FRANCISCC BUENO ARUS, JOSE LUis DE LA
CUESTA ARZAMENDI, CARLOS GARCIA VAL-
DES, Luis GARRIDO GUZMAN, JOSE Luls
MANZANARES SAMANIEGO Y BORJIA MAFPE-
LL} CAFFARENA: Lecciones de derecho peni-
tenciario. Alcald de Henares, Ed. Universi-
dad Alcald de Henares, 1985, 206 pags.

El libro que hoy resefiamos corresponde
a la compilacion de las ponencias presentadas
en las 1 Jornadas de Derecho Penitenciario,
realizadas en la ciudad de Alcald de Henares
en mayo de 1984, que abarca los diversos td-
picos sobre la materia, tal como veremos en
seguida.

La primera, escrita por FRANCISCO BUE-
NO ARUS, esta dedicada a la Historia def de-
recho penitenciario espafiol, autor gue no se
limita a la mera exposicién de los diversos
textos normativos, sino que explica el desa-
rrollo de la pena privativa de la libertad 2
partir ““de su entorno y sus cambios, asi como
de las teorias que han contribuido a su justifi-
cacion y a-su critica” (pag. 10).

El Derecho penitenciario espafiol [notas
sistematicas], es el tema desarroliado por
CARLOS GARCIA VALDES en la segunda po-
nencia, quien nos introduce inicialmente, en
la naturateza del derecho penitenciario como
disciplina auténema del ordenamiento juridi-
co-penal, entendida como *‘el conjunto de nor-
mas juridicas que regulan 1a ejecucién de la
pena y las medidas preventivas de libertad®’
{pag. 37). Su marco de referencia es la Ley
General Penitenciaria del 26 de septiembre
de 1979, reglamentada el 8 de mayo de 1981,
desde el cual enfoca diversas instituciones co-
mo los instrumentos de régimen, los métodos
de tratamiento, €! juez de vigilancia, el fin
de la ejecucion penal, efc., asi como una serie

de aspectos que conforman el derecho peni-

tenciario ¥ que permiten al lector comprender
su esquema basico, buscando Ja humaniza-

cion y la liberacidn interior del internamien-
to, al fin v al cabo un ““mal necesario”’.
La tercera ponencia, intitulada Régimen
penitenciario, a cargo de LUis GARRIDO GUz-
MAN, aborda basicamente dos temas fun-
damentales: el régimen penitenciarioc y los es-
tablecimientos penitenciarios. El primero se
entiende como ‘‘el conjunto de normas que
regulan la convivencia y orden de los estable-
cimientos penitenciarios determinando los de-
rechos y prestaciones que corresponden al re-
cluso como ciudadano gue es del Estado’
(pag. 61); para su mejor comprensién.el autor
expone el conocimiento de sus limites como
institucién, su organizacién y su caracter de
medio para el tratamiento, que es el fin; y,
por ende, sus notas de subordinacion y coor-
dinacidn al ser el marco externo y preciso pa-
ra el tratamiento y custodia de los internos.
En torno a los establecimientos peniten-
ciarios expone su clasificacién (atendiendo a
criterios de seguridad, libertad o finalidad),
su ubicacidn, su construccién y arquitectura,
destacando que ““de nada sirve una legisla-
cidn avanzada y progresista si no se cuenta
con los medios materiales suficientes para po-
derla llevar a buen término”’ (pag. 90).
Al Trabajo penitenciario, un deber (no
obligacion) y un derecho de los privados de
libertad, dedica JOSE LUIS DE LA CUESTA AR-
ZAMENDI, la cuarta ponencia de la obra que
se comenta. Luego de sefialarnos la importan-
cia capital que tiene el trabajo como elemento
del régimen penitenciario para los fines reso-
cializadores, recalca insistentemente ‘‘en la
necesidad de que haya una asimilacion total,
en todos los aspectos, econémico social y ju-
ridico entre el trabajo penitenciario y el traba-
jo libre, porque solo asi el interno se sentira
integrado a la comunidad y participando con
su esfuerzo en el desarrollo econdmico y so-
cial’’ (pag. 105}, Pone de manifiesto la discri-
minacion legal entre los internos condenados
y los preventivos, al establecer solo respecto
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de los primeros una auténtica obligacion re-
glamentaria: el trabajo obligatorio, mientras
que para los segundos es voluntario.

Lo anterior hace que *‘la obligatoriedad
del trabajo sea barrera fundamental para la
estructuracion de un {rabajo penitenciario re-
socializador™” (pag. 130), conclusién que el
autor explica de manera proliia, propugnan-
do la abolicidn del trabajo penitenciario obli-
gatorio y clamando porque para todos los
reclusos, sea cual fuere su condicion, el traba-
jo se constituya en un derecho y en un deber
ideal juridicamente inexigible.

El profesor de la Universidad de Cédiz,
BoRriA MAPELLI CAFFARENA, se ocupa del
Sistema progresivo y ¢l tratamiento, en la quin-
ta ponencia, dividiéndola en dos temas esen-
ciales: de un lado los limites dentro de los
cuales se mueve la institucion del tratamiento
penitenciario; vy, del otro, las alternativas
juridico-positivas que existen para los inter-
10S que, por una y otra razdn, no estan de-
pendiendo de ningiin tratamiento y para los
cuales la legislacion tiene disefiado un régi-
men penitenciario muy deficiente.

Como alternativa plantea el sistema pro-
gresivo cldsico como el mas adecuado para
tales internos, en contraposicion al sistema
semirrigido, de orientacién manifiestamente
subjetivista que solo cobija a quienes mostra-
ron su deseo de colaborar con el tratamiento.
El progresivo es més viable, por fincarse en
criterios objetivos.

Finalmente, es JOSE LUis MANZANARES
SAMANIEGO quien culmina la obra realizan-
do un detallado andlisis de la institucion del
juez de vigilancia, operante en algunos paises
(Espafia, Francia, Italia, Portugal, etc.}, el
cual “‘no solo se ocupa de la ejecucion y apli-
cacion de las penas entendido como desarro-
llo del fallo sino que también se extiende al
control de la normativa penitenciaria ¢n rela-
cién con un penado concreto, llegando ain
a la posibilidad de cursar instrucciones de 61-
denes generales a los responsables de fa admi-
nistracion’ (pag. 176).

El juez de vigilancia se torna asi en ga-

rante del correcto funcionamiento de los esta- .

blecimientos penitenciarios y del sujeto de las
garantias penitenciarias emanadas del princi-

pio de legalidad, evitando de ese modo que
el cumplimiento de la sentencia (contenido
mismo de la pena) sea ejecutado extramuros
de dicho principio rector con base en simples
reglamentos, drdenes, circulares, llegando has-
ta las ‘‘penas en blanco®

Después de haber enunciado someramente
los lineamientos generales que informan el
libro, considero que si aspiramos a alcanzar
un verdadero Estado de Derecho y a propug-
nar una ideologia liberal en el campo penal;
no podemos perder de vista la ejecucion en’
el plano fictico de una pena privativa de la
libertad humanitaria, judicializando su cum-
plimiento, reforzando las garantias de su eje-
cucidn, De ahi la importancia de libros como
este, que nos permiten conocer lo que se pro-
pone y se lleva a cabo en otros paises y que
nos pueden servir de guta para superar el cad-
tico panorama que ofrecen las cérceles co-
lombianas, verdaderas escuelas de crimen y
de corrupcion, carentes de un verdadero dere-
cho penitenciario.

Sandra Cristina Mora Soto

Estudiante de Ia Fac. de Derecho de 1a Uni-
versidad de Medellin.

Febrero de 1986

JosE Luis DIEZ RIPOLLES: La proteccidn de
Ia libertad sexual, Insuficiencias actuales y
propuestas de reforma. Barcelona, Bosch,
Casa Editoral, S. A., 1985, 219 pigs.

Indiscutiblemente, el libro que ahora nos
presenta €l dr. DiEz RIPOLLES, catedratico de
Derecho Penal en la Universidad de Malaga
(Espafia), confirma su especial aptitud para
el estudio de la tipificacion penal de las con-
ductas sexuales, asi como su fervoroso interés
por obtener una sistematica y justa regulacién

"de ellas para su pais; orientado siempre por
unos muy liberales principios filos6ficos y po-
liticos, y acogiendo una moderna concepcion
sociologica del sexo.

El trabajo en mencion estudia aquellos
aspectos problematicos que se presentan en
relacién con fos comportamientos sexuales sus-
ceptibles de punicidn; haciendo algunas refe-
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“tencias a consideraciones que, segin el autor, -
“'deben inspirar la legislacion penal sexual, En
- tal sentido, parte de un detenido analisis
. cientifico de cada uno de los tipos penales

sexuales, escudrifiando aun sus aspectos mas
nimios y planteando todo tipo de cuestiona-
mientos que podrian llevar a una mejor es-
tructuracion de los mismos, asi como a una
mayor coherencia de os tipos entre si y con
ta demas codificacién.

De acuerdo con ia constante y estricta
sistematizacién que se propone a lo largo del
texto, el estudio de los tipos se ordena seglin
un continuum valorativo que en orden decre-
ciente transita desde la violacién hasta las con-
ductas sexuales provocadoras, siempre en tor-
no a la libertad sexual del individuo. Este guan-
fum valorativo se mantiene a través de los
nueve capitulos de que consta el libro, en aras
de la coherencia sistematica v la claridad ex-
positiva, y puede ser: ya las formas en que
se incide en la libertad de decisién de la victi-
ma, ya la entidad de la conducta sexual obje-
tiva con la que se incide en Ia libertad sexual
del sujeto pasivo. Este interés cientifico en
lograr una correcta oganizacion de los tipos
penales nos sugiere que [a pretension de este
libro es la de constituirse en una especie de
manual que compendie unitariamente las mo-
dernas y vastas reflexiones referentes a las
conductas sexuales punibles; es asi como per-
manentemente se confrontan diferentes opi-
niones doctrinales y jurisprudenciales, llegan-
do eventualmente el autor a realizar propues-
tas personales gue son ampliadas y comple-
mentadas por una descripcién sistemadtica de
la regulacion legal existente en determinados
paises, que se consideran de interés en virtud
del elevado nivel de sus aportes al derecho penal
como son Alemania, Austria, Portugal e Italia,

Por otro, lado, ya mas especificamente,
en esta obra se abordan problemas tan intere-
santes como los de violacién conyugal; viola-
cién de prostitutas; autoria de propia mano,
cuestionando la posibilidad de coautoria o
autoria mediata; la identidad del bien juridico
tutelado; el concepto de actividad sexual; el
caricter piblico o privado de estos delitos,
y oiras muchas facetas de este tema.

De zcuerdo con lo asiterior
secuenie con sus pEanteamlentos
'y sociolégicos, DIEZ RIPOLLES mamﬁesta sul
inconformidad con el hecho de que aun. Sah
sostenga el concepto de honestidad comi blen L
juridico tutelado por el Cadigo Penal espanol ]
y trata de desvirtuarlo alegando que la honigss
tidad es.un factor individual que hace parte’
de la personalidad def ser humano, y que en’
tal virtud solo puede ser destruido por los
propios actos y no por eventuales agresiones
sexuales de que puede ser victima su posee-
dor. Propone, en cambio, la adopcidn del
concepto de libertad sexual individual como
bien juridico que-se ha de tutelar, respaldén-
dose ampliamente en pronunciamientos de Je-
ge data y lege ferenda, asi como en principios
que deben orientar una sociedad pluralista
v que deben recalcar ef caracter fragmentario
del derecho penal que como tal debe acuparse
de los injustos mas graves atenuando las con-
cepciones puramente moralistas, Sefiala que
el ejercicio de la sexualidad es una de {as esfe-
ras mas prometedoras para la autorrealizacion
personal y en el que la libertad sexual adquie-
re plena expresion y significado con una con-
figuracion individual; por lo tanto debe pro-
moverse la diversidad de opciones en el ambi-
to sexual, evitando reprimir tales conductas
alegando simplemente la proteccion de senti-
mientos sociales. Dicha represién solo sera
posible cuando la conducta del agente viole,
menesprecie o insulte la opecién personal que
sobre el comportamiento sexual ha tomado
otra persona.

El derecho penal sexual ha de limitarse
a penar aquellas conductas que imposibiliten
el libre ejercicio de ia sexualidad, a tenor de
la concepcién global que de ella cada indivi-
duo sustente (pag. 21). Lo que un derecho
penal sexual moderno verdaderamente pre-
tende es posibilitar las diversas opciones per-
sonales en ¢l campo sexual; o sea, garantizar
un ejercicio de la sexualidad en libertad.

Queda asi planteada de una manera sin-
tética y modesta, parte del pensamiento que
inspira esta obra. En relacion con ella conside-
ramos, por 0ltimo, que si bien ¢s cierto que
se constituye en un compendio de la actual
problematica doctrinal en Espafia y promiilga

—127—




el pensamiento liberal que la cultura europea
adopta frente al sexo (dificilmente compren-
sible por nosotros), también es cierto que en-
tra & enriguecer el estudio de esta materia
en nuestro medio, ya que los planteamientos
que propone el autor con similares a los aco-
gidos por el decreto 100 de 1980.

Jorge Enrigue Vallejo Jaramiflo
Estudiante Facultad de Derecho Universidad
’ de Medellin.

Medellin, febrero de 1986.

FEDERICO ESTRADA VELEZ: Derecho penal.
Parte general, 2° ed., Bogota, Edit. Te-
mis, 1986, X1t + 432 pags.

" El Dr. FEDERICO ESTRADAVELEZ, €X ma-
gistrado de la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia, senador de la Reptblica en ejerci-
cio, director del Instituto de Derecho Penal
y Criminologia de la Universidad de Mede-
llin, entidad en la cual regentd la catedra de
Derecho Penal, es suficientemente conocido
en el ambito del derecho penal colombiano,
no solo por su participacion en la redaccion
del actual Cédigo Penal, sino por ser autor
de diversas obras y ensayos sobre ka materia,
ademdas de reconocido conferencista.

El texto que hoy pone a disposicion de
los estudiosos, con la intencién de contribuir
al desarrollo de las disciplinas penales y al
debate doctrinario y jurisprudencial, es el fru-
to de sus experiencias en el campo docente,
de la magistratura y del ejercicio profesional.
Con él aspira a dar un enfoque demoliberal
de nuestro derecho represivo, a partir de la
concepcidn neoclasica de la dogmatica juridi-
co-penal, aunque sin beber directamente de
las fuentes alemanas e influido notablemente
por su otrora profesor en la Universidad de
Roma FIL1PPO GRISPIGNT.

De entrada, el Derecho penal en resefia
aparece como un libro bien documentado, gra-
cias a la profusion de largas citas textuales
que se hacen directamente del italiano o de
las traducciones alemanas, complementadas
con la doctrina colombiana. Sin embargo, una

atenta lectura nos muestra una obra desactua-’
lizada bibliograficamente, en la que la mayor

-parte de los capitulos estd conformada por

verdaderos ficheros, mas o menos organiza-
dos, perdiéndose por ello el imprescindible
aporte personal y terminando el lector intere-
sado inmerso en un farragoso mar de acriticas
transcripciones,

A lo anterior, simense los frecuentes ye-
rros metodologicos y las falencias sistemati-
cas que le restan profundidad y claridad al
esquema del delito que se quiere levantar y
el tono no académico que se emplea a veces
en el lenguaje, eludiendo el debate serio y
ponderado, para colgarle al contradictor el
cliché de moda. Tras estos vacios, aparecen
versatiles parrafos incrustados mas o menos
calculadamente, con los cuales se quiere con:
vencer al lector de que el enfoque propuesto
es “‘liberal’’, “‘humanista’’ y respetuoso del
Estado de Derecho. :

La obra de ESTRADA no es en verdad
un texto efaborado, llamado a sentar posicio-
nes que posibiliten el avance de nuestro dere-
cho penal, sino que su cometido es meramen-
te recopilador, sin que pueda llegar profusa-
mente a sus destinatarios normales (estudian-
tes, catedraticos, administradores de justicia),
alejandose ann mas del lector no especializado.

El trabajo en comento consta de cuatro
partes, precedidas de unas “Nociones Preli-
minares’’, donde se ocupa de las disciplinas
que estudian las normas penales, los reos y
los delitos, asi como las auxiliares del derecho
penal,

La Parte primera, dedicada al derecho.

penal, estd dividida en varios capitulos en los
cuales sucesivamente expone las generalida-
des {cap. 1), la resefia historica del derecho
penal {cap. 1) y las fuentes (cap. 1l).

De la teoria de las normas se ocupa en
la Parte segunda, estudiando la norma penal
(cap. 1) ¥ la extradicién, el asilo y el concur-
so de normas penales (cap. 1). _

En la Parte tercera encontramos la expo-
sicion de la teoria del delito, comenzando con
unas nociones generales (cap. 1), pasando lue-
go al estudio de la conducta humana (cap.
11), el resultado (cap. 11}, el problema causal
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¢ap. 1v), €l injusto tipico {cap. V), la tentati-
va (cap. V1), la participacion criminal (cap.

“yi1), el concurso de delitos (cap. v}, la an-
“tijuricidad (cap. 1X), las causas de justifica-
‘cidn o de exclusién de la antijuricidad (cap.
x), la imputabilidad (cap. x1), la culpabili-

dad (cap. x11) ¥ la inculpabilidad {cap. xum,

Finalmente, la punibilidad es expuesta
en [a Parte cuarta, empezando con las penas
{cap. 1}, las circunstancias (cap. I1), los susti-
tutos penales (cap. 111}, la extencidn de la pu-
pibilidad {cap. 1¥) v ia responsabilidad civil
derivada del hecho punible (cap. v).

El plan de exposicién es bastante cohe-
rente y coincide a plenitud con la tematica
que se dearrolla dentro de la cdtedra de Penal
General; sin embargo, examinando el conte-
nido tratado y sus ideas directrices, se com-
prueba que no se logra su cabal exposicion.,
A continuacién trataré de abordar en lineas
generales la problematica expuesta.

Centrando la atencidn en la Parte prime-
ra,-quiero destacar dos aspectos: de un lado
el cuestionamiento al juzgamiento de civiles
por la justicia penal militar (pag. 9), que acer-
tadamente considera inconstitucionat (pag. 50);
y, del otro, la inelegante ¢ritica que hace a
la Comision redactora del Codigo de Procedi-
miento Penal, de la gue es miembro inactivo,
y al decreto 1853 de 1985, redactado por aque-
{la. Que el gobierno nacional al expedir tal
estatuto haya excedido Ia ley de facultades,
no permite afirmar que las labores de tal or-
ganismo ‘‘se rigen por el desorden por preo-
cupaciones extrajuridicas inmediatistas, de las
cuales es producto el decreto 1853 de 1985
verdadero engendro sin justificacion préactica
o juridica™ (pag. 12).

La Parte segunda es la misma que ya conoce
el fector en anterior edicién, salvo leves cam-
bios en materia de extradiccién sin mayor
interés,

Donde se expone a fondo la sistematica
causalista que preside el andamiaje del libro,

s en la Parte tercera, que el autor parece

sostener por consideraria la mas actualizada,
pues, segln dice, otras concepciones ¢omao
la finalista, a-pesar de ser “‘prometedoras™,
no sc pueden aun acoger; de esta ialtima dice
que “‘se encuenira en plena evolucién’ y sc

- debate hoy “ardorosamente’’ en medio “‘de

la mas vivaz controversia® (pags. 83, 95,100).
iComo si 1a polémica que generd el Finalismo
hace ya cuarenta aftos no hubiera terminado
en la década del sesenta, y hoy en Alemania,
e incluso en otros paises, no primara el estu-
dio de las cuestiones politico-criminales!
Las dificultades de la exposicion empie-
zan, justamente, al abordar el concepro de
accion (¢onducta humana), pues, mostrando-
se partidario del concepto social de accidn,
segin la extensa cita que hace de BETTIOL
(pdg. 84), termina sosteniendo uno bien dis-
tinto: ‘‘es un comportamiento humano vo-
luntario dirigido ala obtencion de un resulta-
do’’ (pag. 84). Luego vendrd ¢l muy confuso
capitulo dedicado a ta omisién, en el cual el
desastre sistematico lo puede advertir el lec-
tor, a titule de ejemplo, con.la manera como
concibe la causalidad en la omisidn: “en Ia
omision no hay causalidad... ni siquiera exis-
te una «supuesta causalidad hipotética»'’ (pag.

© 93); la causalidad en {a omisién “‘es juridica’’

{pag. 115); “‘se requiere que exista una rela-
¢ioén de causalidad entre la omision y el evento
producido’ (pag. 87).

Después de un plumazo despacha la muy
bien fundamentada critica que BUSTOS-VALEN-
ZUELA formulan a la cldusula de equipa-
racién acogida por el art. 21-2 del C. P,
en esta materia, en la que con sobrada razdn
consideran peligrosa para la seguridad juridi-
ca; como si aduciendo que ‘‘carece de preci-
sion y consistencia’’ tal afirmacion, se lograra
salvar el obstaculo (pag. 95). Una confusion
entre el concepto de causalidad y el de posi-
cidn de garante se ve nitidamente, cuando
se afirma que la causalidad siendo juridica
dimana de Ia posicién de garante (pag. 115).

La tipicidad aparece ahora bajo la deno-
minacién de “‘injusto tipico'’, con {o cual se
cambia el rotulo pero no el contenido, Obvia-
memnte, dada la sistemdtica causalista que se
acoge, el tipo penal se concibe objetivamente,
pues el dolo y la culpa se tornan en problemas
a estudiar en la culpabilidad.

Dentro de este elemento ubica también
los dispositivos amplificadores del tipo (ten-
tativa y participacion), le cual me parece me-
todolégicamente correcto. Lo que si es un
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desacierto es la defensa que hace de la férmu-
Ia del art. 22 del C. P., que recoge el criterio
dela ‘“‘univocidad del acto’’, otrora sostenido
por CARRARA y del cual renegd, y que BET-
TIOL califica como muy peligroso para la se-
guridad juridica (Istituzioni di diritto e proce-
dura penale, 3* ed., 1980, pags. 87, 88).
A lo anterior afiddase la propuesta de
adoptar —apoyado en ENRICO FERRI— un
concepto subjetivo-objetivo en. este campo,

con lo cual cree obviar todas las dificultades.

que se presentan para distinguir actos prepa-
ratorios-actos de ejecucion (pdg. 130). Una
interpretacion del art. 22 —que a pesar de
EsTrRaADA introduce la distincién—, respe-
tuosa del principio del acto, tiene necesaria-
menie que prescindir del criterio en mencidn.
Ya dentro de la participacién, el mejor capi-

tulo del libro por la claridad lograda, dira .

que “la complicidad con persona inimputable
no es posible en nuestro derecho, por cuanto
ia inimputabilidad (sic) es presupuesto de la
culpabilidad”’ (pag. 146). Creo que si la parti-
cipacion es un dispositivo amplificador del
tipo y la imputabilidad presupuesto de la cul-
pabilidacd, la conclusion, metodolégicamente
hablando, tiene que ser la opuesta, de lo con-
trario serfa asuinir un yerro de proporciones.

También, a esta altura, incurriendo en
flagrante vicio metddico afirma que *‘sin cul-
pabilidad no puede existir tipo penal’’ (pag.
146), lo cual reitera mas adelante: ““las causa-
les de inculpabilidad conducen hacia la falta
de adecuacion tipica, en cuanto desaparece
un elemento fundamental de la descripcidn
legal’’ {pag. 263}).

La primera afirmacion se justificaria si
el autor mencionara siquiera por asomo la
concepcion def tipo de defito (Deliktstatbes-
tand) y no la del tipo sistemdtico o tipo de
injusto (Unrechtstatbestand), de la cual, como
vimos, dice partir; la segunda, es totalmente
esquiva aun frente al primer enfoque | Adids
- a [a dogmatica juridicopenal!

En cvuanto a la tesis de la eliminacion
del delito continuado del actual estatuto pe-
nal v la solucion de estos casos a titulo de
concurso material (pag. 171), creo que es un
planteamiento equivocado y peligroso; lo pri-
mero porque nadie ha demostrado que en la

férmula del art. 26 no haya quedado ubicada

la hipotesis, y mal se puede tornar una figura

" de delito Uinico en un concurso material. Lo

segundo, porque se olvida la finalidad con
la cual se introdujo el delito, también deno-
minado concurso continuado, en las codifica-
ciones, .
En la antijuricidad encontramos algu-
nos complementos nuevos con respecto a la
anterior edicion: se habla ahora del bien juri-
dico, de ia teoria de los elementos negativos
del tipo que “no debe admitirse™ (pag, 181)
y del desvalor de accidn-desvalor de resulta-
do. El examen de las caunsales de justificacion,
asi resulte discutible en algunos tdpicos, es
bueno. Después, extraiamente, dira el autor
que la defensa putativa —verdadero caso.de
error de prohibicidn indirecto— descirta el
tipo penal (pag. 213), lo cual es absurdo no
solo por lo que anotamos mdas arriba sino

porque, como acabamos de ver, rechaza la -
concepeion de los elementos negativos del tipo

que de pronto podria abrirle las puertas par
hacer tal afirmacion. .

La imputabilidad es tal vez el iinico capi-
tulo en el cual se observa una mas o menos
actualizada bibliografia, posibilitada por el
estudio del tema extendido en los ultimos afios
y que dio origen a la polémica FERNANDEZ-
ESTRADA, con mediaciéon de AGUDELO.

Las contradicciones empiezan a aparecer
cuando se encuentran parrafos como este: “‘no
creemos que la imputabilidad pueda ser un
estado, ni tampoco un proceso, aungue pirede
serfo™ (pag. 228).

La milenaria discusién en torno al libre
albedrio, para sorpresa, recibird por primera
vez en la historia de la humanidad una “‘expli-
cacidn satisfactoria’’: ‘empiricamente es fa-
cilmente comprobable la existencia de una ca-
pacidad de autodeterminacion del ser huma-
no, inferida desde luego por una serie de fac-
tores de todo tipo...” (pag. 286) v, **... ¢s
la vision empirica del hombre y del mundo

la que nos suministra pruebas de la libertad

humana, entendida como capacidad de auto-
determinacidén’ (pag. 236).

Gracias al mencionado “‘logro’” podra
decir, cuando sostengo que el derecho penal
con el que trabajamos estd en crisis porque
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parte de un presupuesto cientificamente inde-

“rostrado, que tengo una ‘visidn apocalipfi-
“ca* del derecho penal (pag. 237) que no he

extraido, ciertamente, de los escritos del evan-
gelista, pero si de obras que, como la presen-
te, estdn lejos de brindarnos un derecho penal
mas humano y racional,

La sorpresa aumenta cuando el autor
—cansado de combatir la escuela ferriana—
termina haciendo profesion de fe positivista,
al definir la Criminologia como “‘una ciencia
empirica que busca la explicacion de los fac-
tores causales dei delito™ (pag. 231). ;Bueno
es recordar que RAFFAELE GAROFALO formu-
16 sus planteamientos hace cien afios!.

A FERNANDEZ, su aventajado discipulo y
el mayor dogmatico del derecho penal colom-
biano actual, sin adivinarse el por qué, lo tilda
de “‘efectista” y de acientifico: “la concepcion
de este autor retorna a los viejos postulados
positivistas, y es contraria a todas las posiciones
cientificas ¥ normativas conocidas” {pag. 237).
Detenta, pues, el autor tode el monopolio del
saber juridicopenal contemporaneo.

La culpabilidad que “‘finalmente es juridi-
ca se tiene que basar en presupuestos ético-
sociales, pues de no ser asi no se sabe cual
seria el motivo para que un determinado com-
portamiento humano pudiera ser reprochado.
Se trata, pues, de fa consciente v voluntaria
violacion de un deber legal (deber de actuar
o de abstenerse de hacerlo), establecido precisa-
mente como medio de tutefa para unos intereses
ético-sociales que el Estado considera funda-
mentales para la subsistencia de la comunidad
nacional {7)"’ (pag. 238). O sea, la culpabilidad
es puro y llano reproche moral, es una culpabi-
lidad moral, al estilo de cualquier tedrico serio
de un derecho penal de animo (DAHM, SCHAFF-
STEN, 0 E. MEZGER antes de las “‘rectificacio-
nes”’ de postguerra).

Pese a lo anterior, de un derecho penal
encaminado a ascgurar la ‘‘subsistencia de
fa comunidad nacional’’ {falté el “‘sano senti-
miento del pueblo’), ESTRADA dird que “‘es
esta la maxima expresion humanista del dere-
cho penal liberal’’ (pag. 239).

En cuanto a fas medidas de seguridad,

I

un panorama ‘‘artificial y caprichosamente

. ensombrecido’’ por sus contracictores (pag.

1239), insiste en que por “definicién:

gal’’
son medidas administrativas, fincado®en”el
art. 12 que, hasta donde llega mi eftténdi:
miento habla de los “fines’” de la medida’y-

ch ninglin momento de su “‘naturaleza juridiz "~

ca’’ y mucho menos las define. En cambio,
el Codigo de Procedimiento Penal actua) las
ubica como “*sanciones penales’ (libro 1v, tit.
) y el art, 1° del C. P., consagratorio del
principio de legatidad de la medida de segyri- '
dad, dice que nadie serd condenado ni someti-
do a pena o medida de seguridad.

En conexidn con las ideas anteriores sos-
tiene gue ‘el Codigo es Idgico, pues considera
que el inimputable que lesiona un bien juridi-
co es iguai al enajenado que no lo ha hecho;
o que el dafio causado equivale, en su mate-
rialidad, a cualquier fuerza natural desen-
cadenada, al dafio que puede ocasionar un
perro rabioso, un tore bravio, un edificio que
amenaza ruina’’ (pag. 240). Con lo cuail los
inimputables terminan siendo poco menos que
animales o ‘“‘pedazos de naturaleza tarada”
como afirma” BETTIOL.

Ello le permite sostener gue “‘la medida
de seguridad indeterminada era una aspira-
cion perfectamenie logica desde el punto de
vista cientifico’ (pag. 267) y que las criticas
formuladas por FERNANDEZ, AGUDELO, GA-
VIRIA TRESPALACIOS ¥ por mi al art. 94, las
cuales transcribe, son meros ‘‘desbordamien-
tos emocionales’’ (pags. 245 y 266),

Para el distinguido senador es muy nor-
mal, pues, la situacion del inimputable, asi
no existan los establecimientos siquiatricos y
las clinicas adecuadas de que habla la ley.
Que a los inimputables se los envie al Anexo
Siquiatrico de La Picota donde son deposita-
dos como animales, muriendo de fisica inani-
¢ién, parece coherente con la Idgica que mane-
ja ESTRADA y con el bienestar social que él
clama:

““En los establecimientos siquiatricos ofi-
ciales (7) habitan (7) numnerosos enfermos men-
tales que tendran que permanecer alli, y es
deseable que asi suceda (?), pues deben recibir
tratamiento cientifico adecuado (?) hasta su
muerte (7}, sin gue esto signifique nada dis-
tinto del cumplimiento de los deberes sociales
del Estado...” (pag. 268).
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Es esta la manera como alguien que se
dice *‘liberal’?, “‘humanista’’, legitima el cri-
men de lesa humanidad que contra estos seres
humanos se viene cometiendo en Colombia.
iCémo no recordar aqui la ‘*Stplica por los
locos’” de ESCOBAR MEJIA!

Por ello, no se me hace descabellado- que
pocas lineas mas atras haya dicho: “El sistema
adoptado por el Codigo es liberal: tutela la dig-
nidad humana” (pag. 267). Esta manera de en-
focar los problemas desde un plano *‘juridico”
olvidando la cruda realidad social, me hace re-
cordar lo que decia PRIMO DE RIVERA a sus
partidarios fascistas, sobre la misidn del jurista:
Bl jurista tiene por unica misidn manejar el
aparato juridico positivo con el rigor con que
se maneja un aparato de relojeria v sin invoca-
cién alguna —que solo ka pereza puede dis-
culpar— a principios y verdades pertenecien-
tes a disciplinas ajenas’ (JOSE ANTONIO PRIMO
DE RIVERA, Obras completas, Madrid, Afrodi-
sio Aguado, McMXLV, pag. 511).

Los tropiezos del autor continian cuando,
sin argumentos de ninguna indole, afirma que
la consideracion de la inimputabilidad como
“fendmeno residual’”’ que hace AGUDELO es
“un contrasentido’’ (pag. 243); o cuando, dis-
cutiendo el problema de la inimputabilidad del
indigena vy de los sujetos embriagados, tergiver-
sa uno de mis articulos acomodando citas {pdg.
246); o cuando, finalmente, ubica la inimputa-
bilidad en el finalismo como *‘presupuesto’” del
juicio de reproche (pag. 247).

Al finalizar, arremete de nuevo contra
FERNANDEZ y contra AGUDELO, quienes s0s-
tienen Ia tesis —que considero correcta— de
la responsabilidad penal del inimputable; el
primero, dice “‘salta sobre todo el pensamien-
to contemporianeo’’ (pag. 262) y sus tesis signi-
fican solo “‘confusién, impropiedad y plan-
teamientos contradictorios’’ (pag. 263).

Estudiandoe la culpabilidad concebida co-
mo ya vimos, pretende acomodar sus tesis
a las coherentemente expuestas por ROXIN,
para quien la culpabilidad es limite y medida
de la pena (pag. 286). ;Como si el problema
de la culpabilidad se resolviera mezclando te-
sis totalmente contrapuestas politica, filosd-
fica y metodoldgicamente!

Al tratar las causales de inculpabilidad,
y concretamente el error de prohibicion, prefie-
re sacrificar el principio de culpabilidad para

darle cabida al del conocimiento de la ley (arts.
5% y 10}, asi crea que los plantemientos en senti-

do contrario {por ejemplo LONDONO BERRIO)

“merecen tenerse en cuenta’’, pero dando por’
sentado que el Codigo no da cabida al error
directo de prohibicion (pags. 333 y 334).
En la parte dedicada a fa punibilidad se
muestra como un furibundo retribucionista: “‘Es,
pues, la retribucion basada en la culpabilidad la
que legitima el derecho de castigar’’ (pag. 357),
relegando las otras funciones de la pena a se-

gundo plano ¥ agregando que esta tienc una “'jus-

tificacion €tica y juridica’ (pag. 357). Para ter-
minar destaca como ‘‘notable mejoria” que el
C. P, haya fijado el limite maximo de la pena
privativa de libertad en treinta anos (pag. 365).

Debo poner aqui punto final a esta resefia
critica de la obra del profesor Estrapa. Creo
que se hace indispensable emprender su revision
a fondo poniendo especial atencidén en los pre-
supuestos fiosdficos y politicos en los cuales
se quiere fundar y evitar que en el plano meto-
doldgico se sostengan concepeiones confrapues-
tas como he demostrado con su estudio. Pienso
que solo la critica orientada dentro de precisos
marcos académicos posibilitarda una evohicion
del derecho penai colombiano que nos lleve mas
alli de los ““criterios de autoridad”’, posibilitan-
do un didlogo constructive y creador.

Los senderos abiertos por nuestros maes-
tros, entre ellos ESTRADA, deben ser cuida-
dosamente evalnados formulando la critica

y fomentando el progreso académico; ello re--

quiere un cambio de mentalidad en los culto-
res de esta disciplina, que afortunadamente
s¢ viene observando.

Fernando Veldsquez V.
Prof. Facultad de Derecho U. de M.
catedra de Derecho Penal

CARLOS MEIia ROMEO CASABONA: Bl médi-
co ante el derecho, Madrid. Ministerio
de Sanidad y Consumo, Servicio de publi-
caciones, 1985, 201 pags.

Es una realidad palpable que al profesio-
nal médico —tanto de nuestro medio como
de otras latidudes— le surgen muchas inquie-
tudes referentes a sus actuaciones y a las con-
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ecuencias juridicas que de ellas se derivan;

“la obra que presemtamos trata de esclarecer
‘algunos de esos interrogantes a la luz de la

legislacidn espaiiola.

Estructuralmente, el libro esta dividido
en cinco capitulos y un anexo de las normas
juridicas espafiolas que hacen relacién al te-
ma que se trata. El primer capitulo trae una
breve introduccién que hace alusidn al esta-
do de la medicina en nuestros dias,

En el capitulo segundo, el jurista espa-
ficl, trata pormenorizadamente las variantes
de la responsabilidad penal del médico en el
ejercicio de su profesion, Las actividades de
un galeno se -dividen en médico-quirargicas

curativas y médico-guiriirgicas no curativas.

En relacion a las primeras, el autor hace notar
que en ‘‘el ejercicio de la profesién médica,
se afecta frecuentemente a determinados inte-
reses o derechos publicos o privados’” {pag.
15); dichos bienes o intereses que en gste caso
son la vida, la integridad corporal y la salud
son a su vez bienes juridicos tutelados y el
médico “‘en su actividad profesional incide
necesariamente en esos bienes juridicos con
conductas que los pone en mayor o menor
riesgo de lesion” (pag. 16).

En cuanto a las actividades médico-qui-
riurgicas no curativas, ROMEO CASARONA ha-
ce un estudio detallado de cada una de ellas
v sefala cuande y en qué circunstancias se
estaria ante un ilicito; tenemos, que cuando
por ejemplo se extrae un drgano de una perso-
na sana para trasplante, cuando se hace una
esterilizacién, una cirugia de cambio de sexo,
una cirugia estética, etc., y s siguen los pro-
cedimientos indicados en las leyes que se re-
fieren al caso, se estaria actuando licitamente,
en caso contrario s¢ estaria violando la norma
vy el médico responderia penalmente.

Es de resaltar que en este capitulo el ex-
positor aborda temas que en nuestro medio
aun estan por discutirse o se han discutido
muy someramente, como son la inseminacion
artificial, la fecundacidn in vitro, la eutana-
sia, la ortonasia, la determinacién del mo-
mento de la muerte, la muerte cerebral v la
prueba de la muerte.

La profesion medica como todas las pro-
fesiones tiene ciertos deberes especificos que

- cumplir, pues ““la infraccién de los mismos

o la omisién de su cumplimiento puede aca-
rrearle también responsabilidad penal al gale-
no’’ {pag. 41). El médico tiene, pues, el deber
de no afectar con su actuacion ni bienes o
intereses colectivos, ni bienes ¢ intereses par-
ticulares.

El tercer acapite del libro trata de la res-
ponsabilidad penal del médico en los {rata-
mientos médico-quiriirgicos. Refiriéndose el
autor a las conductas intencionales o dolosas
aclara: ““evidentemente esta clase de respon-
sabilidad penal se ie presenta al médico en
la misma medida y condiciones que a cual-
quier otro ciudadano’’ (pag. 61). Las conduc-
tas imprudentes o culposas acompafian cual-
quier profesion pero *‘particularmente a [os
médicos™’ (pag. 63), por lo cual Romeo Ca-
SABONA {rae especificados los elementos que
integran los delitos culposos, a saber: ““inob-
servancia por el médico de los deberes de ciu-
dadano, produccion de [a muerte o lesién del
paciente, relacion de causalidad entre la ac-
cidon del médico y el resultado producido y
relacién de antijuridicidad entre ambos’’ (pag.
64). :

En el cuarto capitulo se hace una especial
consideracion a la produccion de un resultado
imprevisible, aqui el autor opina que en el
caso fortuito ‘‘no hay conducta relevante pa-
ra el derecho penal’’ (pag. 90), luego lo rele-
vainte es la conducta previsible. ;Pero cuando
una conducta es previsible para un galeno?
Segin el penalista espaficl, ‘“un resultado per-
judicial para el paciente serd objetivamente
previsible si lo hubiera sido para cualquier
otrp médico puesto en a situacion del actuan-
e (pag. 91).

La responsabilidad civil del médico es
el titulo del quinto y dltimo capitulo; all,
ROMEQ CASABONA, después de diferenciar la
responsabilidad penal y la responsabilidad ci-
vil, concluye: ‘“las causales de justificacion
que excneran de culpa penal, no exoneran
de la culpa civil a excepcion del estado de
necesidad, que ademds de eliminar Ia respon-
salidad penal, elimina igualmente la respon-
sabilidad civil”’ (pag. 101).

Existen dos clases de responsabilidad ci-
vil: la extracontractual y la contractual, “‘pre-
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cisamente la refacidn que se establece normal-
mente entre el médico y su pacieute tiene este
caracter contractual”’ (pag. 101).

La responsabilidad civil de un médico y
por lo tanto la indemnizacién de los perjuicios
a su paciente deviene casi siempre de {a comi-
sidn de un ilicito; sin embargo, 1a responsabili-
dad civil puede también derivarse del incumpli-
miento de [a relacidn contractual entre médico
y paciente o cuando exista un hecho ilicito pero
no delictivo, fendmeno que el autor denomina
“‘responsabilidad por culpa” (pag. 111) o res-
ponsabilidad extracontractual.

Espéeramios que la lectura de esta intere-

sante obra sirva para que en nuestro medio-

se le preste mas importancia al problema que
vive el médico al no estar seguro de si su ac-
tuar se ajusta o no al derecho y al correlativo
problema del jurista de no poder ofrecer al

médico —en ciertas circunstancias—— ni siquiera.

una pauta de conducta clara ajustada al de-
recho. )
Lina Adarve Calle

Estudiante. Facultad de Derecho.

Universidad de Antioquia

Enero de 1986
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ESTA REVISTA SE TERMING DE IMPRIMIR EN
LOS TALLERES LITOGRAFICOS DE NOMOS IM-
PRESORES, EL DiA 19 DE JUNIO DE 1986.
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