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Comentar esta obra tiene para mí una do
ble significación. En primer lugar porque con 
su autora, Rocío CANTARERO, he tenido la 
oportunidad de compartir algunas de nues
tras inquietudes académicas en el Seminario 
de Derecho Penal de la Universidad de Sala
manca, en el cual ella se desempeiia como 
profesora titular y yo como becario de inves
tigación. En segundo término, por el pensa
miento crítico y garantista -el cual com
parto- que informa toda laobra,y que cobra 
toda su importancia y actualidad en materia 
de derecho penal de menores. 

La obra está dividida én cuatro capítu
los, en el primero de los ·cuales, dedicado a 
''La desviación de menores'', se hace una apro
ximación lingüística al concepto de desvia
ción y un análisis histórico y crítico· -de la 
"desviación e inadaptación" de menores en 
el marco de la doctrina Y- la legislación espa
ñ.olas. El capítulo II trata sobre. "La delin
cuencia de menores y de jóvenes", en el que 
la autora analiza el problema de la culpabili
dad y la responsabilidad penal de los menores 
y las medidas aplicables a los mismos según 
la actual ''Ley de Tribunales Tutelares de Me
nores" (LTTM), para terminar.con su pro
puesta de ''nuevo derecJ::to penal juveniJ'' ._En 
el capítulo 111, "Derecho procesal de meno
res", analiza críticamente, a partif dé los ·prin
cipios de garantía consagradÓs en la ~ons
titución españ.ola de 1978, la actual regula-

ción sobre la materia, para terminar p·ropo
niendo también un "nuevo" derecho procesal 
de menores''. Finalmente, el' capítulo 1V es
tá dedicado a las "Alternativás legislativas", 
donde se comenta la Propuesta de Antepro
yecto de nuevo Código Penal de 1983, al igual 
que las legislaciones sobre menores·existentes 
en Italia, Francia, Alemania; Dinamarca, Bél
gica, Luxemburgo, y las propuestas y reco
mendaciones en el ámbito comunitario europeo 
y las Naciones Unidas. 

La socledad .españ.ola, como se pone de ma
nifiesto en el título de la obra que se comenta, 
es una sociedad en transformación. En efec
to, a partir de la Constitución de 1978 -que 
como ninguna otra del continente europeo 
reconoce una· 1arga serie de derechos funda
mentales y establece además un conjunt() de 
garantías al tespeCto-, no ha sido ·poCo el 
esfuerzo realizádo en España .con ·el fin de 
modernizar y adecuat sus instituciOnes y leyes 
al modelo demOcrático surgido con la Consti
tución. En·el"campo del derecho penal, sin 
embargo, dicha adecuación deja· ·mucho que 
desear todavía, pues, exceptua:ndO la reforma 
integral realizada -en el ámbitó de législación 
penitenciarial, ello solo se ha logrado por me
dio de reformas "parciales y urgentes"2, a 
pesar de la existencia del Proyecto de Código 
Penal de 1980 y de la Propuesta de Antepro
yecto de nuevo Código Penal de t983. Por 
este motivo, no son pocas todavía las normas 
de carácter penal de ''dudosa'' constituciona
lidad o bien abiertamente inconstitucionales. 
Y entre estas últimas no : hay duda de que, 
como lo demuestra la profesora CANTARERO 
en la preserite obra, se debe ubicar. la actual 
legislación de menores, · ' 

I Cfr. GARCÍA VALDÉS, Comentarios a la legislación penitenciaria, Madrid, Edit. Civitas; 1982. 

2 Entre las cuales cabe destacar.principalmente las introducidás por la Ley Orgánica 8/1983 de 
25 de junio; cfr. QUINTEROÜLTVARES/MUÑOZCONDE, La reforma penal de 1983, Barcelona, Edit. Desti
no, 1983. 
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Dicha legislación está constituida por la 
LTTM, cuya inserción en el ordenamiento ju
rídico, apunta la profesora CANTARERO, "se 
corresponde cronológicamente con el Código 
Penal de 1944 que, como se ha puesto de ma
nifiesto, estuvo imbuido de elementos autori
tarios que utilizaron la religión y la moral 
como instrumento de control para la defensa 
de sus instituciones y de su ideología fascista'' 
(pág. 38). Si a ello se unen además algunos 
antecedentes medievales (págs. 41 a 52) y el 
hecho de que "fue en la legislación de meno
res donde penetró más rápidamente la idea 
del derecho penal como tuitivo y correccio
nal, extendiéndose después a los adultos'' (pág. 
40), aparece como resultado una arcaica legis
lación que la autora critica y den_u~, con 
razón. ~-

Este espíritu crítico y de denuncia de la le
gislación existente hace, ciertamente, de hilo 
conductor a través de tocta·1a·nbra, y abarca 
desde la ya mencionada ideología subyacente 
en la misma, hasta los aspectos procesales, 
pasando por los presupuestos de la interven
ción punitiva del Estado en este áffibito y por 
las mal llamadas ''medidas tlitelares'' aplica
bles al menor. 

La ideología de la diversidad y la defensa 
social que inspira la actual ley de menores 
en España es dura y fundadamente criticada 
por la autora, ya que "ha desembocado en 
un abandono educativo en beneficio de una 
utilidad tanto más bastarda por· lo falseada, 
el control encubierto del menor que se sale 
de la pauta moral deseable. A ello habría que 
sumar un marcado paternalismo, entendido 
como proceso de normalización autoritaria 
de las conductas disfuncionales de los meno
res" (pág. 75). De ahí, entonces, que acerta
damente reivindique "el principio de igualdad 
precisamente en aquellas normas que se signi
fican en comportamientos con escasa relevan
cia social aunque incómodos, disfunciona
les, donde la óptica represiva, consolidada 
por la inercia de épocas precedentes, solo 
trata de aplicar una defensa social a _ ul
tranza con cualesquiera medios a su alcance, 

generando a través del proceso estigmatiza
dor de las instituciones que la amparan, ma
yores ámbitos de definición para la peligro
sidad social y la inadaptación y, sobre todo, 
mayor control como fin en sí mismo" (pá&. 
56). 

Coherentemente con la crítica ideológica 
antecedente, la autora rechaza el absurdo de 
que la LTTM no diferencie la conducta del 
menor constitutiva de delito y la que no lo 
es, pues da igual que el hecho "se encuentre 
castigado por la ley penal, por las ordenanzas 
administrativas o policiales, o que sea conse
cuencia de una peligrosidad no delictiva. En 
cualquier caso, estos sujetos y sus conductas 
«necesitan» _ser neutralizados sobre una base 
de tutela y corrección" (pág. 60). Eso hace 
que, como anota CANTARERO (págs. 52 a 74); 
la intervención sobre el menor se fundamente 
en una hipotética ''peligrosidad'', que si ya 
es harto criticable tratándose de adultos, 
lo es, aún más en referencia a los menores de 
edad. De ahí entonces que la autora concluya: 
''La actual situación de que un menor de die
ciséis años sea detenido en un supuesto en 
el que, si fuera mayor de edad, no tendría 
trascendencia jurídica alguna, es un atentado 
directo contra el principio de la seguridad ju
rídica" (págs. 65 y 66). 

A lo anterior se suma el hecho de la supues
ta irresponsabilidad penal del menor (C. P., 
art. 8,2), objeto de una contundente y acerta
da crítica en esta obra, ya que semejante jui
cio implica que el menor, en tanto inculpable, 
sea situado "en un plano de diversidad abso
luta, lejano de la Concepción socialmente con
siderada de la «normalidad», tanto en términos 
estadísticos, como patológico-médicos" (pág. 
117). Poi' este motivo "la inimputabilidad, 
como concepto normativo convencional en 
la legislación actual, produce un mecanismo 
de funcionamiento para el menor de edad pe
nal, que al desresponsabilizarlo por el hecho 
cometido, lo sustrae del ámbito del derecho 
penal y la pena. Y, en consecuencia, también 
de las garantías vinculadas al principio de cul
pabilidad por el hecho" (pág. 129). 
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Las consecuencias inmediatas de la catego
ría de "minusválido" con que tradicionalmente 
se ha. tratado a los menores, las resume bri
llantemente la profesora CANTARERO en la 
siguiente afirmación, que comparto íntegra
mente (haciéndola también extensiva a todos 
los "inimputables" en general, es decir, in
cluyendo a los llamados "locos", contraria
mente a lo sostenido por la autora en las págs. 
116 y 117): "Al amparo de tales consideracio
nes, la exención del Código Penal de los suje
tos hasta los dieciséis años ( ... ) .se ha con
figurado todo un sistema juridicopenal y pro
cesal extravagante que bajo una apariencia 
de protección y tutela, ha funcionado como 
instancia ilimitada de control de los menores 
calificados a priori de inimputables" (pág. 
127). 

Como.consecuencia.de la sinrazón que go
bierna la L TTM, se encuentra una serie de 
medidas aplicables al menor (págs. 148 a 221), 
que sin.duda constituyen auténticas-medidas 
de seguridad, pues se trata en la mayoría de 
los casos de medidas privativas de la libertad. 
"El conjunto de medidas sui generis -nos 
dice la autora-, a caballo entre las penas; 
las medidas penales y las asistenciales que prevé 
la legislación tutelar para la reeducación del 
menor delincuente, no difieren en cuanto a 
contenido y duración, de las propias sancio:. 
nes _penales"- (pág. 157). Más aún=·-conti
núa-, "La «duración indeterminada» de las 
medidas y la «libertad del juez» en la. elección 
de las mismas, así como la falta de especifica
ción concreta de los tratamientos a aplicar 
a los sujetos, parecen avalar que estas medi
das sirven al Estado para controlar e interve
nir en aQuellos supuestos en que 10, estime 
conveniente, pero sin límite o control jurídico 
alguno sobre dicha intervención'' (pág:-161). 
En esta perspectiva -según mi opinión- hu
biera sido deseable un mayor desarrollo de.l 
nexo funcional existente entre sistema discri
minatorio escolar -en el que se fundamenta: 

la intervención sobre menores- y sistema dis
criminatorio penal, que nos muestra la cárcel 
como momento culminante de un proceso de 
selección_ que se inicia aun antes de.la inter
vención del sistema penal con la discrimina
ción social y escolar, con la intervención de 
los institutos de control de la desviación de los 
menores, de la asistencia social, etc.3. 

En materia procesal no es mejor el pa
norama que se nos presenta, ya que -en la 
actual L TTM los más elementales . princi
pios y garantías (derecho a la defensa, juez 
natural, etc.) le están negados al menor. Por 
ello la autora entiende, con razón, que-' 'todas 
las normas anteriores contrarias. a. la- regula
ción constitucional de:Jos derechos.fundamen
tales, han quedado directamente ·derogadas 
por la Constitución ... " (pág. 263). 

Frente _a_ esta absoluta indefensión_jurídica 
en que_se encuentra el menor, la autora reivin
dica la necesidad de poner límites concretos 
al control de la delincuencia de menores. Con 
tal fin propone las pautas. que ·a su entender 
deberían informar una futura ley de _menores., 
que resumo en las siguientes: 

a) Diferenciar, en primer.lugar, el-proble
ma del control de la delincuencia de. menores 
del problema de la tutela y asistencia de,Jos 
mismos (pág. 255); b) el derecho penal de 
menores debe abandonar el concepto de inim
putabilidad- del menor y, antes por el.contra
rio, establecer su responsabilidad; c).dada la 
responsabilidad penal del menor (mayor de 
13 y menor.de 18 años), al mismo le serían 
apli~ables penas, las cuales en todo caso de
ben ser alternativas a la privación de libertad 
(págs. 227 y 228); d) el delito, la responsabili
dad del sujt':to y las penas ·aplicables deben 
establec"erse mediante un próceSo Penal respe
tuoso de todas las garantías constitucionales 
(derecho a la defensa, juez jurisdiccional y 
natural, etc.) (págs. 288 a 293). 

Ciertamente, la propuesta de la profesora 
CANTARE RO acerca de la respon'sabilidad pe-

3 Véase a BARATTA, Criminología ctítica y' crítica del derecho penal, México, Siglo XXI, 1986, 

págs. 179 y SS, 
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nal de los menores en el sentido antes mencio- de concebirse al menor como absolutamente 
nado, que es también la de otros autores que 
últimamente han tratado el tema4, puede pa
recer demasiado atrevida a los ortodoxos Se
guidores de la dogmática tradicional. A mí, 
por el contrario, me resulta en principio bas..: 
tante convincente, e incluso cercana a la pro
puesta que tuve oportunidad de formular, para 
el caso colombiano, sobre la problemática de 
los sujetos denominados "inimputables", ·en 
general5. Pienso, no obstante, que para plan
tear la responsabilidad penal de los menores 
es preciso establecer antes cuál es el funda
mento de la culpabilidad (o responsabilidad) 
del cual se parte, así como .la posición que 
se tiene sobre la imputabilidad y, final nte, 
el alcance o significado de la expr · ' 'res
ponsabilidad penal". Solo de e manera es 
posible trazar claramente· los -.límites ·que la 
dogmática penal puede anteponer a la inter
vención punitiva estatal en materia de meno
res, al menos si quiere cumplfr -su función 
de garantía. En estos. aspectos, sin embar
go, encontramos- poca claridad en la presente 
obra. 

Sobre el fundamento de la culpábilidad, 
todo parece -indicar que la autora se inclina 
---'después de rechazar la tesis del libre 
albedrío---' por la.denominada función de mo
tivación, cuando afirma que "lo importante 
no es que el individuo pueda elegir entre Va
rios haceres posibles-; sino que la norma penal 
le motive con sus mandatos y prohibiciones· .... " 
(pág. 133). A continuación se pregunta: "¿pue-

incapaz de ser motivado por· la norma ... ?" 
(ibídem), a lo que responde negativamente,. 
pues "no se entiende por qué el me'nor deba 
quedar al margen de un derecho penal de cor
te tan democrático y tolerante y del alcance 
de sus garantías ... " (ibídem). Por.tanto, la 
autora se separa de quienes Consideran a los 
menores como sujetos no motivables6, o no 
motivables "normalmente"?. Eh este ConteX
to, por consiguiente, no hay duda de que· la 
inimputabilidad desaparece para los menores 
de 18 y-mayores de 13 años (según la propues
ta de la autora), debido a que los sujetos com
prendidos en dicho período Son motivables 
y por tanto capaces de culpabilidad. Así Ia· 
inimputabilidad ·pasaría a significar, Conse
cuentemente, la ''absoluta irresponsabilidad 
penal" de los menores de 13 años. 

Extraña sin embargo que la autora, des:. 
pués de plantear lo anterior y· afirmar que 
"La inimputabilidad representa una ausencia 
de- garantías para el menor y; en consecuen
cia, viola.el principio de igualdad de la eons
titución" (pág. 226),. sostenga también,. al 
mismo tiempo, la tesis de BUSTOS en el -senti
do de que ''el juicio de imputabilidad-signifi
ca una incompatibilidad objetiva de-: ta 
conciencia social de un sujeto en su actuar 
frente al ordenamiento jurídico'' (pág. 224). 
Ciertamente, el concepto de imputabilidad del 
que parte BusTos8, resulta bastante coherente 
con su· teoría del "sujeto responsable"9, mas 
no hay duda de que en ella se mantiene el con-

4 Cfr. GONZÁLEZZORRILLA, ''Min_oría de edad, imputabilidad y responsabilidad'', en Documenta
ción Jurídica,. núms,. 37/40, Mad.rid, .. 1983, págs. 163 y ss. 

s Cfr. SoTOMAYOR, "Consideraciones sobre el fundamento de las medidas de segui-idad en el dere-
cho penal colombiano", en Nuevo Foro Penal, núm. 33, Bogotá, Edit. Temis, 1986, págs. 297.y ss. 

6 Así, MUÑOZ CÜNDE, TeOria general ·del delito, Bogotá, Edit. Temis, 1984, págs. 139 y ss. 
7 Así, MIR Pu10, Derecho p_enal, par.te general, Barcelona, PPU, 1984, págs. 474 a 478. 

s Cfr. BusTos RAMÍREZ, "La imputabilidad en un Estado de Derecho", en Bases criticas de un 
nuevo derecho penal, Bogotá, Edit. Temis, 1982, págs. 87 y ss. 

9 Cfr. BusTos RAMíREz; Manual_ de derecho penal español, parte general, Barcelona, Edic. Ariel, 
1984, págs. 371 y ss. 
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cepto de imputabilidad como elemento inte- num. 2, nos dice que los menores de 16 años 
grante de la responsabilidad, aunque, cierta
mente, entendido de otra manera, pero im
putabilidad al fin y al cabo. Por ello pienso 
que tratar de compaginar la "motivación" 
con la teoría del "sujeto responsable"' resulta 
a todas luces una tarea llamada a frac·asar 
de antemano, pues la primera, al contrario de 
la segunda, ha de partir necesariamente de 
un orden absoluto de valores o bieil de un 
supuesto consenso general sobre los mfsri1os. 
Por consiguiente, si se acepta, como lo hace 
la profesora CANTARERO, que en la s·ociedad 
existen distintos órdenes de valores, no púede 
hablarse entónces de motivacióri ·en sí, sino 
referida a uno de ellos. Además, co~O dicho 
orden valorativo puede ser contrario ál hege
mónico, parece difícil Que la motivación pue
da entonces fundamentar la cúlpabilida:d, por 
lo que se haría necesario recuirir a la eXigibili
dad de una conciencia valorativa determina
da (algo así como "motivación. exigible"), 
momento en el cual s~ está' abandonando ya 
la motivación y dando paSo_ a la exigibilidad 
o responsabilidad. 

La anterior contradicción se traduce, en la 
obra, en una confusión en torno a la expre
sión "responsabilida,d penal". Jurídicamente 
hablando la respons_abilidad, ciertamente, pue
de ser entendida de muy ~iversas maneras 10. 

De hecho cuando el art. 8 del C. ~. esp~ñol 
establece: "Están exentos de responsabilidad 
criminal. .. ", hace referencia a una serie de 
supuestos muy diversos, algunos de los e:uales 
establecen la atipicidad de la conducta (num_. 
9, fuerza irresistible), otros la falta de antiju
ridicidad de la, misma (num,. 4, legítima de
fensa) y otros son comúnmente entendidos 
como "causas de inculpabilidad" (num. 10, 
miedo insuperable). De aquí se deduce, en
tonces, la necesidad de establecer a qué se 
refiere el Código Penal cuando en su art. 8, 

"están exentos de responsabilidad criminal". 
En este sentido, en la obra se utiliza -dicha 
expresión, indistintamente, de tres diversas 
maneras: a) como capacidad de culpabilidad 
(de motivación), lo cual -se dice- lleva a 
''Favorecer la responsabilidad del menor des
de el plano jurídico-penal frente a la inimpu
tabilidad" (pág. 122); b) en otros apartes de 
la obra encontramos que se hace referencia 
a lo que BUSTOS denomina capacidad de res
puesta del sujeto (teoría del ''sujeto responsa
ble''); así sucede cuando se afirma la 
responsabilidad penal del menor como ''reCo
nocimiento de capacidad del sujeto menor en 
relación a un· sistéma determinado de reglas'' 
(pág. 227); y c) el término ''responsabilidad'' 
parece ser entendido también en el sentido 
kelseniáno de susceptible de ·sanciónll (Pág. 
226). 

La anterior confuSión terminológicá se tor
na un tanto inmanejable, pues en détermiria
dOs momentos uno no sabe a ciencia ciei-til 
en qué sentido se está empleando él térinino. 
Aún más, en la página 303 se di~e:· "sien1pre 
que quepa adoptar por el organismo institu
cional que conozca del caso, una 'medida d~ 
internamiento del -menor, será precisa. y es
trictamente necesaria una resolución judicial 
al respecto, ya se produzca el internamiento 
como consecuencia del actuar penal del abso~ 
lutamente irresponsable o como producto de 
una más compleja .situación de abandono, ca
rencias o necesidades de asistencia del me
nor" (subrayas fuera de:texto). Como la au
tora nos. habla de "irresponsabilidad absolu
ta por. debajo del límite de los trece años" 
(pág. 304), al fin_ de cuentas se termina sin 
entender por qué motivo los menores de 13 
años, siendo ''absolutamente irresponsables'', 
pueden ser sometidos a internamiento coa1.:ti~ 
vo (págs. 302 a 304), a no ser que se en-

to Véase a NINO, lntroducción.al análisis del derecho, Barcelona,-Edic. Ariel, 1983, págs. 184 a 190. 

11 Ibídem, pág. 187. 
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tienda que dicha medida de internamiento no 
constituye sanción penal, lo cual sería ya de
masiado contradictorio con lo inicialmente 
planteado. 

Podría entend,erse, sin .embargo, que el art. 
8 del C. P. (sin perjuicio de que una futura 
ley de menores establezca la· minoría de edad 
criminal mínima y extienda la máxima a los 
18 años) cuando se refiere a los menores (num. 
2), enajenados (num. 1) y a quienes sufren 
alteraciones en la percepción o tienen grave
mente alterada la conciencia de la realidad 
(num. 3). utiliza el término "responsabilidad" 
en el sentido de capacidad de pena criminaJl2, 
es decir, de las penas aplicables a los adultos, 
lo cual en ningún momento implica irre on
sabilidad penal del menor (ni- e sentido 
kelseniano del término, ni referi a a su capa
cidad de respuesta), Pues. el -mismo artícúlo 
establece otro tipo de sancidnes para· él, las 
cuales, en todo caso, solo serán aplicables 
a los menores responsables (en el sentido de 
capacidad de respuesta del sujéto). De esta 
manera la sánción aplicable al menor (O inim
putable en gene'ral) en ningún caso puede ·ser 
indeterminada o fundamentada ell algO dis
tinto del hecho coinetido, pues su carácter 
penal obliga a someterla ·a· los límites inheren
tes al principiO" de' legalidad. La'igualdad del 
menor con los adultos no debe buscarse en
tonces en la forma de ejercerse la responsabi
lidad -pues si es verdad que los ·menores son 
responsables penalmente, táffibién 10 eS que 
lo son de manera distinta de.la de los adultos
sino más bien ·en las garantías.· Y como una 
de las manifestaciones esenciáleS del principio 
de igualdad ante la ley es la· exigencia de 
diferenciación13, que impide la etjuipara
ción absoluta entre adultos y menores, re
sulta formal y materialmente correcto que di-

cha diferenciación se refiera además a la 
distinta entidad y naturaleza de la reacción 
penal. 

Como puede observarse, la diferencia de 
mi posición con respecto a la tesis de la profe- -. 
sora. CANTARERO es más bien de tipo siste
mático y hace referencia al desarrollo 
dogmático de su planteamiento y no a su esen-c. 
cial punto de partida politicocriminal -que · 
comparto íntegramente-, .cual es la respon
sabilidad penal del menor y su derecho, re.co
nocido constitucionalmente, a . todas las 
garantías derivadas del principio de ,legalidad 
de un Estado social y democrático de Derecho. 

Por otra parte, esta obra cobra una mayor 
importancia si tenemós en cuenta el tradicio
nal desinterés doctrinal acerca del tratámien
to juridicopen~l de la minoría de edad. Por 
ellO es d'e celebra_r la aparición eri España de· 
una joven doctrina interesada en el tema 
(CANTARERO, ÜONZÁLEZ ZORRlLLA, ANDRÉS 
IBÁÑEZ, MOVlLLA ÁL VAREZ, ÜIMÉNEZ-, 
SALINAS, etc.}°, que ha sabido reaccionar en , 
contra de la vieja doctrina peligrosista- ·, 
patern'alista que dominaba sobré la materia. 
Asimismo, resulta siempre importante una 
obra en la que el pensamiento crítico cumple 
su función de -c·omo dice la autofa'..:.....:··"loca
lizat y poner en evidencia en el contexto histó
rico en que se inueve, los Obstáculos, de h'echo 
y de derecho, que impiden el ejercicio del de
recho a la igualdad y proveer a los elementos 
para·-~u superación" (pág. 87). Esto cierta-· 
mente reconforta, frente a la creciente teri
denéia a entender el derecho como un sistema 
jurídico cuya única fÍlnción es la de proteger 
la estabilidad propia del sistema. 

Finalmente, como en América Latina el pá
norama·del derecho penal de menores no es 
menos dramático'que el espáñoll4, la lectu- · 

12 Cfr. F'ERNÁNDEZCARRASQUILLA, Dérecho ¡iellal fundamental, Bogotá, Edit. Temis, 1982, pág. 425; 

13 Cfr. PÉREZ LuÑo, "El concepto de igualdad como fundamento de los derechos económicos, 
sociales y culturales", en Anuario de Derechos Humanos, núm. 1, Madrid, 1981, págs. 268 a 270. 

14 Véase, por 'todos, a·ZAFFARONI, Sistemas penales y derechos humanos en América Latina (infor
me final), Buenos Aires, Edit. Depalma, 1986, págs. 239 a 254. 
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ra de esta obra constituye por lo menos una 
invitación a los penalistas y criminólogos lati
noamericanos a interesarse por el tema_ 

JUAN SOTOMAYOR AcoSTA 
Salamanca, marzo· de 1988. 

ANTONIO MARÍA LORCA NAVARRETE: Dere
cho procesal penal, Madrid, Edit. Tecnos, 
1986, 386 páginas. 

La obra que pasamos a comentar enseña 
que el derecho procesal es una rama autóno
ma del derecho público, porque su objetivo 
es administrar justicia recta e imparcia~ en 
el Ambito penal, hallándqse c~11dicionada ta11.to 
por el derécho penal (instrumento represivo), 
como por la moderna criminología (que atiende 
a los modos sociitles que condicionan la. acti
vidad déliCtiva). Así las cosas, el autor augura 
a esta última disciplina un futuro, alentador 
e:n el mundo judicial, postu.lando, e~ conse
cuencia, que no es vano cualquier esfuerzo 
encaminado a ponderar su trascendencia para 
comprender mejor la finalidad del_ proceso 
penal. 

De la misma manera, se propugna una nue
va dimensión de respeto a lqs derehhos huma
nos, con apoyo en _las garantías que.el propio 
proceso establece, agotándose allí la.finalidad 
perseguida por e,ste. Así, el derecho procesal 
está constituido por. el conjunto de._normas 
reguladoras del proceso penal, como instru
m:ento al servicio de la jurisdicción en el orden 
penal, dejando ese carácter secundario qlie 
se le quería asignar. 

Invita, entonces, el autor a la doctrina a 
dar un vuelco en sus plánteamientos tradicio.,. 
nale·s, pues no es cierto que el interés funda
mental que determina el· proceso penal sea 
sin más el dirigido a declarar la punibilidad 
del culpable, pues no solo es criticable el régi
men represivo a que puede quedar sometido 
el condenado mediante la ejecución de la pe
na en los· diversos establecimientos carcela
rios sino, además, del que pueda ser objeto 
en el p~_oceso mismo. Según él, el fin del pro-

ceso no es búscar un culpable, pues el 'ius 
puniendi del Estado no se origina ·en él he
cho punible sino que einana de la existencia 
de una sentencia condenatoria, esto es, des:.. 
pués del proceso y no con él. 

Debe, pues, despojarse al pioceso penal de 
todas aquellas finalidades dogmáticas que p1;1g
nan con los deÍechos fundamentales cte la p'er
sóna humana. EnO explica la oposición que 
plantea la obra entre el binomió proceso
imposi~ión de pena y proceso penal-derechOs 
humanos, consecuencia del tratari1,iento que 
se debe otorga_r a la réá.Iización jurisdiccional 
de la norma Penal en· arnionía' con el Conve
nio Europeo sobre Derechos Humanos del 
4 de noviembie de 1950 incorpor.ido al dere
cho 'interno éspañol. · 

Formalniente hablando, Gl té:Xto ·consta de 
u~a parte introd~ctoria _Y dé. cuat~o capítulos 
adicionales. Ell la p'rime'ra desafrolla diversos 
temas uh.idos por una: secuencia lógica, así: 

, Se ocupa, en principio, del derecho proce
sal peiial comO ordenamiento dél ejercicio de 
la función jtírisdiccionaf p6na1; de lá. -Compe
ten'cia esto es, de la determinación del órga
no jurÍsdiccional en el pr~c.es6 penal·; cQntinúá, 
luego Con ·las partes en ·el prqceso y el objeto 
de este; la inSil"ucción preliniinar··en el proce
so penal declaí-ati'.vo; el juicio. orál 'o piei:iati6; 
páí-a, ·finalinente, abordar los ré~llrsos_. 

Después de echár laS bases en está primera 
p_arte .del trabajo, verd3.dera columria verte
bra'! del ffiiSnio, LÜRCÁ .. NA VARRETE 'aborda 
el esttidio del proceso p~nal ordinario al c~al 
dedica tod_o el Capítulo priII1ero: Muestra.có
mo. este proc,edimiento consta de dos ras.es: 
sulTlar_io y_juicio oral, indicancfo ciue_Ia práéti
ca de las pruebas én la J)riinen1 de ellás es 
de cá.nicter se~reto, al término d€:'. las cuales 
e,l juez instructor déélara te~_~ínado el suma
rió remitiéndolo al tribunal corriJ)etente, el 
cual debé determinar la _apertura del juiCío 
oral y dar traslado a las partes .para. _que, se 
pronuncien sobre los hechos. Surtida dic~a 
tramitación vendrá la celebración del juicio 
oral y la sentencia. 
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En este mismo acápite se estudia el procedi
miento de urgencia para determinados delitos 
en casos de flagrancia, castigados con pe
na no superior a la prisión mayor y con pena 
no superior a la prisión menor, privación del 
permiso de conduci,r o multa; también se ocu
pa del llamado procedimiento de Urgencia pa
ra delitos cuyo fallo coni_i,ete a los ju:Zgá.dos 
de instrucción·, y del procedimiento de ur
gencia J}ai"a delitos de competencia de las 
audiencias provinciales, y el procedimiento 
para el enjuiciamiento oial de delitOs dolosos 
menos graves y flagrantes. 

En el capítulo segundo_ expone el procesó 
penal ordina'iio por faltas, el cuál se aJ)lica 
únicamente a las faltas recogidas en leyes 
sustaritivas, regido eri un todo. po cfJ)io 
acusatorio, lo cual es objeto d sas críti-
cas por Parte del autor pof tratarse ·ae u'na 
regulación_ sumamente deféctl.losá.. 

Los procesos penales especiales .son objeto_ 
de amplio análisis en el capítulo tercero. Ellos 
proceden cu.iil.do se trata del enjuicia~iento 
criminal de senadores o diputados a las.Cor
tes Generales de España; queda allí compren
dido, incluso, el antejuicio necesario para 
J)Oder_ dedl.lcir responsabilid"ad criniinal a los 
jueces y magistrados, así_ como el enjllié:ia
mierito criminal en' los supuestos_ de Übjéción 
de conciencia (ley 48/84). És este el pioceSo 
que _se debe seguir para el enjuiciamiento'-Cii
minal de cuérj,o's ·y fuerzás d"e ségtiridád- del 
Estado~ delifos de calllmnia e injuria, délitOs 
cometidos por ·medio de la imprenta, el gfa:
bado u otro medio mecánico de publicación. 

Finalmente, en el capítulo cuarto exJ)one 
el proceso de ejecución eri virtud del cual se 
aplican, al que es condenado en virtud ·de seri
tencia en firmé, las sanciones pénales y civiles 
que se le han impuesto. Es a:quí dondé se insis
te en que las penas privativas de libertad están 
orientadas a la reeducación y reinserción so
cial, y que él condenado tiene derecho al tra
bajo remunerado ·y a lós beneficios corres
pondientes a la seguridad social, así como 
el acceso a la cultura y al deSarrollo integral 
de su personalidad. 

Al final del acápite se estudia lo atinente 
a la ejecución civil de la sentencia penal en 
lo que hace relación, básicamente:, a la re;S_ti
tución de la cosa, la reparación del daño y 
la indemnización de perjuicios. 

Debemos resaltar la labor maestra de LoR. 
CA NAVARRETE al sentar las premisas funda
mentales en el análisis del derecho procesal 
pena'.I, lo que es de vital importancia si Se 
tiene en cuenta que tendemos a olvidar el 'pa
pel instrumental de este derecho como una 
rama del derecho público, ubicándolo en un 
segundo plano. 

En toda la obra el autor deja translucir lá 
necesidad de hacer efectiva· la protección ju
risdiccional penal de lós derechos fundainen:: 
tales de la persona, comprendiendo las liberta
des de expresión, reunión y asociación, la Ji~ 
bertad religiosa, entre otras,. destacando- ca;.;: 
mo aspecto de suma importancia la pfotección 
jurídica· frente a las detenCiones · ilegales. 

Reafirmar 10 anterior es-trascendéntal dada 
la situación de violencia de Está.do pot' la que 
atraviesa un p"aís como el nuestro, arite lo 
cual cábé recordar con MAx ScHELLER que 
un· verdadero terror se apodera de nosotros 
ante el creciente abandono de las libertades 
y la pérdida de sensibilidad,· crepúsculo gris 
informe, en-el que no solo este orden o aquel 
país sino casi todo el mundo civilizado se ha
lla en grave peligro de hundirse, de ahogarse 
lentamente, casi sin darse cuenta. ¡Y, sin em
bargo la libertad, activa y personál esponta
neidad del centro espiritual del hombre· en 
el hombre, es la primera y fundamental con
dición que hace posible la cultura,- el esclare
cimiento de la humanidad! 

Dejamos aquí la reseña de esta obra conven
cidos de que ella, reflejo del nivel científico 
del derecho procesal penal español, está desti
nada a cumplir un importante papel en el desa
rrollo de dicha disciplina entre nosotros para 
lo cual, a no dudarlo, el derecho comparado 
es µn _ valioso e insustituible_ auxiliar. 

GLORIA LUCIA BERNAL 

• Delegada en lo Penal 

Personería de Medellín. 
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JUAN BUSTOS RAMÍREZ: Control social y sis
tema penal, Barcelona, Promociones Pu
blicaciones Universitarias, 1987, 630 págs. 

El profesor BUSTOS RAMÍREZ, sin duda al
guna rriáximo representante de lo que ya suele 
denominarse nuevo derecho penal latinoame
ricano, o derecho penal crítico, no requiere 
de presentación, tanto en América Latina co
mo en Europa. En efecto, su ya amplia y 
profunda producción científica, publicada en 
ambos· continentes!, constituye sin duda el 
más serio y logrado intento de renovación 
de la tradicional dogmática- juridicopenal, en 
un planteamiento cuya base no es otra que 
la lucha por la libertad y dignidad del ser 
humano. Por ello precisamente parte de la 
realidad en la cual se mueven los· ciudadanos 
y del sistema en su totalidad, lo cual lo lleva 
a entender el fenómeno. criminal Hno como 
algo puramente individual o social, sino en 
primer lugar como una construcción desde 
el control, entendido este como una forma 
de organización concreta. del poder. En ese 
sentido -continúa- esta problemática está 
ligada a la historia de la lucha del ciudadano 
frente al poder y control del Estado por sus 
garantías y derechos y por recibir una defen
sa igualitaria de sus bienes. e intereses ... " 
(pág. 11). 

La presente obra, dedicada a los profesores 
ALFONSO REYES ECHANDÍA y EMIRO SANDO
VAL HUERTAS, "amigos que fueron asesina
dos en el asalto al Palacio de Justicia de 
Colombia por sostener y llevar a la práctica 
los mismos principios que informan este tra
bajo" (pág. 12), constituye una sistematizada 
recopilación de la casi totalidad de- artículos 
publicados en EllrOpa y América Latina con 

posterioridad (salvo Los delitos de peligro) 
al golpe militar de 1973 en Chile. 

La obra está dividida en cuatro partes, la 
primera de las cuales, sobre La cuestión cri
minal, incluye los trabajos sobre "Criminolo
gía crítica y .derecho penal" y "Política 
criminal y derecho penal'' .. 

La segunda parte, sobre la Revisión crítica 
del derecho penal, la más extensa de la obra, 
está subdividida en dos: en una trata- los te
mas correspondientes a la parte general del 
derecho penal y en la otra los atinentes a la 
parte especial. Sobre -parte general, además 
de algunos trabajos ampliamente conocidos 
en Colombia-("Consideraciones en torno al 
injusto", "Significación social y tipicidad", 
"Políticá criminal e injusto", "La iniputabi
lidad en un Estado de Derecho",- "Pena y 
Estado", etc.), incluye otros igualmente im
portantes aunque menos difundidos en nues
tro medio: "Los bienes jurídicos colectivos", 
"Política criminal y dolo eventual", "El in
justo personal: primer nivel del principio de 
culpabilidad", "Castigo o impunidad de la 
tentativa inidónea: un falso dilema", -"Los 
delitos de peligro", "El tratamiento del 
error en la reforma de 1983: art. 6 bis. a", 
''La extinción de la responsabilidad criminal'' 
y "Legislación extranjera. Constitución y re
forma penal en España'':. Sobre.parte especial 
incluye "El delito de práctica ilegal de la de
tención por parte de funcionario público" y 
"El delito de desaparecimiento forzado de 
personas como crimen contra la humanidad 
y las medidas internacionales preventivas''. 

La tercera parte de la obra está -dedicada 
, a la Revisión crítica de las instituciones del 
control penal, en la que encontramos un tra-

1 .Cfr. Culpa y finalidad, Santiago. Edit. Jurídica de Chile, 1967; Bases críticas de un nuevo dere
cho penal, Bogotá, Edit. Temis, 1982~ Manuál de derecho penal esPañÓJ, parte general, Barcelona, 
Edic. Ariel, 1984; y parte especial, 1986; ~nt_roducción ál derecho penal, :BogOtá, Edit. Terriis, 1986; 
con GR1souA y Po1.1TOFF, Derecho penal chileno, parte especial_. Santiago, Edit. Encina, 1971; con 
VALENZUELA BEJAS, Derecho penal latinoamericano comparado_, Buenos Aires, Edit. Depalma, 1,981; · 
con BERUALLJ Y otros, El pensamiento criminológico, 2 vols., Barcelona, Edit. Península, 1983, y Bogo
tá, Edit. Temis, 1983. 
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b~jo sobre ''Pena privativa de libertad y polí
tica criminal: Los eStablecimientos de máxi
ma seguridad", y otros dos sobre "Derechos 
de la persona reconocidos por las leyes y fuer
zas y cuerpos de seguridad del Estado'' y ''Las 
funciones de la policía y la libertad y seguri
dad de los ciudadanos". 

La última parte la_ int_egran los artículos 
referidos al Control social y sistema penal 
en Latinoamérica: . "Violencia y domina
ción en Latinoamérica: un modelo interna
cional a desarmar", "Criminología crítica y 
derecho penal latinoamericano'', ''Conside
raciones respecto a la estructura del delito 
en la reforma penal latinoamericana", "As
pectos político-criminales 'del derecho enal 
de la circulación en Latinoamérica" Esta
do de Derecho y justicia cr{ · · en Chile 
(1973-1979)" y "El delito de estupro en el 
Código Penal hondureño". En este capítulo, 
por cierto, echamos de menos dos importan
tes trabajos: "La problemática del Estado en 
Latinoamérica"2.y "Estructura jurídica y Es
tado en América Latin3.''3; ·cuya inclusión hu
biera resultado sin duda importante-para una 
mayor comprensión del problema del coritrol 
puniti\/o en nuestro continente .. 

Quizás en ningún otro país latinoame
ricano sea tan notable la 'saludable influen
cia de la obra del profesor BUSTOS R_AMÍREZ 

en la más reciente doctrina, como en Có
lombia4. En efecto, la amplia difusión y acep
tación de su obra en nuestro país -que inclu
ye no solo las publicaciones ya mencionadas, 
sino también numerosos artículos difundidos 
por las más importantes revistas nacionales; 
y a las que se viene a sumar el anuncio pór 
parte de la Editorial Temis de la próxima pu
blicación de su Manual de derecho penal, par
tes general y especial-:- es una muestra de 
lo atractivos y esclarecedores que resultan los 
planteamientos de este autor en un país como 
Colombia, donde el derecho penal (como_.el 
Estado) se debate en una grave crisis de 
legitimación5. Esta situación, por su parte, 
ha dado-lugar- en el.último tiempo a profun
das reflexiones en tor.~o a -nuestra disci
plina. y · originado un interesante. debate al 
respecto6, a cuyo contenido mucho puede 
contribuir el pensamiento y la obra de 
BUSTOS. 

En el. seno de este debate, no. hay duda 
de que quienes hemos tenido oportunidad de 
intervenir en él, tenemos un punto de partida 
común: la necesidad de que las garantías del 
derecho penal se.-hagan realmente efectiv·as. 
Ello-por cuanto, .. coíno dice BUSTOS en el pró
logo de la presente obra, ''Fundamentar.- la 
construcción de un determinado"-delito y con 
ello el control del Estado ha de significar tam-

2 PublicadQ en AAVV, La lucha por la democracia en América Latina, Madrid, Universidad. Inter~ 
nacional Menéndez Pelayo,. 1981. 

3 Publicado como introducción a RuscHEtKIRCHHEIMER, Pena y estructura social, Bogotá, Edit. 
Temis, 1984. 

'1-,-lntluencia que indudablemente. tiende a ser mayor, como lo demuestra el que algunos jóve_nes 
penalistas :Y criminólogos_ colombianos (JAIME PAT[ÑO SANTA, JAIME SANDOVAL FERNÁNDEZ, SNEIDER 
RIVERA, JUAN GONZALO EscOBAR) se encuentren en la actualidad en Barcelona (Esp.aña), rea!i'zando 
investigaciones bajo su dirección y la del profesor ROBERTO BERGALLI, 

5 Cfr. ACEVEDO, "El aumento de la violencia delictiva es también una expresión de la crisis del 
derecho penal", en Nuevo Foro Penal, núm. 37, Bogotá, 1987, págs. 325 y ss. 

6 Cfr. AGUDELo:BETAN'cuR, '"Crítica:'y cOntroJ·del poder punitivo del Estado", estudio prelimiriar 
a B'eccÁ.RJA, De los delitos y de las pen"as; Bogotá; Edit: Témis, 1987, págs. '1x y ss.; FERNA'NnEiCARRAS· 
QUILLA,'"Los derechos huma:nris como barrera de contención Y criterio auto-regulador del poder puniÍi
vo'', en Anales de la· Cádetra FranciSéá_Suárez, riúm. 26/27, Granada, 1986/87; SoTOMA YOR, '' ¿Derecho 
penal liberal o derecho penal crítico en Co!Ombia?", ·Ch libro Homenaje a Carrara, Bogotá, Edit. Temis, 
1988; VELÁSQUEZ, "Colombia: ·¿ull derecho penal liberal?", ponencia presentada al Seminario sobre 
"Garantías individuales y derecho penal", Universidad de Salamanca, dic. de· 1987.··· 
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bién poner límites en relación a su ejercicio so
bre el ciudadano. La fundamentación no se basta 
a sí misma, no se legitima, si al mismo tiempo 
no es un limite de control" (pág. 11). 

Estas garantías constituyen, ciertamente, el 
fin al que debe tender el derecho penal _en 
nuestro país, pues qu~ duda cabe de lo mucho 
que habremos logrado cuando por lo menos 
haya sido posible reconducir hacia el sistema 
penal legal todo el sistema punitivo extralegal 
o paralelo actualmente reinante. El problema 
para el penalista estrib_a sin embargo en que 
por el momento dichas garantías no son más 
que un deseado fin y no una realidad. Es en 
este punto, precisamente, donde la perspecti
va "demoliberal" e1=_1 materia. penal llega a 
un callejón sin salida, pues bien sabemos que 
para proteger la libertad individual no basta 
con proclamarla; de lo que se trata más bien 
es de saber cuál es el modo más seguro de 
garantizarla, para impedir que, a pesar de 
las declaraciones solemnes, sea continuamen
te violada7. 

Ahora bien, al respecto parece existir acuer
do en el sentido que dichas garantías, en Co
lombia, solo serán efectivas cuando se hayan 
logrado las transformaciones económicas, so
ciales y políticas que el país requiere. Pero, 
entonces, ¿cómo puede contribuir el penalista 
y su hacer a dicha transformación? 

No hay duda de que el ''derecho penal libe
ral'' -solo si se entiende como sinónimo de 
"garantismo penal" - es un importante fin 
por alcanzar; per_o pregonar la necesidad del 
mismo en nada concreto contribuye a que di
cho fin se convierta en realidad. Antes por 
el contrario, históricamente ha sucedido que 
mientras los juristas pregonan y reivindican 
hermosos principios ·~racionalmente construi
dos", la realidad por su parte sigue su curso 
haciendo caso omiso de las declaraciones de 
buena voluntad. De ahí entonces que insista-

mos en la necesidad de un "derecho penal 
crítico'' en Colombia, que ponga de manifies
to las funciones reales del derecho penal exis
tente y, como dice BUSTOS, "que al mismo 
tiempo haga una r_evisión crítica de su origen, 
sus presupuestos y sus efectos" (pág. 538). 

Por 10 anterior, resulta. por lo_ menos dis
torsionante y fuera de lugar la disyuntiva que 
presenta FERNANDO VELÁSQUEZ: "o hacemos 
un derecho penal autoritario que contribuya 
a afianzar los brotes totalitarios que amena
zan con asumir el control de la vida nacional, 
lo cual supone-una posición antiliberal o, por 
el contrario, nos apegamos a un derecho pe
nal garantista"8. Tal disyuntiva -que el 
autor trae como argumento en favor de su 
"demoliberalismo" penal y en contra de la 
perspectiva crítica-,- podría quizás presen
tarse únicamente en referencia a los fines dig
nos de-ser perseguidos por el-der,echo penal 
(por tanto, no puede ser un argumento contra 
el "derecho penal crítico"), pero no aporta 
absolutamente nada sobre la manera de enca
rar el estudio del sistema perial existente en 
la actualidad, de forma que sea posible su 
transformación en un sistema de garantías. 
Por ello el mismo VELÁSQUEZ nos dice que 
el "derecho penal liberal" solo será posible 
en "caso de producirse las transformaciones 
sociales y políticas requerida~''9. Las pregun
tas a formular entonces son: ¿y mientras tan
to ... ? ¿Qué otra cosa. nos propone el ·~cte
moliberalismo'' que no sea quedarnos coll los 
brazos cruzados en espera de que lleguen las 
transformaciones? 

Después del planteamiento anterior no de
be extrañar entonces la apresurada afirma
ción de VELÁSQUEZ: "el «criticismo» no yace 
en la disciplina como tal ni en su construc
ción, que solo podrá ser liberal hasta desem
bocar en un Estado social y democrático de 
Derecho,, quien tierÍe que ser «crítico» es el 

7 Cfr. BoBBIO, "Presente y porvenir de los derechos humanos", en Anuario de Derechos Huma
nos, núm. 1, Madrid, 1981, pág. 20. 

8 VELÁSQÚEZ, ob. cit., pág. 11. 

9 Ibídem, pág. 8. 
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penalista dado que no es el Derecho Penal 
el que va a contribuir a cainbiar la realidad, 
sino el penalista mismo en la medida en que 
se comprometa con las transformaciones so
ciales"lO. Semejante afirmación implica sos
tener no solo una concepción ontológica del 
derecho sino también el carácter ·neutral del 
mismo (ambas cosas más que discutibles- des
de cualquier punto de vista), qu'e por cierto 
nos pone de presente la naturaleza ideológi
ca (en el sentido negativo) del argumento. Pa
rece que para este autor el úllico derecho pe
nal posible es el ''derecho penal liberal'', cuyos 
principiós aparecen entonces como absolutos 
e inviólables. Tal actitud, muy liberal p'or cierto 

(en el sentido histórico del tér·.~·no. ),.· r uce 
la función del jurista-a la reivindi · , co-
mo modelo universalmente vál" e inmuta-
ble, de los principios· del derecho liberalll. 
Se olvida sin embargo qlle el derecho y sus 
contenidos· tienen un CaráCter histórico, han 
surgido gradualmente de las luchas del hom
bre por su emancipación y de la transforma
ción de las condiciones· de vida qué estas luchas 
producen y, por tanto, son susceptibles de 
transformación y ampliaciónl2. VELÁSQUEZ 
olvida asimismo la interacción existente entre 
la actitud dél jurista y Su disciplina, que per
mite concluir, como·lo hace BOBBIO, que·"no 
existe una- sola ciencia jurídica ( ... ), sino 
que existen tantas ciencias jurídicas como imá
geries tiene e1 jurista de sí mismo y de su pro
pia función en la sociedad"l3~- Por 
consiguiente, lo que el jurista espera de la 

10 Ibídem, pág. 10. 

''ciencia jurídica'' variará considerablemente 
si opta por dejar el mundo tal como está o 
por su transformación; lo cual, desde el pun
to de vista valorativo, determina no solo el 
método por utilizar y la selección de los pro
blemas por tratar, sino también el contenido. 
de los conceptos que utiliza y el lugar que 
estos ocupan en el sistema en que se 
integranl4. Motivo este por el cual, en con
clusión, "no parece posible una discusión so-
bre el derecho que no sea al mismo tiempo 
una discusión sobre los juristas: ni una discu
sión sobre los juristas que no tenga en cuenta 
el modo de ser, la estructura del derecho"I5. 

El derecho, a pesar de la opinión de VELÁ's
QUEZ, no se agota en la dogmática y,-por tan
to, no limita su objeto al análisis-del lenguaje 
del legislador, pues su función de racionaliza-. 
ción de la decisión valorativa del juez se realiza 
también por medio del análisis de la ·estructura 
prejurídica de los problemas sociales. Ello sig~ 
nifica, como nos dice BUSTOS, que " .•. yá no 
se puede seguir identificando derecho penal 
con dogmática, con su forma. El derecho pe
nal es expresión concreta ·del poder político; 
no es sino un subsistema del ·control. Por eso 
su estudio necesariamente lleva al examen del 
sistema en su· conjunto" (pág. 16). 

El "derecho penal crítico" no consiste en 
"hablar mal" de la ley y/o de la dogmática 
penal (como parece entender VELÁSQUEZ);'si
no más bien en resaltar sus funciones rea
les y la relatividad de los valores que dice 
proteger 16. Tal perspectiva,: a su véZ, debe 

11 Cfr. SENESE, "La función del juriSta en lbs países del mundo occidental", en AAVV, Política 
y justicia en el Estado ·capitalista, Barcelona, Edit. Fontanella, 1976, págs. 231 a 235. 

12 Cfr. Bosmo, "Píesente y porvenir ... ", ob. cit., págs. 15 y 16. 

13 Bosiuo, "Derecho 'y cien.cias 'sociales"; en, del mismo, Contribución· a la teoría del derecho, 
Valencia, Fernando Torres, 1980, pág. 228. 

14 Cfr. SÁNCHEZ V ÁSQUEZ, "La ideología de la «neutralidad ideológica» en las ciencias sociales", 
en Zona Abierta, Ilúm: 7; ·1976, págs. 67 y ss. \ , 

15 BARCELLONA/COUTURRI, El Estado y los Juristas, Barcelona, Edit. Fontariella, 1976, pág. 62. 

16 Cfr. GARCÍA MÉNDEZ, "La(s) crítica(s) del derecho", en Derecho· Penal y Criminología; núms. 
27/28, Bogotá, 1985/86, pág. 376. 
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orientarse a la formación en nuestro país de 
una cultura jurídica alternativa a la 
hegemónica 17, que en todo caso de be llevar, 
a_partir del análisis histórico de la realidad, a 
la revisión y renovaCión def contenido mismo 
de las categorías de la dogmática tradicional, 
por una parte, y a la conexión de esta última 
con todo el sistema de control en su conjunto 
y por ende con el Estado. Solo de esta ma
nera es posible -y la obra de BUSTOS es 
buena muestra de ello- .una. expFcación 
adecuada de los vínculos existentes entre las 
instituciones juridicopenales y la realidad 
social. 

La perspectiva crítica en nuestro medio ha 
de partir de la consideración de que el derecho 
penal, en cuanto parte integrante del sistema 
general de control del Estado actual, se en
cuentra indisolllblemente ullicto a todos los 
demás aspectos .de dicho Estado. Por tanto, 
como lo dice BUSTOS, se trata "de un pr.o
blema esencialmente político'' (pág. 122), pues 
al fin de cuentas es el Estado el que . traza 
las líneas a lo largo de las cuales debe ejercerse 
el control. Si se quiere entonces identificar el 
sustrato -ideológico. que reposa en el sistema 
y en la política de control adoptada, es ne.ce
sario acudir -a la evolución d.el Estado y a 
las distintas_ fases que han determinado su 
conformaciónl8. Mas, c11;ando hab.lamos del 
Estado, no estamos haciendo referenci_a_ a su 
forma jurídica (Estadq de Derecho)-que co
mo tal no nos dice nada acere~ de la realidad 
del mismo, poi: . más · adjetivos que se le 
pongan- sino a sus manifestaciones reales 
y concretas. En e_ste sentido, como señala 
MIAILLE, ''no se puede tratar. al_ Estado co-

mo «alguna cosa» diferente al sistema capita
lista. Él es ese sistema. Es por eso qúe nuéstra 
investigación no puede reducirse a una vuelta 
al juridicismo clásico. Nuestra hipótesis es que 
el Estado, a causa .de los juristas, siempre 
ha sid9 pensado como «más allá» del sistema 
social burgués: hoy día es necesario compren
der que_ él es ese sistema'• 19. 

Es en este contexto donde el planteamiento 
de BUSTOS adquiere toda su dimensión críti
ca y humanística, pues el hecho de partir de 
la realidad en la que se mueven los ciudada
nos -y no de la norma jurídica- le permite 
revisar todo el sistema de derecho penal en 
su conjunto, teniendo siempre presente que 
el problema del derecho penal es la defensa 
del hombre, de su dignidad, de ese hombre 
que, como él sostiene, "sufre la historia -so
cial de su pueblo, de sus luchas, de sus con
flictos'' (pág. 534). 

En definitiva, el delito, la pena, el delin
cuente, en fin, el sistema penal, constituye 
el fruto de un determinado estado de cosas 
y unas relaciones concretas existentes en la 
sociedad. Se trata, por tanto, de un problema 
político y no técnico y como tal debe reivindi
carse sq estudio. Por este motivo, también 
en palabras de BUSTOS, "La historia del-de
recho penal es la historia del Estado',. un largo 
camino de democratización, que solo estamos 
iniciando y que por ello requiere uha constan
te revisión crítica, y al mismo tiempo, implica 
remover permanentemente mitos, ficciones y 

alienaciones que impidan esta revisión'' (pág. 
88). Y si dicha democratización (entendida 
como lucha por la democracia) consiste en 
la conquista real del igual derecho de todos 

17 Que en Améric'a Laúna·debéfá.eSfructurarse a partir de los derechos humano.s, pues, como 
dice POLITOFF' (';DogmáÚca: 'y'vida·de los .. derechos humanos en los regímenes autorit~rios _de América 
Latina", en Anales de la Cátedra FranciSco Suárez, núms. 26/27, Granada, 1986/87, l)á.g. 114), ·en 
nuestro continente "la tradición de lo:S derechos hunianos ha pasado a· Ser lá. sustancia de-una cultura 
jurídica «alternativa» que impugna, desde la cúspide a la base, las estructuras de control Social establecidas 
por los grupos-'hegemónicos de. cualquier color". 

18 Cfr. STAME, "Teoria dello stato e co:htrollo sódale", en La Question·e Criminale, 1979, J)ágs. 
185 y ss. 

19 Citado por BUSTOS RAMÍREZ, "'La problemática del Estado en Latinoamérica", ob. cit., pág. 
111 (las subrayas son del texto). 
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a participar en las decisiones que interesan 
a Ja colectividad y a que sus necesidades bási
cas le sean satisfechas, no hay duda de que 
tal lucha debe hacerse presente también en 
la labor del jurista (al menos del qve realmen
te desea dicha transformación), a quien, co
mo dice SENESE20, corresponde individualizar 
en el contexto histórico en que opera, los obs
táculos de hecho y de derecho que de cual
quier manera impidan esta igual participación, 
y concurrir a su superación. 

Esta lucha por la dignidad del hombre, por 
su liberación -que tanto nos ha enseñado 
con su obra teórica y práctica el maestro J. 
GUILLERMO ESCOBAR MEJÍA en nuestro 
medio-, es la que informa toda la obra de 
BUSTOS. De ahí su importancia para C~bia 
y el por· qué de las anteriores r~ones. 

JUAN SOTOMAYOR ACOSTA 

Salamanca, marzo de 1'988 

Presentación del libro Tratamiento 
juridicopenal del indígena colombiano: 

inimputabilidad o inculpabilidad 

Señor doctor Jaime Tobón Villegas, Rector 
de la Universidad de Medellín, Señor doctor 
Femando Rodas D., Secretario general, Se
ñor doctor Álvaro Vargas, Decano de la Fa
cultad de Derecho, Demás directivos univer
sitarios, Señor doctor Erwin Guerrero P., Se
ñor doctor Hernán Darío Benítez y señora, 
Señores profesores. 
Señoras y señores: 

Hay épocas en la vida de los hombres Y 
de los pueblos en las cuales los valores asegu
radores de la coriVivencia en comunidad, Y 
que posibilitan· un mínimo de desarrollo' de 
la expectativas humanas, se resquebrajan to.
talmente y las sociedades entran en crisis. En 
muchos casos, es el anuncio de nuevas trans
formaciones y la decadencia de instituciones 

20 Cfr. SENESE, ob. cit., pág. 239. 

caducas que han demostrado su incapacidad 
para regir los destinos colectivos. 

A veces, sin embargo, en naciones jóvenes 
que han sido víctimas de la ·conquista y colo
nización de otras culturas, que se han impues
to a sangre y fuego borrando tradiciónes 
milenarias, la búsqueda de la propia identi
dad genera notables sobresaltos instituciona
les. Y, como en el caso colombiano, los ciento 
setenta añ.os de vida republicana solo permi;. 
ten hacer un balance negativo como quiera 
que ha sido un estadio perlado de odios y 
de guerras, de luchas intestinas por el con
trol del poder estatal. 

La situación de violencia generalizada que 
hoy vivimos es uno de los tantos episodios 
de este largo y tortuoso recorrido que; ·sin 
embargo, muestra unos componentes bien di:. 
ferentes. Nunca antes los brotes de irraciona
lidad y de brutalidad habían perfilado,· con 
tanta claridad, la presencia de dós facciones 
irreconciliables, que se han erigido en las su
puestas ''salvadoras'' de una discutida n8.cio.
nalidad, no precisamente en defensa de 
nuestros intereses. 

No se necesita ser un politólogo de muchos 
lauros para darse cuenta que la guerra civil 
desatada en Colombia, no es más que otro 
episodio del conflicto entre las gt:andes super
potencias que se disputan, en macabro juego 
de ajedrez, el predominio· en el globo terrá
queo. La única evidencia de que esta Contien
da es "nuestra'' es que los colombianos (¡Y 
prácticamente ya no hay una sola familia que 
no haya tributado su ofrenda!) aportamos las 
víctimas y la cuota de dolor. 

Ante semejante panorama, las actitU.des que 
solemos tomar se reducen a las siguientes: 
mientras que unos nos afiliamos a los bandos 
en conflicto y les brindamos ápoyo, Otros per
manecemos impasibles sin querer tomar pa~
tido, bien porque asumimos con una total 
indiferencia la situación no queriéndonos dar 
ni por enterados, tal vez preocupados solo 
por acrecentar los privilegios materiales o por 
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alcanzarlos a corno haya lugar, o, bien por
que creemos que actuando dentro de los cau
ces democráticos. se pueden efectuar_ las 
transformaciones que la sociedad requiere. 

Dentro de este último grupo nos situamos 
los que todavía no nos hemos dejado .conta
giar por el pesimismo y seguimos luchando 
por una Colombia nueva, donde florezcan 
iguales oportunidades para todos los asocia
dos, en el marco de un Estado que advendrá 
en social y democrático de derecho~ Sí~ for
mamos parte de esos soñadores diurnos que, 
como dijera T. E. LAWRENCE, "son hom
bres peligrosos, porque pueden actuar su sue
ño con los ojos abiertos para hacerlo posible". 

Somos los que, conformes con el papel de 
meros cultores de la Academia, nos estreme
cemos con el olor a tinta que se filtra entre 
las páginas, y concebimos un libro como una 
ofrenda a la cultura. 

HERNÁN DARÍO BENÍTEZ es uno de esos so
ñadores que un día, en medio de su fogosidad 
estudiantil y_ con infinitas ansias de supera
ción, dando una lección de ética a sus compa
ñeros de generación y a sus profesores~ em
prendió la tarea de elaborar una tesis de grado 
decorosa que con el correr de los días, y ahora 
de los _añ.os, se convirtió en el legado que hoy 
nos entrega. Él prefirió decirles adiós a las 
quimeras materiales y emprendió la tarea, na
da fácil, de hacer una reflexión de hondo con
tenido sobre un tema ampliamente emparen
tado con nuestra realidad. 

Sí, él nos ha recordado el secular olvido 
y abandono a que han estado sometidos nues
tros aborígenes, esos que llamamos _despecti
vamente "no civilizados"-, como si no fueran 
parte de nuestra esencia. Una segregación que 
se traduce en discriminaciones en los planos 
social, económico, político y cultural que, co
mo es apenas obvio, también :se configura 
en el campo en el cual nos movemos: el ámbi
to del tratamiento juridicopenal, y que alcan
za a trascender las fronteras cuando, por 
ejemplo, recor:damos que hace apenas un par 
de años, gracias a algunos egregios represen-: 

tantes de esa cultura occidental europea, co
mo de manera estremecedora lo denunciara 
el conocido periódico italiano "La Repúbli
ca", algunas agencias de turismo ofrecían a 
los turistas excursiones a nuestro trapecio ama
zónico con cacería de indios incluida. 

Es, justamente, el tratamiento jurídico·el 
que más ha preocupado al autor; quien muy 
bien señala cómo al indígena se le ha tenido 
siempre como a un disminuido síquico o cul
tural, o como a un menor al cual se debe 
impedir crecer, porque la ley penal lo ha estig
matizado al considerarlo un "inmaduro sico
lógico". 

Frente al exabrupto legal el expósitor, lue
go de sentar en la primera parte de·su 'trabajo 
las bases de una teoría general de la imputabi
lidad juridicopenal y de examinar en la segun
da el desarrollo legal, doctrinario Y- juris
prudencia! que se ha dado al tema abordado 
entre nosotros, echa las bases,-de una··visión 
antropológica del mismo·para'discutir, final
mente, cuál ha de ser el tratamiento Que debe 
dar el derecho punitivo a sus comportamien
tos ·antijurídicos: el del erro'r de Prohibición 
invencible. 

Para ello, entiende que el indígena: es "una 
perSona que 'en una situación concreta" resulta 
incapaz de actuar conforme a los valores cul
turales subyacentes en nuestra normativa ju
rídica, no por insuficiencia síquica o inmadurez 
sicológica, sino porque sus pautas culturales. 
le hacen imposible o difícil la comprensión 
de las nuestras, ·sin' importar para· ello que 
hable el idioma propio de la comunidad hege
mónica o que haya vivido con algunos miem
bros que se reputan «civilizados»" (pág. 160). 

Logra de este modo estructurar un plantea
miento coherente en torno al problema eXa
minado que, pese a ser estricta!l_len.te dog
mático, encuadra dentro de claros y precisos 
marcos politicocriminales, pues, como lo ad
vierte, "et juzgamiento de un indígena está 
en íntima relación, mejor. en indisoluble rela
ción, con los problemas generales en los órde-
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nes político, histórico y económico, en tanto 
que, como lo han resaltado ciertos autores, 
solo una adecuada política indigeniSta indu
ciría a una correcta administración de jus
ticia" (pág. 105). 

Ello es evidente, pues la única alterriá.tiva 
para dar al indígena un manejo acorde con 
la dign,idad inherente al ser humano, yac:e- en 
una. política respetuosa de los derechos y ga
rantías de- que está investido, permitiéndole 
la conservación de su cultura, y no el extermi
nio despiadado por parte d~ -quienes preten
den despojarlos de sus tierras; en fin, __ µ11a 
política que también les brinde una auténtica 
ejecución penal, y no el tratamiento deshu
manizado que otorga un derecho pe~. · .orno 
el. nuestro. _ _ ~- .. _ 

Por eso gran parte de los enfoques, con 
razón cuestionados en la _obra, se quedan en 
consi_deraciones de trasnocha_do .cuñ.o antro
pológico que nada aportan al problema con:
creto, olvidando que el cultor de. estas 
disciplinas tiene un innegable papel crítico e:p. 
frente a las institl!cione:s. penales, las cuales 
debe contribuir a transfor:mar. Ciertamente, 
como lo ha puesto de presente BUSTOS RAMi
REZ, "difícil es la tarea hoy para el penalista 
al mirar la historia de· su disciÍ>lina y fáCil 
sería cáér en el pesiIIlisIIlo_ o escepticismo'', 
péro también es evidente que "toda-tareá de 
democratiZación del Estado no es s'encill3. y 
también e1 penalista está obligact'o a'· aportar 
a ella sü · grano de arena''. 

Para muchos no es esta la hora de sentar
nos __ a hacer disq_uisiciones . y un acto: co_mo 
es.te_ no tiene razón de ser, dedicándÓnos solo 
a iámentarnos de la difícil situación qué'páde
cemos o, sencillamente, a rendir tributo al 
irriperio de la fuerza bruta: 'Nada máS. equivoca
do. Justamente, cuando las crisis afloran y la 
arbitrariedad campea, cuando los derechos ciu.; 
dadanOs son Pisoteados y a los inás elementales 
clamores se responde con el atropello~ es cu~n
do deben reivindicarse los principiós que i,o
sibilitan la convivencia. Quienes 'nos hemos 
dedicado al derecho como disciplina sabemos 

que nuestra existencia, aquí y ahora, solo tie~,. 
ne sentido si reivindicamos al hombre, si noS 
comprometemos con la causa de ta.ntos her::.·
manos que deambulan por cárilpos y Ciudades 
sin una luz de esperanza-. 

No podemos, por ello, dejarnos arrastar por 
lo vientos difíciles que ahora azotan, de lo~-1 
que algún día podremos decir; co~ SAINT JoHN 
PERSE, en su magistral poema, "eran muy 
grandes vientos sobre todas las faces de este 
mundo. Muy grandes vientos alacres por el rnun:. 
do, que no tenían cido ni yacija. Que no tenían 
guarida ni medida, y nos dejaban hombres-de 
paja. En el año de paja en su deriva:/'. 

Sí,. porque después de la tormenta llegará 
la calma,-y los soles radiantes iluminarán nues
tras frentes bañando todos los confines de 
la Patria, para decir nuevamente con el poeta: 
" ... es tiempo de edificar sobre la tierra de 
los hombres. Y hay un retoñar nuevo en ta· 
tierra de las mujeres". 

Nuestra lucha es por el derecho, no valé 'la 
pen·a agotar los días y las horas en academicis
mos vacuos, invocando inexistentes sabidurías. 
Nuestro cometido es la justicia, la seguridad 
jurídica, y con ellas el Estado de Derecho, Nun..:; 
ca como ahora fueron de tanta actualidad las 
palabras de un filósofo del derecho de la talla'.'; 
de GUSTAV RADBRUCH, cuando, en medio ·de 
su nación en ruinas, expresaba: 

"Tenemos que buscar la justicia, .pero,al, 
mismo tiempo tenemos que mantener lá segu
ridad jurídica, que no es más que un aspecto· 
de la misma justicia, y reconstruir un Esta
do de Derecho que satisfaga a ambas ideas 
en la medida de lo posible. La .democracia.', 
es ciertamente un: .bien precioso, pero el Esta
do de Derecho es como el pan de cada. día, 
como el agua potable y el aire que se respira; 
y lo mejor de la democracia es precisamente· 
eso: que es la única forma de gobierno apro
piada para garantizar el Estado de Derecho"·; 

Esa búsqueda tiene que empezar en los clai..Is-· 
tros universitarios, pdique su existencia solo -
puede concebirse si- se constitu)'en en guía es-· 
piritual y ética de la comunidad, si encabezan 
las reivindicaciones del cónglomerado social. 
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La Universidad tiene que reivindicar .y fo
mentar sus más caros valores velando, sobre 
todo, por una cátedra limpia y digna, orienta
da por verdaderos maestros y no por personas 
frustradas, llenas de amargura, interesadas 
en sembrar la cizaña para que no despunte 
el trigo. Lejos de ella tienen·que estar lasco
rruptelas y las bajezas espirituales, que solo 
manchan·de cieno a una juventud necesitada 
de auténticos conductores. Afortunadamen
te, y lo digo con gran regocijo, la Universidad 
de Medellín, fiel a la filosofía plasn1ada por 
sus fundadores,. ha emprendido. la tarea de 
réivindicar sus postulados inspiradores -con
duciendo la institución por cauces de progre
so y libertad, más allá de las infructuosas luchas 
por el poder -universitario que solo generan 
desarmonía y absurdos resentimientos entre 
sus diversos componentes. ·Es que, como al
guna vez dijera NJXON, "las intrigas del mun
do universitario son tan ·bizantinas como las 
de un congreso de partido político". 

Síntoma grato de que una nueva época se 
avizora en estos claustros, es la celebración 
que hoy efectuamos, cuando la Editorial Te
mis (que ha hecho tan hermosa edición, y 
cuyo directo responsable no es otrü'- que un 
amigo tan entrañable corno el Dr. ERWJN 
GUERRERO) y la Universidad se han unido 
en fraternal abrazo para mostrar a la comuni
dad los logro:5 de uno de sus más jóvenes cate
dráticos quien con este trabajo ha entrado 
con el pie derecho por los senderos dé: la doc
trina- penal colombiana. 

Como es de suponerse, este estudio será 
objeto de fructíferos debates y- también 'de 
críticas no constructivas, provenientes de aque
llos que pretenden ignorar los más elementa
les logros de la cultura, como ya es frecuente 
entre nosotros. Pero ante ellos; y esto no debe 
olvidarlo nuestro homenajeado, quien hoY ha 
asumido un difícil compromiso con ·amplios 
círculos académicos que debe cumplir con cre
ces, solo cabe recordar con tranquilidad de 
alma el hermoso proverbio japonés: 

"La rana del pozo no tiene idea de las di
mensiones del cielo y de la tierra''-. 

FERNANDO VELÁSQUEZ V. 
Abril 28 de 1988. 

BIBLIOGRA.FÍA SOBRE "DERECHO 
PENAL CRÍTICO" * 

Én_el último tiempo es apreciable,' especial
mente en nuestro.continente, un gran ·avance 
de las corrierites críticas _de la cril11lnología, 
que ha originado en América Latilla ·una nue
va forma de pensar acerca de la llamada cues
tión criminál )'de sil cóntról. Este hecho;·como 
era de esperarse, 'ha traído no pocas repé'rcu
siones en ·el concfeto ámbito del derecho pe
nal, qlÍe bien podrían resumirse · en las 
S'iguient.es _palabras del profesor ÍUAN BUS
TOS RAMÍREZ: 

"Hoy las rela_cionés entre criminológía crítica 
y derecho penal, suponen un derecho penal crí
tico, es decir,-un penalista que no solo-reflexio
ne conceptualmente sobre el contenido· de la 
norma penal, sino que al- mismo tiempo. haga 
una revisión crítica de su-origen, sus presupues
tos y sus efectos; que se plantee el derecho penal 
como aspecto del proceso de. control y crimina
lización del Estado y, por. tanto, indisoluble
ment~ unido a todos los demás aspectos de ese 
Estado y, en definitiva, como un. instrumento 
politico más de ese E~tado. Criminología _crítica 
com9 investigación de ese problema criminal 
y derecho peÍial crítico como la investigación 
de ese problema criminal, implica una conjuga
ción de ambos, el criminól6go crítico será un 
penalista, crítico y el penalista tiunbién un cri
rninólog_o crítico''•. 

La bibliogiáfia qtie a cóntinuación presenta
mos -referente a la denominada ''parte géne
ral" del .derecho penal-. sin pretellder ser 
exhaustiva, es una buena muéstra de ló anterior. 

ACEVEDO; PASTOR: "Reflexiones· sobre ·una 
ponencia del profesor Roberto Bergaili", en 
Nuevo Foro Penal, núm. 29, Bogotá; 1985; 

Recopilada por JUAN SOTOMAYOR AcosTA (marzo de 1988). 
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"El aumento de la violencia delictiva es 
también una expresión de la crisis del dere
cho penal'', en Nuevo Foro Penal, núm. 37, 
Bogotá, 1987. 

AGUDELO BETANCUR, NóDIER: "Crítica y 

control del poder punitivo del Estado'', Es
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