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I. PLANTEO DEL PROBLEMA

Se ha preguntado desde varios sectores de la dogmatica penal si es posi-
ble hoy en dia mantener los principios fundamentales que han conforma-
do el “buen y viejo derecho penal liberal”, en palabras de Liiderssen.!
Esto significa que los principios de legalidad, irretroactividad de la ley
mas gravosa, prohibicion de la analogia, principio de culpabilidad, reglas
de interpretacion y de imputacion estricta y determinada estan, como mi-
nimo, en crisis, y como maximo son sinéonimo de limites negativos al lla-
mado nuevo derecho penal, que debe estar adaptado a los nuevos tiem-
pos. En otras palabras, el derecho penal basado en la Ilustracion, cuya
base son las garantias, tiende a ser reemplazado por un derecho que deja
de lado aquellos principios, o los flexibiliza de tal manera que los termi-
na eliminando.

1 Liuderssen, “Zuriick zum guten alten, liberalen, dnstdndigen Kernstrafrecht?”, en
Bollinger y Lautmann, Vom Guten, das noch stets das Bose Schafft, citado por Silva San-
chez, La expansion del derecho penal, Madrid, Cuadernos de Civitas, 1999, p. 117, nota
199.
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II. EL LLAMADO NUEVO DERECHO PENAL MODERNO?

El llamado derecho penal moderno se encuentra como un fenémeno
cuantitativo que tiene su desarrollo en la parte especial. No hay codigo
que en los ultimos afios no haya aumentado el catdlogo de delitos con
nuevos tipos penales, nuevas leyes especiales, y una fuerte agravacion de
las penas.3

Este derecho penal moderno contiene una fuerte restriccion de las ga-
rantias de los ciudadanos que abarca no soélo al derecho de fondo, sino
también al derecho procesal. En cuanto a la primera, como ya se dijo, se
crean nuevos tipos penales sin relacion alguna al bien juridico, y de una
amplitud tal que el principio de legalidad se diluye. La idea que existe
detras es que debe haber dos formas de derecho penal: uno que se refiere
a los delitos tradicionales (homicidio, hurto, estafas, robo), en el cual se
deben mantener las garantias minimas, y otro que se refiere a los delitos
que hacen a bienes juridicos generales. Es en este ambito donde las ga-
rantias sufren una fuerte disminucion: los delitos economicos, el derecho
penal de drogas, el lavado de dinero y los delitos de medio ambiente y
sobre el terrorismo son el campo de este novedoso sistema.

Todo lo antes explicado demuestra la primera aseveracion sobre la cri-
sis del derecho penal, y de la dogmatica en especial, en cuanto se hace
notar que se trata de un derecho pasado de moda, y que ser moderno
equivale a dejar de lado las conquistas del derecho penal liberal. En pala-
bras de Albrecht:

Los mecanismos formales y materiales del derecho penal estan orientados,
cada vez mas, a la victima, de acuerdo con el pensamiento de la eficiencia
preventiva. La finalidad de la limitacion preventiva del riesgo justifica to-
dos los medios de intervencidn estatal, desde la intervencidon encubierta
hasta las escuchas de la vivienda. Uno de los rasgos tipicos del derecho
penal del riesgo es también la inclusion de que no es sospechoso en las

2 Seguimos en este punto la terminologia de Luis Gracia Martin: “;Qué es moderni-
zacion del derecho penal?”, La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo. Homenaje
a José Cerezo Mir, Madrid, Tecnos, 2002, pp. 349 y ss.

3 Ibidem, p. 357.
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medidas de comprobacion estatales. No es el autor, sino los grupos socia-
les o las condiciones de vida lo que esta bajo sospecha.*

Frente a la realidad se pueden tomar algunos sectores como ejemplo
de lo que se viene diciendo.

1. El derecho penal del riesgo

En palabras del socidlogo Ulrich Beck, estamos en presencia de lo
que se ha dado en llamar la sociedad de riesgo, lo que ha llevado a que
se llame la atencion sobre los denominados “delitos de peligro”, y mas
especialmente sobre los delitos de peligro abstracto. La idea central es
que frente a una sociedad de riesgos se exige la proteccion de los dere-
chos frente a una sociedad que produce, debido a su propia estructura,
peligros para los bienes juridicos. Los incendios, el medio ambiente, la
salud publica, entre otros, son todos tipos penales en los cuales los ries-
gos estan presentes.® En consecuencia, y debido a la existencia de gran-
des riesgos, el derecho penal deberia renunciar a la percepcion del bien
juridico en aquellos &mbitos que tienen relacion con la garantia de futu-
ro. Se deberia someter a revision, con base en los actuales objetos, a los
instrumentos legales convencionales. En consecuencia, los problemas del
siglo XXI no pueden ser resueltos con las mismas herramientas del siglo
XVIILS

2. Aumento de la criminalidad

No hay sociedad que no haya percibido un serio aumento de la delin-
cuencia y con ello también el sentimiento de inseguridad de ciertos sec-
tores de la sociedad, que se sienten amenazados tanto en sus personas co-
mo en sus bienes. La sociologia moderna ha sostenido que “prevenir la

4 Albrecht, Peter Alexis, “El derecho en la intervencion de la politica populista”, La
insostenible situacion del derecho penal, Granada, Comares, 1999, p. 474.

5 Véase especialmente sobre este tema, Beck, Ulrico, Risikogesellschaft; Politik in
der Risikogesellschaft, Suhrkamp, 1991; La invencion de los politicos, Buenos Aires,
Fondo de Cultura Econdmica, 1990; Giddens, Anthony, Capitalismo y la moderna teoria
social, Idea Books, 1998, entre otros.

6 Hirsch, “El derecho penal y procesal penal ante las nuevas formas y técnicas de
criminalidad”, Obras completas, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2000, pp. 67 y ss.
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delincuencia y reducir el miedo al crimen, estdin ambos estrechamente li-
gados a la regeneracion comunitaria... Durante mucho tiempo se presto
atencion casi exclusivamente a los delitos graves —robo, agresion, vio-
lencia—. Sin embargo, los delitos menores y algunas formas de desorden
publico suelen tener efecto cumulativo™.” Desde esta perspectiva, se pide
de una manera cada vez mas insistente que se dejen de lado aquellas ga-
rantias minimas a los efectos de combeatir el delito.?

Los programas de los politicos en sus plataformas electorales ofrecen
una serie de acciones con el fin de brindar seguridad a los ciudadanos,
con medidas que van desde el aumento de las penas, el cumplimiento to-
tal de las penas privativas de libertad, y hasta las restricciones de las ga-
rantias penales y procesales en general.

3. Los delitos economicos

A principios de siglo, Walter Rathenau afirmaba que “300 hombres
que se conocen personalmente, dirigen los destinos econémicos de Euro-
pay eligen entre ellos a sus sucesores”.? Si se analiza esa concentracion
en la actualidad, se puede afirmar que el nimero se ha reducido a menos
de la mitad. De este modo, la concentracion econémica es tal que cerca de
unas 200 empresas dominan la economia mundial, manejando cifras que
oscilan en cerca de 6,822.5 millones de dolares. Bien afirma Gracia Mar-
tin que “la criminalidad econémica no es un fenémeno nuevo, pero si lo
son los intereses politicos y cientificos actuales por la misma y las ten-
dencias legislativas hacia la construccion y consolidacion de un derecho
penal econdmico y del medio ambiente”.!0

Esta concentracién de dinero, en manos de unos pocos, se complica
aun mas con el llamado fendmeno de la globalizacion y la creciente co-
rrupcion de los estamentos del Estado.

Pues bien, desde un sector de la doctrina se sostiene que el derecho
penal debe proteger el orden econdémico, pero entendido esto como la re-

7 Giddens, Anthony, La tercera via, Taurus, p. 104.
8 Albrecht, Peter Alexis, op. cit., nota 4, p. 478.

9 Rathenau, Walter, Neuen Freien Presse, Berlin, 1909, citado por FFC, Le Monde
Diplomatique, enero de 2000, p. 27.

10 Gracia Martin, op. cit., nota 2, p. 361.
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gulacion juridica de la participacion estatal en la economia o como la ac-
tividad interventora y reguladora del Estado en la economia.!!

4. La delincuencia organizada

También se suma al problema la llamada delincuencia organizada, que
tiene caracter mundial, en el cual ningiin Estado puede quedar ajeno al
fenomeno. De esta forma, quedan afectadas las sociedades como tales, la
independencia de los gobiernos, la integridad de las instituciones finan-
cieras y el sistema democratico.!?

También como solucion se habla de un derecho penal sin garantias, en
donde el aparato policial se pueda mover con tranquilidad, sin los limites
que representan los jueces, que estan para colaborar en esa lucha o direc-
tamente son elementos molestos frente al combate del Estado. Frente a
tal descomunal combate todos los elementos del Estado deben servir a esa
lucha. Una reedicion de la teoria de la seguridad nacional de los afos se-
senta a setenta en América del Sur, pero ahora protegida por los gobier-
nos democraticos. Véase si no la forma en que ha actuado Estados Uni-
dos en el caso de las dos ultimas guerras.!3

5. El derecho del medio ambiente'*

El tema del medio ambiente es uno de los que mas ha llevado a esta
posicion de crisis del derecho penal liberal. Tanto los sectores mas con-

11 Bajo Fernandez-Suarez y Tiedemann, citados por Gracia Martin , quien afirma que
se debe renunciar a la pretension de definir al delito econdmico y al contenido del dere-
cho penal econémico mediante un Unico criterio de validez general (ibidem, pp. 362 y
363).

12 “Problemas y peligros que plantea la delincuencia trasnacional organizada en las
distintas regiones del mundo”, Naciones Unidas, Consejo Econdmico y Social, Conferen-
cia Ministerial Mundial sobre la Delincuencia Trasnacional Organizada, Napoles, no-
viembre de 1994, p. 3.

13 Donna y Caviglia, “La teoria de la seguridad nacional y el sistema carcelario”, en
Valencia, Jorge Enrique (dir.), Perspectivas penales, Bogota, 1984, coleccion Pequeiio
Foro, p. 155. Véase, también, el articulo de Jos¢ Antonio Martin Pallin, magistrado del
Tribunal Supremo de Espaiia: “La posguerra de Irak y los fantasmas de Guantanamo”, E/
Pais, viernes 25 de abril de 2003, p. 18.

14 En lo esencial se sigue Donna, “Delito y medio ambiente. El estado actual de la
dogmatica del delito contra el ambiente”, en Mosset Iturraspe, Jorge et al., Dario ambien-
tal, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 1999, t. II, pp. 317 y ss., t. II, p. 317.
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servadores como los llamados sectores progresistas han insistido en dejar
de lado todo concepto de bien juridico en este ambito.

Sin perjuicio de que es necesaria la proteccion del medio ambiente,
debido en la Argentina a la exigencia constitucional, el problema es la
falta de precision sobre cual es el bien juridico, a punto tal que, como se
vera, se niega la existencia de un bien juridico en este tema.

La idea que surge de los autores que han tratado el tema es que la nor-
ma fundamental no habla de la proteccion del ambiente teniendo en
cuenta la relacién posible con lesiones o dafios producidos al hombre, si-
no como un derecho de éste a tener un ambiente sano, equilibrado, apto
para el desarrollo humano, que abarca un medio ambiente, sin duda, en
relacion con el hombre, tanto en el presente como en el futuro. De lo
cual podria afirmarse que existe la nocion de autonomia del bien juridi-
co. Pero también se puede llegar a la conclusion de que la afectacion al
medio ambiente pone en peligro la vida, la salud y otros intereses vitales
del hombre, por lo que debe intervenir el derecho penal.!d

Pero aun dentro de esta idea de autonomia, se han dado diversas con-
cepciones: la primera de ellas ha sostenido que por ambiente debe enten-
derse el entorno que rodea al hombre. Asi, la Comision Econdmica para
Europa lo defini6 en 1978 como “un conjunto de sistemas compuestos
de objetos y condiciones fisicamente definibles que comprenden, parti-
cularmente, ecosistemas equilibrados bajo la forma en que los conoce-
mos o que son susceptibles de adoptar en un futuro previsible, y con los
que el hombre, en cuanto punto focal, ha establecido relaciones direc-
tas”.1® El ambiente, para esta posicion, debe ser entendido como un siste-
ma, esto es, como un conjunto de elementos que interactian entre si, pro-
vocando nuevas propiedades globales que no son inherentes de cada uno
de los elementos que aisladamente componen el sistema.!” En este esque-
ma, el sistema juega como un conjunto que comprende a todos los sub-
sistemas posibles dentro de los seres vivientes en general. Se distinguen
el ambiente natural (esto es, el aire, el suelo, la flora y la fauna), el am-
biente artificial (como los edificios, las fabricas, las vias de comunica-

15 Silva Sanchez, op. cit., nota 1, p. 144.

16 Eser, Albin, “Derecho ecoldgico”, Revista de Derecho Publico, afio X1, vols. III y
IV, num. 100-101, julio-diciembre de 1985, pp. 317 y ss.

17 Ibidem, pp. 317 y ss.
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cion), y por ultimo al ambiente social (como los sistemas sociales, eco-
ndémicos, politicos y culturales).

Esta idea lleva a la creacion necesaria de los delitos de peligro abs-
tracto, en los cuales se protege al hombre, no como persona individual,
sino como género, que comprende a las generaciones futuras,'® con lo
cual se incorpora al derecho penal el derecho contravencional.

Este concepto tan amplio dificulta el analisis penal de la cuestion, ya
que es dificil estructurar tipos penales a partir de un bien juridico tan in-
cierto. Como expresa Silva Sdnchez, no hay criterios para determinar, en
la practica, los riesgos tipicamente relevantes de aquellos que no lo son.
Como consecuencia existird una serie de delitos solo limitados por las
pautas administrativas. Es necesario, entonces, para la intervencion esta-
tal, que la puesta en peligro grave del medio ambiente, ya sea concreto o
abstracto, tenga una relacion con la peligrosidad que debe correr la vida
y la salud de las personas.!®

Otra posicion ha tomado un concepto mas restringido. Se afirma que
por ambiente debe entenderse los elementos naturales de titularidad co-
mun y de caracteristicas dinamicas, reduciendo toda la problematica de
la proteccion ambiental a la tutela del aire y del agua, lo cual descarta las
cuestiones relativas al ambiente artificial y a los otros elementos natura-
les, como son el suelo y la fauna.

Una posicion intermedia insiste en partir del precepto constitucional a
los efectos de determinar el bien juridico. En este orden de ideas, se defi-
ne el bien juridico como el ambiente natural con idea fuertemente antro-
pocentrista, ya que se destaca simplemente la relacién con el hombre y
con la vida. La pregunta que debe hacerse en este caso es: jcual es la ra-
z6n por la que existe este tipo de normas penales? Es una proteccion an-
tropocéntrica de la vida, cuya medida y fin es solo el ser humano, no so-
lamente el de esta generacion, sino viendo la cuestion como una herencia
hacia el futuro y, por ende, teniendo en cuenta a las proximas generacio-
nes; en consecuencia, teniendo en cuenta que el medio ambiente debe ser
tratado como un bien juridico con entidad propia.?’ En este sentido, Bloy
ha afirmado que el medio ambiente como concepto juridico penal, sobre

18 Silva Sanchez, op. cit., nota 1, p. 147.
19 Ibidem, p. 148.
20 Bloy, René, La Ley, 7 de marzo, p. 2, citado por Donna, El estado actual, p. 337.
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todo como denominacién para un bien juridico, no puede ser utilizado
como un concepto colectivo para los elementos de la naturaleza y los fe-
némenos naturales. Por lo tanto, los términos agua, suelo, aire, son deno-
minados como objetos de la conducta.?! La proteccion juridica penal del
medio ambiente debe ser ejercida solo en vista del hombre. Se esta afir-
mando que en el derecho penal se trata de la relacion entre el hombre y
su medio ambiente en general. “El hombre como centro del mundo exte-
rior que lo rodea, y que por eso es su medio ambiente. Proteccion del
medio ambiente significa proteccion del medio ambiente del hombre, en
el que esta biologicamente incluido”.??

Otra posicion, siempre dentro de la perspectiva privatista del tema,
afirmaba que el medio ambiente estaba protegido con la equiparacion de
la proteccion de intereses colectivos tradicionalmente custodiados por el
derecho penal, tales como la salud publica, la administracion publica, et-
cétera.

De estas ideas fundamentales se extraian distintas consecuencias, que
iban desde la que afirmaba que la proteccion penal s6lo tenia que hacerse
efectiva a los efectos de dar mayor eficacia a los valores individuales
clasicos, hasta la que sostenia que ni siquiera era necesario tratar el tema
de manera autébnoma, ya que el ambiente estaba protegido por los tipos
penales clasicos. Por eso Bustos Ramirez, por su parte, afirma que el
bien juridico es esencialmente socioecondomico, ya que abarca todas las
condiciones para el desarrollo de la persona en sus aspectos sociales y
economicos.?

Tratando de solucionar este problema, la indefinicion del bien juridi-
co, Hirsch ha afirmado que la funcion juridica-positiva tampoco significa
introducir asi la diferencia entre bien juridico y objeto del hecho. Lo de-
cisivo para esta diferencia es si el objeto mismo lesionado es un bien
protegido, si en la afectaciéon de un objeto se manifiesta la lesion de un
bien juridico idealmente protegido o si también se manifiesta un peligro
determinado para un bien protegido. En la violacion del domicilio el bien
juridico es el derecho de exclusion del tenedor del inmueble y el objeto
del hecho el ambito al que el autor ingresa. Por eso la defensa del bien

21 Idem.
22 Idem.

23 Bustos Ramirez, Derecho penal. Parte especial, p. 97, citado por Gracia Martin,
op. cit., nota 2, pp. 349 y ss.
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juridico en el caso de los animales plantea la cuestion de si el principio
de proporcionalidad permite la penalizacion en esos casos o si €sos casos
no deberian ser tratados por el derecho contravencional o el administra-
tivo.24

Por eso aun en estos casos al concepto de bien juridico le corresponde
una funcioén irrenunciable dentro del concepto de inmanente que sostiene
parte de la doctrina, ya que sin ¢l las diferenciaciones dentro del sistema
del hecho punible y el sistema de sus consecuencias juridicas serian inal-
canzables, asi como la racionalidad de su nivelacion. La propuesta de
Stratenwerth abriria las puertas a la irracionalidad.?

6. El derecho penal de la empresa

La actividad econdmica, el medio ambiente y aun el terrorismo se lle-
van a cabo mediante la organizacion de medios y de personas que se ha
dado en llamar actividad empresarial.?® La actividad de empresa es la
que tiene el control de la situacion, aunque es dificil encontrar a los res-
ponsables individuales de esa actividad.

En este campo es donde aparece una nueva crisis para el derecho pe-
nal, y con ello para la dogmatica, debido a que es dificil en estos grupos
empresarios llegar al autor del hecho. Es mas, normalmente la decision
es tomada por grupos de poder que ni siquiera figuran en la toma de de-
cisiones. Los casos Contergan, Colza y del Spray son testigos de este ti-
po de problemas y de la manera como se han estirado los conceptos de
autoria y de omision.?’

24 Hirsch, Hans Joachim, “Acerca del estado actual de la discusion sobre el concepto
de bien juridico”, Modernas tendencias del derecho penal y en la criminologia, Madrid,
Universidad Nacional de Educacion a Distancia, 2001, pp. 371 y ss.

25 [bidem, pp. 380 y ss.

26 Gracia Martin, op. cit., nota 2, p. 367.

27 Rodriguez Montafies, Teresa y Paredes Castafion, José Manuel, £/ caso de la Col-
za: responsabilidad penal por productos adulterados o defectuosos, Valencia, Tirant mo-
nografias, 1995. La teoria de Roxin sobre los aparatos de poder que en su momento se
aplico a los actos criminales de los Estados, tales como el régimen nazi o los actos de te-
rrorismo de estado en Argentina, ahora intentan traspasarse al ambito de la empresa.
Véase Donna, Edgardo, “El concepto de autoria y la teoria de los aparatos de poder de
Roxin”, Modernas tendencias del derecho penal y en la criminologia, cit., nota 24, pp.
533 y ss.
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7. El terrorismo

El problema del terrorismo aparece como una nueva amenaza a los
Estados democraticos, basado en distintas fuentes: por razones religio-
sas, politicas, nacionales.

Ultimamente se ha afirmado que

Una guerra planetaria contra el mal, sin distinciones entre causas, métodos
y objetivos, llevaria a conculcar derechos fundamentales que occidente
considera uno de sus mayores logros. Se entronizara definitivamente “una
policia del pensamiento”, que cada vez resulta mas notorio. La posibilidad
de cancelar ciertas garantias constitucionales y la pretension de crear tri-
bunales militares de excepcion —en el marco de la “guerra antiterrorista
global”—, donde una superpotencia tenga jurisdiccion mundial sobre
cualquier ciudadano de cualquier parte, supone una aldea global con per-
sonas de clase A y B. Obviamente, dicho estado de cosas multiplicara la
enemistad y la resistencia, en donde todas las fuerzas disidentes termina-
ran coaligandose contra todo lo que es globalizador, en un conflicto que
no ahorrara ninguna region ni sociedad.?

En nombre de la lucha contra el terrorismo se han violado normas ba-
sicas del derecho penal y procesal penal. La detencion de personas de
Afganistan, después del 11 de septiembre, en un nimero mayor a 2,000
y la detencidon en la base de Guantdnamo, con una especie de “limbo ju-
ridico”, demuestra hasta qué punto puede llegar lo que se ha dado en lla-
mar “derecho penal moderno”.?°

Las leyes antiterroristas, como ha demostrado Bustos Ramirez, tienen
como base un elemento subjetivo en los tipos penales al solo efecto del
agravamiento de los tipos penales, lo cual lleva a una especie de ataque
ideologico en contra de las personas. Mas sencillo es afirmar que los ti-
pos penales de cualquier codigo penal contienen todas las acciones que
los terroristas pueden realizar. Mas alla de la ilogica del terrorista y los
fines que esas organizaciones tienen, es claro que la solucion no pasa por
el codigo penal.

28 Cagni, Horacio, “Una vision de la politica mundial contempordnea en clave
Schmittiana”, en Dotti, Jorge y Pinto, Julio (comps.), Carl Schmidtt, su época y su pensa-
miento, Buenos Aires, Eudeba, 2002, p. 318.

29 Estefania, Joaquin, “Impacto y pavor de los intereses sobre Irak”, E/ Pais, Espafia,
30 de marzo de 2003, p. 11.

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/cEqYiG

(ES POSIBLE EL DERECHO PENAL LIBERAL? 109

ITI. LA RESPUESTA DEL LLAMADO DERECHO PENAL MODERNO

La nota esencial de este nuevo derecho penal es la idea del antigaran-
tismo. Y esto, como bien se ha afirmado, comienza con la destruccion
del concepto basico que expresaba que el derecho penal tenia como fin la
proteccion de bienes juridicos.3? Por eso se sostiene que los nuevos obje-
tos de proteccion, en el ambito del derecho ambiental, del derecho eco-
némico y de los otros antes enumerados, son s6lo objetos cuyo perfil es
vago e impreciso.?!

La consecuencia es el reemplazo de los delitos de lesion y de resulta-
do —que tienen el problema de la prueba de la relacion de causalidad—,
por los delitos de peligro abstracto o presunto, y con ello la disolucion de
otros principios basicos del derecho penal, como el de legalidad (por la
indeterminacion de este tipo de delitos), el de culpabilidad, el de propor-
cionalidad, entre otros. Se suma a ello la idea de licuar el concepto de
autor, especialmente en el derecho penal de la empresa.3?

Ademas, este derecho penal es simbolico, en el sentido de que

...careceria en general de la capacidad instrumental de prestar eficazmente
a la sociedad, y a los individuos que la integran, la seguridad que deman-
dan al Estado ante la amenaza de nuevos riesgos; el legislador, empero,
recurriria al derecho penal aun a sabiendas de su incapacidad para resolver
eficazmente esos problemas —mediante la creacion de nuevos tipos pena-
les que incluso devienen de imposible aplicacion— con el tnico fin de
producir en la sociedad y en los individuos que la integran el efecto mera-
mente aparente, esto es: simbolico.33

IV. LA PRIMERA RESPUESTA JURIDICA

La primera reflexion que surge respecto a los problemas a que nos he-
mos referido y las soluciones que se han dado es que se trata de una idea

30 Gracia Martin, op. cit., nota 2, p. 382.

31 Gracia Martin (ibidem, p. 383) afirma que se reemplaza a los bienes juridicos por
funciones, objetos ficticios de tutela que avalan la ampliacion de la incriminacion (Moc-
cia) o que son s6lo nominados (Silva Sanchez).

32 Ibidem, pp. 384 y 385.
33 Ibidem, p. 385.
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ingenua que se basa en la nocion de que el derecho penal es una herra-
mienta util para solucionar los graves problemas de las sociedades mo-
dernas; que si alguna solucion de fondo tienen, s6lo se encuentra en
otros ambitos y no en el penal. Las adicciones a las drogas, la desocupa-
cion, debida en parte a la economia tecnificada y globalizada, la pobreza
creciente, la contaminacion del medio ambiente y la actividad de los gru-
pos econdmicos no son un problema penal, y, mas atn, cualquier reme-
dio que se busque por esta via sera siempre pobre, mezquino y ademas
mas dafloso.

Sin embargo, en las propuestas que se han dado se nota una tendencia,
en la practica, hacia una idea de lo juridico que he dado en Illamar “el po-
pulismo antigarantista”, en donde cualquier derecho fundamental queda
reducido a un minimo en pos de la eficiencia del poder represivo del
Estado de derecho, con el fin expreso o no de calmar a la opinién publica
y su idea ancestral de venganza.

Ante esta situacion, bueno es recordar, como ha hecho notar Luigi Fe-
rrajoli,’* que los derechos fundamentales constituyen la base de la mo-
derna igualdad, que significa que son universales, en el sentido de que
corresponden a todos y en la misma medida. Estos derechos son indispo-
nibles e inalienables y en consecuencia no estan sujetos a las reglas del
mercado, ni tampoco a la decision politica. Esto tiene como consecuen-
cia que la vigencia de ellos es absolutamente ajena a la decision de la
mayoria, y por ende éstas no pueden cercenarlos, violarlos o condicio-
narlos a punto tal que solo existan formalmente.?

La estructura del Estado constitucional de derecho exige, en este sen-
tido, que las normas constitucionales, que tienen como base los valores
sustanciales de respeto a la libertad, tengan una relevancia tal que los
jueces no puedan llenar las posibles lagunas de punicion por via analogi-
ca.’® La consecuencia de tal afirmacion es que se debe aceptar que un
Estado constitucional de derecho es un orden imperfecto y que no se de-
be combatir el delito a cualquier precio, tal como se podria hacer en un

34 Ferrajoli, Luigi, Derecho y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 1999,
p- S1.

35 Ibidem, p. 53.

36 Hirsch, Hans Joachim, “El derecho penal y procesal penal ante las nuevas formas
y técnicas de criminalidad”, op. cit., nota 6, t. 11, pp. 61 y ss.
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Estado totalitario basado en la idea de Hobbes.3” Por eso “la aspiracion
de una sentencia materialmente justa en el caso concreto encuentra sus
limites en el caracter fragmentario del derecho penal. Solo es punible
aquello que se declara punible. EI merecimiento de pena no fundamenta
por si solo la punibilidad”.3®

V. LA SEGUNDA RESPUESTA JURIDICA: EL DERECHO
PENAL Y LOS FINES3Y

1. La prevencion especial y la general

La doctrina mayoritaria afirma de una manera casi sin discusion que
el derecho penal moderno y racional es esencialmente un derecho penal
de prevencion. La prevencion especial actua de dos modos sobre el de-
lincuente: primero la correccidon para que el sujeto se reintegre a la co-
munidad de hombres honrados; en segundo término, cuando el reo es in-
corregible, la eliminacién o inocuizacion.*® En palabras de Anton Oneca,
respecto a la prevencion especial, le corresponde al Estado regularizar
las conductas de los ciudadanos; para ello tiene dos medios: el primero
es crear una experiencia de utilidad, persuadir al reo de que no es conve-
niente delinquir porque la consecuencia es un mal mayor que la satisfac-
cion procurada por el delito. La pena, en esta posicion, debe tener un ca-
racter aflictivo, pero con la salvedad de que debe evitar un castigo
desproporcionado que lleve al condenado a una especie de venganza en
contra del orden social y que por ende sea mas fuerte que el freno del
castigo. El segundo medio es crear en el delincuente habitos de trabajo,
de modo que pueda reintegrarse de manera util en la sociedad.*!

37 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 34, p. 54.

38 Hirsch, Hans Joachim, “Acerca de la tensa relacion entre la teoria y la practica en
el derecho penal”, op. cit., nota 24, t. I, p. 38.

39 Se sigue en lo general a Naucke, Wolfgang, “Generalpravention und Grundrechte
der Person”, Hauptprobleme der General privention, de Hassemer, Liiderssen, Naucke,
Alfred Metzner Verlag GmbH Frankfurt am Main, 1979, pp. 9 y ss.

40 Anton Oneca, “La prevencion general y la prevencion especial en la teoria de la
pena”, Obras completas, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2003, t. II, p. 58.

41 Ibidem, p. 60.
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La prevencion general entiende que su funcion es pedagogica al rea-
firmar la moral colectiva y la actuacion ejemplar conforme a sus princi-
pios. Ademas es intimidacion, ya que actiia como instrumento educador
sobre las conciencias mas rudas, y como un medio de que el Estado dis-
pone para el mantenimiento del orden juridico, del que todo individuo es
posible infractor. Y, finalmente, es satisfaccion a la victima y a los circu-
los a ella inmediatos, donde la infraccion a la norma tuvo mayor repercu-
sion.*?

2. La prevencion general positiva

La idea de la prevencion general positiva tiene su fuerza expansiva en
los afios sesenta por obra principalmente de Roxin y sus discipulos. Ro-
xin afirma que® pueden distinguirse tres finalidades: un efecto didactico
de motivacién socio-pedagdgico en cuanto ejercitamiento de la fidelidad
al derecho, en el sentido de Jakobs;** un efecto de confianza, si el ciuda-
dano ve que el derecho prevalece y, finalmente, uno de satisfaccion, si
con la sancion por el quebrantamiento del derecho se considera apaci-
guada la conciencia juridica general y concluido el conflicto con el autor
(prevencion de integracion).

El Bundesverfassungsgericht (BverfGE) ha seguido esta linea al afir-
mar que la pena tiene su fundamento en mantener y robustecer la con-
fianza en la fuerza estabilizadora y prevalente del ordenamiento juridico;
por consiguiente, en la tarea de mostrar la inquebrantabilidad del mismo
ante la comunidad juridica, y asi fortalecer la fidelidad al derecho.®

3. La teoria de la pena sin fines

La pregunta que debe hacerse es si, tanto desde un punto de vista filo-
sofico como de politica criminal, la prevencion es la meta del Estado,
por una parte, y, por otra, si realmente esta meta, en los hechos, tiene al-
gun efecto sobre el individuo.

42 Ibidem, p. 78.
43 Roxin, Claus, Derecho penal. Parte general, Madrid, Civitas, 1997, t. I, nota 9.

44 Jakobs, Giinther, Derecho penal. Parte general, Madrid, Marcial Pons, 1997, §1,
nam. 15.

45 BverfGE, 45, 187, 256.
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Se pueden dar ejemplos que son contrarios a esta idea de prevencion.
La punicion de la tenencia de drogas y de la tenencia de armas demuestra
que no solo la tipificacion de tales conductas, sino también el aumento
de las penas, no solo llevo a un nulo efecto, sino que, por el contrario,
existe en las sociedades un aumento considerable del consumo de drogas
y de armas en poder de particulares de manera ilegal. Como ha dicho
Hirsch, nunca los Estados han gastado tantos esfuerzos, dinero y tiempo
en tan magros y pésimos resultados.*°

Si esto ya es una carga, por lo menos de tipo utilitario, sobre cualquier
derecho penal basado en la prevencion, hay otro no menor que hace al
Estado social y democratico de derecho, en cuanto existe una relacion de
contradiccion entre los principios de la prevencion y los derechos funda-
mentales del hombre, protegidos no sélo por la Constitucion nacional
(articulos 18 y 19), sino por los tratados sobre derechos humanos.

En estos textos legales se acredita la vision de la filosofia europea de
la Ilustracion en el derecho penal liberal, que tiene como objecion funda-
mental a la idea de prevencion la violacion de la dignidad del hombre.

La filosofia politica de la Ilustracion, a través, entre otros, de Beccaria
(1764), vio la justificacion de la pena solo en su resultado util para el
hombre. Pero este fin era siempre un fin racional que rechazaba los fines
religiosos.

En el siglo XVIII, la cuestion se precisa ain mas cuando se da entrada
a la idea de proteccion de los bienes juridicos fundamentales del hombre.
En este punto es inevitable la entrada en juego de las ideas de la preven-
cion. El derecho penal, al proteger bienes juridicos, busca la intimidacion
de los miembros de la sociedad y la educaciéon del autor, siempre con la
esperanza de evitar la repeticion de los hechos delictivos.

Como la dialéctica de la prevencion lleva a que la pena de muerte apa-
rezca en el horizonte de su movimiento, debido a que como el propio
Kant lo habia vislumbrado, quien quiere el fin, quiere el medio;*’ de este
modo la racionalidad del sistema lleva a la pregunta de la limitacion de
la muerte del delincuente frente a casos extremos. Pero ya se plantea la

46 Hirsch, “El derecho penal y procesal penal ante las nuevas formas y técnicas de
criminalidad”, op. cit., nota 6, p. 68.

47 Kant, Immanuel, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Hamburgo, Felix Mei-
ner Verlag, 1965, Erster Abschnitt, pp. 11 y ss.
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dialéctica propia de la prevencion, que lleva inevitablemente a la muerte
del infractor por ser, en el fondo, un enemigo de las normas.*8

Sin embargo, la respuesta que dio la Ilustracion no fue en este aspecto
uniforme, ni tampoco terminante. Beccaria afirmé que la pena de muerte
no es util en el campo de la linea argumentativa de la Ilustracion. La
muerte, a través de la pena, seria con relacion al lugar que ocupa el ciu-
dadano incompatible. En este punto se encuentra la fuente de la argu-
mentacion en contra de un derecho penal de fines. El derecho penal de
prevencion, tanto especial como general, tiene un fundamento positivo
como requisito previo de fines, pero los fundamentos de este derecho pe-
nal no estan de acuerdo con los derechos fundamentales de la persona.*

En este sentido, fue Kant quien formul¢ la frontera —a fines del siglo
XVIII— entre el derecho penal de prevencion y los derechos fundamen-
tales de la persona. La expresion que glosa en la Metaphisik der Sitten®
reza:

La pena judicial... no puede nunca servir simplemente como medio para
fomentar otro bien, sea para el delincuente mismo sea para la sociedad ci-
vil, sino que ha de imponérsele s6lo porque ha delinquido; porque el hom-
bre nunca puede ser manejado como medio para los propdsitos de otro, ni
confundido entre los objetos del derecho real. El delincuente debe resultar
castigado, y no debe ser pensado que esa pena tiene una utilidad para €l o
para los demas.

Lo extraordinario en esta frase es, como ha resaltado Naucke, que no
solo se refiere a la pena, sino que concierne a todo el derecho penal en
general. Con ello se afirma que el derecho, y por ende el derecho penal,
no es ningun instrumento en servicio de fines de cambio social, y que es
solo una reaccién ante el hecho, y por lo tanto el derecho penal no se es-
tructura sobre la idea de los fines.!

48 Jakobs, Giinther, “Sobre la teoria de la pena”, Bases para una teoria funcional del
derecho penal, Lima, Palestra Editores, 2000, pp. 71 y ss.

49 Kargl, Walter, “Proteccion de bienes juridicos mediante proteccion del derecho. So-
bre la conexion delimitadora entre bienes juridicos, dafio y pena”, en Romeo Casabona,
Carlos Maria (dir.), La insostenible situacion del derecho penal, cit., nota 4, pp. 49 y ss.

50 Kant 1797, Reechtslehre, 11, Teil 1, Abschnitt, allgemeine Anmerkung E.

51 Naucke, Wolfgang, op. cit., nota 39, pp. 9 y ss.; también puede verse: Naucke,
Wolfgang, Kant und die psychologische Zwangstheorie Feuerbachs, Hansischer Gild-
nverlag, Joachim Heitmann & Co., 1962.
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Es posible un derecho penal fundado en los fines, y no hay duda, co-
mo se verd, que hay una linea dentro de la propia Ilustracion en ese sen-
tido, pero desde Kant en adelante se ha contradicho tal concepcion del
derecho penal aduciendo la dignidad de la persona humana, y en conse-
cuencia se ha afirmado la idea de que sélo el hombre puede ser la medi-
da del posible fin del derecho penal.>2 No hay duda tampoco que en esta
concepcion de Kant es en donde han abreviado los textos constituciona-
les citados, asi como las convenciones de derechos humanos. Desde esta
perspectiva, la respuesta a dar en este punto, segin Naucke, es clara: un
derecho penal de fines es posible, pero esta puesto seriamente en duda ya
que estd obligado a ser un derecho con una fuerte disminucién de las ga-
rantias.>?

Adviértase que en el siglo XIX, Feuerbach intent6 hacer un derecho
penal desde la idea de prevencion general, sin dejar de lado la idea de la
dignidad de la persona que habia sostenido Kant. Partio de la idea de que
la prevencion especial, a través de la pena, no es la tarea asignada al
Estado, ya que la prevencion especial utiliza al hombre como medio para
los fines sociales. Feuerbach habia advertido que el pensamiento final en
el derecho es inevitable, pero por su formaciéon no queria renunciar al
pensamiento de la Ilustracion basado en Kant. Intenta conciliar el fin de
la pena con la dignidad del ser humano. Con base en esto construye la
idea de prevencion general, que limita la amenaza de la pena en el senti-
do de que debe ser general, intimidatoria y preventiva.

Sin embargo, como ha sido visto, esta concepcion de Feuerbach es, en
este sentido, prekantiana, ya que contiene en si misma la idea de utilidad
de un hombre para los otros hombres, fundada en la idea de organizacion
social, a la cual la pena sirve. Se trata de una especie de lucha entre el
derecho penal de la prevencion, con base en fines que la sociedad exige,
y la duda en la licitud de la misma basada en la filosofia de los derechos
fundamentales del hombre.>*

La réplica a esta idea de prevencion termind dandola Hegel, quien ob-
jeto a Feuerbach que con la teoria de la prevencion se trata al hombre de

52 Eser, Albin, “Una justicia a la medida del ser humano en la época de la europeiza-
cion y la globalizacion”, Modernas tendencias del derecho penal y en la criminologia,
cit., nota 24, pp. 15 y ss.

53 Naucke, “Generalpréivention...”, op. cit., nota 39, p. 15.
54 Ibidem, p. 15.
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igual manera que a un animal: “como cuando un perro levanta un palo, y
el hombre no es tratado segtin su dignidad y libertad, sino se lo trata co-
mo a un perro”.>® La formulacion de Hegel es que el delito es la lesion
del derecho, como derecho, y por tanto la pena es la compensacion, la
abolicion del delito, que por el contrario fue vigente, y por la cual se re-
para, se restaura al derecho. Con esta idea, en palabras de Naucke, la teo-
ria absoluta de la pena, en contraposicion a la teoria de la prevencion, ha
quedado establecida.>®

Todo lo que viene después, incluido el Programa de Marburgo de
1882 de von Liszt, hasta las teorias modernas de la pena, entra en la dis-
cusion planteada y en los términos antes delimitados. Por eso Regina
Harper, siguiendo la linea inaugurada por Kant, ha sostenido que la pena
tiene que ser fundada en la independencia.’” Esta nocion de independen-
cia, segun la autora citada, fue obra de Kant, quien reemplazé los princi-
pios de libertad, igualdad, fraternidad, por los de libertad, igualdad e in-
dependencia. “Desde Kant la independencia debe tratarse en la filosofia
como estimulo de la subjetividad... la independencia materializa el esta-
do de la razén autoconsciente y alcanza como tercer nivel de reflexivi-
dad la fundamentacion positiva de la comunidad de individuos libres e
iguales”.’®

Esta nocién de independencia fundamenta en Kant la pena, sustitu-
yendo las condiciones teodricas del contrato y desterrando la fundamenta-
cion de Hobbes. Cuando no se reconoce el principio de independencia se
pone en peligro el Estado de derecho, reemplazandolo por la pura fuerza
y la demostracion del poder del positivismo, o, lo que es lo mismo, la
teoria contractual complementada por la teoria de los sistemas.

Desde esta perspectiva de la independencia se puede decir que, como
es asunto de todas las personas, la regulacion de sus relaciones sociales,
una vez establecida la regla, la persona pasa a ser independiente. Inde-
pendencia significa, en este caso, de motu propio 'y comprendiendo la si-
tuacion, realizar el esfuerzo mental y dirigir entonces la conducta dentro

55 Hegel, Filosofia del derecho, § 99.
56 Naucke, “Generalpriavention...”, op. cit., nota 39, p. 18.

57 Harzer, Regina, “La independencia y su significacion para la teoria de la pena”, La
insostenible situacion del derecho penal, cit., nota 4, pp. 35 y ss.

58 Ibidem, p. 34.
59 Ibidem, p. 36.
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de una sociedad ya fundada. So6lo superando el estado de naturaleza de-
pendiente se puede establecer una relacion pacifica entre los individuos.
Desde esta perspectiva, la pena se puede explicar de la siguiente forma:
“Con el delito la posicion independiente de los afectados queda destruida.
La victima queda incapacitada y se la coloca en un estado de dependencia
infantil. La relacion juridica del delito es relacion de independencia anula-
da”.®® Por eso no se requiere ninguna complementacion fundamentadora
mediante la idea de fin.®!

De esta forma, E. A. Wolf, basado en estas ideas, ha podido definir el
delito como “la lesion concreta de la confianza basica juridicamente
constituida y presupone la lesion de otro individuo o del Estado de ma-
nera tal que éstos no puedan reaccionar —en el marco de la existencia
auto-orientada que reconoce el ordenamiento juridico— por sus propios
medios”.?

El intento de poner al derecho penal en funcion de fines, esto es, que
tiene como funcidn la de evitar conductas dafiosas como sustrato norma-
tivo esencial de los tipos del nucleo del derecho penal, tiene sus proble-
mas. El caso de la tentativa inidonea es un ejemplo de estas dificulta-
des.%® El ejemplo del homicidio es mas que demostrativo de lo que se
viene diciendo. Cuando la vida es destruida, las consecuencias de seme-
jante menoscabo funcional ya no afectan a su titular, que obviamente no
existe. Se anulan definitivamente las condiciones indispensables de desa-
rrollo individual, que, como afirma Karlg, parece también eliminar de
forma paradoéjica la base del juicio de dafiosidad. ;Coémo se puede perju-
dicar a alguien en su interés por vivir si para ¢l ya no existe tal interés?
De modo que en el primer caso hay dificultades para determinar el dafo,
y en el segundo para identificar a la victima.®*

Una primera respuesta seria la de dejar de lado la cuestion meramente
empirica de la cuantia de los dafios y analizarlos desde la unica forma
posible: la verdadera imposibilidad de compensar el dafio no puede estar
condicionada por razones contingentes, sino s6lo por razones logicas.

60 Ibidem, p. 38.
61 Ibidem, p. 39.

62 Wolf, E. A., Die abgrenzung von Kriminalunrecht zu anderen Unrechtsformen, ci-
tado por Harzer (ibidem, p. 39).

63 Nozick, Anarchy, State and Utopie, citado por Kargl, op. cit., nota 49, p. 51.
64 Kargl, op. cit., nota 49, p. 52.
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“La muerte no deja en la victima rastro alguno que pueda calificarse de
dafoso. Lo que lesiona la muerte es el interés por vivir, que la victima ve
destruido para siempre cuando acontece un brutal homicidio”.%5 La
muerte so6lo adquiere su perfil normativo en el contexto de una morali-
dad que percibe la vida como valiosa y que pretende su conservacion
tanto tiempo como sea posible. El dafio del homicidio radica en la lesion
de dicha moralidad, es decir, en el menosprecio del respeto debido a la
vida del individuo. Por ende, el juicio de dafiosidad no se basa en el
acaecimiento de un estado de cosas indeseado y perjudicial en si, sino en
la lesion de la pretension de que tal estado de cosas eventualmente no
llegue a producirse. Es el interés de la persona por vivir, sin cuya exis-
tencia no habria podido desarrollar su plan individual de vida. El valor
de la vida es el fin ultimo del desarrollo individual. “Sobre este funda-
mento estrictamente moral se asienta toda determinacidén de cuales son
los valores dignos de respeto que resultan indispensables para que pueda
desarrollarse la autonomia humana”.6¢

El derecho penal so6lo puede escoger sus bienes a partir del conjunto
de intereses referidos a la persona, con lo cual tiene la funcion de sefia-
larle al legislador cuales son los bienes juridicos que deben ser protegi-
dos por la ley.®’ Sin embargo, estos criterios de seleccion estan sujetos a
cuales sean las reflexiones sociales sobre las finalidades, que se explica
por el cometido del derecho penal: garantizar la permanencia de aquello
que tiene valor para la moralidad que se toma como base.’® Con lo cual
se vuele al principio de nuestra exposicion, en el sentido de que no es ni
logico ni racional, ni desde el punto de vista valorativo, el modelo de
prevencion, ya que se confunde la pena con la idea de evitacion del
dafio, lo que no es correcto.

Los bienes juridicos merecedores de pena, con base en el principio de
proteccidn, son aquellos que sitian a las personas en condiciones de de-
sarrollar sus facultades y su capacidad de comunicacion, esto es, la posi-
bilidad de crear su autonomia y, por ende, la intangibilidad de las expec-

65 [bidem, p. 53.
66  [bidem, p. 55.

67 En contra Hirsch, quien s6lo admite la funcidn intrasistematica del bien juridico
(“Acerca del estado actual de la discusion sobre el concepto de bien juridico”, op. cit.,
nota 24, pp. 378 y ss.).

68  Kargl, op. cit., nota 49, p. 56.
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tativas de autoorganizacion del individuo. En consecuencia, cuando se
lesiona o se pone en peligro la autonomia de la persona, con base en los
bienes que son su desarrollo, se afecta al centro vital de la personalidad.

Porque es claro que en un Estado basado en la libertad, que es toda
una opcién dentro de la sociedad democratica, nadie puede estar seguro
frente a agresiones violentas o negativas ante sus propias expectativas,
como tampoco se deben regular conductas futuras mediante el derecho
penal, ya que ello lleva a una ideologizacién no permitida éticamente. En
consecuencia, como bien dice Kargl, “la Unica funcion del derecho es
aportar capacidad de resistencia, en caso de conflicto, a un sistema de
expectativas. La plasmacion de las expectativas en normas tiene el senti-
do de declarar que, pese a la defraudacion, la expectativa se mantiene in-
tacta”.®® En la medida en que las expectativas solidas, desde una perspec-
tiva moral, son protegidas por el derecho, la lesion de intereses o la
defraudacion de expectativas deben ser caracterizadas como lesiones al
derecho.”

El derecho penal sélo se justifica cuando es necesario para proteger
las condiciones de vida de una sociedad que se estructure sobre la base
de la libertad de las personas, con base en cimientos razonables. Se de-
duce de lo expuesto que el Estado no puede imponer conductas determi-
nadas en lo relativo al orden religioso o moral. La tolerancia, entendida
como el respeto a la conciencia del hombre, a la autonomia del hombre,
en el sentido kantiano.”" El Estado, pues, no debe inmiscuirse en el ambi-
to de la conciencia de los hombres ni puede ordenar conductas que, sin
afectar derechos de terceros, sean contrarias a la moral.”?

Por eso el nucleo de los temas que deben ser puestos por el derecho
penal son aquellos que hacen a la idea de asegurar expectativas de los
individuos dentro de la sociedad, para a través de las sanciones resistir
a su frustracion. Para ello deben darse tres condiciones basicas, tal como
lo expone Kargl: @) que las atribuciones normativas estén en condicio-
nes de prever y describir la conducta que defrauda y sus consecuencias;

69 Ibidem, p. 58.
70 Ibidem, p. 59.
71 Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, cit., nota 47, p. 60.

72 Nosotros hemos tratado el tema en el comentario al fallo de la Corte Suprema de
Justicia, Portillo, Alfredo, del 18 de abril de 1989, La Ley, 1989-C-405, en Doctrina Pe-
nal, 1898, p. 385.
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b) que deben designar a priori un titular de la accion y a quien puede im-
putarsele dichas consecuencias de la accion, y ¢) que las determinaciones
pretéritas y actuales no van a ser revisadas a causa de futuras evolucio-
nes de la sociedad.

Todo lo dicho implica que el derecho penal debe actuar frente a ex-
pectativas normativas que se refieren al pasado y de ninguna manera al
futuro, tal como lo sostienen las teorias de la prevencion,” con lo cual se
evita politizar al derecho penal.”

VI. LA CUARTA RESPUESTA JURIDICA

Teniendo en cuenta lo afirmado hasta ahora, se podria definir el delito
“como la accidn objetiva y subjetiva de lesion a la general y especial vi-
gencia del derecho, como derecho, en la medida que la libertad e inde-
pendencia de la persona o de la sociedad se encuentren alteradas o perju-
dicadas™.”> Esto explica el caracter fragmentario del derecho penal, ya
que solo deben sancionarse conductas que lesionan un minimo ético, de
acuerdo con lo expuesto en el texto.

Por lo tanto, se trata de bienes juridicos negados tanto desde el injusto
de accion como desde el injusto del estado de las cosas.’® Esencialmente,
lo que se lesiona es la concreta y existente libertad de una persona o de
la generalidad, como la vida, la libertad, el honor y la propiedad, la exis-
tencia y la funcion esencial del Estado. Lo afectado es, pues, el desarro-
llo de la independencia concreta de la persona, en cuanto a su direccion
de vida. Serian las condiciones que posibilitan una sociedad libre. Pero
debe tenerse en cuenta que la afectacion se materializa por la lesion o el
peligro concreto de esos bienes. Con lo cual entran en crisis los mal lla-
mados delitos de peligro abstracto, mismos que no tendrian cabida en
este sistema.

De lo anterior se puede afirmar de manera categorica que lo que el de-
lito afecta esencialmente es al derecho como derecho. Pero para que ello
se dé, el autor debe, tanto objetiva como subjetivamente, afectar con su

73 Kargl, op. cit., nota 49, p. 61.

74 Ibidem, p. 62.

75 Kohler, M., Strafrecht Algemeiner Teil, Berlin Heidelberg, Springer, 1997, p. 22.
76 Hirsch, “Estado de las cosas”, op. cit., nota 6, t. IIL.
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accion u omision los bienes antes reconocidos. Esto exige que en el de-
lincuente debe haber una negacion subjetiva de los bienes juridicos, y
por ende debe actuar con la mala voluntad, que significa que actie con
libertad. En este punto ya hemos afirmado nuestra posicion en cuanto
que el concepto de accion exige la idea de libertad. Se trata entonces de
la negacion del derecho, esto es, la negacion del otro como sujeto de de-
recho independiente. Por eso el concepto de bien juridico tiene relacion
con la libertad del otro, y en ese sentido es que debe protegerse.”” De es-
ta forma, el bien juridico es un concepto que hace a la existencia de la li-
bertad y cuya condicion de existencia tiene relacion con la norma de
conducta. Por eso, cuando se considera, por ejemplo, al bien juridico vi-
da, no se lo hace tomandolo como un objeto natural, sino como posibili-
dad de existencia de un sujeto de derechos auténomo e independiente.’®

Esta claro, pues, que esta concepcion del derecho penal nada tiene que
ver con los llamados fines preventivos de la pena.

VII. LA RESPUESTA EN LA SOCIEDAD DEMOCRATICA

Qué sucede entonces con los problemas antes enunciados que se cier-
nen sobre la actual sociedad globalizada. La respuesta es eminentemente
politica y no penal. Quien pretenda solucionar este tipo de problemas
complejos a través de la pena demuestra como minimo la falta de imagi-
naciéon y como maximo que no acepta vivir en una sociedad democratica.
Como bien se ha afirmado,

...el modelo econémico y politico de occidente, sobre todo en la ultima dé-
cada, ha demostrado su manifiesta ineptitud para ser presentado como uni-
versal y universable. Los programas prolongadamente impuestos como
modelo obligado para dirigir la acciéon econémica y social con la esperan-
za de obtener un desarrollo politico y econémico en los paises del tercer
mundo, en lineas generales, han fracasado. No les alejan de la pobreza y
de la incultura, mas bien incrementa el nimero de la gran mayoria sumer-
gida en ella... el modelo de explotacion industrial de lo que se llam¢ el ca-
pitalismo tardio se muestra inapropiado para un desarrollo sostenible de la

77 Kohler, M., op. cit., nota 75, pp. 22 y ss.

78 El tema lo hemos tratado en la nueva edicion del libro Derecho penal. Parte espe-
cial, 2a. ed., Rubinzal-Culzoni, 2003, t. I.
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economia mundial... pues el dinero y el poder se han convertido en los prin-
cipales garantes de las normas que definen lo que es valido socialmente.”

Por eso acierta Habermas cuando reflexiona sobre los hechos del 11
de septiembre: “Viendo que la globalizacion se impone sin limites en los
mercados, muchos de nosotros esperamos el retorno de lo politico, no en
la forma hobbesiana original de un Estado de seguridad con policias, ser-
vicio secreto y ejéreito, sino como un poder civilizador de alcance mun-
dial”.80

79 Gimbernat, José Antonio, “La recepcion de la filosofia de Jiirgen Habermas en
Espafia”, La filosofia moral y politica de Jiirgen Habermas, Madrid, Biblioteca Nueva,
1997, pp. 18 y 19.

80 Habermas, Jirgen, Creer y saber. El futuro de la naturaleza humana, Barcelona,
Paidos, 2002, p. 131.
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