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plazo de prescripcion legal por via convencional o estatutaria, aspecto
controvertido en la docttina, en el que el autor, al igual que la justicia
uruguaya, se inclina por la validez de una abreviacion en el término
prescriptivo,

Finalmente, Turcatti propone la expresién normativa de la cuestion:

El dividendo se abonard en la forma y época que determine el Di-
rectorio. Todo dividendo no cobrado dentro del término de dos afios
de haberse anunciade por publicaciones en el Diario Oficial y otro de
circulacidn, anunciando su pago, quedari prescripto(sic) a favor de la
sociedad y las sumas que resulten por ese concepto, serdn incorporadas
al fondo de reserva.

¢Justo o injusto el término que se propone? Lector, en la respuesta
que ti estimes pertinente, no olvides las caracteristicas del trafico y
derecho mercantiles. La brevedad de los plazos es un sello peculiar.

Pedro Alfonso LABARIEGA VILLANUEVA

DERECHO PENAL

ALvArez GOmMEZ, Ana Josefina, “La violacién, ¢delito sexual?”, Alega-~
tos, México, nim. 4, septiembre-diciembre de 1986, pp. 12-16.

La autora comienza aclarando que su articulo no consiste en un an-
lists juridico sino criminolégico, sobre €l tantas veces abordado tema de
la violacién, centrindose en dos aspectos que a lo largo del mismo de-
sarrolla.

En cuanto al porqué de esa conducta agresiva, la violacion tiene co-
mo origen y causa ultima la ideologia patriarcal que prevalece en nues-
tras sociedades, y a ésta se la define como aquel grupo humanc en
donde la toma de decisiones, leyes y normas de convivencia, son dicta-
das por los varones en funcidn de los intereses prioritariamente mas-
culinos.

Las relaciones sociales que encontramos en una sociedad organizada
de esta forma, son de desigualdad y mantenidas por la violencia; el so-
metimiento de una persona o grupo al poder de otro. El patriarcado
es la expresion mis clara de las relaciones de dominacion del hombre
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sobre la mujer, situacidén que se mantiene hasta nuestros dias. El poder
econémico vy social continttia en manos masculinas, mientras que la fun-
ciéon de la mujer sigue estando en el dmbito familiar, sin olvidar que
el Estado fomenta que las cosas se mantengan de la misma forma, ase-
gurdndose asi la existencia de fuerza de trabajo y la descarga de impor-
tantes responsabilidades sociales.

La violacién aparece, entonces, como una extensién mas de Ia violen-
cla y sometimiento que enfrentan las mujeres dentro de una sociedad
patriarcal, igual que la discriminacién laboral, el ser golpeadas por su
pareja y hasta prostituidas. La mujer se vuelve una cosa mds que es
posible poseer, usar y luego abandonar. Y a que continie esta ideo-
logia contribuyen las mismas mujeres con ciertas actitudes, comporta-
mientos v hasta juicios sobre la realidad.

En cuanto al segundo punto que toca el articulo, se refiere a cambiar
Ia consideracidén que tenemos de la violacién como un delito sexual, y
pensar en ¢l como un delito contra la persona, una demostracién mis
de sometimiento del débil ante el fuerte. Y con este cambio podriamos
manejar el problema de una manera distinta, mas favorable a la in-
volucrada por hacerlo de manera fria y objetiva, pues actualmente nin-
gin otro crimen tiene reglas de corroboracion tan estrictas, o requiere
de una conducta y cardcter mds inocente por parte de la victima, se
evaluan aspectos que en la mayoria de los delitos no son tomados en
cuenta, porque la tipificacién se centra en el acto y no en ciertas ca-
racteristicas personales de la victima. Lo que realmente afecta no es
el sexo del sujeto pasivo, sino su derecho a disponer libremente de su
cuerpo. Lo medular es la intrusidn y la violacién de su privacidad,
de su yo, de su libertad.

Y termina el articulo con una muy adecuada consideracion: que el
tratamiento que la victima de la violacién requiera, médico o psicolo-
gico, forme parte de la reparacién del daiio, a que debe condenarse
al culpable del delito.

Dolores E. FERNANDEZ MUNOZ

GIULIANI-BALESTRINO, Ubaldo, “L’equivalenza non causale tra le con-
dotte dei concorrenti nel reato”, Rivista Italtana di Diritto e Proce-
dura Penale, Mildn, fasc. 3, julic-agosto de 1985, pp. 650-705.

Forma parte este escrito de los estudios sobre Ia reforma de la parte
P P
general del Codigo Penal italiano en lo relativo al concurso de perso-



1172 REVISTA DE REVISTAS

nas en el delito, a cargo del Centro Nacional de Prevencion y del Con-
sejo Nacional de Investigaciones.

El autor, profesor ordinario de cerecho penal comercial en la Uni-
versidad de Turin, trata el tema en un paralelismo constante entre ¢l
delito de varios, por una parte, v la sociedad comercial y los acuerdos
que en ella se adoptan, por otra.

El primer tercio del trabajo esta consagrado a negar la relacién cau-
sal como base del concurso de agentes. Empieza el autor por recordar
dos episodios histéricos ilustrativos: la condena a muerte por la orde-
nanza horbdnica de 1816 de los diputados a la Convencién que en enero
de 1793 votaron por enviar a la guillotina a Luis Capeto (Luis XVI)
y el fusilamiento en 1944, durante la llamada Republica de Sald, de los
miembros del Gran Consejo Fascista que el 25 de julio de 1943 vota-
ron favorablemente la orden del dia propuesta por Dino Grandi, con-
ducente al golpe de Estado que depuso a Benito Mussolini. Recalca
Giuliani-Balestrino que en uno y otro caso respondieron s6lo algunos
de los que causaron la muerte del rey y la deposicién del dictador, res-
pectivamente, No sdlo los diputados a la Convencién sino millares y
acaso centenas de millares de individuos, incluidas las tricotteuses que
rugian de placer sddico cuando caian las cabezas en la Plaza de La Con-
cordia bajo el aparato implacable inventado por el sefior Guillotin,
contribuyeron al regicidio, y no sélo los firmantes del Gran Consejo
sino el mariscal Badoglio, Victor Manuel I y muchos antifascistas que
prepararon y favorecieron los acontecimientos de 1943, fueron respon-
sables del derrumbamiento del régimen mussoliniano. Del mismo mo-
do, en el delito cometido por el consejo de administracién de una so-
ciedad serdn imputados sélo los votantes, mas no los demds miembros
de ella que de alguna manera contribuyeron a él. Esto, a juicio del
autor, no se concilia con la conciencia social. Importa, ademds, un ab-
surdo légico v una iniquidad prictica evidentes si en una decision de-
lictiva votada por unanimidad no logra reconocerse el orden de los
votantes. Todos habrian querido el delito, pero no habria prueba de
que alguten hubiera votado antes de formarse la mayoria necesaria, es
decir, nadie entre los votantes seria conditio sine que non, de la deci-
sién y, con ello, del delito. Y he aqui que la unanimidad, que deberia
agravar el hecho, vendria paraddjicamente a absolver a todos los votan-
tes. Por estas y otras razones, inferidas por él v otros autores de la ley
penal italiana, afirma Giuliani-Balestrino que la causalidad resulta
inaceptable como hase del concursus delinguentinm.

En lugar de ella propone el concepto de equiparacion. El voto, dice,
es un procedimiento que equipara a los votantes (“un hombre, un voto™).
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Siempre que un concurso de agentes se torne concreto e€n una organi-
zacion que equipara a Jos sujetos, ¢stos devienen todos concurrentes. En
una nave amotinaca, todos los que se adhieren al motin aunque éste
ya se halle en curso o aunque se hubiera verificado de todos modos,
son amotinados, asi se trate del mozo como del alniirante. En el juego
de azar prohibido, se es jugador porque se juega y no porque se juegue
mucho o se juegue poco. Es la equiparacion la que hace que el hecho
pertenczca a todos, como bien lo indica la expresién romana societas
sceleris. El delito no se basa, pues, en la causalidad, sino en un prin-
cipio que es precisamente el de la equivalencia no causal. La esencia
del concurso se expresa en la prohibicién de dar una contribacién “me-
dia” a la realizacidn de una de sus fases, y no en el requerimiento de
un nexo causal entre la conducta concurrente y el delito realizado. Tri-
tase de un problema de tipicidad, que se resuelve sobre la base de la
conformidad de la conducta de concurso a un modelo abstracto (siem-
pre el voto, aun supérfluo, en favor de la resolucién delictiva es con-
curso; jamds lo es, en cambio, la simple abstencién o la simple ausen-
cia). Siendo un problema de tipicidad, nada tienen que ver con €l la
idoneidad y la eficiencia causales.

Aunque el principio parezca de mds dudosa vigencia tratandose de lo
que la dogmatica penal denomina participes (auxiliador e instigador),
Giuliani-Balestrino sostiene que ¢l hecho atipico de éstos se vuelve
significativo en el plano del concurso cuzndo ha influido en el desen-
volvimiento de la relacién causal, reforzado el proposite comin, facilita-
do la preparacién o la ejecucién, favorecido la realizacién del resultado,
determinado o facilitado la ideacién o la deliberacion, etcétera.

En otros términos, se puede ser concurrente cuando, respecto de los
otros sujetos que obran para realizar el mismo fin delictivo, se hace lo
mismo o se hace otro tanto. En el primer caso se formula un juicio
naturalistico de identidad, en el segundo un juicio valorativo de equi-
valencia. Es una concepcién bipartita de la coparticipacién delictiva,
susceptible de parangén con lo que acontece en la sociedad comercial.

Sostiene Giuliani-Balestrino que la cuestién fundamental del concur-
so es el porqué algunos concurrentes en sentido naturalistico son con-
currentes en sentido juridico y otros no. Frente ai problema tradicio-
nal de la participacién delictiva visto como el del fundamento de su
punibilidad, ¢l se plantea, pues, el del umbral de su punibilidad. Su
respuesta a esta cuestién estriba en un finalismo eficaz de la contribu-
cidn, que debe calificarse normativamente como significativo para que
asuma juridicamente el cardcter de concurso. A su juicio, esa idea pre-
side el articulo 110 del Cédigo Rocco, al cual, para mayor claridad,
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deberia agregdrsele el siguiente pirrafo: “Es concurrente quien, en una
de las fases del concurso, realiza actos u omisiones de significativa uti-
lidad para la realizacion del {in delictivo comun.” Esta significacion
de actos u omisiones debe depender, cuando sea posible, de un acto de
equiparacién de las contribuciones de los concurrentes, y si la equi-
paraciéon falta, de una significacion concreta de la conducta del con-
currente, de la misma importancia que la del otro. Tal concepcion re-
lativamente extensiva del concurso debe conducir a una concepcién
restrictiva de la tentativa y a una exclusion de la autoria mediata como
forma de coparticipaciéon delictiva. En cuanto al elemento subjetivo,
el concurrente debe tener conciencia de aportar una contribucidén a la
realizacion del fin delictivo ajeno y su comportamiento psicolégico pue-
de equivaler hasta al dolo eventual.

Este escrito contiene ideas muy sugerentes, que procuran dar sentido
a la renuncia conceptual y valorativa del vigente Cddigo Penal italia-
no a las formas de intervencion plural en el hecho punible.

Alvaro BUNSTER

LaTuner, Luis, “Tendencias de criminalidad en la regién latinoame-
ricana vy el Caribe”, Revista Juridica de la Universidad Interamerica-
na de Puerto Rico, Santurce, Puerto Rico, vol. X1X, num. 2, enero-
abril de 1985, pp. 265-271.

El conocido profesor Luis Lathner presentd esta ponencia en el segun-
do simposio sobre la criminalidad en distintas culturas, en la Facultad
de Derecho de la Universidad Interamericana de Puerte Rico, en su
caracter de presidente del Instituto Latinoamericano de las Naciones
Unidas para la Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente
(ILANUD), y se refirié bdsicamente a un documento que dicho Insti-
tuto estd elaborando y que es una version actualizada (afios 1978-1982)
del Compendio de estadisticas criminales en Latinoamérica y el Caribe.

A partir de esta investigacién, el autor analizé la importancia de los
valores culturales para la determinacién de los delitos, y los recientes
desarrollos en América Latina, a fin de medir y comparar las tendencias
del fenémeno de criminalidad.

El informe presenta datos que abarcan a veinte paises de la regién,
referentes a alguno de los campos de la justicia penal, en la época ana-
lizada de cada pais. Explica los principales obsticulos a que se enfrenta
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una investigacion de este tipo, entre ellos se destaca que las autorida-
des que debfan de facilitar los datos y responder el cuestionario gue
se les envia, se niegan a hacerlo o dicen carecer de dicha informa-
cién. Advierte que la mayor disponibilidad de datos estadisticos s¢ en-
cuentra en los dmbitos penitenciario y judicial, v que es muy frecuente
no encontrar dato alguno en el policial, hecho que explica por qué el
trimite administrativo en aquellos sectores no es ficil de eludir, pero
tratandose de personas sujetas a proceso, o ya sulriende una condena,
hay muchas olicinas de gobicrno involucradas con ello, ademas de ia
misma familia de los reos que pueden aportar documentacion oficial
en el momento que se les requiera. Otra es la situacion tratdndose de
la actividad de la policia, ya que es prictica comuin que detienen a las
personas para investigarlas sin que den aviso a autoridad alguna, y
mucho menos es imaginable que tengan un registro de ello.

Las cifras que ILANUD maneja estin siempre basadas en los delitos
registrados, sin ignorar que una gran cantidad de ilicitos no son denun-
ciados por las victimas, y esta actitud de Ja cindadania estd relacionada
con la imagen de credibilidad que se tenga en el aparato de justicia
del propio pais. En algunos paises del drea, la situacién comun es que
no se denuncia porque es sélo una pérdida de tiempo y permitir la
intromision de la policia en la casa de uno.

Continuando con el analisis, en Centroamérica, con la sola excepcion
de El Salvador, la tendencia es al aumento en los delitos registrados,
estando a la cabeza de ellos los delitos contra la propiedad. En el cua-
dro que muestra las cifras de denuncias por tipo de delito, a lo largo
de varips afios én un mismo pais, es notorio en prifmer lugar la dife-
rencia en la cantidad total de delitos denunciados a la policia, segin
sea el tipo de que se trate, encontrando que los delitos sexuales son
los de menes comisién, a juzgar por las cifras oficiales.

En el informe presentado por el director del Instituto no aparecen
todos los pafses de la regidn, en gran parte por las razones antes adu-
cidas; sin embargo, de los paises que cooperaron y proporcionaron in-
formacién, misma que ILANUD ya recopilé y analizd, se llegd a las
siguientes conclusiones:

@) En la regién analizada se observa una tendencia a incrementarse
la criminalidad general —salvo notables excepciones— que va en algu-
nos casos, y esto es muy grave, muy por encima del crecimiento demo-
gralico.

b) El incremento es notable tratindose de delitos contra la propie-
dad, excepto en algunos palises centroamericanos donde los delitos con-
tra la integridad personal los superan, y finalmente
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¢) Como hipoétesis €l autor plantea que es posible afirmar que en
aquellos paises donde el sistema de justicia ha goradu tradicionalmente
de gran prestigio, los registros de delitos, y mds concretamente, las de-
nuncias de los mismos, tienden a ser m4s abultados en proporcién total.

Dolores E. FERNANDEZ MUNOZ

MiLeer, Henry T, “Recent changes in criminal law: the federal in-
sanity defense”, Lowisiana Law Review, Baton Rouge, vol. 46, nam,. 2,

noviembre de 1985, pp. 337-360.

La controversia en torne del veredicto de “inculpabilidad por razén
de enfermedad mental” ha conducide en los Estados Unidos a enunciar
legalmente a nivel federal lo que en nuestra tradicidn juridica penal se
conoce como férmula legal de la inimputabilidad. Este trabajo, divi-
dido en dos partes, examina en la primera la nueva definicién, y en
la segunda el correspondiente problema del peso de la prueba.

E] autor empieza por pesquisar los origenes de la “defensa por enfer-
medad mental” en el derecho penal inglés y hace notar que la Iglesia,
contrariamente al antiguo common law, distinguia tempranamente la
condicién o estado mental (mens rea) del acto cometido (actus reus).
Esta distincién se incorporé a la nocién de delito del common law a
través de un proceso que durd centurias. En el siglo XIV la criminal
insanity se caracterizaba como la incapacidad de distinguir el bien del
mal y su alegacién exitosa se traducia en el perdén real. Tal criterio se
afirmo en el siglo XIX en la famosa fdrmula del caso Queen v. M"Nagh-
ten, en que el veredicto de inculpabilidad por razén de enfermedad
mental, presentado aqui en traduccién mds o menos libre, se enunci$ asi:
“Para que prospere una defensa fundada en enfermedad mental debe
quedar claramente probado que, al momento de cometerse el acto, la par-
te acusada obraba en virtud de un defecto de la razon derivadoe de enfer-
medad de la mente que le impedia saber Ia naturaleza y calidad del acto
que realizaba, o, si la conocia, que lo que realizaba era ilegal.”

Frente a formulas como la M'Naghten, que dejan al jurado la deter-
minacién de si la enfermedad o defecto torma incapaz al acusado de
conocer la ilegalidad de su acto y que se apoyan, por tanto, en el solo
elemento cognoscitivo, se habla en seguida en la tradicién anglosajona
de “paradigmas cientificos”, que emplean elementos tanto cognoscitivos
como volitivos, y que confian a los expertos la determinacion de la en-
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fermedad. Entre éstas cabe mencionar la regla Durham estadouniden-
se, conforme a la cual “un acusado no es criminalmente responsable
si su acto ilegal fue producto de enfermedad o defecto mental”, y Ia in-
cluida por el American Law Institute: “Una persona no es responsable
de conducta criminal si al momento de esa conducta, como resultado de
enfermedad o insuficiencia mental, carece considerablemente de la capa-
cidad, sea para apreciar la criminalidad de su conducta, sea para confor-
marla al requerimiento de la ley.” Hay, todavia, una tendencia abolicio-
nista, muy proxima a los criterios de! commeon law del siglo XIII, que
s6lo acepta alegar enfermedad mental para probar que el acusado carecia
de la “intencion criminal”, ¥y que no permite pesquisar la enfermedad
que excluiria por sf misma la culpabilidad criminal.

La nueva férmula federal de la inimputabilidad por enfermedad men-
tal es del siguiente tenor: “Es defensa afirmativa frente a la prosecucién
conforme a cualquier ley federal que el imputado, al tiempo de cometer
los actos constituiivos del delito, era incapaz, por efecto de grave enfer-
medad o deficiencia mental, de apreciar la naturaleza y calidad o la ile-
galidad de sus actos.”

En opinién de Miller, esta férmula ha satisfecho ires objetivos. En
primer lugar, ha reducido la utilizacién del testimonio de los expertos
al descartar la definicion cientifica “cognoscitivo-volitiva™, devolviendo el
énfasis al aspecto cognoscitivo. Deriva ello del escepticismo frente a la
dificultad cientifica de medir la capacidad de autocontrol de una persona
y de calibrar el deterioro de esa capacidad. En segundo término, ha
excluido Ia alegacién de “responsabilidad disminuida”, de que no hace
mencién expresa alguna. Finalmente, el texto federal estrecha el alcance
de la “enfermedad o deficiencia mental” al exigir que ellas sean “gra-
ves”. Proposito del congreso fue, en efecto, excluir especificamente ciertus
enfcrmedades mentales de la tarea judicial. Constan en la historia fide-
digna del establecimiento de la ley declaraciones como las siguientes:

Il concepto de gravedad se agregd para acentuatr que el comportamien-
to no psicdrico, o neurosis como la de “personalidad inadecuada” o
“personalidad inmadura”, o un padrén de “tendencias antisociales”,
no constituyen una defensa. El comité entiende asimismo... que el
uso voluntario de alcohol o drogas... no constituye enfermedad...

La parte del escrito de Miller, consagrada al peso de Ia prueba en
esta materia, deja sentado que la defensa debe comenzar por ofrecer
prucba que arraje dudas sobre la salud mental del procesado o “leve prue~
ba” de su perturbacién mental. Tras esa fase se plantea la cuestién
sobre cudl de las partes debe soportar el onus probandi propiamente
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dicho, esto es, el llamado peso de la persuasion. La Corte Suprema, ya
en un fallo de 1895, habia sentado qgue era la acusacidn la que debia
demostrar la salud mental del acusacdlo mas alli de toda duda razona-
ble, decisiéon a que mucho mis tarde la Corte desconocié categoria
constitucional, de modo que el Congreso quedé con facultades, como lo
hizo recientemente, de poner sobre los hombros del acusado la prueba
de su enajenacion nental por medios claros y convincentes. Entre tan-
to, las jurisdicciones estaduales han estado divididas sobre la materia.

Alvaro BUNSTER

PacrLiaro, Antonio, “Fatto, condotta illecita e responsabilitd obiettiva
nella teoria del reato”, Rivista ltaliana di Diritto e Procedura Penale,

Milén, fasc. 3, julio-agosto de 1983, pp. 623-649.

E] destacado profesor de Palermo se ocupa en este estudio del concepto
de hecho en su funcién procesal, en su cavacter de conjunto de elemen-
tos especificos de un particular delito, y €n su acepcion de conjunto de
los elementos que hacen a un sujeto merecedor de pena. Todo elio a
proposito de un renacimiento que se observa en Italia de la “tripar-
ticion” en el anilisis del delito, conforme a la cual los elementos o
caracteristicas de éste serfan el hecho, la antijuricidad y Ia culpabilidad.

Al primer concepto de hecho, que tiene raices remotas en el de corpus
delicti, pertenecen Ia voluntad y conciencia de la conducta material
asf como las calificaciones normativas requeridas por la ley penal, siem-
pre que estas ultimas se refieran a la realizacién exterior de la conducta
delictiva (por ejemplo, la ajenidad de la cosa en el hurto) y no repre-
senten, en cambio, simples presupuestos juridicos (como, por ejemplo, la
relaciéon laboral en la omisién punible de hacer imposiciones previsio-
nales). E] “hecho” asi concebido, gque carece de homogeneidad estructu.
ral y sirve s6lo a necesidades procesales, no puede ser acogido por el
derecho sustantivo para sus propios fines sistemdticos y sn necesidad
de certeza, pues en €l [a exigencia de la tipicidad es una caracteristica
ineludible, con todo su lastre de elementos subjetivos. Sin ella, cabria
contigurar un delito en que ¢l significado del acto u omisién no corres-
pondiese al significado de la incriminacién.

En cuanto al hecho como la especiticidad de un tipo de delito, aparte
de engarzar con una visién del derecho penal como sancionatorio, visién
que €l autor no tiene, no s¢ compadece con el real alcance del principio
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nullum crimen sine lege, que en verdad se refiere a todos los elemen-
tos del delito y no sbélo a los que caracterizan un tipo delictivo sin-
gular. Tampoco se ve esa concepcidn justificada por consideraciones
de politica criminal. Al sostenerse que el hecho, como forma especifica de
ofensa, darfa realce juridico a una base empirico-criminolégica con
limites garantizadores, no se tiene en cuenta que el médico que interrum-
pe la gravidez por premiosas necesidades sanitarias o el soldado que en
la guerra mata a su enemigo, serian tenidos, sin que deba recurrirse a
una concepcién restrictiva del hecho, como que han provecado un abor-
to o dado muerte a un hombre, respectivamente. Las sutiles disquisi-
ciones en torne a la teoria del delito no ayudarin, al menos por un
largo tiempo, a reforzar la advertencia hecha al pueblo de que los he-
chos delictivos traen graves consecuencias. La advertencia serfa util, todo
lo mas, al legislador en cuanto a formular claramente las desincriminan-
tes en la parte general, induciéndolo a expresarse en la parte especial
de una manera plistica y sugestiva. Carece, en seguida, de base la pre-
tension de que el abandono de las teorias restrictivas sobre el hecho
conducirfa necesariamente a las teorias unitarias del delito, con su se-
cuela de resultados deplorables para la libertad del civdadano. A estas
teorias puede salirse al paso con otras formas de andlisis, como la que
el autor propondri adelante. Por tultimo, argumentan los partidarios
del “hecho” coma conjunto de los elementos especificos de un parti-
cular titulo de delito que su concepcién abriria la perspectiva de una
desvinculacién de las desincriminantes del principio nullum crimen
sine [ege y de la prohibicion de la analogia, al dejar de ser penales las
normas sobre las desincriminantes y pasar 2 ser normas generales en
conflicto con las penales. A ello se opone Pagliaro haciendo presen-
te, entre otras razones, que al menos el ejercicioc de un derecho y el
cumplimiento de un deber aparecen en Italia claramente disciplinados
por la ley penal y no son simplemente principios generales que deam-
bulan a través del conjunto del ordenamiento juridico. La certeza del
derecho y la tutela de la libertad son, a su juicio, exigencias que con-
curren a excluir la integracion analdgica de las disposiciones que contie-
nen desincriminantes.

En tercer término, la concepcon del hecho como conjunto de los
elementos que hacen al sujeto merecedor de pena se basa en la distin-
cién entre tales elementos y los que la ley requiere sdlo por razones de
oportunidad, que ne deberian formar parte del “hecho”. Dicho de ma-
nera mas explicita, si se quisiera utilizar, como pardmetro para elaborar
una nocion de “hecho” en sentido estricto, el concepto teleologico de
Strafwiirdighei! (“merecimiento” de pena), seria menester proponer
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un “hecho” capaz de comprender todos los elementos del delito con la
sola exclusién del reo, de la capacidad juridica penal, de las condicio-
nes extrinsecas de punibilidad y de la ausencia de condiciones extrin-
secas de no punibilidad. En opinién de Pagliarc, el gran peso de la
tradicién en torno del “hecho” desaconsejaria el empleo de ese término
con un significado nuevo, aun cuando éste pudiera hallar un apoyo
cientifico vdlido.

Antes de exponer su propia concepcidn del hecho, el profesor de Pa-
lermo formula su rechazo a la teoria de los imperativos, a la teoria
de las normas de Binding, a las ideas de Welzel en punio a ontologia y
a la elaboracién con tendencia ética de un entuerto o injusto personal.
Formula, a seguido, agudas objeciones al intento de Wolter de apovar
los conceptos de personales Unrecht v de Strafwiirdigkeit en la teorin
de la prevencion general, poniendo en el centro la idea de riesgo, llega
asi a su propia vision del problema. Dentro del delito (o ilicito penal)
se pueden distinguir el hecho (fatto di reato), comprensivo sélo de los
elementos estructurales objetivos y subjetivos, y la imputacidn del hecho
como ilicito penal a un sujeto. Situando luego en relacién el hecho del
delito con el componente teleoldgico que resulta de la funcién de pre-
vencion general, puede indicarse como “entuerto” (torto) aquel con-
junto de los elementos del hecho (fatto di reato) de que depende la
Strafwiirdigkeit. Alli deben comprenderse, en consecuencia, todos aque-
1165 elementos en funcién de los cuales varia el merecer pena. Los com-
ponentes subjetivos que la coman doctrina —aprisionada en la insoste-
nible antitesis entre antijuricidad objetiva y culpabilidad-- suele remitir
al concepto de culpabilidad (no tanto el dolo y la culpa como, mis
bien, los comportamientos individuales de que dependen la intensidad
del dolo y el grado de la culpa en el sentido del articulo 133 del Co-
digo Penal), deben reconducirse ahora al concepto de entuerto, desli-
gado de la nocién de antijuricidad objetiva e iluminado, en cambio, por
la prevencién general. Por ello, resultado doloso, resultado culposo, re-
suitado objetivamente atribuido, nexo de causalidad, conducta tipica, cir-
cunstancias del delito, dolo, culpa, previsibilidad y evitabilidad del
resultado en la responsabilidad objetiva, dolo especifico, presupuestos,
calificaciones subjetivas, ausencia de causas de justificacion y de disculpa
y ausencia de causas intrinsecas de no punibilidad, serdn todos elemen-
tos que habrin de considerarse a los fines de establecer el “mereci-
miento” de pena. Y el “entuerto” que se configura en torno de estos
elementos habra de tenerse por “personal” (el Gnico constitucionalmen-
te admisible, por lo demds, en el ordenamiento italiano) si los ele-
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mentos mencionados pueden ser referidos al sujeto a través de la con-
ciencia y voluntad o a través de la cognoscibilidad y evitabilidad.

Son extrafios al entuerto, en cambio, los elementos requeridos sélo por
la oportunidad de punir: condiciones extrinsecas de punibilidad, cau-
sas extrinsecas de no punibilidad, finalidades y representaciones privadas
de relacion con el bien juridico tutelado. Entre estos elementos la doc-
trina ha individualizado hasta ahora sdloe las condiciones extrinsecas
de punibilidad, pero la perspectiva por él adoptada, afirma Pagliaro,
hace percibir claramente que también puede suceder que otros elementos
del delito se requieran por la ley porque, en su ausencia, no €s oportuno
punir, y no porque aumenten el “merecimiento” de pena.

En e] interior del entuerto se sitia la conducta ilicita. Esta es una
conducta comprendida en el hecho (fatto di reato), contra la que apun-
ta la funcién de prevencidn general que se despliega a través del esta-
blecimiento de sanciones penales. En cuanto conducta, hallase consti-
tuida por una voluntad que se realiza y comprende, por ello, todos los
elementos y solo los elementos que pertenecen a la voluntad como a
la realizacién. En cuanto tipica e ilicita, es elemento constitutivo de
ella el contenido del querer y de la realizaciéon. La conducta ilicita
puede constituir el concepto superior unitario al cual referir las con-
ductas dolosas y las culposas, las comisivas y las omisivas. Fuera de ella
quedan aquellos elementos que no es menester que queden cubiertos
por la voluntad (por ejemplo, los resultados atribuidos a titulo objetivo)
0 que no es necesario que se proyecten en la realizacién (por ejemplo,
el dolo especifico).

Esta sistematizacion dogmdtica tiene el mérito de hacer evidente la
preeminencia de la conducta ilicita sobre todo otro elemento del delito
a los fines de delinear una imputacién personal. Tiene también la ven-
taja de tornar inequivoco el papel del contenido del querer respecto
a la determinacion de la tipicidad. No hace referencia, en fin, a nocio-
nes demasiado inciertas o incluso no identificables desde un punto de
vista cientifico, como Ias de hecho en sentido estricto y de antijuricidad
objetiva.

La adopcidén del concepto de conducta ilicita ofrece, segun Pagliaro,
todavia otra ventaja para el sistema penal, y es la de consentir, gracias
a la categoria de los clementos negativos de la conducta ilicita, una
sistematizacién dogmatica incbjetable para las causas de justificacién
y de disculpa. Segin esta teoria, la conducta ilicita se compone de ele-
mentos positivos y negativos. Asi como los elementos positivos, para
poder pertenecer a la conducta ilicita, deben hallarse presentes tanto en
la voluntad como en la realizacién, asi también los elementos negativos
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pertenecerdn perfectamente a la conducta ilicita s6lo si un cierto elemen-
to positive de que constituyen la negacion, se halla ausente, sea de la
voluntad, sea de !a realizacién. Por ejemplo, en el delito de partici-
pacién ilicita en asociaciones de cavdcter internacional (articulo 274 del
Cddigo Penal italiano}, Ia naturaleza internacional de la asociacién es un
elemento positivo de la conducta ilicita y, por ello, el delito surge tanto
en el caso en que, contrariamente a la opinién del sujeto activo, la
asociacién no tenga cardcter internacional, cuanto en el caso de que
la asociacién posea tal cardcter y el sujeto activo se halle en error sobre
este punto, La ausencia de autorizacién del gobierno es, en cambio, un
clemento negativo de la conducta ilicita y, por ello, no hay delito
cuando la autorizacién haya sido concedida, aunque el agente lo igno-
re, ni lo hay tampoco cuando el sujeto considere erradamente que la
autorizacién ha sido concedida.

A estos desarrollos siguen en el articulo de Pagliaro otros no menos
_interesantes sobre responsabilidad objetiva y riesgo consentido, que no
se resefian en razon de las diferencias legislativas que en este punte
tiene el sistema penal nacional con el que sirve de base a las especu-
laciones del autor.

El articulo de Pagliaro, expresive de su reconocido talento, se inscri-
be en una poderosa corriente de revision dogmadtica en el pafs de Bec-
caria y Carrara.

Alvaro BUNSTER

PLawskl, Stanislaw, “La semi-liberté”, Revue de Science Crimirelle et
de Droit Pénal Comparé, Parfs, num. 1, enero-marzo de 1985, PP
15-29,

Este articulo del ex profesor asociado de la Universidad de Lille se
ocupa del fundamento teérico de la semilibertad y de la experiencia
que sobre ella se tiene en Francia.

Tras caracterizar la semilibertad como el trabajo externo en una em-
presa libre que no depende de la administracién penitenciaria, con la
obligacion de reintegrarse de noche a la prision y la autorizacién —en
principio— para salir en Ios dfas feriados, Plawski se detiene en la evo-
lucidn de esta institucién en Suiza, Bélgica, Italia v Francia, no sin re-
conocer el antecedente mas o menos remoto de ella en el régimen peni-
tenciario irlandés de William Crofton, donde la semilibertad era una
fase preparatoria de la libertad condicional.
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La fuente de la semilibertad en Suiza es el articulo 37 de su Cddigo
Penal, que acoge un sistema eldstico de libre progresién para el con-
denado y durante el cual puede ser ocupado fuera del establecimien-
to. Por via interpretativa de cse precepto surgen en la Confederacién
Helvética dos instituciones: 1a semilibertad y la semidetencién. La pri-
mera es una preparacion del recluso para la libertad, o mejor, el co-
micnzo de su reinsercidn en la vida social. No basta su trabajo en un es-
tablecimento externo, sino su diario retorno a un recinto independiente
de la prisién, donde puede tener contacto libre con miembros de su
familia. La semidetencion tiene rasgos muy diferentes, Amén de hallarse
legalmente prevista expressis verbis, concierne ella a las penas cortas
privativas de libertad de tres o mas meses para los adultos o a la pena
de detencién para los adolescentes, y estd destinada a condenados que
no conocen la prision. Mientras la semilibertad es un periodo transi-
torio entre la vida en prisién y la vida libre, a objeto de preparar a los
reclusos para esta Gltima, la semidetencién se concibe como una medida
orientada a evitar el encarcelamiento, que es siempre una ruptura con
la vida normal, prolesional y familiar y una cierta estigmatizacién ante
el ambiente social.

En Bélgica se da una dualidad parecida.

En TItalia, el Cédigo de Zanardelli de 1889 habia introducido tempra-
namente el trabajo all’aperto, mantenido por el Codigo Rocco de 1930,
que instituyd el juez de ejecucion. En la codificacién penitenciaria
de 1975 se ha establecido la semilibertad, que permite al condenado a
prision pasar fuera del establecimiento una parte del dia a fin de parti-
cipar en el trabajo, en la actividad educativa o en otra actividad propi-
cia a la reinsercion social. Las personas admitidas a este régimen son
situadas en establecimientos especialmente destinados a ellas o en secto-
res especiales auténomos de los establecimientos ordinarios, y vestidas
con indumentaria civil. El régimen es obligatorio para condenados a
pena privativa de libertad por conversién de multa impaga y para quie-
nes no han sido condenados a prestacién de servicio social o a trabajo
en instituciones publicas. Es facultativo respecto de condenados a pri-
sion o reclusién no superiores a seis meses y a todo condenado que ha
sufrido ya, a lo menos, la mitad de una pena de prisién o reclusién
mis alta. En este ultimo caso se tiene en cuenta el progreso experimen-
tado en el tratamiento.

En Francia, por ¢ltimo, se dan actualmente dos formas de semiliber-
tad: a) aquella que es fase final de la pena privativa de libertad, como
vestigio del sistema progresivo suprimido en 1975, y b) la semilibertad
ab initio, acordada por el tribunal al momento de 1a condena o por el
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juez de aplicacién de penas al comienzo de la ejecucion de la pena pri-
vativa de libertad. El juez de aplicacion de penas puede admitir en
este régimen de semilibertad a los condenados a una o mds penas priva-
tivas de libertad que sélo tienen que cumplir un tiempo de detencidn
inferior a un ano.

Luego de esta exposicion, que el autor llama tedrica, presenta una
vision critica de la prictica de la semilibertad en Francia. Conforme
a la estadistica oficial, la cifra de las personas admitidas en la semili-
bertad entre 1973 y 1981 tiende a crecer lentamente, con preponderan-
cia numérica apreciable de los casos decididos por el juez de aplicacion
de penas. Casi el 50 por ciento corresponde a personas sentenciadas por
delitos contra el patrimonio, el 25 por ciento a personas condenadas
por infracciones al cédigo del transito y algo mds del 17 por ciento a
otros delitos no intencionales. Lamenta Plawski que la minoria de
semilibres se distribuya en centros auténomes y la mayoria en recluso-
rios. De esta manera, un numero muy considerable de semilibres debe
retornar de su trabajo a prisiones clasicas, con atmdsfera malsana para
la resocializacién. Es, en seguida, caracteristico de la semilibertad cn
Francia que la enorme mayorfa de los semilibres trabajan en diversas
empresas y los casos de admision al régimen de semilibertad por razones
de ensefianza, de formacion profesional o de tratamiento médico sean
extremadamente raros y casi inexistentes. Ello es atribuible a los drga-
nos que acuerdan la semilibertad o a la necesidad de trabajo, que aleja
otras posibilidades de aprovecharla. Tritase de un problema de dificil
solucién. Otro fenémeno que influye sobre la semilibertad es la cesan-
tia, que hace que la forma mis realista de aplicarla ab initio sea a las
personas que ya tienen un trabajo estable, para evitar que lo pierdan
o que tengan que buscar uno nuevo.

Plawski da cuenta en seguida de la investigacién hecha por el Insti-
tuto de Criminologia de la Universidad de Lille en refacién con 110 per-
sonas en semilibertad en la circel de esa ciudad en los afios 1971 a
1978. Aparte las limitaciones financieras que debid enfrentar el traba-
jo, tropezd con obsticulos de diverso orden: falta de oportunidad para
entrevistar al condenado y necesidad consiguiente de valerse de cuestio-
narios ad hoc, carencia de informacién tocante a su personalidad en el
expediente respectivo, falta de contacto con los empleadores o reticen-
cia de ellos, dificultad para la verificaciéon de la reincidencia, etcéte-
ra. Valiosos son, en cambio, los antecedentes aportados por el personal
encargado de aplicar la semilibertad, como educadores y asistentes so-
ciales. Al exigir la administracion penitenciaria, a partir de 1976, el
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anonimato en la encuesta, cerrd desgraciadamente toda posibilidad de
obtener informacion sobre la vida posterior del condenado.

Cabe mencionar algunos resultaclos interesantes de la encuesta. Des-
de luego, lus encuestados se manifiestan en general en favor de la semi-
libertad, principalmente porque sustrae al marco de la prisién y permite
el contacto con la [amilia. Dicen, en scguida, no haber tenido proble-
mas con los empleadores, aunque en este respecto las respuestas no son
siempre precisas. Kn cuanto a la apreciacién del trabajo mismo, la ma-
yoria de las respuestas son pc)sitivas. En general, reclaman mejores
condiciones en el eslablecimiento a que deben retornar diariamente.

El documento de Plawski deja constancia del hecho decepcionante
de que en la muestra de 110 personas con que se ha trabajado se han
producido 32 casos de reincidencia en un periodo de cinco afios, lo
que acaso se deba a criterios deficientes en varios casos de admision al
régimen de semilibertad. Con todo, si media una orientacién clara
de la politica penitenciaria y no el azar debido a circunstancias indivi-
duales, y se hacen prevalecer los centros auténomos sobre los recintos
de las cdrceles ordinarias, cree Plawski que la semilibertad ab initio
puede ser un elicaz instrumento de resocializacién.

Documentos como e] resefiado deben tenerse muy en cuenta al poner
en prictica la semiltbertad, introducida en la relorma al Cédigo Penal
para el Distrito Federal en 1984,

Alvaro BUNSTER

REsuMIL pE SaNFiLiPPO, Olga, “Legitimacién cultural de la victima: la
victima en el sistema de justicia criminal’, Revista Juridica de la Uni-
versidad Interamericana de Puerto Rico, Santurce, Puerto Rico, vol.
XIX, nim. 2, enero-abril de 1985, pp. 301-314.

La propuesta central que aparece en el articulo que se resefla consiste
en humanizar el derecho penal sustantivo, procesal y ejecutivo, poniendo
énfasis en la mira de la viciima.

La profesora Resumil explica el cambio que ha tenido el enfoque
hacia las victimas de los delitos, en parte por aportaciones de los cri-
mindlogos, quienes pretendieron desarrollar una nueva ciencia: la victi-
mologia, encontrando un primer obsticulo en el derecho penal, que
continta con su visién criminalcénirica.

Al principio la atencién a la victima era Unicamente en cuanto a su
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papel denunciante de que un delito se habia cometido. La sociedad
era la ofendida v victima mediata, a quien habia que resarcirle el dano
causado.

Desde el punto de vista criminologico la atencién a la victima de un
delito ha evolucionado en lo que respecta a la prevencién y reparacion
de las ofensas de que puede ser objeto. La atencion juridica aparecia
con fines de tutela penal, de participacién en el proceso penal, repre-
sentando a la sociedad y en el momento de la ejecucion de la pena.

En nuestros dias, la victima juega un papel diferente, ya que el deli-
to se evaliia ahora en funcién de la interaccién de la pareja penal, con-
siderando tres aspectos: @) la percepcién que de la victima tiene el sujeto
activo y viceversa; ) el grado de relacién, proximidad y distancia emo-
cional entre ambos, y ¢) la conducta que tiene la sociedad hacia la
victima del delito.

Pero, shay realmente una interrelacién ofensor-victima? Encontramos
distintas teorias que asi lo exponen: entre ellas 1a de Lamborn, quien
establece niveles de responsabilidad de la victima al momento de co-
misién del delito, y asi sitia en el primer nivel a la invitacién, en el
segundo la facilitacién, en el tercero la provocacién, en el cuarto la per-
petracién, en el quinto la cooperacion y por Gltimo la instigacién, con la
cuzl la misma victima promueve activamente la comisién del delito.

Teorias como la citada promovieron un cambio en la perspectiva
tradicional de la victima como sujeto pasive del delito, y trajeron como
consecuencia cambios en la legislacidn, con los que la responsabilidad
del sujeto activo se ve disminuida, cuando se considera que la victima
interving para favorecer la comision del hecho ilicito. Igualmente, el
juez comenzé a valorar la conducta de la victima en el momento de dic-
tar la sentencia.

El riesgo de convertirse en victima estd siempre presente para todos
nosotros, pero varia de acuerdo con una serie de circunstancias. Estas
han sido clasificadas de distintas formas, pero podemos reducirlas a tres
grandes grupos: I. el dmbito biofisiologico (edad, sexo, raza y condiciéon
fisica); 2. el contenido social (profesién, estatus social, condicién econé-
mica, familar y ambiental), y 7. predisposicién psicologica (desviaciones
sexuales, estados psicopatolégicos y rasgos de cardcter).

En sociedades como la puertorriqueiia, nos dice la autora, €l urbanis-
mo funciona como precipitante de mayor marginalidad, los grupos mis
victimados son los nifios, las mujeres, los enfermos mentales, ciertos
grupos étnicos y las clases menos privilegiadas.

El tercer apartado lo dedica a la victima en el sistema de justicia
criminal, y gracias a las aportaciones que la victimologia ha venido ofre-
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ciendo a la politica criminal, sc considera ahora que la participacién
de la victima en el proceso dehe rer considerada en forma diferente,
brindindosele apoyo v comprensién.

En el inicio de la investigacion la victima es un factor determinan-
te, pero conforme el proceso va desarrollindosc, su funcion se ve redu-
cida. El Ministerio Publico decide bajo qué cargos presentar al acusado
ante el juez, ast que ella volverd a tener injerencia cuande su testimo-
nio sea requerido. Durante la fase ejecutiva, la sancién que se impone
se aplica con cardcter de retribucion juridica como pago al Estado
por la infraccién de la norma penal, y a Ia victima sdlo le resta el re-
curso de Ia reclamacion civil.

La legislacién de Puerto Rico no prevé gué parte de los ingresos
del sentenciado se destinen a la reparacion del dafio causado a la victi-
ma, como lo hace nuestra Ley de Normas Minimas en su articulo 10.

En las conclusiones la autora indica que las reformus que ha sufrido
sus sistema penal, considerando de forma diferente a las victimas de los
delitos, crearon una nueva forma de legitimacién, cuyo efecto practico
aparece en la exculpacién o atenuacién de la responsabilidad del autor
del delito.

Dolores E. FErnANDEZ MuRoz

DERECHO PROCESAL

Monroy CaBra, Marco Gerardo, “Procesos declarativos, ejecutivos vy
cautelares”, Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal,
Bogoti, Ediciones Libreria del Profesional, vol. I, nam. 2, 1984, pp.
50-56.

Inicia el autor su articulo con el concepto del proceso adoptando el de
Calamandrei al afirmar que es una serie de actos coordinados y regu-
lados por el derecho procesal a través de los cuales se veritica el ejerci-
cio de la jurisdiccidn. Sefiala que el proceso tiene una funcién publi-
ca, como que busca la actuacién del derecho cuando se presenta un
conflicto de intereses. "I'anto la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos de 10 de diciembre de 1948, como la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre, consagran el derecho a un proceso
regular.



