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tada, si bien seria conveniente, volveria muy complicada la denomi-
nacién social, sobre todo si a ellas habia que afiadir, si fuera el caso,
“de Capital Variable” o sus abreviaturas de “C.V.”, y que ademids nos
obligaria a crear tantas “subespecies” de sociedades andnimas como ob-
jetos sociales se dieran.

Soyla H. LESN Tovar

DERECHG PENAL

DoucLas, Gillian, “Dealing with prisoner’s grievances”, British Journal
of Criminology, London, England, vol. 24, ntm. 2, abril de 1984, pp.
150-168,

La autora de este articulo visité dos pafses escandinavos con objeto de
estudiar sus sistemas penitenciarios y compararlos con el de su propio
pais, escogiendo a Suecia y Dinamarca por tener politicas penales mis
progresistas que las del sistema britdnico.

En dos grandes temas puede dividirse el articulo. El primero estd
relacionado con la informacién a que puede tener acceso un preso, y
el segundo, con los mecanismos de queja que cada pais ofrece a sus
detenidos. Resumimos la situaciéon que a este respecto sucede en los
tres pafses, comentando su efectividad y disponibilidad.

INGLATERRA. En este pais el preso no puede tener acceso a su expe-
diente, asi como tampoco se le explican las razones para haber tomado
la decisién con que el sujeto no estd de acuerdo, ya que dichos asuntos
son considerados como informacién confidencial. Puede enviar sus que-
jas a cualquier persona u organizacion, excepto si a juicio de las auto-
ridades el escrito representa una amenaza seria vy verdadera para Ia se-
guridad y el buen orden en la prision.

Ll sistema inglés ha instituido un drgano independiente que se en-
carga de revisar las decisiones de las autoridades. Cada prisién tiene
su junta de visitantes, formada por representantes de la comunidad,
voluntarios cuyo deber consiste en visitar las prisiones, interrogando
tanto al personal como a los presos, ademds de tener acceso a todas las
dreas de la prision.

La realidad es que los presos no tienen confianza en la efectividad
de Ia junta, pues su funcién se concreta a elevar informes de su visita
y a formular recomendaciones para el director de la prisién.
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Encontramos también la figura del ombusdamn, denominado PCA
(Comisionado del Parlamento para la Administracidn), establecido en
1967. Su tarea consiste en investigar las quejas de quienes se dicen victi-
mas de las injusticias cometidas por 1a mala administracién. Es signifi-
cativo de su labor ¢l siguiente dato: en 1981 el numero de presos era
de 13 300; recibié 39 quejas, vy aceptd sélo 12 para investigar.

SUECIA vy DINAMARCcA. Estos paises comparten la misma posicidn en
cuanto a la censura sobre comunicaciones del preso con el exterior: las
restricciones s6lo van enfocadas a detectar planes de fugas y trafico de
drogas. No hay restriccion en cuanto a que las quejas se expresen ha-
cia el exterior. Pueden hablar por teléfono en forma privada y buscar
consejo legal o de otro tipo sobre la manera de dirigir sus quejas.

Suecia es uno de los pafses iniciadores de la figura del ombudsman,
por lo gue no podia faltar en una zona tan conflictiva como es la ad-
ministracién de prisiones. Iste érgano que en Suecia es colegiado, estd
formado por cuatro personas, una de ellas encargada de la justicia pe-
nal, cuya funcién es supervisar la observancia de las leyes por parte de
quienes ejercen una actividad publica.

En ambos paises existe la representacién legal sdlo en teoria. Esto
significa que la labor del abogado termina cuando el acusado entra a
prisién para cumplir su sentencia, y a semejanza de Inglaterra, la fal-
sedad de los hechos que el reo exponga en su queja serd sancionada
con pérdidas de alguna de las prerrogativas que la ley le otorga.

Las experiencias danesa y sueca de los consejos de reos nos permi-
ten afirmar que el éxito de éstos depende del entusiasmo que ponga
el director de la prision, unido al sentido comin de los presos, que no
quieran abusar de su posicién para obtener ventajas personales. Si esto
pudiera lograrse, esa agrupaciéon funcionaria como un canal de comuni-
cacién entre prisioneros y personal, permitiéndole al director que real-
mente lo desee, conocer la marcha verdadera de la institucién. Este solo
hecho deberia compensar los contflictos que seguramente acarrea el per-
mitir la organizacién colectiva de guienes estdn privados de su libertad.

En los tres paises analizados existen mecanismos para recibir las que-
jas. Sin embargo, todos ellos parecen insatisfactorios, por ser las mis-
mas autoridades jueces de sus propios actos, o en el caso de los érganos
externos a la prision, por ser ellos poco accesibles, o por no poder pro-
porcionarse la documentacidén requerida en razén de carvecer de ella el
quejoso.

Desde el punto de vista de las autoridades, mientras mejor informado
estd el condenado mdis objeciones puede presentar. Siempre existirdn
quejas en las prisiones, por progresista que sea el sistema penitenciario.
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Esto es comprensible, ya que la esencia de la prisién es restringir la
libertad de accién y de eleccién. Los directores de las prisiones se con-
sideran expertos y ho aceptan que sus decisiones sean revisadas por
gente no experia, aun tratandose de un rango jerdrquico superior.

El éxito en el sistea para manejar las quejas de los presos depen-
dera de lo que las autoridades carcelarias quieran ceder del trabajo
que tienen encomendado, o de que decidan considerar la posicién del
preso y tencr para con ¢l un trato mds justo. Y la importancia de ello
radica en la necesidad de conocer lo que realmente sucede dentro de
las prisiones (ya que lo tnico que conocemos es la version oficial), con
lo que las cdrceles dejardn de ser un lugar misterioso y obscuro.

Dolores FERNANDEZ MuNoz

HorMazAsaL Mavarir, Herndn, “Politica penal en el Estado demo-
critico”, Anyario de Devecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, tomo
XXXVII, fasc. 2, mayo-agosto de 1984, pp. 333-345.

Preocupa primordialmente en este trabajo al joven profesor de Barce-
lona la politica penal que debe seguir un Estado democritico, donde
un proceso constante de apertura va reduciendo la coercién al minimo
indispensable, cuando ese Estado se ve precisado, sin embargo, a incri-
minar una conducta,

El paso de un Estado autoritario a un Estado democritico obliga &
este ultimo a toda una revisidn del sistema penal, que debe hacerse con-
forme a criterios cientificos vy con sensibilidad ante los problemas que
afectan a la sociedad. El legislador penal debe considerar la realidad
concreta, y la norma que dicta, en cuanto recurso extremo, debe supe-
rar las contradicciones de la realidad social. Norma y precepto penal
son asimismo parte de Ia realidad. La ciencia penal, a su turno, debe
dejar de entenderse como dogmitica en sentido estricto y asumir su
condicion de ciencia social y su naturaleza politica. La revisién critica
del derecho penal que ella emprenda debe acoger el aporte de las cien-
cias sociales y tornarse receptiva a los interess sociales de Jas mayorias.

A juicio del autor, ¢l concepto del bien juridico, que las incrimina-
ciones a que se vea obligado el Estado democritico deben individuali-
zar al maximo, [ranquea la entrada de las ciencias sociales al campo
del derecho penal.

Sosticne Hormazibal que tanto las tesis inmanentes como las tras-
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cendentes al sistema juridico penal que se han formulado sobre el bien
juridico seiialan sélo en ferma aparente lo que se protege y son de na-
turaleza ideoldgica, tomada esta expresidn en sentido peyorativo, ello
es, en cuanto traspasan al bien juridico una concepcion interesada del
mundo y de ese modo explican o legitiman la ley penal.

La historia de las teorfas del bien juridico deja en claro que cada
concepcion del mismo corresponde a una forma dada de hegemonia es-
tatal. La concepcién de Birnbaum, acuiiador del concepto (1834}, obe-
dece a] proposito de superar la identificacion de raiz liberal hecha por
Feuerbach entre el objeto de proteccién y los derechos subjetivos, que
contra el espiritu restaurador de la época dejaba fuera de tutela los
delitos atentatorios de la religién y de la moral. El concepto se con-
solida, conforme a la exposicién de Hormazdbal, con el positivismo, al
unificarse Alemania por obra de un poder estatal fuerte y autoritario,
resultado de un compromiso entre fuerzas sociales incapaces de impo-
nerse por la via revolucionaria y una nobleza agraria que cede ante la
realidad. A este Estado fuerte reconoce la teoria politica la condicién
de titular de un derecho subjetivo publico a exigir obediencia, con la
consiguiente “cosificacién” de los bienes juridicos como objetos concre-
tos, inferibles de los propios cddigos penales.

Una corriente del positivismo, representada por Binding, postula que
“en la superficie de la desobediencia se esconde como nucleo la lesidn
de un bien”, con lo que, en definitiva, toda norma encierra en si un
bien juridico. Este aparece simplemente como una creacion del legis-
lador, que al crear la norma crea el bien juridico. A diferencia de esta
concepcion normativa del bien juridico, la de Franz von Liszt, que es
trascendente y no inmanente al sistema penal, divisa el bien juridico
en los intereses de los individuos en sus relaciones vitales y lo ve como
una creacién de la vida a la que la proteccidon del derecho concede tal
categoria de bien juridicoe. Si bien es verdad que un “bien del dere-
cho” se ve asi reemplazado por un “bien de los hombres”, en el pen-
samiento de Von Liszt las “condiciones de la existencia social” vienen
a identificarse con las “condiciones de la comunidad estatal”, privile-
gidndose un modelo de sociedad y una forma de Estado en que el ius
puniendi estatal queda también legitimado.

Caido el Segundo Imperio aleman tras la Primera Guerra Mundial,
surge con la Constitucién de Weimar un nuevo modelo de Estado en
que la idea de libertad, conjugada con un programa econdmico-social,
conduce a una ideologia legitimadora apoyada, por una parte, en el
neokantismo y, por otra, en el hegelianismo y en la fenomenologia. Los
autores basados en el neokantismo, especialmente Honig, privan al bien
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juridico de todo contenido real y concreto, sefialando que “los objetos
de proteccién no existen como tales” y que “solo son productos de un
pensamiento juridico especifico”. De entonces data 1a distincién entre
objeto de la accion u objeto material y objeto juridico del delito o bien
juridico. Para Helmut Mayer, nechegeliano, hay ante todo en ¢l delito
un disvalor de accién cuyo contenido se deterinina por una inadmisible
lesion de un orden moral realizada por una accién, superandose asi la
concepeidn insuficiente del delito como lesién de bienes juridicos. H.
Welzel, desde la fenomenologia, reformula el concepto de accién y dis-
tingue entre disvalor de acto y desvalor de resultado, atribuyendo al
derecho penal la misién de proteger los valores elementales de la vida
en comunidad, los bienes vitales de ésta, prohibiendo en la norma y
castigando en el precepto penal las acciones (subrayado nuestro) diri-
gidas a Ia lesién del bien juridico. Este pertenece a una instancia pre-
juridica, a la realidad social, e influye y es influido por la relacién so-
cial. Para Hormazibal, sin embargo, la mediatizacién de la relacién
social por los disvalores de acto, la admision consiguiente de delitos
sin bienes juridicos, y el hecho de derivar estos de la norma, sin ex-
plicar su génesis, llevan a Welzel a una definicién de bien juridico que
es, en definitiva, formal, y que no explica lo que el Estado protege al
sancionar penalmente una conducta.

Hoy, sostiene el autor, se vuelve a Ia linea lisztiana sobre la materia
y se perciben corvienles sociolégicas en la explicacion del bien juridico
(Amelung, Callies, Hassemer, Mir). Su concepto aparece, en verdad,
trascendente al sistema penal, pero inmanente al modelo de sociedad
en que dicho sistema se enmarca. Cree Hormazdbal en la necesidad de
que en el Estado democrdtico se determine materialmente el bien ju-
ridico, de modo de revelar los encubrimientos ideoldgicos con que apa-
recen formalmente en la realidad los objetos susceptibles de protegerse
penalmente. El esfuerzo por dotar al bien juridico de contenido ma-
terial ha de considerarlo como un producto social histdricamente sur-
gido dentro de una relacion social concreta.

El Estado democritico importa, para Hormazdbal, la existencia de
una sociedad civil fortalecida ante una sociedad politica en retroceso.
El bien juridico es una sintesis normativa resultante de la contradic-
¢ién generada en una sociedad democritica entre el derecho penal co-
mo expresiéon mds pura de la coercidn y la megacion de éste por el
reconocimiento juridico de los derechos y libertades de los individuos.
Esta sintesis se expresa, a nivel de la sociedad politica, en un tipo penal
socialmente significativo, y al nivel de la sociedad civil, en un producto
social de una sociedad democritica. De esto deriva que el bien juridico
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tiene cardcter historico y estd condicionado por la forma especifica en
que se producen las relaciones sociales, sobre tedo por la ideologia que
enmascara la realidad. De lo mismo se sigue también su cardcter cri-
tico. Asi, la despenalizacion del adulterio en la Espana democratica
mostré que la ideologia de proteger el matrimonio monogimico y la
familia solo encubria el sometimiento de la mujer al marido, puesto
que sélo ella podia cometer el delito.

En suma, la politica penal del Estado democritico debe orientarse de
modo exclusivo a la proteccidn de bienes juridicos entendidos mate-
rialmente como siniesis normativa de relaciones soctales concretas en
una sociedad democratica.

Interesantes reflexiones que se proyectan a una parte importante de
la temdtica sobre la que se cierne la critica contempordnea del derecho

penal.

Alvaro BUNSTER

ZucALpia EspINAR, José Miguel, “La infraccién del deber individual de
cuidado en el sistema del delito culposo”, Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, tomo 37, fasciculo II, mayo-agosto de 1984, pp.
321-332.

Para analizar el dificil problema de la infraccién del deber de cuidado,
€] autor alude preliminarmente al desacuerdo existente sobre el sistema
dogmitico para el desarrollo del concepto del delito imprudente. Tras
rechazar la doctrina tradicional en esta materia, que consideré a la «ulpa
como una forma de culpabiiidad que podia afirmarse desde el mismo
momento en que el resultade no justificado fuera previsible v evi‘able,
€] autor adhiere —no sin reservas— a la que él llama teoria alternativa.
Esta parte de una concepcidn personal, no causal, del injusto, scgiin la

cual la adecuacidn tipica en el delito culposo requiere la compi ... .ién
de la infraccion de un deber de cuidado, lo que permite diferen . 1 el
disvalor de la accién (constituido por la infraccidn del deber cui-

dado) y el disvalor del resultado (consistente en la lesion de! bien ju-
ridico). Esta teoria —alirma el autoi— no ofrece diferencias fundamen-
tales respecto de la estructura de la calpabilidad en el delito doioso
salvo que eventualmente haya que exigir la infraccion de un deber sub-
jetivo {individual) de cuidado.

No toda conducta, que de acuerdo con la experiencia es adecuada
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para la produccion de un resultado lesivo de un bien juridico, debe ser
prolubida. Asi, si alguien atraviesa una calle con su automdévil sin dis-
minuir la velocidad del modo necesario para evitar una colisidn en el
caso de que algnien no respetara su derecho de prioridad, y la colisién
se produce, el pretender subsumir tal conducta en el tipo importaria
lisa y lanamente prohibir el propio derecho de prioridad, Se requiere,
pues, algo mds que la mera causalidad y Ia mera previsibilidad. 5e re-
quiere la infraccién de un deber de cuidado que supone, en primer lu-
gar, [alta de la diligencia objetivamente debida y, en segundo, falta de
la diligencia subjetivamente posible. Asi dio comienzo la infraccién del
deber de cuidado su largo peregrinar por la sistemitica del hecho puni-
ble culposo.

Se desarrolla actualmente una polémica fundaemental en torno a de-
terminar —a los efectos del tipo de injusto— si la caracterizacién de la
contrariedad de la conducta del deber de cuidade debe realizarse segin
criterios anicamente objetivos o en funcién de la capacidad individual
del autor. Zugaldia se manifiesta resueltamente en favor de esta ultima
posicién. Las razones que invoca son varias y de diversa indole. Seiia-
lemos algunas.

Desde luego, la conecepcion objetiva de la contrariedad al deber no
permite dar criterios utilizables para la canstruccion de la imagen del
hombre medio cuidadoso, que de otra manera se convertira ¢cn una abs-
traceién de alto grado y de dificil utilizacion en el caso concreto. ¢Por
qué razon, dice a modo de ejemplo, la contrariedad al deber de cuidado
de un conductor de cincuenta afios, novato y asustadizo (que conduce
tomando en cuenta su capacidad), debe confrontarse con la imagen del
conductor mediocuidadoso si, en definitiva, el mandato juridico-penal
sélo puede pretender que se haga lo posible?

Aparte de que los argumentos en favor de la contrariedad objetiva
al deber de cuidado son utilizables en favor de la tesis subjetiva, y que
Ia contrariedad al deber individualmente cvaluada debe impulsar a la
prictica a formular reglas concisas de cuidado, sorprende que los par-
tidarios de la tesis contraria traten en muchos casos de orientar al limite
miximo de cuidado a las especiales capacidades del autor, y, por otro,
pienzan que cuando la especial capacidad del autor se concreta en una
innovacién técnica, ¢sta debe constituir el criterio objetivo del cuidado.
Ellos no pueden explicar por qué se amplia el deber de cuidado exi-
gido a quien dispone de capacidades especiales superiores al término
mcdio y no se reduce para el que las tiene inferiores, y por qué, gene-
ralizando como se hace a partir del autor con capacidades cspeciales,
se perjudica sin explicacién alguna, al término medio.
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Invoca Zugaldia al final de su trabajo la reciente opinién de Mir
Puig en favor de la tesis de la contrariedad individual al deber de cui-
dado, que para éste es la unica forma de evitar ]a escandalosa impuni-
dad de quien, dotado de facultades sobresalientes, deja de emplearlas
voluntariamente y se limita a comportarse con arreglo al “deber ob-
jetivo de cuidado”. Seglin el planteamiento que relega el poder subje-
tivo del autor a la culpabilidad, este sujeto actuaria con arreglo a de-
recho y no podria, pues, ser castigado luego por la sola concurrencia
de una “mayor culpabilidad”.

Concluye Zugaldfa expresando, como conclusién, que la adecuacion
de la conducta al tipo de injusto del delito doloso exige légicamente
que el sujeto haya tenido la posibilidad de saber de la produccién de
un resultado evitable, a lIo que se liga la infraccién del deber de cui-
dado. Pero la determinacién de la conducta exigida en el caso concreto
se rige por los conocimientos y capacidades individuales del autor: s6lo
Ia infraccién de! deber individual de cuidado origina el cumplimiento
del tipo del injusto del delito culposo.

Alvaro BUNSTER

DERECHO PROCESAL

CALDEIRA, Gregory A., “The Transmission of Legal Precedent: A Study
of State Supreme Courts”, American Political Science Review, lowa,
num. 1, marzo de 1985, pp. 178-194.

El articulo que aqui se resefia perienece a un conjunto de estudios que
a ultimas fechas se han llevado a cabo en los Fstados Unidos, cuya ca-
racterfstica esencial y denominador comun son el buscar las conexiones
y resortes sociolégicos que explican la formacién y desarrollo de las es-
tructuras juridicas norteamericanas —en el presente caso las decisiones
judiciales de las cortes supremas locales de los Estados Unidos— y que
hasta hace una década eran equivocadamente ignorados.

Estudios como el de Caldeira demuestran que los [actores saciolégicos
que se encuentran fuera del marco juridico formal establecido para la
administracion de justicia son mds determinantes que los elementos,
principios y procedimientos formalmente estructurados para dar cauce
a las decisiones judiciales.

En el trabajo que se resefa, Caldeira examina los diversos factores



