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EL DELITO COMO OFENSA AL BIEN COMUN

1. El objeto del delito. - La doctrina del bien juridico, individual o

colectivo, como objeto del delito, que ha gobernado el derecho penal de la
edad moderna, ya sea en la version individualista o en la colectivista, ha
caido en una profunda crisis. La crisis es consecuencia de la radical
incertidumbre sobre qué es el delito, en qué consiste esencialmente, cudl es
su esencia metafisica, mas alla de los aspectos puramente criminoldgicos,
sociologicos o psicologicos que constituyen su sustrato material.

La cuestion metafisica, sin embargo, no carece de relevancia en el plano
practico. La solucion, explicita o implicita, que se le dé, influye
decisivamente en las respuestas que los legisladores deben dar, de buena o
mala gana, respecto a la determinacion de los tipos penales, a su objeto, a su
extension, a la calidad y cantidad de las sanciones, asi como a cualquier otro
aspecto relativo a la disciplina concreta de la juridicidad penal.

En varios escritos mios, especialmente en el trabajo dedicado al problema
de la pena', he sostenido que el delito es esencialmente una ofensa contra el
bien comun politico, considerado sobre todo al nivel del orden ético-

juridico, que constituye el nicleo del contenido del bien comin temporal?,
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del cual forman parte la primacia de la ley (= el valor de la legalidad); la
promocion de un minimo de vida virtuosa en los ciudadanos, que les
permita o al menos no les impida perfeccionar su vida; en fin, un orden de
instituciones firmemente arraigadas que garantice la paz social’.

Discutiendo el nexo retributivo entre delito y pena, observaba que, mientras
que en el ilicito civil "[...] lo que esta en juego es solo el empobrecimiento
de una de las partes, en relacion al bien finito que constituye el objeto de las
prestaciones correlativas, lo que estd en juego en el delito es el
empobrecimiento del patrimonio complexivo del bien comin, entendido no
en un sentido exclusivamente material, sino espiritual, ya que se niega no
tanto el bien finito que es objeto de la prestacion determinada, sino el bien
mismo que funda la relacion social™.

En efecto, a diferencia del incumplimiento contractual, que dafia el bien del
otro en cuanto bien de esa persona en particular, el delito ofende el bien del
otro en cuanto bien de la comunidad politica. Esto no significa que el bien
del individuo sea absorbido por el bien de la comunidad, sino que en el
delito el mismo bien del otro subsiste (y es ofendido) en una dimension
diversa y mas elevada que el modo en que ese mismo bien subsiste en la
dimension meramente individual.

La doctrina iuspenalista italiana de la primera mitad del siglo pasado habia
vislumbrado el problema, sin llegar, sin embargo, influenciada por un
trasfondo filosoéfico liberal (aunque de impronta autoritaria), a soluciones
adecuadas. Baste recordar, al respecto, que Vincenzo Manzini, siguiendo a
Arturo Rocco, cabeza de la escuela técnico-juridica, habia ensefiado, en su
famoso Tratado, que el objeto juridico del delito "[...] es siempre un bien-
interés publico, incluso cuando el sujeto pasivo particular de la lesion o del

ns

peligro es un privado"’, afiadiendo que los "intereses individuales"® pueden

ser protegidos o bien como "condiciones favorables que el ordenamiento

Barcelona, 2006, 318.
3 Ibidem, 319.
4 RoNCoO, op. e L, cit.



juridico debe garantizar y proteger objetivamente, respecto de todos y cada
uno, para la conservacion de la normalidad en la convivencia social,
independientemente de la consideracion de las personas singulares"’, o bien
como "intereses que tienen su centro exclusivo en una determinada persona,
y que deben ser garantizados y protegidos en consideracion de esa persona,

y no de todos"®

. El primer tipo de proteccion es funcion del derecho penal;
el segundo, del derecho privado. De alli que, segin concluye el destacado
Autor, "[...] el objeto juridico del delito es siempre y necesariamente un
interés publico, porque, incluso cuando la tutela penal se dirige a intereses
individuales, estos son protegidos como intereses de todos y por lo tanto
asumidos como propios por el Estado"’.

En esta linea de pensamiento, por lo tanto, el objeto especifico de la tutela
penal en el delito de homicidio es "[...] el interés del Estado por la seguridad
de la persona fisica, en cuanto respecta juridicamente al bien juridico de la

"10 " asi como

vida humana, considerada en las relaciones entre los hombres
en los delitos de hurto, el objeto especifico de la proteccion penal es "el
interés publico por la inviolabilidad de los bienes patrimoniales, y
precisamente el interés relativo a la seguridad de la posesion (en sentido
lato) de los bienes muebles...."".

A Manzini, como a Arturo Rocco, le era ajena la nocién de bien comun. Su
respectiva formacion cultural, de impronta fundamentalmente liberal, habia
recibido la influencia del nacionalismo juridico de Alfredo Rocco que, en
reaccion al individualismo liberal, habia intentado, oscilando hacia el

totalitarismo, absorber en el Estado, considerado como todo, los intereses y
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derechos de los individuos'. No es dificil captar la oscilacion entre los
postulados del liberalismo y el totalitarismo en las palabras de Manzini. El
objeto juridico, en el penal, seria siempre un bien-interés publico — dice el
autor — incluso si la victima de la agresion es un privado. Esto no
corresponde a la verdad, porque, también en el penal, el bien individual no
pierde su identidad. Si es verdad, sin embargo, que, en el penal, el bien
individual no es considerado bajo la sola formalidad de interés individual,
sino bajo la formalidad de interés de toda la comunidad politica. La
consideracion bajo el punto de vista del interés de la comunidad no envilece
el bien, no le quita su naturaleza intima, sino que, por el contrario, lo
valoriza segun una dimension ulterior, que es la del bien en relacion a su
nexo inseparable de bien individual con el bien de todos.

Ni tampoco se convierten los intereses individuales en intereses dignos de
protecciéon penal por su utilidad general, "independientemente de la

consideracion de las personas singulares""

. Estos, por el contrario, son
intereses individuales que no valen en cuanto meramente individuales o en
cuanto extrinsecamente utiles a los intereses de otros, padeciendo asi un
envilecimiento de su intrinseca subsistencia; valen, en cambio, como bienes
comunes, a cuya participacion estan llamados todos los componentes de la
comunidad politica. Si los bienes fueran considerados como meramente
individuales, no se justificaria la pena por su violacion por parte de terceros;
si, por el contrario, fueran considerados solo por su utilidad a favor de los

demas, se podria renunciar a su proteccion cuando, segun un juicio

empirico, hubieran perdido utilidad para los demas.

2. El bien comun. - El pensamiento penalista de la modernidad no ha

sabido evitar adecuadamente la alternativa entre el bien del individuo, en

cuanto individual, y el bien ptblico, en cuanto bien de la comunidad politica
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o, en palabras modernas, del Estado. Por consiguiente, la esencia del delito
debe consistir en la ofensa al bien juridico de un individuo particular o bien
al de un individuo colectivizado. De este modo, se corre el riesgo de
deslizarse hacia el utilitarismo, de matriz individualista o colectivista, y se
pierde toda justificacion no utilitarista de la pena, extraviando por completo
la esencia del delito. Esto porque, habiendo eliminado el bien comun, se
quita la causa final en virtud de la cual el poder politico tiene titulo para
prever la infliccion de la pena y, a través del poder judicial, para infligirla a
aquellos que han ofendido el bien comun. EI bien comun politico es la
causa final de la juridicidad penal, como, en general, de todo el derecho. La
causa final mueve a la causa eficiente. La causa eficiente de la justicia penal
es la autoridad politica legitima que aprueba y da eficacia a la ley que tutela
y promueve el bien comun. Si esto es ignorado o descuidado, la causa
eficiente se mueve ciegamente, promoviendo y protegiendo a veces los
intereses de los individuos y después los del Estado de modo desordenado y
confuso.

Es necesario, entonces, profundizar en las razones por las que la ofensa
contra el bien comun constituye la esencia del delito.

Esto se puede comprender aclarando, por un lado, el concepto de bien
comun y, por otro, tomando contacto con la experiencia del delito. El bien
comun, en primer lugar, no es el bien de un ente colectivo, como si la
colectividad fuera una entidad auténoma y separada de sus componentes.
Asi piensan los colectivistas, que contraponen al bien individual al bien
colectivo y aplastan el primero a favor del segundo. Tampoco es la suma de
los bienes individuales, como sostienen los individualistas, que yuxtaponen
al bien de uno el bien del otro, y ponen el bien comin en la coexistencia
pacifica de los bienes individuales como suma material de estos. De este
modo, el bien del uno se aproxima extrinsecamente al bien del otro, pero
nadie participa intrinsecamente en el bien del otro, de modo que cada uno

permanece ajeno a los demas.



El bien comun, en esta perspectiva individualista, prescinde del fin por el
que cada uno actua, es decir, del bien al que cada uno tiende, para limitarse
a considerar la forma de las relaciones entre las acciones de los sujetos. Kant
expreso la esencia del derecho en general, y también del derecho penal,
dentro de esta perspectiva, dictando la formula decisiva para la ideologia del
derecho en general y, en particular, del derecho penal, que caracterizo a la
modernidad.

La ley consistiria en un conjunto de normas que, teniendo en cuenta
unicamente el aspecto exterior de las acciones y prescindiendo totalmente de
sus fines, tiene por objetivo garantizar la coexistencia de los "arbitrios"
individuales, impidiendo que los efectos de esos "arbitrios" individuales
interfieran con la esfera exterior de los "arbitrios" de otros. En la Metafisica
de las Costumbres dice: "[...] en esta reciproca relacion de arbitrios no se
considera en absoluto la materia del arbitrio, es decir, el fin que uno se
propone con el objeto que quiere... sino que lo que esta en cuestion es solo
la forma en las relaciones de los dos arbitrios, en cuanto estos son
considerados absolutamente como libres, y es necesario investigar
unicamente si la accion de uno de los dos puede conciliarse con la libertad
del otro seglin una ley universal"'.

La premisa es la negacion del bien de la comunidad politica como causa
ultima del derecho, con la sustitucion de la libertad de los individuos. Bien y
felicidad ya no constituyen la regla de la voluntad y de la razon practica. En
su lugar se pone la libertad en virtud de la cual cada persona puede ser
considerada fin en si misma. El problema del derecho y, sobre todo, del
derecho penal, es hacer coexistir las libertades andmicas de cada uno. La
"verdad" del derecho penal viene a ser la fuerza, bajo forma de pena, que
constrifiec en el perimetro determinado por la ley a los innumerables y

discordantes "arbitrios" individuales.

1. Kant, Die Metaphysik der Sitten, Einleitung, par. B; tr. it. La Metafisica dei Costumi,
34,



Los efectos de los "arbitrios" de los hombres tocan a los "arbitrios" de los
otros. La chispa del delito se enciende cuando el "arbitrio" de uno interfiere
con el "arbitrio " del otro, poniendo en peligro o causando un dafio al bien
juridico individual.

Esta idea estd en la base del derecho penal liberal. El bien juridico tomado
en consideracion por este derecho es, en efecto, el bien de un individuo, de
un grupo de individuos o de un ente colectivo, pero no es el bien comun,
que no puede prescindir del universo de los bienes que constituyen los fines
de cada componente de la sociedad, y que se comunican a los demas a
través de la participacion de cada uno en el bien de los demas.

El bien comun es ante todo un bien. Pero hay diversidad entre los bienes.
Existe el bien propio del hombre como persona individual; pero existe
también el bien del hombre en cuanto parte de una comunidad superior a él.
El bien de la familia es el bien del hombre en cuanto miembro de la familia;
el bien de la comunidad politica es el bien del hombre en cuanto ciudadano;
el bien divino es el bien de cada uno, "en la medida en que cada uno puede
participar en la beatitud""’.

El bien objeto del derecho penal es el bien de la comunidad politica, por lo
tanto, el bien comin mas elevado que conviene al hombre en el plano de la
vida social; bien mas elevado no porque el individuo posea este bien como
un todo o porque el individuo sea el objeto principal de su fin, sino porque,
como ensefia santo Tomads, este bien pertenece a cada uno "...inquantum est
pars alicujus totius, sicut ad militem, inquantum est pars exercitus, et ad
civem, inquantum est pars civitatis..."'. El bien de todo es accesible a cada

uno gracias a la universalidad misma del conocimiento del hombre'’.

5 Q. D. de Carit, a4, ad. 2 ,,[...] et hoc modo caritas respicit sicut principale objectum,
bonum divinum, quod pertinet ad unumquemque, secundum quod esse potest particeps
beatitudinis “.
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A quien respondiese que la razon de parte no conviene al hombre
considerado en su relacion con el fin altimo, que es Dios, de lo cual se sigue
que el bien comun debe estar subordinado al bien sobrenatural del
individuo, habria que darle la misma respuesta que da santo Tomas en la
citada cuestion de Caritate, donde dice que el bien divino es el bien de cada
persona, en la medida en que cada uno pueden participar de la beatitud de
Dios: " [...] et hoc modo caritas respicit sicut principale objectum, bonum
divinum, quod pertinet ad unumquemque, secundum quod esse potest
particeps beatitudinis"". Si, entonces, es en calidad de parte de un todo que
estamos ordenados al mas grande de todos los bienes, puesto que ese bien
no puede ser nuestro si no en la comunicabilidad a otros', es igualmente
cierto que somos ordenados como parte al bien comiin de la comunidad
politica, puesto que ese bien no puede ser nuestro si no en la
comunicabilidad a otros.

Por otra parte, asi como no puede darse bien comun si no en la participacion
en el bien de los demas, asi tampoco puede darse bien individual que se
sustraiga al fin del bien comun. Ensefia siempre Santo Tomds que: "La
bondad de una parte cualquiera so6lo puede concebirse en relacion con el
todo, por lo que también Agustin escribid que "es deforme la parte que no
armoniza con el todo". Siendo pues todo hombre parte del Estado, "es
imposible que el hombre sea bueno si no contribuye al bien comun; y, por
otra parte, el todo no puede estar compuesto sino de partes proporcionadas
entre si"*’.

Que el bien individual es intrinsecamente inherente al bien comtn, de modo
que quien busca el bien comln realiza también su propio bien, lo explica
magistralmente Santo Tomas respondiendo a la objecidon segun la cual no
serian prudentes aquellos que buscan el bien comin. A causa de esto, de

hecho, correrian el riesgo de descuidar su propio bien. Quien busca el bien
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2 Ja [lae, q. 92, a.1, ad 3.



comun de una comunidad, en cambio, "[...] busca indirectamente su propio
bien; y esto por dos razones. Primero, porque el bien propio no puede
subsistir sin el bien comun de la familia, de la ciudad o del reino. Por lo que
incluso los antiguos Romanos, como refiere Valerio Maximo, "preferian ser
pobres en un imperio rico, que ricos en un imperio pobre". En segundo
lugar, porque el hombre, siendo parte de la familia y del Estado, al evaluar
su propio bien con prudencia debe hacerlo en base al bien de la colectividad:
de hecho, la buena disposicion de la parte resulta de su relacion con el todo;
ya que, como dice san Agustin, "una parte que no armoniza con el todo es

deforme"?'.

3. La falacia del derecho penal liberal. - El error especulativo respecto a la

verdadera naturaleza del bien comiin ha permeado el derecho penal de la
época liberal, que estd sometido a la hipoteca kantiana segiin la cual el
proposito de la ley seria la pura coexistencia pacifica de bienes individuales,
como si el objeto del derecho penal fuera garantizar los derechos
individuales en cuanto tales, considerados en su valor para los sujetos
tomados en su simple instancia de libertad negativa, de autonomia respecto
al conjunto de la ciudad politica. La obra de Anselm Feuerbach, seguidor de
Kant, ha implantado firmemente, desde principios del siglo XIX, en el
perimetro del derecho penal la idea kantiana de la primacia del derecho
individual, tomado como derecho del individuo en cuanto tal, al que el
Estado proporciona tutela mediante la amenaza de castigo que infunde en
los consociados temor en caso de violacion de la norma.

Esta posicion, a la que se opusieron durante algunos decenios en Italia el
iusnaturalismo de Francesco Carrara y en Alemania, hasta mediados del
siglo XIX, la concepcion ética estatista de los denominados post-hegelianos,
para los que los derechos individuales son absorbidos por la eticidad del

Estado, devino hegemonica en toda la Europa continental desde mediados

2! a [lae, q. 47, a.10, ad 2.



del siglo XIX, dando lugar al asi llamado "altes gutes liberales Strafrecht",
del que hablaba Winfred Hassemer en un escrito de principios de los afios
90, hoy convertido en clasico®.

Sin embargo, ignorar especulativamente el bien comun, considerandolo
como un "bonum alienum", opuesto al "bonum suum" de cada uno, implica
insertar en el derecho penal una contradiccion. Sin la ordenacion del
"bonum suum" al "bonum commune", el primero viene limitado al bien
singular de la persona singular. El orden de la primera a la segunda es
sustituido por la oposicion entre bien privado y bien publico. De este modo,
por un lado, el individuo queda excluido de la participacién en el bien
colectivo y, por otro, el bien colectivo viene a ser considerado como
enemigo del bien del individuo. El bien del individuo y el bien de la
colectividad se vuelven ajenos el uno al otro, poniéndose en contradiccion
l6gica el uno respecto al otro.

En el primer sentido, la persona singular se ve privada de su capacidad de
participar en un bien mayor que su bien personal; en el otro, la colectividad
viene a desempenar un papel que termina siendo prevaricador en detrimento
del individuo.

La fundamentacion racional de la pena se vuelve imposible. Puesto que el
bien de la comunidad ya no es un bien comun a todos, sino un bien del
Estado, la autoridad que castiga ya no lo hace en vista de un bien comun a
todos, incluso a quien que es castigado, sino en vista del bien de una parte
colectivizada. Esto genera una contradiccion entre la parte y el todo, como si
a través del castigo el todo se alineara contra la parte, violando, en
definitiva, sus derechos de libertad y de propiedad.

Poner el fundamento del derecho penal en la proteccion de los derechos
individuales significa abrir el camino al nihilismo penal, porque la
contraposicion del todo a la parte es contraria a la verdad intrinseca del

derecho penal, que no es una lucha del todo contra la parte, sino la

22 W. HASSEMER, Kennzeichen und Krisen des modernen Strafrechts, in ZRP, 1992, 383
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reconduccion de la parte al bien del todo, de la que ella misma participa y en
cuyos beneficios comunica, ese mismo bien que la parte ha negado por la
comision del delito.

El error especulativo que se ha descrito brevemente fomenta
conceptualmente la misma tendencia inherente a cada hombre a sustraerse a
la ley del bien comun.

La experiencia de la penalidad, sobre todo cuando se la ha vivido en la
concrecion de su aplicacion en las aulas de justicia, y no, en cambio, en las
aulas de congresos o debates abstractos, ajenos a la experiencia, ensefia que
la conducta delictiva, marcada por el estigma de la culpabilidad, no es tanto
un comportamiento que perjudica el bien particular en cuanto particular,
sino uno que niega el concepto categorial del bien, "pretendiendo erigir en
norma valida por si misma el punto de vista que niega y rechaza la ley de la
equivalencia en las relaciones intersubjetivas, asociada a la radicalidad con
la que se trunca el nexo de relacionalidad que vincula a las personas en la
vida social"®.

En el homicidio o en el robo o en la violencia sexual o en el delito ambiental
o en cualquier otro delito, se perfila con precision en el autor el rechazo
categorial del principio de equivalencia, es decir, de la justicia, en sus tres
formas, que rige la entera constelacion de relaciones de obligatoriedad
intersubjetiva. Aunque también en el ilicito civil se verifica la infraccion de
la medida justa que define en concreto a lo equivalente, sin embargo, en esta
forma de antijuridicidad aquel que incumple no excluye esencialmente el
principio de correlatividad. La ontologia del delito implica no tanto y no
solo el empobrecimiento de una de las partes en relacion con el bien finito
que constituye el objeto de las prestaciones correlativas, sino mas bien el
empobrecimiento del patrimonio del bien comun, entendido en sentido no
solo material, sino espiritual, ya que con el delito "[...] se niega no tanto el

bien finito que es objeto de la prestacion determinada, sino el bien mismo

2 RoNCo, 1l problema della pena, cit., 185.
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que fundamenta la relacion social, es decir el principio de equivalencia entre
el tomar y el dar"*,

Por este motivo el delito exige la pena. No es suficiente, en efecto, como en
el caso del ilicito civil, con emparejar la diferencia entre el valor de las
prestaciones mediante la restauracion del dafio econdomico. El delito, en
efecto, no implica solamente la lesion del bien individual, sino del bien
comun, que no puede ser restaurado sino a través de aquel quid pluris
espiritual, en cuanto no valorable en términos puramente econdmicos, que
es la pena personal.

Establecer el limite entre la mera infraccion civilistica y el delito no es cosa
facil en la practica. Corresponde a la prudencia del legislador, a la luz de la
condicién ética y econdmica en la que se encuentra una determinada
sociedad en un momento historico determinado, el determinar la frontera
entre el delito y los demas tipos de ilicitos.

Un ejemplo puede ser util. Se piense en el castigo de la usura. ;Es suficiente
con restablecer la justicia reequilibrando las razones de intercambio, o es
necesario contemplar la pena para el usurero? En la usura hay dos
dimensiones: el desequilibrio de las razones de intercambio y la explotacion
de la condicion de debilidad en la que eventualmente se encuentra uno de
los contrayentes. Cuanto mas sobresalga este segundo aspecto respecto del
primero en la relacidon concreta, mas necesario sera sancionar la usura
mediante la pena. En este caso, en efecto, la conducta deja de ser una simple
violacion del bien individual y deviene una ofensa al bien comun, como
bien que no pertenece solo al individuo, sino a toda la sociedad, incluido el
sujeto que ha actuado mediante usura.

En la época actual, caracterizada por la ignorancia especulativa respecto a la
verdadera nocion de bien comun, creo que es prudente evitar al maximo
posible la dilatacion de las incriminaciones penales, para que resurja de

modo evidente la especificidad ético-metafisica inherente al delito, que

24 Ibidem.
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consiste, precisamente, en que el delito es ofensa esencialmente contra el
bien comun, especificidad que corre el riesgo de ser ain mas incomprendida
cuando el ordenamiento incorpora un numero excesivo y poco homogéneo
de delitos. El delito, en efecto, no es la mera violaciéon de un derecho
subjetivo de otro, sino que es aquella violacion en la que se pone en
evidencia, por lo radical e irremediable de la ofensa contra los bienes
fundamentales, individuales y sociales, el rechazo del mismo vinculo social
que hace posible la pacifica fruicion de parte de todos de cada bien
particular.

La seleccion de los delitos segln el principio de la extrema ratio encuentra
su justificacion profunda en el concepto de delito como lesion al bien
comun temporal, donde se revela objetivamente la intencionalidad del
delincuente de negar el valor mismo del vinculo de la relacién social. Para
reparar la violacion del derecho individual, basta con el reconocimiento de
la culpa, acompafiado de una reprobaciéon social, o bien la reparacion del
dafio, o bien la prestacion de actividades voluntarias a favor de la
comunidad. La pena propiamente tal debe ser reservada a aquellas ofensas
que van mas alla de la violacion del derecho individual.

El fomes del delito — su verdadera causa final — es la equivocacion
voluntaria del concepto de bien.

El bien al que cada uno debe tender en la vida social es el bien comun, es
decir, el bien de la sociedad en la que vive, bien en el que esta incluido el
bien personal. Por amor desordenado a si mismo se rechaza practicamente el
bien comin como si fuera un bien ajeno y contrapuesto a uno mismo,
incompatible con la dignidad de nuestra condicion personal. Como dice De
Koninck: “De este modo, se sustrae al orden y se refugia en si mismo como

en un universo para si, universo arraigado en un acto libre muy personal:

13



se renuncia libremente a la propia dignidad de criatura razonable para
establecerse como todo radicalmente independiente”™ .

El orden de los fines se invierte. El bien solo para si pasa a ser egoistamente
el bien mas elevado bajo el aspecto de la libertad, en el desprecio explicito o
en la indiferencia hacia el bien comin. Santo Tomas expres6 icasticamente
el concepto con estas palabras: "[...] la misma rebelion contra Dios tiene
caracter de fin, en cuanto es buscada bajo el aspecto de la libertad, como se
dice en Jeremias 2[20]: desde hace tiempo habéis roto el yugo, habéis roto
las ataduras y habéis dicho: no os serviré"?. En el delito, precisamente, el
fin singular viene a ser considerado como verdadero bien de la persona, con
la atribucion de la primacia a la libertad de autodeterminacién y no ya al
bien comun.

El énfasis en la libertad del individuo descuadra, a nivel especulativo, la
ordenacién de cada uno a los demds segun la jerarquia de bienes a cuya
realizacion esta llamado cada uno. La coexistencia pacifica de la libertad de
los "arbitrios" individuales, sin la fijacién de algin orden de los fines que
cada uno se propone con el objeto que su "arbitrio” quiere, segun la lectura
kantiana del universo del derecho, es un velo demasiado tenue para resistir
el impacto de libertades que se yerguen vigorosas e independientes las unas
frente a las otras. Si especulativamente el bien del individuo no se ordena al
bien de todo, (por qué motivo entonces el “arbitrio” del individuo deberia

coexistir pacificamente con el “arbitrio” de los deméas?

4. La racionalidad de la pena. - En el derecho liberal, la racionalidad de la

pena se pierde. La pena se convierte inmediatamente, como sucede en

Feuerbach, en una amenaza que, atemorizando al homo empiricus, lo querria

» DE KONINCK, cit., 129: “On se soustrait ainsi a l’ordre et on se réfugie en soi-méme
comme dans un univers pour soi, univers enraciné dans un acte libre trés personnel:
on abdique librement sa dignité de créature raisonnable pour s’établir comme tout

radicalement indépendant".
111, a.7, ad 2
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disuadir, en vista de su propio interés, de invadir la frontera mas alla de la
cual se ha constituido el derecho de los demas.

La pena, como mera amenaza de un mal en sede de prevision y como
realizacion de ese mal exterior en sede comminativa y ejecutiva, no se dirige
a la razon del sujeto para convencerlo de que reconduzca su bien al bien
comun, sino, de manera inmediata, a sus facultades sensibles, induciendo en
su alma el temor necesario para impedirle la invasion de la esfera de libertad
de los demas. Se pierde asi la correspondencia logica y ontoldgica entre el
delito y la pena. Obsérvese: si el delito es ofensa contra el bien singular del
otro o contra el bien colectivo de la sociedad, la pena solo podra consistir en
la amenaza de un mal y en la ejecucion de este mal para impedir la invasion
de la esfera de libertad del otro sujeto o del Estado considerado como sujeto
singular. En este contexto, la logica de la pena es solo de contraposicion
entre el individuo y el todo, que castiga en defensa de otro individuo o de la
sociedad como todo. El sujeto castigado es exclusivamente el destinatario
del mal que le proviene del todo.

La logica de tal derecho penal corresponde al tejido de una sociedad
constituida por moénadas separadas las unas de las otras, que ejercen su
libertad con total autonomia, sin ninguna jerarquizacion de fines respecto a
los bienes a los que tienden, monadas desconfiadas las unas respecto a las
otras, a las cuales resulta ajeno el vinculo social que las dirige hacia el bien
comun. Postulada la anomia al interior del cuerpo social, la pena es el
instrumento que el todo — el Estado — proporciona como precio para la
supervivencia y la seguridad colectiva. El securitarismo (propuesto por
largo tiempo y todavia hoy bajo la forma de las funciones de la prevencion
general) se convierte en la regla de la pena. A este securitarismo se sumaran,
con el tiempo, los finalismos rehabilitadores y reeducativos, pero siempre
como accidentes extrinsecos respecto a la finalidad de realizar a través de la
amenaza la prevencion general, la seguridad social. La contraposicion entre

el bien del individuo y el bien del conjunto queda especulativamente
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confirmada. En la experiencia historica del derecho liberal, ha sido notable
la oscilacion entre el énfasis dado a las exigencias del todo y las exigencias
de libertad de los individuos.

Pero si la esencia metafisica del delito es, como dijimos al principio, la
ofensa contra el bien comun, y si esta ofensa se realiza con la equivocacion
de parte del individuo del bien para si mismo como bien exclusivo, entonces
la pena es, en el plano especulativo, la via para restaurar la primacia del bien
comun.

La aporia de la pena en el derecho penal liberal, que conduce o bien a la
exasperacion prevencionista, cuando se da prevalencia a la instancia
securitaria de la colectividad vista como todo, o bien, por el contrario, al
abolicionismo penal, cuando el derecho se abre a la instancia libertaria, que
ve en la pena el inutil y vano sacrificio del individuo en beneficio del todo,
debe ser resuelta especulativamente a través de la concepcion de una pena
que reafirme la primacia del bien comun y, por lo tanto, restaure eficaz y
positivamente el bien espiritual que el delito pretendia aniquilar.

Insisto aqui en lo que he escrito en el pasado: "Lo equivalente, negado en el
bien finito, revive en la pena como valor de carécter espiritual. De este
modo, la voluntad que delinque queda intrinsecamente derrotada: el bien,
negado categorialmente en cuanto bien (quiero tomar sin dar, validando para
mi una norma opuesta a aquella que funda la obligatoria relacion de
intersubjetividad), se reafirma bajo forma de pena, restaurando asi la
vigencia de esa ley de equivalencia, que alimenta como inclinacion... la
posibilidad misma del vivir del hombre en sociedad"?".

Si el delito, como ofensa contra el bien comun, se inscribe en el horizonte
intencional de la separacion de los demas y de la soledad andémica, la pena
constituye un signo concreto de la realidad efectiva de la culpa. El orden
juridico, que se realiza en la conservacion y promocion del bien comun, no

puede tolerar, bajo pena de su aniquilacién, el comportamiento que se

2 RoNCo, 1l problema della pena, cit., 186.
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presenta deliberadamente en términos de negacion del nexo de
relacionalidad, en el cual radica el bien comun a todos.

Al mismo tiempo, hay que tener en cuenta que el bien de aquel que ha
cometido el delito pertenece al bien comun, que se busca restaurar mediante
la comminacion y ejecucion de la pena. Si se quiere efectivamente restaurar
el nexo de relacionalidad, negado por el delincuente en el momento del
delito, la pena debe poseer un efectivo contenido intrinseco de bien para
aquel que padece la pena. Este contenido ha sido magistralmente
reconducido por Santo Tomas de Aquino al concepto de pena entendida
como medicinal. El farmaco que es la pena debe ser suministrada al
delincuente para su reintegracion, en cuanto voluntariamente aceptada, en el
orden del bien comin a todos, eliminando asi, incluso de parte del

delincuente, la ofensa realizada.
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