Rocio CANTARERO: Delincuencia juvenil y so-
ciedad en transformacién: derecho penal
y procesal de menores, Madrid, Editorial
Montecorvo; 1988, 370 pégs.

Comentar esta obra tiene para mi una do-
ble significacion, En primer lugar porque con
su auntora, Rocio CANTARERD, he tenido la
oportunidad de compartir algunas de nues-
tras inquietudes académicas en el Seminario
de Derecho Penal de ia Universidad de Sala-
manca; en el cual ella se desempeiia como
profesora titular y yo como becario de inves-
tigacién. En segundo término, por el pensa-
miento critico y garantista.—el. cual com-
parto— que informa toda la-obra ¥ que cobra
toda su importancia y actualidad en materla
de derecho penal de menores.

- La obra esta dividida én ¢uatro capltu-

los, en ¢l primero de los cuales, dedicado a
““Ladesviacion de menores”™, se hace una apro-
ximacién Hngiiistica al concepto de desvia-
cidn y un analisis histérico y critico-de: la
““desviacién e inadaptacién’® de menores en
el marco de la doctrina ¥ Ia legislacidén espa-
fiolas. El capitule 1 trata sobre. ‘‘La delin-
cuencia de menores y de jévenes™; 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 segin
la actual ‘“Ley de Tribunales Tutclares de Me-
nores’” (LTTM), paraterminar:con su pro-
puesta de ‘‘nuevo derecho penal Juveml” En
eI capitulo i, “Derecho procesal. de meno-
s'’, analiza criticamente, a pamr de los prin-
c1pios de_ garantia consagrados en la Cons-
titucion espafiola de 1978, la actual regula-

cién sobre ia materia, para terminat propo-
niendo también un ““nuevo derecho procesal
de menores”. Finalmente, el:capitulo 1v es-
ta dedicado a las “‘Alternativas legislativas’’,
donde se comenta la Propuesta de Antepro-
yecto de nuevo Codigo Penal de 1983, al igual
que las legislaciones sobre menores existentes
en Italia, Francia, Alemania, Dinamartca, Bél-
gica, Luxemburgo, v-las propuestas y reco-
mendaciones en el ambito comumtano europeo
y las Naciones Unidas..

Lasociedad espafiola, como se pone de ma—
nifiesto en el titulo de la obra que se comenta,
es una sociedad en transformacién. En efec-
to, a partir de [a Constitucion de 1978 ~=que -
como nmguna otra del connnente europeo
TECONOCe una larga seric de derechos funda-
mentales y establece ademas un COﬂ]llntO de
garantias al respecto-—, no ha’ 51d0 poco el
esfuerzo realizado en Espaﬁa con el fin de
modernizar ¥ adecuar sus instituciones yléves
al modelo dembéritico surgido con la Consti-
tucién. En'el°'campo del derecho penal, sin
embargo, dicha adecuacion deja ' mucho que
desear todavia, pues, exceptuando ld reforma
integral realizada en el &mbito de legislacion
penitenciarial, ello solo se ha logrado por me-
dio de reformas “‘parciales y urgentes’’2, a
pesar de la existencia del Proyecto de Cédigo
Penal de 1980 v de la Propuesta de Antepro-
yecto de nueve Cddigo Penal de 1983. Por
este motivo, no son pocas todavia las normas
de caracter penal de “dudosa’’ constituciona-
lidad o bien abiertamente inconstitucionales,
Y entre estas tltimas no hay duda-de que,
come jo demuestra la profesora CANTARERO
en Ia presente obra, se debe ublcar la actual
legislacion de menores, |

"I Cfr. GaRcia VALDES, Comentarios a'la legislacién penitericiaria, Madrid, Edit;’ Civitas, 1982.
2 Enitre las cuales cabe destacar ‘principalmiente las introducidas por la Ley Orgénica §/1983 de
25 de junio; cfr. QUINTEROOLIVARES/MUROZ CONDE, La reforma penal de 1983, Barcelona, Edit. Desti-

no, 1983.
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Dicha legislacion esta constituida por la
LTTM, cuya insercion en el ordenamiento ju-
ridico, apunta la profesora CANTARERO, ‘‘se
corresponde cronolégicamente con el Caodigo
Penal de 1944 que, como se ha puesto de ma-
nifiesto, estuvo imbuido de elementos autori-
tarios que utilizaron la religién y la moral
como instrumento de control para la defensa
de sus instituciones ¥ de su ideologia fascista’’
(pag. 38). Si a ello se unen ademas algunos
antecedentes medievales (pags. 41 a 52) y el
hecho de que ““fue en ia legislacién de meno-
res donde penetré mas rdpidamente la idea
del derecho penal comgo tuitivo y. correccio-
nal, extendiéndose después a los adultos’” (pag.
40), aparece como resultado una arcaica legis-
lacién que la autora critica y denun ,-con
razén. :

Este espiritu critico'y de-denuncia de Ia le-
gislacién existente hace, ciertamente, de hilo
conductor a través de toda 1a obra, y dbarca
desde la ya mencionada idéologia subyacente
en la. misma, hasta los aspectos procesales,
pasando por los presupuesios de la interven-
cién punitiva del Estado en este ambito y por
las mal llamadas *‘medidas tutelares’’ aplica-
bles al menor,

La ideologia de Ia d1ver51dad via defensa
social que inspira la actual ley de menores
en Espafia es dura y fundadamente criticada
por la autora, ya que ““ha desembocado en
un abandono educativo en beneficio de una
utilidad tanto mas bastarda por-lo falseada,
el control encubierto del menor que se sale
de la pauta moral deseable. A ello habria que
sumar un marcado paternalismo, entendido
como proceso de normalizacién autoritaria
de las conductas disfuncionales de los meno-

es’’ (pag. 73). De ahi, 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 incémodos, disfunciona-
les, donde la dptica represiva, consolidada
por la inercia de épocas precedentes, solo
trata de aplicar una defensa social a ul-

tranza con cualesguiera medios a su alcance, ..

generando a través del proceso estigmatiza-
dor de las instituciones que la amparan, ma-

yores Ambitos de definicién para la peligro-

sidad social y la inadaptacién y, sobre todo,

mayor control como fin en si mismo” (pag, -

56).

Coherentemente con la critica 1deoiog1ca
antecedente, la autora rechaza el absurdo de
gue la LTTM no diferencie la conducta del
menor constitutiva de delito v 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 correccion’’ (pag. 60}. Eso hace
que, como anota CANTARERO (pags. 52 a 74);
la intervencidn sobre el menor se fundamente

en una hipotética “‘peligrosidad’’, que si-ya -

es harto criticable  tratandose " de adultos,
o es, aun més en referencia a los menores de
edad. De ahi entonces que la autora concluya:
**La actual situacion de que un menor de die-
ciséis afios séa detenido en un supuesto en
el que, si fuera mayor de edad, no tendria
trascendencia juridica aiguna, es un atentado
directo contra el principio de la seguridad ju-
ridica’’ (pags. 65 ¥ 66). :

A lo anterior se suma el hecho de la supues-
ta irresponsabilidad penal del menor (C. P.;
art. 8,2), objeto deuna contundente y acerta-
da ¢ritica en esta obra, ya que semejante jui-

cioimplica que el menor, ¢n tanto inculpable, -

sea situado *‘en un plano de diversidad abso-
luta, lejano de la concepcidn socialmente con-
siderada de la «normalidad», tanto en términos
estadisticos,; como patologico-médicos” (pag:
117). Por este motivo ‘‘la inimputabilidad;
como concepto normativo-convencional -en
la legislacion actual, produce un mecanismo
de funcionamiento para el menor de edad pe-
nal, que al desresponsabilizario por el hecho
cometido, lo sustrae del &mbito del derecho

.penal y la pena. Y, en cohsecuencia, también

de las garantias vinculadas al principio de cul-
pabilidad por el hecho™ (pag. 129).. .
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Las consecuencias inmediatas de la catego-
ria de “minusvélido” con que tradicionalmente
se ha tratado a los menores, las resume: bri-
llantemente Ia profesora CANTARERO en la
siguiente afirmacién, que comparto integra-
mente (haciéndola también ¢xtensiva a todos
los “‘inimputables’’ en general, es decir, in-
cluyendo a los Hamados ‘‘locos’”,. coniraria-
mente a lo sostenido por la autora en fas pags.
116 y 117): “* Al amparo de tales consideracio-
nes, la exencién del Cédigo Penal de los suje-
tos hasta los dieciséis afios (...) se.ha con-
figurado todo un sistema juridicopenal y pro-
cesal extravagante que bajo. una -apariencia
de proteccion y tutela, ha funcionado como
instancia ilimitada de control de los menores
calificados -a priori de mn‘nputables” (pag.
127). . :
Como consecuencia- de la smrazén que go-
bierna la LTTM,. se encuéntra una. série de
medidas aplicables al menor (pags. 148 a 221),
que sin.duda constituyen auténticas medidas
de seguridad, pues se trata en la mayoria 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
1a legislacion tutelar para la reeducacion del
menor delinciente, no difieren en- cuanto a
contenido y duracién, de las propias sancio-
nes penales” (pag. 157). Mas ain-—conti-
nlla—, ‘‘La «duracidn indeterminada» de las
medidas y la «libertad del juez» en la eleccién
de las mismas, asi como la falta de especifica-
cidbn concreta de los tratamientos a aplicar
a los sujetos, parecen avalar que estas medi-
das sirven al Estado para controlar ¢ interve-

nir en aqueilos supuestos ‘en- que 1o ‘estiime

conveniente, pero sin limite ¢ control juridico
almino sobré dicha intervencion’ (pag:-161).

En esta perspectiva —seglin mi opinidon— hu- -
biera sido deseable un mayor desarrollo-del

nexo funcional existente entre sistema discri-

minatorio escolar -—en ¢l que se fundamenta

la intervencién sobre menores-— y sistema dis-
criminatorio penai, que nos muestra la circel
como momento celminante de un proceso de
seleccidn: que se inicia aun antes de la: inter-
vencion del sistema penal con la discrimina-
cién social y escolar, con la intervencion .de
los institutos de control de la desviacion delos
menares, de la- asistencia social, eté.3.

En materia procesal no es mejor el pa-
norama que se nos presenta, ya que-en la
actual LTTM- los. mas elementales - pringi-
pios v garantias (derechoa la defensa, juez
natural, etc.) le estian negados al menor. Por
ello la autora entiende, con'razén, que “todas
las normas anteriores contrarias:a la regula-
cion-constitucional delos derechos fundamen-
tales, han quedado: directamente ‘derogadas
por la Constitucion. ...”” {pag. 263). ..

Frente a esta absoluta indéfensiom; juridica
en que s¢ encuentra el menor, la.autora reivin-
dica la necesidad de poner limites concretos
al control de la delincuencia de menores. Con
tal fin propone las pautas que-a su: entender
deberian informar uria 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:los
mismos .(pag. -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; ¢).dada la
responsabilidad penal del menor (mayor. de
13-y menor .de 18 afios), al- mismo: le serian
aplicables penas, las cuales en todo caso de-
ben ser alternativas a la privacion de libertad
(pégs. 227 y 228); d) el delito, la responsabili-

-dad’del sujeto y las penas aplicables deben

éstablecerse mediante un proceso penal respe-

‘tuoso de todas las garantias constitucionales

(derecho. a la defensa, juez jurisdiccional y

natural, etc.) (pags. 288 a 293).
Ciertamente, la propuesta de la profesora

CANTARERG dcerca de [a responsabilidad pe-

3 Véase a BaraTTa, Criminologia ¢ritica y ciitica del derecho penal;, México, S:glo XXI, 1986,

pags. 179 y ss.

—379—



nal de los menores en el sentido antes mencio-
nado, que es también la de otros autores que
tltimamente han tratado el tema#, puede pa-
recer demasiado atrevida a los ortodoxos se-
guidores de la dogmatica tradicional. A mi,
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 ia problematica de
los sujetos denominados ““inimputables’’; en
general®. Pienso, no obstante, que para'plan-
tear la responsabilidad penal de los menores
es preciso establecer antes cudl es el funda-
mento de la culpabilidad (o responsabilidad)
del cual se parte, asi como ld posicién que
se tiene sobre la imputabilidad 'y, finalmente,
el alcance o significado de la exg;g;wres-
ponsabilidad penal”. Solo de estd manera es
posible trazar claramente’ los-limites: que la
dogmatica penal puede anteponer. a la inter-
vencién punitiva estatat en materia de meno-
res, al menos si guiere -cumplir:su’ funcién
de garantia,’ En estos: aspectos, sin: embar-
£0, encontramos poca clarldad enla presente
obra.

Sobre el fundarnento de la culpablhdad
todo parece:indicar-que la autora se¢ inclina
—después: de .rechazar la :tesis del libre
albedrio— por la'denominada funcién de mo-
tivacién, 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:..”
{pag. 133). A confinuacion se pregunta: ““; pue-

de concebirse al menor como absolutamente
incapaz de ser motivado por la norma...?”
(ibidem), a lo que responde negativamente,
pues ““no se entiende por qué ¢l menor deba

quedar al margen de un derecho penal-de cor-.
te tan democratico .y tolerante y. del alcance
de sus garantias...””. (ibidem). Por tanto, la

autora se separa de quienes consideran a los
menores como sujetos no motivablest, o no
motivables ‘‘normalmente”’ 7. En este contex-

to, por-consiguiente, no hay duda de gue:la

inimputabilidad desaparece para los mériores
de 18.y-mayores de 13 aftos (segiin la propues-
ta de la autora), debido a que los sujetos coms
prendidos en dicho periodo son- motivables

y.por tanto capaces de culpabilidad.” Asf Ia’

inimputabilidad-‘pasaria a significar, conse-
cuentemente, la “*absoluta irresponsabilidad
penal’’ de los menores de. 13 afios. -
Extrafia sin' embargo que la autora, des:
pués de plantear lo anterior y afirmar que
“La inimputabilidad representa una.ausencia
de garantias para el menor. y; en consecuen-
cia, viola el principio de igualdad de la: Cons-
titucién™ (pag. 226), sostenga también, al
mismo tiempo, la tesis de BUSTOS en el senti-

do de gue “‘el juicio de imputabilidad signifi-

ca. una-incompatibilidad - objetiva - de: 1a

conciencia social de un sujeto eni'su actuar

frente al ordenamiento juridico’ (pag. 224).
Ciertamente, el concepto de imputabilidad del
que parte BUSTOS?, resulta bastante coherente
con su: teoria del ~“‘sujeto. responsable’’?; mas
no hay duda de que en ella se mantiene el con-

L4 Cir. GONZALEZ ZORRILLA “Mmona dc edad 1mputab1hdad y TESDOHSﬁbll]dad", en Documcma-
cién Jur.-d:ca - mims,. . 37/40, Madrid, L1983, .pags. 163 y ss.,

3. Cfr. SO’[‘OMAYOR “Consxderamones sobre el funddmento de las medidas de segundad en el dere-
cho penal colombiano’’, en Nueve Fore Pepal, niim. 33, Bogota, Edit. Temis, 1986, pags. 297. ¥ S8,

& Asi, MUNOZ CONDE “Teoria genera] ‘del delito, Bogota Edit. Temis, 1984 pags. 139 y 55.

7 Asi, MR PUIG Derecho penal parr,e gcneral Barcelona PPU i984 pags 474 a 478

8 Cfr. BusTos RAMIREZ, *‘La imiputabilidad en un Estado de Derecho", en Bases criticas de un
nuevo derecho penal, Bogota, Edit. Temis, 1982, pags. 87 v ss.

9 Cfr. Bustos RaMirez; Manual de derecho penal espafiol, parte general, Barcelona, Edic. Ariel,

1984, pags. 371 y ss.
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cepto de imputabilidad como elemento inte-
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 ““motivacién’’
con la teoria del “‘suieto responsable’ resulta
a todas luces una tarea llamada a fracisar
de antemano, pues la primera, al contrario de
ia segunda, ha de partir necesariamente de
un orden absoluto de valores o bien de un
supuesto consenso general sobre los- mismos.
Por consiguiente, si se acepta, como lo hace
la profesora CANTARERO, gue en la sociedad
existen distintos érdenes de valores, no plicde
hablarse entonces de motivacion en si, sino
referida a uno de ellds. Ademas, como dicho
orden valorativo puede ser contrario al hege-
mdnico, parece dificil que la motivacion pue-
da entonces fundamentar la cilpabilidad, por
Io que se haria necesario recurrir a la exigibili-
dad de una conciencia valorativa determina-
da {algo asi como “_Iﬂotivac'iénJ exigible™),

momento en el cual se esta sbandonando ya

la motlvacmn y dando paso a la CXIglbﬂldad
0 responsab1]1dad

La anterlor contradlccmn se traduce, en la
obra, en una confusuSn en torno. a la expre-
sion ¢ responsabllldad penal’’, Jurldlcamente
hablando la responsabilidad, ciertamente, pue-
de ser entendida de muy dxver_sas manerasio,
De hecho cuando €l art. 8 del C. P. espafiol

establece: *‘Estin exentos de responsabilidad

criminal...””, hace referencia a una serie de

supuestos muy diversos, algunos de los cuales

establecen la atipicidad de la conducta (num.
9, fuerza irresistible), otros la falta de antiju-
ridicidad de la misma (num. 4, legitima de-

fensa) y otros son comunmente entendidos:

como “‘causas de inculpabilidad”’ (num. 10,
miedo insuperable). De aqui se deduce, en-
tonces, la necesidad de establecer a qué se
refiere el Codigo Penal cuando. en su art. 8§,

num. 2, nes dice que los menores de 16 afios
“‘estan exentos de responsabilidad criminal™.
En este sentido, en la obra se utiliza- dicha
expresion, -indistintamente, de tres- diversas
maneras: &) como capacidad de culpabilidad
(de motivacion), lo cual —s¢ dice— lleva a
“*Favorecer la responsabilidad del menor des—
de el plane juridico-penal frente a la inimpu-
tabilidad’” (pag.-122); b) en otros apartes de
la obra encontramos que se hace referencia
a lo que BuSTOS denomina capacidad de res-
puesta del sujeto {teoria del *‘sujeto fesponsa-
ble); “asi ‘sucede “cuando ‘se” afirma la
responsabilidad penal del menor ¢omo ““reco-
nocimiento de capacidad del sujeto menor en
relacién a un sistema determinado de reglas”
{pag. 227); y ¢) el término “‘responsabilidad”
parece ser entendido también en el sentido
kelseniano de susceptible de sanaon“ (pag
226).

La anterior confusmn termmoléglca se tor-
na un tanto inmanejable, pues en determma-
dos momentos uno no sabe 4 c1enc1a cnerta
en qué sentido se ¢st4 empleando el término.
Al més, en la pagma 303 s¢ dlce ‘siempre
que_quepa adoptar por el orgamsmo institu-
cional que conozca del.caso, una medida de
internamiento det meribr, serd prec'is'a ¥ es-
trictamente necesaria una resolucmn Judlc;al
al respccto, ya se produzca el internamiento
como consecuencm del actuar penal d‘eI abso-,
Iutamente Jrresponsable 0.como producto de
una mas compleja sitiacion de abandono ca-
rencias o necesidades de asistencia del me-
nor”’ (subrayas fuera d_e_;ex;o). Como l_a au-
tora nos habla de ‘‘irresponsabilidad absolu-
ta. por. debajo del limite de los trece afios™
{pag. 304), al fin.de cuentas se termina sin
entender por qué motivo los menores de 13
afios, siendo ““absolutamente irresponsables’”,
pueden ser sometidos a internamiento coacti-

vo (pags. 302 a 30,4), a no ser que se er-

10 Veasea N]NO Imtroduccicn, aI anahs:s de[ deref.ha Barc.elona EdlL Anel 1983 pags. 184 a 190,

Il Ibidem, pég. 187.
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tienda que dicha medida de internamiento no
constituye sancién penal, lo cual seria ya de-

masiado-contradictoric con lo inicialmente:

planteado, - :

Podria entenderse, sin embargo, que el art.
8 del C. P. (sin perjuicic de que una futura
ley de menores establezea la-minoria de edad

criminal minima y extienda. la maxima a los. .

18 aiios) cuando se refiere a tos menores (num.
2), enajenados (num. 1) y.a quienes sufren
alteraciones en la percepcion o tienen grave-

mente alterada la conciencia de la realidad

(num. 3), utiliza el término “‘responsabilidad’’
en el sentido de capacidad de pena criminalt2,
es decir, de las penas aplicables a los adultos,

lo cual en ningan momento 1mphca irregpon-
sabilidad penal del menor (ni M}do'

kelsemano det terrnmo ni referida a su capa-
cidad de respuesta), pues el mismo articulo
establece otro tipo de sanciones para él, las
cuales, en todo caso, solo. seran aphcables
a los rnenores responsables (en el sentldo de
capacidad de respuesta del sujeto). De esta
marera la sancién aplicable al menor (0'inim-
putable en general) en ningan caso ‘puede ser
indeterminada o fundamentada en algo dis-
tinto del’ hécho comet1do pues su caracter
penal obhga a someterla 4 los limites inheren-
tes al principio de'legalidad. La‘igualdad del
menor con los adultos no debe buscarse en”
tonces'en la forma de ejercérse Ia responsabi-
lidad —pues si es verdad que los menores son
responsables penalmente, también lo es que
lo son de manera distiinta dé 1a de 1os adultos—
sino mas bien en las garantias. Y como una
de las manifestaciones esénciales del principio
de igualdad ante ld ley es la-exigencia de
diferenciacién!3, que impide la -equipara-
cién absoluta entre adultos y menores, re-
sulta formal y materialmente correcto que di-

12 Cfr. FERNANDEZ CARRASQUILLA, Détécho penal fundamental; Bogota, Bdif. Temis, 1982, pag. 425.°

cha diferenciacion- se refiera ademas a la-
distinta enfidad y naturaleza de la reaccidn -

penal,

sabilidad penal del menor y su derecho, reco-

nocido. constitucionalmente, . a todas las.
garantias derivadas del principio de legahdad '
deun Estado social y democratico de Derecho,
Por otra parte, esta obra cobra una mayor . .
1mp0rtanc1a st tenemos en cuenta el tradicio-
nal desmteres doctrinal acerca del tratamlen-_'
to Jurldlcopenal de ld minoria de edad. Por :
ello es de celebrar la aparicion en Espai‘ia de
una joven doctiina interesada én el tema
(CANTARERO, GONZALEZ ZORRILLA, ANDRES

IBAREZ, MOV]LLA ALVAREZ, GIMENEZ—

SALINAS, etc.), que ha sabido teaccionar en" R
contra “de la’ vieja doctrina’ pehgros;sta-?
paternalista que dominaba sobré la materia! "
Ammxsmo, resulta siempre 1mportante una’

obra en la que el pensamiento critico cumple

su funcién de —como dice la autora— “loca—':'
lizai v poner en evidencia en el contexto histé-"
rico en que se mueve, los obstaculos; dehecho

v de derecho, que 1mp1den el ejercicio del de-

recho a la igualdad y proveer a‘los elementcs - E
para su superacion’’ (pdg. 87); Esto cierta-" -

mente reconforta, frente a la creciente ten-
dencia a entender el derecho como un sistema

juridico cuya Tinica funcién es la de proteger

la estabilidad propia del sistema.

Finalmente, como en América Latina el pa- -

norama’del derecho-penal de menores no es

menos dramético’ que el espafiol!4, la lectu--

13 Cfr. PErez Lufo, “El concepto de igualdad como fundamento de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, en Anuario de Derechos Humanos, num. 1, Madrid, 1981, pags. 268 a 270.

14 Véase, por todos, a' ZAFFARONI, -Sistémas penales y derechos humanos en América Latina (infor-
me final), Buenos Aires, Edit. Depalma, 1986, pags. 239 a 254,

—382—

Como- puede observajsc, la dlferenma de
mi posicidn con respecto a la tesis de la profe- . B
sora CANTARERO € méas bien de tipo siste- .
matico .y hace - referencia - -al desarrollo, ©
dogmdtico de su planteamiento y no a su esen-:,
cial punto de partida politicocriminal —que,;
comparto. integramente--, cual es la respon-_

ra de esta obra constituye por 16 menos una
invitacion a los penalistas y criminélogos lati-
noamericanos a mteresarse por el tema.

JUAN SOTOMAYOR ACOSTA
Salamanca, marzo de 1988.

ANTONIO MARIA LORCA NAVARRETE: Dere-
cho procesal penal, Madrld Edit. Tecnos
1986, 386 paginas.

1a obra qué pasamos a comentar ensefia
que el derecho procesal es una rama auténo-
ma del derecho piblico, porque su objetivo
es administrar justicia recta ¢ imparcial en
¢l 4mbito penal, halldndose condicionada tanto
por el derecho penal (mstrumento reprcswo),
como por la moderna cnmmologla {que atlende
a los modos sociales. que: cond1c1onan la acti-
vidad dehctlva) Asflas cosas, el autor augura
a esta ultlma dxscxplma un futuro alentador
en el mundo judicial, postullando, en conse-
cuencia, que. no es vano. cualquier esfuerzo
encaminado a ponderar su trascendencia para
comprender mejor. la finalidad_ del_ proceso
penal. x RERe :
- De la misma manera se propugna una nue-
va dimension de respeto a los derechos huma-
nos, con apoyo en las garantias que ¢l propio
praceso establece, agotdndose allila finalidad
perseguida por este. Asi, el derecho, procesal
esta constituido por. el conjunto de. normas
reguladoras del proceso penal, como instru-
mento al servicio de la jurisdiccién en €l orden
penal, dejando ese caricter secundario que
se le queria asignar. . R

Invita, entonces; el autor a la doctrlna a
dar un vuelco 'en sus planteamientos tradicio-
nales, pues no es cierto que el interés funda-
mental que determina-el proceso . penal sea
sin mas el dirigido a declarar la punibilidad
del culpable, pues no solo es criticable el Tégi-
men represivo a que puede quedar sometido
el condenado mediante la ejecucion de la pe-
na en los diversos éstablecimientos carcela-
rios sino, ademés, del que pueda ser objeto
en el proceso mismo. Segin &, el fin del pro-

ceso no es buscar un culpable, pues el fus
puniendi del-Estado no's€ origina en el he-
cho punible sino que émana de 14 existencia
de una seutcnma condenatoria, esto cs, ‘des-
pués del proceso ¥ no con &l :

“Debe, pues despojarse al proceso penal de
todas aqueIlas Tinalidides dogmatlcas ‘que pug-
nan con los derechos fundamentales dé la per-
sona humana Ello explica Ia op051c10n que
plantea la obra entre el binomio proceso-
1mposxc1on de pena ¥ proceso penal—derechcs
humanos, consecuencia del tratamienté que
se debe otorgar ala realizacion jurisdiccional
de la norma penal en armonia con ¢l Conve-
nio’ Buropeo sobre Deérechos Humanos " del
4 de noviembre de 1950 mcorporado al derc-
cho ‘interno éspafiol.

Formalmente habiando eI ‘texto consta de
una parte mtroductorla ¥ de cuatro capltulos
adicionales. En la pnmera desarrolla diversos
temas umdos por una secuencia logica, asi:

"Se ocupa, en principio, del derecho proce-
sal penal como ordenamiento del GJCI'CICIO de
la funcion ]‘lll‘lSdlCClOIlal penal: de la compe-
tenc1a, ‘esto es, de la determmacnon del 6rga-
no Junsdlcmona} enel proceso penal; ‘contindii
luego con 1as partes énel] proceso y el’ objeto
de este; la’ mstruccwn prehmmar én el proce-
s0 pena] declarativo ‘¢l juicio oral'o pienano,
para, fmalmente, abordar los recursos

Despues de echar las bases en esta prlmera
parte .del trabajo verdadera columna verte-
bral del mismo, LORCA NAVARRETE aborda
el estudio del proceso penal ordmano al ‘cual
ded:ca todo el capitulo primero, Muestra co-
mo este procedlmlento consta de dos fases
surnano y juicio oral, md1cando quela practl-
ca de las pruebas en la primera de ‘ellas es
de caracter secreto, al termmo de las cuales
el Juez instructor clec]ara terminado el suma—
rio remmendolo al tnbuna[ competente el
cual debe determmar fa apertura del ]u1c10
ora! ¥ dar traslado a las parles para que se
pronuncien sobre los hechos. Surtlda dlcha
tramltacmn vendra la celebramon dei julClO
oral y la sentencia.
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En este mismeo acdpite se estudia el procedi-
miento de urgencia para determinados delitos
en casos de flagrancia, castigados. con pe-
na no superlor a la prisién mayor y con pena
no superior a la prision menor, privacion del
permiso de conducir o multa; también se ocu-
pa del llamado procedlrmento de urgencia pa-
ra délitos cuyo fallo compete a los juzgados
de instrucci6n, y del procedlmlento de ur-
gencia para delitos de competen(:la de las
audiencias provinciales, v el procedimiento
para el en]mmamlento oral de dehtos dolosos
menos graves y ﬂagrames

En el capjtulo segundo expone ei proceso
penal ordinario por faltas, el cual se aplica
{inicamente a las faltas recogldas en i leyes
sustantivas, regido en ui todo Mciﬁio
acusatorio, lo cual es objeto de“diversas criti-
cas por parte del autor por tratarse ‘de una
regulacion sumamente defectuosa B

Los procesos. penales espec:ales son objeto
de amplio analisis en el capitulo tercero Ellos
proceden cuando se trata del en_|u1czamlento
criminai de senadores o dlputados a las Cor-
tes Generales de Espz_ufla, queda alli com_pre_n-
dido, incluso, el antejuicio. necesario "pa'r'zi
poder dedugir responsabilidad cnmmal a’los
jueces y magistrados, asi coino el en]mma-
miento criminal en los’ supnestos de objecxén
de conciencia (ley 48/84). Es esté el proceso
que se debe segmr parael en juxmamlenta ¢ri-

rhinal de cuerpos ¥ fuerzas de seguridad del -

Estado, delltos de caluminia e injuria, dehtos
comefidos por ‘medio dé la lmprenta, el gra-
bado u otro medio mecanico de pubhcamén
Flnalmente, en el capttulo cuarto expone
el proceso de ejecucion en virtud del cual se
aplican, al' quees condenado en vnrtud de'sén-
tencna en firme, las sanciones penales v civiles
qie sele hari impuesto. Es aqui dorndeé se insis-
te en que las penas prwatlvas de libertad estan
onentadas a la reeducaci6n y reinsercion so-
cial, y que ¢l condenado tiene derecho al tra
bajo remunerado™y a los beneficios corres-
pondientes a la segundad social, asi como
el acceso a la cultura 'y al desarrollo integral
de su personalidad.

Al final del acdpite se estudia lo atinente
a la ejecucidn civil de la sentencia penal en
lo que hace relacion, basicamente, a la resti-
tucién de la cosa, la reparacién del daio y
la indemnizacion de perjuicios.

Debemos resaltar la labor maestra de Log:
CA NAVARRETE al sentar las premisas funda-
mentales en el analisis del derecho procesal
penal, lo que es de vital importancia si $e
tiene en cuenta qué tendemos a olvidar el pa-
pel instrumental de este derecho como una
rama del derecho puablico, ublcandolo €N un
segundo plano. _

En toda la obra el autor deja’ transhicif [a
necesidad de hiacer efectiva'la protecc:lé_n 11_1-
risdiccional penal de'los derechos fundamen-

tales dela persona, comprendiendo las libérta- -

des de expresion; reunidn y asociacion, la i
bertad religiosa, entre otras; destacando co-
mo aspecto de suimé lmportanaa la proteccu‘m
juridica frente a'las’ detenciones ilegales.
Reafirmar lo anterior estrascendéntal dada
la situacion de violencia de Estado por la que

atraviesa un pais como el nuestro, ante lo -

cual cabe recordar con MAX SCHELLER que
un'verdadero terror se apodera de nosotros
ante el creciente abandono de las libertades
y la pérdida de sensibilidad, crepiisculo gris
informe, en-¢l que no solo este orden o aquel
pais sino casi todo el mundo civilizado se ha-
ila en grave peligro:de hundirse, de ahogarse
lentamente, casi sin darse cuenta. ;Y, sin em=
bargo:la libertad, activa y personal esponta-
neidad del centro espiritual del hombre-en
el'hombre, es la primera y fundamental-con-
dicion que hace posible la cultura, el esclare-
cimiento de la humanidad! ;
Dejamos aqui la resefia de esta obra conven-
cidos de que ella, refleio del. nivel cientifico
del derecho procesal penal espafiol, esta 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_un_valioso ¢ insustituible auxiliar..

GLO-R;-IA LUCIA BERNA.L-
“‘Delegada en lo Penal:
" Personerfa de Medellin.
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-sa -igualitaria de sus blenes e intereses ...

JuanN Bustos RaMirez: Control social y sis-
tema penal, Barcelona, Promociones Pu-
blicaciones Universitarias, 1987, 630 pags.

El profesor BusTos RAMIREZ, sin: duda al-
guna maximo representante de lo-que ya suele
denominarse nuevo derecho penal latinoame-
ricano, o derecho penal critico, no requiere
de presentacion, tanto en América Latina co-
mo en Europa. En efecto, su ya amplia y
profunda produccién cientifica, publicada en
ambos continentes!, constituye sin duda el
mds serio y logrado intento de renovacion

de la tradicional dogmética juridicopenal, en

un planteamiento cuya base no es otra que
la lucha por la libertad v dignidad: del ser
humano. Por ello .precisamente parte de la
realidad en la cual se mueven los cindadanos

'y del sistema en su totalidad, 1o cual lo lleva

a entender el fenémeno criminal ‘‘no como
algo puramente individual o social, sino en
primer lugar como una- construccion desde
el control, entendido este como: una forma
de organizacion concreta:del poder. En ese
sentido —continda— esta-problematica- esta
ligada a la historia de la'lucha del ciudadano
frente al poder y control del Estado por sus
garantias y derechos y porrecibir una defen-
(pag. 11). .

La presente obra, dedlcada a los profesores
ALFONSO REYES ECHANDIA ¥ EMIRO SANDO-
vaL HUERTAS, ‘‘amigos que fueron asesina-
dos en ¢l asalto al Palacio de Justicia de

Colombia por sostener y llevar a la practica -

los mismos principios que informan este tra-
bajo’* (pag. 12), constituye una sistematizada

recopilacion de la casi totalidad de articulos -
publicados en Europa y América Latina con

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

.La obra esta dividida en cuatro partes, la
primera de las cuales, sobre La cuestion cri-

-minal, incluye los' trabajos sobre ‘‘Criminolo-

gia critica y .derecho.. penal” -y *‘Politica
criminal y derecho penal®’... ST

La segunda parte, sobre la Revisidn critica
dei derecho penal, Ia mas extensa de la obra,
esta subdividida en dos: en una trata: los te-
mas correspondientes .2 la- parte general del
derecho penal v en:la otra los atinentes a la
parte especial. Sobre parte general, ademas
de algunos trabajos ampliamente conocidos
en Colombia- (*‘Consideraciones en torno al
injusto’’, ““Significacion social y tipicidad’”,
“Politica criminal e injusto®’; *‘La imputabi-
lidad en un Estado de Derechio”, “‘Pena y
Estado”, etc.), incluye otros-igualmente im-
portantes aunque menos difundidos en nues-
tro medio: “‘Los bienes juridicos colectivos’’,
‘‘Politica criminal y dolo eventual®’, ““‘El in-~
justo. personal: primer nivel del:principio de
culpabilidad”; ““Castigo:¢ impunidad de la

‘tentativa inidonea: un falso dilema®’; “‘Los

delitos de - peligro”, “El tratamiento del
error en la reforma de 1983; art. 6 bis a”,

*‘La extincién de la responsabilidad criminal’”

y ““Legislacion extranjera, Constitucién y re-
forma penal en Espafia’’. Sobre parte especial
incluye ““El delito de practica ilegal de la de-
tencion por parte de funcionario publico™ y
“El- delito: de desaparecimiento forzado de
personas como crimen contra la humanidad
y las medidas internacionales preventivas®’.

La tercera parte de la obra estd dedicada

- a la Revision critica-de fas instituciones del

conirol penal, en la que encontramos un tra-

. Y Cir. Culpa y ﬁnal.fa‘ad..Saﬁtiago. Edlt 5urid_icé de Chile, 1967; Bases.crfticas dq un nuevo dere-
cho penal, Bogota, Edit. Temis, 1982; Manual de derecho péna.f espafiof, _parte general, Barcelona,

.Edic. Ariel, 1984; y parte especial,-1986; Introducc:én a] derecho penal, Bogoté Edit. Temis, 1986;

con GrisoLia y. PouiTore, Derecho penal chdeno parle especnal Santiago, Edit. Encma 1971; con
VALENZUELA BEJAS Derecho penal latinoamericano comparado, Buenos Aires, Edit. Depalma, 1981;°
con BERGALLI y otros, El pensamiento criminolégico, 2 volg., Barcelona, Edit. Penmsula 1983,y Bogo-

14, Edit. Temis, 1983:
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bajo sobre “*Pena privativa de libertad y poli-
tica criminal: Los establecimientos de maxi-
ma seguridad’, y otros dos sobre “‘Derechos
de la persena reconocidos por las leyes y fuer-
zas y cuerpos de seguridad del Estado?’ y “Las
funciones de la policia y.la libertad y seguri-
dad de los ciudadanos”.

La. tltima parte la integran. los artlculos
referides al Control social y sistema: penal
en Latinoamérica: . ‘**Violencia y . domina-
cion en: Latinoamérica: un modelo: interna-
cional a desarmar”’,. *‘Criminologia critica y
derecho penal latinoamericano®, ““Conside-
raciones respecto: a la estructura. del delito
en la reforma penal latinoamericana’, ““As-
pectos politico-criminales ‘del derecho, penal
de la circuldcién en Latmoamenca”
do de Derecho: y. justicia :crimi#fal en Chile
(1973-1979y” y Bl delite de estuproen el
Cddigo Penal hondureiio?’. En este capitulo,
por.cierto, echamos de ménos dads importan-
tes trabajos: “‘La problematicadel Estado en
Latincameérica™2y ‘‘Estructura juridica y Es-
tado én América Latina’3, cuyd inclusién hu-
biera resultado sin duda importante:para una
‘mayor comprension del problema del control
pumitivo en nuestro contmente

=Quizas  en’ ningn . otro pais. latmoam&
ricano sea tan notable-la saludable. influen-
cia de la obra del profesor BUsToS RAMIREZ

2 Publlcado en AAVV La Iucha por Ia democrama en Aménca Latma Madnd Umvcrsu;lad Inter-

hacmnal Menéndez Pelayo, 1981,

en la mas reciente doctrina, como en Cg-
lombiat. En efecto, la amplia difusién y acep- |
tacion de su obra en nuestro pais —que inclu- -

ye no solo las publicaciones ya mencionadas,

sino también numerosos articulos difundidos. | -

por las mds importantes revistas nacionales,

y a las gue se viene a sumar el anuncio por -

parte de la Editorial Temis de Ia proxima puys

blicacién 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 pafs como.
Colombia, donde el derecho penal (como:el

Estado) se debate en una- grave crisis dé -

legitimacién3.. Esta situacién, por .su parte;

ha dado lugar en el tltimo: tiempo a profun-
das’ -reflexiones en: torno. a nuestra disci-

plina. y ‘originado un interesante debate. al

respectob, a cuyo contenido mucho puede

contnbmr el pensamlento y la-obra: dc
BusTos. - -
~-En el seno. de estc debatc no; hay duda

de que quienes hemos tenido oportunidad dé

intervenir.en él, tenemos un punto de partida

comin: la necesidad de que las garantias-del

derecho penal sz hagan realmente efectivas.

.Ello-por cuanto,.como dice BUSTOS en el pro-

logo de la presente obra, “Fundamentar la
construccién de un determinado -delito y con
ello el control del Estado ha de significar tam-

3 Publicado como mtroduccsén a RU&LHE/K[RCHHE!MER Pena ¥y estructura socral Bogoté Edlt

Temis, 1984,

4. Influencia que mdudab!ememe t:ende a ser mayor, como lo demuestra el que algunos jéVCnCS
penallstas .y cnmmblogos colombianos (JaIME PATIRQ SANTA, JAIME SANDOVAL FERNANDEZ,. SNEIDER
RIVERA, Juan GONZALO ESCOBAR) se encuentren en la actualidad en Barce]ona (Espﬂﬂa), rcahzando
investigaciones bajo su direccién y la del profesor RoBERTO BERGALLI,

 Cfr. Acevepo, “El aumento de la violencia delictiva es también una expresion de la crisis del
derecho penal”, en Nueve Foro Penal, nim. 37, Bogoté. 1987, plgs. 325 y ss.
¢ Cfr. AGUDELO BETANCUR, "Crmca y control del poder pumnvo del’ Estado”, estudio preliminiar
a BE(,CARIA De los delitos y'delas pcnas Bogot4; Edit. Teémis, 1987, pAgs. 1X ¥ ss.; FERNANDEZ CARRAS-
QUILLA “Los derechos himanos' como-barrera de contencidn y Eriterio auto-regulador del poder pirnifi-
vo™, en Anales de [a Cddeira Franc_J_sco Sudrez, nim. 26/27, Granadd, [986/87; SOTOMAYOR, “;Derecho
-penal liberal o derecho penal critico en Colombia?", &n libro Homenaje a Carrara, Bogota, Edit. Temis,
1988; VeLAsquez, “Colombia: jun défécho’ penal liberal?”, ponencia presentada al Seminario sobre
*‘Garantias individuales y derecho penal”, Universidad de Salamanca, dic. de' 1987.:
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bién poner limites en relacion a su ejercicio so-
bre el ciudadano. La fundamentacién no se basta
a sf misma, no s¢ legitima, si al mismo tiempo
no es un limite de control”? (pag. 11).

Estas garantias constituyen, ciertamente, el
fin al que debe tender el derecho penal en
nuestro pais, pues qué 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 ¢l penalista estriba sin embargo en que
por el momento dichas garantias no son mas
que un deseado fin y no una realidad. Es en
este punto, precisamente, donde la perspecti-

a “‘demoliberal’’ en materia penal llega a
un callején sin salida, pues bien sabemos que
para proteger [a libertad individual no basta
con proclamarla; de lo que se trata mas bien
es de saber cudl es el modo mas seguro de
garantizarla, para impedir que, a pesar de
las declaraciones solemnes, sea continuam_en-
te violada’. : S

Ahora bien, al respecto parece existir acuer-
do en el sentido que dichas garantias, en Co-
lombia, solo seran efectivas cuando se hayan
logrado las transformaciones econémicas, so-
ciales y politicas que el pais requiere. Pero,
entonces, ;como puede contribuir el penalista
y su hacer a diclia transformacién?

No hay duda de que el “‘derecho penal libe-
ral’’ —solo si se entiende como sinénimo de
“‘garantismo penal”— es un importante fin
por alcanzar; pero pregonar la necesidad del
mismo en nada concreto contribuye a que di-
cho fin se convierta en realidad. Antes por
el contrario, historicamente ha sucedido que
mientras los juristas pregonan y reivindican
hermosos principios “‘racionalmente construi-

dos’?, 1a realidad por su parte sigue su curso .

haciendo caso omiso de las declaraciones de
buena voluntad. De ahi entonces que insista-

mos en la necesidad de un ‘‘derecho penal
critico’’ 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 revisién critica de su-origen,
sus presupuestos y sus efectos” (pdg. 538).
Por lo anterjor, resulta:por lo menos dis-
torsionante y fuera de lugar la disyuntiva que
presenta FERNANDO VELASQUEZ: *‘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 posicion antiliberal o, por
¢l contrario, nos apegamos a un derecho pe-
nal garantista’’8. Tal disyuntiva —que el
autor tra¢c como argumento. en favor de su
“‘demoliberalismo’’ penal y en contra de la
perspectiva critica—, podria quizds presen-
tarse Ginicamente en referencia a los fines dig-
nos de.ser.perseguidos por el derecho: penal
{por tanto, no puede ser un argumento contra
el ““derecho penal critico’’), pero no aporta
absolutamente nada sobre ia manera de enca-
rar el estudio del sistema penal existente en
Ia actualidad, de forma que sea posible su
transformacién en un sistema de garantias.
Por ello el mismo VELASQUEZ.nos. dice. que
el ‘“derecho penal liberal’* solo serd posible
en “caso de producirse las transformaciones
sociales y politicas requeridas”®. Las pregun-
tas a formular entonces son: Jy mientras tan-
to...? ;Qué otra cosa nos propone el ‘ide-
moliberalismo’” . que no sea quedarnos con los
brazos cruzados en espera de que lleguen las
transformaciones? :
Después del planteamiento anterior no de-
be extrafiar entonces la apresurada afirma-
cion de VELASQUEZ: ‘‘el «eriticismo» no yace
en la disciplina como tal ni en su construc-
cidn, que solo podra ser liberal hasta desem-
bocar en un Estado social y democrético de
Derecho, quien tiene que ser.«critico» es el

7 Cfr. Bossio, “Presente y porvenir de los derechos humanos’’, en Anuario de Derechos Huma-

nos, nam. I, Madrid, 1981, pag. 20.
8 VELASQUEZ, ob. cit., pag. 11.
9 I|bidem, péag. 8.
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penalista dado que no es el Derecho Penal
el que va a contribuir a cambiar la fealidad,
sino el penalista mismo en la medida en que
se comprometa con las transformaciones so-

ciales’’10. Semejante afirmacién implica sos--

tener no $olo una concepeién ontoldgica del
derecho sino también el caracter neutral del
mismo (ambas cosas mas que discutibles des-
de cualquier punto de vista), que por cierto
nos pone de presente la naturaleza ideologi-
ca (en el sentido negativoy-del argumento. Pa-
rece que para este autor el whico - derecho pe-

nal posible€s el “derecho penal liberal” cuyos

principios aparecen entonceés como absolutos
e invidlables. Tal actitud, muy liberal por cierto
{en el sentldo hlstorlco del termmo), reduce

mo modelo umversalmente validS e inmuta-
bie, ‘de los principios del derecho- liberalll,
Se o]vida sin cmbargo qile el derecho 'y SUES

surgido gradualmcnte de las luchas dél hom-

bre por su emancipacién y de'la transforma-
cién de las condiciones dévida que estas luchas
producen y, por tanto, son susceptibles de
transformacion y ampliacién!2. VELASQUEZ
olvida asimismo la interaccion existente entre
la actitud del jurista y su disciplina, que per-
mite concluir, como'lo hace BOBBIO, que:“‘no
existe una- sola ciéncia juridica (...}, sino
que existen tantas clencias juridicas como ima-
génes tiene el jurista de'si mismo y de su pro-
pia’ funcién' eén la- sociedad’’137- Por
consiguieénte, 1o que el jurista’ espera“de la

. 10 Ibidem, pig. 10

““ciencia juridica’’ variara considerablemente:

si opta por dejar el mundo tal como estao

por su transformacion; io cual, desde el pun-:

to de vista valorativo, determina no solo el

método por utilizar y la seleccion de los pro-
blemas por tratar, sino también el conterido’
de Ios‘conceptos que utiliza v el lugar quet
estos ocupan ‘en - el -sistema en gie §&

integranl4, Motivo este por el cual, en con-

clusién, “‘no parece posible una discusion so<:
bre el derecho que no sea al mismo tiempo: - -
una discusion sobre los juristas, ni una discu=

sién sobre los juristas.que no tenga en cuenta

el modo de ser, la estructura del derecho”’15;¢
El derecho, a pesar de la opinién de VELAS::

QUEZ, no se agota en la dogmética ¥, 'POF tan<
to, no limita su objeto al analisis-del lenguaje

del legislador, pues su funcién de racionaliza-:

cion de la decision valorativa del juez serealiza
también por medio del analisis de la estrictura
prejuridica de los problemas sociales. Ello sig::

nifica, como nos dice BUSTOS; que *“.:. yano'

se puede seguir identificando derecho penal
con dogmatica, con su forma. El derecho pe-
nal es expresion concreta -del poder politico;

no es sino un subsistema del control. Por eso
su estudio necesariamente Heva al examen del’

sistema en su’conjunte’ (pag. 16):

El ““derecho penal critico’” no consiste en
““hablar mal’’ de la ley'y/o de la dogmatica
penal (como parece entender VELASQUEZ), si-
no mas bien en resaltar sus funciones red-
les y la relatividad de los valores que dice

proteger!é. Tal perspectiva, a su vez, debe’

U Cfr. SENESE; “La funcién del jurista’enilos paises del mundo ocmdental” en AAVV PoI:t:ca
v justicia en ‘el Estado capitalista, Barcelona; Edit. Fontanella, 1976, pags. 231-a.235.

orientarse a la formacion en nuestro pais de
una cultura juridica alternativa a la
hegeménical?, que en todo caso debe llevar,
a partir del andlisis hxstorlco de la realidad, a
la revision y renovacion del contenido mismo
de las categorlas dela dogmatica tradicional,
por una parte, ¥ a la conexién de esta 1ltima
con todo el sistema de c_ontml €11 5U 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 explicacién
adecuada de los vinculos existentes entre las
instituciones . juridicopenales y la realidad
social,

La perspectiva crltlca en nuestro medio ha
de partir de la consideracion de que el derecho
penal, en cuanto parte integranic del sistema
general de control del Estado actual, se en-
cuentra indisolublemente unido a. todos los
demas aspectos de dicho Estado. Por tanto,
como lo dice BUSTOS, se trata “‘de un pro-
blema esencialmente politico™ (pag. 122}, pues
al fin de cuentas es el Estado el que traza

Jlas lineas a lo largo.de las cuales debe ejercerse

el control. Si se quiere entonces identificar el
sustrato-ideoldgico que reposa en el sistema
y.en la politica de control adoptada, es nece-
sario acudir -a. la evolucién del Estado y. a
las distintas fases que han. determinado su
conformaciénlé. Mas, cuando hablamos. del
Estado, no estamos haciendo referencia.a su
forma juridica (Estado de Derecho) —que co-
mo tal no nos dice nada acerca de la realidad
del mismo, - por. més adjetivos. que.- se le
pongan— sino: a sus manifestaciones reales
y concretas. En, este. sentido, como. sefiala
MIAILLE, ‘‘no. se puede tratar al Estado co-

mo «alguna cosa» diferente al smtema capita-
lista. Bl es ese sistema, Bs por eso que nuestra
investigacién no puede reducirse a una vuelta
al juridicismo clésico. Nuestra hlpotesm es que
el Estado, a causa de los juristas, siempre
ha sido pensado como «mds alli» del sistema
social burgués: hoy dia es necesario compren-
der que él es ese sistema’’l9,

Es en este contexto donde €l planteanuento
de BusTos adguiere toda su dimension criti-
ca v humanistica, pues el hecho de partir de
la realidad en la que se mueven los. ciudada-
nos —y no de la norma juridica— 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 €l sostiene, ‘‘sufre la historia so-
cial de su pueblo, de sus luchas, de sus con-
flictos’? (pag. 534).

En definitiva, el delito, la pena, el deiin-
cuente, en fin, el sistema penal, constituye
el fruto de un determinado estado de cosas
y unas relaciones concreias existentes en la
sociedad. Se trata, por tanto, de un problema
politico y no técnico y como tal debe reivindi-
carse su estudio. Por este motivo, también
en palabras de BUSTOS, ‘‘La historia del-de-
recho penal es la historia del Estado, un largo
camino de democratizacién, que solo estamos
iniciando y que por ello.requiere uha constan-
teTevision critica, ¥ al' mismo tiempo; implica
réemover permanenteniente mitos, ficciones y
alienaciones que impidan esta revisioén®’ (pag.
88). Y si dicha democratizacion - (entendida
como lucha por la democracia) consiste en
la conquista real del igual derecho de todos

I Que en Amcnca Latma “debers’ estructurarse a pamr de Ios derechos humanos, pues, €Omo

“12 Cfr. Bossio, “Presente ¥ porvenir ...”", ob. cit:, pags. 15 y 16.

3 Boamo, “Derecho ¥ ciencilis sociales”. en, del mismo, Contnbuc;on a la teoria del derecho,
Valencia, Fernando Torres, 1980, pag. 228.

14 Cfr. SANCHEZ VASQUEZ “‘La ideologia de la «neutralidad ideoldgica» en las ciencias soc1ales
en Zona Abierta, niin:’ 7, 1976, pags. 67 y ss.

15 BarCELLONA/COUTURRI, El Estado y los juristas, Barcelona, Edit. Fontariélla§ 1976, pag. 62.

16 Cfr, Garcia MENDEZ, “‘La(s) critica(s) del derecho’”, en Derecho’ Penal y Cnmmofogla nims.
27/28, Bogotd, 1985/86, pag. 376. : :
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‘dice POLITOFF (“Dogménca y vida-de los derechos humanos en los regimenes autorxtarlos de Aménca
Latina”, en Anales de 14 Cdtedra- Francisco Sudrez, nims. 26/27, Granada, 1986/87 pag. 114) ‘én
nuestro continente *“la {radicion de los derechos humanos ha pasado a'ser la sustanma "de’una cultura
juridica «alternativa» que impugna; desdela cusplde ala base, las estrucmras dc control sumal establecidas
por-los grupos-hegemonicos - de. cualquier color” :

18 Cfr, STaME, ‘“Teoria dello stato ¢ controllo S(')ciaje”, en La Questi'on‘e ‘Criminale, 1979, pags.
185 vy ss. )

19 Citado por BusTos Ramirgz, *‘La problematica del Estado en Latinoamérica’, ob. cit., pag.
111 (fas subrayas son del texto).
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a participar en las decisiones gue interesan
a Ia colectividad y a que sus necesidades basi-
cas le sean satisfechas, no hay duda de que
tal lucha debe hacerse presente también en
la labor del jurista (al menos del que realmen-
te desea dicha transformacién), a:quien, co-
mo dice SENESEZ?, corresponde individualizar
en el contexto histérico en que opera, los obs-
taculos de hecho y dé derecho que de cual-
quier manera impidan esta igual participacion,
y concurrir a su superacion. .

Esta lucha por la dignidad del hombre, por
su liberacién —que tanto nos ha- ensefiado
con su obra tebrica y. prictica el maestro J.
GUILLERMO EsCcOBAR MEJA en nuestro
medio—, es la que informa toda:la -obra de
BusTos. De ahi su importancia para C bia
y el por qué de las anteriores refléxiones.

JUAN SOTOMAYOR ACOSTA
Salamanca, marzo de 1988

Presentacidon. del libro Tratamiento
juridicopenal del indigena colombiano:
inimputabilidad o inculpabilidad - .

Sefnor doctor Jaime Tobdn Villegas, Rector
de la Universidad de Medellin, Sefior doctor
Fernando Rodas D., Secretario general, Se-
fior doctor Alvaro Vargas, Decano de.la Fa-
cultad de Derecho, Demds directivos univer-
sitarios, Sefior doctor Erwin Guerrero P., Se-
fior doctor Hernan Dario Benitez y sefiora,
Sefiores profesores.

Sefioras y sefiores:

Hay épocas en la vida de los hombres y
de los pueblos en las cuales los valores asegu-
‘radores de la convnvencna en comunidad, ¥
que pomblhtan un mininio de desarrollo de
la expectativas Humanas, se resquebrajan to-

talmente y las sec1edadcs entran en crisis. En_

muchos casos, es el anuncio de nuevas trans-
formaciones y la decadencia de instituciones

20 Cfr. Seness, ob. cit., pag. 239,

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

A veces, sin embargo, en naciones jévenes
que han sido victimas de la conquista'y colo-
nizacidn de otras culturas, que se han impues-
to a sangre y fuego borrando tradiciones
milenarias, la biasqueda dé la propia identi-
dad genera notables sobresaltos instituciona-
les. Y, como en ¢l caso colombiano, los ciento
setenta afios de vida republicana solo permi-
ten hacer un balance negativo como quiera
que ha sido un estadio perlado de odios ¥
de guerras, de luchas ‘iritestinas por el con-
trol del poder estatal.

- La situacién de violencia generailzada que
hoy vivimos es uno ‘de los tantos- episodios
de este largo y tortuoso recorrido que; sin
embargo, muestra unos componentes bier di-
ferentes. Nunca antes 1os brotes de irraciona-
lidad y de brutalidad habian perfilado, con
tanta claridad, la presencia de dos facciones
irreconciliables, que se han erigido en las su-
puestas “salvadoras’” de una discutida nacio-
nalidad;, no precisamente en defensa de
nuestros intereses. : -

No se necesita ser un polltélOgo de muchos
lauros para darsé cuenta gue la-guerra civil
desatada en Colombia, no' es-mas que otro
episodio del conflicto entre las grandes super-
potencias que se disputan, en macabro juego
de ajedrez, ¢l predominio-en-el globo terra-
queo. La tinica evidencia de gue esta contieri-
da es “‘nuestra’® es que los colombianos (jY
practicamente ya 1o hay una sola familia que
no haya tributado su ofrendat) aportamos las
victimas y la cuota de dolor.

Ante semejante panorama, las actitiudes que
solemos tomar se reducen a las siguientes:
mientras que unos nos afiliamos a los bandos
en conflicto'y les brmdamos apoyo, otros per-
manecemos 1mpa_s:bIes sin querer tomar par-
tido, bien porque asumimos con una total
indiferencia la situacién no queriéndonos dar
ni por enterados, tal vez preocupados solo
por acrecentar los privilegios materiales o por
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alcanzarlos a como haya lugar, o, bien por-
que creemos que actuando dentro de los cau-
ces democraticos, se pueden. efectuar -las
transformaciones que la sociedad reqiiiére:
Dentro de este iltimo grupo nos situamos
los que todavia 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 gue advendra
en social y democratico de derecho: Si, for-
mamos parte de esos sofiadores diurnos que,
como dijera T. E. LAWRENCE, ‘‘son kom-
bres peligrosos, porque pueden actuar su sue-
fio con los ojos abiertos para hacerlo posible.
Somos los que, conformes con el papel de
meros cultores de la Academia, nos estreme-
cemos con ¢l olor a tinta que se filtra entre
las pdginas, y concebimos un libro come una
ofrenda a la cultura. “

HERNAN DARIO BENITEZ es uno de esos so-
fiadores que un dia, en medio de su fogosidad
estudianti! y-con infinitas ansias de supera-
cion, dando una leccién de ética a sus compa-
fieros de generacidén y a sus-profesores, em-
prendi6 Ia tarea de elaborar una tesis de grado
decorosa que con el correr de los dias, y ahora
de los afios, se convirtié en el legado que hoy
nos entrega. El prefirié decirles adids a las
quimeras materiales y emprendié la tarea, na-
da facil, de hacer una reflexién de hondo con-
tenido sobre un tema ampliamente emparen-
tado con nuestra realidad. :

Si, él nos ha recordado el secular olvido
y abandono a que han estado sometidos nues-
tros aborigenes, ¢sos que llamamos despecti-
vamente “no civilizados’*; como si no fueran
parte de nuestra esencia. Una segregacion que
se traduce en discriminaciones en los planos
social, econdémico, politico y cultural que, co-
mo es apenas obvio, también se configura
en el campo.en el cual nos movemos: el &mbi-
to del tratamiento juridicopenal, y que alcan-
za a trascender las fronteras cuando, por
eiemplo, recordamos que hace apénas un par
de afios, gracias a-algunos egregios represen-

tantes de esa cultura occidental europea, co-
mo de manera estremecedora lo denunciara
¢l conocido periddico- italiano *‘La Repabli-
ca'’, algunas agencias de turismo ofrécian a
los turistas excursiones a nuestro trapecio ama-
z6nico con caceria de indios incluida.,

Es, justamente, el tratamiento juridico el
que mas ha preocupado al autor; quien muy
bien sefiala cdmo al indigena se le ha tenido
siempre como a un disminuidoe siquico 6 cul-
tural, 0 como a un menor al cual se debe
impedir crecer, porque la ley penal lo ha estig-
matizado al considerarlo un “mmaduro snco-
logico™.

Frente al exabrugto legal el'expOSitbr,'lue-
go de sentar en la primera parte de su trabajo
las bases de una teoria general de la imputabi-
lidad juridicopenal y de examinar en 1a segiin-
da el desarrollo legal, doctrinario:y. juris-
prudencial que se ha dado al tema abordado
entre nosotros, echa las bases de una‘vision
antropol6gica del mismo para'discutir, final-
mente, cudl ha de ser ¢l tratamicnto gue debe
dar ¢l derecho punitivo a sus comportarmien-
tos antijuridicos: el del error de prohlblcmn
invencible.

Para ello, entiende que el indigélia' es ‘“ina
persona que en una situacién concreta resulta
incapaz de actuar conforme a los valores cul-
turales subyacentes en nuestra normatwa Ju-
ridica, no por insuficiencia s:qulca o mmadurez
sicolégica, sino porque sus pautas culturales

le hacen imposible o dificil la comprension
de las nuestras, sin"importar para ello que
hable el idioma propiode la comunidad hege-
ménica o que hava vivido con algunos miem-
bros que se reputan «civilizados»’ (pag 160)

Logra de este modo estructurar un plantea—
miento coherente en torno al problema exa-
minado que, pes¢.a ser estrictamente dog-
mitico, encuadra dentro de claros y precisos
marcos politicocriminales, pues, como [o ad-
vierte, “‘el juzgamiento. de un indigena esta
en intima relacién, mejor, en indisoluble rela-
cion, con los problemas generales en los drde-

—391—



nes politico, historico y econdmico, en tairto
que, como lo han resaltado ciertos autores;

solo una adecuada politica indigenista indu--

ciria a una. correcta administracion de jus-
ticia®® (pag. 105).

Elio es evidente, pues la lnica alternativa
para dar al indigena un:manejo-acorde con
la dignidad inherente al ser humano, yace en
una,politica respetuosa de los derechos.y ga-
rantias de que esta investido, permitiéndole
la conservacion de su cultura, y no el extermi-
nio despiadado por parte de.quienes preten-
den despojarlos de sus tierras; en fin, una
politica que también les brinde una auténtica
ejecucion penal, ¥ no el tratamlento deshu-

manizado que otorga un derecho pen mo
el nuestro L e

Por eso gran parte de los enfoques, con

razon cuestionados én la obra, se. quedan en.
consideraciones de trasnochado cufio antro-

poldgico que nada aportan al problema con-
creto, olvidando. que. el cultor- de. estas
disciplinas tiene.un innegable papel critico-en
frente a las instituciones penales, las: cuales
debe contribuir a transformar. Ciertamente,

como lo ha puesto de presente BUSTOS RAMI:.

REZ, ‘‘dificil es la tarea hoy para el penalista
al ‘mirar la hlStOI‘la de su dlsmplma y facil
seria caér en el pesumsmo O escepticismo”’,
pero también es evidente que “toda’ tarea de
democratizaciéon del Estado no es senctlla ¥
también el penalista esta obhgado a aportar
a ‘ella &u grano de arena’’’

Para muchos no es esta la hora de sentar-

nos a hacer dlSqulSICIOIlCS ¥ un acto, como
este no tiene razén de ser, dedlcandonos solo
a lamentarnos de ta dificil situacién que pade-

cemos o, sencillamente, a rendir trlbuto al’

imperio de la fuerza bruta. Nada mas eqmvoca-
do. Justamente, cuando las crisis-afloran v la

arbitrariedad campea, cuando los dérechos ¢iu--

dadanos son pisoteados y a los mas elementales
clamores se responde con el atropello; es cuan-
do.deben reivindicarse los principios que po-
sibilitah la convivencia.:Quienes ‘nos hemas
dedicado al derecho como disciplina sabemos

que nuestra existencia, aqui y ahora, solo tigss 70
ne sentido si reivindicamos al hombre; si-nog: -

comprometemos con la causa de tantos hie

manos que deambulan por campos y cnudades'

sin una luz de esperanza.

No podemos, por elio, dejarnos arrastar por 2

lo vientos dificiles que ahora azotan, de log

que alghn dia podremos decir; con SAINT Joui® -

PERSE, en su magistral poema, “‘eran miuy.

grandes vientos sobre todas las faces de esta: .
mundo. Muy grandes vientos alacres por ¢l mons: 505
do, que no tenian nido ni yacija. Que no teriafi:. -
guarida ni medida, y nos dejaban hombres:de:
paja. Fn el afio de paja en su derivazr o

Si, porque después de la tormenta llegara®

la calma, y los soles radiantes iluminaran nugés-

tras frentes baftando 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 retofiar nueve en la:- e

tierra de las mujeres’

Nuestra lucha es por el derecho, no’ valé '?Ia :
pena agotar los dias y-las horas en academicis=:
mos vacuos, invocando inexistentes sabiduriasg;:
Nuestro cometido .es la justicia, la seguridad:
juridica, v con elias el Estado de Derecho. Nuns:

¢ca como ahora fueron. de tanta actualidad s

palabras de un filésofo del derecho de la talla:
de GUSTAV RADBRUCH; cuando, en medio de:

su nacion en mmas expresaba

- ““Tenemos que buscar la justicia, pero: alt
mismo tiempo ténemos que mantener la segu-:
ridad. juridica, que no-es mas 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 clertamente un bien precioso pero el Esta-i'

como ¢l agua potable y el aire que se réspira;’ .
¥ lo mejor de la democracia es precisamente:
eso: que es la tnica forma de gobierno apro=- .
piada para garantizar el Estado de Derecho’”::

Esa busqueda tiene que empezar en los claig-

tros universitarios, porque su existencia solg -
puede concebirse si se constituyen en guia es= 4
piritual ¥ ética de la comunidad, si encabezan™ -

las reivindicaciones del ¢conglomerado social.:
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La Universidad tiene que reivindiear .y fo-
mentar sus mas caros valores velando, sobre
todo, por una catedra limpia y digna, orienta-
da por verdaderos maestros ¥ o por personas
frustradas, llenas de amargura, interesadas
en sembrar-la cizafia para que no despunte
el trigo. Lejos de ella tienen que estar las co-
rruptelas y las bajezas espirituales, ‘que solo
manchan' de cieno a una juventud necesitada
de auténticos conductores. Afortunadamen-
ie, v lo digo con gran regocijo, la Universidad
de Medellin, fiel a la filosofia plasmada por
sus fundadores, ha emprendido la tarea de
réivindicar sus postulados inspiradores .con-
duciendo la institucidn por cauces de progre-
so y libertad, mas alla de las infructuosas luchas
por el poder-universitario: que solo generan
desarmonia v absurdos resentimientos entre
sus-diversos componentes. ‘Es que, ¢omo al-
guna vez dijera NIXON, ““las intrigas del mun-
do universitario son tan bizantirias como las
de un congreso de partido politice’:

Sintoma grato de que una nueva época se
avizora en estos claustros, es la celebracién
que hoy efectuamos, cuando la Editorial Te-
mis {que ha hecho tan hermosa edicién; v
cuyo directo responsable rio es otro: que un
amigo tan entrafiable como ¢l Dr. ERwIN
GUERRERO} ¥ la Universidad se han unido
en fraternal abrazo para mostrara la comuni-
dad los logros de uno de sus mds jovenes cate-
draticos quien con este trabajo ha entrado
con el pie derecho por los senderos dela doc-
trina- penal colombiana. .

Como es de suponerse, este estudio sera
objeto de fructiferos debates y también de
criticas no constructivas, provenientes de ague-
llos que pretenden’ignorar los mas elementa-
les logros de la cultura, como ya es frecuente
entre nosotros. Pero ante ellos; ¥ esto no debe
olvidarlo nuestro homenajeado, quien hoy ha
asumido un dificil compromiso con amplios
circulos académicos que debe cumplir con cre-
ces, solo cabe recordar con tranguilidad de
alma el hermoso proverbio japonés:

“*La rana del pozo no tiene idea de las di-
mensiones del cielo v de la tierra’’. -

~ FERNANDO VELASQUEZ V.
Abril 28 de 1938.

'BIBLIOGRAFIA SOBRE “DERECHO
PENAL CRI’TICO’_’_*

En el Gltimo nempo es aprec1able especml-
mente en nuestro continente, un gran avance
de las corrientes criticas de la crlmmologla
que ha originado ¢n America Latina una nue-
va forma de pensar acerca de la llamada cues-
tidn crimhinal ¥ de'su control. Este hecho, como
era de esperarse, ha traido no’ pocas répércl-
siones en el concieto ambito del derecho pe-
nal,’ qr'.ie' bien podriail  Tesumirse “én ‘las
siguientes palabras del profesor JUAN BUS-
TOS RAMIREZ:

“Hoy las relacnones-entre criminoldgia c'ritica
y derecho penal, supenen un derecho penal cri-
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 revision critica de su origen, sus. presupues-
tos y sus efectos; que se plantee el derecho penal
como aspecto del proceso de control y crimina-
lizacién del Estado y, por tanto, indisolubie-
mente unido a todos los demas aspectos de ese
Estado y, en definitiva, como un. instrumento
pohtwo mas de ese Estado Criminclogia critica
como investigacion de ese problema. cnmma]
y derecho penal critico como la mvesugacmn
de ese problema criminal, implica una conjuga-
cién de. ambos, €l crlmmélogo critico serd un
penalista, critico y el penahsta tamblen un cri-
mindlogo critico”.

" La blbhograf“ ia ‘qiié a continuacion presenta-
mos —referente a la denommada "parte géne-
ral”’ del derecho penal--, sin pretender ser
exhaustiva, es una buena muéstra de 1o antérior.

ACEVEDO; PASTOR: **‘Reflexiones sobié-una
ponencia del profesor Roberto Bergalli’?, en
Nuevo Foro Penal, nim. 29, Bogota, 1985;

* Recopilada por JUAN SOTOMAYOR AcosTA (marzo de 1988).
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*El aumento de la violencia delictiva es
también una expresion de la crisis del dere-
cho penal”, en Nuevo Foro Penal, nam. 37,
Bogota, 1987.

AGUDELO BETANCUR, NODIER: ‘*Critica y
control del poder punitivo del Estado’”, Es-
tudio prelimiar a BECCARIA, De los delitos
¥ de Ias penas, Bogota, Edit. Temis; 1987.

ANIYAR DE CASTRO, LOLA: “*Derechos huma-
nos, medelo integral de la ciencia penal v
sistema penal subterranieo”; en 1IDH: Sis-
temas penales yderechos h umabfo_s en Amé-

 rica Latina (Primer informej, Buenos Aires,

~Edit. Depalmia, 1984; también en Revista del
CoIeg:o de Abogados Penébstas del Vaﬂe
nam. 13, Cali, 1985; “Fundamentos, apor-
tes y lineas de desarrotio pombﬁis%g,ugcri-

. minologia de la liberacién” uevo Fo-
ro Penal, nam. 29, Bogota, 1985; también
en, Poder ¥ Control, num. 1, Barcelona,
1987; «E1 jardin de al lado» o respondien-
do a Novoa sobre la criminclogia critica’”,
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