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lidad de una operacion es el animus lucrandi del comprador, atin mas,
el inimo de inversidn (animus inversionis) con que procede el adqui-
rente, ya que la compraventa es un “acto de inversién”; que por encima
del respeto servil a las palabras (dnimo de revender) hay que atender
al espiritu de la regla (dnimo de invertir).

Hasta donde estoy informado, el derecho mexicano al respecto ha
sido omiso, permanece impasible. No encuentro estudio doctrinario, ni
jurisprudencia relativa; y lo reglamentado por el Codigo de comercio
es elocuente, pues dice el articulo 371: “Serdn mercantiles las compra-
ventas a las que este Codigo les da tal cardcter, y todas las que se hagan
con vbjeto de traficar.” Concepto impreciso a fuer de tautologico.

El claro planteamiento, el hibil manejo de la herramienta juridica,
el trinsito por certeros derroteros y el arribo a una feliz conclusion,
representant sin duda, una aportacion doctrinaria, didédctica y metodo-
logica, trascendental y encomiable,

cEs il escudrifiar en a legislacion o derecho comparados? Paciente
lector, frente a esta ejemplar muestra, pondera y escogita tu respues-
ta... (jald hayamos coincidido.

Pedro Ailfonso LLABARIEGA VILLANUEVA

DERECHO PENAL

Brrcua, Ramén, “la aplicaciéon piblica de caudales a diferente des-
tino, como delito de malversacién”, Anuavio de Derecho Penal y Cien-
cias Penales, Madrid, t. XXXVII, fasc. I, septiembre-diciembre de
1985, pp. 747-765.

La desviacidon de fondos a fines publicos diversos de su destino legal
figura desde antiguo entre los destinos de los funcionarios y suele incri-
minarse incluso si €l agente es un particular. Se conviene en reconocer
en ese hecho la malversacion de candales publicos propiamente dicha.
La reforma de 1983 al titulo X del libro [I del Cédigo penal para el
Distrito federal, sin tribulaciones en torno a su posible despenalizacién,
Io mantuvo como delito al legislar sobre el uso indebido de atribucio-
nes y facultades (articulo 217, 1I) v sobre el peculado (articulo 223, IV).
La prosecucidn de esta especie delictiva es mds que infrecuente en nues-
tro medio, razon ¢sta, acaso, de la poca atencion que le han dedicado
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los estudiosos. ¥l ensayo de Ramédn Blecua, catedritico de la Univer-
sidad Complutense de Madrid, puede contribuir valiosamente a llenar
ese vacio,

La figura se contiene en el articulo 397 del Cddigo penal espaficl en
términos muy parecidos a los de Ia legislacién penal mexicana. No in-
teresa tanto a esta reseiia dar cuenta de la pesquisa histdrico-legislativa
con gque se abre el estudio de Blecua ni sefialar las conclusiones a que
va arribando en el andlisis que lleva a cabo de los extremos que con-
forman la figura, como destacar dos méritos, entre otros, de este ensayo,
y que son, a nuestro entender, el afin por precisar los contornos del
acto tipico trascendiendo generosamente los limites del cufio legal pe-
nal hacia el 4area del derecho administrativo y hacendario, y el de ex-
tenderse en consideraciones acerca de la conveniencia o inconveniencia
de despenalizar esta especie delictiva, preocupacién, como decfamos, del
todo ajena al reformador penal mexicano que, antes bien, le reforzd
la pena.

En cuanto al primer punto, tras distinguir Blecua los diversos mo-
mentos de la compleja tramitaciéon administrativa de los expedientes de
gastos, capta el acto de disposicion emanado de la autoridad que ad-
ministra los recursos publicos como el decisivo para hacer nacer la res-
ponsabilidad penal a que se refiere el articulo 397. Esto se infiere de
un cuidadoso escrutinio a que somete [as normas pertinentes de Ia Ley
general presupuestaria, que examina a la luz de la vasta doctrina espa-
fiola sobre la materia.

En cuanto al segundo punto, en que cabe desplegar consideraciones
de lege ferenda, recuerda primeramente que el proyecto de cédigo pe-
nal de 1980 optd por la supresion del precepto, al paso que el ante-
proyecto de 1983 estuvo por conservarlo con algunas modificaciones.
Para tomar posicién en torno al asunto recuerda que la Ley general
presupuestaria espafiola responsabiliza a las autoridades y funcionarios
que por dolo, culpa o negligencia graves resuelvan o actien infringien-
do la ley, con lo que quedan obligados a indemnizar a la hacienda pu-
blica los dafios y perjuicios correspondientes, aparte la responsabilidad
penal o disciplinaria que pueda caberles, Este es un primer motivo para
abogar por la supresién de esta forma de malversacion del elenco de los
hechos punibles. El autor postula, en seguida, que la malversacidn de
caudales en sentido amplio deberfa concebirse como una sustraccién
defintiva o temporal de fondos piblicos realizada con dnimo de lucro
por los detentadores de tales bienes, sean o no funcionarios, sin per-
juicio de la agravacidn aplicable a quienes desempefien un cargo pu-
blico. Esto desplaza el centro de gravedad de la tutela penal, del sujeto



DERECHO PENAL 761

hacia el objeto material, que son los caudales y efectos piiblicos. Coro-
lario de lo anterior es Ia supresién del rubro de los delitos de los fun-
cionarios ptblicos, para comprender los atentados contra el erario co-
mo un grupe de infracciones per se, que es lo que, en opinién del au-
tor, hacen acertadamente las dos propuestas de reforma legislativa penal
antes mencionadas.

Son ideas muy acertadas, a que debe atenderse en una reforma seria
de los correspondientes preceptos meXicanos.

Alvaro BUNSTER

Husrr, Barbara, “Community Service Order como alternativa a la pena
privativa de la libertad en Inglaterra”, dnuario de Devecho Penal v
Ciencias Penales, Madrid, t. XXXVI, fasc. 1, enero-abril de 1983 PP-
35-48,

El articulo nos narra la evolucién que ha tenido el concepto y su puesta
en practica del Community Service Order, como alternativa a la pena
privativa de libertad en Inglaterra. El traductor es el conocido profesor
espafiol Enrique Bacigalupo, quien conoce muy bien estos temas, y tra-
dujo el término al castellano como “‘pena de prestacién de servicios”,
que utilizaremos a lo Iargo de esta resefla, anotando que en nuestra
legislacion penal se le denomina a la misma “trabajo en favor de Ia
comunidad”.

La historia de las medidas alternativas a la pena de prisién ¢omienza
en 1958 con la First Offenders Act, que ordend limitarla para autores
primarios adultes. El paso siguiente fue la ampliacién del sistema’ pe-
nal inglés mediante Ia condena condicional y la liberacién anticipada.
Pese a ello el creciente aumento de la poblacién carcelaria impidié que
las nuevas medidas tuvieran éxito. Para 1972 el tema de los estableci-
mientos penitenciarios volvié a la mesa de las discusiones, A través def
Criminal Justice Bill se establecieron dos nuevas alternativas a la es—
tancia en un prision: el Community Service y el Day Training Center,.
ambas tenfan la finalidad de ocupar el tiempo libre del reo, sin pri--
varlo totalmente de su libertad. En ese tiempo, la carcel empezd a ser
objeto de fuertes criticas, por ejemplo se le acusaba de ser mds perni-
ciosa que benéfica, de ser una fuente de egresos de los reducidos fondos
publicos.

En forma detallada la autora nos explica en qué consiste la pena de
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prestacion de servicios, De conformidad con los documentos legales que
cita en el articulo, 1a obligacién de realizar un trabajo de uiilidad pui-
blica puede dictarse para sustituir a la pena de prisién, contra cualquier
acusado mayor de 17 afios, durante un tiempo que va desde las 40 hasta
las 240 horas, bajo la direccion de un funcionario especializado. El tri-
bunal la aprobard si considera que es adecuada para el sentenciado, y
después de haberse cerciorado si en su jurisdiccion existe la posibilidad
de realizar ese trabajo.

El condenado una vez que esté cumpliendo su pena, st comete alguna
irregularidad o no cumple con su horario, puede ser sancionado con una
multa, revocarsele la pena o incluso substituirsela por pena de prision,

En cuanto al tipo de delincuentes que pueden ser heneficiarios de esta
pena la ley la prevé para todos los delitos que tengan como sancion la
privacion de libertad, lo que indica que en gran namero de casos resulta
posible su aplicacién. Los procesados por delitos sexuales, hechos vio-
lentos tales como robo y asesinatos y sujetos dependientes de alguna
droga no se consideran aptos para la ejecucion de esta pena.

Los encargados de la ejecucion de esta pena son los integrantes del
Servicio de Vigilancia y Prueba (Probation and After Care Service), Y
su primera tarea consiste en apoyar al juez en cuanto a seleccionar a
los sujetos para quienes [a sancién parece adecuada. La segunda es com-
partir con el tribunal la responsabilidad por la ejecucion de la pena.

Desde un punto de vista penolégico la ventaja de esta sancidén no
aparece en el efecto preventivo especial visible, sino en el hcho de pre-
servar al condenado de los contactos carcelarios que son siempre ne-
gatives. Las posibilidades de rehabilitacion que ella ofrece son varia-
das: le ofrece al condenado mantener sus relaciones con la sociedad, va
que no es arrancado de su medio social; puede continuar con su trabajo
y conservar sus ingresos; ejerce un efecto educativo en su capacidad de
«lecision y lo ayuda a formarse una autoconciencia, a la ver que se ob-
tleme una reparacién en beneficio de la sociedad. El objeto de los ser-
‘vicios comunitarios debe estar encaminado a funciones caritativas o cons-
itructivas, y su valor fundamental reside en la actividad comun en una
uwbra permanente y que ademiis es visible.

El resultado positivo, termina exponiendo el articulo, hasta ahora es
puramente econdmico-administrativo, va que los condenados a sulrir
esta pena no contribuyen al aumento de la poblacién carcelaria.

Dolores E. FERNANDEZ MuNoOZ
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Huisman, Louk, “La perspectiva abolicionista”, Derecho Penal y Cri-
minologia, Bogotd, vol. VIII, nam. 25, enero-abril de 1985, pp. 89-111.

L1 articulo que se resefia es la segunda parte de un libro titulado “Sis-
tema penal y seguridad ciudadana: hacia una alternativa”, en la parte
relativa a la propuesta del profesor Louk Hulsman sobre abolir el sis-
tema penal,

Las ideas que aparecen en él estan todas releridas a la actual crisis
de I idea del delito. $u principal argumento consiste en abolir la pe-
na, tal y como es concebida y aplicada por el sistema penal actual, o
en sus propias palabras “una organizacidn estatal investida del poder
de producir un mal fuera de todo acuerdo con las personas interesa-
das™ porque de no existir este acuerdo, no se podria hablar de Ia exis-
tencia de una “pena legitima”, porque de no ser asi se trataria de un
acto de violencia por parte del Estado para con sus sabditos.

Hulsman declara que el sistema penal como estd estructurado actual-
mente es un mal social que no resuelve problema alguno, razén por la
que debe desaparecer, logrindose con ello la reanimacién de las comu-
nidades, de las instituciones y de los hombres. Las siguientes ideas que
aparecen en este articulo son consecuencia de la idea central antes ex.
puesta, ya que s¢ refieren a Ia manera de lograrlo y los benelicios que
la nueva situacion ofreceria.

El primer paso a dar consiste en desmitificar las ideas que tenemos
acerca de las prisiones y sus habitantes, ya que respecto de estos temas
se nos ha manejado una verdad parcial. El sistema penal no es un sis-
tema dividido donde se encuentren de un lado los buenos y honestos
guardianes del orden piiblico, al lado del juez, del policfa y del legis-
Iador, rodeados de la sociedad cumplida y ordenada, y por el lado opues-
to, los delincuentes, seres socialmente anormales y dafiinos. FEsto que
nos han informado a lo large de la historia, es una versién hlanco y
negro de Ia justicia penal, alejada de lo que ¢s en la realidad.

El autor defiende su postura como la dnica via posible para lograr
que las cosas cambien para mejorar, porque argumenta que aun los que
ert nuestros (ias se preocupan por la suerte de los presos no han logra-
do ningun resultade efectivo, y lo que propone no es transformar la
prisidn en un lugar menos inhospito para vivir en ¢l, sino comenzar
a trabajar con la gente “de antemano seleccionada™ para terminar en
prision, para evitar en lo posible que efectivamente Ilegue a eila. Su
propuesta no es abolir solamente la pena de prision (idea en la que a
propésito no se encuentra solo), sino todo el sistema penal, conjunta-
mente serd necesario discriminalizar muchas de las conductas que hoy
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en dia tienen asociada una pena. Todo esto, no deja de reconocerlo el
afamado profesor holandés, no puede hacerse de forma apresurada y
tajante, sino que debe ser resultado de un cuidadoso estudio y analisis
de cada sistema penal en particular. Igualmente esti consciente de que
su propuesta causa temor en la ciudadania, en los jueces y en la poli-
cia, y en ¢l resto de la gente conectada con la administracién de jus-
ticia penal, quienes ven atacada su fuente de trabajo, ¢ imaginan que
la repercusidon inmediata seria un aumento en la delincuencia. Esto su-
cederia, dice Hulsman, si el sistema penal actual fuera efectivo y real-
mente protegiera contra ese tipo de situaciones, o si se tratara del finico
mecanismo que pudiera cumplir esa labor, pero como no es ese el caso
€l cambio puede llevarse a cabo sin temor.

Dolores E. FERNANDEZ MuSNoz

MARQUART, James W. & Julian B. RoEBuck, “Prison guards and ‘snit-
ches’: Deviance within a total institution”, The British Journal of
Criminology, Londres, vol. 25, num. 3, 1985, pp. 217-233.

Dos miembros del Departamento de Sociologia y Antropologia de la
Mississippi State -University presentan este documento sobre el modo
como el personal de un presidio de alta seguridad en Texas se valia,
dentro de su sisiema de control, de una red organizada de reclusos “pa-
gados” que, como informantes, funcionaban a modo de verdaderos guar-
dias sustitutos. Interesa sobremanera que, no obstante el odio y des-
precio consabidos que recaen sobre estos soplones (snitches) carcelarios,
en el caso en examen eran ellos envidiados, temidos y respetados, sin que
su papel les creara entre los propios presidiarios estigma alguno, Mar-
quart, uno de los autores, reunié los datos entre 1981 y 1988 enrolindo-
se regularmente en el establecimiento como guardia, lo que le permitié
utilizar ciertas técnicas de investigacién de campo, como observacion
participante y entrevistas formales e informales, amén del examen de
la documentacién del presidio y de papeles de los propios reclusos.

El articulo empieza por describir con detalle el sistema de soplones,
originado en la imposibilidad manifiesta de vigilar una prisién de 3 200
reclusos con sélo 240 funcionarios. Tal sistema comprendia cuatro ni-
veles de presos. El superior era el de los encargados de cada uno de
los 18 bloques de celdas del establecimiento, quienes eran responsables
de la conducta de los reclusos en su respectivo bloque. Aparte su mi-
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sion de procurar informacion, estaban autorizados para mediar en pro-
blemas como querellas entre amantes, hurtos menores, juego, etcétera,
para formular advertencias y hasta para hacer que los reclusos dirimie-
ran sus diferencias con los pufios, pero bajo su control. El segundo ni-
vel correspondia al de soplones distribuidos en mimero de tres a cinco
en cada bloque, que evitaban rifias, protegian a presidiarios débiles de
la explotacién de otros mas fuertes y a los propios guardias de cualquier
ataque, y estaban facultados para aplicar sanciones relativamente leves
(verbigracia, un golpe en el estdmago). A cambio de ello estaban exen-
tos de labores pesadas, como lavar pisos o ventanas. El tercer nivel,
reclutade entre presos con labores de lavanderia, cocina, etcétera, tenia
a su cargo servir de guardaespaldas a sus compafieros soplones de nive-
les superiores. Fl cuarto y tltimo aparecia formado por 17 llaveros,
encargados de clausurar recintos del presidic en ¢l momento en que
estallaba alguna reyerta, asi como de proteger fisicamente a los soplo-
nes de mayor rango.

Resulta impresionante enterarse de que la seleccién de todos estos
guardias sustitutos se hacia teniendo en cuenta, entre otros anteceden-
tes, la estima de que gozaban por su agresividad en el mundo social de
los reclusos los condenados por crimenes tan graves como homicidio, ro-
bo a mano armada y violacién, con sentencias de un promedio de du-
racién de 32 afios. Se¢ les tenia por fisica y mentalmente superiores, ap-
tos para actuar como lideres naturales de la poblacién carcelaria.

El documento se extiende luego en la exposicion de los diversos me-
dios de que se valfan los soplones para obtener informacién, sobre la
premisa de que los conflictos entre reclusos debfan resolverse normal-
mente por aquellos y no por la autoridad carcelaria, y a ellos debian
denunciarse asimismo las quejas de unos presidiarios contra las agre-
siones o molestias causadas por otros. Asi, si uno se¢ declaraba victima,
por ejemplo, de hostigamiento sexual, el asunto se arreglaba por el so-
plén a cargo del bloque con el castigo fisico infligido al importuno y
con la recomendacién a la autoridad de que se le trasladara a otro blo-
que, recomendacién que la autoridad acogia inedefectiblemente ¥y sin
mis tramite. Los soplones de menor rango no debian subordinacién a
log guardias © a los soplones de mayor jerarquia, sino a2 uno determina-
do de estos ultimos. ¥ste cribaba la informacion y a su criterio quedaba
la seleccion de la que habia de elevar a las autoridades. De semejante
sistema se exceptuaba la informacién relativa a cinco materias tenidas
por especialmente graves: intentos de fuga, conducta homosexual, “pro-
teccion” pagada, trafico de drogas y manufactura, posesion y venta de
armas, especialmente pufiales. En cuanto al curso ascendente de la in-
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formacidn, ésta no se transmitia por los soplones de mayor range a
cualguier funcionario del presidio sino al que merecia su confianza. La
retribucion, aparte el reconocimiento de mayor status ¢ influencia, se
traducia en mejor vestuario, en el derecho a mantener acuarios, gatos,
conejos o tortugas, en tener las celdas abiertas, en poder recibir visitas
en clias, en contar con mayor cantidad de alimentos, en portar armas
para defenderse (garrotes, cuchillos, martillos), en ser inmunes a cas-
tigos disciplinarios, etcétera.

De esta manera, la primordial tarea de los {uncionarios de mantener
¢l orden dentro del presidio y prevenir fugas se lograba —mis alla de
la eficacia de las alambradas, luces, sistemas de alarma, patrullajes del
perimetro y aislamiento rural— por la penetracion en la masa de reclu-
sos v su division. Los gases lacrimégenos y las armas, utilizados muy
infrecuentemente por la autoridad, eran reemplazadas por el régimen
«le soplones y por el aterrorizamiento de los presidiarios sometidos a
¢éstos. Tal régimen imposibilitaba la autoproteccion colectiva, la for-
maciéon de alianzas, el desarrollo de papeles de liderazgo y la cohesion
(ue se requiere para una resistencia organizada. Por el contrario, lle-
vaba a los presos sometidos a evitar a toda costa €l enfrentamiento fisico
con la autoridad y sus soplones, adictos al personal y orgulloses y cons-
cientes, segin expresion de uno de ellos, de trabajar para quienes “po-
nian la mantequilla en su pan”. Este sistema totalitario destrufa vir-
tualmente toda opcién de los reclusos ordinarios para unirse en una
discusidén colectiva, en protestas y en manifestaciones de violencia, Si
eran dociles, eran protegidos y podian vivir tranquilos.

Con este sistema hubo en el reclusorio sdlo dos asesinatos y un motin
entre 1972 y 1982, Por resolucion de un juez federal a fines de 1980,
el sistema descrito fue declarado corrupto, pervertido, ilegal e inconsti-
tucional. Se le declaré extinguido y se reforzd considerablemente, en
cambio, la dotacion de guardias. El efecto ha sido que la violencia y
¢l nimero de homicidios ha crecido de manera apreciable.

Un testimonio escalofriante (e la abyeccidn en que puede caer el ré-
gimen carcelario, de la relatividad de la prdctica humanitaria de John
Howard y de las tribulaciones en que puede sumergir al penalista el
sistema punitivo.

Alvara BunsTER
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MuRoz Gomrez, Jestis Antonio, “El poder disciplinario: origencs y prin-
cipales maniiestaciones”, Derecho Penal vy Criminologie, Bogotd, vol.
VI, nim. 25, enero-abril de 1985, pp. 125-139.

El tema que desarrolla el articulo escrito por el profesor Mufioz Go-
mcz se refiere al poder disciplinaric en el sistema carcelario de Colom-
bia. En el tema de las prisiones modernas no puede dejar de aparecer
la idea del tratamiento penitenciario, ¥ uwno de los elementos que lo
integran es el régimen disciplinario o gobierno interno, que ha pasado
a ser el centro del mismo, ya que el trabajo en las prisiones, que era el
que ocupaba el lugar central, dejé de serlo en vista del fracaso que
result, en paises donde no hay trabajo suficiente para los hombres
libres,

Ahora el poder disciplinario es elemento caracteristico de Ia priva-
cién de libertad, ademds de scguir presente en escuelas, cuarteles, con-
ventos, manicomios y fabricas, instituciones que se desarrollaron en el
mismo contexto histérico en que surgié la prisién, razon por la que
aunque la finalidad es distinta, en todas ellas podemos ver que ponen
en juego mecanismos de poder que exceden su finalidad declarada.
Donde si es clara su existencia es en las instituciones que funcionan
bajo el principio de encerramiento o clausura, las que Goffman deno-
mind “instituciones totales”, por ejemplo, las prisiones y los manico-
mios, en ellas, encontramos a personas privadas de su libertad.

Si se buscan los origenes de este poder habra que acudir a la historia
misma de la prisién. Este no existia en la Edad Media, porque no se
tenia la idea del tiempo como valor econémico. Aparecié hasta que la
prisién fue considerada como una forma de sancién penal, a partir del
siglo XVIIL. Las casas correccionales de Europa constituyen el antece-
dente inmediato de la prisién moderna. En elias el sistema disciplina-
rio hizo su aparicién, aunque en su torma de coaccion violenta, sobre
el cuerpo de los condenados.

Manifestaciones del poder disciplinario
en el sistema penitenciario colombiano

De acuerdo con un andlisis de su actual Cédigo penitenciario, vigente
desde 1864, el autor lo identifica en cinco situaciones claves.

. La facultad de clasificar a los penados. En las carceles se tiende
a agrupar a los reos con caracleristicas semejantes y aislarlos de acuer-
do a los requerimientos de orden y seguridad en las prisiones. En el dis-
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curso oficial la clasificacién tiene como fundamento el ofrecer trata-
miento individualizado,

2. Organizacion jerdrquica del establecimiento. Existe en las insti-
tuciones e referencia una separacion tajante entre el grupo de conde-
nados y el personal penitenciario, manteniendo este \ltimo una posicién
de superioridad. Y dentro del mismo personal penitenciario también
hay una organizacién jerdrquica; asi tenemaos que quien tiene el rango
mis bajo es el encargado de imponer los reglamentos y mantener la
disciplina, por ser quien mantiene contacto estrecho con los internos.

De gran importancia es que los guardianes y los reclusos provengan
de ambientes sociales semejantes, porque siguiendo el principic que
dice “el mads eficiente verdugo es aquél del grupo sometido”, el perso-
nal directivo dificilmente se vera afectado por actos de violencia, ya
que sus subordinados actuarin como una barrera para llegar a €l

3. Reglamento interno de las prisiones. En ¢l encontramos compren-
didas las actividades permitidas y las prohibidas, reglas relativas a la
vestimenta, a los horarios para realizar distintas actividades, las vias
existentes para exponer quejas, los objetos que pueden poseerse dentro
del establecimiento, etcétera. Es decir, que el personal penitenciario
{frecuentemente le corresponde al director del establecimiento) inter-
viene integramente en la vida del recluso, lograndose con ello una in-
capacidad de los internos para tomar hasta las decisiones mds intrascen-
dentes, porque cualquier actividad que pueda desarrollarse dentro del
penal es susceptible de ser reglamentada y regulada hasta en sus deta-
les minimos. Esta situacion es muy clara tratindose de personas con
una larga estancia en la prision,

4. Posibilidad de establecer un amplio conocimiento sobre los reclu-
sos. Este es otro requisito para ejercer poder disciplinario sobre un
grupo de personas; mientras mis informacién se tenga de un preso, mds
se le conoce y mds manipulable se vuelve.

5. Sanciones y recompensas, Este es el aspecto mds visible del poder:
el sistema basado en premios vy castigos. Funciona conforme al elemen-
tal principic sicoldgico, segiin el cual las posibilidades de ocurrencia de
una conducta disminuyen en cuanto se les atribuye una consecuencia
negativa y, por el contrario, si se les asigna un efecto positivo habrd
mavor posibilidad de que se repita.

Al respecto el autor dice del sistema penal colombiano que “es muy
drastico, porque de una parte no tienen aplicacion los mds elementales
principios que rigen el derecho penal, y de otra, se sancionan con penas
de alguna gravedad comportamientos totalmente intrascendentes en la vi-
da libre; al paso que el régimen de recompensa es insignificante™ (p. 135).
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A manera de conclusién, el autor acusa al poder disciplinario de ser
ilimitado en su extensidn ya que se ejerce en forma permanente, tra-
tando de ser inadvertido, en todas las actividades que se pueden llevar
a cabo en una prisién: de ser claramente violatorio del derecho a la
intimidad de las personas, y de crear sujetos obedientes y sumisos, que
pierden la capacidad de critica y la facultad de decidir. Y pese a2 que
esto ¢y conocido, mientras sigamos basando nuestros sistemas penales
en la prisién, seguiremos requiriendo del poder disciplinario para man-
tener el orden y la seguridad en las prisiones.

Dolores E. FErNANDEZ MUuRNozZ

Parapiso, Piero, “La criminalitd colposa connessa alla circolazione stra-
dale”, L’Indice Penale, Padova, afio XVIII, nam. 2, mayo-agosto de
1984, pp. 305-320.

El autor, profesor de criminologia en la Universidad de Catania ofre-
ce en este articulo una excelente visién criminolégica y politico-crimi-
nal del ingente problema de la delincuencia culposa en el trinsito de
vehiculos motorizados. El aumento del nimero de vehiculos en circu-
lacién y de personas formalmente autorizadas para conducirlos permite
delinear ires clases de cuestiones: la técnicas (construcion de vehiculos
seguros y de vias bien proyectadas y realizadas), las médico-legales vy
psicotécnicas (comprobacién de la efectiva idoneidad para conducir a
los fines del otorgamiento de licencias) y las juridicas (idoneidad de
las normas de transito legales y reglamentarias). El problema a que
debe acordarse prioridad, empero, es el de la seguridad de la circula-
cidn, cuyo nivel se determina por la cualidad, la homogeneidad, la coor-
dinacién y la aplicacién, en la prdctica, de las soluciones adoptadas pa-
ra esas tres clases de cuestiones.

De los tres factores que condicionan esa seguridad —el vehiculo, la
via y el hombre— este ultimo desempefia un papel preeminente, sobre
todo porque el 80 a 90 por ciento de los “accidentes” son efecto de la
deliberada y desconsiderada violacién de las normas del trinsito, que
viene a asumir, macrosocialmente hablando, las caracteristicas de una
difundida subcultura. La etiologia de tales accidentes, sin embargo, ha
sido estudiada hasta ahora mas bien desde una perspectiva clinica de la
personalidad del delincuente {alcoholismo, perturbaciones mentales, ini-
doncidad psicosomaitica) que del dngulo psicosocial y psicolégico, orien-
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tado a examinar e interpretar los comportamientos de los conductores
en el contexto de los grupos sociales y, por tanto, ¢n su dimensién in-
terpersonal y cultural. La seguridad del trdnsito depende preponderan-
temente de la condicion del hombre que conduce, ello es, de su ido-
neidad psicotécnica v su educacion para el papel de usuvario de In via;
en definitiva, de sus actitudes culturales. As{ pues, dentro de los dnbi-
tos en que debe intervenir a este respecto la autoridad cuéntase el de
las estrategias necesarias para formar una cultura de la conduccion au-
tomotriz desde los primeros afios de la escuela.

El alarmante nimero de accidentes de trdnsito y sus consecuencias
en términos de vidas humanas truncadas, de sufrimientos fisicos y psi-
quicos y de casos de invalides permanente y temporal, ademis de los
costos econdmicos respectivos, hace que estos “accidentes” determinen
un dafo social que en conjunto supera el causado por cualquier otro
fendmeneo delictivo o de patologia social, con la sola excepcidn, acaso,
de la criminalidad llamada de cuello blanco.

El anilisis del {endmeno debe efectuarse desde un enfoque crimino-
légico, tanto por su caracter interdisciplinario como porque s6lo los da-
tos conceptuales y empiricos utilizados por las investigaciones de esta
indole pueden conceder las premisas para una meditada y eficaz politica
criminal. Se configura asi una categoria de criminales de trdnsito, va
que el homicidio culposo expresa, en el plano del disvalor social, el
mismo cardcter negativo —la destruccion de una vida humana— propio
del homicido doloso y del preterintencional. Esa categorizacién se en-
frenta, por desgracia, con la extrema indulgencia de la opinidén piblica,
como lo muestran diversos sondeos. Estos dejan ver una contradiccion:
los accidentes del trinsito son tenidos por bastante graves y los delitos
culposos son, en abstracto, valorados severamente, pero en concreto, la
lesion voluntaria leve con arma es juzgada mas grave que ¢l homicidio
culpose. 'Y ello porque el ciudadano medio tiende a identificarse con
el agresor. Rehiisa darle la calificacién de delincuente debido a que,
por su parte, no estaria dispuesto a recibirla eventualmente. Esta au-
sencia de reaccién social desempena incluso una funcién criminogené-
tica identificable con la émpunidad social, de que es consciente ¢l cri-
minal del volante.

La primera caracteristica de Ja criminalidad culposa del trinsito es la
percepeion que el agente tiene de si mismo como un cindadane honesto
que ha sido victima de desdichadas circunstancias, percepcion —e la
dicho ya— que comparten con irracional indulgencia los grupos sociales.
Esa percepcidon que de si tienen los transgresores del trinsito es la unica
caracteristica psicosocial comun a un grupo desviado que es extremada-
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mente heterogéneo, porque reproduce exactamente todo el universo so-
cial. Los varios tipos de autores se diferencian, en cambio, por la edad,
el sexo, las condiciones fisicas o psiquicas y los estados téxicos, factores
todos que Paradiso evalia cuidadosamente. Asi lo hace también res-
pecto de las caracteristicas de la criminalidad del trinsito que alcanzan
pricridad en el dmbito de la interpretacién criminoldgica del fendémeno
y que conciernen a conductores que no presentan hfandicaps fisicos o
psiquicos v que no se dedican al consumo de alcohol o de estupefa-
cientes. En Estados Unidos, dice el autor, existe un nudcleo de estudios
que intenta cautamente delinear tipologias de conductores, que evalian
en forma adecuada estas circunstancias. Las orientaciones en tal sentido
ponen el acento, sea en las condiciones psicosonudticas, en el nivel psi-
cogenelico, psicoldgico o psicosocivldgice, o bien el socioligico.

Tras el andlisis cuidadoso de estas teorias, alude Paradiso a una tipo-
logia por él propuesta (1975} de los transgresores del trdmsito que, di-
ce, ha sido retocada por Mantovani (1984). Ide ella emergen tres cate-
gorias fundamentales: 1. Los conductores accidenti-prones (proclives o
predispuestds a los accidentes) por causas psicosomiticas o psicotéenicas,
a cuyo respecto la prevencion puede operar no concediéndoles o, en su
caso, revocindoles las licencias de conducir o condiciondndolas a ciertas
obligaciones ({prohibicion de manejar en vias extraurbanas o en horas
nocturnas); 2. Los conductores que son criminales del volante, respecto
de los cuales la prevencion puede asumir las mismas modalidades rela-
tivas a la criminalidad general o, en su caso, a los comportamientos des-
viados, ¥ 3. Los conductores normales cuya predisposicion a transgredir
las normas del trdnsito halla su explicacién en Ia transmisién cultural
o subcultural de comportamientos desviados segin la teoria criminolo-
gica de la desviacion diferencial. Esta altima categoria, la mds vasta,
es susceptible de elicaz accidn preventiva por constituirla sujetos que,
aunque transgresores, son en lo demas conformistas y bien socializados,
sensibles, por tanto, a una desaprobacion social difusa que disminuiria
su status y prestigio.

Con razon se queja el autor de la Jenidad del sistema judicial frente-
a los delitos culposos del transito, que impone sanciones ineficaces:
penas pecuniarias o penas detentivas suspendidas. A ello se agrega que
el resarcimiento de los dafios civiles se hace casi siempre por las com-
pafifas aseguradoras, sistema que carece de efecto disuasivo, y que los.
delitos culposes sc han vuelto perseguibles a instancia de parte. La ame-
haza seria de la pena detentiva desempefiaria una funcién de preven-
cién general frente a posibles infractores que son en su mayoria ciuda-
danos normales, preccupados del mantenimiento de su status social.
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Pero una estrategia de control debe ejercerse ademds en planos dife-
rentes de la pena convencional. En el plano administrativo debe ins-
tituirse la suspension y revocacion de la licencia de conducir, v la con-
fiscacion de vehiculos en el caso de infracciones graves, amén del rigor
necesario en el otorgamienio de licencias. En el plano de la politica
social recomienda Paradiso campafas difusoras de la cultura de condu-
cir que conciten la eensura social frente a los transgresores. Seria me-
nester educar y formar a los futuros conductores por todes los medios
posibles a partir de los primeros afios escolares, tanto en lo concerniente
a reglas y sefiales como en lo que toca a una nueva actitud cultural
frente a las infracciones del trinsito, realzando el gran disvalor social
de tales comportamientos y su peligro para la incolumidad de los ciu-
dadanos. Constituiria un modo de que los usuarios de la via, en par-
ticular los muy jovenes, hicieran propio también en este dmbito el prin-
cipio del neminem laedere.

Alvaro BUNSTER

Roxiv, Claus, “Zur Problematik des Schuldstrafrechts”, Zeitschrift fiir
die gesamte Strafrechtswissenschaft, Berlin, t. 96, num. 3, 1984, pp.
641-660.

Resulia siempre gratificante la lectura de un escrito del eminente pro-
fesor de Munich. El que aqui resefiamos corresponde a una conferencia
dictada en 1983 en Coimbra, vinculada a un articulo del catedritico
portugués doctor Jorge Eduardo Figuereido Dias sobre culpabilidad vy
personalidad (Schuld und Persinlichkeit), publicada en el numero 95
de esta misma revista alemana.

Roxin empieza por reproducir su critica ya conocida a la retribucién
e la culpabilidad como fundamento de la punibilidad. No obstante
las ventajas que reconoce al imperio del principio de culpabilidad (pros-
«cripcion de la responsabilidad por el resultado, impunidad de menores
y enfermos mentales, efecto excusante del error de prohibicidn, adecua-
cion del quantum de Ia pena al de la culpabilidad), insiste en estas dos
criticas: 1. La culpabilidad concebida como la posibilidad del agente
de haber obrado de manera diversa en el momento del hecho no es
susceptible de comprobacién empirica, v 2. La teoria ahsoluta de la re-
tribucién de la culpabilidad mediante la pena es una hipétesis metafi-
sica, y ésta es objeto de primera importancia para la filosofia y la teo-
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logia, pero no cometido del Estado en Ia moderna democracia. Esto,
sin embargo, no puede llevar a un sistema sancionatorio puramente pre-
ventivo, que mire mds a la eficacia social de la amenaza penal que a
su limitacién, con lo que podrian anularse las garantias que son valio-
sa conquista de la historia reciente del derecho penal. #Cdmo conservar
las garantias del principio de culpabilidad respetando las consecuencias
de una orientacidén preventiva, teniendo en cuenta al mismo tiempo Jas
objeciones tedricas a aquel principio, y armonizando con ¢l las finali-
dades preventivas del derecho penal?

Ante la incontrastable afirmacién de que la posibilidad de obrar di-
versamente en el momento del hecho se sustrae a toda demostracion ju-
dicial empirica, postula Roxin que tal libertad no es ontolégica sino
nornativa, es decir, un principio juridico reguiador al modo en que lo
es la igualdad, que acusaria insensatez tener por igualdad real. Debe,
pues, alirmarse sin reservas que el hombre debe ser tratado como libre
y responsable en un sentido teleologico, con lo cual se pone un limite
al poder estatal y se garantiza la libertad. Pero aun en esta concepcion
resta la cuestion de como el obrar considerado como libre y culpable
debe distinguirse de la conducta que no pueda tenerse por tal. El de-
recho, en efecto, no tiene a todos los hombres por igualmente capaces de
decisiontes libres, cual es el caso de los inimputables, de los nifios y
de ciertos jévenes, v ello por razones que sélo pueden derivarse de los
presupuestos sociopsicolégicos del derecho penal, Fundamento de éste
es que la conducta, asi libre como determinada, puede experimentar la
influencia de normas y valores, tanto mas cuanto gue su realizacion se
haga probable por el poder coercitivo. El derecho penal procura, pues,
motivar al individuo, a través de normas directrices del comportamiento
y de la amenaza, infliccién y ejecucion de la pena. La utilizacién del
derecho penal se torna innecesaria e incoherente si resulta a priori in-
fundada Iz posibilidad de que un hombre, a causa de sus condiciones
psiquicas y mentales y de su inmadurez, sea susceptible de ser motivado
por la norma, conducta motivada ésta que nadie puede esperar de €L
Dicho en otras palabras, sélo es dable una prevencion realizada con los
medios del derecho penal cuando el agente, al momento del hecho, era
fundamentalmente motivable por la norma, y si esto puede afirmarse,
cntonces es tratado como libre. Roxin considera, pues, la motivabilidad
mediante normas como criterio discriminador pava la atribuibilidad de la
culpabilidad, independientemente de que subsista la libertad de querer y
aun si, en su concreto ambito de decision, el agente hubiera podido obrar
de otro modo. Es aquella motivabilidad lo dnico que puede empirica-
mente comprobarse con los medios de la psicologla y la psiquiatria.
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Esto sentado, se ocupa Roxin de extraer las consecuencias de la se-
gunda objecion dirigida a la concepeidn tradicional del derecho penal
de culpabilidad, esto es, la imposibilidad de sostener un abstracto prin-
cipio de retribuciom desligado de la realidad social. Resume esias con-
secuencias en una [rase: puesto que la pena no puede infligirse para
compensar la culpabilidad sino con fines preventivos, aunque ligada 2
la culpabilidad del agente, la realizacion de un tipe de delito es sdlo
una condicion necesavia pero no suliciente de la pena. Esto significa
sobre todo que culpabilidad y prevencion entran en una relacion de
delimitacion reciproca: la culpabilidad pone una barrera a las necesi-
dades estatales de prevencién, pero, a su vez, las necesidades de pre-
vencidn limitan la aplicacién de la propia pena ligada a la culpabilidad.

Roxin deriva de estos dos importantes consecuencias: a) en el estado
de necesidad tradicionalmente tenido por exculpante, hay culpubilidad
pero la punihilidad no resulta necesaria desde el punto de vista pre-
ventivo. Frente a un agente socialmente integrado y al escaso riesgo de
reincidencia, la sancién resulta superflua desde el punto de vista de la
prevencion especial. Por el caricter excepcional de la situacion, la con-
ducta del agente no compromete ante la opinidén puiblica el vigor que
se espera del derecho, es decir, Ia prevencion general. Es por esto mismo
que el derecho penal alemin niega la impunidad tratindose de perso-
nas juridicamente obligadas a afrontar el peligro. Andlogamente ocu-
rre al exonerar el derecho penal alemdn al agente que exceda los limites
de la legitima defensa por turbaciom, temor o pianico. Ese sujeto es
culposo, pero a la pena se renuncia por motivos preventivos, pues no
es socialmente peligrosa la victima de una agresién antijuridica que in-
curre en exceso por emociones de esa indole. Lo contrario aconteceria
por efecto de emociones como la colera, la ira o el deseo de contender.
Ambos ejemplos tienden a probar que ya en el derecho vigente alem:in
la pena ligada a la culpabilidad halla sus limites, por lo que hace a la
definicidon misma del dmbito de la punibilidad, en exigencias de orden
preventivo. La realizacidn culpable de una figura de delito no conduce
sin mds ni mds a la pena; antes bien, la punibilidad viene en conside-
racién s6lo cuando resulte necesaria desde el punto de vista preventivo.
b). En materia de individualizacion de la pena, mientras resulte opor-
tuno desde el punto de vista preventivo, la pena puede (y debe) man-
tenerse bajo el nivel de la culpabilidad. Asi pues, si es previsible que
el quantum de la pena por culpabilidad torne completamente antiso-
cial al autor de un delito y favorezca su reincidencia, es justo, segin
Roxin, descender por debajo del nivel de la culpabilidad en una me-
dida que no resulte incompatible con exigencias de prevencién general.
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La mera correspondencia a la culpabilidad no podria legitimar un quan-
tum penal que resultara socialmente nocivo,

Alvaro BUNSTER

SERRANG GOMEZ, Alfonso, “La criminologia critica”, Anuario de Dere-
cho Penal y Ciencias Penales, Madrid, 1. XXXVI, fasc. 1, enero-abril
de 1983, pp. 49-67.

Este articulo escrito por el profesor de derecho penal y criminologia,
Alfonso Serrano Gomez, nos ofrece una muy clara visién del estado ac-
tual de la criminologia critica, tan de moda en nuestros dias, y para
¢llo comienza por afirmar que aunque los actuales crimindlogos consi-
deran estar revolucionando la ciencia penal con su actividad critica, no
es verdad que sean ellos los innovadores en este campo, ya que la cri-
minologia siempre ha sido critica, como se espera de una ciencia cuya
labor consiste en poner al descubierto las leyes injustas, la aplicacién in-
correcta del derecho y todo tipo de corrupcién que impide la realiza-
cion de {a justicia,

La criminologia aparecié con el positivismo criminolégico, y ya en-
tonces se mostré como una ciencia critica, y como apoyo de esta afir-
macion el autor reproduce ideas de conocidos autores criticos, escritas
hace va muchos aios. Por ejemplo, de Lombroso reproduce pérrafos de
El hombre delincuente, de Enrico Ferri Sociologia criminal y de Gardéfalo
su famosa Criminologia. Ya entonces se hacia critica de la justicia penal,
y para muestra encontramos el famoso libro de Beccaria, sobre las lamen-
tables condiciones en que se encontraba el derecho penal europeo a me-
diados del siglo XVIIL

Si bien reconoce que la labor de la criminologia es muy importante,
sc requiere ademis que el criminologo sea apolitico, lo que ¢l mismo
admite no resulta ficil, pero es indispensable para cumplir correctamen-
te su funcién, ya que ningin partido politico estd interesado en la in-
vestigacion criminolégica.

El crimindiogo a diferencia del penalista o del juez, tiene como mision
buscar y exponer la verdad, penetrando hasta los focos de corrupcién
de quienes ostentan el poder, ya sea politico, social, econdmico o de otro
tipo, eludiendo toda clase de presiones o intereses, atn a riesgo de su
propta integridad fisica,
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Los principios de la nueva corriente

1. Oposicidn al sistema tradicional de la criminologia ortodoxa. Si
no se hizo criminologia critica durante varios afios, ello se debié a que
partian de las normas recogidas en los codigos penales, sin juzgar su
contenido. Fue el sociélogo americano Thorsten Sellin quien, en 1937,
expuso que estudiar al delito y a los delincuentes a partir de las cate-
gorias juridicas no era realizar una investigacién cientifica. Quinney
les recordé que habia que volver la atencién hacia el estudio critico
de Ia legislacién penal. A la criminologia tradicional la califican de
conformista y servil frente al derecho penal

2. Ataque al orden legal constituido e incluse al propio derecho pe-
nal. Lo ponen en tela de juicio, y concluyen que se aplica en mavor
desproporcién a las clases sociales econdmicamente mis desfavorecidas.
Debemos reconocer que esto es una realidad de la que no escapa nin-
glin pais, no es ficil combatir la delincuencia de cuello blanco, v res-
pecto de la situacion de su pals el autor refiere lo siguiente: “es un
hecho cierto que hay leyes penales que favorecen a los poderosos, como
sucede con el delito fiscal, asi como que las prisiones estin llenas de
sujetos pertenecientes a las clases mas humildes” (pagina 54).

Proclaman libertad para cuestionar las normas, que en sentido estricto
son quienes crean el delito.

La critica al derecho penal procede con miés frecuencia de autores
anglosajones, pese a que quienes se encuentran en mejor posicién de
hacerla son los crimindlogos europeos, por su mayor conexion con la
ciencia penal. Sin embargo, el desarrolle de la criminologia es mucho
menor en Europa, por lo que el apoyo que pueda prestarle al derecho
penal a través de la politica eriminal es inferior a lo que debia ser.

8. Criticas al delito y teorias sobre la conducta desviada. La crimi-
nologia critica presenta una nueva perspectiva en el terreno de la des-
viacién, explicandola de la siguiente forma: cada persona tiene su pro-
pio cidigo de lo que considera justo o injusto y suele evolucionar de
la infancia a la madurez, y normalmente coincide con las normas lega-
les, pero el concepto de conducta desviada no es igual en grupos nor-
malmente integrados en la estructura media social, que en los margi-
nados,

Ponen de manifiesto la importancia del aprendizaje, tanto para Ia
vida ordenada, como para la desviacién, donde entra en juego el mundo
de la criminalidad.

La nueva criminologia pretende la creacién de una sociedad donde
no se criminalice la desviacidn, el crimen cumple en la sociedad la fun-
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cidén de marcar las fronteras de la moral, por lo que no puede simple-
mente suprimirse, ' ‘

4. Criminologia de inspiracion marxista. Aunque no todos los que
se mueven en el campo de la criminologfa critica son marxistas, hacen
frente comin en sus ataques al capitalismo. A ese respecto el profesor
Serrano Gémez insiste en que la criminologia ha de ser apolitica, ya
que cs la tnica forma de poder ser imparcial ¥ exponer la realidad de
modo objetivo, y finalinente sefiala que Marx no fue un ‘crimindlogo
ni se ocupé directamente de la realidad del delito, aunque en'su obra
hava alguna referencia.

Sin duda alguna este articulo expone en forma clara y contundente
que a pesar de que los postulados de la criminologia critica ne son to-
talmente nuevos, si estan mas elaborados ¥y aportan nuevos argumentos,
y termina diciéndonos que se trata de una ciencia que se ocupa del de-
lito y del delincuente como fendmeno individual y social.

Dolores E. FERNANDEZ MURNOZ

Van VeeN, T. H'W., “Alternative Penal Sanctions in the Netherlands”,
Netherlands International Law Review, Alphen aan den Rijn, vol.
XXX, num. 3, 1983, pp. 346-359.

La primera vez que se impuso el trabajo sin remuneracién como alter-
nativa a la prisién, dentro de una institucién de asistencia social en los
Paises Bajos, fue en €l afio de 1971, a un sujete procesado por agresion
y conducta violenta en la via piblica. Fsta decisién judicial fue polé-
mica, ya que la ley penal no permitia que se impusieran sanciones dife-
rentes a las previstas en el cédigo punitivo, y las existentes en dicha
legislacién eran la reparacién del dafio y la obligacién de asistir para
tratamiento psiquidtrico en una institucién especializada. Surgieron asi
serias dudas sobre la legitimidad de dicha pena, llegéndose al extremo
de considerarla una nueva versién de la antigua pena de trabajos for-
zados. Sin embargo, la sentencia subsistié a las criticas, se cumplié y
tiempo después comenzoé a popularizarse la idea de que “era mejor ayu-
dar a la comunidad trabajando gratuitamente, que cumplir una sen-
tencia en prisidn”, y de esta forma se utilizaron penas sustitutivas de
la pena de prisién. Estos cambios se dieron en el contexto de que la
prisién era, en muchos de los casos, perniciosa, porque no lograba los
fines de rehabilitacién y debia reservarse tinicamente para los sujetos
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que eran encontrados culpables de haber cometido un grave delito. Se
argumenté que la prision habia surgido dos siglos atris como alterna-
tiva a la pena de muerte, y a los castigos corporales, ¢por qué no podia
ella misma ser ahora substituida?

Para el afio 1970 todas las instituciones relacionadas con la maiteria
criminal estaban sujetas a una profunda revision que podria llevarles
hasta a la desaparicién, Si bien no se llegd a ese extremo, si hubo cam-
bios notorios, entre los que encontramos los siguientes: a) deberia res-
tringirse el uso de la ley penal, se trataria de recurrir a otros codigos
cn tugar del codigo penal; b) se recurriria a lus multas para Ia gran
mayoria de los delitos; ¢) las penas consistentes en privacién de la liber-
tad se reducirian considerablemente hasta llegar a cerrarse por innece-
sarias algunas instituciones carcelarias, y d) el Ministerio de Justicia
instaurd, el 13 de septiembre de 1974, un Comité para el Estudio de
Sanciones Penales alternativas a la prision, que tuve una gran activi-
dad, y que comentaremos mis adelante.

Sentencia de trabajo o servicio comunitario

Para explicar en qué consiste comenzaremos por dilerenciarlo de la
antigua pena de trabajos forzados. La sentencia de trabajo comunitario
requiere del convicto su conformidad con dicha sancién. Fste se debe-
ri llevar a cabo en su tiempo libre, pera de acuerdo a un horario esta-
blecido. Deberd ser un trabajo util y sin obtener por él remuneracion
alguna. Lo realizard en convivencia con las demis personas que en el lu-
gar destinado estén trabajando, manteniendo en secreto que su presencia
ahi es por decision judicial. El lugar podrd ser un lugar de nifios o
de ancianos, un hospital o una biblioteca, una escuela que necesite re-
paraciones o un cditicio del gobierno. El nimero de horas a que tue
sentenciado deberd ser cumplidoe estrictamente, pero sin que exceda del
tiempo que la ley laboral permita laborar como tiempo extraordinario.

Esta sancién que tan atractiva nos parece, tuvo fuertes criticas por
parte de quienes consideraron que era una forma de evitar una sancion
penal tradicional, y que su razon de ser no coincidia con la idea original
de quienes la concibieron como pena. En 1979 el Comité antes citado
publicéd las divisiones que su aplicacidn suscité entre sus miembros y
dio a conocer los puntos de vista opuestos que manejaban. L. H.C.
Hulsman (auter de la perspectiva abolicionista) considera gue para apli-
car esta pena basta llegar a un acuerdo entre el agresor y el Servi-
cio de Vigilancia y Prueba (Probation and After Care Association), y
st el Public Prosecutor (el equivalente de nuestro Ministerio Publico)
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estd conforme, el asunto termina en ese momento ya que no se llegari
al juez. En Cambio, G. E. Mulder sostiene que el trabajo comunitario
sirve como allernativa a la pena de prisién siempre que sea el jues
quien la imponga, ya sea como condicién para supresién de los cargos
o bien, para lograr la suspensién de la sentencia.

La opinion de los encargados del Servicio de Vigilancia y Prueba res-
pecto de esta discusién es también importante, va que aunque al prin-
cipio fucron los mis entusiasmados con la idea de las medidas sustitu-
tivas de la prisidn, cuando se les designd como encargados de la orga-
nizacion y ejecucién del servicio comunitario, expresaron serias dudas
al respecto, entre las que se destaca la siguiente: si el trabajo comuni-
tario nace a raiz de una sentencia judicial, entonces es una pena, y la
ejecucion de las penas no es parte de su trabajo, ademds de que ¢l éxito
gue han tenido en su labor es porque se basa fundamentalmente en
una relacidn de confianza con los sujetos involucrados, y ésta no podri
existir si el oficial encargado debe de enviar informes periodicos al
juer de la causa. Esta fue la razén que les impidié asumir la respon-
sabilidad de instrumentar esta medida.

Siguiendo el desarrollo del articulo, llegamos al afio 1980, que es la
cn que actualmente se encuentra esta institucidn, una vez superados los
problemas a que se enfrenta toda nueva disposicidn legal.

Se ha impuesto la pena de trabajo comuntitario preferentemente en
ciudades pequeitas, por considerar que esta situacion contribuye a fa-
cilitar la ejecucién de la pena, ademis de contar con la buena disposi-
cion de sus habitantes y del sentimiento del infractor de que colabora
con su comunidad, a la que antes dand. Consiste en la realizacion de
un trabajo sin obtener remuneracién alguna, y durante el tiempo libre.
Fsto significa que no tendrd que dejar su trabajo habitual y tampoco
internarse en un medio nocivo como el de una prisién. Se anotardn las
horas trabajadas hasta cumplir con el nimero indicado por el juez, pe-
ro el nimero de ¢stas no deberd exceder de las que se puedan trabajar
a lo largo de un afio.

Como es comprensible, no todos los acusados pueden gozar de esta
pena. Se requiere en principio que cumpla con dos requisitos: 1. Debio
haberse declarado culpable del ilicito por el que se le procesaba, y 2.
Debid haberlo solicitado €l reo. No estd reservado, a diferencia de otros
sustitutivos, para jovenes delincuentes. El Comité propone que s€a una
decision individualizada, estudiando las circunstancias del hecho, ya que
si se trata de un sujeto alcohdlico o adicto a alguna droga, tendrd po-
cas posibilidades de cumplir exitosamente con esta pena, mientras su
adiceidn no sea atendida,
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Existen actualmente tres posibilidades para llevarlo a cabo:

. Cuando ¢l dérgano acusador accede a no llevar adelante la acusa-
cién, sino esperar a que el sujeto ejecute su sancion, y si durante el
tiempo que Jo haga no comete ninguna irregularidad, no presentari
cargos en su contra,

2. En este caso el tribunal recibe del sujeto la solicitud de trabajar
en favor de su comunidad, y lo concede. Una vez que cumplié satis-
factoriamente, el tribunal podrd suspender la sentencia, ¢ imponerle
una pequefia mulia y declarar terminado el asunto.

3. Esto tltimo fue creado apenas en 1982, y consiste en que el servi-
cio comunitario aparece como remision de la pena, y a quien le corres-
ponde decretarlo es a un funcionario estatal, a quien se le requiere su
intervencion, enviindole la propuesta del trabajo a realizar, junto con
informes positivos del sujeto que lo solicita. En este caso, ya existe una
sentencia condenatoria a pena de prisién, a diferencia de los dos ante-
riores.

El trabajo comunitario continia sujeto a observacién por parte de
los jueces y por parte de la colectividad, y serd dentro de tres afios
cuando lleguen a una conclusién de acuerdo a los resultados obtenidos.
Ahora bien, para poder hablar de éxito o fracaso de esta pena, :a qué
debe de atenderse, a su efecto disuasivo ante el delincuente (prevencion
especial), o para el resto de la comunidad (prevencién especial)? A la
primera alternativa podrd contestarse solo atendiendo a la reincidencia,
en cambio respecto a la prevencion general es dificil de conocer su
efecto. Podra saberse la opinion del publico en general y de las per-
sonas relacionadas con el medio. Pero alin ocon estas dificultades, en
términos de dignidad humana, un efectivo trabajo en favor de la co-
munidad a la que se afectd con la comisidon de un delito, es en todos
los aspectos preferible a una sentencia de prisién, que por corta que
pueda parecernos, para quien la sufre, siempre sera larga.

Dolores E. FErRNANDFZ MuNoz

DERECHO PROCESAL
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Senala el doctor Gonzalo M. Armienta Calderén en su articulo, que por



