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1. Planteamiento general

EI proposito de este trabajo es ofrecer un comentario critico a los
articulos 167 a 173 y a algunos de los Arts. 228 a 233 del anteproyecto de
nuevo cédigo penal (en adelante, “el anteproyecto” o “AP”), que fuera
elaborado por una comision de expertos reunidos por el Ministerio de Justi-
cia durante los afios 2003 y 2005%. Las disposiciones del primer grupo men-
cionado regulan los “delitos relativos al medio ambiente” del anteproyecto,
comprendidos en el parrafo primero del titulo noveno de su libro segundo;
el segundo grupo corresponde a las disposiciones comunes a los distintos
grupos de delitos que integran dicho titulo. Ambos grupos de disposicio-
nes tienen su origen en un proyecto de ley sobre delitos contra el medio
ambiente que fuera elaborado en el marco de un proyecto de investigacion
realizado por un grupo de investigadores de la Universidad de Talca, bajo la
direccion de Jean Pierre Matus (en adelante “el proyecto”, o “P”)2

Aungue en la redaccion de uno y otro texto son constatables dife-
rencias, la similitud general justifica comentarlos conjuntamente, conside-
rando el anteproyecto como una version revisada del proyecto. La funda-
mentacion de éste ofrece el marco general de referencia de la critica a aquél.
Por otra parte, dado que el proyecto se presenta como la version chilena del
modelo estandar de codificacion europeo-continental de la proteccion penal
del medio ambiente, su evaluacion exige considerar algunos antecedentes
de derecho penal comparado®.

1 Ministerio de Justicia (Comision Foro Penal): “Anteproyecto de Nuevo Cédigo
Penal. Texto refundido y sistematizado del articulado aprobado en las deliberaciones de la
Comisién Foro Penal, desde el 8 de mayo de 2003 hasta el 10 de noviembre de 2005.
Elaborado por Jean Pierre Matus Acufia y Héctor Hernandez Basualto”, noviembre de 2005
(ejemplar electrénico de 78 paginas, inédito.)

2 Matus Acufia, Jean Pierre (ed.): Derecho Penal del Medio Ambiente. Estudios y
Propuesta para un Nuevo Derecho Penal Ambiental Chileno, 2004. Con anterioridad, el
proyecto de investigacion generd otras dos publicaciones: Matus Acufia, Jean Pierre, Marcos
Orellana Cruz, Marcelo Castillo Sanchez, Maria Cecilia Ramirez Guzman: “Analisis Dogma-
tico del Derecho Penal Ambiental Chileno a la Luz del Derecho Comparado y las Obligacio-
nes Contraidas por Chile en el Ambito del Derecho Internacional. Conclusiones y Propuesta
Legislativa Fundada para una Nueva Proteccion Penal del Medio Ambiente en Chile”, 2003,
p. 11; Matus A., Jean Pierre, Maria Cecilia Ramirez G., Marcelo Castillo: “Informe sobre el
Derecho Penal Ambiental en el Derecho Comparado de Tradicién Continental”, 2002, p. 7.

3 A este respecto priorizo la consideracion del Cédigo Penal aleman (8§ 324-330-
a) y del Codigo Penal espafiol (Arts. 325-331). Sobre el derecho penal aleméan del medio
ambiente: en general, Ransiek, Andreas: “Comentario a los 88 324-330-a StGB”, 2005,
Tomo Il, p. 5592; Steindorf, Joachim: “Observacion Preliminar a los 88 324-330-a
StGB”, 2005; para aspectos particulares, especialmente la evolucién entre 1980 y 1994,
Rudolphi, Hans-Joachim: “Primat des Strafrechts im Umweltschutz?” (¢Primado del dere-
cho penal en la proteccion del medio ambiente?), 1984, p. 193; Tiedemann, Klaus, Urs
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Lejos de proponer una concepcion de la funcion del derecho penal
del medio ambiente radicalmente distinta de la tenida a la vista por el ante-
proyecto —en rigor, por el proyecto—, este comentario asume mas bien la
forma de una critica interna. Mi tesis es simple: el anteproyecto acierta en la
identificacion de las cuestiones que hacen problematica la regulacion de los

Kindhauser: “Umweltstrafrecht. Bewéhrung oder Reform?”” (Derecho penal del medio
ambiente. ¢Conservacion o reforma?”), 1988, p. 337; Rengier, Rudolf: “Zur Bestimmung
und Bedeutung der Rechtsgliter im Umweltstrafrecht” (Acerca de la determinacion y
significado de los bienes juridicos en el derecho penal del medio ambiente), 1990, p. 2506;
Otto, Harro: “Grundséztliche Problemstellungen des Umweltstrafrechts” (Problemas fun-
damentales del derecho penal del medio ambiente), 1991, p. 308; Kuhlen, Lothar:
“Umweltstrafrecht — auf der Suche nach einer neuen Dogmatik” (Derecho penal del
medio ambiente — a la blusqueda de una nueva dogmatica), 1993, p. 697; Otto, Harro:
“Das neue Umweltsstrafrecht” (El nuevo derecho penal del medio ambiente), 1995, p.
134; Schinemann, Bernd: “Zur Dogmatik und Kriminalpolitik des Umweltstrafrechts”
(Sobre la dogmatica y la politica criminal del derecho penal del medio ambiente), 1996, p.
437 s. (version en espafiol en Schinemann, Bernd: Temas Actuales y Permanentes del
Derecho Penal después del Milenio, Editorial Tecnos, Madrid, 2002, p. 203 s.); Bloy,
René: “Umweltstrafrecht: Geschichte. Dogmatik. Zukunftsperspektiven” (Derecho penal
del medio ambiente: Historia. Dogmatica. Perspectivas del futuro), 1997, p. 577. Sobre
derecho penal espafiol del medio ambiente: en general, Queralt Jiménez, Joan: Derecho
Penal Espafiol. Parte Especial, 2002, p. 623 s., Silva Sanchez, Jesis Maria: Delitos
contra el Medio Ambiente, 1999a; para aspectos particulares: De la Mata Barranco,
Norberto: Proteccion Penal del Medio Ambiente y Accesoriedad Administrativa, 1996;
Camilo, Javier, y Sessano Goenaga: “La Proteccion Penal del Medio Ambiente: Peculiari-
dades de su Tratamiento Juridico”, 2002, Alastuey Dobdn, Maria del Carmen: El Delito de
Contaminacion Ambiental (Art. 325.1 del Cddigo Penal), 2004; y las contribuciones
recogidas en Barreiro, Agustin Jorge (director): Estudios sobre la Proteccion del Medio
Ambiente en el Ordenamiento Juridico Espafiol, 2005. Para un examen de derecho
comparado, inclusivo de las regulaciones alemana y espafiola: Faure, M., y M. Visser:
“How to Punish Environmental Pollution? Some Reflections on Various Models of Cri-
minalization of Environmental Harm”, 1995; Mendoza Calderdn, Silvia: “La Proteccion
Penal del Medio Ambiente en Alemania, Italia, Francia y Espafia: Estudio de Derecho
Penal Comparado”, 2005. En lo que respecta al derecho penal del medio ambiente norte-
americano, su extrema fragmentariedad lo hace practicamente inmanejable para los fines
de este comentario. No obstante, la discusion académica acerca de la evolucion y los
problemas del uso del derecho penal para reforzar la legislacion medioambiental son
directamente pertinentes, como puede apreciarse por ejemplo en Schroeder, Christopher
H.: “Cool Analysis Versus Moral Outrage in the Development of Federal Environmental
Criminal Law”, 1993; Lazarus, Richard L.: “Assimilating Environmental Protection into
Legal Rules and the Problem with Environmental Crime”, 1994; el mismo, “Meeting the
Demands of Integration in the Evolution of Environmental Law: Reforming Environ-
mental Criminal Law”, 1995a; Brickey, Kathleen F.: “Environmental Crime at the Cros-
sroads: The Intersection of Environmental Law Theory”, 1996-1997. En todo caso, cabe
sefialar que la diferencia cultural entre la codificacion y el derecho jurisprudencial no es
directamente relevante en este &mbito. El derecho del medio ambiente norteamericano es
derecho estatutario, en un sentido formal (legislacion, regulacién administrativa) y politi-
co (intervencion regulativa estatal deliberada), y no derecho del common law: “Algunos
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delitos contra el medio ambiente, pero yerra en su tratamiento. En otras
palabras, las reglas del anteproyecto pueden entenderse como intentos de
respuesta a esos problemas, pero en ningin caso son aceptables como
soluciones.

En la exposicion de esta tesis procederé del siguiente modo. Primero
identificaré los &mbitos en que se advierte el caracter problematico el dere-
cho penal del medio ambiente, haciendo referencia a dos aspectos basicos,
la identificacion del bien juridico protegido y del ataque en su contra (2) y la
dependencia que manifiesta la regulacién penal de la regulacién administra-
tiva (3). Luego analizaré en general el tratamiento sistematico dado por el
anteproyecto a los delitos relativos al medio ambiente (4), para seguir con el
andlisis de cuestiones mas especificas de la configuracion de los dos su-
puestos centrales de los delitos de atentado al medio ambiente (5) y el
incierto caracter del tercer supuesto que integra este grupo de delitos (6).
Después examinaré brevemente el delito de incumplimiento del sistema de
evaluacion de impacto ambiental (7) y el delito de manejo de sustancias
peligrosas (8). En su calidad de cuestiones comunes a todos los delitos
analizaré también criticamente la configuracion del &mbito de autoria (9) y el
tratamiento de la autorizacion administrativa (10). Como Gltimo aspecto del
anteproyecto a comentar, haré un breve comentario acerca de las penas y
otras consecuencias coercitivas (11). Finalmente, terminaré mi exposicion
con la enumeracion de ciertas conclusiones a modo de resumen (12).

Antes de proceder del modo anunciado, sin embargo, me parece
indispensable una reflexion previa. Es un hecho en verdad extrafio que el
surgimiento del derecho del medio ambiente en el sistema juridico
chileno* no haya estado acompariado por el surgimiento, ni siquiera embrio-

casos que ahora llamariamos del medio ambiente fueron llevados a la corte bajo el derecho
del common law, lograndose poner remedio a dafios por contaminacion. EI common law,
sin embargo, no cre6 un cuerpo consistente de derecho jurisprudencial que reconociera la
amplia legitimidad de la proteccion al medio ambiente, y a menudo se incliné en los
hechos ante la mision de la industrializacion” (Plater, Zygmunt J. B.: “From the Beginning,
a Fundamental Shift of Paradigms: A Theory and Short History of Environmental Law”,
1993-1994. De aqui que sea inherentemente inductora a confusion la tematizacion del
derecho ambiental norteamericano como “tradicion del common law™, consignada en Ma-
tus (ed.), Derecho Penal..., op. cit. supra, nota 2, p. 171).

4 Me refiero al establecimiento de la Ley 19300, sobre bases generales del medio
ambiente (Diario Oficial de 9 de marzo de 1994). Ciertamente, antes de esa ley existia
regulacion —legal y reglamentaria— relativa a la preservacion de los recursos naturales y
al tratamiento de emisiones contaminantes, que por lo demas no fue sustituida por la
nueva regulacion. No obstante, fue la ley 19300 la que confirid a esa regulacién un sentido
determinado dentro de un modelo de disefio institucional para la actuacion estatal orienta-
da a la proteccion del medio ambiente. Para un vistazo de las normas sancionatorias
penales previstas en la regulacion preexistente a la Ley 19300, Matus, Orellana, Castillo
y Ramirez: “Analisis Dogmatico...”, op. cit. supra, nota 2, p. 29 s.
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nario, de un derecho penal del medio ambiente. Dejando de lado la cuestion
de la incorporacion de las normas punitivas en el contexto sistematicamente
maés exigente de la codificacidn, es decir, desde el solo punto de vista del
interés estatal en asegurar coercitivamente la vigencia de su intervencion
regulativa, resulta dificil de entender la prescindencia de un aparato institu-
cional sancionador suficientemente poderoso en el disefio institucional del
derecho del medio ambiente conforme a un modelo de primera generacion,
es decir, de command-and-control®.

En parte, la explicacion de este fendmeno pareciera encontrarse en la
inexistencia a esa época, previa a la reforma procesal penal, de un érgano
publico institucionalmente responsable de la realizacion de las pretensiones
punitivas del legislador. La apreciacion del viejo procedimiento penal como
un mecanismo institucional ineficiente, opaco y en el cual se diluia la res-
ponsabilidad publica por la prosecucion de la investigacion y el proceso,
hacia desaconsejable otorgarle un rol relevante en la aplicacion coercitiva
de la regulacién ambiental. En parte también ha de tenerse presente que la
inexistencia de sanciones penales a los atentados contra el medio ambiente
es congruente con el fendmeno generalizado en el derecho chileno de pres-
cindencia legal de la reaccion punitiva frente a acciones caracteristicamente
cometidas en el &mbito de la empresa, como la administracion desleal socie-
taria 'y las infracciones a la regulacion de la libre competencia. Pero la razon
maés probable de la inexistencia de un aparato sancionador poderoso parece
encontrarse en la debilidad con que la Ley 19300 asumi, en el plano regula-
tivo administrativo, el modelo de command-and-control. Desde el punto de
vista sancionatorio administrativo, ese déficit es evidente. Se trata de un
disefio institucional de coordinacién y no de concentracién, que preserva
las competencias de fiscalizacion preexistentes, y que para efectos de la
sancidn administrativa de las infracciones a la propia Ley 19300 y las nor-
mas originadas a partir de ella dispone distintos procedimientos, ninguno
de los cuales se inicia por actividad exclusiva del organismo creado por la
ley como agencia administrativa principal en materia medioambiental®.

5 Para una distincion tentativa entre generaciones (modelos alternativos) de siste-
mas de regulacion del medio ambiente, Stewart, Richard: “A New Generation of Environ-
mental Regulation?”, 2001-2002, con indicacion bibliografica critica y favorable al modelo
de la primera generacion en su nota 1 (pp. 22-23); con una vision mas optimista de la
capacidad de respuesta de la regulacion medioambiental a los desafios evolutivos, Esty,
Daniel: “Next Generation Environmental Law: A Response to Richard Stewart” (2001-
2002).

6 Como es bien sabido, la aplicacion de sanciones por infraccion a los planes de
manejo, prevencion o descontaminacion o a la regulacion especial en situaciones de
emergencia ambiental es de competencia del juez de letras en lo civil del lugar donde se
genere el hecho, y el ejercicio de la accion respectiva corresponde a las municipalidades y
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Por supuesto, ninguna de estas explicaciones justifica la ausencia de
un sistema sancionatorio eficaz, ya sea administrativo o especificamente
punitivo. Como mas adelante se vera, tampoco considero concluyentes los
reparos usualmente formulados respecto de la legitimidad del uso de la pena
como medio de reforzar la legislacion medioambiental. Con todo, estimo que
debe considerarse como una oportunidad valiosa para la deliberacién politi-
ca el hecho de que ain no exista entre nosotros derecho penal del medio
ambiente. La experiencia comparada demuestra que tras un primer momento
de intensa disposicion politica a la revision reflexiva de las normas puniti-
vas que se establecen, sobreviene una profunda inercia institucional. Si
alguna funcion desempefia efectivamente el derecho penal medioambiental,
ella no tiene lugar en el plano de los destinatarios de las normas de compor-
tamiento que refuerza, sino de los agentes politicos competentes para revi-
sar esas normas. El principal efecto cultural del derecho penal del medio
ambiente es la consolidacion irreflexiva del modelo de regulacion adminis-
trativa al cual contingentemente se vincula’.

Esta es una cuestion que el proyecto no se plantea. Ensimismado en
su pretension de ofrecer una regulacion penal canonica, no alcanza a adver-
tir que su propuesta asume acriticamente la correccion de la regulacion
administrativa vigente que refuerza mediante la pena. Una mirada a la re-

“demas organismos competentes del Estado” (Arts. 56, 58 y 60 Ley 19300). La aplica-
cion de sanciones por incumplimiento de normas o condiciones sobre la base de las cuales
se aprobo el estudio o se aceptd la declaracion de impacto ambiental corresponde a la
Comision Nacional o Regional del Medio Ambiente, y el ejercicio de la accion respectiva
corresponde a “los organismos del Estado que participen en el sistema de evaluacion de
impacto ambiental” (Art. 64, 65 Ley 19300). Las deficiencias del sistema de fiscalizacion
son reconocidas en el informe de evaluaciéon del periodo 1990-2004 efectuado por la
Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos y la Comision Econdmica para
América Latina y el Caribe: Evaluaciones del desempefio ambiental de la OCDE-Chile,
2005, p. 143 s., disponible en: http://www.direcon.cl/documentos/OCDE/
OCDE_EVALUACION_MEDIOAMBIENTAL.pdf).

" Para una (pesimista) vision de la situacion del derecho medioambiental norte-
americano, Lazarus, Richard L.: “Congressional Descent: The Demise of Deliberative
Democracy in Environmental Law”, 2006. El caso aleman también es elocuente. El
establecimiento de la 18% Ley de Reforma del Derecho Penal, de 1° de julio de 1980, que
introdujo los delitos contra el medio ambiente en el Codigo Penal aleman, se explica entre
otras razones como compensacion de la incapacidad del Gobierno y el Parlamento alema-
nes para codificar la legislacion ambiental —administrativa y penal— en un solo cuerpo
sistematico de normas. Las disposiciones del Codigo Penal fueron reformadas por la 312
Ley de Reforma del Derecho Penal, de 1 de noviembre de 1994; el proyecto de codigo del
medio ambiente, en cambio, sigue sin realizacion (Steindorf, op. cit, supra, nota 3, p. 20).
Para una critica radical del derecho penal medioambiental aleméan, basada en esta conside-
racion, Jens Miller-Tuckfeld, Christian: “Ensayo para la abolicion del Derecho Penal del
medio ambiente”, 2000, p. 507 s.
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flexion de los especialistas en derecho ambiental, sin embargo, parece de-
mostrar lo contrario: independientemente de los éxitos logrados desde 1994
—que parecen concentrarse en la capacidad de absorcion de proyectos por
el sistema de evaluacion de impacto ambiental—, si en algo coincide la
mayoria de ellos es en el agotamiento y relativa inadecuacion actual del
modelo de coordinacién y superposicion ensayado por la Ley 19300, y en la
necesidad de avanzar a un nuevo disefio institucional®. La pregunta de si
ese nuevo disefio seguira el modelo de la primera generacion del derecho
medioambiental o incorporard férmulas de segunda o tercera generacion, es
una cuestion abierta. Mientras esas preguntas no encuentren respuesta
satisfactoria en la legislacion general sobre el medio ambiente, parece bas-
tante obvio que no ha llegado adn la hora del derecho penal.

2. El bien juridico protegido y el modo de ataque
relevante en el derecho penal del medio ambiente

Parto de la base de que el establecimiento de una ley penal es un
hecho institucional particularmente necesitado de legitimacion® debido a la
inusual intensidad de su caracter potencialmente violador de derechos fun-

8 Una muestra representativa se encuentra en las ponencias del seminario organiza-
do por Expansiva sobre institucionalidad medioambiental el afio 2006: Asenjo, Rafael:
“Institucionalidad Publica y Gestion Ambiental en Chile”, 2006; Kausel, Teodoro: “Casos
Emblematicos para la Institucionalidad Ambiental Chilena”, 2006; Larrain, Sara: “Desafios
Ambientales del Desarrollo Nacional. Evaluacién Desempefio 1997-2006 y Propuesta Insti-
tucional”, 2006; Vergara, Javier: “Criterios a Tener en Cuenta para la Discusion de una
Politica y una Institucionalidad Ambiental en Chile”, 2006; Lavin, Julio: “El SEIA: Vision
Critica a 10 Afos de su Vigencia, Expansiva”, 2006; L6pez, Ganni: “Propuesta de una
Nueva Institucionalidad para la Fiscalizacion Ambiental de la Industria”, 2006; Figueroa,
Eugenio, y Domique Hervé: “Evaluacion del Marco Institucional y de la Gestion Ambiental
en Chile”, 2006. Parcialmente en contra, sosteniendo que las deficiencias del sistema am-
biental no obedecen a defectos de regulacion, Dinamarca, Jaime: “Contaminacion en Chile:
¢Fallas de la Institucionalidad o Problemas de Gestion?”, 2006. La critica al disefio institu-
cional de la Ley 19300 se encuentra también en propuestas recientes de reforma regulativa:
Barton, Jonathan, Francisca Reyes, Priscilla Alamos, Sergio Galilea y Manuel J. Prieto, “El
Nuevo Disefio de la Institucionalidad Ambiental en Chile”, 2007, pp. 137-178; FerradaNeh-
me: “Informe sobre Institucionalidad Ambiental”, 2007 (disponible en: http://
www.conama.cl/especiales/1305/articles40867_infolnstitucionalidadFN.pdf).

9 Por “legitimacion” entiendo la satisfaccion de una exigencia de justificacion
racional que no es posible lograr exclusivamente en base a razones institucionales. Para la
legislacion de una democracia constitucional esta exigencia parece doblemente superflua.
Por una parte esa legislacion se encuentra prima facie legitimada atendiendo a su forma,
por la congruencia que existe entre los procedimientos democraticos y la idea procedi-
mental de justicia (es decir, las razones institucionales tienen un peso moral sustantivo), y
por otra parte esa legislacion puede ser siempre impugnada atendiendo a su contenido,



8 ESTUDIOS PUBLICOS

damentales. Esto, por tres razones: (a) por su caracter de norma sancionato-
ria y de norma de comportamiento, (b) por el sentido condenatorio de su
aplicacion judicial, y (c) por las medidas coercitivas del proceso penal que
indirectamente autoriza.

(a) La ejecucion de una pena es una accion coercitiva (0 una serie de
multiples acciones coercitivas) que afecta intereses humanos correlativos a
derechos fundamentales, como la libertad ambulatoria, la vida privada, la
intimidad, la propiedad o la libertad general de accion. Esa accién (o esa
serie de acciones) se justifica institucionalmente por remision a la parte
dispositiva de una sentencia condenatoria. Esta segunda accién es un acto
de habla que se justifica institucionalmente en la parte considerativa de la
misma sentencia, como acto de aplicacion de la ley penal. Si ambas justifica-
ciones satisfacen sus presupuestos institucionales especificos, en la legiti-
midad de la ley penal se encuentra una condicidn de la legitimacion de
acciones que de otro modo serian intolerables en un orden politico compro-
metido con la vigencia de los derechos fundamentales. Conforme a su senti-
do proposicional la ley penal solo ordena la imposicion y ejecucién de una
pena (por lo que, en conjuncidn con reglas de adjudicacion, autoriza para
hacerlo). No obstante, por diversas razones tanto los individuos que se
pueden ver afectados con su aplicacion como los funcionarios estatales
encargados de esa aplicacion reconstruyen el sentido de la ley penal, y la
comprenden también como una norma de comportamiento que prohibe o

bajo la prohibicion de arbitrariedad que se deriva del principio de igualdad ante la ley (es
decir, las razones institucionales no inmunizan a la legislacion de este examen de legitimi-
dad). La necesidad de legitimacion a que aludo se despliega sobre este horizonte de referen-
cia: ambas consideraciones resultan insuficientes cuando la legislacion afecta deliberada-
mente un interés humano correlativo a un derecho fundamental. Dependiendo de la teoria
de los derechos fundamentales que se postule como interpretacion correcta del orden
constitucional, la tesis puede entenderse bajo una distincion binaria (hay o no hay necesi-
dad adicional de legitimacion) o de transito fluido entre sus casos paradigmaticos opuestos
(hay siempre mayor o menor necesidad adicional de legitimacién). Si se postula la calidad
de derecho fundamental de la libertad general de accién y se admite la distincion entre
posicion prima facie protegida y posicion definitivamente protegida por un derecho
fundamental, entonces toda ley —y no sélo las leyes penales— esta sujeta a legitimacion
adicional en el sentido indicado, en mayor o menor medida. Si se opta por las tesis basicas
opuestas, entonces son las leyes que imponen penas privativas de libertad, y particular-
mente, las que las imponen en un grado no susceptible de sustitucion por una medida
restrictiva de libertad, las que constituyen el caso necesitado de legitimacion. Para la idea
de la legitimacion procedimental del Estado de derecho, Habermas, Jurgen: “Acerca de la
Légica de los Problemas de Legitimacion” (1975) 1986, p. 117; el mismo: “;Como es
Posible la Legitimidad por Via de Legalidad?”, 1991, p. 131. Para la distincion entre una y
otra concepcion de los derechos fundamentales, Borowsky, Martin: “La Restriccion de
los Derechos Fundamentales”, 2000, p. 29 s.
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manda la accion cuya realizacion u omisidn acarrea como consecuencia de-
bida la pena. En tanto norma de comportamiento, la ley penal necesita ade-
mas legitimacion por la restriccion de libertad que necesariamente conlleva
su observancia, o por la restriccion del ejercicio o goce de otro derecho
fundamental que eventualmente conlleve su observancia (dependiendo del
contenido de la ley, por ejemplo: la vida privada, la libertad de expresion, de
trabajo o de actividad econdémica)'®.

(b) La imposicion judicial de la pena establecida en la ley penal es la
consecuencia institucional de la condena del acusado por el tribunal. La
condena admite ser entendida como un acto de habla institucionalmente
diferenciado que tiene el sentido de un reproche publico por la infraccion de
una norma. Ese reproche afecta diversos intereses humanos, por lo general
comprendidos en el “derecho a la personalidad”: la vida privada, la intimi-
dad, la propia imagen, el honor en el sentido de la consideracion social'*.

10 Desde un punto de vista estrictamente utilitarista, la ley penal debe ser recons-
truida no como norma de comportamiento sino como coaccién mediante amenaza. Esto
tiene como ventaja que hace evidente en un nivel factico de referencia el modo como la ley
penal afecta la libertad general de accion (o el eventual ejercicio o goce de otro derecho), y
que respeta en el plano teorico y practico la posicion del disidente moral. Tiene sin embargo
la desventaja de hacer invisibles las diversas manifestaciones de la dimension de sentido de la
acciones de seguir e infringir una regla. Ademas, impide advertir la doble distribucion de
autonomia implicada en una ley penal. Toda norma de comportamiento introduce una
primera distribucion de libertad, suprimiendo la libertad respecto de algunas acciones a favor
(indirectamente) de la libre realizacion de otras acciones. Toda norma punitiva introduce
una segunda distribucion de libertad, ordenando suprimir (directa o indirectamente) un mar-
gen de libertad del infractor de la norma de comportamiento. Por diversas razones es
correcto considerar a la finalidad de la norma de comportamiento como finalidad propia de
la norma punitiva (sobre esto se volvera mas adelante, en la nota 23). No obstante, por
diversas razones también es conveniente efectuar la distincion. Por ahora, basta con obser-
var que no hay simetria entre la afirmacion y la negacion de la legitimidad de la norma
punitiva por inferencia a partir de la evaluacion de la norma de comportamiento: de la
ilegitimidad de una norma de comportamiento se deduce la ilegitimidad de la norma punitiva
correlativa, pero de la legitimidad de una norma de comportamiento no se deduce la
legitimidad de la norma punitiva correlativa.

11 a idea de que el reproche por la infraccion de la norma es el sentido constitutivo
de la condena es caracteristica de la justificacion retribucionista de la practica punitiva (al
respecto, Mafialich, Juan Pablo: “La Pena como Retribucion”, 2007, p. 117 s.). No es
necesario, sin embargo, compartir ese punto de vista para reconocer la especifica potencia-
lidad lesiva del derecho general de la personalidad que reviste la condena. Basta con la
constatacion de que en el contexto social la condena produce ese efecto, lo que es entera-
mente compatible con una justificacion utilitarista de la pena, para que sea relevante esa
dimensién de sentido en su caracterizacion como acto estatal de afectacion de derechos
fundamentales. Dicho en los términos de la teoria de los de habla, en su version por Jirgen
Habermas, para admitir que la condena es una fuente especifica de peligro para los derechos
fundamentales no se necesita sostener que en su sentido ilocucionario ella constituye un
reproche; basta con advertir que los efectos lesivos de los diversos aspectos del derecho de la
personalidad corresponden lo que usualmente es su sentido perlocucionario.





























































































































































































































