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BARRAGAN BARRAGAN, José, “El Ministerio Piblico como autor y cém-
plice de las violaciones a los derechos humanos”, Revista furidica
Jalisciense, México, ano 2, nim. 4, septiembre-diciembre de 1992,
Pp- 25-14.

El articulo esti basado en la organizacién y funcionamiento de la
Procuraduria General de la Repiblica, y lo novedoso radica en que
examina el lado negro de las normas constitucionales y la legislacién
ordinaria, reguladoras de su funcién. El lado negro, dice el autor,
tiene que ver con la autoria de las violaciones a los derechos huma-
nos, cometidas por elementos de las procuradurias de Justicia: pro-
curadores, ministerios piiblicos y policias judiciales. También tiene
que ver con la indignante impunidad en que quedan esas violaciones
cometidas por el personal de las procuradurias, y que no se persi-
guen por encubrimiento de ellos mismos.

Muy bien describe el doctor Barragin al Ministerio Piiblico como:

un cargo, una institucién, un funcionario piblico adscrito a la Procura-
duria General de la Repiiblica, cuyo titular es denominado Procurador
General de la Repiiblica, en cuya titularidad se personifica, por mandato
constitucional, y se funde el Ministerio Publico. La Procuraduria General
de la Repiblica es una dependencia del Gobierno Federal, que sirve
para organizarlo, dindole cuerpo y estructura, asi como para facilitar
sus funciones. El Ministerio Piblico es una organizacién dependiente y
subordinada inmediatamente al Procurador General, el cual es asesor
juridico del gobierno federal, quedando el M.P., Policia Judicial y Pro-
curador, subordinados al mismo gobierno y formando parte de la ad-
ministracién piiblica centralizada del gobierno federal.

El articulo contintia describiendo lo que es el Ministerio Publico,
su organizacién y funcionamiento. De conformidad con los articulos
21 y 102 de la Constitucién, resulta que el Ministerio Piblico tiene
otras funciones ademis de la de perseguir los delitos, representar al
gobierno federal y velar por la legalidad en los procedimientos, mds
aun, en sentido estricto, ni siquiera tiene que ver con la idea de
salvaguardar el principio de la legalidad: obedecen tnica y exclusi-
vamente al principio de la defensa del interés de la Federacién, cuan-
do es puesta en juego por la existencia de controversias con algiin
estado, en cuyo casb, el procurador actiia como asesor juridico del
gobierno federal.
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En torno a la institucién del Ministerio Publico y la Procuraduria
General de la Repiblica el autor descubre una total falta de inde-
pendencia entre ambos con el Ejecutivo federal, no sélo por las fun-
ciones asignadas por la Constitucién, sino porque es parte de la
administracién centralizada junto a las demis secretarias de Estado.
En otros paises estd adscrito al Poder Judicial o es independiente.

El segundo problema radica en la doble ¢ incompatible funcién.
En el caso del procurador el problema consiste en el doble papel
que cumple: de Ministerio Publico y de asesor del gobierno y de
representante de la Federacién, en otros casos. En el caso del Mi-
nisterio Piblico, el problema se concreta en la doble representacién
que ostenta: cuando persigue los delitos, lo hace a nombre de la
sociedad; cuando es parte en las controversias, representa a la Fe-
deracién. Pensemos en el caso de que el delito lo haya cometido el
titular del Ejecutivo Federal, o haya sido por instrucciones suyas, o
bien por funcionarios a los que aquél quiera extender su amparo y
proteccién. Claramente se aprecia el conflicto de intereses:

Son muchisimos los supuestos en que el Ministerio Piiblico se encuentra
frente a esta clase de conflictos de intereses, prevaleciendo siempre su
actuacion a favor de algin funcionario del gobierno en perjuicio bien
de la legalidad o de ese interés piblico, mas genérico o formal; por
ejemplo en todos los juicios de amparo en los que se deduce respon-
sabilidad, por haberse violado los preceptos constitucionales en perjuicio
de una garantia individual, el Ministerio Piblico esti obligado por el
mandato constitucional a ejercer la accién penal contra el culpable del
acto reclamado, jamis de los jamases diche Ministerio Piiblico llega a
ejercer esta funcién de persecucién y castigo del culpable.

Muy semejante suerte corren los amparos solicitados contra actos
de miembros de la Procuraduria, ¢Sabe alguien que se haya ejercido
accién penal por detenciones arbitrarias, por errores respecto de los
indiciados? Sélo por excepcién, cuando el asunto ha sido tan escan-
daloso que ha llegado a la prensa y al dominio piblico se ha cjer-
citado accién penal en contra de los elementos policiacos, pero muy
rara vez contra quienes dieron las érdenes de aplicar las torturas.

Otra de las inconveniencias es la monopolizacién de la accién
penal por parte del Ministerio Puablico. Cuando éste no ejerce la
accion penal, la victima del delito o su familia, no lograri nunca
que el MP entre en actividad por mds prucbas o argumentos fun-
dados que le presente. De ello resulta que dejan de perseguirse y
castigarse un gran mimero de ilicitos penales, en particular los co-
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metidos por policias judiciales y agentes del Ministerio Piblico, o
bien que muchisimos delitos denunciados se resuelven con parciali-
dad, debido a la eficacia en la accién investigadora o al propésito
invencible de hacer prevalente el interés particular de MP por enci-
ma de la verdad y por encima del interés piblico de la sociedad.

Inexistente es en nuestro pais €l derecho de ejercicio de la accién
popular. Peor ain, la Constitucién en su articulo 109 advierte que
las denuncias que los particulares hagan de los servidores piblicos
seran bajo su estricta responsabilidad, ya que en el caso de no poder
probar la cuipabilidad del denunciado, habria lugar a una contrade-
manda, <y ya sabemos que no se puede contar con la colaboracién
del Ministerio Piblico?

El articulo termina reconociendo la luz que en este tema ha arro-
jado la Comisién Nacional de Derechos Humanos en cuanto a do-
cumentar y reconocer oficialmente los extremos de mdxima ilegalidad
y arbitrariedad del Ministerio Piblice Federal, y también de Minis-
terios Publicos Estatales, en contra de cuyos actos los agraviados han
encontrado un lugar para presentar queja ante ella. Gracias a los
informes semestrales que publica la Comisién resulta ficil tener ac-
ceso al tipo de quejas que con mis frecuencia se presentan. Entre
cllos se encuentran los mismos dc los que el doctor Barragdn analiza
en su articulo: detencién arbitraria, tortura, abuso de autoridad, falsa
acusacién, denegacién de justicia y vicios en el procedimiento, con
lo que no puede uno dejar de darle la razén al autor: debe reformarse
la ley para hacer del Ministerio Piblico un érgano independiente del
Poder Ejecutivo y gozar de las prerrogativas de inamovilidad y demds
garantias constitucionales reconocidas a los miembros del poder ju-
dicial. En las manos del doctor Jorge Carpizo, jurista abierto a las
reformas profundas, se encuentra la posibilidad de lograrlo.

Dolores E. FernAnDEZ MuNoOz

Fritas CaBALLERO, Jorge, “Personalidades psicopdticas e imputabilidad”,
Doctrina Penal, Buenos Aires, aifio 15, enero-junio de 1992, pp.
1742,

Este documento del conocido ex catedritico de la Universidad de
Buenos Aires es producto de la relacién que hiciera en las XII Jor-
nadas Nacionales de Derecho Penal celebradas en Tecumdn en 1990,
y de su intervencién en las VII Jornadas Marplatenses de Derecho
Penal y Criminologia, realizadas en Mar del Plata en ¢l mismo aio.
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Aparece estructurado en dos partes: la primera es una introduc-
cién psiquidtrica y la segunda un planteamiento juridicopenal. Es
conocido el interés del profesor Frias en este tema, estudiado en un
importante libro suyo editado en 1981.

La brevedad de la introduccién psiquiatrica no es 6bice a la muy
ajustada indicacién del largo y variado curso descrito por la ciencia
psiquidtrica en su enjuiciamicnto de las psicopatias. El autor se de-
ticne en la concepcién psicolégica del gran psiquiatra alemdn Kurn
Schneider, que en las “personalidades psicopdticas” divisa simplemente
“personalidades anormales” y termina por elaborar el concepto de
psicopatia como una mera caracteriopatia. Es precisamente en esto,
dice Frias, donde la teoria schneideriana resulta hoy superada, pues
la psicopatia no es una mera anomalia del caricter sino que afecta
a toda la personalidad estructuralmente concebida, totalidad que, en-
tonces, no se reduce al ser natural, biolégico, psicolégico e incluso
psicosociolégico. Para Schneider, lo especifico de las psicopatias es lo
fenopsicopdtico, el espectdculo, la fachada exterior, esto es, la carac-
teriopatia junto a la posible sociopatia o anetopatia: ausencia de culpa
y remordimiento, incapacidad de amor, agresividad, dificultades en la
comunicacién humana, valoracién temporal unilateral del momento
presente, dificultades en el aprendizaje moral y en la introyeccién de
normas sociales, etcétera, componentes anormales todos del cardcter,
de indole material, que no cabe confundir con anomalias semejan-
tes de indole formal y que afectan la estructura de la personalidad.

A tal concepcién, que en verdad termina por tener al psicépata
como tributario del psicélogo, del pedagogo, mas no del psiquiatra,
se opone una mds moderna que ve en la personalidad psicopitica
una resultante de la estructura somatovital o endotimica, en que se
conjugan lo genopitico y lo fenopdtice, y las caracteristicas o rasgos
psicopéticos constituyen anomalias estructurales o formales de la per-
sonalidad. Estas anomalias, seguin Fernindez Alonso, se hallan incrus-
tadas en la esfera emocional, como cualidades anormales formales,
de la estructura somatovital y no tienen relacién, a diferencia de la
mera caracteriopatia, con contenidos concretos. La persona “es asi”
porque lo esencial, lo nuclear proviene del fondo mis o menos ocul-
to, mientras lo marginal corresponde a meras superestructuras del
caricter. El especticulo se fragua en el fondo de la personalidad.

La psicopatia, se piensa hoy, tiene franco caricter de enfermedad,
aunque no importa una ruptura con la realidad, como la psicosis. Se
distingue, al parecer, sélo gradual y cuantitativamente de las neuro-
sis, sostiene Frias. No hay uno, sino muchos tipos de psicopatias. Al
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entrar al dambito juridicopenal se dejan ver de inmediato los proble-
mas. En Espafia, donde la férmula legal biolégica de la inimputabi-
lidad se abre con la expresién “enajenado”, la jurisprudencia excluye
la psicopatia y la doctrina la incluye. En Italia, el término “infermiti”,
empleado por el articulo 88 del Cédigo Rocco, no abarca la psico-
patia segiin la jurisprudencia, pero es, segin la doctrina, expresiva
de las “variantes anormales del ser psiquico”, y comprende, scgin
muchos penalistas, los casos mads graves y extremos de las persona-
lidades psicopdticas. En Alemania, la inclusién en la férmula de la
inimputabilidad del enunciade de la perturbacién morbosa de las
actividades del espiritu” se ha estimado, desde Mezger, como com-
prensiva de las psicopatias en los casos mds graves y profundos. En
Argentina, la doctrina tradicional, “decidida y absolutamente mayo-
ritaria y dominante ¢n el libro, la citedra y el foro, hasta hace pocos
afios negaba de plano la admisién en ella de las psicopatias, e igual-
mente la jurisprudencia, salvo contadisimos fallos”.

En la férmula de la inimputabilidad del Cédigo penal argentino
(articulo 34 inciso lo.), las psicopatias, si han de incluirse en ella,
deberian contarse entre las “alteraciones morbosas de las facultades”.
Pero desde la promulgacién del Cédigo en 1921, esas alteraciones
se entendiercn inveteradamente como “alienacién mental”, y, por
tanto, enfermedad mental (perturbacion de la inteligencia), lo que
las dejaba automiticamente fuera, debido a que <l intelecto queda
aparentemente indemne. Esta posicién fue la del positivismo crimi-
nolégico, en nombre de la defensa de la sociedad, y después la del
positivismo juridico, en pedestre adhesion a la exigencia legal de
inteligencia y voluntad para afirmar la responsabilidad penal. Las
cosas han cambiado paulatinamente por obra del propio profesor
Frias y del eminente psiquiatra Vicente Cabello, en términos de que
hoy la posicién prevaleciente en la doctrina, mas no en la jurispru-
dencia, es la de exclusién de responsabilidad para los sujetos que
adolecen de formas graves de psicopatia.

Fundamento dogmitico de esta posicién no puede ser una con-
cepcidn psicolégica de la culpabilidad; donde la imputabilidad es me-
ramente un presupuesto psicolégico, mas no una parte integrante de
ella, como es para la concepcién normativa de la culpabilidad, que
la entiende como capacidad de culpabilidad, como posibilidad con-
creta de actuar, adecuindose interiormente a las prohibiciones o
mandatos del derecho.

Frias pasa revista en seguida a la evolucién de la jurisprudencia,
anclada en un comienzo a la autoridad del connotado psiquiatra
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Nerio Rojas, y paulatinamente receptiva a las ideas expuestas en este
documento, sin llegar, sin embargo, a acogerlas como criterio regular
de decisiéon. De subido interés cientifico, es, por ejemplo, el fallo
absolutorio pronunciado en 1990 por la Cimara de Apelacién en lo
Criminal y Correccional del departamento judicial de Azul, recaido
en los espeluznantes homicidios cometidos por Maria Menna, una
psicopata perversa, fallo al que Frias Caballero atribuye extraordinario
valor y que él tiene por iinico, acaso, en los anales de la jurispru-
dencia argentina. Es reconfortante la vivacidad y seriedad del debate
sobre esta materia en los estrados de ese pais, debate cuyo origen
y estimulo cabe altisimo mérito al profesor Frias, tanto por sus es-
critos cientificos como por su actuacién durante largos afos en la
Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la capital
federal. También estd él ligado a la admisién de las psicopatias gra-
ves entre las causas de inimputabilidad, hecha por la comisién de
reforma del Cédigo Penal designada durante el gobicrno del presi-
dente Alfonsin,

Alvaro BuNsTER

OcLETREE, Jr., Charles J., “Beyond Justifications: Seeking Motivations
to Sustain Public Defenders”, Harvard Law Review, Cambridge,
Massachusetts, vol. 106, nim. 6, abril de 1993, pp. 1239-1294.

Este bello trabajo versa sobre las motivaciones que alientan el celo
empleado por el defensor piiblico en la atencién de las causas cri-
minales en que debe abogar. La reflexién va, pues, mids alld de las
justificaciones objetivamente racionales que suelen invocarse para le-
gitimar ese celo, es decir, recae mds sobre el impetu por realizar
esa labor que sobre la argumentacién por tornarlo excusable o lau-
dable, y mas que responder a la pregunta de “por qué debe emplearse
cse celo”, responde a la de “por qué he de empleario yo”. Esto no
significa, por cierto, que las justificaciones no existan, si se empicza
por recordar el mandato constitucional de que en toda causa crimi-
nal el acusado debe contar con la asistencia de un abogado defensor,
y si se tienen en cuenta y se analizan, como el autor lo hace sobre
abundante material informativo y con fina penetracién en el aparta-
do I de su trabajo, tanto las justificaciones que promueven el bien
social y moral del cliente como las que, prescindiendo del interés
de los diversos actores, se orientan al sisterna contradictorio mismo de
la justicia penal. Es mucho lo que en estos planos se ha escrito y
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analizado, vélido no sélo para un debate contraido al circulo restricto
de los dcfensores publicos, como se lo presenta en este articulo,
sino también para e¢l mds amplio de los abogados defensores penales
en general,

El autor, por lo que luego se dird, lleva sin embargo razén al
calificar su documento de esencialmente narrativo. Dice muy suges-
tivamente que el estilo formal y doctrinario de argumentacién que
caracteriza a buena parte de la bibliografia juridica contemporinea
puede muy ficilmente eludir las realidades de la experiencia humana.
El empleo de la narracién responde en su caso a su firme conviccién
de que la experiencia individual debe considerarse muy cuidadosa-
mente y analizarse de manera critica y elevada. La muy dramitica
cuenta que pasa a rendir en el apartado II de su propia experiencia
individual no pucde ser mids esclarecedora y justificativa de esa po-
sicién.

El autor es uno de los seis hijos de una familia negra procedente
de una pequeiia comunidad rural de Merced, California, En San Joa-
quin Valley. Mientras él, tras terminar los estudios preuniversitarios,
se gradu6 en derecho y antes de alcanzar la destacada posicidén aca-
démica que hoy ostenta en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Harvard, ejercié intensamente la funcién de defensor piblico en
materia penal en el Distrito de Columbia. Bdrbara, una de sus her-
manas menores, permanccié en California desempenando honrada-
mente ¢l cargo de oficial de policia. Ella y €l se situaban, pues, en
trincheras antagénicas del sistema punitivo.

Un dia fue Bdrbara salvajemente asesinada en su casa, en presen-
cia de su hijo pequeho, crimen que nunca llegé a esclarecerse, no
obstante el celo infinito desplegado al efecto por su hermano Char-
les, junto a la policia respectiva, en dar con el culpable, y su deseo
ardientc de que no favoreciera al criminal garantia procesal alguna;
de que se utilizara por el Estado toda la prueba, obtenida por cual-
quier medio, para convencerlo, y de que sobre €l recayera, a titulo
de retribucién, todo el rigor de la justicia. Tal disposicién de dnimo,
incompatible con el empeiio siempre desplegado por Ogletree, en
tanto defensor publico, por poner a prueba al Estado frente al ju-
rado y por restringir al maximo la accién posible de la policia en
la persecucién de los sospechosos lo hizo dudar de la fe, hasta en-
tonces depositada en su propio oficio de defensor publico, que in-
cluso pensé en abandonar. Las pdginas consagradas a este relato no
pueden ser mds vivas y clocuentes en este escrito.
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Algiin tiempo después del horrible suceso debié atender, como
defensor publico, el caso en extremo dificil de un violador y homi-
cida enfrentado a una abrumadora prueba de cargo. Como siempre
desplegé, aunque con éxito final forense menos que relativo, todo
el celo de que siempre habia dado prucba, y que, por cierto, queda
también vividamente documentado en su articulo. Fue ese su pro-
verbial celo, desplegado en un caso judicial por demds ominoso, con
posterioridad a la tragedia de su hermana Bdrbara y no afectado
por ella, el que lo ba conducido al intento de dilucidar sus causas,
intento de que deja valioso testimonio el vibrante trabajo que rese-
fiamos.

Destaca Ogletree en el apartado III las dos motivaciones centrales
que lo llevaron a no dejar de lado su menester de defensor piblico,
y que él, con alguna licencia autoconcedida, llama herofsmo, esto es, el
deseo de “medirse con el sistema” y ganar; y empatin, vale decir, la
identificacién con otra persona en peligro. Segiin el autor, si espe-
cialmente estas motivaciones operan juntas, aparecen tal vez mis sos-
tenibles que las justificaciones abstractas.

Empezando por la empatia como motivacién, Ogletree va mas lejos
de los enunciados que de ella ha solido ofrecer la doctrina estadou-
nidense, y la proyecta, tratindose sobre todo de la relacién entre el
defensor piblico y su defendido indigente, allende lo que los tedri-
cos més avanzados han dicho de la empatia al entenderla como una
relacién de amistad, pero como una relacién de amistad dentro del
contexto del sistema legal. Ella no sélo requiere, a su juicic, que el
interlocutor se limite a oir a sus clientes, sino que entienda sus
problemas y que se apiade de ellos, en el correcto sentido en que
debe verterse al espaiiol el términc compassion. El autor exprcsa su
relacién con el cliente simplemente como la de hacer por él todo lo
que cabe hacer por un amigo: recibir a toda hora sus llamadas te-
lefénicas, ayudarlos a encontrar trabajo, interceder en sus problemas
domésticos, asistir a sus bodas y funerales, mantener contacto con
sus familias si son enviados a prisién, etcétera; todo lo cual presupone
rechazar la concepcién frecuente de que el abogado debe mantenerse
alejado de los problemas personales de sus clientes en obsequio a
una perspectiva profesional despersonalizada y a la ereccién de una
barrera frente al agotamiento y la frustracién. Cree Ogletree, por el
contrario, que tratindose sobre todo de inculpados indigentes, que
son por lo general criminales, es esencial mirar mds alli del cargo
que se les dirige y lograr una percepcién real de la vida a menudo
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dificil y penosa que ha precedido a la omisién del hecho. Mante-
ner distancia puede significar, en su opinién, desentenderse de la
humanidad del cliente, de sus atributos positivos, del trasfondo en
que se perpetré el delito y de las miliiples necesidades que tras-
cienden su situacion criminal actual. Ademis, el abogado que se
preocupa de su cliente como individuo llega a guiarlo mejor a través
de la marafa del sistema legal, y desea tener éxito. Como resultado,
emplea gran celo en defenderlo.

A la empatia se agrega el herofsmo. El defensor publico se siente
un héroe salvador de su cliente a través de todas las adversidades.
Ese sentimiento estd, por cierto, animado por el deseo de ganar, de
vencer en ¢l pleito, meta que, si se alcanza, lleva a ver al abogado,
especialmente en el servicio de defensores piiblicos, con acusada y
estimulante reverencia. Invoca Ogletree en este contexto el aserto de
Heyman y Liebman, segin quienes “algunas personas devienen defen-
sores en lo penal porque aman el desafio, son competitivos por na-
turaleza y aparecen movidos de una curiosidad personal nada usual.
Acarician la idea de representar al oprimido cuando la balanza se
inclina en su contra y, frente al acusador omnipotente, se ven pri-
vados de todo recurso”. Por otra parte, si un abogado esti conven-
cido de la naturaleza heroica de su funcién puede ser capaz de
argumentar mds vigorosa y persuasivamente en favor de un cierto
resultado, sea ante el jurado, en negociaciones o en otros contextos.

El propio Ogletree se encarga, sin embargo, de prevenir frente a
las limitaciones de la empatia y el heroismo, que bien pueden no
sobreponerse a la reiteracién de crimenes violentos por el defendido,
a las condiciones poco gratas del oficic y su implantacién material, a
la tentacién de vencer heroicamente a toda costa, incluso procediendo
a veces profesionalmente de manera incorrecta, o a la asignacién
desigual de horas de trabajo y atencién, por motivos de empatia, a
un caso y a otro. La solucién puede estar, a juicio del autor, en
que la empatia habilite al defensor “heroico” a ampliar su entendi-
miento de lo que realmente significa “ganar el caso”, y el heroismo
mantenga al abogado “empdtico” concentrado en la meta de ganar
el caso, y no tentado de conceder demasiado tiempo a otros pro-
blemas o necesidades de su cliente. A ensenar este equilibrio, segin
expone —entre otras cosas— en el apartado IV y dltimo de su trabajo,
dedica el autor buena parte de su actividad académica en la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Harvard.

La versacién, la perspicacia, la sensibilidad, la experiencia humana
y la sinceridad exhibidas por el profesor Ogletree Jr. en esta contri-
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bucién, hacen de ella un estupendo instrumento de la reflexién sis-
temditica, tan necesaria en nuestro medio, acerca de los principios y
limites juridicos y morales en que ha de enmarcarse el ejercicio de
la profesién legal penal.

Alvaro BUNSTER

RomaNo, Mario, *“Meritevolezza di pena”, “bisogno di pena” e tcoria
del reato”, Rivista ltaliana di Diritto e Procedura Penale, Mildn, vol.
35, fasc. 1, enero-marzo de 1992, pp. 39-53.

Es frecuente, dice el catedrdtico de derecho penal de la Universidad
catélica de Milin, el recurso de esas categorias en la bibliografia
penal de los dltimos afios. Diremos, por nuestra parte, que empezd
siendo asi en la bibliografia germana, con los términos Strafuwtirdigheit
y Strafnotwendigheit, el primero de forzada traduccién al espaiiol y al
italiano, en el sentido de ser el sujeto activo del delito digno de
pena, merecedor de pena, de donde lo poco convincente sustantiva-
cién merecimiento de pena, en espaiol; y meritevolezza di pena, en ita-
liano; el segundo, en el significado de necesidad de pena.

El merecimiento de pena y la necesidad de pena, pues, suelen
mencionarse en la bibliografia a propdsito de casi todos los temas
de la teoria del delito: de las condiciones objetivas de punibilidad a
las causas de impunidad; de la tipologia de los delitos a los delitos
culposos; del exceso en la legitima defensa a la tentativa inidénea;
de las causas excusantes al desistimiento voluntario; del concurso de
delitos a la prescripcién de la accién penal y, por cierto, de la con-
misuracion penal en sentido estricto a la conmisuracién penal en
sentido late. La invocacién de estas categorias, dice muy precisamen-
te Romano, se hace en cuanto importan criterios de interpretacién,
de verificacién y de correccién de los sistemas penales positivos.

Algunos han querido ir mds lejos y tener al merecimiento y a la
necesidad de pena como un cuarto nivel o grado en la teoria del
delito. A fin de tomar partido en esa discusién, Romano empieza
por investigar los casos en que esas categorias convergen y los casos
en que divergen. Convergen, ciertamente, cuando se trata de decidir
sobre si una conducta lesiva de un bien juridico valioso, en que se
incurre reiteradamente, debe ser incorporada al elenco de los hechos
punibles: la decisién positiva estribaria en que esa conducta merece
y requiere ser punida. En ese punto, carece de sentido postular el
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merecimiento y la necesidad de pena como constitutivos de un cuar-
to nivel o grado en la teoria del delito, tras la tipicidad, la antiju-
ridicidad y la culpabilidad.

Tres tesis diversas postulan la inclusién de las dos nuevas catego-
rias entre los niveles o grados de la infraccién: 1) Para la primera,
el merecimiento de pena traspasa toda la teoria general del derecho
penal e interesa a todas las fases del delito, desde el momento pre-
legislativo hasta la conmisuracién penal. Expresiones de ese mereci-
miento pueden encontrarse fuera de los tipos de delito, y dentro de
ellos junto a la antijuridicidad y la culpabilidad, como factores “agre-
gados”, constituyendo el cuarto nivel o grado. Tal es el caso de la
presencia de condiciones objetivas de punibilidad afirmativas de un
disvalor que no se comprende en los niveles anteriores, y de ausencia
de esas condiciones, que, al excluir el merecimiento de pena, exclu-
yen la responsabilidad (Schmidhiuser). 2. Para la segunda, antijuri-
dicidad y culpabilidad, por una parte, y pena, por otra, estin pro-
fundamente separadas, de manera que la mayoria de los ilicitos cul-
pables (civiles, administrativos, etcétera, no aparejan una pena: para
que ésta se conmine se requiere algo mis que en ella misma se contiene
como auténomo disvalor ético-social, expresado en el merecimiento
de pena (Langer). 3. Para una tercera, en fin, las tres categorias de
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, micleo “irrenunciable” de todo
delito, son demasiado abstractas y, por ello, no logran dominar el
material juridico presente en el cédigo penal; antes bien, proceden
a nivelar las multiformas perfiles politicocriminales de los singulares
tipos delictivos. A fin de que ¢l hecho merecedor de pena sea un
hecho “necesitado” de pena es menester, ademais, que la tutela penal
sea idonea y necesaria y que la intervencién penal no acarree alguna
consecuencia colateral desproporcionadamente daiiosa. Idoneidad, ne-
cesidad y proporcionalidad son, pues, los tres requisitos de la cate-
goria de la “necesidad de pena”, que junto a la de “merecimiento
de pena” expresado en la antijuridicidad y la culpabilidad, conforma
un auidnomo presupuesto material del delito (Schiinemann).

Obsérvese que las tres tesis son de procedencia alemana. Por co-
modidad expositiva, el autor italiano comienza por refutarlas en un
orden inverso a aquél en que las expone en su articulo, orden al
que nos hemos atenido en esta reseha. Romano hace notar aguda-
mente que si es indispensable concretizar y sistematizar los elementos
constitutivos de cada tipo de delito, como postula Schiinemann, ello
no es suficiente para construir con ellos un cuarto nivel o grado,
fuera de los tres ya cldsicos, ademis de que antijuridicidad y culpa-
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bilidad resultarian asi despojadas de su contenido significativo. A la
tesis de Langer se opone con el fuerte argumento, entre otros, de
que en la gran mayoria de los casos todo lo que aparcce en la
descripcidén legal del tipo singular individualiza lo que se prohibe e
implica las razones de fondo que el legislador tiene para prohibirlo,
de donde aparece innecesario hacer con esa sustancia el contenido de
dos nuevas categorias. De la tesis de Schmidhiuser recoge la funcién
vasta que aquél atribuye al merecimiento de pena, pero se le asigna
también a la necesidad de pena, y entra luego argumentar sobre
todo en torno de las condiciones objetivas de punibilidad. De su
concepto quisiera €l ver segregadas, primeramente, las condiciones
objetivas de procedibilidad, pertenecientes no al derecho penal sino
al procesal penal, de modo de estructurar como elementos constitu-
tivos del delito (con las correspondientes consecuencias respecto de
la culpabilidad} sélo aquellos factores que contribuyen a la ofensa
del bien juridico protegido por la norma, y nada mis. Para Romano,
el delito como materia penalmente prohibida, de intenso contenido
negativo, es una ilicitud que a la vez merece pena y ha menester, ne-
cesita de la pena.

La ley podrd requerir algo mds para la punibilidad de la ilicitud
culpable o excluir la punibilidad frente a aquélla, pero ello acaecerd
s6lo a causa de perfiles “externos” que no condicionan ni eliminan
el “disvalor criminal” ya expresado en el ordenamiento. No hay pues,
espacio auténomo en la teoria del delito para el merecimiento v la
necesidad de pena como cuarto nivel o grado del delito mismo.

Alvaro BUNSTER

Schnumann, Karl F., “Una sociedad sin prisiones”, Doctrina Penal, Bue-
nos Aires, vol. 14, niims. 53-54, enero-junio de 1991, pp. 109-128.

El titulo suena utdpico: dqué sociedad podria vivir sin circeles? Un
Estado que pretenda garantizar seguridad y orden a sus ciudadanos,
necesita de un arsenal de instrumentos como policia, juzgados y pri-
siones. {Se podria aplicar un derecho penal que renuncie a las penas
privativas de libertad? La sociedad debe ser protegida de ciertas per-
sonas, por ello se mantienen las prisiones como Ultima posibilidad.
El autor del articulo analiza la situacién actual en Alemania, donde
la pena que con mas frecuencia se utiliza es la multa y “sélo el 5.8
por ciento de los condenados debieron ir a la prisién”, y se atreve
a aventurar que “es posible que en los préximos afios el 5.8 por
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ciento de los casos de privacién de libertad se podrin reducir a 5,
4 o 3 por ciento”. {Lo lograri Alemania?, {cémo? No nos parece
dificil si contimia vigente la concepcién de que la privacién de li-
bertad implica el riesgo de legar a arruinar la existencia de los
penados, exponiéndolos al desprecio social, desocupacién, reinciden-
cia y criminalidad como modo de vida, entonces resulta que la abo-
licion de tales penas serd cada vez mds dificil de legitimar.

La privacién de libertad representa, de década en década, un ata-
que cada vez mas grande a los derechos humanos. Asi leemos una
larga serie de conductas de la vida diaria que les estdn completa-
mente excluidos de la vida diaria en prisién. En la propaganda sobre
resocializacién mediante la ejecucién penal, se ha perdido de vista
quc las prisiones son instituciones totales que limitan el contacto de
los internos con el mundo exterior y su libertad: la falta de libertad
de horarios; la separacién con las autoridades; la convivencia obliga-
da, los bajos salarios que simbolizan para el preso el escaso valor de
su fuerza de trabajo... todo conduce a debilitar la autonomia y la
autoestima de los internos. Los presos se vuelven internos de buen
comportamiento, pero pierden capacidad de vida en sociedad, por
falta de autonomia y conciencia de si mismos; el pensamiento gira
cada vez mds alrededor de la vida carcelaria, mis tarde, ya liberado
llegard a sentirse un marginado.

La renuncia a las penas privativas de libertad no permite seguir
ignorando los problemas de quienes cometen hechos punibles. Pues-
to que las personas mds recargadas de problemas permanecen en
libertad, éstos, tarde o temprano, serdn nuestros, lo que nos obliga
a tomarlos en serio y ser mds tolerantes. Lo que no se puede ex-
tirpar y tampoco esconder en la prisién debe ser entendido en sus
verdaderas causas, y cuando no sea modificable, aceptado en mayor
medida. Hay penas que son efectivas sin segregar, como las multas,
el decomiso de propiedad y ganancia del hecho delictivo, penas in-
famantes y el trabajo en favor de la comunidad.

Un punto decisivo para liberarnos de las penas privativas de li-
bertad es terminar con la imagen del delincuente cultivada por nues-
tra cducacién y los medios, en el sentido de que habria personas
peligrosas que deben ser controladas mediante encierro. Hulsman ha
sostenido la tesis de que no habria hombres peligrosos, sino sélo
situaciones existenciales peligrosas y, en consecuencia, lo que debe-
riamos es tratar de evitarlas. Una situacién peligrosa senalada es la
que presentan los liberados, quienes se hallan ante la puerta de
la circel sin trabajo, vivienda ni conocidos.
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En suma, seria necesario desmantelar sucesivamente la privacion
de libertad, empezande por la educacién estatal, siguiendo con el
derecho penal de menores, dentro del cual es muy arriesgado el
encierro punitive por los graves danos a la personalidad que implica.
Reaccionar a delitos con encierro es poner en marcha un circulo
vicioso como el referido a la pena de muerte: ambas soluciones con-
tribuyen a la brutalizacién de la sociedad, legalizando muertes y de-
gradando ¢l valor de la vida humana. Cuando los delincuentes son
encerrados el ciudadano se olvida de ellos, ignorando su dificil si-
tuacién existencial.

El autor aborda también el tema de la pena de muerte y las penas
perpetuas, advirtiéndonos que ese adjetivo en Alemania quiere decir
libertad condicional tras 15 afos de prisién y dictamen favorable.

Dolores E. FErnAnDEZ MuNoz

ViLLaviceNcio Terreros, Felipe, “Ley penal y hecho punible en el Cé-

digo Penal peruano de 1991”, Derecho, Lima, num. 46, diciembre
de 1991, pp. 3361.

Este conciso panorama es uno de los varios trabajos consagrados al
nueve Cédigo penal del Perti en este nimero de la revista. Para
Villavicencio, el vigente Cédigo se ha liberado del poderoso influjo
ejercido por €l Cédigo Penal Tipo para Latinoamérica en los pro-
yectos peruanos preparados entre 1984 y 1986, y ha recibido la
influencia de la reforma penal reciente en Brasil, Espaia, Alemania,
Portugal, Austria, Argentina y algunocs otros paises. El Cédigo aban-
dona, pues, el criterio retributivo y su orientacién es politicocriminal
y preventiva, no sélo como medio protector de la sociedad, sino
también de la persona humana. Sobre los comentarios del autor a
los preceptos de su Titulo Preliminar nos remitiremos a nuestra re-
sefia en este Boletin del articulo del profesor Bramont, y nos desen-
tenderemos de la cuenta de Villavicencio relativa a las normas con-
cernientes a la ley penal, que no aportan novedades de interés.

Por lo que hace al hecho punible, las infracciones penales se cla-
sifican en delitos y faltas.

El delito culposo requiere que la conducta afecte el deber de cui-
dado y se verifique un resultado. El deber de cuidado se concibe en
relacién a la vida social en situaciones concretas y surge del orde-
namiento juridico como concepto objetivo y normativo que no puede



936 REVISTA DE REVISTAS

ser general sino sélo de incumbencia del sujeto individual. El resul-
tado tiene cardcter limitativo, integra el tipo y no es, por tanto, una
condicién objetiva de punibilidad.

Precisiones mayores hace el autor en relacién con el delitc omi-
sivo, donde distingue el tipo que describe la conducta que prohibe
(estructura comisiva) y el que prohibe conductas diferentes de las que
describe (estructura omisiva). Los casos de omisién propia estin des-
critos expresamente, como en todos los cédigos. En cuanto a los
delitos de omisién impropia, no tipificados expresamente, y que de-
rivan su penalidad, segiin Villavicencio, de la interpretacién a cargo
del juez de un delito comisivo que admite estructuras omisivas, lo
que sobre el particular desarrolla no agrega nada nuevo ni demasia-
do diferente a lo que desde hace mds de un cuarto de siglo viene
postulando la doctrina penal contemporinea. Lo que en esta materia
expresa en seguida, ahora respecto del Cédigo penal peruano, es
que no concuerda —y, por cierto, tampoco concordamos nosotros—
con la norma de aquél segiin la cual el deber de impedir el resultado
puede ser hasta un simple deber moral.

En materia de error, el Cédigo peruano legisla, explica, tanto so-
bre el error de tipo como sobre el error de prohibicién. El primero
excluye el dolo si es invencible, y determina, si es vencible, respon-
sabilidad a titulo de culpa, cuando el hecho aparece punido como
delito culposo. Por lo que hace al error de prohibicién, la respon-
sabilidad se excluye si es invencible, y se disminuye si es vencible;
posicién netamente welzeliana.

En la tentativa distingue el Cédigo del Peri entre la acabada y
la inacabada. El desistimiento voluntario de esta tltima excluye la
punibilidad. Tampoco es punible la tentativa inidénea.

La imputabilidad queda excluida para los menores de 18 afios y
para quienes, “por grave alteracién de la conciencia... no posean la
facultad de comprender el caricter delictuoso de su acto o para
determinarse segiin esa comprensién”™ férmula mixta.

Entre las causas de justificacién, la legitima defensa aparece legis-
lada de la norma cldsica, y también el estado de necesidad justifi-
cante, ¢l cumplimiento de un deber y el ejercicio legitimo de un
derecho. No legisla el Cédigo especificamente sobre la obediencia
jerdrquica ni sobre el consentimiento del ofendido.

La regulacién del concursus delinquentium distingue las formas cli-
sicas de intervenir, pero no abandona, en materia de complicidad,
la distincién entre complice primario y cémplice secundario, que tan-
tas cavilaciones ha provocado a la doctrina en paises como Italia
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antes del Cédigo Rocco, Espafia, Argentina y otros. E} cémplice pri-
mario es equiparado, en la pena al autor, al paso que el secundario
se ve favorecido por una disminucién prudencial. Se consagra la ac-
cesoriedad limitada y, en el caso de la persona fisica que delinque
obrando a nombre o en interés de una persona moral, se la castiga
aun cuando no posea las calidades penales exigidas a ésta por la
figura correspondiente.

Podrd advertirse que, en términos generales, este nuevo Cédigo
Penal peruano de 1991 no contiene, en la regulacién del hecho pu-
nible, normas que no equivalgan por contenido a las del Cédigo
Penal Federal mexicano y a las de la mayoria de las entidades fede-
rativas,

Alvaro Bunster

DERECHO DEL TRABAJO

Fix-Zamupio, Héctor, “El ombudsman y la responsabilidad de los ser-
vidores piiblicos en México”, Revista Mexicana de Justicia, México,
nim. 2, abriljunio de 1993, pp. 39-57.

El motivo de hacer la presente reseia del interesante estudio del
doctor Fix Zamudio, se debe al hecho de que en escasas ocasiones
ha abordado cuestiones relacionadas especificamente a sectores de
trabajadores. Estudioso profundo de temas constitucionales, procesa-
les y de derecho social, ha dedicado sus investigaciones a diversas
materias y ramas juridicas, de las cuales hemos desprendido impor-
tantes conocimientos como la que hoy dedica al derecho burocritico,
rama del derecho del trabajo infortunadamente poco explorada pues
se toca tangencialmente cuando se trata de derechos individuales de
este sector de trabajadores. Por esta razén, hoy que se ocupa de los
servidores piblicos no hemos dudado en ningiin momento en ana-
lizar los aspectos laborales de su tema a través de las inteligentes
observaciones que nos hace en relacién con la moderna institucién
del ombudsman.

Es preciso previamente anotar que ¢l doctor Fix-Zamudio ha sido
unc de los primeros investigadores juridicos que se han ocupado del
estudio a fondo de dicha institucién nacida en Suecia, pero desarro-
lada ya en casi todo el mundo con diversos nombres y categorias
como “Procurador del Pueblo”, “Defensor del Pueblo,” “Defensor Ci-



