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cias y Regalias aprobado por la Comisién del Acuerdo de Cartagena
para los paises del Pacto.

Asimistno, sefiala las razones y formas por las cuales las transnaciona-
les acuden a los pafses en desarrollo; eilas son: la inversidn extranjera
directa, la transferencia de tecnologia, el tratamiento fiscal favorable,
materia prima disponible, mano de obra barata, mercado ampliado, asi
como grandes posibilidades frente a la competencia.

Las estructuras de penetracion de las transnacionales son también ob-
jeto de estudio por el autor, refiérese tanto a las societarias como a las
no societarias, sus requisitos y posibilidades segin el derecho del Peru.
En este contexto, sefiala algunas de las actividades en las cuales las
empresas transnacionales pueden estar presentes pese a la legislacién
de ese pais; ellas son, entre otras, bancaria, de seguros, hidrocarburos,
mineria y las de transporte.

Finalmente, muestra su preocupacion porque en un futuro préximo
ese pals cuente con una legislacidén adecuada en torno al fenémeno.

Soyla H. Leon Tovar

DERECHO PENAL

BagrBERO SaNTOs, Marino, “Les principes constitutionnels généraux et
le droit pénal et de procédure pénale en Espagne”, Revue de Science
Criminelle et de Droit Pénal Comparé, Parfs, nueva serie, num. 1,
enero-marzo de 1987, pp. 45-52.

El profesor Marino Barbero Samtos, que con tantos amigos cuenta en
la América hispana, ha contraido su informe a los principios constitu-
cionales en que la democracia espaiiola proclamada por la monarquia
constitucional el 23 de noviembre de 1975 basa la legislacion penal y
procesal penal, principios que se contienen en la Constitucion de 29 de
diciembre de 1978. El severo enjuiciamiento del régimen represivo
del franquismo habia sido ya emitido valerosamente por Barbero San-
tos en la propia Revue francesa en 1975, poco antes de la muerte del
dictador, y su parecer sobre la reforma penal democrdtica espafiola se
habia conocido en 1985, a través de su trabajo sobre “La reforma pe-
nal de la monarquia constitucional espafiola”. El informe que breve-
mente reseftamos ahara concierne mds bien a los principios constitu-
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cionales generales aplicables al derecho penal y al de procedimiento
penal de Espafia.

Barbero Santos comienza por adherirse a las opiniones de politdlogos
que en las constituciones distinguen entre normas directamente apli-
cables y otras normas que tienen un simple cardcter de orientacién o
de afirmacién politica, es decir, que carecen de la estructura légica de
Ia norma juridica, y son por ello sélo indirectamente coactivas. De ahi
que €] separe en la Constitucién espaiiola los preceptos de aplicacién
inmediata en el dominio punitivo (sustantivo, penitenciario y de pro-
cedimiento penal) de los que solo tienen un valor mediato. Los pri-
meros atafien a los derechos fundamentales y a las libertades piiblicas,
tanto porque vinculan a los poderes publicos como porque todo ciu-
dadano puede demandar su proteccién ante los tribunales ordinarios
¥, en ciertos casos, por la via del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional.

Entre estos empiezan por garantizarse constitucionalmente los prin-
cipios de igualdad y legalidad. FI segundo alcanza concretacién sus-
tantiva penal en el articulo 25, que prohibe la condena o sancién a
toda persona por acciones U omisiones que no constituian delito o in-
fraccién administrativa segin fa legislacién vigente en aguel momento.
Alcanza, enseguida, coticretacién procesal penal al disponerse constitu-
cionalmente que toda persona tiene derecho a un juez ordinario de-
terminado por Ia ley, a la defensa y asistencia de un abogado, a un
proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a
utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no hacer
decjaraciones contra s{ mismo, a no declararse culpable, y a Ia presun-
cién de inocencia,

La pena de muerte, la tortura y las penas degradantes han sido cons-
titucionalmente abolidas. Para Barbero Santos merece justa censura que
la primera pueda establecerse aun por las leyes penales militares para
tiempo de guerra, autorizacién de que ha hecho generoso uso el legis-
lador castrense el 19 de junio de 1986, previéndola para mas de trein-
ta casos.

Ha pasado a ser principio constitucional el de que Ias penas priva-
tivas de libertad y las medidas de seguridad se orienten a la reeduca-
cién y reinsercidn social del condenado, sin que puedan consistir en
trabajos forzados. El condenado a pena de prisién tiene derecho a un
trabajo remunerado y a los beneficios de la seguridad social.

No hay lugar a extradicién sino en ejecucién de un tratado o una
ley, conforme al principio de reciprocidad, y con exclusidén de los de-
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litos politicos. Los de terrorismo no se consideran como tales.

Aparte el mandato al Jegislador de sancionar pcnalmente la infraccion
a las reglas de uso racional de los recursos naturales, la Constitucidn
declara inviolable el domicilio y el secreto de las comunicaciones pos-
tales, telegrificas y telefonicas; reconoce y protege el derecho de ex-
presar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones por
cualesquiera medios y garantiza los derechos de reunidén pacifica y sin
armas, de asociacion, de sindicarse libremente, etcétera.

En el dominio judicial la Constitucién consagra el principio de la
unidad jurisdiccional, con primacia de la jurisdiccidn ordinaria, Ase-
gura iodas las garantias modernas que deben rodear a la prisién pre-
ventiva: duracién estrictamente necesaria para verificacién de diligen-
cias esclarecedoras de los hechos; plazo no superior a 72 horas para
liberar al arrestado o ponerlo a disposicién del tribunal; informacién
inmediata y comprensible al arrestado de los motivos de su detencidn;
presencia de abogado en las diligencias policiales y judiciales; derecho
de habeas corpus.

Aparte estas garantias democrdticas, cree Barbero Santos que, en ge-
neral, los principios inferibles del Estado social y democritico de dere-
cho consagrade por la Constitucién espaiiola y que afectan al derecho
penal, han sido observados por la legislacion subsiguiente. Sefiala, sin
embargo, algunos casos en que asi no ha sido, especialmente en rela-
cion con la actividad de bandas armadas y con el terrorismo, en que
se han dejado sin efecto algunas de las garantias antes seiialadas, in-
vocando el articulo 55-2 constitucional, que autoriza legislar orgdnica-
mente con tales fines respecto de los aludidos elementos terroristas. Fl
autor, con buenas razones, se pronuncia por la inconstitucionalidad de
tal legislacién.

Como sintesis de lo expuesto, puede afirmar ¢l autor, en primer lu-
gar, que el derecho penal y de procedimiento penal espafiol anterior
al afo de 1975, en un decenio se ha transformado evidentemente en
otro mis progresista y mds de acuerdo con las exigencias de una socie-
dad en proceso de profunda transformacién y con los postulados del
Estado de derecho.

El juicio, sin embargo, no puede ser enteramente favorable, pues
también en Espafia, en los ailos recientes, se ha producido “el gran
vuelco” de que hablan alemanes e italianos, a saber: una inflexion
profunda en el desenvolvimiento de la organizacién penal y del pro-
cedimiento penal, en que hasta ahora se equilibraban los valores indi-
viduales y colectivos merecedores de ser juridicamente reconocidos ¢
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integrados totalmente a los principios constitucionales. La inquietud
que ha traido el terrorismo y. el incremento de la criminalidad violenta
han llevado al legislador a echar mano de procedimientos propios de
la ideologia de la “pena ejemplarizadora” y al empleo de una legisla-
cién de emergencia, mientras demuestra extrema indulgencia frente a
otras manifestaciones deliciuosas como la droga.

Alvaro BUNSTER

Bueno Arus, Francisco, “La dimensién juridica de la pena de prisién”,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, t. XL, fasc. 1,
enero-abril de 1987, pp. 15-36.

El articulo es una ponencia presentada por su autor en las I Jornadas
Penitenciarias de Catalufia, llevadas a cabo en la ciudad de Barcelona,
del 10 al 13 de diciembre de 1986. En €l expone a la pena como ins-
titucién juridica caracteristica de las sociedades politicas estructuradas
en Estado. Constituye la utilizacién de la fuerza para obligar al cum-
plimiento de las normas. _

Desde la perspectiva del condenado, 1a pena aparece como una obli-
gacién, de padecer o soportar la limitacién de derechos y libertades
en que la pena impuesta consiste.

En cuanto a la eficacia de 1a misma, para que exista se requiere su
aceptacién social, que la comunidad destinataria y objeto de protec-
ci6én sienta que esta protegida y que su aplicacién es justa. Se requiere
para enfrentar al fendmeno criminal la solidaridad de la poblacién.

Especificamente en cuanto a la pena de prisién, se refiere a ella como
una privacion de libertad de movimientos, en cuanto que el penado ya
no puede disponer de si mismo, respecto de su lugar material de resi-
dencia y respecto de la distribucién de su tiempo en distintas activida-
des, si no es dentro del marco constituido por la pena impuesta y por
el grado del sistema penitenciario en que aquel se encuentre clasificado.

Sin embargo, no es éste su Unico contenido, ya que por mandato
constitucional también el penado se ve limitado en sus derechos fun-
damentales, Sin especificarse a cudles se refiere la Constitucién, el pro-
fesor Bueno incluye a la libertad de expresion, la libertad de reunién y
manifestacidn, la libertad de asociacién y sindicacién, la libertad sexual,
sin contar con ¢l ejercicio de otros derechos civiles, econdmicos y fa-
miliares.
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Existen tres valores que deben estar siempre presentes en toda insti-
tucién juridica: la seguridad, la justicia y la libertad. El valor de la
seguridad aparece como un requerimiento de la sociedad, que solicita
del sistema penitenciario que erradique la reincidencia y la delincuen-
cia en general. Para los individuos en particular significa conocer a
cudles delitos estd asociada la pena de prisién y su duracién. El valor
de la justicia supone que la pena de prision (o cualquier otra pena)
debe aplicarse teniendo en cuenta la gravedad del delito y la culpabi-
lidad del sujeto. EI valor de la libertad en el dmbito de un Estado de
derecho exige respeto y, por lo mismo, la intervencién minima del dere-
cho penal en el plano legislativo, judicial y de ejecucidn.

Todo ello naturalmente sin perder de vista Ia finalidad de reeduca-
cién y reinsercidén social hacia la que deben estar orientadas las penas
privativas de libertad, conforme a su constitucién,

El autor se refiere también a los principios que deben regir en el mo-
mento en que el legislador decide tutelar penalmente un bien juridico.

En este nivel estin presentes el principio de legalidad, el principio
de proporcionalidad y bienes juridicos, el principio de intervencién mi-
nima y la despenalizacién.

Lo mismo hace tratindose del Poder Judicial, para cuyos integrantes
solicita una formacidn mis completa que la juridica; por ejemplo, re-
quieren conocimientos de criminologia y de sociologia.

En el campo de aplicacién de las penas, estdn presentes varios prin-
cipios: €l de proporcionalidad y culpabilidad, el de intervencion mi-
nima, y el de responsabilidad civil derivada del delito.

Por 1ultimo, para el Poder Ejecutivo como encargado de aplicacion
de las penas, rigen los principios de proporcionalidad, de legalidad,
y de intervencién minima.

El articulo termina con las posibles formas de extincién de la pena,
y sus consecuencias; entre ellas, Ia mds importante es que el condenado
que haya cumplido su pena debe ser plenamente reintegrado en el ejer-
cicio de sus derechos como ciudadano, y que los antecedentes no po-
drian ser en ningun caso motivo de discriminacién social o juridica.
Esto ultimo, termina diciendo el profesor Bueno Arus, establece un
mandato obligatorio para el Estado y para la sociedad, en el sentido
de que los antecedentes penales unicamente puedan tener efectos pro-
cesales y nunca extraprocesales, y por lo mismo obliga a no expedir
certificados a los particulares, ni siquiera a instancias del interesado,
en cuanto que cualquiera puede exigir a una persona que presente un
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certificado de antecedentes penales negativo, antes de darle un puesto
de trabajo o reconocerle un derecho.

Dolores E. FErnAnDEZ MURNOZ

CastRo FrrnAnDEz, Diego, “El delito informdtico”, Revista [fudicial,
San José, Costa Rica, afio XI, num. 41, junio de 1987, pp. 79-84.

El articulo expone la creciente importancia y trascendencia de los de-
litos informaticos en nuestra sociedad cada vez mds computarizada,

En €l se manifiestan una serie de aspectos taies como la denomina-
ciém (delitos cibernéticos, computer crimes, etcétera), la conceptuacion
(amplia y restringida) y sus implicaciones.

El autor de referencia, susteniandose en otros trabajos sobre el tema,
nos comenta la existencia de dos tipos de elementos en estas conduc-
tas: el elemento objetivo, en este caso la accién, tanto la que afecta
los componentes de la computadora {(hardware y sofiware), sea como
medio o insttumento para cometer el delito, como Ia de perpetracion
de un hecho ilicito auténomo, como es el uso indebido y sin autori-
zacién de una computadora. Por otro lado, tenemos el elemento sub-
jetivo, que radica en el dolo, culpa o preterintencién en la comision
del ilicito. ‘

Ademds, el articulo nos enuncia y describe, brevemente, los sujetos
de este tipo de delitos. De este modo tenemos como sujetos activos, es
decir, aquellos que realizan la conducta, a los operadores, programa-
dores, analistas de sistemas, analistas de comunicaciones, supervisores,
personal técnico y de servicio, funcionarios superiores, auditores, bi-
bliotecarios de operaciones, personal de limpieza, mantenimiento y
custodia y usuarios en general. El autor reitera respecto a este tipo
de sujetos el conocimiento especializado en informdtica (aunque sea
minimo), de abi que sean considerados como delitos de “cuello blanco”.

Respecto a los sujetos pasivos, es decir, aquellos que son victimas de
esta “delincuencia informitica”, tenemos a los bancos, compafifas finan-
cieras, aseguradoras, instituciones estatales de servicios publicos, univer-
sidades, colegios, grandes empresas, etcétera.

En cuanto a los bienes juridicos tutelados, tenemos en esta catego-
ria a los delitos contra las personas, contra el honor, contra la intimi-
dad, contra la propiedad y contra la fe publica,
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En lineas posteriores, el autor nos incluye, valiéndose de los estudios
del profesor alemdn Tiedemann, un rubro alusivo al concepto ¥y mo-
dalidades de la criminalidad mediante computadoras.

De este modo tenemos a las manipulaciones, espionaje, sabotaje y
hurto de tiempo. Asimismno, se enumeran respecto al modus operandi
de los delincuentes informaticos, las categorias expresadas por Donn B.
Parker en los Estados Unidos como es el caso de los datos engafiosos
(data diddling), caballo de Troya (Trojan horse), redondeo de cuentas
(salami techniques), uso indebido de programas (superaapping), puertas
con trampa (irap doors), bombas logicas (logic bombs), ataques asineréd-
nicos {asynchronic attacks), obtencién de informacién residual (scaven-
ing), filtracion de datos (data leakage), acceso a dreas no autorizadas
(piggy baking and impersonation), intervencion de lineas de teleproce-
so (wiretapping) y simulacion y modelo de delitos convencionales (si-
mulation and modeling). '

Por ultimo y a manera de agregado, el autor nos sefiala la impor-
tancia de considerar a la informdtica comeo instrumento para Ia depu-
racién de la justicia penal, sea en investigaciones policiales, registros
judiciales, antecedentes penales, etcétera.

Julioc TELLEZ VALDES

Marros NUNEZ, Juan Antonio, “El principio de intervencién penal mi-
nima”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, t. XL,
fasc. 1, enero-abril de 1987, pp. 99-134.

El articulo gira alrededor de la idea que el derecho penal sélo debe
tutelar aquellos derechos, libertades y deberes imprescindibles para la
conservacion del ordenamiento juridico, frente a los atagues mis into-
lerables que se realizan contra é]l mismo. Este principio de interven-
ci6n minima se fundamenta en la tesis de que ‘el derecho penal no
puede nunca emplearse en defender intereses minoritarios y no nece-
sarios para el funcionamiento del Estado de derecho, siendo inadecuado
recurrir a sus gravisimas sanciones si existe la posibilidad de garanti-
zar una tutela suficiente con otros instrumentos juridicos no penales”
(p. 101).

Este principio constituye un limite al derecho de castigar del Esta-
do, y ademas coloca en su verdadero lugar al derecho penal: debe ser
Ia vltima instancia a la que pueden acceder los ciudadanos para diri-
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mir sus conflictos, o bien, €l ultimo recurso legal de que dispone el
YEstado para conseguir una sociedad ordenada.

Estd integrado por los siguientes postulados: a} El derecho penal tie-
ne cardcter fragmentario; b) debe ser considerado el ultimo recurso a
utilizar, y ¢} su naturaleza es accesoria. Veamos muy brevemente ca-
da uno.

a) El cardcter fragmentario se debe a la limitacién de castigar sblo
las acciones mds graves contra los bienes juridicos mas importantes. De
toda la gama de acciones prohibidas y bienes juridicos protegidos por
el ordenamiento juridico, el derecho penal sélo se ocupa de una parte,
de fragmentos, ya que no todos los bienes juridicos precisan de la pro-
teccién penal.

El olvido de esta concepcidén genera una “inflacién punitiva” que
degrada la verdadera funcién de la pena.

b) Si estamos convencidos que la pena es un mal irreversible y una
solucién imperfecta que debe utilizarse solamente cuando no haya mds
remedio, entonces el derecho penal ha de concebirse como ltima rafio,
esto es, sOlo debé recurrirse a ¢! cuando han fallado los demais contro-
les formales o informales. Esto debe ir acompafiade de modificar, en
lo posible, las estructuras sociales injustas y revisar €l Codigo Penal
para convertirlo en uno mds racional, mds humanitario y mds progre-
sista. La funcidn primordial de la dogmatica juridico-penal en un Es.
tado de derecho, nos dice €l autor, debe mantener el derecho penal bajo
control para que Ia pena no llegue mis lejos de donde el legislador
se ha propuesto que liegue, para crear leyes penales presididas por la
calculabilidad y la seguridad juridica.

¢) Existe comunicaciéon ‘entre las diversas disciplinas juridicas que
constantemente transmiten savia nueva por el troncoe comiin que repre-
senta el devecho penal, hacia todas las ramas del ordenamiento juridico.
En efecto, el derecho penal tiene cardcter autdnomo y constitutivo, pe-
ro no independiente de los demds sectores del derecho.

La postura contraria indica que la intervencion penal serd maxima
y urgente cuando la graveddd del ataque a los bienes juridicos tutela-
dos sea tal, que ponga en peligro los cimientos de toda sociedad demo-
critica que aspire a la consagracién del Estado de derecho.

Dolores E. FErRNANDEZ MuRNoz
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ScHaTz, Benjamin, “The AIDS Insurance Crisis: Underwriting or Over-
reaching?”, Harvard Law Review, Cambridge, Massachusetts, vol. 100,
num. 7, mayo de 1987, pp. 1782-1805.

Para comenzar, el autor nos pone al dia sobre la sitwacién del SIDA
en los Estados Unidos, con lo gue nos ayuda a entender por qué las
aseguradoras de ese pafs se encuentran en este momento revisando sus
conftratos de seguro en todas sus cldusulas.

Para febrero de 1987 a mas de treinta mil estadounidenses les habia
sido diagnosticade el SIDA, y un numero mayor de personas sufrfan
de una enfermedad llamada complejo relacionado al SIDA. El Servi-
cio de Salud Pablica estima que para 1991 las personas infectadas seran
doscientas setenta mil. Esta cifra resulta del nimero de personas cono-
cidas que estdn infectadas, no enfermas. A ella habrd que sumarle las
que adquiriran el virus en el futuro.

Setenta y tres por ciento de las personas diagnosticadas con SIDA
habian tenido contacto sexual con persona de su mismo sexo, hecho
que vino a reforzar el rechazo del que siempre han sido victitnas los
grupos de homaosexuales, ¥ que ha desatado una ola de violencia con-
tra homosexuales masculinos y lesbianas. Ademds esti el hecho de la
falta de informacién sobre las vias de contagio, lo que ha contribuido
a la discriminacién,

El articulo es una critica a los seguros que buscan la manera de evi-
tar vender un seguro a una persona portadora del Virus de la Inmu-
nodeficiencia Humana (VIH), para lo cual estin pidiendo un examen
especifico. Dicho examen de la sangre efectuado por un laboratorio
no detecta la presencia del virus, sino los anticuerpos que €l organismo
infectado ha desarrollado contra ese virus.

Con los resultados de esa prueba no sc puede realizar el diagndstico
de SIDA, pues hay un numero significativo de personas que resultaron
ser portadoras del virus y no han desarrollado la enfermedad. La prue-
ba nacidé para utilizarla en bancos de sangre y detectar sangre conta-
minada. Desgraciadamente se ha abusado de ella, queriendo utilizar
sus resultados como prueba contundente de que la persona estd con-
denada a una muerte muy proxima, “que habrd que pagarle hospita-
lizacién, curaciones, medicinas costosas y seguramente funeral, por lo
tanto es una persona altamente riesgosa para asegurarla”, aducen las
compaiiias estadounidenses de seguros.

El argumento para negarles el seguro a homosexuales y bisexuales (o
a quienes solamente se sospecha que lo son, por su aspecto o por su
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trabajo, por ejemplo, los bailarines, peluqueros o cocineros) es moral.
No pueden negar la venta del seguro a una clase determinada por el
hecho de que alguno de sus miembros padezcan de una enfermedad.
Ademas, homosexuales y bisexuales no pueden ser identificados coma
una clase; es imposible demostrar que viven mds o menos tiempo que
otras personas.

Son muchos los factores que influyen en el precio de un seguro: la
gente con sobrepeso, la que fuma o tiene presién alta, son propensas
a vivir menos afios, pero éstos son factores que pueden modificarse,
€n cambio la presencia del VIH en la sangre es de por vida.

La parte positiva del examen de deteccidn de anticuerpos la encon-
tramos en la aynda médica y psicolégica que se le ofrece a la persona
que resulté ser seropositiva, Hay que pensar que la gente aun antes
de tener los resultados experimenta ansiedad, impotencia y miedo.

En los Estados Unidos, leemos en el articulo, como parte del progra-
ma de prevencién del SIDA. existe una campafia para animar a las
personas para que voluntariamente acudan a realizarse el examen, pero
todavia es grande el nimero de personas que no acuden por miedo a
perder su segurc médico o que lo despidan de su trabajo.

El autor termina afirmando que los seguros no cumplen con Ila
funcién para la que fueron creados: cuando mas se les requiere no
funcionan.

Dolores E. FERNANDEZ MuRoz
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BergaLry, Roberto, “Argentina: aspectos de una sentencia y sus reper-
cusiones”, Critica Juridica, Puebla, México, afio 4, num, 7, 1987, PP
125-138.

Roberto Bergalli, de la Universidad de Barcelona, realiza en este ar-
ticulo un andlisis de la sentencia que pronuncié la Cimara Federa] en
lo Criminal y Correccional de Buenos Aires (9 de diciembre de 1985),
en relacidén con los nueve comandantes de las Fuerzas Armadas que in-
tegraron las tres primeras juntas militares que usurparon el poder en
Argentina entre 1976 y 1983,



