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INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO PENAL
Y DOGMATICA PENAL

Moisés MORENO HERNANDEZ

SUMARIO: 1. Planteamiento del tema. 11. Derecho penal y dog-
matica penal. 111. Transformaciones del derecho penal y la
dogmatica penal. IV. Problemas actuales y retos de la dog-
madtica penal (ante la internacionalizacion del derecho penal).

I. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

1. En los tiempos actuales, el mundo vive momentos de grandes transfor-
maciones de los sistemas juridicos, asi como también en los diversos &m-
bitos sociales, politicos, econdmicos, culturales y cientificos, observan-
dose una fuerte conexion entre ellos a manera de causa-efecto. Esas
transformaciones, a su vez, se han ido acelerando por el fenomeno de la
globalizacion y de internacionalizacion en que el mundo se encuentra
inmerso.'

La politica criminal, como parte de la politica social general, y el de-
recho penal, como expresion de la politica criminal y como parte del sis-
tema juridico, no escapan a esos procesos de transformacion. Por ello,
ahora se acostumbra hablar de internacionalizacion de la politica crimi-
nal y de internacionalizacion del derecho penal; 1o que obedece, entre
otras causas, a la internacionalizacion del delito. En efecto, siendo el de-
lito el objeto de atencion de la politica criminal y del derecho penal, és-

I Se retoman aqui algunas partes de mi conferencia “Implicaciones dogmaticas del
proceso de globalizacion e internacionalizacion de la politica criminal y del derecho pe-
nal”, publicada en Globalizacion e internacionalizacion del derecho penal. Implicacio-
nes politico-criminales y dogmadticas, México, Ius Poenale, Centro de Estudios de Politi-
ca Criminal y Ciencias Penales, 2003, pp. 369 y ss.

459

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/WGHyem

460 MOISES MORENO HERNANDEZ

tos se ven impactados por los cambios que dicho objeto experimenta; por
lo tanto, si el delito se internacionaliza, es decir, si trasciende las fronte-
ras nacionales y ramifica sus actividades en amplios ambitos de influen-
cia, surge también la necesidad de que la politica criminal y el derecho
penal se internacionalicen. Al internacionalizarse la politica criminal y
el derecho penal, estamos ante un fendmeno que igualmente acarrea
otras consecuencias, como poner de manifiesto no solo la crisis de cier-
tos principios fundamentales que han servido de sustento al concepto
contemporaneo de Estado-nacion, sino también la crisis de ciertos crite-
rios y principios que han orientado a los sistemas de justicia penal y, por
tanto, a los derechos penales tradicionales. Dicho fenomeno de interna-
cionalizacion del delito, que ha evidenciado la crisis de determinadas
medidas politico-criminales y penales, ha motivado asimismo que ellas
sean sometidas a revisiones y a constantes transformaciones; de ahi que
el propio derecho penal, como medida politico-criminal que es, esté tam-
bién sometido a procesos de transformacion para responder a las exigen-
cias de hoy.

2. Ahora bien, las transformaciones que ha ido experimentando el de-
recho penal tienen sus repercusiones en el ambito de la dogmatica penal,
por ocuparse ésta del estudio de aquél, o por ser aquél el objeto de estu-
dio de ésta; por lo tanto, dado que el derecho penal se ve impactado por el
proceso de internacionalizacion del delito y de la politica criminal, no hay
duda de que la internacionalizacion del derecho penal —y, por ende, el
derecho penal internacional— igualmente tiene y tendra implicaciones
importantes en el ambito de la dogmatica penal, siempre y cuando ésta
se mantenga vinculada con su objeto de estudio y no se desvirtue. En
otros términos, en tanto el objeto de analisis se modifique, la dogmatica
penal se vera también obligada a transformarse; y ello puede implicar,
asimismo, que los criterios dogmaticos tradicionales, elaborados en torno
a un determinado objeto de analisis —derecho penal, delito, pena, presu-
puestos de la pena, etcétera—, que también pueden ser caracterizados co-
mo tradicionales, tengan igualmente que ser revisados para ver qué tanto
estan en condiciones de continuar siendo la base teorica de la politica pe-
nal, asi como el método para analizar, interpretar y explicar sistematica-
mente los diversos contenidos de la ley penal con la finalidad de hacer
realidad los objetivos politico-criminales del derecho penal, al menos en
el mundo en el que la dogmatica penal juega ese importante papel.
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En esa busqueda de respuesta por parte de la dogmatica penal, frente a
las transformaciones de su objeto de estudio, seguramente las discusio-
nes seguiran girando en torno a cuestiones fundamentales ya conocidas,
pero también en torno a nuevas cuestiones; y en esas discusiones es in-
dudable que apareceran en la palestra las actuales corrientes de pensa-
miento dogmatico, como el vinculado al funcionalismo? o el vinculado a
los principios europeos tradicionales; el que tiene que ver con las bases
tedricas para un derecho penal liberal y democratico, o el que aporta ba-
ses tedricas para un derecho penal autoritario; en fin, habra quienes op-
ten por un derecho penal racional y quienes prefieran uno de corte irra-
cional, o bien quienes se muevan en los extremos del reduccionismo o
del expansionismo del sistema penal y del derecho penal como opciones
politico-criminales. Pero, igualmente, podran aparecer nuevas corrientes
de pensamiento, sobre todo ahora que se habla no sélo de un “derecho
penal internacional” sino de nuevos fenomenos o de nuevos problemas
que también requieren de regulacion por parte del derecho penal. Y aun
cuando todo ello seguramente pondra en duda la funcionalidad o la capa-
cidad de ciertos criterios teoricos tradicionales, no hay razén hasta ahora
para dejar de cuestionarse sobre la base filosofico-politica de la politica
criminal y de la dogmatica penal, mas cuando todo ello tiene que ver con
los limites del poder penal y con el papel que juegan los derechos huma-
nos en todo esto; es mas probable que las discusiones en torno a ello se
intensifiquen y que en tales discusiones se siga planteando la cuestion
central de si esa base debe partir s6lo de consideraciones ontologicas o
exclusivamente de consideraciones normativistas o teleologicas, o si se
pueden compaginar en una sintesis; es decir, si la base la puede propor-
cionar el ontologismo o el normativismo (o teleologismo), ya sea como
posiciones irreconciliables o como ingredientes complementarios, en
tanto que, aun en tratandose de tales circunstancias, habra que considerar
necesariamente los datos de la realidad.

De todo ello se derivaran, sin duda, importantes consecuencias teori-
co-practicas en torno a los presupuestos de la pena y de sus contenidos vy,
por tanto, en torno a los alcances del ius puniendi estatal.

2 Me refiero en este punto a la concepcion politico-criminal que pone especial énfa-
sis en la eficacia o en los resultados de las medidas penales y no tanto en los principios
garantizadores.
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II. DERECHO PENAL Y DOGMATICA PENAL

1. Vinculacion entre derecho penal y dogmatica penal

a) Aun cuando en la practica de la politica criminal y de la dogmatica
penal con frecuencia se observa otra cosa,? no cabe duda de que entre el
derecho penal y la dogmatica penal debe existir una muy estrecha vincu-
lacion, que es la vinculacion que debe darse entre el “objeto del conoci-
miento” y el “conocimiento del objeto”. Ciertamente, entendida la dog-
madtica penal como equivalente al “nuicleo” de la ciencia del derecho
penal stricto sensu, ella es el conocimiento o el saber del derecho penal;*
por lo que tiene como principal objeto de conocimiento al derecho penal
positivo,’ cuyos contenidos son tomados en principio como si se tratara
de dogmas.,® a los cuales analiza y explica de manera sistematica. Es de-
cir, la funcién o mision de la dogmatica penal consiste en “desarrollar y
explicar el contenido de las reglas juridicas en su conexion interna”, esto
es, “sistemdticamente™ o, en otros términos, en “procurar una correcta
interpretacion de los textos positivos, buscar las relaciones existentes en-

3 Es decir, que entre ellas no se observa mayor vinculacion, al menos en el ambito
mexicano.

4 Cfr. Zaffaroni, E. Raul et al., Derecho penal. Parte general, México, Porrua,
2001, pp. 3 y 356.

5 Deben, por ello, distinguirse derecho penal y ciencia del derecho penal, es decir,
“objeto del conocimiento” y “conocimiento del objeto”. El derecho penal es entendido,
en este caso, como equivalente a legislacion penal, que es manifestacion del ejercicio del
ius puniendi estatal que corresponde al legislador.

6 Cfr. Cerezo Mir, José, Curso de derecho penal espaiiol. Parte general, t. 1. Intro-
duccion, Madrid, Tecnos, 1997, p. 62.

7 Como sefiala H. Welzel (Das deutsche Strafrecht, 11a. ed., 1969, p. 1; véase la
trad. al espafiol de Bustos y Yailez, Derecho penal aleman, Chile, 1970, p. 11; cfr., tam-
bién, Mufioz Conde, F., Introduccion..., pp. 117 y ss., 135 y ss.): “la dogmatica juridico
penal trata de averiguar el contenido de las normas penales, sus presupuestos, sus conse-
cuencias, delimitar los hechos punibles de los impunes, de conocer, en definitiva, qué es
lo que la voluntad general expresada en la ley quiere castigar y como quiere hacerlo. En
este sentido, la dogmatica juridico penal cumple una de las mas importantes funciones
que tiene encomendada la actividad juridica en general en un Estado de derecho: la de
garantizar los derechos fundamentales del individuo frente al poder arbitrario del Estado
que, aunque se encauce dentro de unos limites, necesita del control y de la seguridad de
esos limites”.
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tre éstos, descubrir las ideas, principios e instituciones insitos en la ley y,
luego, construir y sistematizar sobre esa base una teoria completa y bien
asentada de las bases organicas del derecho positivo”.8 Esa funcion la rea-
liza con el fin de posibilitar una aplicacion racional y uniforme de la ley,
que ayude esencialmente a garantizar la seguridad juridica y a “procurar
una administracion de justicia igualitaria y justa”;’ en otras palabras, pa-
ra posibilitar una adecuada politica criminal, sobre todo en lo que con-
cierne a la aplicacion concreta de la ley penal; pero lo anterior no excluye
que la dogmatica penal también puede influir en el propio proceso de crea-
cioén del derecho penal, sobre todo si a ella se le reconoce igualmente la
funcién de ser un instrumento de proposiciones y de cambios de su obje-
to de conocimiento; de ahi que las consideraciones de lege ferenda pue-
den llevar a la transformacion del derecho penal.

b) De lo anterior puede desprenderse que la dogmatica penal no es
—o0 no debe ser— una disciplina que solo se desarrolle como /’art pour
[’art, es decir, como “la dogmatica por la dogmatica”, sino que ella debe
buscar conectarse con la realidad, dentro de la cual se encuentra su pro-
pio objeto de consideracion, y procurar incidir, a través de sus aportacio-
nes sistematicas, en la solucion de los problemas concretos para los que
el derecho penal esta llamado a atender.

No hay duda, como lo han puesto de manifiesto algunos penalistas,
que la finalidad anteriormente sefalada muchas veces se ha visto distor-
sionada por ciertos dogmaticos que, en lugar de ello, han originado “una
disciplina pretenciosa y abstrusa, de menor sustancia de la que se le atri-
buye, apta para ser recorrida solamente por iniciados que poseen sus cla-
ves lingiliisticas y que creen, debido a su propio aislamiento, formar parte
de una supuesta elite cientifica”, como lo destac6 Novoa Monreal, quien
sefald, ademas, que tales dogmaticos son “verdaderos gimnastas intelec-
tuales que ejercen en el vacio, los cuales se caracterizan por sumergirse
en una progresiva complicacion de sus elaboraciones abstractas, en la
agudizacion de discusiones tan inttiles como extravagantes y en una cie-
ga y gradual desconexién con la realidad, con deplorables consecuencias

8 Novoa Monreal, E., La evolucion del derecho penal en el presente siglo, Caracas,
1977, pp. 42 y ss. Cfr., también, Porte Petit, C., Importancia de la dogmatica juridico pe-
nal, México.

9 Welzel, H., op. cit., nota 7, p. 1; cfi., también, Jescheck, H. H., Lehrbuch des Stra-
frechts. Allgemeiner Teil, Berlin, 1969, p. 136.
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por lo que se refiere a alcanzar el verdadero y tnico fin de un derecho
penal”.10

Si bien lo anterior se observd de manera particularmente acentuada en
la polémica que se dio entre el causalismo y el finalismo, y de alguna
forma se observa también en la actual discusion entre finalismo y funcio-
nalismo,'! lo cierto es que tales discusiones no han sido infructuosas. El
propio Welzel ha remarcado la importancia de la dogmatica penal desde
el inicio de su obra,'? al afirmar que la ciencia del derecho penal, como
ciencia sistematica que es, “da la base para una administracion de justi-
cia igualitaria y justa, pues solo la comprension de las conexiones inter-
nas del derecho libera a su aplicacion del acaso y la arbitrariedad”. Asi-
mismo, ha destacado que para la dogmatica penal tienen fecundidad las
ideas, conceptos o categorias que poseen un caracter prejuridico, y Ro-
xin asi lo ha reconocido,!3 en virtud de que ellos procuran lograr bases
firmes para garantizar la seguridad juridica y una mas racional interpre-
tacidon y aplicacion de la ley penal. Por ello se sugiere admitir y creer
mas en los resultados que se deducen de los conceptos sistematicos supe-
riores y confiar mas en la utilidad practica de tales categorias, ya que s6-
lo asi las construcciones dogmaticas podran alcanzar mayores rendi-
mientos practicos. Para ese fin, habra que procurar que la dogmatica
penal sea una disciplina de mayor sustancia y mas comprensible que
pueda ser recorrida incluso por quienes toman las decisiones politico-cri-
minales de orden penal.

¢) Entendida la dogmatica juridico penal en el sentido anterior, habra
que aceptar que los cambios que experimente el objeto de conocimiento
deben igualmente traer como consecuencia transformaciones en la propia

100 Novoa Monreal, E., op. cit., nota 8, pp. 43 y ss. Cfr., también, Roxin, C., Krimi-
nalpolitik und Strafrechtssystem, 2a. ed., Walter de Gruyter, Berlin-Nueva York, 1973,
pp. 3 y ss.; existe traduccion al espaiiol de Muiloz Conde, Barcelona, Bosch, 1972.

11 Sobre esto véase Moreno Herndndez, Moisés, “Ontologismo o normativismo como
base de la dogmatica penal y de la politica criminal”, Modernas tendencias en la ciencia
del derecho penal y en la criminologia, Madrid, UNED, 2001, pp. 579 y ss.

12 Das deutsche Strafirecht, 1969, p. 1.

13 Cfr. Roxin, C., Kriminalpolitik..., cit., nota 10, p. 37, quien reconoce que “la teoria
final de la accion, con su giro a las estructuras onticas y a la realidad social, ha intentado
restablecer, y no sin éxito, la referencia de la dogmatica juridico penal a la realidad, de-
volviendo sobre todo a la teoria de la accion y a la del tipo la plasticidad de una pura des-
cripcion del suceso”.
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dogmatica juridico penal; es decir, transformaciones en la forma de ver y
de entender al derecho penal, independientemente de que la dogmatica
también constituya un instrumento determinante para la transformacion
de su objeto de estudio. En otros términos, siendo el derecho penal posi-
tivo una de las manifestaciones o expresiones de la politica criminal que
el Estado adopta para enfrentar el problema de la delincuencia y proteger
de ésta los bienes juridicos de los individuos y de la colectividad, puede
igualmente decirse que en la medida en que la politica criminal se reo-
rienta o se transforma —en el sentido que sea— también se reorienta o
se transforma el derecho penal. Y, consecuentemente, en la medida en
que el derecho penal se transforme, sea para bien o para mal, es induda-
ble que dicho cambio plantea también la necesidad de transformaciones
a la dogmatica penal, en tanto que —como se ha dicho— debe existir
una estrecha vinculacion entre el “objeto del conocimiento” y el “conoci-
miento del objeto”; y ello, se reitera, sin menoscabo del papel que la
dogmatica penal pueda jugar en la reorientacion y transformacion de su
propio objeto de conocimiento, en la medida en que debe existir una
cierta retroalimentacion entre politica criminal y dogmatica penal, e
independientemente de las categorias permanentes u ontologicas que en
el derecho penal se puedan encontrar.

La dogmatica penal, por consiguiente, no s6lo debe ocuparse de la
“interpretacion, sistematizacion y desarrollo de los preceptos legales y
las opiniones cientificas en el ambito del derecho penal”,'* sino que tam-
bién debe funcionar como factor de cambio del derecho penal; de ahi que
igualmente se afirme que la dogmatica penal tiene la funcion de aportar
las bases teodricas adecuadas para una determinada politica criminal en el
ambito de la justicia penal.

2. Ideologia en el derecho penal y en la dogmatica penal

a) Ahora bien, dado que el derecho penal positivo es expresion de la
politica criminal y, por tanto, expresion del poder del Estado que le da
origen, cuyos contenidos son luego analizados, interpretados y explica-

14 Roxin, Claus, “Sobre la significacion de la sistematica y dogmética del derecho
penal”, Politica criminal y estructura del delito. Elementos del delito en base a la politi-
ca criminal, trad. al espailol de Juan Bustos Ramirez y Hernan Hormazabal M., Barcelo-
na, PPU, 1992, p. 35.
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dos sistematicamente por la dogmatica penal, ésta de alguna o de otra
manera se vincula con el ejercicio de dicho poder penal (ius puniendi)
estatal, en tanto que su intervencion puede traducirse en la fijacion de /i-
mites al poder penal del Estado; limites que éste debe observar en el ejer-
cicio de ese poder, ya sea al momento de generar las normas penales o de
determinar los cambios que la legislacion penal debe experimentar para
que responda a las exigencias que la realidad social, juridica, politica y
cientifica va planteando, o bien a la hora de interpretar los contenidos de
las leyes penales que ha generado para lograr una aplicacién mas racio-
nal de las mismas.

Pero hablar de /imites al poder penal del Estado es hablar ya de un de-
terminado tipo de Estado y de un determinado tipo de derecho penal y,
consecuentemente, es hablar de ideologia, pues no todo Estado ni todo
derecho penal admite limites. Sin entrar en mayores disquisiciones, se
reconocen ideologias o corrientes de pensamiento que abogan por la vi-
gencia del Estado de derecho, o mas estrictamente del Estado democrati-
co de derecho, cuyo poder reconoce limites, y aportan las bases en que
éste se sustenta; mientras que otras se inclinan por un Estado autoritario
o totalitario, cuyo poder es menos limitado o incluso no reconoce limites
y, por tanto, se ejerce de manera arbitraria.!'> En cada una de estas con-
cepciones estd de por medio la consideracion del hombre: @) la primera
concibe al hombre como persona, como fin en si mismo, como un ser ca-
paz y libre y, por tanto, reconoce y respeta su dignidad humana; en vir-
tud de ello, la potestad punitiva del Estado tiene limites y se orienta por
una serie de principios fundamentales que posibilitan que dicho poder se
ejercite con mayor racionalidad y no se desborde en detrimento de los
derechos del hombre; b) la segunda, en cambio, no reconoce tanto la idea
de que el hombre sea un ser libre, por lo que su comportamiento no
constituye la manifestacion libre de su voluntad sino el producto de di-
versos factores, por lo que cuestiona y desecha aquellos criterios que sir-
vieron de base tanto al sistema penal liberal como al sistema penal de
corte democriatico, ya sea porque fueron calificados como criterios meta-
fisicos, inspirados en un simple humanitarismo, pero faltos de soporte

15 Véase Moreno Hernandez, Moisés, Politica criminal y reforma penal. Algunas ba-
ses para su democratizacion en México, México, Centro de Estudios de Politica Criminal
y Ciencias Penales, Ius Poenale, 1999, pp. 27 y ss., asi como la bibliografia ahi citada.
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cientifico,'® como fue el caso, por ejemplo, del principio de culpabili-
dad, considerado uno de los pilares del sistema penal liberal y demo-
cratico, que parte del reconocimiento de la libertad del hombre; o porque
se les atribuye ser causa de la falta de eficacia del sistema penal.!”

Lo anterior plantea, entonces, la posibilidad de hablar de una politica
criminal y de un derecho penal acorde a las exigencias de un Estado de-
mocratico de derecho ampliamente respetuoso de los derechos humanos,
esto es, que se ajusten a los lineamientos o directrices marcados tanto por
las Constituciones politicas de tal tipo de Estado, asi como de una politi-
ca criminal y de un derecho penal de corte autoritario. Por lo tanto, si ha-
blamos de /imites del poder penal, esta idea no es sino compatible con la
concepcion de una politica criminal y de un derecho penal de corte de-
mocratico, rechazandose la ideologia de corte autoritario o totalitario.

b) Como consecuencia de lo anterior, al hablar de vinculacién entre
politica criminal y dogmatica penal, o entre derecho penal y dogmatica
penal, debe rechazarse aquella vinculacion que se base en una ideologia
autoritaria o totalitaria. En otras palabras, debe buscarse una vinculacion
que se finque en una concepcion filosofico-politica precisa en torno al
hombre, al Estado, al derecho penal y a las funciones y fines que a éste
se le atribuyen; y esa concepcidn debe ser la que parta de la base de que
el hombre es una persona, un fin en si mismo —y no un instrumento al
servicio del Estado—, y que en virtud de ello reconoce y respeta los de-
rechos que le son inherentes, los cuales deben ser el factor determinante
para la delimitacion del poder estatal. Consecuentemente, el derecho pe-
nal debe igualmente estar sujeto a una serie de limites. Esos /imites de-
ben observarse tanto en el proceso de creacion de las leyes penales, es
decir, al determinar los contenidos y alcances de la ley penal, como a la

16 En la segunda mitad del siglo XX, en virtud del desarrollo de las ciencias natura-
les, todo se cuestiona desde esta perspectiva y todo se somete a demostracion (a partir de
los métodos de las ciencias naturales) para efectos de determinar su funcionalidad. Véa-
se, sobre esto, Langle, Emilio, La teoria de la politica criminal, Madrid, Reus, 1927, pp.
169 y ss., quien sefiala: “Contra los rigores del viejo régimen de castigos, la escuela hu-
manitaria del siglo XVIII opuso un espiritu de caridad y filantropia que dulcifico la re-
presion. Contra el cldsico derecho penal de abstracciones y dogmas que en vano lucha
atn por mantener sus fueros, la escuela moderna de la politica criminal opone sus estu-
dios meramente cientificos...”.

17 Como consecuencia de ello, se planted la necesidad de un sistema penal mds fun-
cional que cuente con medios eficaces para luchar contra el crimen, como se planted en
la segunda mitad del siglo XIX.
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hora de aplicar la ley a los casos concretos; pues no hay que olvidar que
esos contenidos y alcances de la ley pueden posibilitar un ejercicio abu-
sivo del poder penal y una mayor inobservancia y vulneracion de los de-
rechos humanos, o viceversa, como consecuencia.!8

La dogmatica penal, entonces, debe procurar que los objetivos politi-
co-criminales de un derecho penal de corte democratico se hagan reali-
dad. Resalto lo anterior porque no siempre la dogmatica ha cumplido esa
tarea. Ciertamente, asi como pueden diferenciarse diversos tipos de poli-
ticas criminales o de derechos penales, pueden también distinguirse dife-
rentes tipos de dogmaticas penales: @) los hay que, colocandose en un
determinado extremo, procuran legitimar sistemas penales autoritarios o
totalitarios sugiriendo las bases teoricas o cientificas para ello, como fue
el caso de la conocida Escuela de Kiel en la Alemania de la década de los
treinta a raiz del nacionalsocialismo, cuyos principales representantes'®
optaron por un derecho penal autoritario en lugar de un derecho penal li-
beral, planteando las bases dogmaticas para ese tipo de derecho penal. Lo
propio puede decirse del neokantismo expresado en la obra de Mezger,
ya que —como lo ha sefialado Zaffaroni— “contra lo que usualmente se
afirma, el derecho penal kantiano fue el verdadero saber penal del nazis-
mo”, y no tanto el de la Kielerschule; es decir, que la jurisprudencia se
orientd mas por E. Merger que por G. Dahm o Fr. Schaffstein.?® 5) Por el
otro extremo, mayoritariamente se erige una dogmatica penal con una
ideologia que podriamos caracterizar de liberal y democrdtica, que pug-
na por una politica criminal y por un sistema penal ampliamente respe-
tuosos del hombre, que consideran a éste como una persona, como un fin
en si mismo, como ente o ser capaz y libre, el que por ello constituye o
debe constituir el centro de atenciéon de todo quehacer estatal.?! Confor-

18 Es decir, de lo que haga —y cémo lo haga— el legislador, puede surgir la base
normativa que sirva de sustento a un sistema de justicia penal de corte democrdatico o a
uno de corte autoritario.

19 George Dahm y Friedrich Schaffstein. Pueden verse los siguientes trabajos escri-
tos conjuntamente por estos dos autores: Liberales oder autoritaeres Strafrecht?, Ham-
burgo, 1933 y Grudfragen der neuen Strafrechtswissenschaft, Berlin, 1935.

20 Cfy. Zaffaroni, E. Raul, Politica y dogmatica juridico penal, México, Instituto Na-
cional de Ciencias Penales, 2002, pp. 32 y ss.

21 Sin duda, puede afirmarse que la mayoria de los penalistas modernos de alguna o
de otra manera sigue esta orientacion, independientemente de lo aceptable o no de sus
construcciones dogmaticas. Asi, entre ellos, Welzel, Roxin, Hassemer, Struensee, Schii-
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me a esta ultima concepcion, el derecho penal y todo el sistema penal de-
ben estar al servicio del hombre y no para servirse del hombre. A partir
de esos extremos, que por supuesto en la actualidad no los hay puros, se
han erigido las figuras intermedias o eclécticas tanto politico-criminales
como dogmaticas.

¢) Si bien en los ultimos tiempos se observa, sobre todo en el plano
tedrico —tanto en el ambito internacional como en el nacional—, la ten-
dencia hacia la consolidacién de sistemas penales que se ajusten a las
exigencias de Estados democrdticos de derecho y, por tanto, que reco-
nozcan limites precisos al poder penal estatal y garanticen de manera
mas amplia los derechos del hombre, atin no se observa una tendencia
firme en ese sentido en el plano de la realidad practica. Por el contrario,
en ésta es claramente perceptible una orientacion opuesta que —lejos de
hacer uso de alternativas politico-criminales mejores— se traduce en un
mero endurecimiento creciente de las medidas penales que se manifiesta
tanto en la creacion desenfrenada de tipos penales como en el incremento
desproporcionado de las punibilidades, entre otras formas de manifesta-
cion. Esta tendencia de la funcion instrumental del derecho penal se ha
apoyado, en principio, en el hecho de que la delincuencia y la inseguri-
dad publica han experimentado incrementos importantes; problema que
se ve agravado —segun se afirma— por la aparicion y desarrollo de la
llamada delincuencia organizada, sobre todo de la delincuencia organi-
zada trasnacional; pero también se ve apoyada en la creencia erronea de
que tales tipos de medidas son realmente eficaces, creencia que se ve
definitivamente desmentida por los resultados.?

Por la razoén anterior, es innegable que la actual lucha de corrientes de
pensamiento se seguira planteando en el futuro de la politica criminal y
del derecho penal. De ahi que, sin duda, atin se seguird hablando del di-
lema politico criminal entre un sistema penal retributivo y un sistema
penal preventivo, independientemente de que se trate de un falso dilema

nemann, Zaffaroni, Cerezo Mir, Mir Puig, Silva Sanchez, Baratta, Ferrajoli, Moreno Her-
nandez, entre otros.

22 Larealidad muestra que el derecho penal no ha resultado funcional, ya que los bie-
nes juridicos para cuya proteccion ha sido llamado no estan debidamente protegidos, co-
mo tampoco en su aplicacion se han observado debidamente los derechos humanos; ade-
mas, se destaca que la delincuencia se incrementa cada vez mas, tanto cuantitativa como
cualitativamente, no obstante que el (ejercicio del) poder penal se ha endurecido y extra-
limitado.
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cuando se habla de la funcion retributiva y preventiva que puede desem-
pefiar el derecho penal;?® es decir, aun cuando sobre estas cuestiones ha
habido y hay una amplia discusion, no hay duda de que se seguira ha-
blando de retribucion y de prevencion, sin que necesariamente ellas ten-
gan que excluirse o tengan que contraponerse de manera tal que resulten
inconciliables, sobre todo si se consideran los diferentes momentos de
intervencion que tiene el derecho penal, a través del ejercicio del ius pu-
niendi que corresponde a cada uno de los d6rganos del Estado, que va
desde el momento mismo de la conformacion de las leyes penales hasta
la aplicacion concreta de las mismas, incluyendo la ejecucion de las re-
soluciones judiciales.?

d) Si, como se ha dicho, la dogmatica penal tiene como principal pun-
to de referencia a la ley penal (positiva y vigente) y en torno a ella se
construye y desarrolla, desentrafiando y sistematizando su contenido
(consideraciones de lege lata), puede en esa busqueda del real sentido de
la ley penal descubrir lagunas o contradicciones, falta de precision y uni-
formidad de criterios politico-criminales, o la presencia de criterios que
no se ajustan a una determinada ideologia®> y que permiten extralimita-
ciones en el ejercicio del ius puniendi estatal. En este caso, resulta plau-
sible que la funcion o mision de la dogmatica penal se traduzca en evitar
las extralimitaciones del poder penal; lo que se puede lograr analizando
y explicando sistematicamente el contenido de las reglas juridicas en su
conexion interna, para posibilitar una aplicacion racional y uniforme de
la ley que ayude esencialmente a garantizar la seguridad juridica y a pro-
curar una administracion de justicia igualitaria y justa;?® en otras pala-
bras, posibilitar una adecuada politica criminal, tanto en lo que concierne

23 Aun cuando en el ambito de la criminologia a muchos les choca hablar de retribu-
cion, por considerar que eso plantea la idea de “castigo”, que nos remonta a ideas anti-
guas, a las ideas de la ley del talion, del ojo por ojo y del diente por diente; por lo que
afirman que debe desecharse la idea de la retribucion y hablar sélo de prevencion. Pero
surge igualmente la discusion en torno a si solamente debe hablarse de prevencion gene-
ral o solamente de prevencion especial, o de ambas, existiendo igualmente diferentes
puntos de vista.

24 Véase, sobre esto, Roxin, Claus, “Sentido y limites de la pena estatal”, Problemas
basicos del derecho penal, Madrid, Reus, 1976, pp. 11 y ss.

25 Como es la ideologia de la Constitucion y la contenida en instrumentos internacio-
nales.

26 Cfi. Welzel, H., op. cit., nota 7, p. 1; véase Jescheck, H., op. cit., nota 9, p. 136.
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a la aplicacion concreta de la ley penal, pero también en lo que se refie-
re a su proceso de creacion. En términos mas concisos, la dogmatica pe-
nal tiene la funcion fundamental de establecer las bases cientificas o los
criterios tedricos adecuados para el disefio y desarrollo de una politica
criminal (penal) igualmente adecuada, asi como la mision de proporcio-
nar seguridad juridica para los individuos, tal como lo exige el Estado
democratico de derecho.

Pero el que la dogmatica penal pueda cumplir la funcioén de aportar las
bases tedricas para una determinada politica criminal, no quiere decir
que dichas bases sean adoptadas sin mas, pues quienes toman las deci-
siones politicas pueden rechazarlas; y ese rechazo o aceptacion de una
aportacion dogmatica puede obedecer a que haya coincidencia o no res-
pecto de las ideologias que estan detras de cada una de ellas, o puede de-
pender de su interés o de la fuerza de su conviccion, pero también puede
ser rechazada por su desconocimiento. Si bien parece usual que una poli-
tica criminal, cuyos criterios y principios se corresponden con los pro-
pios de un Estado respetuoso y garantizador de los derechos del hombre,
se incline por sugerencias dogmaticas que se basan en criterios analogos,
no existe garantia alguna de que eso pueda ser la regla; la decision politi-
ca puede optar por criterios tedricos equivocados, por lo que no hay nada
que garantice que necesariamente se dé una correspondencia ideologica
entre dogmatica penal y politica criminal. De ahi que la dogmatica debe
también ser un instrumento de proposiciones para incidir en las decisio-
nes politico-criminales y penales.

e) Lo anterior nos conduce a afirmar que la dogmatica penal no puede
ser neutral, ideologicamente hablando, sino que en el desarrollo de su
funcién necesariamente lleva consigo una determinada concepcion, de si
misma y de su funcion, asi como de las cosas en torno a las cuales se de-
senvuelve, pues es a partir de dicha concepcioén que puede enfocar su ob-
jeto de conocimiento y determinar la orientacion (filosofica y politica)
que prevalece en cada uno de los aspectos de ese objeto de conocimien-
to, que es el derecho penal. Esto es, lo que se puede decir de la politica
criminal y del derecho penal también se puede afirmar con relacion a la
dogmatica penal, ya que ella estd igualmente ligada a cierta ideologia,
que sirve de fondo a los diversos conceptos y criterios que maneja,?’ con

27 De ahi que cuando se habla de distintas orientaciones dogmaticas se habla princi-
palmente de la ideologia que esta detras de la construccion dogmatica.
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independencia de si su objeto de conocimiento sigue una ideologia dife-
rente. Del analisis que la dogmatica penal haga de dicho objeto podra de-
terminarse la caracterizacion de la legislacion penal y, a partir de ello, in-
cidir para reorientarla, si es el caso, o s6lo explicarla sistematicamente de
acuerdo con sus propios criterios. Si se atiende a los contenidos del obje-
to de conocimiento, es claro que el derecho penal esta impregnado de va-
loraciones; por lo que su enfoque no puede hacerse matematicamente o a
través de métodos o criterios estrictamente naturalisticos; por el contra-
rio, su propia naturaleza determina que el méfodo para analizarlo no pue-
de estar desprovisto de consideraciones valorativas.

Es de esa manera como la dogmatica penal determina el contenido y
los alcances que corresponden a los diversos conceptos sustantivos plas-
mados en la ley, como los que tienen que ver con la estructura del delito
y los presupuestos de la pena, y con base en ello hace su construccion
teorica, su desarrollo sistematico. No podria explicarse de otra manera el
porqué, con relacion a los contenidos de la ley, se dan diversos puntos de
vista: desde los que los justifican sin mas —aun si dicho contenido es in-
justo—, hasta los que los critican fuertemente tanto por la ideologia que
encierran como por las consecuencias tedrico-practicas a que conducen,
siendo estos ultimos los puntos de vista que plantean la necesidad de su
cambio.

3. La dogmatica como factor de transformacion de la politica penal

a) Es asi como la dogmatica juridico-penal se convierte también en
instrumento de proposiciones y de cambios, de transformaciones de su
propio objeto de conocimiento, en la medida en que el analisis se realiza
criticamente y que entran en juego consideraciones de lege ferenda. De
esa manera se establece un proceso de retroalimentacion entre la dogma-
tica penal y politica penal, haciéndose posible la existencia entre ellas de
vasos comunicantes, o compaginandose ambas esferas en una sintesis.?®
Esa comunicacion puede darse, como se ha dicho, tanto en el proceso de
creacion de las leyes penales como en el de su aplicacion concreta. Pero

28 Roxin, Claus, Kriminalpolitik..., cit., nota 10, p. 10. “...La vinculacion al derecho y
la utilidad politico-criminal no pueden contradecirse, sino que tienen que compaginarse
en una sintesis, del mismo modo que el Estado de derecho y el Estado social no forman en
verdad contrastes irreconciliables, sino una unidad dialéctica” (p. 33).
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al plantearse la necesidad de esa estrecha vinculacion, es necesario que
ésta sea con una politica penal y, por tanto, con un derecho penal mas
acorde con las exigencias del Estado democratico de derecho, esto es, de
un Estado ampliamente respetuoso de los derechos humanos que se ajus-
te a los lineamientos o directrices fijados tanto por las Constituciones po-
liticas de tales tipos de Estado como por los instrumentos internacionales
que en esta materia han sido hasta ahora aprobados por la mayoria de los
Estados del mundo; por lo que debe rechazarse una vinculacion entre po-
litica penal y dogmatica penal que revista caracteristicas no democrati-
cas, es decir, imbricadas de una ideologia autoritaria o totalitaria.?® Por
lo tanto, debe buscarse una vinculacién que se finque en una concepcion
filosofica y politica precisa en torno al hombre, al Estado, al derecho pe-
nal y a las funciones y fines que a éste corresponden; una concepcion
que parta de la base de que el hombre es una persona, un fin en si mismo
—vy no un instrumento al servicio del Estado— y que, en virtud de ello,
se le reconocen y respetan los derechos que son inherentes a su natura-
leza humana, que por ello constituyen un factor determinante para la de-
limitacion del poder estatal y para establecerle limites al derecho penal.

Por lo tanto, si la dogmatica penal también puede fungir como un ins-
trumento de proposiciones y de cambios, es inaceptable que ella sea una
disciplina que se desarrolle s6lo como [ art pour I’art, es decir, como la
dogmatica por la dogmatica, sino que debe buscar siempre conectarse
con la realidad e incidir en la solucién de los problemas penales concre-
tos a través de sus aportaciones sistematicas. Para lograr esa finalidad,
tiene que desembarazarse de todo aquello que la ha convertido en una
“disciplina pretenciosa y abstrusa, de menor sustancia de la que se le
atribuye”, como decia Novoa,?® y lograr convertirse en una disciplina
que pueda ser recorrida no sélo por los iniciados sino incluso por quie-
nes toman las decisiones politico-penales, de quienes no tiene que man-
tenerse aislada; es decir, la dogmatica penal debe dejar de ejercer en el
vacio y conectarse mas con la realidad. Pero lo mismo habra que exigir
al politico, al que da origen a las leyes penales o las aplica a los casos

29 Por ello, quienes toman las decisiones politico-criminales, como el legislador y el
juzgador, deben tener gran cuidado sobre la construccion dogmatica que tomen como ba-
se en el ejercicio de su ius puniendi, para que las medidas penales que adopten sean las
adecuadas a las exigencias del Estado democratico de derecho.

30 Novoa Monreal, E., op. cit., nota 8, p. 43.
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concretos: que deje de ser tan soberbio y de considerarse un verdadero
gimnasta de la técnica legislativa o del manejo de la ley y de la jurispru-
dencia; que no se considere un “practico” por excelencia y piense que en
su tarea nada tiene que ver la teoria, y por ello la desdefia. Tanto en el le-
gislador como en el juzgador debe caber la modestia y admitir que, para
un mejor desempefio de su respectiva tarea, es conveniente acurdir a las
aportaciones de la dogmatica penal como de otras disciplinas que tienen
que ver con ella, pues deben estar conscientes de que esa desconexion en
la que se han mantenido de las aportaciones tedricas ha propiciado que
sus decisiones politico-criminales —tanto al generar la ley como al apli-
carla al caso concreto— no sean las mas adecuadas para elevar la calidad
de la justicia.’!

b) Segun lo dicho, la vinculacion entre dogmatica penal y politica pe-
nal puede darse tanto en el proceso de creacion de la ley penal como en
el momento de su aplicacion concreta. Si la intervencion dogmatica es
en el proceso de creacion de las leyes penales, ella tendra que mostrar su
capacidad para que en el disefio de los tipos penales y de las punibilida-
des, asi como de los diversos presupuestos de la pena, se hagan efecti-
vos, entre otros, los principios politico-criminales nullum crimen sine le-
ge, nulla poena sine lege, no hay pena sin culpabilidad, procurando que
del contenido de los tipos penales y de las punibilidades se derive seguri-
dad juridica para los destinatarios de la norma penal. Por ello, las bases
que aporte la dogmatica deben ser las adecuadas para que la decision po-
litica del legislador sea también tomada adecuadamente, y la ley que dé
origen se corresponda con la exigencia ideologica del Estado democrati-
co de derecho. Si, en cambio, la intervencidon es —una vez creada la
ley— para desentrafar su contenido y explicarla sistematicamente, es de-
cir para interpretarla y aplicarla al caso concreto, entonces la dogmatica
penal procurara proporcionar criterios para una aplicacion racional de la
ley. Para ello, una vez que determine su ideologia —si ella es o no acor-
de con la ideologia constitucional— y analice sus problemas tedrico-
practicos —si la ley tiene o no lagunas o contradicciones—, procurara
hacer una explicacion sistematica coherente de sus contenidos, de suerte

31 Prueba de ello son las multiples criticas que se le han hecho al sistema de justicia
penal, entre las que destacan aquellas que tienen que ver tanto con la deficiente técnica
legislativa y la carencia de una firme orientacion politico-criminal como con la deficiente
forma de interpretacion y aplicacion de la ley penal.
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que se pueda lograr una aplicacion racional de la ley. La tarea de la dog-
matica, entonces, no puede limitarse simplemente a la literalidad de la
ley y a hacer una mera exégesis de ella, mucho menos que se convierta
en su servil sin importarle su contenido; debe explicar sus bases o funda-
mentos filos6fico-politicos, asi como sus implicaciones tedrico-practicas,
e incluso ser critica ante ella, pues solo de esa manera estara en posibili-
dades de proponer su modificacion.

Por supuesto que, dada la diversidad de criterios dogmaticos que exis-
ten, no hay la seguridad de que el criterio que se aplique se compagine
con la ideologia de la Constitucion o de instrumentos internacionales
aplicables en un Estado democratico de derecho; por lo que, en ambos
casos, puede darse la situacion de que la postura dogmatica que se sus-
tente parta de criterios que se contrapongan con dicha ideologia y, por
tanto, que propicien otros contenidos de la ley u otras formas de interpre-
tacion y aplicacion de la misma y que, en definitiva, posibiliten un ejer-
cicio menos limitado o sin limites del ius puniendi estatal. De ahi la im-
portancia de conocer y de elegir el criterio dogmatico a seguir tanto en el
proceso de creacion como en el de aplicacion de la ley penal, dependien-
do de si se quiere una politica criminal y un derecho penal con limites o
sin limites que posibiliten un sistema penal de corte democratico o uno
de corte autoritario. Como es innegable que en el campo de la politica
penal se dan ambas tendencias, solo es exigible que, en todo caso, se esté
consciente del modelo por el que se opta y se procure mantener la cohe-
rencia tanto por lo que hace a la ideologia como con relacion a sus cons-
trucciones y consecuencias; pero es evidente la preferencia de que la
coherencia ideoldgica de la politica penal y de la dogmatica penal se dé
atendiendo a las exigencias del derecho penal de corte democratico.

III. TRANSFORMACIONES DEL DERECHO PENAL
Y LA DOGMATICA PENAL

1. Transformaciones del delito (desarrollo cientifico y tecnologico)

A. El crimen organizado y la trasnacionalizacion del delito

1) Es incuestionable que hoy el mundo moderno se caracteriza por la
tecnologia de punta, los mercados comunes, la unidad de la moneda, las
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telecomunicaciones, los movimientos migratorios, entre otros, que a su
vez son expresiones del fenomeno de la globalizacion y de la internacio-
nalizacion en que hoy se encuentran inmersos los paises del mundo, vis-
lumbrandose nuestro planeta como una comunidad. Todo ello nos obli-
ga, igualmente, a pensar a un nivel internacional, pues es indudable que
esa es la vision que también tienen los delincuentes organizados, quienes
actan no s6lo local o nacionalmente, sino multinacionalmente, utilizan-
do las posibilidades trasnacionales sin ser detenidos por frontera alguna.
Independientemente de lo criticable o no de esta tendencia, lo cierto es
que ello ya no puede negarse en el mundo de hoy; y todo esto también
obliga a pensar a un nivel internacional cuando nos ocupamos de la poli-
tica criminal, del derecho penal y de la dogmatica penal.

Por otra parte, los cambios que se dan en la realidad socioeconomica,
politica, cultural, cientifica y técnica —como lo que sucede en el campo
de los medios de transporte o de las telecomunicaciones—, pero también
lo que van produciendo los actos de terrorismo internacional, van gene-
rando nuevos problemas, creando nuevas situaciones de riesgo o de
emergencia para los bienes individuales y colectivos y, por ello, nuevas
exigencias de proteccion por parte del derecho; por lo que, igualmente,
se van planteando cambios en el ordenamiento juridico y, por supuesto,
en el derecho penal para tratar de dar respuesta a tales exigencias, de la
misma manera como ha sucedido en otras épocas frente a fendmenos
analogos. Es decir, el desarrollo cientifico y tecnolégico —como el
Internet y las operaciones bancarias electronicas— ha implicado tanto la
generacion de otros intereses que requieren proteccion como el desarro-
llo de nuevas formas de afectacion de esos y otros bienes juridicos, que
determinan la creacion de nuevas figuras delictivas que vienen a engro-
sar el ya abultado catalogo de delitos existentes en los codigos penales,
asi como a incrementar exorbitantemente las penas.

2) Lo cierto es que el fenomeno delictivo ha experimentado en los tl-
timos tiempos importantes transformaciones cuantitativas y cualitativas.
Desde el punto de vista cuantitativo, el natural desarrollo de las cosas ha
traido como consecuencia un aumento de la delincuencia, atribuible a di-
versas causas: crecimiento desmesurado de la poblacion; mayor inequi-
dad en la distribucion de la riqueza, que ha hecho que un mayor nlimero
de personas sean pobres; menores fuentes de trabajo y, por tanto, meno-
res oportunidades en las actividades licitas; mayor impunidad e incre-
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mento de la inseguridad publica, provocados por deficiencia y por actos
de corrupcion administrativa, como lo muestran las propias cifras oficia-
les; carencia de mecanismos eficaces de coordinacion y de relacion entre
los diferentes sectores del sistema penal; falta de mecanismos mas fun-
cionales de cooperacion interinstitucionales, interestatales e internacio-
nales; entre otras.

Desde la perspectiva cualitativa, la delincuencia también ha manifes-
tado una gran transformacion: a) mayor organizacion —como lo mues-
tra el desarrollo del crimen organizado—; b) mayor violencia en su co-
misién, como es el caso de los actos terroristas; ¢) proliferacion de cierto
tipo de delitos, como los de cuello blanco —delitos econdmicos y finan-
cieros, trafico de divisas, fraudes a través de computadoras (fraudes in-
formaticos), etcétera—; d) internacionalizacion de la delincuencia, pues
deja de ser un problema de caracter exclusivamente local o nacional para
convertirse en uno de caracter internacional o trasnacional y, por ello, ya
no soélo interesa a un Estado sino a muchos paises del mundo, esto es, a
la comunidad internacional, como es el caso del trafico internacional de
estupefacientes y psicotropicos; e¢) ademas, cuenta con amplios recursos
economicos, con mejores medios, técnicas y métodos, con posibilidades
de acceso a la informacion privilegiada, entre otros.??> Y todo ello ha
exigido la adopcion de otras alternativas politico-criminales, motivando
que el derecho penal también se transforme tanto nacional como interna-
cionalmente; lo que igualmente repercute en la dogmatica penal.

En efecto, mientras que hasta hace alglin tiempo s6lo estabamos acos-
tumbrados a un tipo de delincuencia, que es la delincuencia tradicional o
comun —también llamada convencional—, en la que era relativamente
facil identificar al victimario y a la victima, asi como al interés juridico
que se ve afectado, y frente a la cual se ha confeccionado todo un deter-
minado tipo de politica criminal y de sistema de justicia penal como me-
dio de control social, en los ultimos afos han aparecido fenomenos con
otras caracteristicas que sin duda han aumentado el sentimiento de inse-
guridad y han motivado nuevas y mas drasticas medidas politico-crimi-
nales. Tal es el caso de la delincuencia organizada, que en los ultimos
tiempos empezo6 a desarrollarse y a proliferar en México, cuyas formas

32 Véase, sobre esto, Moreno Hernandez, Moisés, Politica criminal y reforma pe-
nal..., cit., nota 15, pp. 303 y ss.; id., “Delincuencia organizada y medios de control en
México”, Bien comun y gobierno, afio 6, num. 68, julio de 2000, pp. 5y ss.
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de realizacion originan mayor dificultad para determinar quiénes son los
autores o participes (victimarios) y quiénes las victimas,?? asi como cua-
les son los bienes juridicos que estan de por medio’* y, por tanto, mayor
dificultad para su combate.’> Adicionalmente a las caracteristicas sefiala-
das, existen otros elementos de distincion, siendo seguramente el mas peli-
groso y cada dia mas comin el de su capacidad de mimetismo. En diversas
latitudes, y sin duda también en México, las organizaciones criminales
cuentan entre sus activistas con personas dedicadas profesionalmente a gi-
ros licitos: el comercio, la banca, la tecnologia, la comunicacion, la poli-
tica, la produccion, etcétera, siendo ésta una de sus mejores defensas, es
decir, su fortaleza inexpugnable y su mas acabada estrategia. Por otra
parte, en las mas de las ocasiones el crimen organizado significa la comi-
sion de muy diversas conductas en distintos territorios nacionales.

33 Al conceptuar el crimen organizado como una sociedad que busca operar fuera del
control del pueblo y del gobierno, involucra a miles de delincuentes que trabajan dentro
de estructuras tan complejas, ordenadas y disciplinadas como las de cualquier corpora-
cion, y sujetas a reglas aplicadas con gran rigidez. Por ello, el concepto de crimen orga-
nizado se refiere a grandes grupos organizados dedicados a actividades ilicitas, estructu-
rados con la naturaleza y, en ocasiones, también con la apariencia de corporaciones de
caracter licito, pero a través de las cuales se realizan o se ocultan operaciones criminales.
Esta forma corporativa implica una estructura directiva, cuadros operativos, acervo tec-
nolégico, ciclos de financiamiento, relaciones con otras corporaciones criminales, pro-
gramas de expansion, jefaturas de proyectos, desarrollo y entrenamiento de personal, ac-
tividades de reclutamiento, control interno y, en general, todo aquello que podria tener
cualquier gran corporacion licita. Véase, sobre esto, Falcone, Giovanni, La lucha contra
el crimen organizado, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 1992 (3a. ed., Mé-
xico, 1996); Antony, Serge y Ripoll, Daniel, E/ combate contra el crimen organizado en
Francia y la Union Europea, México, Procuraduria General de la Republica-Servicio de
Cooperacion Técnica Internacional de la Policia Francesa en México, 1995, entre otros.

34 Es incuestionable que el crimen organizado en sus diversas manifestaciones afec-
ta, entre otros intereses o bienes juridicos, las vidas de miles de seres humanos; pero de-
bido a que conserva escrupulosamente su invisibilidad, muchos no estamos conscientes
de cuanto nos dafia o siquiera que nos afecte. Asi, por lo que hace al narcotrafico, éste
encierra una enorme complejidad, ya que involucra elementos juridicos, politicos, econo-
micos y de salud, entre otros; de ahi que “gran parte de la insuficiencia de los resultados
obedece a que no se han entendido bien todos los factores causales del fendmeno, por un
lado, ni todas las consecuencias en su magnitud y complejidad, por el otro”. Véase More-
no Hernandez, M., Politica criminal y reforma penal..., cit., nota 15, pp. 303 y ss.

35 Con lo anterior se advierte claramente la diferencia entre la organizacion criminal
y las formas rudimentarias de asociacion delictuosa o de pandilla. Las diferencias no sélo
tienen que ver con su alcance sino también con su permanencia, con su complejidad es-
tructural y con su profesionalismo.
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3) Esa transformacion que ha experimentado la delincuencia en los 0l-
timos tiempos la ha convertido en uno de los problemas mas graves por
los que atraviesa la comunidad mundial®*¢ y ha hecho, a su vez, que ella
muestre una mayor eficacia frente a los tradicionales medios de control
estatal en los diversos ordenes. Asi, por lo que hace a las manifestacio-
nes de la delincuencia organizada trasnacional, ciertamente una de las
mas importantes es el narcotrafico,’” pero no la unica;?® por lo que resul-
ta necesario analizar también a sus otras manifestaciones, asi como las
caracteristicas especificas de la delincuencia organizada, con el fin de
entender mejor todo su funcionamiento y de esa manera adoptar las ade-
cuadas estrategias politico-criminales para enfrentarla eficazmente.

B. Globalizacion e internacionalizacion en materia de delincuencia

1) La comunidad internacional experimenta actualmente un innegable
proceso de globalizacion, que en sus respectivos ambitos se expresa de
diferente manera. Asi, se habla de: globalizacion o mundializacion de la
economia; coalicion mundial contra la pobreza; coalicion mundial contra
el terrorismo; combate globalizado del hambre y de la ignorancia, asi co-
mo de globalizacion en la lucha contra la delincuencia organizada, por
considerar que practicamente toda delincuencia organizada es frasnacio-
nal, entre otras.?

36 Se afirma, incluso, que plantea una amenaza directa para la estabilidad de las na-
ciones y constituye un ataque frontal contra las autoridades politicas de los Estados. Cfr.
Moreno Hernandez, Moisés, op. cit., pp. 304 y ss.

37 Véase, sobre esto, Bailey, John y Godson, Roy (eds.), Crimen organizado y gober-
nabilidad democrdtica. México y la franja fronteriza, México, Grijalbo, 2000; Bailey,
John y Chabat, Jorge (comps.), Crimen transnacional y seguridad publica. Desafios para
Meéxico y Estados Unidos, México, Plaza & Janes, 2003.

38 La Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, que entré en vigor en 1996,
hace también referencia al terrorismo, trafico de armas, operaciones con recursos de pro-
cedencia ilicita, trafico de indocumentados, trafico de 6rganos, falsificacion o alteracion
de moneda, secuestro, robo de vehiculos, entre otros (articulo 20.).

39 Véase Vega Garcia, Pedro de, Mundializacion y derecho constitucional, Bogota,
Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, 1998; Aguilar Monte-
verde, Alonso, Globalizacion y capitalismo, México, Plaza & Janes, 2002; Amin, Samir,
Los desafios de la mundializacion, México, Siglo XXI, 1997; Dietrich, Heinz, Identidad
nacional y globalizacion, México, Nuestro Tiempo, 2000; Saxe-Fernandez, J. (coord.),
Globalizacion: critica a un paradigma, México, UNAM-Plaza & Janes, 1999; Falk, Ri-
chard, La globalizacion depredadora. Una critica, Madrid, Siglo Veintiuno, 2002.
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Resulta, pues, innegable que el proceso de globalizacién ha provoca-
do un acelerado desarrollo internacional y ha generado estrechos vincu-
los supranacionales que superan la dimension intranacional y nos han
conducido a una profunda interdependencia no solo entre los Estados, si-
no incluso entre las organizaciones y los hombres que forman parte de
ellos.*0 Asimismo, dicho fendmeno ha obligado a superar los esquemas
de organizacién politica tradicionales y a buscar nuevas estructuras de
entendimiento que van mas alla de las fronteras convencionales. Por otra
parte, acéptese o no, ha puesto de manifiesto no soélo la crisis del Esta-
do-nacion contemporaneo sino también ha puesto en tela de juicio la vi-
gencia de ciertos principios tradicionales que han sido considerados pila-
res del Estado democratico de derecho y del sistema de justicia penal
propio de ese tipo de Estado. En otras palabras, la globalizacion ha pro-
vocado debilitamiento de los lazos territoriales entre la gente y el Estado
de una serie de formas que van desplazando la identidad politica, “espe-
cialmente la de las elites, de modo tal que disminuye la relevancia de las
fronteras internacionales, erosionando asi, si no minando, los principios
de la ciudadania tradicional”.#!

2) Paralelo a los procesos de globalizacion corre también el fenomeno
de la internacionalizacion del delito, sobre todo el del crimen organiza-
do, asi como el de la internacionalizacion de la politica criminal, que so-
bre el particular se va generando. Hablar de la internacionalizacion del
delito en estos tiempos es referirse a una serie de fenomenos que se pre-
sentan hacia el interior de los Estados y que, debido a multiples factores,
trascienden las fronteras nacionales, ramificando sus actividades y lo-
grando con ello que crezcan notablemente sus ambitos de influencia. El

40 Son ya muchos los acontecimientos de los ltimos afios que muestran la tendencia
de lo que sera la nueva organizacion politica estatal, asi como los nuevos esquemas en
los que se orientaran los sistemas de justicia. Como se ha dicho, a la luz de estos fenome-
nos, los principios o contenidos clasicos del Estado-nacion contemporaneo empiezan a
ser replanteados para adecuarlos a esta ineludible tendencia. Muestra importante de ello
es lo que ha sucedido en los paises que conforman la Unidon Europea, a raiz de los Trata-
dos de Maastricht, los que, sin perder la autonomia de gobierno y la supremacia sobre su
territorio, han convenido reglas que permiten niveles de cooperacién mas agiles y efica-
ces en ordenes como el economico y el juridico, entre otros. Lo propio puede decirse con
relacion a los paises que integran la Cuenca del Pacifico y con lo que ha implicado el tra-
tado trilateral de libre comercio, firmado por los paises de América del Norte, o el de los
paises del Cono Sur.

41 Falk, Richard, op. cit., nota 39, pp. 223 y ss.
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ejemplo mas representativo de esta trasnacionalizacion lo constituye el
narcotrdfico, pues las diversas actividades que se desarrollan y que van
desde la siembra o produccion del estupefaciente o psicotropico hasta la
distribucion al consumidor, pasan por una cadena empresarial semejante
a la desarrollada por las trasnacionales, ya que cuenta con una distribu-
cion muy bien organizada del trabajo en el lugar de siembra y cultivo o
produccion. Para su procesamiento se utiliza, ademads, una serie de insu-
mos y precursores que bien que mal se obtienen de la industria nacional.
La transportacion de los productos acabados desde el lugar de origen
hasta el destino final de consumo, v. gr. de Colombia a Estados Unidos o
Europa, requiere también de la connivencia de algunas autoridades que
se encargan de combatirlas; las que, adicionalmente, no cuentan con la
tecnologia de punta que normalmente posee la delincuencia organizada,
ademas de que se encuentran limitadas en su actuacion por la propia le-
gislacion nacional. Si consideramos, por otra parte, que para transportar
la droga se requiere el transito por mas de un pais, se podra facilmente
observar que los problemas se multiplican, ya que el paso por el territo-
rio va creando, ademas, mercados de consumo, con lo que también se
afecta la salud publica de los paises de transito.*> Todas esas fases del
proceso cuentan, ademas, con la tolerancia de autoridades corruptas;*
pero como las cantidades de dinero que genera este negocio ilicito son
descomunales y es dificil moverlas financieramente por su volumen, los
criminales han encontrado en el lavado de dinero una forma comun para
darle una cara limpia a sus ganancias.*

42 Cfr. H. Smith, Peter, El combate a las drogas en América, México, Fondo de Cul-
tura Econdmica, 1993; Garcia Ramirez, Sergio, Narcotrafico.: un punto de vista mexicano,
Meéxico, Porrta, 1989; Kaplan, Marcos, Aspectos sociopoliticos del narcotrdfico, México,
Inacipe, 1990; véase Anteproyecto de Ley Federal de Narcotrdfico y Control de Drogas,
Procuraduria General de la Republica, 1992 (inédito), asi como la Exposicién de Motivos
de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, que entrd en vigor en 1996.

43 Lo que no significa que todas las autoridades sean corruptas o que no se desarro-
llen esfuerzos importantes para combatir y erradicar el delito por parte de los paises pro-
ductores, o para combatir la corrupcion.

44 Véase Castafieda Jiménez, Héctor F., Aspectos socioecondmicos del lavado de di-
nero en Meéxico, 2a. ed., México, Inacipe, 1992; Langon Cunarro, Miguel, “Estudio de
los reglamentos modelo sobre delitos de lavado de dinero relacionado con el trafico ilici-
to de drogas y delitos conexos y para el control de precursores y sustancias quimicas,
maquinas y elementos”, ponencia presentada en el II Seminario de Capacitacion Especia-
lizada para Jueces y Fiscales en Materia Penal, Sucre, Bolivia, mayo de 1992.
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En efecto, el lavado de dinero consiste basicamente en hacer aparecer
como licito el producto de operaciones delictivas enmarcadas bajo activi-
dades comerciales, empresariales y financieras, perfectamente disimula-
das como licitas; pero el problema se agrava si a través del lavado de di-
nero se apoyan actividades delincuenciales de mucha mas envergadura,
todas ellas vinculadas con la delincuencia organizada, como es el caso
del narcotrdfico, el trafico y acopio de armas, la trata de personas o el
comercio internacional de menores,* €l terrorismo, entre otros. Sin em-
bargo, no resulta nada facil describir las diversas hipdtesis que constitu-
yen el lavado de dinero, sobre todo cuando éste adquiere dimensiones
internacionales, porque la pluralidad de medios va desde la creacion de
pequetios bienes hasta la adquisicion de bienes inmuebles a través de los
llamados prestanombres. Asi, dada la extrema facilidad de transferir di-
visas de un pais a otro, el lavado de dinero se ha convertido en el princi-
pal accionar de los narcotraficantes o politicos, empresarios o financieros
corruptos;* lo que, igualmente, ha determinado la adopcion de politicas
y procedimientos que incorporen diversos instrumentos generados por
los paises para combatirlo.

3) La consideracion de algunas acciones que se llevan a cabo frente al
problema de la internacionalizacion del delito, tomando como ejemplo
el trafico de drogas —o el lavado de dinero—, ha puesto de manifiesto
la crisis de la politica criminal y la de los sistemas de justicia penal tradi-
cionales, asi como la crisis de los criterios y principios que los rigen. La
crisis de la politica criminal se observa sobre todo en relacion con feno-
menos como el narcotrafico y el lavado de dinero, pero también frente al
terrorismo, que son manifestaciones de la delincuencia organizada, en
virtud de que su comision implica una gran cantidad de delitos que, a su
vez, se pueden presentar en muy variadas hipotesis.

Entonces, el fenomeno de la globalizacion y los avances en materia de
transporte y telecomunicaciones han tenido como consecuencia que la de-

45 Véase Cuisset, André, La experiencia francesa y la movilizacidn internacional en
la lucha contra el lavado de dinero, México, Procuraduria General de la Republica,
1996; Ziegler, Jean, Suiza lava mds blanco, México, Diana, 1990; Fabian Caparros,
Eduardo A., El blanqueo de capitales procedentes de actividades criminales, tesis docto-
ral, Salamanca, Espafia, 1996; Gomez Iniesta, Diego J., El delito de blanqueo de capita-
les en derecho espariol, Barcelona, Cedecs Editorial, 1996; Hernandez Quintero, Hernan-
do, El lavado de activos, Bogotd, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 1997, entre otros.

46 Véase Cuisset, André, op. cit., nota anterior, y la bibliografia citada en la nota 6.
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lincuencia sea cada vez mas compleja y comprenda a mas de un pais; sus
autores pueden mantener contacto con delincuentes de otros paises, reali-
zar grandes transferencias de fondos financieros sin necesidad de mover-
se de la ciudad o, en caso de resultar necesario, trasladarse en unas cuan-
tas horas de un continente a otro. A ello habra que agregar que la nueva
delincuencia —la llamada delincuencia organizada trasnacional— tiene
también formacion profesional y utiliza los mismos medios que los gran-
des empresarios, su tecnologia y, a veces, su estrategia comercial.

4) Dentro de este mismo contexto de la internacionalizacion del delito
y de la politica penal se enmarcan igualmente fendémenos como el del te-
rrorismo, que desde hace alglin tiempo proliferan ya en diferentes partes
del mundo; destacando los actos terroristas ocurridos con la agresion del
11 de septiembre de 2001 en Nueva York y Washington, que trajeron co-
mo consecuencia la muerte multitudinaria de personas y que determind
la generacion de una serie de medidas politico-criminales para enfrentar
al terrorismo internacional; entre ellas sobresalio la orden militar emi-
tida por el presidente de los Estados Unidos como respuesta a esa la-
mentable agresion, que ha provocado muy diversas reacciones. Es in-
cuestionable que el terrorismo internacional adquiere cada vez mayores
dimensiones, cuyos efectos son devastadores y sumamente lamentables;
por ello resulta obligado pensar con mayor cuidado sobre las medidas
para enfrentarlo de manera racional, pues es evidente que medidas como
las anteriormente senaladas no siempre encontrardn el apoyo requerido,
sobre todo por amplios sectores de la dogmatica penal, precisamente por
tratarse de medidas que no se ajustan a las exigencias de toda justicia de
corte democratico, ya que no reconocen los principios fundamentales y
garantias propias del derecho penal moderno.

2. Transformaciones (de la politica criminal y) del derecho penal

A. Globalizacion e internacionalizacion
de la lucha contra el delito

1) La transformacién que se observa en el campo del delito motiva u
obliga también que tanto la politica criminal como el derecho penal ten-
gan que transformarse. En efecto, en virtud de las importantes transfor-
maciones cuantitativas y cualitativas que el fendémeno delictivo ha expe-

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/WGHyem

484 MOISES MORENO HERNANDEZ

rimentado en los Ultimos tiempos, se ha determinado también el desarro-
llo de nuevas medidas politico-criminales, las que a su vez han repercuti-
do en la transformacion del derecho penal. Ello se ha debido —como se
ha dicho— a que tanto la politica criminal como el derecho penal, dise-
flados frente a un fendémeno delictivo caracterizado como tradicional o
comun, han mostrado su poca funcionalidad no sélo frente a la delin-
cuencia organizada sino incluso frente a la delincuencia tradicional;*” pe-
ro es claro que los tradicionales medios de control resultan atin mas ine-
ficaces frente a las formas modernas de delincuencia, por lo que es
mayor la necesidad de generar métodos y técnicas que se piensa pueden
ser mas eficaces para combatirla.

La crisis de la politica criminal se observa sobre todo en relacion con
fenémenos como el narcotrafico y el lavado de dinero, pero también
frente al terrorismo y otros fenomenos que son manifestaciones de la de-
lincuencia organizada, en virtud de que su comision implica una gran
cantidad de delitos que, a su vez, se pueden presentar en muy variadas
hipotesis. Esa situacion ha puesto en jaque a las medidas politico-crimi-
nales tradicionales y ha puesto claramente de manifiesto que se esta lu-
chando contra delincuentes del siglo XXI con los métodos del siglo
XIX,*8 lo cual ha motivado la adopcion de nuevas medidas tanto a nivel
nacional como en el plano internacional para enfrentarlos; medidas que
estan acompafadas por toda una gran cantidad de convenciones de todo
tipo en materia penal* que se han ido adoptando en las legislaciones pe-
nales de muchos paises del mundo.

47 Por ello, se les ha sometido a una gran diversidad de reformas, buscando hacerlos
mas funcionales; reformas que han obedecido a tendencias diversas no necesariamente
acordes con la ideologia constitucional.

48 Tirado Estrada, Jesus J., “El EUROJUST: ;el paso definitivo hacia un nuevo mar-
co de cooperacion judicial internacional en la Union Europea?, Criminalia, afio LXVIII,
num. 1, enero-abril de 2002, p. 76; quien, ademads, afirma: “mientras los delincuentes se
organizan con estructuras trasnacionales cada vez mas sofisticadas, dotadas de ‘departa-
mentos’ especializados y altamente profesionalizados, y encuentran cada vez mas facili-
dades para el ejercicio de estas actividades por la eliminacion de fronteras, la libertad de
circulacion de mercancias, capitales, servicios y personas, y las innovaciones tecnologi-
cas, los encargados de la lucha contra el delito —especialmente en el ambito judicial—
carecen de medios, conocimientos y organizacion minimamente adaptados a los tiempos
que corren y a la criminalidad que se pretende combatir”.

49 Como la Convencién de Viena (1988) y la Convencion de Palermo (2000), que
contienen estrategias politico-criminales contra la delincuencia organizada trasnacional.
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Por otra parte, al considerar algunas acciones que se llevan a cabo
frente al problema de la internacionalizacion del delito, tomando como
ejemplo el trafico de drogas o el lavado de dinero, se ha puesto de mani-
fiesto no soélo la crisis de la politica criminal y del sistema penal tradicio-
nales sino también la crisis de los criterios y principios que los rigen; lo
que igualmente ha provocado crisis en la dogmatica penal que parte de
tales criterios y principios cldsicos o que procura que sus objetivos sean
alcanzados a través de sus construcciones sistematicas.

2) Dado que toda globalizacion o mundializacion*® de la delincuen-
cia organizada trasnacional tiene sus causas y sus efectos, asi como sus
aspectos positivos y negativos, de la misma manera que los tienen los fe-
némenos internos o nacionales, asi como estos ultimos exigen los esfuer-
zos nacionales para enfrentarlos, igualmente los fendmenos internaciona-
les requieren de la participacion internacional o global para atenderlos.!
Por ello, ahora que la comunidad internacional vive un proceso de glo-
balizacion, que apareja una serie de problemas, como el que plantea el
fendmeno de la internacionalizacion del delito en el que destaca el cri-
men organizado trasnacional, se ha planteado igualmente la forma glo-
bal de atacar los problemas. De ahi que ahora se hable de globalizacion en
la lucha contra la delincuencia organizada y de internacionalizacion
de la politica criminal, al considerar que la globalizacion ha llevado a una
situacion en la que practicamente toda delincuencia organizada es trasna-
cional; consecuentemente, ahora la lucha contra este tipo de delincuencia
no puede ya ni siquiera intentarse con base en reacciones nacionales in-
dividuales, sino que la opcidon con mayores visos de éxito razonable con-
siste en dar soluciones comunes a los problemas comunes.>?

3) Pero debe destacarse que dentro de este contexto de la internacio-
nalizacidn del delito y de la politica criminal la tendencia no es unifor-

50 Sea de la economia, de la pobreza, de la ignorancia, en materia de terrorismo o de
delincuencia organizada trasnacional, etcétera.

51 Por ello, la tendencia mundial con relacion al lavado de dinero es adoptar politicas
y procedimientos que incorporen diversos instrumentos generados por los paises, como
los “Principios para la Prevencion del Uso Delictivo del Sistema Bancario para el Lavado
de Dinero”, emitidos por el Comité de Basilea para la Supervision Bancaria (1989) y
adoptados por los paises de la Union Europea, y el “Acuerdo del Grupo de Accion Finan-
ciera” (GAFI) establecido en 1989 por el Grupo de los Siete (Estados Unidos de Améri-
ca, Japon, Alemania, Francia, Reino Unido, Italia y Canada).

52 Cfr. Tirado Estrada, Jes@s J., op. cit., nota 48, pp. 75 y ss.
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me, mucho menos que se oriente por criterios de corte democrdtico, sino
que también se observan algunas tendencias claramente autoritarias, que
igualmente van determinando la orientaciéon de los sistemas de justicia
penal, provocada principalmente por fendémenos como el terrorismo. Tal
es la situacion que se observd, como se ha dicho anteriormente, a raiz de
la agresion del 11 de septiembre de 2001 en Nueva York y Washington,
pues ella determino la generacion de la orden militar denominada “de-
tencion, trato y juicio de ciertos no ciudadanos en la guerra contra el te-
rrorismo”,>3 emitida por el presidente de los Estados Unidos (13 de sep-
tiembre de 2001) como respuesta a esa agresion, que evidentemente se
trata de un instrumento juridico que adoptd una tendencia claramente au-
toritaria, por apartarse de toda justicia de corte democratico,>* al desco-
nocer toda una serie de principios fundamentales y garantias propias del
derecho penal moderno, bajo el pretexto de que se trata de terroristas.

Si bien nadie cuestiona que los hechos del 11 de septiembre son cri-
minales y, por tanto, que ameritan juicio y condena, lo cierto es que la
citada medida ha provocado reacciones muy diversas, sobre todo criti-
cas; pues tampoco puede cuestionarse que en este caso —como en cual-
quier otro— es también preciso proceder “con aprecio por el derecho y
subordinacién a sus normas”. Es decir, instrumentos como el citado
—que posibilitan y justifican actos como la tortura— deben ser rechaza-
dos, pues, como dice Garcia Ramirez, “nada nos asegura que las disposi-
ciones derogatorias de derechos y libertades que se han expedido en la
gran nacion norteamericana no serviran como acicate y modelo para fu-
turas leyes vernaculas que propongan sus propias versiones de retroceso
y autoritarismo”.>

B. Universalizacion de la justicia penal

1) Dentro de este mismo contexto, al hablar de fendmenos delictivos
que afectan no s6lo a ciertas naciones sino a la comunidad internacional,
igualmente se habla de la universalizacion de la justicia penal, o de la

53 Cfr. Garcia Ramirez, Sergio, “Normas penales para la «guerra contra el terroris-
mo»”, Criminalia, México, afio LXVIIL, nim. 1, enero-abril de 2002, pp. 3 y ss.

54 Ademas de someter a los involucrados a la justicia militar, excluyendo la interven-
cion de los tribunales ordinarios.

55 “Normas penales para la «guerra contra el terrorismo»”, op. cit., nota 53, p. 14.
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Jurisdiccion universal de la justicia penal, en que ya no importa el lugar
de comision de ciertas conductas delictivas para que una determinada ju-
risdiccion pueda conocer de ellas, sobre todo cuando un tribunal nacio-
nal no se ha conducido de modo independiente o imparcial. En este caso,
el principio de universalidad establece la obligacion para las jurisdiccio-
nes nacionales de perseguir determinados crimenes internacionales, tales
como tortura, desapariciones forzadas de personas y las ejecuciones ex-
trajudiciales (crimenes contra la humanidad), y posibilita a terceros Esta-
dos a intervenir —por razoén del principio de complementariedad— cuan-
do las respectivas jurisdicciones nacionales no tengan la capacidad para
investigar y juzgar el delito.>® Y si bien los paises atin no han llegado a
una clara idea de globalizacion en el rubro juridico y de cooperacion ju-
dicial internacional,’’ es obvio que los tradicionales criterios y principios
politico-penales se ven fuertemente impactados.®

2) Y precisamente a raiz de este proceso globalizador y de lucha por
la existencia de una jurisdiccion penal universal, que trascienda los sis-
temas de justicia penal estatal y les sirva de complemento, se ha genera-
do la Corte Penal Internacional, cuyo Estatuto fue aprobado en Roma
(en julio de 1998),% para juzgar a los responsables de crimenes interna-
cionales, y que en el 2002 entr6 en vigor al alcanzar la aprobacion reque-
rida para ello; pero del que en México alin no parece existir una clara
comprension sobre su naturaleza, sus alcances y la conveniencia de su
ratificacion, no obstante que el Senado de la Republica aprobo ya una re-
forma constitucional para ese fin. Es innegable que, asi como el proceso
de globalizacion y el de internacionalizacion del delito tienen y tendran
muy importantes repercusiones en los sistemas de justicia penal de los

56 Este criterio de la jurisdiccion universal ha sido precisamente el que se ha aplica-
do en el caso de Ricardo Miguel Cavallo, quien fue detenido en México por hechos co-
metidos en Argentina (genocidio, terrorismo y tortura) y extraditado a Espaiia a solicitud
de un juez espafiol.

57 Situaciéon que sin duda aprovecha el crimen internacional. Cfr. Tirado Estrada, J.
J., op. cit., nota 48.

58 Cf. Ambos, Kai, “Principios generales de derecho penal en el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional”, Criminalia, México, afio LXVIII, num. 1, enero-abril de
2002, pp. 123 y ss.

59 Este instrumento significa, sin duda, la culminacion de una importante etapa de in-
ternacionalizacion de la proteccion de las personas frente a las mas graves violaciones de
los derechos humanos, emprendida por las Naciones Unidas.
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diversos paises del mundo, también el Estatuto de Roma tendra impor-
tantes implicaciones. Por ello, en diversos foros se discute sobre el fun-
damento de la jurisdiccion penal universal y de la Corte Penal Interna-
cional; la imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad; los
principios generales del derecho penal en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional; las repercusiones del Estatuto de Roma en el derecho in-
terno de las naciones; la concurrencia de jurisdicciones y el principio de
complementariedad; las tensiones del derecho penal estatal y el interna-
cional,®® entre otras muchas cuestiones.%!

3. Repercusiones en la dogmdtica penal

a) En tanto que se mantiene la idea de que entre politica criminal, de-
recho penal y dogmatica penal debe existir una estrecha vinculacion, ha-
bra que aceptar que toda esa transformacion que se experimenta en el
ambito de la politica criminal y del derecho penal trae importantes reper-
cusiones para la dogmatica penal, ya que el ambito del objeto de conoci-
miento no so6lo se ha ensanchado sino que también se ha problematizado.

En efecto, la transformacion del derecho penal por efectos de la inter-
nacionalizacion del delito y de la politica criminal, que implica la consi-
deracion de nuevos y mas complejos bienes juridicos, el desarrollo de
nuevas formas de manifestacion de las conductas delictivas, la interven-
cion de grupos con estructuras mas organizadas, el cada vez mayor invo-
lucramiento de las personas juridicas en su realizacion, entre otras tantas
cuestiones, lleva consigo la generacion de nuevos retos para la dogmati-

60 Estos y otros fueron los temas tratados en la Conferencia Internacional “El Estatu-
to de la Corte Penal Internacional y sus implicaciones en el derecho nacional de los pai-
ses latinoamericanos”, realizado del 18 al 23 de agosto de 2003 en la ciudad de México,
organizado por el Centro de Estudios de Politica Criminal y Ciencias Penales, en prensa.

61 Véase sobre este particular Garcia Ramirez, Sergio, La Corte Penal Internacional,
Meéxico, Inacipe, 2002; Guevara Bermudez, J. Antonio y Valdés Riveroll, Mariana
(comps.), La Corte Penal Internacional (Ensayos para su ratificacion e implementacion
de su Estatuto), México, Universidad Iberoamericana-Secretaria de Relaciones Exterio-
res, 2002; Ambos, Kai y Guerrero, Oscar Julian (comps.), £l Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, Universidad Externado de Colombia, 1999; Garcia Aran,
Mercedes y Lopez Garrido, Diego (coords.), Crimen internacional y jurisdiccion univer-
sal, Valencia, 2000; Diego Diaz-Santos, Ma. del Rosario y Sanchez Lopez, Virginia
(coords.), Derecho penal: implicaciones internacionales, Madrid, Colex, 1999, entre
otros.
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ca penal. Puede decirse que en la medida en que el objeto del conoci-
miento ensancha su campo de consideracion se extiende igualmente el
horizonte del conocimiento de ese objeto; pero, claro, esto es o debe ser
asi en el ambito en donde se parte de la idea de que la dogmatica penal
constituye —o puede constituir— un instrumento adecuado para aportar
las bases teoricas que permitan que el derecho penal pueda alcanzar sus
objetivos politico-criminales mas elevados y, por tanto, para proporcio-
nar seguridad juridica.

b) Pero ese ensanchamiento del campo de conocimiento no se limita
simplemente a reproducir los mismos problemas que tradicionalmente
han motivado hasta ahora el desarrollo de la ciencia penal, porque ello
—que so6lo implicaria un cambio cuantitativo del objeto de estudio—
probablemente no representaria mayor necesidad de cambio en la forma
de enfocar su analisis, es decir, en el método y en los criterios hasta aho-
ra utilizados; por el contrario, dicha transformacion del fendémeno delic-
tivo, que plantea nuevas formas de regulacion penal, encierra cuestiones
cualitativas mas complejas de las que hasta ahora han ocupado a la dog-
matica penal, por lo que ésta vera fuertemente impactados tanto su pro-
pio método o sus bases metodologicas como los criterios que la han
orientado; asimismo, tendra que revisar las construcciones tedricas con
las que hasta ahora ha pretendido explicar los diversos problemas que
plantea el actual derecho penal. De no darse esa revision y, en su caso,
esa transformacion de los criterios tedricos, es previsible que la propia
dogmatica entre en crisis, como ya en diferentes momentos de su desa-
rrollo se ha encontrado, al no responder a las exigencias para la cual se la
ha disefado, es decir, al no dar respuestas razonables a los problemas
que plantea su objeto de analisis.

IV. PROBLEMAS ACTUALES Y RETOS DE LA DOGMATICA PENAL
(ANTE LA INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO PENAL)

1. La crisis de los principios clasicos ante la internacionalizacion
del derecho penal

a) Conforme a lo anteriormente expuesto, hablar de internacionaliza-

cion del delito es referirse a aquellos fendmenos que trascienden las
fronteras nacionales y ramifican sus actividades en amplios ambitos de
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influencia; ante dicho tipo de fendmenos surge también la necesidad de
la internacionalizacion de la politica criminal y del derecho penal. Aho-
ra bien, hablar de la internacionalizacion del derecho penal es referirse a
algo cuyo contenido y contorno ain no se encuentran claramente preci-
sados, por lo que resulta dificil y aventurado conceptuarlo y detallar sus
diversas implicaciones teorico-practicas, siendo ello una de las tareas de
la dogmatica penal.®? Pero, sin duda, la idea de la internacionalizacion
del delito y del derecho penal se deriva, en primer lugar, de la considera-
cion de las caracteristicas del objeto de proteccion, es decir, de los bienes
juridicos que interesan no sélo a una nacién sino a la comunidad interna-
cional, o porque tienen un caracter universal, con independencia de que
dichos bienes se encuentren también protegidos por el derecho penal na-
cional; por otra parte, de la consideracion de la forma de su afectacion, o
del hecho de que el propio Estado no les da la proteccion debida, porque
la respectiva jurisdiccion nacional no tiene la capacidad para investigar y
juzgar la conducta delictiva, caso en el cual se posibilita incluso a terce-
ros Estados a intervenir; asimismo, de la consideracion de quienes inter-
vienen en su comision, ya sea como autores o como participes, indepen-
dientemente del lugar en que se encuentren o del lugar de comision del
delito para que una determinada jurisdiccion pueda conocer de él. Todo
ello ha determinado la generacion de normas penales de caracter interna-
cional que, por lo general, se encuentran contenidas en diversos instru-
mentos internacionales, y asi han surgido también los tribunales penales
internacionales para juzgar a los responsables de crimenes internacionales.

b) Tanto en la generacion del derecho penal como en su aplicacion
concreta, se ha planteado tradicionalmente la necesidad de observar cier-
tos principios fundamentales, sobre todo cuando se habla de sistemas pe-

62 No obstante, se sefialan algunos rasgos caracteristicos del derecho penal interna-
cional, a saber: que se trate de un conjunto de normas e instituciones contenidas en ins-
trumentos internacionales —como convenciones, pactos, tratados, estatutos— generadas
por los paises de la comunidad internacional; que se refiera a delitos de caracter inter-
nacional —como genocidio, desapariciones forzadas de personas, crimenes contra la
humanidad, etcétera—, es decir, que afecten no solo a ciertas naciones sino a la misma
comunidad internacional, cuyas sanciones pueden ser impuestas por organismos interna-
cionales, o con base en el principio de universalidad se establece la obligacion para las
jurisdicciones nacionales de perseguirlos; que los bienes juridicos que se trata de proteger
tengan igualmente ese caracter o un caracter universal, entre otros. Véase sobre esto Die-
go Diaz- Santos, Ma. del Rosario y Sanchez Lopez, Virginia (coords.), op. cit., nota ante-
rior, pp. 45 y ss.
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nales de Estados democraticos de derecho, que tienen la funcion de limi-
tar la potestad punitiva del Estado y garantizar los derechos de los indi-
viduos, gracias a las ideas del iluminismo del siglo XVIII y a las influen-
cias del sistema juridico continental europeo, que le ha infundido a las
legislaciones penales de muchos paises del mundo un espiritu liberal in-
dividualista.®®* Y aun cuando tales principios no han podido encontrar
siempre una amplia observancia en el ejercicio del poder penal,** gran
parte de la teoria de la politica criminal y de la dogmatica penal se ha es-
forzado porque dichos principios puedan alcanzar de manera mas amplia
sus objetivos politico-criminales. Pero el problema se complica cuando
ahora nos encontramos ante el fendémeno de la internacionalizacion del
delito y del derecho penal, ya que él pone en mayor evidencia la crisis de
ciertos criterios y principios fundamentales que tradicionalmente han re-
gido al derecho penal, sobre todo porque ante la gravedad que se le atri-
buye a ciertos hechos de caracter internacional se antepone a tales princi-
pios la idea de la eficacia de las medidas politico-criminales, es decir, lo
que mas importa ahora son los resultados de tales medidas aun a costa de
los derechos fundamentales de los individuos.®

Ante una situacion como la que actualmente se observa en el plano in-
ternacional, surge entonces la cuestion —tanto para la teoria de la politi-
ca criminal como para la teoria del derecho penal o dogmatica penal—
de si el derecho penal internacional debe regirse por los mismos criterios
y principios tradicionales o por otros diferentes, es decir, si habra que lo-
grar su homologacion con el derecho penal nacional en este aspecto o
habra que hablar de distintos tipos de politica criminal y de derecho pe-
nal; en otras palabras, habria que precisar si el pensamiento que se siga
debe aplicarse para uno y otro derecho penal, o cada uno se regiria por

63 Véase Moreno Hernandez, Moisés, Politica criminal y reforma penal..., cit., nota
15, pp. 137 y ss., asi como la bibliografia alli citada.

64 Como ha sido en el caso de la justicia penal mexicana; pero lo mismo se puede de-
cir de la justicia penal en gran parte de los paises latinoamericanos.

65 Pero lo preocupante es que esta idea no solo se haga valer para la delincuencia in-
ternacional, sino que las propias legislaciones nacionales las adopten. Recuérdense las re-
formas constitucionales y procesales que entraron en vigor en 1999 en México, en que
expresamente se reconocidé que con ellas se restringen garantias constitucionales, pero
que ello no importaba si con tales medidas se combatiria eficazmente la delincuencia; y
lo mas grave es que efectivamente se restringen garantias pero en realidad la delincuen-
cia no se combate.
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sus propios criterios aunque éstos fueran diferentes. De ser la primera la
idea por la que se optara, que parece ser la opcion mas racional —sin
desconocer los rasgos caracteristicos particulares del derecho penal inter-
nacional—, quedaria atin la cuestion de si habria que optar por el pensa-
miento que se vincula a los principios europeos tradicionales o por el
que se vincula al funcionalismo.%® Es indudable que, asi como hasta aho-
ra han existido diversidad de puntos de vista, igualmente seguiran ha-
biendo diferentes opiniones en torno a la cuestion de si el poder penal
debe tener /imites o no, con independencia de si dicho poder se ejerce a
un nivel local o nacional o a un nivel internacional. Desde ahora me in-
clino a afirmar que, independientemente de que el poder penal se ejerza
por una jurisdiccion local o nacional o por una jurisdiccion internacional
—o universal—,% dicho poder debe observar limites, es decir, en ambas
jurisdicciones debe combatirse el abuso del poder; pero incluso con ma-
yor razon cuando se trata de la jurisdiccion universal, si se entiende que
¢ésta fue disefiada principalmente para juzgar a los responsables de abuso
del poder, pues no puede aceptarse que esos crimenes internacionales
tengan que ser juzgados a través del abuso del poder, porque entonces no
habria mas que acudir a la justicia divina.

¢) Creo que aun cuando el derecho penal se internacionalice —lo que
tiene que ver fundamentalmente con su ambito de aplicacion—, su mi-
sidn central seguird siendo la misma, que es la proteccion de bienes juri-
dicos considerados de fundamental importancia, sea para lograr la vida
ordenada en comunidad en un plano local o nacional o bien para lograrlo
en el ambito de la comunidad internacional. La diferencia cuantitativa o
cualitativa es que dicho derecho penal se ocupara esencialmente de los cri-
menes internacionales, tales como tortura, desapariciones forzadas de per-
sonas y ejecuciones extrajudiciales, asi como genocidio, crimenes de lesa
humanidad, crimenes de guerra y agresion, pero observando para ello los
principios de subsidiariedad o complementariedad, 1o que quiere decir
que s6lo interviene en tanto que las jurisdicciones penales nacionales re-
sultan inoperantes. En todo caso, la gran trascendencia que se le recono-
ce a ese tipo de crimenes y la necesidad de la jurisdiccion penal universal

66 Véase al respecto Silva Sanchez, Jesus-Maria, Politica criminal en el cambio de
siglo, México, ABZ, 2002, pp. 48 y ss.

67 Salvo que a alguien se le ocurriera equiparar a la justicia universal (terrenal) con la
justicia divina, en cuyo caso tampoco seria aceptable.
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para su conocimiento no obedece sino a la consideracion de la importan-
cia que revisten los bienes juridicos que en estos casos entran en juego.
Ahora bien, lo mismo que se plantea en relacion con el derecho penal na-
cional, de que éste no puede por si solo cumplir con su misidon sino que
requiere de un procedimiento y de que alguien lo aplique, se puede decir
también respecto del derecho penal internacional; pero el que sus objeti-
vos se alcancen adecuadamente depende en gran medida de sus conteni-
dos, y de ahi que igualmente se sefiale la necesidad de que se fundamen-
te en una serie de principios que puedan de alguna manera garantizar su
aplicacion racional.

2. Los retos de la dogmatica penal ante la internacionalizacion
del derecho penal y la crisis de los principios clasicos

a) Es claro que en tanto el derecho penal se vea impactado por el pro-
ceso de internacionalizacion del delito y de la politica criminal, habra
igualmente repercusiones importantes en el ambito de la dogmdtica pe-
nal; pero sera ésta la que tenga que indicarnos —ya se trate del derecho
penal interno o del derecho penal internacional— cuales son las implica-
ciones teorico-practicas de vincular al derecho penal a alguna de las con-
cepciones filosofico-politicas.

Atendiendo a los desarrollos que ha experimentado la dogmatica penal
en los ultimos tiempos, sobre todo en Alemania, que han ido transforman-
do su propio objeto de conocimiento, es previsible que las discusiones se-
guiran girando en torno a cuestiones fundamentales ya conocidas, entre las
que seguramente estaran: jpensamiento vinculado al funcionalismo o pen-
samiento vinculado a los principios europeos tradicionales?; ;bases teori-
cas para un derecho penal liberal y democrdtico o bases para un derecho
penal autoritario?; ;derecho penal racional o irracional?; ;reduccionis-
mo o expansionismo del derecho penal como opcion politico-criminal?;
Lontologismo o normativismo como bases irreconciliables o complemen-
tarias de la politica criminal y de la dogmatica penal?;%® ;qué funcion se
le atribuira a la pena?;® ;cual sera el papel de los derechos humanos en

68 Cfi. Moreno Hernandez, Moisés, “Ontologismo o normativismo como base de la
dogmatica penal y de la politica criminal”, op. cit., nota 11, pp. 579 y ss.

69 Acaso una funcion exclusivamente preventiva, desconociendo lo que le es consus-
tancial, que es la retribucion; ;no es eso solo retdrica?
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todo esto?; entre muchas otras cuestiones. Y es igualmente previsible
que de todos estos cuestionamientos se derivaran importantes consecuen-
cias tedrico-practicas en torno a los presupuestos de la pena y de sus
contenidos y, por tanto, en torno a los alcances del ius puniendi estatal.

b) Pero ademas de las consecuencias que produce el desarrollo de la
delincuencia internacional en el ambito del derecho penal y de la dogma-
tica penal, la teoria del delito o teoria de la imputacion también se ve
fuertemente impactada por el incremento de otras formas de delincuen-
cia, como es el caso de la delincuencia organizada y el de los llamados
delitos de peligro abstracto, entre otros. Este ultimo grupo de delitos (de
peligro abstracto), que ha encontrado una gran resonancia en las actuales
sociedades de riesgo y ha ocupado ya ampliamente la atencioén de la
ciencia penal alemana, plantea, por una parte, la consideracion de bienes
juridicos supraindividuales, colectivos o comunitarios y, por otra, la ne-
cesidad de anticipar la punibilidad de la conducta a la mera puesta en pe-
ligro de manera abstracta de dichos bienes juridicos;” lo que trae como
consecuencia un mayor expansionismo del derecho penal y, por ello, la
inobservancia de ciertos principios basicos del derecho penal liberal.”!
Entre los nuevos riesgos que ahora enfrenta la sociedad y que también
han tenido repercusiones en el ambito del derecho penal, al grado de ha-
blarse ahora de un “derecho penal del riesgo”, destacan aquellos que se
dan en el empleo de la energia nuclear, en la industria quimica, para el
medio ambiente, en la utilizacion de las técnicas derivadas de los progre-
sos de la genética, entre otros.”

En efecto, a raiz de todo esto, pero sobre todo del desarrollo y la proli-
feracién de la delincuencia organizada nacional y trasnacional y de los

70 Que para algunos ello implica una proteccion anticipada del bien juridico; asi, por
ejemplo, Sanchez Garcia de Paz, Maria Isabel, E/ moderno derecho penal y la anticipa-
cion de la tutela penal, Espana, Universidad de Valladolid, 1999.

71 Véase, sobre esto, Cerezo Mir, José, “Los delitos de peligro abstracto en el ambito
del derecho penal de riesgo”, Globalizacion e internacionalizacion del derecho penal.
Implicaciones politico-criminales y dogmaticas, México, lus Poenale, Centro de Estudios
de Politica Criminal y Ciencias Penales, 2003, pp. 449 y ss.; Marquez Pifiero, Rafael,
“Delitos de peligro abstracto y la problematica de la expansion del derecho penal”, Glo-
balizacion e internacionalizacion del derecho penal..., cit., en esta nota, pp. 427 y ss.;
Hassemer, Winfried, “Riesgos y crisis del derecho penal moderno”, ADPCP, 1992, pp.
235y ss.

72 Cfir. Cerezo Mir, José, op. cit., nota anterior, p. 455.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/WGHyem

INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO PENAL 495

delitos de peligro abstracto, el derecho penal ha alcanzado una gran ex-
pansion; y al lado de ese expansionismo del objeto de conocimiento tam-
bién se observa un cambio cualitativo en relacion con nuevas conductas
delictivas. Por lo que no hay duda de que las discusiones dogmaticas se-
guirdn no so6lo en torno a cuestiones conocidas sino también en torno a
los nuevos problemas; y tanto con relacion a unas como por lo que hace
a las otras se seguird igualmente discutiendo sobre la plausibilidad o no
de las soluciones sistematicas que aportan las tradicionales construccio-
nes dogmaticas, como la de Welzel, Roxin, Jakobs y otros, sobre todo en
torno al fundamento metodologico del que parten. Es decir, se seguirad
cuestionando sobre si el método dogmatico debe ser sélo de caracter on-
tologico o de base exclusivamente normativa o teleologica, o si ambos
pueden compaginarse en una sintesis;”® en fin, la discusion continuara
tratando de demostrar cual de las construcciones tedricas tiene rendi-
mientos mas plausibles como para mantener una vinculacion estrecha
con las finalidades politico-criminales que se le atribuyen al derecho pe-
nal, sobre todo si hablamos de finalidades dentro de la perspectiva del
Estado democratico de derecho.

¢) Asimismo, dado que en las nuevas formas de delincuencia cada vez
se observa una mayor injerencia de las personas juridicas colectivas en
su realizacion, surge igualmente la necesidad de analizar las convenien-
cias o inconveniencias politico-criminales de sancionar penalmente a di-
chas personas. Las multiples discusiones tedricas que ya ha provocado el
tema de la responsabilidad penal de las personas juridicas colectivas en
los ultimos tiempos han puesto al descubierto los pocos rendimientos
que para esta problematica tienen los criterios dogmaticos tradicionales
elaborados en torno a la responsabilidad penal individual; por lo que es
muy seguro que en esta época de la internacionalizacion de la politica

73 Tal ha sido el objeto del seminario que tuvo lugar en la Universidad Pompeu Fabra
el 28 y 29 de mayo de 1998, bajo el titulo “Presente y futuro de la dogmatica penal euro-
pea. La aportacion alemana”. Véase Roxin, Claus ef al., Sobre el estado de la teoria del
delito, Madrid, Cuadernos Civitas, 2000; asi como del debate que tuvo lugar en el Con-
greso Internacional que organizé la UNED, Madrid, 2000, sobre “Modernas tendencias
en la ciencia del derecho penal y en la criminologia”; véase la Memoria, Madrid, UNED,
2001, y en la Jornada Internacional “Problemas capitales del moderno derecho penal a
principios del siglo XXI”, organizado por el Centro de Estudios de Politica Criminal y
Ciencias Penales, México, octubre de 2002, con la participacion de los profesores Roxin,
Jakobs, Struensee, Schiinemann y Gimbernat Ordeig.
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criminal dichas discusiones dogmaticas se intensificaran con el objeto de
determinar los respectivos presupuestos y las consecuencias de la res-
ponsabilidad penal colectiva.

Por todo ello, ahora que se ha iniciado un nuevo siglo, en que tanto
los criterios politico-criminales como los dogmaticos han alcanzado un
cierto grado de discusion, nuevamente se plantea la necesidad de revisar
a fondo y hacer un balance de la situacion actual del derecho penal para
determinar si, tal como estd, se encuentra ain en aptitud de cumplir con
el objetivo para el que fue diseniado o no, y, en su caso, como debe trans-
formarse y cudles han de ser los rumbos que debera seguir como instru-
mento cuya importante funcion es la de garantizar la proteccion de los
bienes juridicos mas valiosos de los individuos y de la sociedad, asi co-
mo cudles seran los rumbos u orientaciones de las construcciones teori-
cas que en torno suyo se realicen.

d) Al atribuirsele a la dogmatica penal la funcién de proporcionar se-
guridad juridica a los individuos, particularmente al momento de la apli-
cacion concreta de la ley, pero también desde el momento de su crea-
cion, ella tiene que partir de ciertos criterios, principios o lineamientos,
tanto al hacer la propuesta para la formulacion de la ley como al realizar
la interpretacion de ésta para su aplicacion concreta. Por ello, la dogmatica
tiene que procurar hacer realidad en las decisiones politico-criminales
—tanto en el ambito interno como en el internacional— los contenidos
de los principios fundamentales caracteristicos del Estado democrdtico de
derecho,” que son categorias que deben ser plasmadas o reconocidas en
la ley por el legislador o categorias formales que deben ser observadas
por el juzgador. Y ello, se insiste, debe ser asi aun cuando la politica cri-
minal y el derecho penal hayan sufrido los impactos del proceso de glo-
balizacidon y de internacionalizacién del delito. La utilidad practica de
esos principios es que garantizan la libertad, y se garantiza en tanto que
ellos procuran fijarle limites al ejercicio del poder penal, es decir, procu-
ran frenar el abuso del poder penal. Por lo tanto, la dogmatica penal, cu-
ya tarea también consiste en ofrecer certidumbre y seguridad juridica, no
debe apartarse de esos principios.

Por razén de lo anterior, aun en el caso del derecho penal internacio-
nal habra que pugnar por la observancia de ciertos principios fundamen-

74 Entre los que habra que considerar los principios de legalidad, de acto, de bien ju-
ridico, de culpabilidad, de presuncion de inocencia, de ultima ratio, entre otros.
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tales y manifestarse contra todo criterio que pueda propiciar autoritaris-
mo. De ahi que, para los efectos politico-criminales en el marco de un
sistema penal de un Estado democratico de derecho, habria que ver cual
de las actuales construcciones sistematicas (welzeliana y roxiniana, o
welzeliana y jakobiana, o alguna otra) puede estar en mejores condicio-
nes de contener el poder penal y de ofrecer seguridad juridica para los
individuos, asi como posibilitar que el derecho penal internacional cum-
pla de mejor manera su mision de proteger bienes juridicos de tanta tras-
cendencia.”> La respuesta a esta cuestion dependera, en gran medida, de
qué tanta relevancia, en las decisiones politico-penales y en las construc-
ciones dogmaticas, se le dé o no a las consideraciones ontologicas, o sea,
a los contenidos logico reales o elementos previamente dados de los pro-
pios objetos de regulacion penal; asi como de qué tanto se puede lograr
la compatibilidad de los mundos material y normativo o de los planos
ontologico y teleologico; pues todo ello tiene que ver con el problema de
la legitimacion del poder penal y de sus alcances. Por lo tanto, dependera
de qué tanto se acepte o se rechace la filosofia de la omnipotencia juridi-
ca del legislador, o la idea de que la ley pueda tener cualquier contenido,
sin importar si éste es justo o no.

75 Pues igualmente habra que partir de la idea de que el derecho penal internacional
solo se justificara en la medida en que con €l se trate de proteger bienes juridicos de fun-
damental importancia para la vida ordenada en comunidad.
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