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ROBLEMA: En la actualidad se sancionan conductas que solo ge-

neran un peligro y no materializan una afectacion, lo cual es parte de
un derecho de autor, pues no producen lesividad al bien juridico prote-
gido. OBJETIVO: determinar en relacion a la funcion del derecho penal,
si la materializacion de una acciéon al bien juridico debe ser el presu-
puesto para perseguir y castigar penalmente por el Estado y no por
el hecho de poner en peligro de forma abstracta el posible resultado,
lo cual colisiona contra el derecho penal de acto y constituyen penas
desproporcionales. METODO: La metodologia utilizada se basa en el
método inductivo y deductivo descriptivo, pues se analiza el fendmeno
planeado como una hipotesis y generalizando la informacién del tema
que se plantea, asi como derivar de lo general a lo especifico. RESUL-
TADOS: hay nuevas corrientes como el Garantismo Penal, el Abolicio-
nismo o el Minimalismo que responden a un derecho penal de acto, sin
embargo, también hay politicas criminales encaminadas a castigar un
supuesto autor y no por la lesiéon provocada al bien juridico que es la
garantia de un derecho penal de acto; CONCLUSION: Por lo tanto la
intervenciéon minima del Estado debe operar solo en los casos en que
se lesione el bien juridico, al ser el derecho penal de ultima ratio; asi
también, permitir ampliamente que la victima esté legitimada para dis-
poner de su accionar y facultar la persecucién y no necesariamente que
el Estado se atribuya legitimidad para accionar sin tomar en cuenta el
consentimiento de la victima al ser la persona sobre quién ha recaido
directa o indirectamente la afectacion.
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° ROBLEM: At present, behaviors that only generate a danger and do not mate-
rialize an affectation are sanctioned, which is part of a copyright, since they do
not cause harm to the protected legal right. OBJECTIVE: to determine, in relation
to the function of criminal law, if the materialization of an action against the legal
good should be the prerequisite for prosecuting and criminally punishing by the
State and not for the fact of jeopardizing in an abstract way the possible result,
which which collides with the criminal law of the act and constitutes dispropor-
tionate penalties. METHOD: The methodology used is based on the descriptive
inductive and deductive method, since the planned phenomenon is analyzed as a
hypothesis and generalizing the information of the subject that is raised, as well as
deriving from the general to the specific. RESULTS: there are new currents such
as Criminal Guarantee, Abolitionism or Minimalism that respond to an act criminal
law, however, there are also criminal policies aimed at punishing an alleged per-
petrator and not for the injury caused to the legal right that is the guarantee of a
criminal act law; CONCLUSION: Therefore, the minimum intervention of the State
must operate only in cases in which the legal right is injured, since criminal law is
of ultima ratio; likewise, widely allow the victim to be legitimized to dispose of his
actions and authorize the persecution and not necessarily that the State attributes
legitimacy to act without taking into account the consent of the victim as he is the
person on whom it has fallen directly or indirectly the affectation.

W lesividad, legal good, materialization, offensiveness, abstract dange
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Introduccion

El Estado ha fracasado con mantener el control y orden social a través de
la administracion publica, por lo que se han generado politicas criminales
encaminadas a resguardar control social, provocando que se creen tipos
penales y normas juridicas que sancionan el peligro abstracto, sin que se
materialice lesion alguna en los bienes juridicos protegidos, pero el Esta-
do se anticipa y pretende justificar una prevencion general y sobreponer
la proteccion del bien colectivo por sobre el particular, sin embargo, estas
practicas son propias de un derecho penal de autor, cuando el sistema ju-
ridico penal que nos rige es de un derecho penal de acto.

El lus puniendi es la facultad de castigar aquellas conductas que se consi-
deren desviadas y que afecten bienes juridicos que protege en favor de sus
ciudadanos, ello con la emisién de normas que componen el ordenamiento
juridico penal, sin embargo, se ha recurrido al sistema de justicia penal
para buscar el equilibrio social al ser el mismo represor y castigador, ello en
atencion a una busqueda del bien comun, cuando el mismo tiene un origen
y fin de excepcional o de ultima ratio.

Para poder prohibir y castigar una conducta debe tenerse presente que la
misma genere una lesividad directa al bien juridico tutelado en la cual se
determina la afectacion y materializacion del dafo, con lo cual el Estado es-
taria legitimado para castigar, sin embargo, en la actualidad se crean tipos
penales de peligro abstracto en los cuales se castiga por un supuesto de
hecho en el que se cree se puso en peligro determinado bien juridico y con
efecto de prevencién general el Estado se anticipa a un resultado ficticio e
incierto y castiga con penas desproporcionadas.

Debe también, atenderse a los intereses de la victima, responder a sus
pretensiones y no solo utilizarla como el sujeto procesal sobre quien recae
la accion y para quien se buscara justicia, limitandole el derecho y facultad
de decidir sobre la accién que le debiese competir al ser la persona afectada
directa o indirectamente y no ser delimitado el catalogo de delitos sobre los
que puede instar la accion penal y en su mayoria el Estado acciona de oficio.

La politica criminal del Estado debe estar orientado en la persecucion y
sancion de aquellas conductas que afecten directamente un bien juridico,
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pues el suponer que se evita un dafo con anticiparse a un acto personal es
injusto, toda vez que no se puede conocer ni penetrar en la mente del su-
jeto para conocer su proposito. Siendo asi garante la politica penal basada
en un derecho penal de acto y no de autor, requiriendo ofensividad al bien
juridico para poder accionar penalmente.

Materiales y métodos

Los métodos empleados son el inductivo; partiendo del tema principal, el
cual por ser compuesto, fue necesario hacer descripciones de cada ele-
mento y poder arribar a conclusiones individuales y luego realizar una inte-
rrelacion de los mismos para armonizar el tema y su finalidad.

Se utiliz6 método deductivo, en el cual se procedié a desglosar las ge-
neralidades, descentralizando su enfoque aplicado a la realidad juridica
para tener la vision sobre los planteamientos doctrinarios, el origen, la mo-
tivacion de los mismos y su finalidad, haciendo un mapeo conglomerado
y comprado del derecho que no puede ser universal su interpretacion y
conceptualizacion.

También se hizo aplicacién de técnicas bibliograficas y de investigacion
documental, como libros, articulos cientificos y revistas juridicas.

Resultados y discusién

El sistema penal ha evolucionado a través del tiempo, ha tenido diferentes
finalidades en una politica criminal, en algunos sistemas con caracter pre-
ventivo, en otros sancionador, se ha buscado un equilibrio siempre orienta-
do a mantener y garantizar el orden social.

La prevencion especial sélo subsistia desde la lectura constitucional del De-
recho penal. Y, sobre todo, en el nuevo orden mundial, los Estados debian
expresar signos de fortaleza, en suma, de subsistencia, para tal menester
nada mejor que la apuesta por la intervencion punitiva. Esta constituye una
de las expresiones maximas del imperium del Estado. Se estaba gestando
el Derecho penal de la nueva Edad Media. De la intervencion minima a la
intervencion maxima, del principio de la “ultima ratio” del Derecho penal a la
“prima ratio”. (Morales, 2015, p.36).
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Principiando por demarcar el derecho penal de minima intervencién, con-
siderado también como un garantismo o también llamado un minimalismo,
sin embargo, las practicas punitivas se encuentran sujetas a estandares
de legitimacion consagrados en normas de derecho constitucional e inter-
nacional de los derechos humanos, éstas normas, otorgan operatividad
judicial alos derechos fundamentales, imponiendo de alguna manera, res-
tricciones a los distintos 6rganos que intervienen en la potestad punitiva.

Lo que se tutela no son los derechos de Pepito o Juanito, son las condiciones
basicas para que todos podamos disfrutar de nuestros derechos. En estos
bienes, encontraremos protecciones de naturalezas muy distintas, desde los
delitos de trafico de drogas, hacienda, ordenacion del territorio, forestales,
¢ Y todo esto se ha de proteger penalmente? ;no se dice que la intervencion
debe ser minima, la ultima ratio? es una pregunta de trascendencia historica.
A estos delitos se les llamaba delitos sin victima, lo que es mentira, victima
somos todos, ¢ un vertido de sustancias contaminantes no tiene victimas?,
pues si tiene, la victima es toda la poblacion.

Se podria alegar que para todo eso ya esta el derecho administrativo, con sus
multas y tal, que no seria necesario el penal, dejarlo como ultima ratio. Pero
lo que hay que tener en cuenta es que el que el derecho penal sea la ultima
ratio quiere decir que se reserva para lo mas grave y para lo que lo demas vias
no son capaces de solucionar, pero los temas de los que estamos hablando,
seguridad en la via, salud,.... tienen la suficiente entidad y lesividad para que
el derecho penal se encargue de ellos.” (Guardiola, 2013, p.106).

En ese sentido es importante resaltar y recalcar sobre la corriente principal
a tratar que es sobre la lesividad a un bien juridico como punto de partida
para motivar y poner en movimiento el aparato estatal, con esa facultad
enmarcada bajo el aforismo ius puniendi, que responda y se configure en
aquellos casos en que sean grave la afectacion al bien juridico tutelado.

El Estado como ente abstracto, debe responder a los intereses de la po-
blacion, pues el ideal de bien comun va mas alla de crear politicas crimi-
nales en las cuales los numeros estadisticos se reflejan como un alcance
importante en la imparticion de justicia y que los mismos reflejan los indices
de criminalidad, bajo los cuales se justifica la implementacion de nuevas
politicas de prevencion orientadas a un derecho penal de autor y no de
acto, pues no se sanciona por el acto que se realiza si no por lo que es,
atribuyendo estereotipos y estigmas sociales de etiquetamiento criminal
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con efectos de represion y castigo drastico, sin que se halla afectado dire-
tamente un bien juridico en particular, es el hecho de ponerlo en peligro lo
que justifica una pena y califica como delincuente a quien lo realiza.

Estos efectos, conllevan resultados que desencadenan otros sectores pu-
blicos, por ejemplo, se justifica la creacion de nuevas carceles, que se ne-
cesitan mas elementos de seguridad, que se requieren juzgados especiali-
zados, también fiscalias especializadas, entre muchos mas que se suman,
pero el tema en concreto es que las consecuencias o los efectos recaen
sobre el sujeto que ha transgredido una norma que contempla juicos de
reproche por poner en peligro bienes juridicos o incluso cuando la afecta-
cion es sobre el propio transgresor, por ejemplo, el tipo penal de posesion
para el consumo, en el cual no se puede determinar cual es la lesion que
se provoca y en todo caso es el mismo sujeto quien la recibe y es el Estado
quien determina que puede 0 no consumir aunque sea su propia salud la
que esté en juego.

La lesidn del bien juridico es la destruccion, disminucion o compresiéon del
bien juridico. La puesta en peligro es la medida de probabilidad asociada a
la destruccion, disminucion o compresion del bien juridico. Tanto la lesion del
bien juridico como la puesta en peligro del mismo son conceptos autbnomos
que nada tiene que ver con la violacién del deber juridico penal (antijuridici-
dad). Son el puente de enlace entre el hecho y la violacién del deber juridico
penal. Algunos iuspenalistas sostienen que la lesion o la puesta en peligro,
da contenido a la “antijuridicidad material”, afirmacion sin sustento que intro-
duce confusiones en el campo de la consumacion y de la tentativa y en la
misma antijuridicidad. La lesion del bien juridico es elemento indispensable
en el tipo de consumacién, y la puesta en peligro es elemento que da susten-
to al tipo de tentativa. En cuanto a la antijuridicidad material, la consideracion
es grave pues puede haber lesion del bien juridico penal sin que haya anti-
juridicidad. Tal es el caso de un homicidio en legitima defensa. —Violacién
del deber juridico penal es oposicién, a la prohibiciéon (deber juridico penal),
de la conducta que al producir o no evitar la lesién o la puesta en peligro del
bien protegido en el tipo, no va a salvar bien juridico alguno o es innecesaria
porque existe al alcance otra alternativa de actuacién no lesiva o menos le-
siva. (Garcia, 2007, p.393-394).

Dentro de su organizacion y funcion del estado tiene como fin principal
garantizar el bien comun a sus habitantes, regulando asi conductas re-
prochables y punibles a través del sistema penal, toda vez que las figuras
delictivas se configuran dependiendo del bien juridico que se protege, es
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precisamente ahi donde debe incluirse en una politica criminal la sancion a
través del derecho penal a conductas graves.

Resulta de gran importancia también, abordar el tema del derecho penal en
su enfoque finalista, pues se entiende que lo que busca el mismo es una
readaptacion social, la reinsercion y rehabilitacion, entonces, es claro que
la persona en estas politicas criminales y tendencias de un derecho penal
de autor, el sujeto activo solo representa un numero estadistico mas, no es
tratado en su dimensién de ser humano, de forma “legal” se le desarticula
aparentemente de forma justificada de cada una de sus libertades indivi-
duales y derechos fundamentales a tal punto de inutilizarlo en todos sus
ambitos, pues los efectos y consecuencias de un juicio penal, van mas alla
de pesar sobre el mismo una condena, ello le genera un estigma social,
familiar, laboral y personal, pues dificilmente se reinserte a sus actividades
de forma normal.

Protege bienes juridicos. Este principio también es conocido como principio
de lesividad y, como ya se habia dicho, surge de la necesidad de limitar el
abuso del poder arbitrario de los soberanos. El uso del derecho penal debe
responder a la tutela de un bien juridico afectado, pues ello evitaria la cri-
minalizacion por motivos morales o religiosos, o por la mera desobediencia.
De minima intervencion. En concordancia con lo anterior, la politica criminal
es una politica publica excepcional del Estado, en tanto es la mas severa
reaccion a ciertos fendémenos especificos. En esa medida, la politica criminal
no apunta a resolver problemas sociales generales ni a garantizar derechos
civiles de los ciudadanos por fuera de los procedimientos e intervenciones
que, en concreto, hacen parte de ella. Por el contrario, debe intervenir cuan-
do las demas politicas o estrategias del gobierno no son efectivas. Es decir,
la intervencion penal es subsidiaria o de ultima ratio. No obstante, en lugar
de estar aislada, la politica criminal, desde esta perspectiva, debe guardar
coherencia con otros fines del Estado y por ello, debe procurar apalancar-
se y articularse con otras estrategias o programas que abordan sectores o
areas sensibles, en tanto inciden directa o indirectamente en los fenémenos
criminales como el trabajo, la educacion, el acceso a los recursos y servi-
cios, entre otros. (Romero y Lizarazo, 2017, p.113-114).

Es claro que el principio de lesividad esta estrechamente relacionado con
corrientes del garantizo penal como lo referiria Luigi Ferrajoli, también con
un minimalismo como lo indicaria Louk Hulsman o como el maestro Eu-
genio Zaffaroni lo trata, como el derecho penal minimo; corrientes que van
buscando una enfoque distinto a las sanciones punitivitas como respuesta
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del Estado por cualquier conducta que se considera inapropiada o des-
viada, en las que se aborda y propone el tema desde una perspectiva hu-
manitaria, considerando que el castigo y la prision no son la solucion a los
problemas de criminalidad, deben buscarse mecanismos de sancién que
vallan orientados a una rehabilitacion, reinsercion y readaptacion social del
delincuente, en donde también se debe tomar en cuenta a la victima para
la resolucion del proceso.

La Victima en el sistema penal juega un papel muy importante, pues al re-
ferirnos a la lesividad como acto material de la accién o de un resultado hu-
mano, es la victima el sujeto pasivo, sin embargo el Estado con su politica
la coloca en esa figura simbdlica como sujeto procesal, pero la realidad es
que su derecho se ve limitado parcialmente en el proceso penal, al menos
para buscar una conciliacién o acuerdo, no asi su facultad de querellante y
coadyuvar con la prosecucion del proceso en contra del procesado. El ca-
talogo de delitos en las normas sustantivas que dependan de la accion par-
ticular es muy limitado, aun siendo la victima sobre quien recae la accion,
sin embargo, el Estado se atribuye funcion legitimadora para accionar en
su representacion, descartando cualquier acuerdo, convenio o conciliacion
para la solucion del conflicto pacificamente, cuando el mismo es un ente
abstracto que no sufre o recibe directa o indirectamente una lesion.

Se busca la interrelacion estrecha con la lesividad al bien juridico prote-
gido para considerar que al no haber una afectacion real, directa que esté
materializada en el sujeto pasivo, deberia ser resuelta por otra rama del
derecho que busque la solucion del conflicto y no la criminalizacion del mis-
mo. Habiendo una amplia gama de ramas a las que pertenece un problema
social y que deberia ser tratado en su ambito, tomando en consideracion
una especialidad propia sobre el tema, sin embargo, es claro y evidente
que han fracasado las politicas criminales y administrativas.

De este modo, para su captacion por el derecho penal, las conductas no
s6lo han de encasillar dentro de la descripcion de alguno de los tipos pena-
les previstos en la ley, sino que han de estar dotadas de conflictividad, que
bien puede traducirse en una lesién al bien juridico o en su concreta y efec-
tiva puesta en peligro, funcién que Zaffaroni ha bautizado como congloban-
te y que opera como contracara dialéctica del tipo objetivo sistematico.
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Asumiendo esta premisa como punto de partida, parece indefectible concluir
que, ante la ausencia de lesividad del bien juridico -o su caracter insignifi-
cante-, el derecho penal -por su caracter fragmentario y de ultima ratio- deba
abstenerse de echar mano del asunto. Pero, tal y como sucede en el mundo
de los acontecimientos sociales, la colocacion de las piezas en un tablero
construido sobre una dicotomia blanco-negro deja huérfanos de solucion a
los “grises”, que estan representados por aquellos supuestos en los que la
lesion es de una entidad suficiente como para franquear la intervencién de
las agencias del sistema penal, pero cuya expectativa minima de sancion
medida de acuerdo a la escala penal prevista para el delito de que se trate
se tornaria desproporcionada y colisionaria abiertamente con el principio de
culpabilidad por el acto.

En resumidas cuentas, precisamente por su extrema generalidad e indeter-
minacién, el principio de ofensividad interpretado en términos de lesividad
del sistema social en general, antes que de bienes juridicos determinados
en concreto, no es capaz de desenvolver ningun rol de limitacién al arbitrio
punitivo ni de garantia de las libertades individuales. En cambio, puede fun-
dar y justificar formas anti-garantistas e iliberales de Derecho penal maximo
y de maximizacién, caracterizadas por la intolerancia hacia el disenso, y
puede operar s6lo como fuente de legitimacion pero no de deslegitimacion
del Derecho penal (Zaffaroni, 2014 p.121)

En el sistema normativo debe tenerse presente que ante la creacion de
normas especiales con fin preventivo, con la creacion de figuras delictivas
de peligro abstracto que no generan lesion a bien juridico determinado o in-
dividualizado, se pone en peligro la restriccion de los derechos fundamen-
tales y garantias individuales de las personas, pues ya no se busca que
exista una relacion causal con el supuesto juridico, pues en estos delitos
el Estado se ha adelantado a una materializacion o lesion del bien juridico
protegido, siendo un derecho penal de autor y no de acto.

El Tratadista, Bustos Ramirez, (1994) aborda el principio de lesividad en
contexto con la ofensividad que conlleva el mismo sobre un bien juridico
tutelado.

“El poder de restringir un derecho fundamental, como lo es la libertad indi-
vidual de las personas, a través de la tipificacion de una conducta penal,
encuentra como limite el reconocimiento de la calidad de persona de todo
ser humano, su libertad en el ejercicio de sus derechos, en la medida en
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que no perjudiquen derechos ajenos. Este principio se conoce como nullum
crimen sine injuria o principio de lesividad por medio del cual no hay delito
sin afectacion de un bien juridico.” (p.113).

Deviene entonces necesario, realizar el siguiente cuestionamiento: “sQué
criminalizar? Frente a determinada problematica, ¢ es necesaria una ley pe-
nal, o son suficientes otros medios alternativos no juridicos? Menciona ejem-
plos donde la creacion legislativa ha vulnerado ciertos principios, como el de
lesividad, minima intervencion, tolerancia, ponderacién de danos y ventajas,
practicidad procesal, abstencion de ingenieria social. Si se plantea la nece-
sidad de la sancién de una ley penal para resolver determinado problema
social, antes debera constatarse la existencia de un medio menos lesivo,
como asi también de que los beneficios esperados con la criminalizacién
superaran los costos que ésta pueda llegar a acarrear.” (p.113).

Estos cuestionamientos y planteamientos deben ser considerados en una
politica criminal que no solo debe satisfacer el morbo social, pues los fe-
nomenos o problemas que surgen en la sociedad y generan descontento
en la poblacién, el Estado tratando de cumplir su funcion de garantizar la
paz, seguridad y bienestar de sus habitantes, genera una intervencion direc-
ta sobre el asunto, creando normas especiales para combatir el problema,
recurriendo a sanciones penales para ello, por considerarlas coercitivas y
efectivas, pero es claro que no es la respuesta correcta, pues el trato viene a
ser sancionador y no preventivo, no se busca o ataca el origen del problema.

Si bien, el Estado esta legitimado para ese actuar, el punto en cuestién es
que se desgasta el sistema penal para perseguir y sancionar conductas
de peligro abstracto, que no generan en la sociedad una materializacion o
en un bien juridico especifico, entonces la sancion es sobre una conducta
que se considera pone en peligro bienes juridicos y a efecto de prevencién
el Estado se anticipa y sanciona, con la irracional idea que es una politica
criminal de prevencion general, lo cual esta muy lejos de serlo, pues como
se indico anteriormente, solo se esta castigando un posible resultado, no
asi una politica efectiva dirigida a arraigar el problema de raiz.

Debe entenderse que el fin del derecho penal y su funcion principal en la
esfera del derecho dentro de un Estado de Derecho que protege a la co-
lectividad y su derechos, pero no puede desproteger al sujeto que resulte
sindicado de un hecho delictivo.
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Un Derecho penal estrictamente cefido a la proteccion de bienes juridicos
es disfuncional, porque de los que se trata es de proteger funciones del
Estado, cambiantes e inciertas. El Derecho Penal inicia su camino hacia el
sosiego de la conciencia del pueblo, deben garantizarse expectativas de
seguridad; para alcanzar tales metas el grado de lesividad de las conductas
y la proporcionalidad de los castigos se convierten en contenidos de una
vieja retorica de los tiempos modernos, abandonada por anacronica y hasta
peligrosa. (Morales, 2015, p.54).

Debe siempre y en todo caso tratarse a la persona sindicado como un
sujeto del proceso y no solamente como objeto del mismo, o bien, como
un numero estadistico en una tabla de alcances y logros que por su alto
numero pretenden dar una idea de efectividad y eficiencia en las politicas
criminales puestas en accion.

Otro aporte a la concepcion del derecho penal en estos tiempos: Tradicional-
mente al Derecho Penal de los tiempos modernos se le ha asignado la tarea
de garantizar o reforzar la proteccion de bienes juridicos, que la conciencia
social ha percibido como tales. Se formula asi el principio de exclusiva pro-
teccion de bienes juridicos, decantados socialmente, como uno de los pila-
res del Derecho penal del Estado de Derecho y como uno de los limites del
ius puniendi del Estado. Proteccion y conservacion de los bienes juridicos,
no significa que el Derecho Penal se halle cerrado a la evolucion histérica y
al cambio social. El Derecho penal es un producto histérico y cultural some-
tido a continuo cambio. (Morales, 2015, p.117)

De este aporte se toma en cuenta que es claro que el poder punitivo del
Estado tiene un limite, este se da cuando el corpus iure contemplan un
debido proceso, el derecho de defensa y garantias en favor del sujeto res-
guardan derechos fundamentales, sin embargo el problema abordado radi-
ca mayormente en las normas sustantivas que contemplan un supuesto de
hecho en el cual se debe encuadrar una accién humana para su tipificacién
y respectiva sancion, por lo que al ser derecho positivo vigente, resulta
de observancia y aplicacion obligatoria para los operadores de justicia, es
por ello que en la creacidon de la norma es que debe velarse por tener una
regulacion solo de aquellas conductas que directamente generen una afec-
tacion, materializacion y lesion a un bien juridico que no tenga otra forma
de ser tratado mas que a través del derecho penal.
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Es precisamente en las conductas que conlleven una materializacion gra-
ve y lesion directa al bien juridico que solo deba ser tratado penalmente y
no por otra via, entonces se estaria facultando y habilitando al Estado para
accionar oficiosamente contra el sujeto que genere tal afectacion, sin per-
der de vista los derechos fundamentales que le asisten al sindicado, pues
debe siempre en cuenta que el trato del sindicado debe ser bajo la presun-
cion de inocencia y que el mismo es sujeto del proceso y no vérselo como
objeto del mismo, o bien, como un numero estadistico en el que se disfraza
la efectividad y eficiencia de la politica criminal por las varias sentencias
condenatorias que se emitan.

Un factor importante en la politica criminal es lo imposible a entender el
pensamiento del sujeto que realiza una accion considerada delictiva, pues
no es posible entender su propdsito y fin del todo, pero se apunta a creer
entender cual fue su fin y sin haber materializado una accion o lesionado
un bien gravemente, se le aplican sanciones penales.

El problema material reside en lo siguiente: se establecen hechos punibles
dolosos con base en normas de conducta que prohiben el causar dolosa-
mente un detrimento a un bien juridico. Pero si, con el fin de ampliar la
proteccion del bien juridico, se pretende castigar también a quien cause el
resultado sin dolo, entonces todos nosotros estariamos en una penitenciaria
...hasta nuestras madres, por haber causado nuestra muerte, porque si no
nos hubieran dado a luz no encontrariamos algun dia incierto, pero seguro,
nuestra muerte. Ante esta alarmante situacion es necesario buscar un limite
entre lo que es accidente (caso fortuito) y lo que es un injusto. Debe haber
violacidon de una norma de conducta que obliga a no realizar o a realizar de-
terminadas acciones, una prohibicién o un mandato. Donde no existen tales
reglas, que influyen sobre las conductas humanas de antemano, antes de
acontecer el resultado, no se puede hablar de una conducta antijuridica vy,
eventualmente, de la comisién de un hecho punible. Entonces, el problema
reside en el como el legislador pretende lograr describir las billones de dis-
tintas conductas que conllevan por su caracteristica el peligro de que en un
momento dado, dandose algunas circunstancias determinadas, se produce
la muerte de alguien. Ningun legislador del mundo es capaz de hacerlo.
(Garcia, 2007, p.378-379).
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La proteccion de bienes juridicos, otorga facultad punitiva al Estado, pero
esta comienza desde la creacion de la normativa legal que contempla las
figuras delictivas, la sancion asignada a la misma y su ejecucion.

Piénsese que, en sus origenes, la sistematica de la teoria del delito fue con-
cebida al amparo de un marco de plena legitimacion de las potestades san-
cionatorias, con el reconocimiento de la existencia de un monopolio del ius
puniendi en manos del Estado, basicamente, el derecho de castigar a los
ciudadanos echando mano del ejercicio del poder punitivo. Esto, siempre
en procura de la proteccion de determinados bienes juridicos cuya lesién
desestabilizaria el normal desenvolvimiento de la vida en sociedad y po-
dria conducirnos a estadios histéricos anteriores al surgimiento de los Esta-
dos-Nacion, donde los conflictos se resolvian por aquellos procedimientos
denominados “ordalias” o “juicios de dios” (pruebas de resistencia fisica) o
bien, la venganza privada, propia de la logica de los antiguos clanes germa-
nicos.” (Zaffaroni, 2014, p.117-118).

Debe entenderse entonces que el poder punitivo del Estado no es pleno y
sin limites, existen garantias para su aplicacién y consecuentemente limitar
esa facultad en su facultad de impartir justicia.

En los paises desarrollados, el fendmeno de la criminalidad y encarcela-
mientos es menos frecuente y surgen los cuestionamientos, sobre si tiene
que ver factores de raza, cultura, pobreza, sistemas de gobierno o cual-
quier otro estrato social. Pero es claro que el problema no puede circuns-
cribirse a un aspecto o factor en particular, pueden haber muchos, como la
educacion, la falta de empleo, las limitaciones a salud, entre otras. Pero
es claro que el estado no cumple plenamente en un plano igualitario de
derechos sociales a sus habitantes, pero si lo exige en igualdad al aplicar
disposiciones normativas, partiendo del enunciado, que nadie puede ale-
gar ignorancia de la ley.

Entonces, resultara dificil pretender que si nos ocupa un sistema pena cas-
tigador, sancionador, en el que se juzga por lo que se es y no por lo que se
hace, en donde la presuncion de inocencia es relativa, pues la tendencia
es que supuesto delincuente debe probar su inocencia, como el caso de las
disposiciones y tipos penales de la Ley contra el lavado de dinero u otros
activos. De esa cuenta, pretender que el sistema normativo, pueda admitir
un modelo como el del garantismo penal o minimalismo, es dificil creerlo,
en donde verdaderamente se recurra excepcionalmente al derecho penal
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en aquellas conductas que se consideren graves en la lesion a un bien
determinado, a tal punto que no pueda ser resuelto por otra via, si ho por
el sistema penal.

Es incuestionable que si bien nuestra cultura no admitiria la decision no puni-
tiva de algunos conflictos, esto no sucede con todo el inmenso campo abar-
cado por la criminalizacion primaria ni mucho menos. No obstante, cabe
sefalar que estas propuestas de derechos penales minimos exigen también
una profunda transformacion del poder que hoy camina en sentido diame-
tralmente opuesto, aunque —al igual que el abolicionismo— tienen la virtud de
invertir la cuestion: una vez mas es el poder punitivo, como artificio humano,
el que debe justificar su existencia y extension. (Zaffaroni, 2012, p.172).

En el entendido que si el Derecho Penal debe operar como la ultima ratio,
en aquellos casos que se lesionen bienes juridicos gravemente, debe te-
nerse presente que esa lesion al bien juridico tutelado habilita al Estado
para actuar, pero debe considerarse otra salida que no solo tenga un fin
beneficioso, como reinsertar al sujeto que delinque, si no también que
permita una reparacion directa al agraviado, y asi se garantizaria la paz y
bien comun.

Es que la crisis de justificacion de la pena y su incapacidad para demostrar
la declamada reinsercion social del autor, han determinado la busqueda de
estos nuevos caminos para prevenir los ilicitos penales y evitar un dafio ma-
yor (en especial, la violencia realimentada del sistema, se ha dicho). La idea
de la reparacion de la victima como alternativa a la imposicion de la pena
se presenta como la tercera via del derecho penal. Se ha dicho incluso que
cumple mejor los fines de la pena, pues soluciona el conflicto por reposiciéon
al estado anterior al delito, lo que satisface la conciencia juridica colectiva, y
el autor —al reparar el dano— reconoce el valor del bien juridico que lesiono y
procura su reinsercion social. (Cafferata, et al, p.109).

Como indica el jurista Ferrajoli, L. (1995)

“Si por la lesividad de una conducta se entiende de manera general la
“perturbacion de la estructura normativa de la sociedad” o un no mu-
cho mas preciso “dafio social”, es dificil que el principio de ofensividad
pueda operar como un limite a la potestad punitiva y, en particular, que

Revista del Centro Universitario de Oriente CUNORI-USAC-GUATEMALA




Revista Ciencia Multidisciplinaria CUNORI Vol. 7 No. 1 Aiio 2023

pueda impedir la configuracion como ofensiva de cualquier conducta
que el legislador considere “inmoral” (p.110).

Entonces es claro que resulta indispensable que desde la creacion de la
norma por parte de legislador, debe tomarse en cuenta una politica criminal
efectiva que valla de la mano y no solo responder a los fendbmenos y pro-
blemas delincuenciales que surgen, pretendiendo contrarrestarlos y que se
garantizara la paz social con crear una normativa especial para el caso cri-
minal, esa cumulo de normas solo generan carga de trabajo para el sector
justicia sin obtener efectos positivos preventivos.

Conclusion

En Guatemala el Estado ha fracasado con mantener el orden social y ga-
rantizar el bien comun a sus habitantes, con el uso de los sistemas guber-
nativos administrativos y ante el desborde de problemas sociales, recurre
a la represioén y sancion a través del sistema de justicia penal. Como cita
de casos practicos, se puede referir que en temas tributarios o de rendicion
de cuentas, que son entidades especializadas que contemplan el control
sobre su materia, sin embargo, al no tener un cumplimiento de un reparo o
una obligacion tributaria, se hace uso del sistema penal, tipificando la con-
ducta como reproche social y asignandole una pena determinada.

En la actualidad se crean figuras delictivas y normas penales que van orien-
tadas a una prevencion general, pero las mismas contemplan supuestos de
hecho como tipos penales que solo representan peligros abstractos, que
no concretan una materializacién o lesién a un bien juridico determinado.
Recientemente se han creado normas sustantivas, como la Ley de porta-
cion ilegal de arma de fuego de uso civil y/o deportivo, en la cual por citar
a efecto de ilustrar un caso real en el sistema normativo guatemalteco, en
donde el portar un arma de fuego sin la licencia respectiva, tiene un carac-
ter de prevencion general y castiga una conducta de mera actividad, que
se supone poner en riesgo bienes juridicos, pero no hay determinacion de
los mimos ni sujetos individualizados como pasivos, no hay lesion alguna y
la pena es mas drastica que lesionar bienes juridicos personales, como la
indemnidad y libertad sexual, integridad fisica e inclusive la vida.
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Se ha desnaturalizado el sistema de justicia penal, que fue concebido bajo
el principio de excepcionalidad o de ultima ratio, convirtiéndolo en un me-
canismo represivo y sancionador de respuesta rapida a los problemas so-
ciales e incluso administrativos, con politicas publicas de prevencion ge-
neral. En los ultimos tiempos se ha utilizado el sistema penal como una
herramienta politica electoral, con promesas que se eliminaran ciertos in-
dices de criminalidad, de pandillas, que se endureceran las penas, que
se aplicara la pena de muerte, entre muchos derivados que pueden estar
relacionados con el sistema de justicia penal, apartandose del valor justica
como tal para aquellos actos que afecten gravemente un bien juridico que
no exista otra via de solucionarlo, esto en relacién a un minimalismo penal
o bien el garantismo.

El Estado se atribuye legitimidad para condicionar la persecucion penal, en
el sentido de determinar qué delitos son de accion publica, los de accién
publica dependiente de instancia particular y los de accién privada, limi-
tando el catalogo para los perseguibles de forma privada y dependientes
de instancia particular, cuando en las conductas antijuridicas en su mayor
cantidad el bien juridico tutelado y afectado es de caracter personal en el
cual hay sujeto pasivo determinado, pero es tomado en cuenta solo para
efectos de habilitar el poder punitivo estatal, no asi para la soluciéon de un
conflicto penal, pues el derecho penal solo decido el problema, mas no lo
resuelve, no le permite a la victima un posible acuerdo y desistir en donde
ambas partes concilien, ello, porque el estado ha catalogado y condiciona-
do el acto de reproche como un tipo penal perseguible de oficio o sea de
accion publica.
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