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INTRODUCCION

La tarea que me he propuesto e¢n las paginas siguientes es una articulacién
programiética de la idea de la minima intervencién penal, idea guia de una politica
de 1a ley penal a corto y mediano plazo. La ddopcion de esta idea es la respuesta
a la cuestion relativa a lo§ requisitos minimos del respeto de los derechos humanos
‘en’ la“ léy penal. :

El concepio de derechos humanos cumple en este caso una. doble funcién. En

primer lugar, una’ funcién negativa concerniente a los: limites de la intervencion. -

_‘penal; En segundo lugar, una funcién positiva concerniente a la definicion del objeto
posible pero no necesario de la tutela por medio del derecho penal. Entre:ambas
15func1ones unconcepto hlstor1c0~s0c1a1 de Ios derechios humanos viticulado al’ concep-
1a de_nece idades teales fundamentales ofrece el instrithento mas adecuado
ria politica de maxima contencion de la v1olenc1a pumtlva,:hHe constltuy Jactual-

nte el ‘objeto prmc1pa1 v prioritario de una politica alternativa del control social:

"'La orientacion de tal politica alteinativa del control social puede derivarse de
los resultados que hasta hoy se han alcanzado en el ambito de la eriminologia critica
v'de la historia social, en el del analisis de los sistemas punitivos en sus manifestaciones

' “empiricas, en sus organizaciones, en su funcionamiento, en sus funciones reales.
' _ Los principios a través de los cuales viene articulada, en relacién con 1a ley,
la politica de la minima intervencién penal orientada al respeto vy a la defensa
de los. derechos humanos se ¢ntrelazan, ante todo, conforme a una gran division:

_ lla resulta de la adopc:lon de un punto de v1sta mterno v de otro externo al smtema .

{to de Tiguras dehctlvas en la ley Los prmc1plos extrasmtematmos ‘se refleren B
cambl

: "_c0n fruccion alternativa al sistemia penal de los conflictos ¥y delos problemas soczales :
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:‘Ass

_ El andlisis que sigue se dirigira, sobre todo, a los principios intrasis'téméticds:.
Estos se pueden clasificar en tres grupos: ’ o

‘“a) Principios de limitacién formal;

'b) Prineipios de limitacién funcional;

:¢) Principios de limitacion personal o principios de limitacién dela responsabili- .

dad penal.

_,;;;_x) Los principios de limitacion formal son:

1) Principio de reserva de ley o pringipio de legalidad en sentido estricto. Cuan-
‘do hablamos de funcién punitiva 'y de sistema penal, tendemos a identificar estos
con.ce‘pltos cont el area de aplicacién del derecho penal. Pero si adoptamos una
definicion socioldgica de la pena, como represion intencional de necesidades sociales
fundamentales normalmente reconocidas como derechos de las personas e€n una
sociedad, nos podemos dar cuenta facilmente del hecho de que .una buena parte

..d¢ las funciones punitivas. siempre se han realizado, y contintian hoy realizandose, -

fuera del derecho, no obstante las conquistas alcanzadas a través de la historia
sen l_as constituciones modernas, por las teorias liberales de la‘péna. Piénsese por
un instante en la gravedad del fenémeno de la péna de milerte’ ““extrajudicial’’;
en las torturas, en las desapariciones, en las actuaciones ilegales dé 1a policia, 'dé

-Cuerpos: militares y paramilitares. En otras palabras, en el desbordamiento de la-

o fur_zq_ién_ punitiva, su aplicacion fuera del ambito legal, como heémos asistido, en
un pasado no muy lejano, en Europa bajo las dictaduras fascistas v como hoy
sucede en algunos paises de América Latina. \

‘El primer requisito de un programa de limitacién formal de la violencia punitiva

es reducirla al &mbito y bajo él' control de ia Iéy. Simultaneamente, los movimientos
para la defensa de los derechos humanos en el campo penal; podrian actuar en.
:la perspectiva de que se defina socialmente las penas extralegales como conductas:

“delictivas o se les aplique cualquicr otra definicion negativa de dcuerdo con’ las

leyes'y Ias constituciones vigentes en los diversos paises y se les cologue finalmente’

~bajo'el rigor de las sanciones previstas: penales, disciplinarias, civiles, administrativas.
_]jji principio de reserva de ley impone la limitacion del ejercicio de la funcién
punitiva solo a las acciones previstas por la ley como delitos: nulla poena sine
lege, nulla poena sine crimine. Esto excluye, en particular, la posibilidad de introdu.’

cir penas’en el dmbito de ejercicio de poderes del Estado, diversos del legislativo.

‘ ' I_,q"s ot-ros principios de limitacion formal pueden considerarse, a su vez, como-
especificaciones del principio de legalidad, entendido este en sentido lato. .
: _2) Principio de taxatividad. La pena es aplicable solo en el caso de que ocurra
un tipo d‘e c-onducta expresamente prevista por la ley con la indicacion de sus elemen-
t(_)s descriptivos v normativos. El principio de taxatividad excluye la aplicacién analg-
gica de la ley penal, de la cual es oportuno gue la ley haga expresa prohibicion.

Ell_p_im_p_one una técnica legislativa que permita la méxima objetividad del proceso- -

de’concretizacion judicial de las figuras delictivas, la limitacior de las ‘clausulas
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generales y de los elementos normativos de las figuras a través del reenvie a normas
y valoraciones sociales cuya existencia sea empiricamente controlable.

~+3) Principio de irrectroactividad. Este principio excluye la aplicacion de penas,
de agravantes de penas, y de cualquier condicién méas desfavorable al imputado,
gue no haya sido prevista por la ley con anterioridad al hecho; aun respecto al

“régimen procesal y de ejecucion de la pena. La funcion de este principio.es la

de garantizar la previsibilidad de las consecuencias juridicas del propio comporta-
miento ¥ la certeza del derecho.

A Principio de la supremacia de la ley penal sustantiva. Este principio tiene =
ia finaliddd de asegurar la extensién de las garantias contenidas en el principio

i de legalidad, a la posicién del individuo en cualquiera de los subsistemas en que

puede ser dividido el sistema penal; esto es, con respecto a la accion de Ia policia,
en el proceso v en la ejecucién. En ningun caso la limitacidn de los derechos del
individuo, en cualquiera de los subsistemnas de la administracion de la justicia penal,

puede ser mayor que la prevista taxativamente por la ley para los delitos por los

cuales una persona puede ser indiciada, imputada o condenada.

Este principio excluye la introduccion formal o de facto de medidas restrictivas
de los derechos del individuo que no sean estrictamente necesarias para los fines de.
la correcta y segura aplicacion de la lev penal sustantiva, en los reglamerntos ¥

“en la accién de los drganos de policia, del proceso v de la ejecucién.

Las especificaciones de este principio en estos subsistemas de la administracién
de la justicia penal podrian ser indicadas soto en el &mbito de un andlisis sistematico
desarrollado en la perspectiva de respeto a los derechos humanos. A titulo ejemplifi-:
cativo se puede sefialar entre las consecuencias del principio de la primacia de a.’
ley penal sustantiva en los diversos sectores indicados: la tutela de los derechos:
de libertad con respecto a la accidn de los érganos de policia; los derechos de.:

los imputados y condenados; los limites del poder disciplinario de los drganos encar-+;. '
gados de la ejecucion; los limites del poder discrecional de la policia y de Jos érganos =

del proceso penal; las limitaciones del Poder del Estado en el proceso; la independen-
cia v la inamovilidad de los jueces penales; el respeto al principio del juez natural; -
el régimen juridico de la prueba v Ia limitacidn de las consecuencias negativas para el .
imputado mediante el correcto empleo del concepto de verdad procesal (presuncién
de inocencia, favor rei). ‘ -
"-5) Principio de representacion popular, Este principio éarantiza ¢l proceso de
formacioén de la ley penal frente a ias viclaciones, de hecho y de derecho, del régimen
minimo de representatividad en la asamblea legislativa, e impone la participacion
popular en la formacion de la voluntad del legislador, a través de clecciones libres
v secretas, y la libertad de organizacion de partidos y de movimientos politicos.
b) Los principios de la limitacién funcional son:
..%x:. 1) Principio de la respuesta no contingente. La ley penal es una respuesta
solemne a conflictos v problemas sociales graves; individualizados como generales
y constantes en el tiempo. ' ' ‘
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FEsta respuesta implica un debate exhaustivo en el plenum de la asamblea legisia- '

tiva, preparado a través de un prolongado trabajo de las comisiones y ministerios
competentes y de una profunda discusién en los distintos niveles de los partidos
politicos con la maxima participacién popular. No puede ser una respuesta inmediata
- de tipo administrativo a situdciones excepcionales y contingencias corcretas:
: Los inconvenientes de la llamada ““legislacion de emergencia’, que en algunos

de reflexion para todos los Estados de derecho.

-del derecho penal.

Este concepto indica la proliferacion incontrolada de normas penales que consti-
tuyen elementos secundarios y complementarios de leyes no penales, especialmente
en ¢l area administrativa, sin la planificaciéon imprescindible gue requiere la legisla-
cidon penal. La régla general para legislar en el terreno penal es contraria a esta

préactica: la ley penal es una reglamentacién autonoma para sancionar figuras delicti- '

vas que constituyen su contenido principal. La sancién penal no deberia ser, como
demasiado a menudo ccurre, una linea subsidiaria de repliegue en la discipfina
de materias no penales con respectc a sanciones especificas
administrativas-— que esta disciplina contempla o implica como sancién principal.

/humanos fundamentales- pueden ser objeto de sancién penal. La pena debe ser
l'proporcmnal al dafio social causado por dicha violacién.

“tortura y las penas’ que impliquen condiciones infamarites de “vida:

: 4) Principio ‘de idoneidad. Los, principios de proporcionalidad abstracta v de

" humanidad solamente brindan condiciones necesarias pero no suficientes para la
conminacion de penas. Tanto el principio de idoneidad como los principios siguientes

- indican en forma negativa o positiva las condiciones suficientes que limitan ulterior-
mente el espacio reservado a la ley penal.

*Fl principio de idoneidad obliga al legislador a un estudio preciso de los efectos
socialmente titiles de la pena. No habra condiciones suficientes para conminar una
pena, sin un examen empirico riguroso que compruebe, con base en las experiencias
adquiridas o en prondsticos realistas, que dichos efectos titiles se pueden esperar
con respecto al control de situaciones tipicas de violaciones de derechos humanos.

"'5) "Principio de subsidiaridad. Una pena puede ser conminada solo si esta com- -

jprobado que no existen otras intervenciones, fuera dela p? , para controlar sitya-

‘ciones tipicas de violacién de derechos humanos{ tana SuBsOIARIS
No es suficiente comprobar que la respuesta penal es 1dc’)£ngt, sino,que ademas

debe cpmprebarse gpe es l}sustltulble wd < oL

6} Prmcxp:og e propercionalidad concreta o adecuacion del costo soc1al Esta -
comprobado que la aplicacion de las penas, en particular las estigmatizantes, como .
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Deberia ser drasticamente limitada la tendencia a [a ‘“administrativizacion’”

"3) PHHCJpIO de humanidad. Este principio prohibe penas que violen el derecho
~a'la vida y'a la‘dignidad de cada individuo, en particular la pena de muerte la®

paises europeos, en los 4ltimos tiempos, ha convu]smnado la logica de los cédlgos",__ ;
y perjudicado gravemente las perspectivas de reforma penal, deberéd ser materia

2 Principio de proporcionalidad abstracta. Solo las violaciones a los derechos: -

D.L.

las de privacion de libertad, producen altos costos sociales. Estos no pueden ser
justipreciados solamente por medio de un céleulo econdmico de “‘costos ¥ benefi-
cios’”, sino sobre todo por el estudio de la incidencia negativa de la aplicacion
de dichas penas sobre el sujeto, su familia, Ambito social, v mas en general sobre
la sociedad misma.

Es un hecho que la intervencién penal en los conflictos interpersonales habitual-~
menie en’ ‘lugar de ayudar a su solucion los agrava, como se puede comprobar,

-por-ejemplo;: en conflictos mtermammonlales y en casos de injurias y lesiones.

A contrario sensu, la crlmmahzacwn de ciertas conductas produce en deterininadas
areas de problemas sociales, mayores y mas graves situaciones defictivas. Piénsese,
por ejemplo, en la criminalizacién del aborto y de las drogas: en ambos casos
podemos hablar de efectos crimindgenos de la prohibicidén penal, debido a que
la criminalizacién interviene en el mercado de bienes y servicios y lo transforma
en un mercado ilegal.

Asi, en el mercado de la droga se insertan grandes organizaciones criminales,
produmendose una fluida circulacién ilegal de capifal, la cual entra en conexidn

: funcnonal con la legal, aféctandola negativamente y ocasionando corrupeidn y des-

viacioties graves en algunos 6rganos politicos y financieros. Por otro lado, la situa-
cion de los adictos pasa a ser mucho mas grave, debido a la estructura artificial
de este mercado; aumentan las tensiones en su vida de relacion; el uso de las drogas. .
afecta ain méas la salud del que ias consume, debido a la falta de control de calidad
de la sustancia y la higiene precaria. El adicto se convierte en doble victima de
und explotacion econémica: por su condicion deseSperada es objeto de explotacxon.

.10 5010 como consumidor, sino también como “‘camello’ (pequedio traficante) y/o
‘pedn en otras actividades criminales.

Sin embargo los costos sociales'de 1a pena aparecen adin mas, como una cues-
tiébn de importancia central, si consideramos los efectos negativos desiguales que
las penas, fundamentalmente las estigmatizantes, producen en el condenado y su
entorno: Cuanto mas baja sea la condicion social del condenado, tanto més perjudi-

:.ciales seran los efectos. El sufrimiento a que estdn condenadas las familias junto

" al convicto, serd mucho més intenso cuanto mas baja sea su condicién de clase.
_Por-otra parte, €l efecto de la estigmatizacion sobre la vida futura del condenado -
‘sera peor en el caso de que este provenga de los estratos mas débiles de la sociedad. -

Un reciente estudio sobre dos muestras de jovenes condenados, pertenecientes

a clases sociales diversas, una pobre v la otra rica, ha evidenciado lo antedicho.

En este estudio scbre los costos sociales de la pena ha sido utilizado el modelo
demografico de la ‘“trayectoria social tipica” en una sociedad como, en particular,
la de Quebec —Canadia—. Los jovenes condenados, como se dijo, provenian de -
grupos sociales distintos. Se establecié que la pena privativa de la libertad produjo
en ambos casos un drastico descenso de los individuos con respecto a la trayectoria
social correspendiente a su grupo social, en el periodo inmediato a su liberacidn,

Pero.mientras que, en el caso de j6venes provenientes de familias mas favoreci-
das, después de un cierto tiempo la curva de la carrera individual tiende a reajustarse
a la trayectoria social tipica del grupo de pertenencia, este reajuste no se ha podido
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observar en el caso de jévenes de origen pobre. Su carrera individual queda definiti-
vamente afectada por el trauma que la condena produjo.

El principio de proporcionalidad concreta deberia regular la produccién y apli-
cacion de la ley penal, teniendo en cuenta la necesidad de compensar la desigualdad
de los costos sociales de 1a pena con respecto a la extraceion de clase de los condena-

dos, por razones de justicia social. Este principio impone la introduccién de un
criterio programatico para la concretizacién de la ley penal y, en particular, para

conceder 1a libertad condicional, que se deriva en direccidn opuesta a los criterios
vigentes para valorar la ‘“peligrosidad social’’ y establecer la ‘*prognosis, de crimina-
lidad’’. Estos criterios, como es sabido, funcionan de manera particularmente des-
ventajosa respecto de jévenes imputados provenientes de clases populares.

- 7) Principio de la instrumentabilidad administrativa de la ley penal. Prescin-
diendo del caracter clasista, la manera selectiva de Funcionar propia del sistema
punitivo aparece- como dependiente de una condicién estructural del sistema. Si
aplicamos a este algunos conceptos elementales de sociologia de la organizacion,

podremos establecer la enorme discrepancia que existe en este sistema entre los -

" programas de accién (proceso legislativo: criminalizacién primaria) v los recursos
administrativos de que dispone el sistema para instrumentar tales programas (crimi-
nalizacidon secundaria).

A causa de esta inadecuacion, el sistema solo puede reclutar una parte infinitesi-
mal de su clientela potencial. Estudios sobre la ““cifra oscura’ de la criminalidad
y sobre la organizacidon de la justicia penal demuestran que ¢l sistema solo puede
aplicar las sanciones penales previstas por la ley a un porcentaje de los reales infracto-
res que, en un promedio relativo a todas las figuras delictivas, en las sociedades
centrales, no es superior al uno por ciento. .

Se ha difundido en Europa, en los altimos tiempos, una teoria de la pena
que pareciera legitimar el sistema penal aun aceptando su selectividad. El infractor
condenado, se ha planteado, es un *‘individuo portador de la funcidén punitiva’
la cual esta centrada en ¢l restablecimiento de la confianza institucional del resto
de la comunidad, confianza quebrada por la infraccién, en la afirmacién de los

valores acogidos en el sistema legal v en la integracion social, La critica a esta

teqrié llamada de la ““integracion-prevencion’’ ha evidenciado, entre otras cosas,
su implicacién antihumanista y autoritaria. Basicamente reduce al condenado a

ser un chivo expiatorio escogido entre los innumerables infractores y sacrificado. .

en lugar de estos para salvaguardar un dudoso interés general, ‘sin’ respetarlos
‘principios de justicia e igualdad. L R
Si no se acepta esta legitimacion, quedan solo dos alternativas racionales para

eliminar la discrepancia entre programas de accién y recursos de instrumentacidn - : -
en el sistema penal:“adecuar los recursos a los programas, o bien reducir los progra~
mas a los recursos disponibles. La primera alternativa produciria insostenibles costios

sociales y equivaldria a una gigantesca militarizacion de la sociedad en su conjunto.
Lo unico realista v compatible con la perspectiva de un funcionamiento justo e
igualitario de la justicia penal, seria la adopcion de la segunda alternativa: una
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obra decidida y radical de descriminalizacién, adecuada cuantitativamente a la di-
mension de la discrepancia indicada.

" 8) Principio del respeto a las autonomias culturales. La ideologia penal sigue
siendo tributaria del mito durkheimniano de una conciencia social universal que
integra a todos los miembros de una sociedad. '

7 En un andlisis mas realista, el sistema penal se presenta mas bien como un
sistema de colonizacién del ‘“mundo de la vida> de grupos distintos en la sociedad

'por parte del sistema burocratico y una cultura deminante que refleja las relaciones
‘de propiedad vy de poder existentes.

La ideologia penal obvia la existencia de percepciones de la realidad, de normas
y valores éspecificos de grupos distintos, de culturas paralelas que se encuentran
en competencia con la cultura dominante. Estos conflictos culturales han estado en
el centro de las teorias de marco funcionalista de la realidad. Aunque utilizando
un paradigma etioldgico cientificamente insatisfactorio, estas teorias han constituido un
progreso en el desarrollo de la sociologia criminal, poniendo en tela de juicio la
representacion del monismo cultural en las sociedades modernas y de la desviacion
como la actitud de una minoria de individuos aislados, gue no aceptan las normas
universalmente compartidas.

Con mayor razon, una criminclogia que utiliza el enfogue de la reaccion social
tiene que sacar las debidas consecuencias de la existencia de conflictos culturales
en la sociedad, imagenes de la realidad y valores especificos de los grupos que -
la componen, de a continua amenaza de colonizacién a su mundo de la vida por
parte del sistema, pero también de los limites hasta los cuales efectwamente se
haya llevado esta colonizacion. )

“Respecto a una politica alternativa del control social a corto y mediano plazo, ':"
dedicada a la idea de la minima intervencién penal v al respeto -de: los derechos
Kurmanos, esto tiene una consecuencia inmediata: mientras existan en el interior
de una determinada sociedad minorias étnicas o grupos sociales culturalmerite deli-
mitables por historia, proveniencia y caracteristicas propias, ninguna ley penal debe-
1ia criminalizar comportamientos que con respecto a las cuilturas de estas minorias
sean socialmente licitos en cuanto corresponden a normas y valores en ellas vigentes.

El principio del respeto a las autonomias culturales no implica una dudosa
aceptacién del pluralismo, cual podria ser la representada por una legistacion penal
que se limite a respetar, con un régimen de excepcion a la ley general, las autonomias
culturales, criminalizando con respecto a la mayoria comportamientos justificados
en minorias distintas. En su verdadero alcance, este principio implica ¢l criterio
de un minimo comiin denominader de la ley penal.

Se entiende con este criterio una concepcion positiva del pluralismo cultural
que considere la pertenencia de todos los grupos, culturalmente delimitados, en
la realidad social incorporada al Estado. El criterio prohibe, entonces, la criminaliza-
¢ion de conductas aceptadas socialmenté en culturas minoritarias, también con res-
pecto a los ciudadanos que no sean parte de estas culturas. El principio del respeto
a las autonomias culturales deriva de la adopcidn de un ideal de sociedad igualitaria
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opuesto al modelo de sociedad totalitaria; un ideal que implica asegurar el maximo

respeto v el maximo espacio de libertad a lo diverso, compatlbles con las ex:gencms

mlmmas de un orden justo.

- 9) Principio’dela primacia de la victima. La posicién de la victima en el sistemad

penal es hoy el centro de atencidon de los cientificos. Se han evidenciado los graves

inconvenientes que el sistema penal presenta con respecto a la posicion de la victima |
en ¢l proceso v a sus intereses efectives.. La intervencion penal y el comienzo de-
un proceso sin ninguna vinculacién de hecho y de derecho con sus demandas, repre- .

senta a menudo una verdadera expropiacion de su prerrogativa como parte principal
de un conflicto.

El principio de la primacia de la victima impone, en primer lugar, una mayor
consideracion de su prerrogativa y el establecimiento de limites y condiciones de
la intervencién penal adecuados al respeto de esta prerrogativa.

En segundo lugar, este principio se concreta con una indicacidn de caracter

fundamental gue interesa a la mayor parte de los conflictos interindividuales, de’
los cuales, hasta el momento, el sistema penal se hace cargo produciendo a menudo,-

como se ha notado aates, costos sociales inadecuados. La intervencion penal muchas

veces limita las posibilidades existentes de reactivacion de una comunicacion humana

entre las partes, como son la victima y el autor de un delito.

En tercer Iugar, el principio de la primacia de la victima indica una politica
de la ley orientada a una amplia sustitucion de sanciones de tipo represivo por
sanciones de tipo restitutivo.

Finalmente, es el concepto mismo de restitucion de los derechos y los bienes

de que es titular la victima, le cual debe ser redefinide en una dimensidn més

amplia que la limitada a las sanciones restifutivas que podrian ser impuestas al
autor de un delito. Esta redefinicién implica una superacién, al menos parcial,
del enfoque causalista del que se sirve y debe seguir sirviéndose el sistema penal
mientras exista, individualizando las causas de conflictos v dafios que perjudican

la esfera juridica de las victimas solamente en el comportamiento de los sujetos.

' individuales autores de delitos.
) En una concepcion social del Estado, los derechos de las victimas deberian
ser cubierios a través de un fondo economico adecuado, para que estas no queden

indefensas con respecto a la mayoria de las situaciones delictivas en las cuales el '
sistema penal no ha logrado establecer responsabilidades individuales ni identificar .
a-los autores de los delitos, © estos no tienen los recursos ni la voluntad de reparar.

Pero, ademas de esto, un régimen de derecho restitutivo aiternativo al penal, deberia
considerar como indemnizables, también, dafios individuales que no sean reconduci-
bles a la responsabilidad penal de individuos, sino al funcichamiento impetsonal

de complejos funcionales, a la negatmdad social de situaciones ¥ no solo de compor---

tamientos individuales.
Consideraciones especificas podrian plantearse con respecto al principio de

" la primacia de la victima, en un estudio que parta de la ley procesal v del proceso

penal, lo cual, sin embargo, sobrepasa los limites de la presente exposicidén. -
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Con respecto al process v a los otros. subsistemas de la administracién de
la justicia penal, me limito a indicar la perspectiva de un pensamiento sobre el
control social que vaya méas aila de la ideologia penal y de tradiciones inveteradas
de Ia dogmatica del derecho penal; el que puede ser proporcionadc al poner en
tela de juicio la pretension del sistema penal de proteger intereses generales, pasando
por alto los intereses de las partes en conflicto y, en particular, los intereses de
las victimas.

: ¢) Los principios de limitacién personal; o limites de la responsabilidad penal, son:

1) Principio de imputacién personal o de personalidad. La sancién penal puede
ser prevista solamente en casos de violaciones a los derechos humanos que pueden

ser‘reconducidas a través de precisos criterios juridicos de causalidad en la accién,
0 sea; en el comportamiento voluntario de personas- fisicas,

El principio de personalidad exciuye toda forma de responsabilidad penal “‘ob-
jetiva’’ o por el hecho de otras personas. Derivan de este principio, limites rigurosos
de la responsabilidad penalipor la tentativa y por actos preparatorios; asi como
limites en.1a configuracion de delitos de tipo asociativo y de figuras delictivas de
peligro abstracto.

El principio de limitacidn personal se refiere a personas fisicas y excluye formas -
de responsabilidad penal colectiva respecto de asociaciones y personas )uridicas.
Sobre este punto es preciso mencionar un argumento que a primera vista podria po-
ner en duda la oportunidad de la restriccion indicada. Esta restriccion podria ser
considerada como una manera de alejar de! alcance del sistema punitivo a eventos
dafiinos socialmente, producidos en el interior de la actividad de complejos funciona-
les, como las sociedades comerciales v grandes empresas en las cuales es dificil
individualizar en personas particulares una respensabilidad penal,

Ademas, en estos casos, las formas mas rigurosas de responsabilidad personal
con respecto a los organismos decisorios también podrian poner fuera del alcance |
del sistema punitivo a los efectivos beneficiarios de conductas ilegales. Piénsese
en los propietarios de grandes empresas nacionales o transnacionales.

Sin embargo, este argumento, segiln mi opinién, solo sirve, una vez mas, para
comprobar la limitaciéon estructural del sistema penal tradicional, que funciona
con la logica de la individualizacién personal de los eventos socialmente negativos,
que solo puede enfrentar personas y no sistemas complejos en los cuales, en la

mayoria de los casos, se encuentran las raices de los mayores evenios socialmente

negativos que s¢ traducen en la represion de las necesidades reales y de los derechos
de los individuos. Me parece que la estrategia que mas futuro tiene es no extender
el sistema penal fuera de la esfera de responsablhdad de las personas fisicas, pucs
de 10 contrario 'se podria  proporcionar una nueva legitimacién a un sistema ‘tar.
ineficaz para 1a proteccion de los derechos humanés, dandole la imagen de. un
sistema que 1o descuida las graves violaciones reconduciblés a personas morales.
La respuesta posible a esta violacién puede ser mas realista en su aplicacién y
mas eficaz en sus efectos, si se produce en otras areas de la intervencidn institucional .
distinta de la penal, pero no menos provista de las garantias juridicas necesarias
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con respecto a todas las personas en un Estado de derecho. Tales respuestas seran
mas adecuadas cuante mas puedan golpear los grandes complejos funcionales en

su autonomia de organizacién, en su libertad de accién y en su nicleo mismo.

de existencia: la acumulacién de plusvalia, cuando se trate de complejos econoémicos;
0 la acumulacién de poder, cuando se trate de complejos burocraticos.

:2) Principio de la responsabilidad por el acto. Este principio se puede enunciar .

diciendo que rechaza cualquier forma del *““derecho penal de autor” y conserva
solo el derecho penal del acto. Ninguna tesponsabilidad penal puede hacerse derivar
de las caracteristicas personales del imputado, subsumibles en un tipo de autor,
sino Tmicamente de las caracteristicas de las conductas que las hacen objetivamente
subsumibles en un tipe de accién prevista en la ley. .

Ninguna consecuencia penal, como ninguna medida que implique una violacion
de la libertad individual (medidas de seguridad o tratamiento de menores), puede

hacerse derivar dela *‘peligrosidad social’’ de un sujeto. El presupuesto de cualquier
medida penal, como de cualquier medida limitativa de la libertad personal, debe .

estar constituido, sin excepcidn, por la realizacién de una de las figuras delictivas

i taxativamente previstas en la ley con indicacién. del limite maxzmo de ‘privacion
de. libertad corresponchente

El principio de la responsabilidad por el acto debe extenderse a todo el derecho

+ penal interpretado en sentido amplio, comprendiendo entonces. el derecho penal

para la minoridad y el régimen de medidas de seguridad de los adultos no imputables.

Son estos ultimos, de hecho, los-campos en los cuales el pe]igrosismo sigue - -

sierido, en casi todos los paises; el enfoque principal. La consecuencia absurda

“de ello €s que, Tespecto a las garantlas juridicas que cobijan a los destinatarios .

del sistemna penal en sentido amplio, son precisamente los menores y los adultos

1no imputables los que de menos garantias disfrutan por ser sujetos considerados

como menos responsables: son los mas castigados de hecho, por negarseles la capaci-

,da'd penal, pues el régimen de privacidn de libertad al que estdn sometidos coactiva:
mente HO'gs enos punitivo y estigmatizante que las medidas privativas de la libertad
a las que ‘estan sometidos los sujetos lmputables

. 3) Principio de la exigibilidad social del comportamiento alternative. Ya en
el punto precedente se considerd la distincion entre imputables, no imputables y
semi-imputables, vy se hizo la critica de las consecuencias gue el pensamiento penal
tradicional hace derivar de dicha distincién. Estas, en la mayoria de los casos,
se concretan en una inaceptable diferenciacion del régimen de las garantias juridicas

entre estos tipos de autores, con desventaja para los no imputables ¥ los menores. -
Una perspectiva de reforma conforme al principio de la responsabilidad por.
el acto, supera la distincidon e implica la construccién de una figura anica de 1mputa—-

cién para toda el area del derecho penal en sentido amplio.

La actual discusién en el marco de las ciencias psicoldgicas y psiquidtricas .

indica que los fundamentos mismos sobre los que estian construidos los conceptos

dogmaticos de autor imputable, semi-imputable y no imputable, se encuentran en -

una crisis que no puede no afectar la dogmadtica juridica del delito, imponiende
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una labor de redefinicién del concepto de responsabilidad penal y su presupuesto:
la culpabilidad.

Se han planteado propuestas tendentes a superar la diferenciacion entre los
distintos tipos de autores y sus consecuencias sobre la capacidad penal del sujetc,
teniendo en cuenta que esta depende de la dinamica de las acciones concretas mas
que de dudosas tipologias de autores como la de imputables, semz—lmputables y
no imputables.

Si se utiliza la moderna teoria normativa de la culpabilidad como un reproche
que puede ser hecho al autor por no haber escogido las alternativas de comporta-
miento conforme a la ley, pudiéndolo haber hecho, se podria desvincular el concepto
de responsabilidad penal de las tipologias de autor, construyendo un concepto unita-
rio de exigibilidad social del comportamiento alternativo.

El principio de la exigibilidad social de comportamiento alternativo indica la
exigencia de una redefinicién del concepto de culpabilidad y la construccion de
dos clases de criterios para su establecimiento judicial: a} criterios para la evaluacion
del espacic de alternativas de conducta a disposicion del sujeto; b} criterios para
la evaluacion de los casos de no exigibilidad social del comportamiento conforme
a la ley {estado de necesidad y otros eximentes), que tengan en cuenta los distintos
roles que el sujeto incorpore al contexto institucional y social.

En ambos casos la orientacion de la politica de minima intervencién penal
conforme a las ideas de igualdad y de justicia impone, en la construccion de los
criterios, la exigencia de considerar la desigual disponibilidad de alternativas de
comportamiento. También el espacio de alternativas de comportamiento depende,
comg otros recursos, del starus social del sujeto. Son los pobres v no los ricos
quienes disponen, en general, de un espacio de alternativas mas estrecho.

Un concepto unitario de imputacién penal no puede significar, por supuesto,
extender el ambito de aplicacion de la ley penal a actos no reprochables por no
ser juridicamente imputables con respecto a la situacién en la que se ha enconrrado
el autor. Significa, mas bien, restringir el irea de las sanciones punitivas a los
meros comporiamientos imputables y reprochables, acabando por siempre con la
ambigua existencia de sistemas sustancialmente punitivos paralelos al sisterna penal
en sentido éstricto, para sujetos con disturbios mentales o menores de edad. La
circunstancia de haber actuadoc en una forma objetivamente subsumible en una
figura delictiva no deberia impedir que a estos sujetos se les aplique la disciplina
normal del sistema médico y psiquiatrico, v la del sistema de ayuda social 2 menores
en situaciones familiares o sociales problematicas.

Se trata, pues, de sustituir s actuales sistemas punitivos paralelos mediante
la extension a estos sujetos de las disciplinas juridicas normales elaboradas segiin
concepciones modernas y progresistas, y fuera de cualquier implicacién con la potes-
tad punitiva del Estado, sino, mas bien, con el maximo respeto de la persona vy
las maximas garantias para sus derechos. En las discusiones mas recientes ha queda-
do cada vez mas clara la contradiccién representada por la existencia de manicomios
criminales, instituciones anacrénicas puestas en la zona neutra entre el sistema carce-
lario v el sistema de las intervenciones terapéuticas para los enfermos meéntales,
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asi como lo paraddjico e injusto del sistema de acumulacién de penas y medidas
de seguridad.

Por lo que respecta 2 los pobres, la construccion dogmatica y la ley penal
deben compensar su situaciéon de desventaja, teniendo en cuenta la real distribucion

de los _espacios de alternativas de conductas en los grupos sociales v las causas .
especificas de inexigibilidad del comportamiento conforme a la ley, debido a las .

situaciones d€ presioH en 1as cugles den encontrar los individuos perteneaemes

relaciones sOCiL de

HBH )

Los principios extrasistematicos se dividen en dos grupos:

a) Principios extrasistematicos de descriminalizacion; o

b) Principios metodoldgicos de la construccién alternativa de los conflictos
y problemas sociales.

a) La mayoria de los principios intrasistematicos se convierten en principios -
de descriminalizacion, por cuanto indican las condiciones relativas al respeto de

“los derechos humanos, sin cuyo cumplimiento el mantehimiento de leyes penales

no se puede considerar justificado, v se impone, entonces, una obra de eliminaciéon
parcial o total de figuras delictivas, o cambios que limiten cuantitativa y cualitativa-
mente la violencia punitiva,

En este punto se consideran otros principios de una politica de descriminaliza—'
cién que, al contrario de los arriba indicados, va implican la adopeién de un punto
de vista exterior a los sistemas penales existentes, '

1) Principio de no intervencién iitil. Indica que la alternativa a la criminaliza-
cién no es siempre v necesariamente otro modo de control social formal o aun
informal. Un principio general de politica alternativa es el de asegurar el mas amplio
espacio de libertad para lo diverso compatible con las exigencias minimas de un
orden justo. Este principio corresponde a la idea de una sociedad igualitaria v libre.

2} Principio de la privatizacion de los conflictos.

3} Principio de la politizacién de los conflictos.

Son dos principios que corresponden a direcciones opuestas pero complementa-
rias de la estrategia de descriminalizacidn, Al primero se ha hecho alusidn en la

parte precedente, con respecto a los principios de proporcionalidad concreta y de -

primacia de la victima. Se trata de la estrategia de ‘‘reapropiacién de los conflictos’
que considera las posibilidades de sustituir la intervenciéon penal por formas de
derecho restitutivo y otros ajustes entre partes, en el marco de instituciones publicas
o comunales de reconciliacion.
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El principio de la politizacién tiene en cuenta la caracteristica fundamental
del sistema penal que produce una represion de conflictos, y su construccion en
un marco técnico que les quita en muchos casos sus verdaderas connotaciones politi-
cas. Piénsese en asuntos mayores como la seguridad del trabajo y del trdnsito,
la corrupcidn administrativa, las relaciones entre mafia y poder legitimo en algunos
paises, las graves desviaciones de érganos militares, y de servicios secretos, etc.
En casos como estos se trata ante todo de restituir a los conflictos sus dimensiones
politicas y considerar, incluso como alternativas a su manejo ““penal”’, formas de
intervencion institucional, no solo a través de los Organos adminisirativos, sino
de los de representacion politica v del control y participacién popular. Estas son
las méas adecuadas a la naturaleza de dichos contlictos, y las que pueden asegurar
transparencia publica a los aspectos que estan mas vinculados con la lucha de las
mayorias v de las clases populares contra el poder {legal ¢ ilegal) de dominacion
que reprime sus derechos.

4) Principio de la conservacidn de las garantias formales. Exige que en el caso
de transferencia de conflictos fuera del manejo penal hacia otras areas del control
social institucional o comunitario, la posicién juridica de los sujetos no se reduzca
a un régimen de menores garantias respecto a las va formalmente otorgadas por
el derecho penal, Al indicar este principio se brinda una respuesta a argumentos -
gque a menudo se utilizan conira la descriminalizacion, v que consisten en resaltar
los riesgos que estarian vinculados, por ejemplo, a la transferencia de asuntos penales
hacia formas de control administrativo.

Utilizando argumentos como estos, se pretende afirmar una prerrogativa del
derecho penal: este proporcionaria mayores garantias a los sujetos v mayor transpa-
rencia a los conflictos. Pero esta prerrogativa del derecho penal no est4 comprobada
por la practica. Ademas, la exigencia de garantias y transparencias puede ser inciuida
en cada drea de intervencion no penal, si no faltan la voluntad politica y los recursos
correspondientes, y una imaginacion sociolégica y juridica adecuadas a la lucha
por la democracia. '

b}- Los principios metodoldgicos de la construccion alternativa de los eonflictos

'y de los problemas corresponden a la idea de una verdadera liberacién de la imagina-

cidn sociolégica v politica frente a una ‘““cultura del penal’’ que ha colenizado
ampliamente la manera de percibir ¥ construir los conflictos y problemas sociales
en nuestra sociedad. Estas indicaciones metodoldgicas tienen la funcion de superar
la propia aiternativa entre lo penal v lo no penal: un modo de pensar en el que
tal vez se pretenden reelaborar los conceptos de criminalidad v pena. Se irata,
antes que nada de lograr una vision innovadora y mas diferenciada de los conflictos
y problemas sociales, utilizando también el método heuristico de la sustraccion
hipotética (epoché) de ciertos conceptos de un arsenal conceptual preestablecido.

1) Principio de la sustraccidn metodoldgica de los conceptos de criminalidad
v pena. Constituye la primera indicacién heuristica: se recomienda a los autores
llevar a cabo un experimento 1dgico, consistente en prescindir de estos conceptos
por un cierto tiempo para averiguar cdmo quedarian construidos los conflictos
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y probiemas de los que se estan haciendo cargo, asi como las respuestas éptimas

nal y burocratico del control social, en sujetos activos en la construccion de dicho
sobre ellos si, por hipétesis, no existieran dichos conceptos. '

control.

La articulacion autdénoma de la propia conciencia de los conflictos y de sus
necesidades de derechos en una comunicacion libre del poder, la-idea de la democra-
cia v de la soberania popular es la idea guia para la transformacion del Estado,
no sole hacia el modeto formal del Estado de Derecho sine hacia el modelo sustancial

2} Principio de la especificacion de los conflictos y de los problemas. Tiene
en cuenta el hecho de que €l sistema penal puede ser interpretado sociologicamente
como un conjunto arbitrario de asuntos heterogéneos, que no tienen entre si otro

._elemento comun que €l A€ ser mangjados por medio de la respuesta punitiva. Si
se prescinde, por ejemplo, UF la existencia de este sistema de respuesta institucional,

se vera que son posibles otras agrupaciones mas coherentes de fos asuntos en cues-
tidn, en dreas homogéneas especificas segun su distinta naturaleza. De ahi resultaran
indicacione uy fructiferas de respuestas diferenciadas y mas adecuadas
a la naturaleza de conflictos v de los problemas, que Ias del sistema penal
{zqué tienen entre si de comin, ademas del hecho de ser controlados mediante
las mismas acciones, “‘delitos’ tan diferentes como, por ejemplo, el aborto y las -
& desviaciones de¢ Organos estatales; las injurias entre personas privadas y la gran
criminalidad organizada; los pequefios hurtos y las grandes infracciones ccoldgicas;
la blasfemia v los atentados contra la salud en ¢l trabajo industrial? ;Como puéde .
aceptarse la pretension de un sistema como ef penal, de responder con los mismos
medios vy las mismas acciones ante conflictos ¥ problemas tan heterogéneos?).

del Estado de los derechos humanos. Es esta, también, la idea guia para la for-
magcion v la_superacia istemna penal tradicional, hacia un sistema de defensa
y garantia los derechos humanos.

3) Principio general de prevencién, Brinda una indicacién politica fundamental
para una estrategia alternativa del control social. Se trata, basicamente, de desplazar
cada vez mas ¢l acento desde formas de control reactivo a formas de control proacti-
vo, El primero estd constituido por respuestas a expresiones individuales de los
conflictos que se manifiestan en acciones {desviadas) de los individuos; el segundo,
por el contrario, es el que puede encontrar las situaciones complejas en las que
los conflictos se producen. :

En este sentido, la politica de justicia social, el respeto a los derechos humanos,
la satisfaccidén de las necesidades reales de los sujetos en una sociedad, son algo
més que una politica criminal alternativa: son la verdadera alternativa democratica
a la politica criminal.

El sistema penal no esta adecuado para proporcionar la mas cficaz defensa
de los derechos humanos, por cuanto su intervencion esta estructuralmente limitada
a una respuesta a los conflictos, en el modo v en el lugar, del sistema social en
el que se manifiestan: una respuesta a los sintomas y no a las causas. Pero el
analisis socioldgico nos ensefia que el lugar donde se manifiestan los conflictos
puede ser, en los sistemas sociales complejos, distintos y lejanos de donde ellos
se producen efectivamente.

4) Principio de la articulacion auténoina de los conflictos v de las necesidades

]\ reales. Es quiza el mas importante de los principios extrasistematicos. El sistema

k y penal tradicionalmente es un aspecto de la expropiacion ideologica de los portadores

B de necesidades y de los derechos humanos, con respecto a su percepcién de los
y

conflictos en los que se encuentran insertos. Ningun cambio sustancial en la politica
del control social sera posible, si las mayorias de los portadores de necesidades
v derechos no logran convertirse, de sujetos pasivos que son de un manejo institucio-
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