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CAPITULO 1
INTRODUCCION

Los medios de comunicacién de masa no se catesdivulgar noticias encendidas,
de alguna forma, a la criminalidad. Periodistasoras, presentadores de television y
radio, en fin, todo el comunicadores tienen siengbi@imen, el criminoso y la victima

como temas de pauta.

Las discusiones trabadas son las mas grotgsosibles. Todos se intitulan
especialistas en el asunto. A fin de acabar conptasticas criminosas, proponen
soluciones siempre ligadas a la neocriminaliza@da neopenalizacién, o sea, las
propuestas son siempre en el sentido del aumenttadénipétesis tipicas o al

recrudecimiento de las cuitas ya existentes.

Para la mayoria, todos los problemas socis¢edn resueltos por intermedio del
Derecho Penal, desde que éste sea aplicado darla foas dura posible, teniendo la
finalidad de amedrentar aquéllos que, posiblemenserian practicar determinada

infraccidon penal.

Nuestra propuesta sera a de intentar apurdalayar los errores de un pensamiento
devotado para un Derecho Penal Maximo, que acarwe@ insoportable situacion de
inflacion legislativa, cuyo Unico resultado es hacen que cada vez mas el Derecho

Penal sea desacreditado.

Beccaria, ya en 1764, en conclusiéon a su jmalem el capitulo XLII de su obra

intitulada De los Delitos y de las Cuitas, decia:



“para que cada cuita no sea una violencia de ue ondchos contra un ciudadano
privado, debe ser esencialmente publica, eficazsaia, la minima de las posibles en

las circunstancias datas, proporcionada a los ogmalictada por las leyes”.

El titulo escogido, Derecho Penal del Equitipr tiene por finalidad demostrar que
el Derecho Penal, como lo mas opresor de todasioses del orden juridico, solamente
podra ser erigido cuando estrictamente necesasto, és, cuando indispensable a la
proteccion de los bienes mas importantes y vitalés convivencia en sociedad, cuya
tutela por los demas Ramos del orden juridico ss&tndiinsuficiente.

El estudio tendr&d como punto central el Deveeknal Minimo, aqui denominado
Derecho Penal del Equilibrio, pues que intentaredssostrar que esta vision politica
es a que mas atiende a los anhelos de la socied#ahdo que el Derecho Penal sea

tenido como meramente simbodlico.

La discusion, lejos de ser tan soOlo acadénpmmsee una aplicacion practica
indiscutible. La adopcion verdadera de un DereatreaPMinimo, pautado en la teoria
garantista pregonada por Luigi Ferrajoli, en ura@istConstitucional de Derecho, hara
con que el legislador observe atentamente los leseftindamentales consagrados en
los textos constitucionales (espafiol y brasileffign como en los tratados y

convenciones internacionales que digan respets @deechos humanos.

Podra ser reconocido como un Derecho PenaEaleilibrio porque se posicionara
entre la tesis del Derecho Penal Maximo, reflejdosrlamados a movimientos de Ley

y Orden, bien como la tesis abolicionista, cap#alaepor Louk Hulsman.

Se justifica la defensa de la tema y sua peidaamiento en razén del momento por
el cual a sociedades brasilefia y espafola vienperiexentando. La criminalidad
organizada atemoriza la poblacién en general coausiacia; infracciones graves son
practicadas en plena luz del dia; los medios deunaracién estimulan la transmisién
de imagenes chocantes. La sociedad, amedrentada, delante de los apelos
transmitidos por los comunicadores y pasa a adleerilas tesis de la mayor
criminalizaciéon y de la creaciéon de leyes que intpliten el retorno del agente a la
convivencia social, descartandose, casi siemppndibilidad de su recuperacion.



Aun cuando completamente inviable, en fazdisguesto en el art. 60, § 40, IV, de
la Constitucion Federal Brasilefia, que dice quesera objeto de deliberacion la
propuesta de enmienda con tendencia a abolir logaf®s y garantias individuales
bien como de la Constitucion Espafiola que, en i g@gunda de su art. 15 dice que
gueda abolida la pena de muerte, salvo lo que puediaponer las leyes penales
militares para tiempos de guerrgoliticos inescrupulosos vuelven a discutir, casi
siempre a las visperas de las elecciones, la Wackde ser implementadas en Brasil las

penas de muerte y de prisién perpetua.

La sociedad debera ser debidamente informalole $a ilegitimidad de tal discurso,
pues que, ademas no poder ser enmendada la Coidstiton esa finalidad, como es el
supuesto de la Constitucion Federal Brasilefia, missh surgiese otra orden
constitucional, fruto de un poder constituyenteyioario, con la promulgaciéon de una
nueva Constitucion, los derechos ya conquistadogpatrian retrotraer, como bien
destaco Fabio Konder Comparato (La afirmacion hisade los derechos humanos, P.
291), cuando asevera gue “en materia de derechoartos, no se admite regresiones,
por medio de revocacién normativa, todavia quetadela por diplomas juridicos de
jerarquia superior aquél en el que fueron talesadtkes anteriormente declarados. Si,
por ejemplo, la pena de muerte es abolida por naonatitucional, el advenimiento de

nueva Constitucién no puede restablecerla”.

Nada mejor, por tanto, de lo que erguir ladeaa, en este momento, del Derecho
Penal Minimo, mostrando a la sociedad la verdatieralel Derecho Penal, como él
selecciona las personas que seran punidas, eldigog se pierde con infracciones de

pequefia 0 ninguna importancia.

Todo el aparato policial, una vez adoptad®elecho Penal del Equilibrio, estara
libre para investigar los casos de real importanitiaontables infracciones penales
deberan ser retiradas de nuestros Ordenes jurp@tses, permitiendo que aquellas
conductas que afecten bienes juridicos de reliegiban, con la agilidad necesaria, el
castigo del Estado.

Nuestro objetivo en este trabajo es buscatienaiar los legisladores y aplicadores

de la ley — aqui incluidos los académicos de deregliien como la sociedad de forma



general, a respeto de la falacia del discurso sereque atiende solamente a los
anhelos de la clase dominante, pues que en él boduon instrumento de coaccidn

cuya finalidad Unica es atender sus intereses.

Demostraremos que el problema que la socibdeilefia enfrenta, y la espafiola y
menor proporcion, pero no exenta de él, no podradasg, ser resuelto con el arma del
Derecho Penal, pero que su origen se encuentiieodpacidad del Estado de atender
a sus deberes sociales, considerados como de seg@méracion, tales como la
educacioén, la salud, el trabajo, el ocio, la preu@n social, etc., pues gue nuestros
politicos consideran como simplemente programataasiormas constitucionales que

hacen prevision de tales derechos fundamentales.

De esta forma, la orientacion constante ddddjo sera dirigida, primeramente, a
retirar de nuestros érdenes juridicos-penales ttaagontravenciones penales, en el
supuesto brasilefio, bien como las faltas, previgtada legislacion espafiola, que no
posean la l6gica del Derecho Penal del Equilibrnig vez que si la finalidad diste es la
proteccion de los bienes mas relevantes y necssaria convivencia en sociedad,
incapaces de ser protegidos tan solo por los d&aéws del orden juridico; y si las
contravenciones penales o las faltas son destirsatiaproteccion de los bienes que no
gozan del estatus de indispensables, en el seqtidde presta el Derecho Penal, la

Gnica soluciéon razonable sera su retirada de &aste proteccion por este dltimo.

Con la revocacion de los tipos penales, glensnte tienen la finalidad de servir a
los intereses de algunos en detrimento de muchalis@irso critico sera no mas al
proceso de inflacion, pero, si, a la deflaciondiegiva. El jurista no puede temer la
opinion publica que desconoce lo verdadero semt@lderecho Penal. La paulatina y
ordenada descriminalizacion hara con que la sodiadacepte y a entienda, pues que

los resultados le seran altamente favorables.

Cuando sea de extrema necesidad el mantenarerdeterminada infraccion penal,
debera ser realizada una nueva averiguacion eengtls de que la pena sea siempre
proporcional al mal que se quiere evitar con ladcata incriminada. Seran utilizados,
aqui, también como instrumentos, el principio deindividualizacion y el de la

proporcionalidad de las penas. El principio deigim§icancia debera ser de observancia



obligatoria.

Con la disminucion del rol de las infraccionemnales, la actividad policial se
qguedara libre para realizar su verdadera funcids, es investigar el hecho criminoso,
apuntando todos los elementos informativos que gudldvar a su posible autoria y

materialidad.

Los juicios criminales, desde entonces, estaf@tos a juzgar solamente aquellos
casos que importen en grave repercusion socialalgaecen los bienes mas caros a la

sociedad.

El sistema del carcel, por su vez, estara apiorigar aquéllos que violan el Derecho
Penal objetivo, buscando, en la fase de la ejeosu#dla pena, descubrir los motivos
por los cuales determinado agente optd por pradddafraccion penal, a fin de que, al
permitir su retorno a la convivencia en sociedam,sea €l nuevamente forzado a
practicar nuevas infracciones penales. Ademas, discutido el procedimiento de
resocializacion, hoy dia casi que abandonado peise#tma, que se preocupa mas en

conseguir mantener prendido el condenado de |@fpotivamente recobrarlo.

Creemos que, con la adopcion de un Derechal Repuilibrado, sera apartada la

sensacion de impunidad, factor que induce y eséiautriminalidad.
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CAPITULO 2

ABOLICIONISMO, DERECHO PENAL MINIMO Y
MOVIMIENTO DE LEY Y ORDEN

Concluyentemente, el discurso penal agrada sotiedad, pues que ésta en él
deposita sus esperanzas. Los medios de comunicagiérejerce poderosa influencia
en nuestro medio, se encarga de hacer el trabammeéncimiento de la sociedad,
mostrando casos atroces, terribles siquiera densgjinados, y, como respuesta a ellos,
pugna por un Derecho Penal mas severo, mas ragicalis castigos. La disputa por
puntos en la audiencia, por venda de sus produtirssformd nuestra prensa en un

show de horrores que, por mas que podamos repaglegdusta asistirlo diariamente.

Es nuestra mision hacer una distincion, awanda breve, de los actuales discursos
penales, dejando a descubierto sus verdaderagiones para que, al final, podamos
optar, racionalmente, por de ellos.

Tres movimientos ideoldgicos seran analizadad abolicionismo, el discurso de
Ley y Orden y el Derecho Penal Minimo —, siendostraoeobjetivo mostrar la faz de
cada de ellos, aquello que efectivamente podrarmdupo en nuestra sociedad,

arrumbando cualquiera otro sentimiento que no lsegci@cinio técnico.

Asi, aun cuando no tengan necesariamentedsuegi ese orden, haremos el estudio,
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primeramente, del abolicionismo; enseguida, an&imas el movimiento de Ley y
Orden para, al final, de acuerdo con lo que osaltansar de Derecho Penal del

Equilibrio, estudiemos el Derecho Penal Minimo.

2.1. EI ABOLICIONISMO

No podemos negar que el Derecho Penal es samportante de todo el Ramos del
orden juridico. Después del Derecho Constituciogak, en verdad, no puede ser
entendido como rama, sino que como verdadero trdet@rden juridico, en el cual
todo el Ramos encontraran su fuente de vida, deezales el Derecho Penal, sin duda,
aquél que mas necesita la atencion del Estadojamgue, por medio de sus sanciones,
se pone en juego el bien juridico mas relevanteputss de la vida, vale decir, la
libertad.

También no podemos negar la crueldad del Derdtenal (aqui entendido mas
como sistema penal), el pavor que, como regla,acansaquéllos que caen en sus
garras. Cierto es que el Derecho Penal tiene slicpulNi todas las personas haran
parte de su “clientela”. Aquéllos que actian en&sa pueden prestar testimonio, con
seguridad, que el Derecho Penal tiene color, @pariencia, clase social, en fin, el
Derecho Penal, también como regla, fue hecho pagrupo determinado de personas,

pre-escogidas para hacer parte del show.

Aunque muchos principios intenten contendut&a del legislador, sabemos que la
inclinacion, por lo menos la brasilefia, es a diézatiel Estado Penal en sustitucion al
Estado Social. La Constitucion Federal Brasilefia, ld misma forma que la
Constitucion Esparfiola, de 27 de diciembre 197&jo tuna serie de principios que
deberan servir de norte al legislador, bien corus @aplicadores de la ley. Sin embargo,
aun cuando formalmente tales principios no puedanasumbar, informalmente su

inobservancia es muy comun.

A titulo de raciocinio, imaginemos solamernte principios de la responsabilidad
personal y de la limitacion de las pena, previstespectivamente, en los incisos XLV

y XLVII del art. 5° de la Constitucion Federal Btaesa.
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El mencionado inciso XLV dice que ninguna pegesara de la persona del
condenado, pudiendo el deber de reparar el daéi@grtida de bienes ser, conforme la
ley, extendidas a los sucesores y en contra de ejxutadas, hasta el limite del valor

del patrimonio transferido.

A la primera vista, nos parece un principicodgen logica, pues que nadie podra ser
punido por un hecho practicado por otro. Sin emtaidebe ser frisado que ni siempre
fue asi. En una pasado no muy distante, y podeagus, para fines de visualizacion,
estipular el final del siglo XVIII como punto inai de la modificacion del raciocinio
penal, no solamente aquél que practicaba la infraqeenal era punido, como también

sus familiares, su clan, en fin, su sociedad dadogeneral.

Hoy, parece que la discusion no tiene lo messottido. Mientras, si arrumbo la
vision formal del principio y preguntemos, informmente, si la pena sobrepasa la
persona del condenado, la respuesta solo puedgosiiva. Eso porque, cuando el
Derecho Penal consigue entrar en la “vivienda deiah”, hace dafio no solamente
aquél que practicoé la infraccion penal, como tamkaétodos aquéllos que le son
proximos. ¢ Quién nunca asistio a una escena aeldagnadre de determinado agente
lloraba preguntandose por qué su hijo estaba siardestado? O a de una esposa qué,
con la prisibn de su esposo, ¢pasdé a ser privadlsdeninimas condiciones de
supervivencia, no teniendo lo que comer, lo quéiryesdnde vivir, etc.? Sus hijos
pasan a mendigar. La sedicion toma cuenta de adiaglilia. se abre el camino para
nuevas infracciones penales. Asi, decir que la per@nsecuentemente, el Derecho
Penal no pueden sobrepasar la persona del condesani@a tremenda falacia.

El inciso XLVII del art. 5° de la Constitucidrederal Brasilefia también preconiza
gue no habréa penas: a) de muerte, salvo en lagsipdle guerra declarada, conforme el
art. 84, XIX; b) de caracter perpetuo; c) de trabajorzados; d) de expulsion; e)
crueles. Asimismo, El art.15 de la Constitucion Espafola determina que ttidogn
derecho a la vida y a la integridad fisica y mosai, que, en ningun caso, puedan ser
sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumardegmadantes. Queda abolida la pena
de muerte, salvo lo que puedan disponer las legealgs militares para tiempos de
guerra. Todas esas limitaciones administren ermotarrun principio, cuyos origenes

remontan al periodo ilustrado, conocido como ppiacde la dignidad de la persona
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humana.

El ser humano posee valores inalienables quaueden dejar de ser observados por
el Estado, encargado del mantenimiento de la pamlstAunque sean pocos los
derechos tenidos como absolutos, pues que ni audday la libertad lo son, a ejemplo
de lo que ocurre con la pena de muerte, en losscds guerra declarada y la pena
privativa de libertad, otros existen que debenddeservados a cualquier coste, como
derecho que tiene el ser humano de no ser tortudsdser tratado de forma digna. En
ese raciocinio, la pregunta que nos hacemos, emesnento, es la siguiente: Sera qué,
después del debido proceso legal, ¢alguien, coddemlacumplimiento de una pena
privativa de libertad, venga a ser metido en urdackena, donde constantemente es
violentada por los demas presos, estaria siendena@mo el principio de la dignidad de
la persona humana? Estaria, por tanto, ¢siendo ecded la determinacién

constitucional que prohibe las penas crueles emahas?

Parte de ese raciocinio fue absorbido pomatteptos del movimiento abolicionista,
cuyos origenes son atribuidas a Filipo Gramati¢afinal de la Segunda Guerra
Mundial, segun nos aclara Evandro Lins y Silvagdot por Antdénio de Padova Marqui

Julnior:

A la fase tecnicista devino, después de la ternonage la Segunda Guerra Mundial,
una fuerte reaccion humanista y humanitaria. EleEles Penal retomaba su cauce
natural, en el camino que viene trillando desdecBea. No surgié propiamente una
nueva escuela penal, pero un movimiento, creative viene influyendo de modo

intenso en la reforma penal y penal de la segundadndel siglo XX. Fue su

idealizador el abogado y maestro Filipo Gramatiges fundd, en Génova, en 1945, un
Centro de Estudios de Defensa Social. Gramaticptabla una posicion radical. Para él
la Defensa Social consistia en la accién del Estikiinada a garantizar el orden
social, mediante medios que importasen la propuicdn del Derecho Penal y de los

sistemas penitenciarios vigentes. (1)

La crueldad del Derecho Penal, su naturalezxtbed, la incapacidad de cumplir con
las funciones atribuidas a las pena (reprobacioprgvencion), la caracteristica

extremadamente estigmatizante, la cifra negra ¢2Z)espondiente a las infracciones
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penales que no fueron objeto de persecuciéon gestato, la seleccion de lo que debe o
no ser considerado como infraccion penal, bien ctammsibilidad de los ciudadanos
resolver, por medio de los otros Ramos del ordedigo (civil, administrativo, etc.),
sus conflictos, llevaron un grupo de autores aocatar, concluyentemente, , con la

tesis abolicionista.
Conforme destacado por Nilo Batista, Zaffarédagia y Slokar,

“el abolicionismo es un movimiento impulsado potoaess del norte de Europa, aunque
con considerable repercusion en Canada, Estadodo®Jny en América Latina.

Partiendo de la deslegitimacién del poder puniftvde su incapacidad para resolver
conflictos, postula la desaparicion del sistemaapgnsu sustitucion por modelos de
solucion de conflictos alternativos, preferenteragéntormales. Sus mentores parten de
diversa bases ideoldgicas, pudiendo ser fijada dedom prevalentemente a
fenomenoldgica, de Louk Hulsman, la marxista, deptanera fase de Thomas
Mathiesen, a fenomenolégico-histérica, de Nils €&tiei y, aunque no tenga
formalmente integrado el movimiento, no parece tam® incluir en éste la

estructuralista, de Michel Foucault”. (3)

Sin duda, son autores comprometidos con atipib de la dignidad de la persona
humana, que llegaron a sus conclusiones delante idacionalidad del sistema penal.
El castigo de los hechos insignificantes, por @o g la impunidad de los crimenes de
cuelo blanco, por otro, constituyen ejemplos clat®sa injusticia del sistema penal. Y,
aun, ¢incriminar o no incriminar? Lo qué hace ptria transformacion de un hecho
qué, hasta ayer, ¢era plenamente tolerado en untluata prohibida por el Derecho

Penal?
Louk Hulsman, un de los precursores del mowvitoi@bolicionista, asevera:

“No se suele perder tiempo con manifestacionesirdpasia por la suerte del hombre
que va para la prision, porque se cree que élgozanerecer. ‘Este hombre cometio un
crimen’ — pensamos; 0, en tenemos mas juridicise jgzgado culpable por un hecho
punible con pena de prision y, por tanto, se highigia al encarcelarlo’. Bien, pero lo
gué es un crimen? ¢ Lo qué es un ‘hecho punible?Giifarenciar un hecho punible de

un hecho no punible?
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¢por qué ser homosexual, si droga o ser bigamohssims punibles en algunos paises
y no en otros? por qué conductas qué antafio enaibl@s, cOmo la blasfemia, ¢la
brujeria, la tentativa de suicidio, etc., hoy na s@as? Las ciencias criminales pusieron
en evidencia la relatividad del concepto de infi@tcque varia en el tiempo y en el
espacio, de tal modo que lo que es ‘delictuosourercontexto es aceptable en otro.
Conforme usted haya nacido en un lugar al revédrde o en una determinada época y

no en otra, es pasible — o0 no — de ser encarcdmattbque hizo, o de lo que é”.(4)

La critica abolicionista es construida dedde@mento en el que surge la ley penal,
prohibiendo o imponiendo determinado comportamidydm a amenaza de sancion,
cuestionando los criterios, bien como la necesidedtipo penal, pasando por la
eleccion de las personas que, efectivamente, &uftirs rigores de la ley penal, pues
gue, como es del conocimiento de todos, la “cliaht#el Derecho Penal es constituida
por los pobres, miserables, desempleados, estmpda8 por cuestiones raciales,
relegados en segun plan por el Estado, que de sfizsnente se recuerda en el
momento crucial de ejercitar su fuerza como formacdntencion de las masas, en
beneficio de otra clase, considerada superiorngaesita ese “muro divisorio” para que

tenga paz y tranquilidad, a fin de que pueda “pcoduhacer prosperar la nacion”.

Pero las criticas no se limitan a esos monseiismo teniendo conocimiento del
“publico-blanco” del Derecho Penal, grande parteélise queda foraneo, haciendo
parte de aquello que se llamifra negrg o sea, aquella parcela, en verdad la mayor, de
infracciones penales que no llega al conocimiesttod 6rganos formales de represion
(policia, Ministerio Publico, Magistratura, etcEn verdad, en lo que dice respeto a la
cifra negra, aseveran Hassemer y Muiioz Conde gli® todos los delitos cometidos
llegan a ser conocidos. — No todos los delitos ciolos llegan a ser denunciados. — No
todos los delitos denunciados llegan a ser esdattr®c— No todos los delitos

esclarecidos llegan a ser condenados”. (5)

Cuando el Estado consigue hacer valdusypuniendicon la aplicacion de la pena
prevista por la ley penal, esa pena no cumpleuasidnes que le son conferidas, esto

es, las funciones de reprobar e prevenir la preadkt delito.

Ademas, aquellas conductas que fueron seleadas por el Estado, de acuerdo con
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un criterio politico, para hacer parte del dmbi® aplicacion del Derecho Penal,
podrian, muy bien, acaso generadores de conflictesecer la atencion tan solo de los
demas Ramos del orden juridico, principalmente Riedecho Civil y del Derecho
Administrativo, preservandose, de esa forma, laidag de la persona humana, que no

se encontraria en la estigmatizante condicion ddextada por la Justicia Criminal.

La prision, para los abolicionistas, es urrimeento completamente irracional, que

no puede ser aplicado sin que se ofenda la digaidbser humano.

Sin embargo, por mas que sea digno de alabahzaciocinio abolicionista, existen
determinadas situaciones para las cuales no sénimaiga alternativa sino la aplicacién
del Derecho Penal. Como dejar a cargo de la psymeedad resolver, por ejemplo, por
intermedio del Derecho Civil o mismo del Derechonfwistrativo, un caso de
latrocinio, estupro, homicidio, 0 sea, casos grayes merecen una respuesta también

grave e inmediata por el Estado.

Thomas Mathiesen, maestro de Sociologia detdde de la Universidad de Oslo,

mismo siendo un abolicionista, llegé a confesar:

“Tenemos que admitir quizd la posibilidad de enslarse algunos individuos
permanezca. laaforma de tratarse de ellos debia ser completandifieteente de lo que
acontece hoy en nuestras prisiones. Una forma skstasegurado, contra el aumento de
su numero debido a que un cambio de criteriosa sstablecer un limite absoluto para

el numero de celdas cerradas para tales persswrsageptado en nuestra sociedade”.

(6)

Aunque extremadamente laudable el discursdicaditsta, el cierto es que, para
determinados hechos graves, lamentablemente,iste @tra medicina sino el Derecho
Penal, no habiendo cualquier posibilidad, por Immoseen la sociedad actual, de que
renunciemos del sistema penal, bajo lo argumentqueéelos otros Ramos del orden
juridico sano capaces de resolver cualesquiera tipoconflictos y lesiones a bienes

juridicos de relieve. Conforme destacado por HassgriViuiioz Conde:

“Las propuestas abolicionistas radicales swestalos momentos actuales, por lo

menos respecto al castigo de los delitos mas grapesocupantes para la sociedad, a
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musica celestial y en el mejor de los casos parat@picas. Sin enbargo, no si debe
menospreciar su importancia como critica la loesias de reaccion la la criminalidad
de caracter punitivo actualmente existentes y cavolsivo para su revision y reforma.
Sin duda seria mejor que los conflictos socialesokicionaran de forma dialogada a
través de negociaciones entre los implicados, dilite toda injerencia o coaccién
externa, o que las normas que regulan La convigescirespetaran por todos
voluntariamente sin necesidad de recurrir a laiéanen caso de que se infrinjan”.
(Pagina. 362)

En que pese la tesis abolicionista preconipae el Derecho Penal no es el
instrumento habil para llevar a efecto el juicio asura bajo los comportamientos
desviados, hasta el momento, lamentablemente, g@ro dijimos, no conseguimos
columbrar otro que sea capaz de impedir la pradeacomportamientos graves,

causadores, muchas veces, de dafos irreparalbleseiédad.

Con el brillantez que le es peculiar, Antédm Padova Marchi Junior, disertando
sobre la imposibilidad actual de alejarse completam el sistema penal, erige la
alternativa del Derecho Penal Minimo como lo qugomse adapta a las necesidades

sociales:

“El abolicionismo surgié desde la percepcion de @liesistema penal, que habia
significado un enorme avance de la humanidad cdatignominia de las torturas y
contra la pena de muerte, cuyos rituales macal®osnsuentran retractados en la
insuperable obra de Michel Foucault, perdio suilegiad como instrumento de control

social.

Todavia, el movimiento abolicionista, al denuncema pérdida de legitimidad, no
consiguio proponer un método seguro para posibifitabolicion inmediata del sistema
penal. Delante de tal problema el principio de néervencion minima conquisto
rapidamente amplia adhesion de la mayoria de ldridac incluso de algunos
abolicionistas que pasaron a visualizar en él usiltmen direccion a la abolicion de la

pena.

De hecho, la opcién por la construccidon de socieslatdejores, mas justas y mas

racionales, impone el refuerzo de la necesidaddratede reduccion del sistema penal
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mientras no se alcanza la abolicion, de forma atenen las seguridades conquistadas
en favor del ciudadano y, al mismo tiempo, abrpaeso para la progresiva aplicacion
de mecanismos no penais de control, allende pgigitemedidas preventivas de
actuacion sobre las causas y los origenes estietude conflictos y situaciones

socialmente negativas”. (7)

2.2. EIMOVIMIENTO DE LEY Y ORDEN

Si el movimiento abolicionista, por mejoreseqaean las intenciones de sus
defensores, esta predestinado, por lo menos eprdagnas décadas, al fracaso, pues
que la sociedad no es capaz de renunciar del Defehal en lo que dice respeto a la
represion de los comportamientos que atacan loedimas importantes y necesarios a
la convivencia social, en sentido diametralmenteesfp se encuentra la tesis del
llamado movimiento de Ley y Orden, que pliegue uscutso del Derecho Penal
Méaximo, haciendo la sociedad creer ser el Dere@malHa solucion de todos los males

gue la abruman.

Los medios de comunicacion, al final del sigksado e inicio del actual, fue la
grande propagadora del movimiento de Ley y OrdenfeBionales no habilitados
(periodistas, reporteros, presentadores de progrdmantretenimiento, etc.) llamaron a
si la responsabilidad de criticar las leyes pendiesiendo la sociedad creer que,
mediante el aumento de las penas, la creacion elosauipos penales y el alejamiento
de determinadas seguridades procesales, la sodedpdedaria libre de aquella parcela
de individuos no adaptados. Como bien destacé ltdorfgica, “el terreno fértil para el
desarrollo de un Derecho Penal simbdlico es unaedad amedrentada por la
inseguridad, por la criminalidad y por la violencigbana”. (8) Como bien destacado
por Emiliano Borja Jiménez, “en definitiva, si g@eresponder a ciertas exigencias
ciudadanas (auspiciadas exageradamente por logsndelicomunicacién de masas) de
una lucha sin cuartel contra La criminalidad, aésade una politica de ‘ley y orden’

qgue pone El acento casi exclusivamente en La mridtede La sociedad”. (9)

El convencimiento es hecho por intermedio s#glsacionalismo, de la transmision

de imagenes chocantes, que causan sedicion y aepnlsnedio social. Homicidios
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crueles, estupros de nifios, presos que, duranwiaeds, torturan sus victimas,
corrupciones, en fin, la sociedad cree llanameuneedaj Derecho Penal sera la solucion

para todos sus problemas.

El Estado Social fue dejado de lado parawlgarla un Estado Penal. Inversiones en
ensefianza fundamental, medio y superior, ocioy@jlsalud, habitacion son relegados
a segun plan, priorizdndose el sector represivdoda hora son anunciadas nuevas

medidas de combate al crimen.
Como bien enfatiz6 Jodo Ricardo W. Dornelles,

el mito del Estado Minimo es subrayado, debilitasd&stado Social y glorificando el

‘Estado Penal’. Es la constitucion de un nuevoiderdomun penal que apunta para la
criminalizacién de la miseria como un mecanismovgrsio de control social para, a
través de este camino, conseguir regular el trahsgdariado precario en sociedades

capitalistas neoliberais. (10)

Siempre viene a la superficie el ejemplo raortericano, principalmente del
movimiento denominado Tolerancia Cero, creado erprlienzo de la década de 90,

del siglo pasado, en la ciudad de Nueva York.

En aquella oportunidad, lo entonces alcaldeNdeva York, Rudolph Giuliani,
despues el éxito de su campafa electoral, en E398i0 el cargo de jefe del Poder
Ejecutivo municipal, dando inicio al plan denomiaakblerancia Cero, juntamente con

el jefe de policia William Bratton. En las neceaartolocaciones de Loic Wacquant,

“esa teoria, jamas comprobada empiricamente, sievalibi criminologico para la
reorganizacion del trabajo policial emprendida Y6Hiam Bratton, responsable por la
seguridad del metro de Nueva York, promovido la i policia municipal. El objetivo
de esa reorganizacion: refrenar el miedo de leseslanedias y superiores — las que
votan — por medio de la persecucion permanentesipdbres en los espacios publicos
(calles, parques, estaciones ferroviarias, autgbimsetro etc.). Usan para eso tres
medios: aumento en 10 veces de los efectivos yodeefiuipos de las brigadas,
restitucion de las responsabilidades operaciorales comisarios de barrio con deber

cuantitativo de resultados, y un sistema de radfmrmatizado (con archivo central
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sinalético y cartografico que puede ser consuleadmicrocomputadoras a bordo de los
coches de patrulla) que permite la redistribuciontiouada y la intervencion casi
instantanea de las fuerzas del orden, desembo@ndoa aplicacion inflexible de la
ley sobre delitos menores tales como embriaguemgatina, a mendicancia, los
atentados a las costumbres, simples amenazasog ‘otrmportamientos antisociales

asociados a los destechado’, segun la terminottggkeelling”. (11)

También merecen destaque las criticas realizpdr Jock Young, cuando condena
la politica de tolerancia cero:

“Como maniobra que objetiva limpiar las calles destrozos’ humanos; como parte del
proceso de exclusion concomitante a la emergeneiaurch sociedad con grande
poblacion marginada y empobrecida, a cual debedesrefiada y contenida — un
procesamiento atuarial que se preocupa mas comre@rdo de lo que con justicia.
Pues los felices compradores en los centros coahesano pueden ser perturbados por
el grotesco de los despojados, que beben en piehd1R)

O, aun, conformen detectaron Hassemer y Mwole, la tolerancia cero

“constituye una forma de disciplinamiento y amtencion de los sectores malas
desfavorecidos econémicamente, y en lo una verdaaducion Al problema social que
condiciona estos comportamientos”. (13)

La politica de tolerancia cero es una de éasentes del lamado movimiento de Ley
y Orden. Por intermedio de ese movimiento politdaotinal, se pretende que el
Derecho Penal sea el protector de, basicamentes tlm$ bienes existentes en la
sociedad, independiente de su importancia. Si uewo joridico es alcanzado por un
comportamiento antisocial, tal conducta podra faansarse en infraccion penal,

bastando, para tanto, la voluntad del legislador.

En ese raciocinio, buscase educar la sociédga el 6ptico del Derecho Penal,
haciendo con que comportamientos de poca relevanfian las consecuencias graves
de esa rama del orden juridico. El papel educadobdrecho Penal hace con que todo
interés a él, teniendo como consecuencia l6giasdeaciocinio un Derecho puramente

simbdlico, imposible de ser aplicado. Discurrierstitore el simbolismo del Derecho
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Penal, Nilo Batista, Zaffaroni, Alagia y Slokarhcmaestria, esclarecen:

“Para la ley penal no se reconoce otra eficacia aide sosegar la opinién publica, o
sea, un efecto simbdlico, con lo cual se desembocan Derecho Penal de riesgo
simbalico, o sea, los riesgos no se neutralizagarg al inducir las personas a creer que
ellos no existen, se ablanda la ansiedad o, méanutamte, se miente, dando lugar a un
Derecho Penal promocional, que acaba se convidiegid un mero difusor de
ideologia”.(14)

O aun, segun aduce Claudio del Prado Amaral,

“se usa indebidamente el Derecho Penal en el endmi@star dando retorno adecuado
la toda criminalidad moderna, pero que en realitatlace mas que dar represalia a una
reaccion meramente simbdlica, cuyos instrumentitizattos no son aptos para la lucha

efectiva y eficiente contra a criminalidad”. (15)

No se educa la sociedad por intermedio deé&her Penal. El raciocinio del Derecho
Penal Maximo nos acarrea, obligatoriamente, a Ka €& credibilidad. Cuanto mas
infracciones penales, menores son las posibiliddeéeser efectivamente punidas las

conductas infractoras, volviéndose aun mas setegtimayor la cifra negra.

Beccaria ya decia, en 1764, que “la certezandeastigo, mismo comedido, siempre
causard mas intensa conmocion del que el temortrde nmas severo, unido a la

esperanza de la impunidad [...]". (16)

Para los adeptos del movimiento de Ley y Ortdenpenas alternativas, que evitan la
innecesaria encarcelacion del agente que practed infraccion penal de poca o

ninguna importancia, estimula la practica de otielgos.
Ralf Dahrendorf, criticando el raciocinio @s | penas sustitutivas, asevera:

Una teoria penal que abomina la detencion a pungustituirla totalmente por multas y
trabajo util, por ‘restricciones a la calidad dda’j no solo contiene un error intelectual,
pues aturulla ley y economia, como también estilsoente equivocada. Sacrifica la
sociedad por el individuo. Eso puede sonar a algeomo incapaz de sufrir objeciones,

hasta mismo deseable. Pero también significa quéaluabordaje sacrifica ciertas
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oportunidades de libertad en nombre de ganado®nmes inciertos. Ser gentil con
infractores podra traer a la superficie la amigddd escondida en algunos de ellos.
Pero sera un desestimulo para muchos, que esté dejla escena criminosa, de
aportar para el proceso perenne de libertad, queiste en el sustentacién y en el
modelado de las instituciones creadas por los hen{&n)

Asi, condensando, el pensamiento de Ley y Mra# Derecho Penal debe
preocuparse por todo y cualquiera bien, no impddasu valor. Debe ser utilizado
como prima, y no como ultimaatio de la intervencién del Estado frente a los
ciudadanos, cumpliendo un papel de acufio eminentenetlucador y represor, no
permitiendo que las conductas socialmente intolesalpor menor que sean, dejen de

ser reprimidas y castigadas.

Obviamente que tal raciocinio, por mas quigaran falso conforto a la sociedad, no
puede prosperar. Eso porque la propia sociedamdleoatia el castigo de todos sus
comportamientos antisociales, a los cuales ya queleticar cotidianamente. Lo mas
interesante de ese raciocinio es que solamentasta ¢p aplicacion rigida del Derecho
Penal cuando ella es dirigida a extrafios, mejoienlio, solamente concebimos la
aplicacién de un Derecho Penal Maximo cuando tabcinio no es devotado en contra
de nosotros mismos, contra nuestra familia, contrastros amigos, en fin, Derecho

Penal Maximo solamente para los “otros”, y, si plesini el “minimo” para nosotros.

Los adeptos, por tanto, del movimiento de Y &yrden, optando por una politica de
aplicacion maxima del Derecho Penal, entienden s los comportamientos
desviados, independientemente del grado de impmatajue se dé a ellos, merecen el

juicio de censura a ser llevado a efecto por eéCley Penal.

En verdad, el niumero excesivo de leyes pengiespregonan la promesa de mayor
castigo para los delincuentes infractores, solaeneoimina por aflojar el propio
Derecho Penal, que pierde su prestigio y valoragtn de la certeza, casi absoluta, de
la impunidad.

Jorge de Figueiredo Dias y Manuel da Costardael citando H. Packer, afirman

con precision:
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“Como refiere Packer, cada hora de labor de lacialidel ministerio publico, del
tribunal y de las autoridades penitenciarias gastalos dominios marginales del
derecho criminal, es una hora retirada a la pregande la criminalidad seria.
Inversamente, cada infraccion trivial o dudosa ielada de la lista de las infracciones
criminales representa a liberacion de recursoscedes para una respuesta mas eficaz a

las prioridades del sistema penal”. (18)
Luiz Luisi, con brillantez, nos hace recordae

“en nuestro siglo han sido muchas las advertersnbse el esvaziamento de la fuerza
intimidadora de la pena como consecuencia de kEcidne excesiva y descriteriosa de
delitos. Francesco Carnelutti habla en inflacidgislativa, sosteniendo que sus efectos
son analogos al de la inflacion monetaria, puesvalerizan las leyes, y en el

concerniente las leyes penales aviltam su efiqgaenentiva general’.

En reciente publicacion — donde el fendmeno deipartrofia del Derecho Penal es
amplia y exhaustivamente analizado —, Carlos EnHabiero, habla en crecimiento

‘patoldgico’ de la legislacion penal.

Todavia el fenomeno del crecimiento desaforadddeecho Penal también ocurre en
el mundo anglosajon. Herbert Packer, en un libtduiado The limits of criminal
sanction, registra que desde el siglo pasado hokenarme alongamiento de las leyes
penales por el hecho de haber sido entendido qurentenalizacion de toda y cualquier
conducta indeseable representaria la mejor y md@k délucion para enfrentar los
problemas de una sociedad compleja e interdeperdé&ncontinuada expansion. En
Estados Unidos, Kadish en trabajo a que dio el memibe The crisis of
overcriminalization habla de la colocacion ‘supgaflo arbitrario’ de la sancion
criminal, conteniendo una masa de crimenes, gueuertuantitativo superan las
disposiciones incriminadoras previstas en los CixliBenales. En Canada — segun
informa Leclerg —, la comisiébn encargada de larméo penal, hizo, en 1974 un
levantamiento de los crimenes previstos en lalbm@ canadiense, habiendo llegado

al nimero asustador de 41.582 tipos de infraccionesnales”. (19)

En fin, el falaz discurso del movimiento deyly Orden, que pliegue la maxima

intervencion del Derecho Penal, solamente nos $adegar del objetivo principal, que
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son, en verdad, las infracciones penales de gnaoi@acial ofensivo, que alcanzan los
bartulos mas importantes y necesarios a la conei@&ersocial, pues que nos hacen
perder tiempo con pequefios desvios, conductasadeopminguna relevancia, sirviendo,
tan sélo, para afirmar el caracter simbdlico deDemecho Penal que busca ocupar el
papel de educador de la sociedad, a fin de enclabgrave y desastroso defecto del
Estado, que no consigue cumplir sus funciones lescipermitiendo que, cada dia mas,
ocurra un abismo econdémico entre las clases secialenentando, asi, el nivel de
descontentamiento y sedicibn en la poblacion magents agravando,
consecuentemente, el nimero de infracciones peapdgentes, que, a su turno, causan
desaliento a la comunidad que, por su vez, empietamar por mas justicia. El circulo

vicioso no tiene fin.

2.2.1. DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

AuUn en la “familia” del Derecho Penal Maximmpmo un de sus miembros mas
agresivos, podemos destacar el llamado Derechol Eeh&nemigo, crecido por el
maestro aleman Ginter Jakobs, en la secunda natkdd®cada de 1990.

Jakobs, por medio de esa denominacion, bukgdepr una distincién entre un
Derecho Penal del Ciudadano y un Derecho PenaEdemigo. El primero, en una
vision tradicional, garantista, con observanciaodi®s los principios fundamentales que
le son pertinentes; lo segun, intitulado DerechoaPdel Enemigo, seria un Derecho
Penal despreocupado con sus principios fundamenfalies que no estariamos delante
de ciudadanos, sino de enemigos del Estado.

El raciocinio seria lo de verdadero estadauerra, razon por la cual, de acuerdo
con Jakobs, en una guerra, las reglas del juegendsdr diferentes. El Derecho Penal
del Enemigo, segun destaca Jakobs, ya existe etrasidegislaciones, gustemos o no
de eso, a ejemplo de lo que ocurre en Brasil cdaylgue dispone sobre la utilizacion
de medios operacionales para la prevencion deregipracticadas por organizaciones
criminosas (Ley en el 9.034, de 3 de mayo de 1999ps delitos de terrorismo,
previstos en la Seccion 22, del Capitulo V, dall®iXXIl, del Cédigo Penal espafiol.
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Segun el autor,

“El Derecho penal conoce dos polos el tendenaasud regulaciones. Por un lado, el
trato con el ciudadano, en el que se espera fustaégte exterioriza su hecho para
reaccionar, con el fin de confirmar La estructusenmativa de la sociedad, y por otro, el
trato con el enemigo, que es interceptado muy prentel estadio previo y al que se lee

combate por su peligrosidad”. (20)

Hay personas, segun Jakobs, que decidieromlegar, de modo duradero, del
Derecho, a ejemplo de aquéllos que pertenecenamiaggiones criminosas y grupos
terroristas. Para ésos, “La punibilidad si adelamtagran trecho hacia el &mbito de la
preparacion, y la pena se dirige hacia el asegeramirrente a hechos futuros, no a la

sancion de hechos cometidos”. (21)

Para Jakobs, hay personas que, por su ingsten delinquir, vuelven a su estado

natural antes del estado de derecho. Asi, segun él,

“un individuo que no admite ser obligado a entraua estado de ciudadania no puede
participar de los beneficios del concepto de pexrs¥rEs que el estado de naturaleza es
un estado de ausencia de normas, es decir, déatibexcesiva tanto como de lucha
excesiva. Quien gafia La guerra determina leo queorsa, y quien pierde hay de
someterse a esa determinacion”. (22)

El Estado, concluye, “puede proceder de demriodos con los delincuentes: puede
ver en ellos personas que delinquen, personasajuedmetido un error, o individuos a
los que hay que impedir mediante coaccién que wesirel ordenamiento juridico”.
(23)

Manuel Cancio Melia, analizando la propuestdakobs, aclara:

“Segun Jakobs, el Derecho penal Del enemigo sectesiza por tres elementos: en
primer lugar, se constata un amplio adelantamidetta punibilidad, es decir, que en
este ambito, la perspectiva del ordenamiento goigienal es prospectiva (punto de
referencia: el hecho futuro), en lugar de — coméhabitual — retrospectiva (punto de

referencia: el hecho cometido). En segun lugar, [@nas previstas son
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desproporcionadamente altas: especialmente, leigatdion de La barrera de punicion
no es tenida en cuenta para reducir en correspordiEnpena amenazada. En tercer

lugar, determinadas garantias procesales soivigdaias o incluso suprimidas”. (24)

El llamado Derecho Penal del Enemigo se entaieimoy, en aquello que se
reconoce como la tercera velocidad del Derecho IPéa acuerdo con qué se
denomina proceso de expansion del Derecho Pend), g@demos, siguiendo las
lecciones de Jésus-Maria Silva Sanchez, visualizsy velocidades, tres enfoques
diferentes que pueden ser concebidos al Derechal.Pen

La primera velocidad seria aquella tradiciatell Derecho Penal, que tiene por fin
altimo la aplicacion de una pena privativa dertib@. En esa hipoétesis, como esté en
juego la libertad del ciudadano, deben ser obsas/émdo el reglas garantistas, sean

ellas penales o procesales penales.

En una segunda velocidad, tenemos un Dereehal Phas ligero, que atiende a los
clamores que exigen mas rapidez en las decisiawésrigdas por la Justicia Penal. En
ésa segunda velocidad del Derecho Penal podriarapsetadas algunas garantias
penales y procesales. Sin embargo, en este cass jgodria ser aplicada una pena de
privacion de libertad, pero tan solo penas prieatide otros derechos, a ejemplo de

aquellas previstas en el articulo 39 del CédigaPespafiol, y multa.
Asi, resumiendo el raciocinio con Jésus-M8iiaa Sanchez, tendriamos:

“Una primera velocidad, representada por el Dergudnal ‘de La céarcel’, en el que
habrian de mantenerse rigidamente los principitiiqoacriminales clasicos, las reglas
de imputacion y los principios procesales; y ungueda velocidad, para los casos en
que, por no tratarse ya de la carcel, sino de peagprivacion de derechos o
pecuniarias, aquellos principios y reglas podriapeamentar una flexibilizacién
proporcionada a la menor intensidad de La sanc{@6).

Aungue aun con cierta resistencia, se ha boseatender el Derecho Penal del
Enemigo como una tercera velocidad. Seria, pootama velocidad hibrida, o sea, con
la finalidad de aplicar penas privativas de libéri@rimera velocidad), con una

disminucién de las garantias necesarias a essdgufda velocidad).
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En verdad, la primera indagacién que debenagsrhes la siguiente: ¢ Quién podra
ser considerado enemigo, para que vean disminoigaismo suprimidas sus garantias

penales y procesal-penales?

En muchos pasages de su obra, Jakobs apanmta ejemplo las actividades
terroristas. Intentando adaptar ese raciocinio aekidad brasilefia, podrian ser
considerados cémo enemigos, ¢ por ejemplo, losarafs qué practican el comercio
ilegal de drogas, principalmente en las grandegades, a ejemplo de Rio de Janeiro, y

gué, basicamente, crean un estado pararelo, cargas, jerarquias, etc.?

Lo que fue destacado por el maestro de DerBenal de la Universidad Autbnoma
de Madrid, Manuel Cancio Melia, como una de lasppestas de Jakobs, es a de,
justamente, anticipar el castigo del agente parosuduccion de vida, volviéndose a un
antiguo concepto preconizado por Edmund MezgeQ pagado nazi fue recientemente
colocado a descubierto por Francisco Muiioz Conaieoctendremos oportunidad de
observar més adelante, valiéndose de un auténtomypatido derecho penal del autor,

al revés de un derecho penal del hecho.
De esa forma, asevera Manuel Cancio Melia,

“el Derecho penal del enemigo juridico-positivonera, asi se afirma habitualmente en
la discusion, en diversos puntos el principio detho. En la doctrina tradicional, el
principio del hecho se entiende como aquel princgenuinamente liberal de acuerdo
con el cual debe quedar excluida la responsabiliadico-penal por meros
pensamientos, es decir, como rechazo de un Degefal orientado con base en la
‘actitud interna’ del autor”. (27)

Despueés la Asuncion del poder, en 1933, ppadldo nacional-socialista, se inicié
en Alemania una serie de reformas que visaban mplomiento de las promesas

llevadas a efecto en las campafas electorales.

Se debe recordar de que, en aquella oportinilamania ya habia sido vencida en
la Primera Guerra Mundial, que dur6 de 1914 a 1@®ontrandose aflojada bajo
diverso aspectos, principalmente por las condiciomee le fueron impuestas en el
tratado de Versalles. (28)
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Con la llegada de Hitler al poder, el partidacional-socialista trato,
inmediatamente, de empezar a reorganizar, de acwem sus absurdos criterios, el
Estado aleman, culminando, en 1944, con la edid&nproyecto nacional-socialista
sobre el tratamiento de los extrafios a la comuniglael nos fue traido a la luz, recién,
por medio de un trabajo incansable de pesquisadteva efecto por el maestro
Francisco Mufioz Conde, en su obra intitulada Edniedger y el Derecho penal de

su tiempo.

Tal proyecto, considerado como un de los ragibtes de la historia del Derecho
Penal, proponia, entre otras cosas: a) la catrat@ los homosexuales; b) la prision
por tiempo indeterminado de los considerados aispci&ea, personas que tuviesen un
comportamiento antisocial, a ejemplo de los malaedr meretrices, alcohdlico,
practicantes de pequefas infracciones penalesset@que hubiese necesidad, incluso,
de que hubiesen practicado cualquier delito; cgdterilizacion, a fin de evitar la

propagacion de aquéllos considerados asociaidiempara la sociedad.

En verdad, apuntaba determinadas personas pefligrosas, a ejemplo de lo que
ocurria con los delincuentes habituales, y sobla&s diacia recaer una especie de
“tratamiento”, que podia, segun su estupida viscmarlos, aplicandoles medidas de
internacion por tiempo indeterminado, incluso nosacidos campos de concentracion,
0, cuando fuesen reconocidos cdémo incurables,ec@tthbs a muerte, o aun, en algunas
situaciones, utilizados como carne de cafon, o agpallas personas que durante la

Segunda Guerra Mundial eran colocadas en el frobithlla.

En fin, medidas que atacaban el principio aealignidad de la persona humana,
justamente por desconsiderarla como persona, @ewdodmucho qué Jakobs pretende
hacer con su Derecho Penal del Enemigo, descoasm@rel enemigo como un
ciudadano. Muiioz Conde, con la lucidez que le exllige, disertando sobre el
principio de la culpabilidad, concebido durante &®s 20, del siglo pasado, a fin de
llegar a un concepto de peligrosidad, crecido eem@nia durante el periodo del
régimen nacional-socialista, asevera que no seepukstutir que el concepto de

culpabilidad, en sus lineas basica, haya sido una

“de las conquistas malas importantes de La Dogmdiitdicopenal alemana de aquella
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época. Entendido como garantia y limite frente édlgr punitivo Del Estado se lee
considera hoy como uno de los principios fundanmesitale un Derecho penal
democratico y respetuoso con la dignidad humana Bae sistema estrictamente
dualista, como el que se forjo en la Republica agnvsr, en el que la pena limitada por
la culpabilidad puede ser sustituida o complemengad una medida de seguridad de
duracién indeterminada fundamentada en un condepteago y peligroso como el de
peligrosidad, traduce una concepcion del Derechwmlpmuy vinculada la las tesis
amigo-enemigo tan caras al Estado nacionalso@alist Derecho penal con todas sus
garantias, basado y limitado por el principio ddpabilidad, para el delincuente
ocasional, integrado en el sistema, aunque algenaivaparte del; y un Derecho penal,
basado en la peligrosidad y sin ningun tipo de thoiones, para el delincuente
peligroso y especialmente para el delincuente abgue con su comportamiento y su
forma de conduccién de vida (Lebensfluihrungschulstiona las bases Del sistema

mismo”.

Y continda el autor aseverando que ese dualisnseala culpabilidad vinculada al
concepto de delincuente ocasionalejigrosidadvinculada al delincuente habitual,

“dio lugar también al desarollo en el nacionalsiignao de un sistema de medidas
practicamente abocadas al exterminio de los mdegirsmciales (prostitutas, mendigos,
vagos, delincuentes habituales), a los que eufearisénte se llamo ‘extrafios a La
comunidad’, con medidas esterilizadoras, internatagpor tiempo indeterminados en
campos de concentracion, etc. Ya entonces se lzatdawién de un ‘Derecho penal
para enemigos’, en el que no cabian ni garantiasnguna otra forma de limitacién de

los excesos Del poder estatal. (29)

Cual si percibe sin mucho esfuerzo, la seragjamtre lo que pretende Jakobs, con
su distincion amigo/enemigo, en mucho se asemejpr@fecto desarrollado por

Mezger durante el régimen nazista, capitaneadsljler.

Decir que la sociedad, en la cual nosotrdaness insertos, es compuesta por
ciudadanos y por enemigos, para quiénes estosogltideben recibir tratamiento
diferenciado, cual si hubiese un estado de guesraplver a la pasado, cuya historia la

humanidad quiere, en verdad, olvidar.
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Con lo argumento devotado al delincuente hahib criminosos pertenecientes a las
facciones organizadas, como acontece con los iwa®ry traficantes de drogas,
tarifandolos de irrecuperables, proponiéndose, plos, medidas de privacion de la
libertad por tiempo indeterminado, en fin, trathiser humano como un extrafio a la

comunidad, es el maximo de la insensatez a quesglegrdr el Derecho Penal.

La criminologia intenta, por medio de sus ieates teoréticas, explicar los varios
tipos de criminalidad, segun veremos mas adelanotsando resolver, en su origen, los

desvios que importen en la practica de infraccipessles.

Qué no se puede es desistir del hombre, bdgdse argumento de ser incorregible,
de poseer un defecto de caracter, que lo impideaddear conforme los demas
ciudadanos. Tanto el proyecto creado durante eime¥y absurdo del nacional-
socialismo, como lo que ahora se discute como entagl frentes mas radicales del
Derecho Penal Maximo, o sea, el Derecho Penal miinigjo, deben ser repudiados por
nuestra sociedad.

Eso es, para nuestra propia seguridad. ¢ Céandejgmos antever arriba, quién sean
los enemigos? Algunos, con seguridad, pueden dfirloa traficantes de drogas, los
terroristas, las organizaciones criminosas espeatds en secuestraciones para fines de
extorsiones... ¢Y quién mas? ¢Quién mas puedeaneren el perfil del enemigo? En
verdad, la lista nunca tendra fin. Aquél que estdoepoder podra, amparado por el
raciocinio del Derecho Penal del Enemigo, algjari&al politico bajo lo argumento de
su falta de patriotismo por atacar las posiciondggemamentales. Otros podran concluir
que también es enemigo el estuprador de su higaQdificilmente se podra encontrar
un concepto de enemigo, en las plantillas pretexsdpbr esa corriente, que tenga la
finalidad de alejar completamente la calidad deladano del ser humano, a fin de

tratarlo sin que esté protegido por las garantasguistadas a lo largo de los afos.

Recién, asistimos a los episodios de tortraatigados por soldados americanos que
degradaban los presos pertenecientes al ejératmiir Serd qué, mismo habiendo
practicado las atrocidades reveladas por los eotsi de diario, ¢aquellos presos

podrian recibir el tratamiento degradante quédasplicado por el ejército victorioso?

Es claro que, por mas que seamos esclaregdosjas que nos subvirtamos con las
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escenas veiculadas por medios de comunicaciényandst personas inocentes siendo
muertas brutalmente por los miembros del ejéreaqui, incluso el soldado mas vil
tiene el derecho de, al ser prendido, ver asegsrais derechos y garantias

fundamentales.

No podemos alejar todas nuestras conquistas mps fueron siendo datas en
dosifiques homeopaticas a lo largo de los afog, dlafalso argumento del ciudadano
versusenemigo, pues que, no siendo posible conoceraeddimanana, quien sepa
alguno loco llegue al poder y diga que enemigo tdmbs aquél que no acepta la teoria
del Derecho Penal del Enemigo, y alla estaré yadsigoreso, sin cualquier derecho o

garantia, a cambio de un argumento vacio y inhumano

2.3. EIDERECHO PENAL MINIMO

En la concepcion que podemos llamar de “dmnaitia” se sitia el Derecho Penal
Minimo. Su discurso, mas coherente con la realgtamil, pregona, en sintesis, ser la
finalidad del Derecho Penal la proteccion tan sl@dos bienes necesarios y vitales a la
convivencia en sociedad. Aquellos bienes que,iimdvde su importancia, no podran

ser solamente protegidos por los demas Ramos dkeh qurridico.

El raciocinio del Derecho Penal Minimo impllasadopcion de varios principios que
serviran de orientacion al legislador tanto enré&acion cuanto en la revocacion de los
tipos penales, debiendo servir de norte, aun, aptisadores de la ley penal, a fin de

gue se produzca una correcta interpretacion.

Entre los principios indispensables al racimcidel Derecho Penal Minimo,
podemos destacar los de la: a) dignidad de la parisomana; b) intervencion minima;
c) ofensividad; d) adecuacion social; e) insigaificia; f) individualizacion de la pena;
g) proporcionalidad; h) responsabilidad personal;limitacion de las penas; |)

culpabilidad; y k) legalidad.

El Derecho Penal del Equilibrio tiene commpipio central, orientador de todos los

otros que lo informan, el principio de la digniddel la persona humana. EI hombre,
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aqui, debe ocupar el centro de las atencionessfati, que, para el mantenimiento de
la paz social, deberd solamente prohibir los cotapuentos intolerables, lesivos,
socialmente dafiosos, que alcancen los bienes m@artantes y necesarios a la

convivencia en sociedad.

Guillermo J. Yacobucci, disertando sobre @hgipio de la dignidad de la persona

humana, con precisién, aduce que, en el sentidnario,

La dignidad humana, dentro de La vida social ytali reclama el ejercicio ordenado
de la libertad a través Del llamamiento primario Ide valores y fines comunes,
preservando en todo momento aquel espacio dedritkxil y realizacion propia que es
reclamado por la singularidad de cada hombre, cem wida y un fin por realizar
existencialmente. Asi, de la existencia misma depdesona surgen determinados
deberes y derechos que reciben la denominaciéhudeanos’, por su casi inmediata
vinculacion con las necesidades fundamentales pardesenvolvimiento de los
hombres. Se trata, obviamente, de derechos queonocrseados ni construidos
propiamente por las instancias del poder politgiop, antes bien, que deben ser

reconocidos por este como primer nivel de legitigraen la toma de decisiones. (30)

De acuerdo con el principio de la intervenamdimima, corazon del Derecho Penal
Minimo, su primera mision es a de orientar el legisr cuando de la creacioén o
revocacion de los tipos penales. Todo el racioconoespondiente al principio de la
intervencion minima girara en torno de la protecaile los bienes mas importantes
existentes en la sociedad, bien como de la naharalebsidiaria del Derecho Penal. El
primer paso para la creacion del tipo penal estigienente, la valoracion de lo bien. Si
es concebido como bien de relieve, pasaremos eglansraciocinio, ain en el mismo
principio, vale decir, el de la subsidiariedad. Aue importante el bien, si los otros
Ramos del orden juridico son fortes y capaces ®tisote para llevar a efecto su
proteccion, no habra necesidad de la intervenci@stida del Derecho Penal. Su
importancia debera también ser contrastada paga fla revocacion de los tipos. Si uno
bien que era importante en la pasado, pero, ackumaémya no goza de ese prestigio, no
podra mas merecer la tutela del Derecho Penalesdu el principio de la intervencion

minima de fundamento para su revocacion.
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En una concepcion minimalista, el principid@@tervencion minima no es el Gnico
a ser analizado para fines de creacion tipica. aBssblo el primer paso. Luego
enseguida, debemos analizar si aquél bien, coasidezomo importante e incapaz de
ser protegido por los otros Ramos del orden jusidés atacado por una conducta no
tolerada socialmente. Tal raciocinio se hace neceparque, mismo siendo el bien
importante, si la conducta que lo alcanza sea Isoeme tolerada, acepta por la
sociedad, no podra haber a criminalizacion puessisio hiciesemos, estariamos, en
verdad, convocando la sociedad a practicar infoaes penales, pues que ella no
dejaria de practicar los comportamientos a qudasteostumbrada.

De la misma forma que la intervencion minielgprincipio de la adecuacion social
servira de orientacion para el legislador tantdaecreacion cuanto en la revocacion de
los tipos. Conductas que, en la pasado, eran aasias socialmente inadecuadas, si
hoy ya son aceptadas por la sociedad, haran con efukegislador aleje a

criminalizacion.

El principio de la ofensividad seria el tenpaso necesario a la creacion de los tipos
penales. Por mas importante que sea el bien, queotaucta sea inadecuada
socialmente, solamente podr4 haber a criminalimacdé comportamientos si la
conducta del agente sobrepasa su esfera individiecalnzando bienes de terceros. Por
intermedio del principio de la ofensividad, se pbeha incriminacién de pensamientos,
de modos o formas de ser y de portarse, bien caraxcdones que no alcancen bienes
de terceros. Ejemplos de esas situaciones seriaasgjo por la cogitacion, por el
hecho de alguien no le gustar sebafiar, o usarleabektensos, ser homosexual,

practicar los actos de mutilacion personal, tevaatde suicidio, etc.

Sobrepasados los tres principios anteriotesaael legislador estaria apto a crear la
figura tipica. Una vez escogido el bien, valoragweaormente como importante,
concluido que el comportamiento que lo ataca d@sdes inadecuado socialmente, se
abre la posibilidad de criminalizacién de la cortdudJna vez creada la infraccion
penal, har4 parte del pequefio acervo perteneci¢riderecho Penal, demostrandose,
asi, su naturaleza fragmentaria, en el sentidoudead) Derecho Penal no interesa la
proteccion de todos los bienes, la prohibicion @lios$ los comportamientos, sino de

aquéllos de mayor importancia para la sociedad.nfEtio de la fragmentariedad, se
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percibe que el Derecho Penal no se ocupa con@| $ot con la parte mas importante.

Una vez creada la infraccion penal, debemadsajar con principios instrumentales
capaces de acarrearnos a una interpretacion @yeagrantista. Entre esos principios,
se destaca el de la insignificancia. Si el discutsbDerecho Penal Minimo gira en
torno de la proteccion de los bienes mas imporsaptaecesarios ala convivencia en
sociedad, justamente en el caso concreto es queshguoe colocar en practica ése
nuestro raciocinio. Seria una tremenda incoheranaizmjemos con el Derecho Penal
Minimo en el plan abstracto, esto es, en el platadereacion de la figura tipica y
justamente en el plan concreto, fin dltimo de kacion de la norma, arrumbemos su
raciocinio y permitir la aplicacion de la ley perad hechos de pequefio o mismo de

ningun valor.

El principio de la insignificancia, cuya apl@on acarrea a la atipicidad del hecho
practicado, debera merecer andlisis en sed dédagiconglobante, especificamente en
la vertiente correspondiente a la tipicidad makegae es el criterio en virtud de lo cual
el Derecho Penal contrasta la importancia de lo breel caso concreto. Si llegamos a
la conclusion, mediante el andlisis de los prirmd@nteriores, de que el patrimonio, por
ejemplo, es uno bien importante a punto de seegidd por el Derecho Penal, que la
conducta que lo ataca es lesiva e inadecuada rmecitd y, por esas razones, creemos
los delitos patrimoniales, debemos, en el caso retmc hacernos la siguiente
indagacion: Si es cierto qué el patrimonio, absiraente considerado, ¢es uno bien
importante a punto de merecer la proteccion deé&rer Penal, el bien en andlisis, esto
es, qué fuera objeto de la substraccion por eltaggaca de ese estatus? ¢ Fue pensando
en ése bien qué el legislador cred la figura dditodeontra el patrimonio? Si la
respuesta es positiva, concluiremos que la condastaipica y pasaremos a la
averiguacion de las otras caracteristicas de laadan penal (ilegalidad y
culpabilidad). Si la respuesta es negativa, eldistde la infraccion penal estara
interrumpido por ausencia de tipicidad materiabénda adentro del contexto de la
tipicidad conglobante), acarreandonos, en ultimenpl la completa atipicidad del

hecho.

El principio de la individualizacion de la emsta previsto expresamente en el

inciso XLVI del art. 5° de la Constitucion FedelBabhsilefia, que dice: La ley regulara la
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individualizacion de la pena y adoptara, entre spttas siguientes: a) privacion o
restriccion de la libertad; b) pérdida de biengsnalta; d) prestacion social alternativa;
e) suspension o entredicho de derechos. El princigeila individualizacion de la pena
nos obliga a hacer el siguiente raciocinio: El BeoePenal, con el fin de ejercer su
proteccion, solamente escoge los bienes mas inmpesty necesarios a la convivencia
en sociedad. Una vez hecha esa seleccion, se mepomtanto, que el bien sea de
relieve. Sin embargo, todos los bienes selecciaagiaunque relevantes, gozan de la
misma importancia, o cada de ellos posee impodauderente de los demas?
Simplificando el raciocinio: ¢ la vida vale tanto @ranto la integridad fisica, o aquélla
tiene un valor superior la ésta? ¢EIl patrimoni@ wahto en cuanto el honor? En fin,
cual si percibe, sin mucho esfuerzo, cada bienggdogor el Derecho Penal tiene una
importancia distinta de los demas, surgiendo, liglalnecesidad de individualizarse la
pena, que es justamente el criterio de que seeVdderecho Penal a fin de atribuir la

importancia que cada bien merece.

La pena es el precio de cada infraccion peqnas, corresponde a la gravedad del
hecho cometido, ligada a la importancia de lo blem.individualizacién de la pena
puede ocurrir en tres fases distintas, a saberina@mmn — fase de la individualizacion
que ocurre en el plan abstracto, de capacidacdislador; aplicaciéon — fase que ocurre
en el plan concreto, atribuida al juzgador; eje@nici fase que ocurre durante la

ejecucion de la pena.

Del principio de la individualizacion de lan@esurge otro, intimamente encendido a
él, que es el principio de la proporcionalidad, agiorigenes remontan al periodo
iluminista. Beccaria ya decia que “para que la pemasea la violencia de un o de
muchos contra el ciudadano particular, deberd senotalmente publica, rapida,
necesaria, la minima entre las posibles, en lasasdadrcunstancias ocurridas,
proporcional al delito y dictada por la ley”. (3La proporcion es una exigencia
minimalista. La pena deberd ser proporcional al pralkcticado por el agente. El
raciocinio de la proporcionalidad debera ser llevadefecto tanto en el plan abstracto
(en la fase de la cominacién) como en el plan @aingrcuando de la aplicacion de la
cuita por el juez).

La Constitucién Federal Brasilefia determiamtién de forma, expresa, la adopcion



36

del principio de la responsabilidad personal, t&mhkionocido como principio de la
pessoalidad, diciendo, en el inciso XLV de suZtNinguna pena pasara de la persona
del condenado, pudiendo el deber de reparar el yaidecretacion de perdimiento de
bienes ser, de conformidad con la ley, extendides aucesores y en contra de ellos
ejecutadas, hasta el limite del valor del patrimdransferido. Tuvimos oportunidad de
aclarar anteriormente que, aunque formalmente, coegba, la pena no pueda
sobrepasar la persona del condenado, informalmesirieembargo, llega hasta las
personas que le son préximas, demostrando, ashedasidad de su aplicacion
solamente a los casos mas graves, realmente atitdersocialmente, en virtud de su

efecto devastador.

El principio de la limitacion de las penasagstevisto en el inciso XLVII del art. 5°,
de la Cosntituicdo Federal Brasilefia, que dicehblord penas: a) de muerte, salvo en
caso de guerra declarada, en los término del 4riXKX; b) de caracter perpetuo; c) de
trabajos forzados; d) de expulsion; e) cruelesmisno, a Constitucion Esparfiola
cuidando, en la Seccién correspondiente la logctkes fundamentales y de las
libertades publicas, hizo registrar, a través werticulo 15 que todos tienen derecho a
la vida y a La integridad fisica y moral, sin gee,ningun caso, puedan ser sometidos a
tortura ni a penas o tratos inhumanos o degrada@Qie=da abolida la pena de muerte,
salvo lo que puedan disponer las leyes penaletaredi para tiempos de guerra. Se frise
que todas esas prohibiciones atienden al amplioigof principio de la dignidad de la

persona humana.

Con la naturaleza de principio intimamenteeedao al propio agente, debera ser
obligatoriamente analizado el principio de la cbipdad. En una concepcion
minimalista, se vuelve imposible la intervenciomh bderecho Penal cuando la conducta
del agente no sea pasible de censura, vez que séndcion en la que se encontraba, no
podia haber actuado de otro modo.

Finalmente, el principio de la legalidad, ealido como columna de todos los otros
principios, debera ser observado formal y mateeal®, o sea, debera el intérprete no
solamente evaluar la legalidad formal, pero, y gpamente, la legalidad material.
Debera no solamente evidenciar si el procedimitgedslativo de creacion tipica fue

debidamente observado, como también investigat somtenido de la ley penal no
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contraria los principios expreses o implicitos teoidos en nuestra Ley Mayor,

orientadores de todo el sistema.

De esa forma, al contrario de los movimiertoggdonicos anteriores — abolicionista
y ley y orden —, el Derecho Penal Minimo se engaeeh una posicion equilibrada,
siendo, en nuestra opinion, la Unica veia de ac@mmable para que el Estado pueda
hacer valer su ius puniendi sin actuar como tiraagraviando la dignidad de sus
ciudadanos.

En ese sentido, merecen ser registradasdeistes de Paulo de Souza Queiroz:

Reducir, pues, tanto cuanto sea posible, el magcotdrvencion del sistema penal, es
una exigencia de racionalidad. Pero es tambidrup.imperativo de justicia social. Si,
porque un Estado que se define Democratico de BerféCF, art. 10), que declara,
como sus fundamentos, la ‘dignidad de la person@aha’, la ‘ciudadania’, ‘los valores
sociales del trabajo’, y proclama, como sus obgstiftundamentales, ‘constituir una
sociedad libre, justa, solidaria’, que prometeddrtar la pobreza y la marginacion,
reducir las desigualdades sociales y regionalgsomover el bien de todos, sin
preconceptos de origen, raza, sexo, color, edaduatesquiera otras forma de
discriminacion’ (art. 30), y asume, asi declaradamemision superior en que le
agigantam las responsabilidades, no puede, ni deleender lanzar sobre sus
jurisdicionados, prematuramente, ese sistemauogiital de violencia selectiva, que es
el sistema penal, maxime cuando es ése Estadoalmdamente, por accién e/ou
omisién, en grande parte co-responsable por la® ghliafunciones sociales que bajo su

cetro vicejam y por los dramaticos conflictos geealli derivam. (32)

Haremos, por tant@l analisis pormenorizado de los principios inforntadodel
llamado Derecho Penal Minimo, anteriormente meradon, que tienen por
fundamentasosteneun Derecho Penal equilibrado, que mejor atienlda antereses de

la sociedad.
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CAPITULO 3

ENFOQUES CRIMINOLOGICOS

3.1. INTRODUCCION

Aunque no si pueda atribuir una definicioncanal término criminologia, podemos
definirla como una ciencia interdisciplinaria quene como objeto el estudio del

comportamiento delictivo y la reaccion social.

Interdisciplinaria porque, aunque sugestivditlio — criminologia —, no solamente
las ciencias penales se ocupan de su estudiooséste, incluso, mas profundizado en
otras areas, a ejemplo de la sociologia, de laolpgia, de la psiquiatria, de la

antropologia, de la medicina judicial, entre otras.

En lo que dice respeto a las ciencias penplepiamente dichas, sirve la
criminologia como mas un instrumento de analisicdmportamiento delictivo, de sus
origenes, de los motivos por los cuales se delinquien determine lo que si punir,
cuando puna, como punir, bien cual si pretendegtlanbuscar soluciones que eviten o
mismo apoquen el cometimiento de infracciones mandll estudio del crimindlogo, en
verdad, no se limita al comportamiento delictivosérvisto que va mas lejos, buscando
descubrir su génesis, desandando, como un historid® crimen, en busca de sus

posibles causas.

La pesquisa del criminélogo, olvidando momee&mente el acto criminoso
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practicado, bucea en el seno de la familia dehdeénte, en su medio social, en las
oportunidades sociales que le fueron concedidasueararacter; en fin, mas de lo que
saber si la conducta practicada por el agente ipreat ilicita o culpable buscase

investigar todo su pasado, que forma un eslabdssiociable con su comportamiento
tenido como criminoso. Se desanda, en fin, en bdedas posibles causas del crimen.
se percibe, por tanto, que el concepto criminomgie comportamiento delictivo es mas

amplio del que aquél adoptado por el Derecho Penal.

La reaccidén social también es objeto de esta@i crimin6logo. Segun Garrido,
Stangeland y Redondo, “Su extension abarca desdeeka desaprobacion y el control
paterno de algunas conductas infantiles el juvenilapropiadas (mediante regafinas o
pequefnos castigos) hasta los sistemas de juséine pstablecidos por la sociedad para

los delitos (leyes penales, vigila, tribunalessipnes, etc.)”. (33)

La reaccion social da origen a un control [@opropia sociedad, que puede ser
entendido como formal o informal. se tiene coman@rel control que es ejercido por
los medios oficiales de represion, a ejemplo dedkcia, del Ministerio Publico, de la
Magistratura. Informal es el control ejercido pbpmpio medio social donde el agente
estda inserto, a comenzar por su familia, la escuek vecinos, los medios de

comunicacion, etc.

El papel del crimindlogo, cual si demostrasa, muestra importante, pudiéndose

decir indispensable en la comprensién y en la pr@ba de la delincuencia.

3.2. PRINCIPALES AREAS DE ESTUDIO DEL CRIMINOLOGO

Siendo electo como objeto de la criminologlaaealisis del comportamiento
delictivo y la reaccion social, debera el crimirgdalelimitar su ambito de estudio, bajo
pena de perderse a lo largo de divagaciones exdismente abstractas que se fugan a

su finalidad.

Podemos destacar como sus principales areasstiglio: a) el delito; b) el

delincuente; c) la victima; y d) el control social.
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aun cuando tal raciocinio no si pueda decsohlio, para efectos de estudios
criminolégicos, se considera delito aquel defingiola ley como tal, con todos sus

elementos integrantes (tipicidad, ilegalidad y abipdad).

Aqui, no se podra desarrollar un estudio cetoply general sobre todas las
infracciones penales, data la diversidad de sodesjade costumbres, de bienes
considerados como de relieve en algunas y de pag&yana importancia en otras. Qué
en determinada sociedad puede ser consideradocdidra penal, en otra, el
comportamiento puede ser licito y hasta mismo esdido a ser practicado.

A titulo de comparacién, se imagine la hip&tesn Brasil, en que nuestra ley penal
pune los malos-tratos (34) practicados contra desnadomesticados o no,
comparativamente a las corridas espafolas, dondesmdctaculo es plenamente
aceptado por aquella sociedad. se cite, aun, Bbhde que en algunos paises de Europa
el aborto es tolerado, al contrario, también, aekbdho brasilefio, en que la ley prevé
solamente dos hipétesis en las que él es permitigm el derecho espafiol, donde son

tres las situaciones que puede ser praticado. (35)

Competira al criminélogo investigar los mesambs que hacen con que algunas
actividades sean consideradas delitos en determisaciedad y perfectamente licitas
en otras. La politica criminal, o sea, la conclosdtre las corrientes ideolégicamente
diferentes, hara con que ocurra la seleccion dectmsportamientos que se quiere

incriminar.

Existen, como afirman Garrido, Stangeland ydd®elo, (36) tres principales
categorias de comportamientos delictivos, a saber:

a) comportamientos penalizados y castigados ertadeisociedad moderna;

b) comportamientos penalizados, pero sobre loslauey se aplica con escasa
frecuencia;

C) comportamientos en via de penalizacion o dedigan@n.

Entonces, aun cuando una de las principatsséate estudio del crimindlogo sea la

infraccion penal en si, habra diferencia entre gwiohales de paises diferentes. Sin
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embargo, eso no impide que haya una zona de acuesaa, de estudio de infracciones
penales, en la cual basicamente en todos los EEaageconocidas como tal, a ejemplo

del delito de homicidio.

Hay comportamientos, aun, tipificados pordg penal, cuya aplicacion es poca, 0
casi ninguna, a ejemplo de lo que ocurria hasta gempo con el delito de adulterio,

revocado por la Ley ordinaria Brasilefia n® 11.186/0

Otros comportamientos se encuentran en aquedillo de discusion politico-
criminal, habiendo corrientes que buscan su proidibipor medio del Derecho Penal, y
otras que pregonan a ausencia de necesidad detanancion tan radical por parte del
Estado. También existen aquéllos en que las omgiopoliticas tienden a la
descriminalizacion de ellos alejando el DerechoaReal como ocurre con el uso de

drogas, el aborto eugenésico, etc.

El delincuente, ciertamente, es aquél quédedas mayores atenciones, una vez que,
independientemente de la infraccion penal que serajwapurar, mediante estudios
criminolégicos, buscase contrastar por qué el oideidico fue por él violado. se
investigan su raiz, el génesis del comportamieatictovo, los motivos que lo llevaron

a comportarse diferentemente de los demas.

Las Escuelas Clasica y Positiva tuvieron dlitméle intentar descifrar el enigma de
la delincuencia, lanzando sus luces para la modaimanologia, surgida en el inicio
del siglo XX.

El estudio de la victima, vale decir, a vitlogia, también interesa al crimindlogo
bajo diverso aspectos. Podemos contrastar su loocitsn para el delito, o sea, si su
comportamiento de alguna forma estimulo la pradlieda infraccion penal, el porqué

de su eleccidn, el tratamiento que le es deferitepEstado, etc.
A vitimologia, conforme preleciona Lélio BraGalhau,

“naci6 del sufrimiento de los judios en la Segu@deerra Mundial, siendo reconocido
como su sistematizador, a la época Maestro Emddatdéa Universidad Hebraica de

Jerusalén, Benjamin Mendelsohn, que como marcariust proferi6 una famosa
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conferencia, Un horizonte nuevo en la ciencia boamgssocial: a vitimologia, en la
Universidad de Bucareste, el 1947". (37)

El control social es ejercido por medio de dategorias, como dejamos antever.
Existe un control formal, realizado por profesi@salencendidos derechamente al
Estado, a ejemplo de los policias, promotores &#cja, jueces, etc., y otro, de
naturaleza informal, que es procedido por quiemgujee no tenga especificamente esa
funcién, pudiendo ser llevado a efecto por persga@simas al agente, como sus
padres, vecinos, colegas de trabajo, maestrosetiates, prensa, etc.

También es tarea del crimindlogo investiganoson ejercidos tales tipos de control
y su influencia en el génesis y en la practicaddéto.

Podemos concluir con Garrido, Stangeland yoRdd que “La delincuencia no tiene
ni explicacion simple ni remedios faciles, y losudgs criminoldgicos deben abarcar

temas muy variados para describir y entender lodnfenos delictivos”. (38)

3.3. TEORIAS CRIMINOLOGICAS

Las teorias criminolégicas sugieran a lo ladgp los afos, con la finalidad de

resolver el problema de la criminalidad o, en slenthas amplio, los desvios.

En que pesen los esfuerzos empleados, nindgiedas consiguid resolver de forma
absoluta y completa el problema de los comportaiosedelincuentes y de la reaccion
social. Sin embargo, a comenzar por la teoria adagpasando por la de acufio
positivista, hasta llegar a las concepciones mademas, cada de ellas tuvo una
importante contribucion para el entendimiento dstuéio del crimen y sus

consecuencias.

Siguiendo parcialmente la estructura propupstaGarrido, Stangeland y Redondo,
(39) podemos destacar, entre las muchas teorigslasidesde el siglo XVIIl, (40) las

siguientes:

a) teoria del delito como eleccidn;
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b) teoria de las influencias;
C) teoria de las predisposiciones agresivas;
d) teoria del aprendizaje de la delincuencia;

e) teoria del etiquetado (labeling approach).

3.3.1. TEORIA DEL DELITO COMO ELECCION

Su punto de partida es la Escuela Clasicajépddse destacar Montesquieu,
Voltaire, Rousseau, Cesare Beccaria y Jeremy Bentttano algunos de suyos mas

nombrados autores.

Las ideas postuladas por la Escuela Clasioapagéden ser consideradas como el
fundamento de los modernos sistemas juridico-psragdkcados en todo el mundo. Con
el surgimiento de la Escuela Clasica, en el sigldllXy principalmente por intermedio
de la obras de Beccaria (1764 — De los Delitos jaddé”enas) y de Bentham (1789 —
Introduccion a los Principios de la Moral y de lagislacién), muchos principios
empezaron a ganar cuerpo, a ejemplo de los proxige la necesidad y de la
suficiencia de la pena, proporcionalidad, utilidpdevencion general y especial, in
dubio pro reo, publicidad de los juicios, presuncde inocencia, culpabilidad, entre
otros, sin hablar, quiza, en la mayor conquistéadastoria de la humanidad, que es el
principio de la dignidad de la persona humana,emaid con que la pena dejase de ser
aflictiva, teniendo el cuerpo del criminoso comasbieto principal, evolucionando para

la privacion de la libertad como pena principal.

Segun las lecciones de Foucault, “la prisidida esencial en el conjunto de los
castigos, marca ciertamente un momento importamte éistoria de la justicia penal:

su acceso a la humanidad”. (41)

La Escuela Clasica estaba fundamentada, Indsita, en los siguientes postulados:

a) libre-arbitrio; b) disuasion y c) prevencion.
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Por libre-arbitrio se entendia la capacidad tgpnia el agente de decidir entre la
practica de un comportamiento licito o ilicito. Ban necesita leccion de Pablos de

Molina,

“la determinacion siempre justa de la ley, igualbp@dos y acertada, es infringida por
el delincuente en una decision libre y soberandta Fen la Escuela Clasica una
preocupacion inequivocamente etioldgica (preocdpaein indagar las ‘causas’ del
comportamiento criminoso), ya que su premisa iusahsta a acarrea a atribuir el
origen del acto delictivo a una decision ‘libre’ de autor, incompatible con la

existencia de otros factores o causas que pudiefein en su comportamento”. (42)
Moniz Sodré afirmaba que,

“en la opinion de los criminalistas clasicos, lordi arbitrio es el apanagio de todos los
hombres psiquicamente desarrollados y mentalmemtess Y desde que poseen esa
facultad, ese poder de eleccidon entre motivos sliver opuestos, son moralmente
responsables de todos sus actos, visto éstosjssreiiclusivamente de esa voluntad

libre y soberana”. (43)

Entre la eleccion de cometer o no un deldgpena debia ser utilizada como factor
de disuasion en esta eleccion, o sea, en la coni@arantre el mal de la pena y el
beneficio a ser alcanzado por la practica de ladafén penal, aquél tendria de ser un
factor desestimulante al agente. Por medio de wpece de balanza, el agente
colocaria en sus platos las ventajas de la infbacpenal y las desventajas de la pena
qgue seria aplicada, y en esa compensacion la pebia desestimulalo, pues que
superior a las ventajas logradas por medio detiodeli

La pena, aun segun la Escuela Clasica, debva st una funcion preventiva, tanto
general cuanto especial. Beccaria ya decia quin“éle la pena, pues, es apenas lo de
impedir que el reo cause nuevos dafos a sus cauands y impedir los otros de

actuar de ese modo”.44

Modernamente, se habla en teoria del delitnocelecciéon racional, pudiéndose
destacar como algunos de sus formuladores Jam@él§pn y Richard J. Herrnstein,

difundida en la obra intitulada Crimen y Naturalézamana, bien como Donald V.
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Clarke y Derek B. Cornish (1985), que pasaron arsldr qué la infraccion penal es

fruto de una eleccion racional llevada a efectogb@gente.

Segun aun Garrido, Stangeland y Redondo, thaecexplicativa de La conducta
delictiva reside en que ciertos sujetos poseermerdalidad criminal que radica en que
consideran que pueden beneficiarse de situacidegsles, aunque asuman un cierto

riesgo de ser detenidos”. (45)

3.3.2. TEORIAS DE LAS INFLUENCIAS

Todo el conjunto teorético abarcado por laresidn teorias de las influencias gira
en torno de las teorias que realzan la importadeialos factores sociales en la
explicacion de la delincuencia. Son enfatizadasiiflsencias que las interacciones
sociales negativas o problematicas ejercen solwenducta delictiva, y a partir de alli

buscan desarrollar programas de integracion sadalgl fin de evitar la criminalidad.

Para las teorias de las influencias sociddedglincuencia seria el resultado de la
estructura y del funcionamiento social y, especalt®, de los desequilibrios existentes
entre los objetivos sociales y los medios legitingd@sponibles para su obtencion,

generando tension entre los individuos.

Entre las teorias de las influencias, podetiessacar las siguientes:

1. teoria ecoldgica;

2. teorias del control social informal;
3. teoria de los vinculos sociales;

4, teoria de la tension;

5. teoria de las subculturas.
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1. La teoria ecoldgica tuvo su desarrollo por mtio de la llamada Escuela de
Chicago, donde, en el afio de 1982, fue creado paffeEmento de Sociologia de la
Universidad de Chicago. Sus principales idealizesldiueron Robert Park, Ernest

Burguess, Clifford R. Shaw y Henry MacKay.

Inicialmente, veia analogia, tal como una enéelad, afirmaban que las personas
eran contaminadas por medios sociales en los cusaesncontraban insertas. se
contagiaban por medio del contacto con comportawseariminosos, que pasaban a

asimilar con naturalidad.

Mediante pesquisas de campo, sus autoresrmamnfin a sospecha de que la
distribucion de la delincuencia seguia una seriealidlades por los diferentes barrios
de la ciudad, permitiendo que hiciesen un mapeameatla ciudad de Chicago, en
areas concentricas, desde la zona central, verifas®e que la tasa de criminalidad era

infinitamente mayor en las &reas mas pobres.

En sus estudios, concluyeron que la desorgeidiz social acarreaba a la caida en el
control social y, consecuentemente, al aumentadielincuencia y proponian, como
solucién al problema de la criminalidad la elimiidacde los bolsones de miseria, con
la apertura de oportunidades de colocacion, facibh de adquisicion de viviendas,

escolarizacion, en fin, creacion de un modo masalde vida.

Sin embargo, como aseveran Garrido, Stangetdredondo, “resolver el paro, las
deficiencias sanitarias o la pobreza son sin dinjetivos saludables de toda sociedad,
pero el progreso en estos campos no necesariaverdgsociado a una disminuicion
contingente de la delincuencia. En Estados Unidosgejemplo, en fuerte incremento
del nivel de ingresos medios por habitante que tugar durante los afios sesenta fue
también acompafnado de un crecimiento espectacel@sdasas de criminalidad. Algo
parecido sucedié en Espafia a principios de losnb@hka bonanza economica y social
de esos afios en lo si tradujo en una reducciéradgelincuencia, sino en un aumento
de ésta. Por tanto, las teorias que postulabatag@micaciéon de medidas sociales era el

principal remedio de la delincuencia en lo se viemanfirmadas”. (46)
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2. Las teorias que proponen el llamado controlasdaciormal intentan explicar el
comportamiento delincuente de acuerdo con las segpeiales, sin la intervencion

directa del Estado.

Por la teoria de la contencion, propuesteRaemkless, se aduce que existen controles
internos y externos que tienen la posibilidad dehin la practica de comportamientos
delictuosos, a ejemplo de la capacidad de se auttotar 0 mismo el autoconcepto que
el agente hace de si propio, bien como la reprobateévada a efecto por aquellas
personas que, frecuentando el mismo circulo sabéhl agente, viniesen a tomar

conocimiento del delito por él cometido.

Por otro lado, la teoria de la neutralizaaddde la deriva, propuesta por Sykes y
Matza, asevera que mientras los jovenes se enaueastirla fase de maduracion, es cual
si fuesen barcos a la deriva, no estando firmesl enopdésito se deben o no delinquir.
Por el hecho de se encuentren a la deriva, selamauno a la delincuencia segun

cuenten 0 no con controles que les alejen de ella.

Esa teoria cuida, aun, de las llamadas téemeaneutralizacion, por medio de las
cuales el agente busca cauterizar el sentimientulige con relacion a lo cometimiento

de la infraccion penal, justificando su comportartvecon una serie de argumentos, a

saber:

. descalificacion de la victima;

. condena de aquéllos que condenan o que hackyéss
. demostracion de lealtades superiores;

. negacion de la justicia;

. argumento de que “todo el mundo hace la misma’cos
. provocacion de la victima en los delitos sexuates

3. La teoria de los vinculos sociales, de autogiddulschi, es considerada una de
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las mas importantes de la moderna criminologiandsiealin una de las que mas

averiguaciones han producido en las ultimas décadas

Fue formulada por Travis Hirschi, en 1969, senobra intitulada Causas de la
Delincuencia Juvenil, teniendo como punto centella teoria el hecho de que la
existencia de vinculos afectivos con personas lsoerde integradas constituye el
principal elemento que impide los jovenes de queien la practica de conductas

criminosas.

Esa teoria parte de la idea de que el apégeoigiculacion del agente con sus padres,
con sus amigos, con la escuela, con los trabajosles, bien como el temor a Dios

impiden el joven de empezar por el camino del anime

4, La teoria de la tension, de Robert Merton, cenalisuefio americano la ilusion
de que todos pueden, todos tienen las mismas chateese vuelvan vencedores,

provengan ellos de familias ricos o pobres.

En verdad, cuando las personas compruebafalal@a del discurso del vencedor,
tiene inicio la llamada tension. Aunque el Estafiore que todos tienen capacidad de
vencer en la vida, ni todos, obviamente, tienen rasmas chances, las mismas
oportunidades o, mismo, los medios necesarios queease transforme en un vencedor

en una sociedad eminentemente capitalista.

Se creaba, por tanto, la tension, siendo duedesiduo a ella puede si adaptar,

asumiendo cuatro diferentes posturas:

a) de conformidad (es el caso de la mayoria dethigiduos que se conforma en

no conseguir alcanzar los fines de éxito propugstos

b) de innovacién (el individuo acepta los finesxit@ estatus, etc —, pero no se

conforma con los medios que le son ofrecidos yepamtbusca de otros);

C) ritualista (no acepta los objetivos socialegspno tiene como ideal poseer algo

mas y se satisface en manifestar una condstéanday;
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d) de rebelibn (no acepta los fines y tampoco lasividades sociales
convencionales, a ejemplo del comportamiento aswnpior los revolucionarios y
toxicomanos).

5. La teoria de las subculturas, que, en verdaglinsentendemos, seria mejor
denominada de teoria de las contraculturas, andbzaformacion de grupos
subculturales, que son ajenos a las calidades stgmugor la sociedad, bien como

constestadores de los fines por ella propuestos.

Los grupos denominados subculturales credmaevos fines e ideales, colidentes
con aquéllos determinados por la mayoria de laedadi. Aqui también se trabaja con el
concepto de tension, siendo que los jévenes peitaries a grupos subculturales, a
ejemplo de las llamadas a gangs, dadas las dismiagaentre medios y fines que se dan
en la colectividad, especialmente entre las clasmsos favorecidas, producen estrés e
incobmodo social, siendo que esas situaciones, coestemente, acarrean a la
criminalidad.

3.3.3. LAS PREDISPOSICIONES AGRESIVAS

En el concepto de las predisposiciones agesse encuentran aquellas teorias
tenidas como bioldgicas.

Cesare Lombroso, maestro de medicina legalad&niversidad de Turim, es
considerado el padre de la criminologia moderna. éluintroductor del positivismo,
método cientifico utilizado en las ciencias naesala ejemplo de la fisica, de la

botanica, de la medicina o de la biologia.

Para Lombroso, la observacion y la mediciobiale constituir las estrategias
habituales del conocimiento criminologico, ademas ld racionalidad y de la
especulacién del mundo juridico. Sus ideas dierggeo a la Escuela Biolégica de la

Criminologia, que también quedd conocida como Hadtadiana.
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Segun destacan Newton Fernandes y Valter Réesa

Lombroso imaginé haber encontrado, en el crimineacsentido natural-cientifico, una
variedad especial de homo sapiens, que seria earaca por sefiales (stigmata) fisicos
y psiquicas. Tales estigmas fisicos del crimincgto,nsegun Lombroso, constaban de
particularidades de la forma de la calota crangada la faz, consubstanciadas en la
capacidad muy grande o pequefa del craneo, enxélamiaferior procidente, hartas
cejas, molares muy salientes, orejas grandes yrdaftas, desimetria corporal, grande
envergadura de los brazos, manos y pies, etc. Gatigmas o sefiales psiquicas que
caracterizarian el criminoso nato, Lombroso enubeeraensibilidad dolorosa apocada
(he por qué los criminosos se tatuarian), crueldedandad, aversion al trabajo,

instabilidad, vanidad, inclinacién a supersticigm@gscocidad sexual.

Lombroso pregonaba que el criminoso nato tenisegreso atavico, pues que muchas
de las caracteristicas por él apuntadas tambi@énpeopias de las formas primigenias de

los seres humanos.47

Enrico Ferri, jurista, politico y sociélogajleerié a las tesis de Lombroso y a ellas
agrego factores sociales, econdmicos y politicosiderados importantes en el analisis

de la delincuencia, apuntando cinco tipos de clsoS:

a) nato;
b) loco;
C) pasional;

d) ocasional,
e) habitual.
En el mismo diapason, Garofalo aducia:

La idea del atavismo fue sostenida por Lombrosovista de la semejanza entre los
caracteres fisicos y morales del delincuente y skilvaje, considerado como

representante del hombre primigenio; la confrodtacentre algunos caracteres de
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craneos prehistéricos y de craneos de delincugnégm el estudio psicolégico de los
nifos, que representan cursillos atrasados dedl@on humana y en las cuales se
encuentran muchos hechos comunes a los salvajetoy @iminosos, refuerzan la
opiniébn del grande escritor. La verdad de estaoxapeaciones es indiscutible,
independientemente de la hipotesis de que las peoduna regresion atavica.48

La escuela biolégica, en que pesen sus ernmiales, aportd para muchos estudios
comparativos, a ejemplo de la herencia genéticalaecual los estudios de los
cromosomas llevaron, en las décadas de 40 50, iglel gasado, a hallazgos de
alteraciones genéticas que, posiblemente, podricarrear el individuo a la
criminalidad, como en el caso de la llamada sindroel superhombre, en la cual, en
virtud de las mencionadas alteraciones, era posiidentrar, en la cadena genética del
agente, la presencia de mas un cromosoma Y, queeala a la formacion XYY. En
aquella oportunidad, se intentd afirmar que esdwitiuos poseian una inclinacion a la
agresividad, siendo considerados como personaent@s. Hoy dia, ya quedo
demostrado que esa alteracion en nada repercule gosibilidad de ser cometidas
infracciones penales, pudiéndose concluir, porotagtie la delincuencia no posee

naturaleza hereditaria.

3.3.4. El APRENDIZAJE DE LA DELINCUENCIA

La propuesta basica de la teoria del aprejedida la delincuencia consiste en

explicar el comportamiento delictivo desde unaesdei mecanismos de aprendizaje.

Tal teoria parte del presupuesto de que lanaeincia, como especie de
comportamiento humano, se aprende, de la misma afogpe los demas
comportamientos no criminosos, por medio del asam@smo, cuyo desarrollo inicial

es atribuido a Aristoteles.

Ademas de la idea asociacionista, el socibliogncés Gabriel Tarde formuld, en
1890, las llamadas a leyes de la imitacion.

Tarde cre0 tres leyes que fundamentan sy tesaber:



52

a) las personas imitan las otras proporcionalmahtgado de contacto que tienen
con ellas;

b) los inferiores imitan con frecuencia los supeso

C) las nuevas modas desairan las viejas.

También merece destaque la teoria de la asdeidiferencial creada por Edwin H.
Sutherland durante los afios 20 del siglo pasad@ ptopuesta gira en el sentido de
gue la delincuencia no es el resultado de la irntadam de los sujetos de clase baja,
sino del aprendizaje que individuos de cualquiasely cultura realizan de conductas y

valores criminales.

El principio fundamental de la teoria establepe el motivo por el cual los
individuos se convierten en delincuentes es el abot excesivo con definiciones
favorables a la delincuencia, superiores al cootapie tienen con definiciones

contrarias a ellas.

3.3.5. TEORIA DEL ETIQUETADO (LABELING APPROACH)

La llamada teoria del etiquetado, o labelipgraach, encuentra sus raices en la obra
de Emile Durkhein, que se referié a los procesosoastruccion de la delincuencia y la

normalidad de ella.

Los principales autores modernos de la tedelaetiquetado son Erving Goffman,
Edwim Lemert y Howard Becker, considerados comoragtde la Nueva Escuela de

Chicago.

La metodologia utilizada por esos autorestascomo en la anterior Escuela de

Chicago, la observacion directa y el trabajo depmam

Dirigen su atencién a los procesos de con¥erdé los individuos en desviados o, lo

gue es el mismo, los procesos de creacion de Kdate

En la necesita leccién de Pablos de Molina,
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“A eso de los afios 70 gand grande vigor una expfioainteracionista del hecho
delictivo que parte de los conceptos de conductsvidda y reaccion social.
Genuinamente norte-americana, surge con la modaginsion de ofrecer una
explicacion cientifica a los procesos de crimiradian, a las carreras criminales y a la
llamada desviacion secundaria, adquiriendo, sinaggdh con el tiempo, la naturaleza

de mas un modelo teorético explicativo del compoi¢ato criminal.

De acuerdo con esa perspectiva interacionista, enpugde comprender el crimen

prescindiendo de la propia reaccién social, detgso de definicion de ciertas personas
y conductas etiquetadas como delictivas. Delitoegccion social sano expresiones
interdependientes, reciprocas e inseparables. Yiad&$n no es una calidad intrinseca
de la conducta, sino una calidad que le es at@pat medio de complejos procesos de
interaccion social, procesos éstos altamente salegt discriminatorios”.(49)

Hassemer y Mufioz Conde, analizando la tesisralede la teoria del etiquetado,

afirman:

“La criminalidad no es una cualidad de unadeinada conducta, sino el resultado
de un proceso a través del cual si atribuye dict#didad, es decir, de un proceso de

estigmatizacion.

Segun una version radical de esta teoriaji@ralidad es simplemente una etiqueta
que se aplica por los policias, los fiscales ytldsunales penales, es decir, por las
instancias formales de control social. Otros reprEsites de la misma, menos
radicales, reconocen, en cambio, que los mecanistebsetiquetamento no sei
encuentran solo en el ambito del control sociam@dr sino también en el informal,
donde se dan procesos de interacion simbdlicasgue ya tempranamente la familia
define quién es la oveja negra entre los hermamdss maestros y los escolares al
estudiante dificil o marginal. De este modo, lagsspeas asi definidas quedan

estigmatizadas con el signo social del fracasb0) (

En el mismo sentido, segun Becker, los grgoasales crean los desvios al hacer las
reglas cuya infraccion constituye el desvio y apgbiquen tales reglas a ciertas personas
en particular y calificarlas de marginales. Loscpsns de desvios, asi, pueden ser

considerados como primarios y secundarios.
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El desvio primario corresponde a la primer@dacdelictiva de un sujeto, que puede
tener como finalidad resolver alguna necesidad,epemplo, econdmica, o producirse
para acomodar su conducta a las expectativas @endeado grupo subcultural. El
desvio secundario se refiere a la repeticion dadtss delictivos, especialmente desde
la asociacion forzada del individuo con otros figetelincuentes.

El proceso de etiquetamiento induce que, desdaomento en el que el sujeto
delinque, la sociedad ya pasa a estigmatizarlo adefincuente. Aquél que practico el
delito ya empieza a ser reconocido por él propra@marginal.

Una vez adquirido el estatus de desviado oddkincuente, es muy dificil

modificarlo, por dos razones:
a) por la dificultad de la comunidad aceptar nuexate el individuo etiquetado;

b) porque la experiencia de ser considerado dedmey y la publicidad que eso

compuerta, culminan en un proceso en el cual glipsujeto se concibe como tal.

3.4. CONCLUSION

De todo lo que fue expuesto, se percibe quguma de esas teorias tiene la
posibilidad de, sola, resolver los problemas funglatales atribuidos al criminélogo,

vale decir, el estudio del comportamiento delictMa reaccion social.

En verdad, cada una de esas teorias poseesppmsitivos y negativos, premisas
correctas y equivocadas. Mientras, cabra al crilng@aprovechar el maximo posible
de su ensefanzas, a fin de buscar aplicarlas ssnetlo de intentar resolver un de los

mayores problemas que asuelan la sociedad de élogumento de la criminalidad.

Cada especie de delincuente mereceria, de,cserpropia teoria criminolégica. No
estamos nos referiendo, obviamente, aquélla d&fmjropuesta por Lombroso y Ferri,
como vemos anteriormente, que subdividian los dafintes en natos, locos,
ocasionales, pasionales y habituales. Una nuew#issibn deber ser propuesta, a fin

de analizar aquéllos que integran grupos de ext@mitraficantes de drogas,
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contrabandistas, criminosos de collarin blancoupBgs hurtadores, estupradores, en
fin, en cada una de las infracciones penales detadas por la ley penal debera ser

observado el agente que posee las caracterist®astps por el tipo.

Al contrario de lo que ocurria con la Escuetalogica, que identificaba, en general,
un aumento de la tasa de criminalidad cuanto mBeedoese a zona que se observaba,
en la moderna criminalidad, la zona sur, estoasedion noble de algunas ciudades
grandes, abriga los criminosos mas peligrosos. atenads genocidas, substraen
fortunas incalculables, matando millares de persa@ona sus rombos en las Bolsas, con

sus licitaciones fraudulentas, etc.

El pequefio robador, en los dias de hoy, virdebexpiatorio, visto que su conducta
es prestada testimonio por todo el sociedad, adraxm de los criminosos de cuello
blanco, frecuentadores asiduos de las columnaslescique son estimados por la

poblacion, que se orgulla de, a su lado, tomasfptomocionales.

El trabajo del crimindlogo es arduo. Con l&srémientas traidas por las teorias
arriba expuestas, podra el profesional ejecutdralrajo paciente de averiguacion, a fin
de apurar por qué los ricos quieren se quedar wemianas ricos a la cuesta de la vida
de los pobres; por qué la mayoria de los pobressgrables, mismo delante de su
situacion de penuria, aun se conforma delanterda tiesigualdad social y no se rebela
contra el sistema, practicando todo el suerte ideetres; por qué personas que nacieron
y crecieron en lares abastados se vuelven a léigadte crimenes violentos; por qué

los que tienen todo se suicidan...

El criminélogo, concluyendo, debe ser lo matéaico posible — psicélogo,
psiquiatra, bidlogo, sociodlogo, jurista, etc. Todlos sabes deben estar reunidos en una
solo persona, si es que eso sea posible, a firesheddar el enigmatico problema del

crimen, del delincuente y de la victima.
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CAPITULO 4

CONCEPTO DE PRINCIPIOS

Segun el dicciondrio de La Real Academia Eslaafipodemos entender por
principio el primer instante del ser de algo. 2ntBwjue se considera como primero en
una extension el en una cosa. 3. Base, origennramidamental sobre la cual se
procede discurriendo en cualquier materia. 4. Gauggen de algo. 5. Cada una de las
primeras proposiciones o verdades fundamentaleslgrate si empiezan a estudiar las

ciencias o las artes.

Partiendo de las definiciones contenidas srafmartados 3 y 5 arriba, los principios
son considerados, en la ciencia juridica, commdaimmas generales mas abstractas, que

sirven de norte y de observacion obligatoria paréacion del sistema normativo.

La palabra “principio”, de conformidad condetcionario apuntado, indica el inicio,

el origen, el comienzo, la causa primaria.
Con precisiéon, aduce Ruy Samuel Espindola:

se puede concluir que la idea de principio o seeptuacion, sea alla cual sea el campo
de lo saber que se tenga en miente, designa lacestcion de un sistema de ideas,
pensamientos 0 normas por una idea maestra, ppensamiento-llave, por una baliza

normativa, donde todas las demas ideas, pensamiemormas derivan, se reconducen
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y/o si subordinan. (51)

En esa conceptuacion podemos visualizar ytaplos principios como orientadores
de todo el sistema normativo, sean ellos positisamlano. Dijimos positivados o no
porque los principios pueden estar previstos egpneste en textos normativos, a
ejemplo de lo que ocurre con el principio de lalgtad, cuya prevision se encuentra en
el texto de nuestra Constitucion, u otros que, aengp positivados, son de obediencia
obligatoria, razon por la cual son denominadoscpios generales del Direito. (52)

Merecen registro las lecciones de Ivo Dantaando, buscando conceptuar los

principios, dice:

“Para nosotros, PRINCIPIOS son categoria l6gictagto cuanto posible, universal,
mucho aunque no podamos olvidar que, antes de mgmdo incorporados a un
sistema juridico-constitucional-positivo, reflejda propia estructura ideolégica del
Estado, como tal, representativa de los valoresagyados por una determinada
sociedade”. (53)

Hasta la expresion principios generales dele€l® debera ser bien entendida.
Sabemos que cada rama del orden juridico tienpastisularidades y principios que le
son propios. El Derecho Civil se orienta por ppnes que pueden 0 no coincidir con
aguéllos con quiénes el Derecho Penal se ocupa.

Merece ser resaltada la advertencia hecha por Mfessias Peixinho, cuando dice:

Es problematica la definicion de principios genesale derecho, si se quiere alcanzar
un enunciado formal e incontrovertido, a la senmgashe otros institutos juridicos. Del
Vecchio entiende ser los principios generales Iasmos del Derecho Natural. Gény,
por su vez, comprende los principios generalesieledcho como los que decurem de la
naturaleza de las cosas. Bianchi, Pacchioni y €IBevilaqua los consideran como los
principios universales, presentes en la Filosoka ya Ciencia (Paupério, 1989, P. 309-
310).

Citando Mans Puigarnau, Paulo Nader desmiendsaprincipios generales de

derecho, comprendiendo como subconceptos a pmtid@d, la generalidad y a
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juridicidad. Por tanto, se puede asi definir:
a) principios: idea de fundamento, origen, comienaodn, condicion y causa;

b) generales: la idea de distincion entre géneta gspecie y la oposicion entre la

pluralidad y la singularidad;

c) derecho: caracter de juridicidad, lo que estdarme a la recta; lo que da a cada un
qué le Pertence (Nader, 1993, P. 110). (55)

Y concluye su exposicion, diciendo:

Es relevante observar que la dificultad en tornona definicion de los principios
generales de derecho esta limitada al examen pgeopia naturaleza. Por consiguiente,
se puede delinear la discusion adentro de dosnézs ideoldgicas, en el ambito de la
Filosofia del Derecho. El positivismo, con la Esauélistorica, comprende los
principios generales de derecho como los propiogipios del orden juridico, mientras
que, para el jusnaturalismo, los principios gemsradle derecho son de contenido

ultrapositivos, oriundos de principios inmutablesea, del Derecho Natural. (56)
Fabio Corréa Souza de Oliveira, con argudiaeova, aun:

A par de aquéllos considerados validos para todadae conocimiento, cada rama de
lo saber puede instituir principios particulareesn@mos los principios de la Fisica, de la
Psicologia, de la Economia, de la Teologia, dedeof®gia, de la Quimica, de la
Filosofia, del Servicio Social, del Derecho etc.dexlaracion de los principios no es
hecha, en grande parte de los casos, en un clipadiicidad. Muchas dificultades y
controversias existen mismo en las Ciencias ExaztB$oldgicas. La evolucion del
entendimiento y de la tecnologia se encarga debderprincipios acreditados como
absolutos e imperecederos. En las Ciencias HumaBagiales, los desacuerdos y los
antagonismos son frecuentes. Es de amplia aceptici@sis de que los principios se
revisten de algun cardcter de relatividad, incliesoestimados como universales. Las
disputas no se limitan apenas sobre cuales prosxgon determinados, pero aun sobre

la manera de comprenderlos y aplicarlos.57

Es nuestra tarea, por tanto, analizar ladegeilos principios bajo el enfoque exigido
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por el Derecho, buscando desvendar su aplicacoétiea y practica, razén por la cual
haremos, a continuacion, el estudio del caractenativo de los principios, bien como
la necesidad de su aplicacion considerandose uecberPenal del Equilibrio, en el
cual a principiologia penal, en verdad, ocupa lwgadestaque, reinando sobre el orden

juridico, con reflejos para todo el legislacion alen

4.1. EICARACTER NORMATIVO DE LOS PRINCIPIOS

Sean los principios expresos o implicitos, itp@los o0 no, se entiende,
contemporaneamente, su caracter normativo comoasocon alto nivel de generalidad
e informadoras de todo el orden juridico, con calaal; incluso, de verificar la validez

de las normas que le deben obediencia.

Ricardo Guastini, con precision, apunta s&sntas definiciones de principios que

se encuentran ligadas a las disposiciones normsatuando asevera:

En primer lugar, el vocablo ‘principio’[...] se refe a normas (0 a disposiciones

legislativas que exprimen normas) provenidas deltegrado de generalidad.

En segun lugar [...], los juristas usan el vocapimcipio’ para referirse a normas (o a
disposiciones que exprimen normas) provenidas datargrado de indeterminacion y
gue por eso requieren concretizacién por via inégsfiva, sin a cual no serian

quisquillosos de aplicacion a los casos concretos.

En tercer lugar [...], los juristas emplean la pedaprincipio’ para referirse a normas (o
disposiciones normativas) de caracter ‘programactic

En cuarto lugar [...], el uso que los juristas eegehacen del término ‘principio’ es para
referirse a normas (0 a dispositivos que exprim@mas) cuya posicion jerarquica de

las fuentes de Derecho es muy elevada.

En quinto lugar [...], los juristas usan el vocalgancipio’ para designar normas (o
disposiciones normativas) que desempefan una fufioiportante’y ‘fundamental’ en

el sistema juridico o politico unitariamente coesiédlo, 0 en un otro subsistema del
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sistema juridico conjunto (el Derecho Civil, el Beno del Trabajo, el Derecho de las

Obligaciones).

En sexto lugar, finalmente [...], los juristas sdewn de la expresion ‘principio’ para
designar normas (0 disposiciones que exprimen rg)rdaigidas a los organos de
aplicacion, cuya especifica funcion es hacer lacade de los dispositivos o de las

normas aplicables en los diverso casos.58

Ana Paula de Barcellos, a su turno, enumerailete criterios mas utilizados por la

doctrina para que se lleve a efecto la distincrinedos principios y las reglas, a saber:

(a) El contenido. Los principios estan mas proxirdeda idea de valor y de derecho.
Forman una exigencia de la justicia, de la equmaté la moralidad, al paso que las
reglas tienen un contenido diversificado y no nagasente moral. Aln en lo que dice
respeto al contenido, Rodolfo L. Vigo llega a idigcdar determinados principios, que

denomina de ‘Fortes’, con los derechos humanos.

(b) Origen y validez. La validez de los principidscorre de su propio contenido, al
paso que las reglas derivan de otras reglas osdailacipios. Asi, es posible identificar
el momento y la forma como determinada regla sei&vaiorma juridica, perquiricion

ésa que estard por demas en lo que dice respeg@arcipios.

(c) Compromiso histérico. Los principios son parachos (todavia que no todos), en
mayor o0 menor medida, universales, absolutos, igbgey permanentes, al paso que las
reglas se caracterizan de forma bastante evidemtéapcontingencia y relatividad de
sus contenidos, dependiendo del tiempo y lugar.

(d) Funcion en el orden. Los principios tienen fumacion explicadora vy justificadora
con relacién a las reglas. Al modo de los axiomdsygs cientificas, los principios
sintetizan una grande cantidad de informacion deeaator o de todo el orden juridico,

conferiéndole unidad y ordenacion.

(e) Estructura linglistica. Los principios son naéstractos que las reglas, en general
no describen las condiciones necesarias para ma@ph y, por eso mismo, se aplican

a un numero indeterminado de situaciones. Coniéslacla reglas, diferentemente, es
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posible identificar, con mayor o menor trabajo, lsigdtesis de aplicacion.

(N Esfuerzo interpretativo exigido. Los principiegigen una actividad argumentativa
mucho mas intensa, no apenas para precisar sulgeotimo también para inferir la
solucion que él propone para el caso, al paso asigdglas demandan apenas una

aplicabilidad, en la expresion de Josef Ese, ‘étam y técnica’.

(g) Aplicacion. Las reglas tienen estructura biooé; aplicandose de acuerdo con el
modelo del ‘todo o nada’, popularizado por Ronaldworkin. Esto es, dado su
substrato factico tipico, las reglas solo admites e@species de situacion: o son validas
y se aplican o no se aplican por invalidas. Noadmitidas gradaciones. Como registra
Robert Alexy, al contrario de las reglas, los ppras determinan que algo sea
realizado en la mayor medida posible, admitiend® aplicacion mas o menos amplia

de acuerdo con las posibilidades fisicas y jurgledstentes.59

Marcello Ciotola, apuntando la polémica coimfnsque se hace entre norma y

principio o, aun, entre regla y principio, enseagindo Robert Alexy:

Robert Alexy observa que, aunque la distincioneergglas y principios no sea nueva,
impera a respeto confusién y polémica. Ademas dends, la contraposicion que
frecuentemente se hace es entre norma y princyping entre regla y principio.
Cuestionando esta postura, afirma que reglas gipras son especies del género norma

juridica:

‘Tanto las reglas como los principios son normas|pe ambos dicen leo que debe ser.
Ambos puden ser formulados con La ayuda de lasesikpres dednticas basicas del
mandato, La permision y la prohibicion. Los princg al igual que las reglas, son

razones para juicios concretos de deber ser, ammdousean razones de un tipo muy
diferente. La distincion entre reglas y principgsspues una distincion entre de los tipos
de normas’.60

Merece destaque, aun, la evolucién relativiasa fases por las cuales pasé a
juridicidad de los principios. Inicialmente, losmaipios poseian caracter jusnaturalista,
siguiendose a ella la fase positivista, para, ee®nmodernamente, atribuirseles una

vision poés-positivista.
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Diserta Paulo Bonavides que, en la fase jusalidta,

los principios habitan adn la esfera por enterdrabi® y su normatividade, basicamente
nula y dudosa, contrasta con el reconocimientaud#irmension ético-valorativa de idea

que inspira los postulados de justica.61

En la segunda fase, considerada positivisgaptincipios deberian ser extraidos del
sistema de normas puesto en determinado ordernicpyridirviéndole como fuente
normativa subsidiaria o0, en la expresion de Goodilbafas, citado por Paulo
Bonavides, como “valvula de seguridad”, que “garantl reinado absoluto de la
ley”.62

En la fase poés-positivista, las Constituciongiguiendo las lecciones de Paulo
Bonavides, “acentian la hegemonia axiolégica de goscipios, convertidos en
pedestal normativo sobre lo cual asienta todo iicedjuridico de los nuevos sistemas

constitucionales”.63

Los principios, por tanto, pasan, en estandltfase, a ejercer la primacia sobre todo
el orden juridico, limitando, por medio de los vak por ellos seleccionados, la
actividad legislativa, solamente permitiendo, erado especifico del Derecho Penal,

por ejemplo, la creacién normativa que no les $easova.

En consecuencia de ese raciocinio, entendeué®dos principios, dado su caracter
de norma superior a las demas existentes en at quddico, sirven de garantia a todos
los ciudadanos, en un Estado Constitucional y Deatico de Derecho, contra las
tentativas del Estado en si intitular en “sefior potente”. Los principios son, por
tanto, el escudo protector de todo ciudadano cdosrataques del Estado. Todas las
normas le deben obediencia, bajo pena de ser ddakmvalidas. A titulo de ejemplo,
se imagine la hipotesis tan aventada en mediosmemicacion de masa a respeto de la
implementacion de las cuitas de muerte o de carfempetuo para determinadas
infracciones penales. Mismo si no hubiese princigspecifico para lo tema, como
acontece, in casu, con el principio de la limitacte las cuitas, previsto en el art. 50,
XLVII, de la Constitucibn Federal Brasilefia, y dttieulo 15, de la Constituciéon
Espafiola, el principio de la dignidad de la persbamana, también previsto en sed

constitucional, seria suficiente para impedir ladificacion del orden-juridico penal. Si



63

el legislador insistiese en desobedecerle, otearaitiva no cabria al Poder Judiciario,
encargado del control de las leyes, sino de alejaplicacion de la norma contraria al

mencionado principio.

Asi, concluyendo, contemporaneamente, losciypims, en una escala jerarquica,
ocupan el lugar de mayor destaque e importandigjaedo, obligatoriamente, sobre

todo el orden juridico.
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CAPITULO 5

PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO
PENAL DEL EQUILIBRIO

5.1. Principio de la dignidad de la persona humana

Apuntar el origen de la dignidad de la persona dnan como un valor a ser
respetado por todos, no es tarea de las més siBiplembargo, analizando la historia,
podemos decir que una de sus raices mas Forteswsengra en el cristianismo. La idea,
por ejemplo, de igualdad y respeto entre los homiteesen ellos libres o esclavos,
demuestra que el verdadero cristianismo, aquebp#icado en la persona de Jesus,
puede ser una de las bases diese complejo edigd dignidad de la persona humana.

Tuvimos el cuidado de mencionar el cristianismaladero por el simple hecho
de que los propios hombres, a lo largo de los afiemon responsables por su
modificacion, a fin de satisfacer sus deseos epigtcrueles, a ejemplo de lo que
ocurrio durante el periodo de la llamada “Santaiisigion”, donde fueron practicadas
incontables atrocidades “en nombre de Dios”. Sitago, la base del cristianismo,
devotado para la persona de Jesus, puede sermpester hito de estudio para el

concepto de dignidad de la persona humana.

Dando un salto en los siglos, llegaremos al perfbella ilustracion, al siglo de
las luces, donde la razén encendié una fogatacaottn luz a la obscuridad existente
hasta aquél momento. Los siglos XVII y XVIII fuerde fundamental importancia no
solamente al efectivo reconocimiento, como pareoltesolidacion de la dignidad de la

persona humana como un valor a ser respetado ¢ghus.to



65

Sin embargo, mismo reconociendo su existenciacepionar dignidad de la
persona humana continla a ser un enorme desafio. @ésque tal concepto se
encuentra en el rol de aquéllos considerados c@gosvy imprecisos. Es un concepto,
en verdad, que, desde su origen, se encuentra @oceso continuado de construccion.
No podemos, de modo alguno, edificar un muro coffinalidad de dar contornos

necesarios a él, justamente por ser un concepta@bi

En muchas situaciones, solamente el andlisis a&b concreto es que nos
permitira saber se hubo o no efectiva violaciotaddignidad de la persona humana. No
se puede desairar, aun, para efectos de reconotinde ese concepto, la diversidad
historico-cultural que reina entre los pueblos., Asgjuello que en una determinada
cultura puede ser concebido como una violacibnodederechos a la dignidad del ser
humano, en otra puede ser reconocido como una ctandanrosa. se vea el ejemplo de
lo que ocurre con la costumbre practicada en sieeigiones en Africa, donde ocurre la
llamada excision, que consiste en la mutilacion digbris y de los pequefios labios
vaginales, o a excision minima, utilizada tambiénla Indonesia, donde se retira el

capus del clitoris.64

Tenemos, aun, la posibilidad de aplicaciopeiea de muerte, tal como acontece en
la mayoria de los estados norteamericanos, ream@ar la Suprema Corte de aquel
pais, que solamente discute sobre los medios éstide los cuales esa pena podra ser

aplicada etc. Asi, son precisas las lecciones gle \Wolfgang Sarlet cuando indaga:

“hasta que punto la dignidad no esta arriba dedascificidades culturales, que,
muchas veces, justifican actos que, para la mayote pde la humanidad son
considerados atentatérios a la dignidad de la parsmmana, pero que, en ciertos
cuadrantes, son tenidos por legitimos, encontréndmsmdamente enraizados en la
practica social y juridica de determinadas comuteda En verdad, todavia que si
pudiese tener el concepto de dignidad como univeesto es, comun la todas las
personas en todos los lugares, no habria comor ewita disparidad y hasta mismo
conflituosidad siempre que si tuviese de evaluamsi determinada conducta es, o0 no,

ofensiva a la dignidad”. (65)

Sin embargo, aunque de dificil traduccion, podemus esforzar para intentar
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construir un concepto de dignidad de la personnédida ésa como una calidad que
integra la propia condicion humana, siendo, en masidituaciones, considerado, aun,

como irrenunciable e inalienable.

Es algo inherente al ser humano, un valorrqupuede ser suprimido, en virtud de
Su propia naturaleza. Hasta lo mas vil, el hombde detestable, el criminoso mas frio y
cruel es portador de ese valor. Podemos adoptaoratepto propuesto por Ingo
Wolfgang Sarlet, que buscé fundir algunos de lassamientos mas utilizados para
definicion del concepto de dignidad de la persamadna, diciendo ser:

“la calidad intrinseca vy distintiva de cada semhno que lo hace merecedor del
mismo respeto y consideracion por parte del Esyad® la comunidad, implicando, en
este sentido, un complejo de derechos y deberéaruentales que aseguren la persona
tanto contra todo y cualquier acto de acufio degtada inhumano, como vengan a
garantizarle las condiciones existenciales minipas una vida saludable, allende
propiciar y promover su participacién activa y esponsable en los destinos de la

propia existencia y de la vida en comunion cordie®as seres humanos”. (66)

5.1.1. La concepcién normativa de la dignidad delpersona humana

Una vez reconocida la dignidad de la persona comwalor inherente de todo
ser humano, fue un paso importante su corporificenormativa. Ya el preambulo de

la Declaracion de los Derechos del Hombre y deti@iano, de 1789, decia:

Los representantes del pueblo francés, reunidésamblea Nacional, teniendo
en vista que la ignorancia, el olvido o el desmret® los derechos del hombre son las
Gnicas causas de los males publicos y de la cadmpmte los Gobiernos, resolvieron
declarar solemnemente los derechos naturalesemadlies y consagrados del hombre, a
fin de que esta declaracion, siempre presentedas tos miembros del cuerpo social,
les recuerde permanentemente sus derechos y semesieh fin de que los actos del

Poder Legislativo y del Poder Ejecutivo, pudiendoacualquier momento comparados
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con la finalidad de todo el institucién politiceas por eso mas respetados; a fin de que
las reclamaciones de los ciudadanos, desde ahodadas en principios simple e
incontestables, se dirijan siempre a la consermad® la Constitucion y a la dicha

general.

El siglo XX, a su turno, principalmente despuésdaocidades cometidas por el
nazismo, presencio el crecimiento del principiolalglignidad de la persona humana,
bien como su formalizacion en los textos de lasstitutiones, principalmente las
democréticas. Merecen ser registradas las considees que llevaron a la

proclamacion de la Declaracion Universal de loseDleos Humanos, de 194&rbis

Considerando que el reconocimiento de la digniddeerente a todos los
miembros de la familia humana y de sus derechoaldgue inalienables es el

fundamento de la libertad, de la justicia y deda pn el mundo,

Considerando que el desaire y el desrespeto patdeechos humanos resultan
en actos barbaros que ultrajaron la concienciadéumanidad y que el advenimiento
de un mundo en el que los hombres gocen de libedgoalabra, de creencia y de la
libertad de vivir a salvo del temor y de la necadifue proclamado como la mas alta

aspiracion del hombre coman,

Considerando esencial que los derechos humanngsategidos por el Estado
de Derecho, para que el hombre no sea compelitip €dtimo recurso, a la rebelidon

contra la tirania y la opresion,

Considerando esencial promover el desarrollo eiomes amistosas entre las

naciones,

Considerando que los pueblos de las Naciones Emeddirmaron, en la Carta,
su fe en los derechos humanos fundamentales,digni@ad y en el valor de la persona
humana y en la igualdad de derechos de los homgldedas mujeres, y que decidieron

promover el progreso social y mejores condicioreesida en una libertad mas amplia,

Considerando que los Estados-Miembros se compienmeta promover, en

cooperacion con las Naciones Unidas, lo respeteetsal a los derechos humanos y
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libertades fundamentales y la observancia dieseshies y libertades,

Considerando que una comprension comun dieseshdsre libertades es de la

mas alta importancia para el pleno cumplimientesecompromiso,
La Asamblea General proclama:

La presente Declaracion Universal de los Dereddosianos como el ideal
comun a ser alcanzado por todos los pueblos y tadasciones, con el objetivo de que
cada individuo y cada o6rgano de la sociedad, teoiesiempre en miente esta
Declaracion, se esfuerce, a través de la ensefyadeda educacion, por promover lo
respeto a esos derechos y libertades, y, por lacamo de medidas progresivas de
caracter nacional e internacional, por aseguraresonocimiento y su observancia
universales y efectivos, tanto entre los puebloslode propios Estados-Miembros,

cuanto entre los pueblos de los territorios bajussdiccion.

De esa forma, podemos afirmar que, de todssptincipios fundamentales que
fueron siendo conquistados a lo largo de los asiosduda alguna, se destaca, entre
ellos, el principio de la dignidad de la personanhna. se trata, mientras, como ya
dijimos anteriormente, de un de los principios rdislos, mas amplios, mas abiertos,
gue pueden ser trabajados no solamente por el lefeenal, como también por los

otros Ramos del orden juridico.

El principio de la dignidad de la persona humanaesomo principio rector de
muchos otros, tal como ocurre con el principioalédividualizacion de la pena, de la
responsabilidad personal, de la culpabilidad, der@porcionalidad etc, que en él

buscan su fundamento de validez.

Las Constituciones modernas, a ejemplo de lalbi@side 5 de octubre de
1988, y a espariola, de 27 diciembre 1978, adoptgeresamente, el principio de la
dignidad de la persona humana, segun se verificdaplectura de los articulos. 1° y

10.1, respectivamenteerbis

Art. 1°. La Republica Federativa de Brasil, constf por la union indisoluble de los

Estados y Municipios y de Distrito Federal, se d¢itage en Estado Democrético de
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Derecho y tiene como fundamento:
| — la soberania;
Il - la ciudadania;
lIl — la dignidad de la persona humana;
IV — los valores sociales del trabajo y de ladibniciativa;

V — el pluralismo politico.

Articulo 10.

1. La dignidad de la persona, los derechos invildalgue le son inherentes, el libre
desarollo de la personalidad, el respeto a la leg Jos derechos de los deméas son

fundamento del orden politico y de la paz social.

Se percibe, por tanto, la preocupacion del legiisl@onstituyente en conceder
un estatus normativo al principio de la dignidadia@ersona humana, entendiéndolo
como un de los fundamentos del Estado Democraédoedecho.

Como principio constitucional, la dignidad de lergpna humana debera ser
entendida como norma de jerarquia superior, detiaaorientar todo el sistema en lo
que dice respeto a la creacion legislativa, biana@ara contrastar la validez de las
normas que le son inferiores. Asi, por ejempldegislador infraconstitucional estaria
prohibido de crear tipos penales que atentasemectantlignidad de la persona humana,
guedando prohibida a cominacion de penas cruelds,maturaleza aflictiva, a ejemplo
de los azotes. Asimismo, estaria prohibida latungtin de la tortura, como medio de
lograrse la confesion de un reo (por mayor queefueesgravedad, en tesis, de la

infraccion penal practicada).

Asi, podemos afirmar con Lucrecio Rebollo Delgade “hemos que tener en
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cuenta, que la dignidad humana constituye no sélgdrantia negativa de que la
persona no va a ser objeto de ofensas o humillesjosino que entraria también la
afirmacion positiva de pleno desarollo de la peatidad de cada individuo”, (67)

debiendo ser declarada a invalidad de cualquigoditvo legal que contrarie ese valor

bésico, inherente a todo ser humano.

Por otro lado, aun cuando la dignidad de la perdmmmana no hubiese sido
elevada al estatus de principio expreso, nadie riudie su calidad de principio
implicito, consecuente del propio Estado Demoavétie Derecho, capaz, aun asi, de

contrastar la validez de las normas de nivel ioferi

5.1.2 La desobediencia al principio de la dignidade la persona humana por el

propio Estado

Aunque el principio de la dignidad de la personamana tenga sed
constitucional, siendo, por tanto, considerado cama@rincipio expreso, percibimos,
en muchas situaciones, su violacion por el progi@do. Asi, aquél que seria el mayor

responsable por su observancia, acaba se transfdonea su mayor infractor.

La Constitucion Brasilefia, de la misma forma cud=$pafola, reconoce, por
ejemplo, el derecho a la salud, educacion, vivienda, alimentacion, en fin, derechos
minimos, basicos y necesarios para que el ser hurngaga una condicién de vida
digna. Sin embargo, en mayor o menor grado, esesliles son negligenciados por el
Estado. Se vea, por ejemplo, lo que ocurre, vieedk, con el sistema penitenciario
brasilefio. Individuos que fueron condenados al dmmgnto de una pena privativa de
libertad son afectados, diariamente, en su dignieiafientando problemas como los de
la superpoblacién en carcel, torturas, ausenciprdgramas de rehabilitacion etc. A
ressocializacion del preso es una tarea casi quosiltle, pues que no existen

programas gubernamentales para su reinsercion,saaémnas del hecho de la sociedad
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no perdonar aquél que ya fue condenado por habetigado una infraccion penal.

Con los avances tecnoldgicos, otro problema estéokcando en los dias de
hoy, que alcanza derechamente nuestra dignidad, dedir, la violacién de nuestra
intimidad. El Estado, como siempre, parece no acd@arda velocidad necesaria a fin de
protegernos de los ataques producidos a travesl@udevos medios tecnoldgicos,
siendo, por tanto, una vez mas, negligente. Y meagipeor, muchas veces es lo propio
Estado quien, a través de sus medios represomasedguacion, viola nuestro derecho a
la intimidad, a ejemplo de lo que ocurre con ldiaation de escuchas telefénicas

ilegales.

5.1.3 A relativizacion del principio de la dignidadde la persona humana

Segun posicion doctrinaria ampliamente mayoritdaalignidad de la persona
humana no posee caracter absoluto. Con eso, estquawemos afirmar que, en
determinadas situaciones, debemos, obligatoriamt&atejar con otros principios que
servirAn como herramientas de interpretacion, fideae a efecto la llamada

ponderacidn de bienes o intereses, que resultdeasemerioridad de un sobre el otro.

Asi, tomemos como ejemplo el hecho de alguienmptzeticado un delito de
homicidio. El homicida, como es del conocimientaal#os, tiene derecho a la libertad.
Sin embargo, en virtud de la gravedad de la inféecpenal por él practicada, su
derecho a la libertad, derechamente encendido @digsudad, debera ceder frente al
derecho de proteccién de los bienes juridicos pecientes a las demas personas, que

con él se encuentran en una misma sociedad.

se percibe, asi, que la dignidad, como un valdividual de cada ser humano,
debera ser evaluada y ponderada en cada caso tcoridoedebemos nos olvidar, sin
embargo, de aquello que se denomina como siendacleo esencial de la dignidad de
la persona humana, que jamas podra ser estreméflouna cosa es permitir que

alguien, que practicé una infraccion penal de @dgan grave, si vea privado de su
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libertad por el propio Estado, encargado de profege Ultima instancia, los bienes
juridicos; otra cosa es permitir que ése mismo eoado a una privacion de libertad
cumpla su condena en local degradante de su pédsmhaque sea torturado por
agentes del gobierno con la finalidad de arranadena confesion; que sus parientes
sean impedidos de visitarle; que no tenga una ecopaesocializadora en la carcel etc.
Su dignidad debera ser preservada, pues que aldsst@ permitido solamente privarle
de la libertad, quedando resguardados, mientragjdmas derechos que dicen respeto

derechamente a su dignidad como persona.

La dignidad, por otro lado, podréa ser ponderaddrados propios intereses de
aquél que la posee, y que piensa en de ella dismoneina determinada situacion,
pudiendo el Estado actuar, todavia que coactivanentfin de preservarla, mismo
contra la voluntad expresa de suyo titular. Mersee registrado el famoso caso
decidido por el Consejo de Estado de Francia, queleyd por correcta la decision del
alcalde de la comuna de Morsang-sur-Orge, que rdetér el entredicho de un
establecimiento comercial que promovia, contraridgme la dignidad de la persona
humana, el lanzamiento de enanos. En aquella opdatl, los clientes del mencionado
establecimiento pudieron divertirse echando, déugar para otro, los enanos que alli
trabajaban. En ese caso, fue desconsiderado e€snte los propios enanos, que
recibian para ser “echados”.

Sin embargo, no es tarea de las mas faciles slw@cuando estaremos delante
de una agresion a la dignidad de la persona humaismo contra la voluntad expresa
de aquél a quien se pretende defender, o cuaraemsts, en virtud de esa ponderacion
de intereses, delante de un derecho legitimo derkona, aun cuando, segun la opiniéon
de terceros, sea ofensivo a su dignidad.

Tomemos como ejemplo el hecho de una pareja aoleseenas de sexo
explicito disponibles en un sitio del internet. &e caso, tendrian ellos derecho a la
exposicién de su imagen, ¢practicando lo mas intlmdos actos sexuales? ¢Y Si
tuviesen hijos, la situacion se modificaria? Eatgren ambos los casos, ¢ ejerciendo su
derecho de libertad a la intimidad, o ese derechiia ser limitado? Son preguntas que

permiten respuestas diferentes, variando de acuewdola persona, el tiempo, la
cultura, la sociedad etc.
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De esa forma, obligatoriamente, delante dsbaconcreto, tenemos que emitir un
juicio de valor, buscando alcanzar la solucidon paeezca mas justa, aunque hasta el
propio concepto de justicia sea un concepto relatembién merecedor de otro juicio

de valor.

5.2. PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA

De acuerdo con un Estado Constitucional y Dmétiwo de Derecho, sufragado por
la Constitucién Federal Brasilefia, a cual, en algbd Unico de su art. 1°, dice que todo
poder emana del pueblo, que lo ejerce por medioraeesentantes electos o
derechamente, tenémosnos de esta Constitucionr lapOonstitucion Espafiola que
dice en su articulo 1.1 y 2, qspafa si constituye en un Estado social y demicorat
de Derecho, que propugna como valores superioresudwden juridico, la libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo politic®. La soberania nacional reside en el
pueblo espafiol del que emanan los poderes del &stadLos principios
constitucionales, expresos e implicitos sirven Hetaculo a ser transpuesto por el
legislador en el momento de la innovacién del oijdeitlico, mediante la creacion o la

revocacion de los tipos penales.

Ya dejamos antever los principios que debenénecer la atencién del legislador
para que sea efectivamente atendido el llamadocberBenal del Equilibrio. Algunos
de ellos, a ejemplo del principio de la intervencrdinima, ya serviran de norte antes
mismo de la creacion tipica; otros, como el priicige la insignificancia, serviran mas

como limitador de la interpretacién de los tiporales.

Lo importante es frisar, en esta oportunidade la innovacion del orden juridico-
penal no debe atender a un Unico principio, sirmajunto de ellos. Y, como principio
inicial, de analisis obligatorio, tenemos el prpici de la intervenciébn minima,

verdadero corazon del Derecho Penal del Equilibrio.

El principio de la intervencion minima debe smalizado bajo dos enfoques

diferentes, a saber:
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a) ab initio, debiendo ser entendido como un principio de sisaéibstracto, que
sirve de orientacion al legislador cuando de la@@n o de la revocacion de las figuras

tipicas;

b) evidencia la llamada naturaleza subsidiaria Riedecho Penal, debiendo ser

interpretado como la ultinratio de intervencion del Estado.

En su primera vertiente, para que se puedandet como el principio de la
intervencion minima servira de orientacion al ligler, necesitamos descubrir su punto
de partida. En verdad, necesitamos evidenciamslidad ultima, que se confunde con
la propia finalidad del Derecho Penal. En un endoquinimalista, caracteristico del
principio de la intervencion minima, la finalida@ldDerecho Penal es proteger los
bienes mas importantes y necesarios a la convxesicisociedad. Partiendo de esa
vision, solamente los bienes de mayor relieve es opereceran la atencion del
legislador penal que, a fin de protegerlos, debegar los tipos penales, prohibiendo o

determinando la practica de comportamientos, bajp@naza de una sancion.

De esa forma, se percibe, con clareza, queitaera vertiente del principio de la
intervencién minima gira en torno, especificamedte |a teoria de lo bien juridico,

cuyo analisis sera procedida adelante.

Con su segunda vertiente, el principio dentarvencién minima deja entrever la
necesidad del Derecho Penal ser aplicado de foubhsidsaria, teniendo en vista a
gravedad de su intervencion, permitiendo, asiaalaceén el principio de la dignidad de
la persona humana, que otros Ramos del ordendgaridon primacia, busquen hacer la
proteccion de los bienes juridicos, solamente siendcesaria la interferencia del
Derecho Penal cuando esos otros Ramos demuestaouneficaces o insuficientes a
su proteccion. El estudio de la naturaleza subsididel Derecho Penal, con las
importantes implicaciones practicas, sera llevadteato después del topico relativo el

andlisis de la teoria de lo bien juridico.

5.2.1. TEORIA DE LO BIEN JURIDICO COMO FUNDAMENTO D E LA
INTERVENCION MINIMA
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Si, de acuerdo con una concepcién minimalistdinalidad del Derecho Penal es
proteger los bienes mas importantes y necesarilas a@nvivencia en sociedad, la
primera pesquisa a ser hecha es a de, justameetdificar el origen de la teoria, bien
como concepto de bien juridico, para, en momenstepior, analicemos sus criterios de
seleccidén para fines de proteccion por el Deredr@aP

Luiz Régis Prado, buscando plantear una eid@iuconceptual del bien juridico,
afirma que “la idea de objeto juridico del delice con el movimiento de la ilustracion
y con el surgimiento del Derecho Penal modernd) (6

Roxin, a su turno, poniendo en duda si elerrige la teoria de lo bien juridico
ocurrid, efectivamente, en el Siglo de la Lucesiced

“La cuestion de si el concepto de bien juridicojocareador se considera a Birnbaum,
tenia ya en la época en que surgio en el siglo utiXontenido liberal y limitador de la
punibilidad, es tan discutida como la conexidn fyjgeuentemente se afirma que existe
entre la teoria del bien juridico y el Derecho peta a llustracion, que se habia
esforzado por restringir la punibilidad a los ‘dafémciales’, derivando también de ello
ya la exigencia de impunidad de las meras infra@saontra la moral”. (69)

En que pese la discusion existente, fue diesdieleas ilustradas que la teoria de lo
bien juridico se desarrollo y se proyect6 en elebeo Penal. La transformacion de un
Estado Absolutista para un Estado Liberal hizo goe la teoria de lo bien juridico-
penal ganase la importancia que merecia, vistarsegarantia del ciudadano aceptar la
creacion de tipos penales por el Estado solamersiedo uno bien juridico estuviese

siendo por él protegido.

Eso significa que el tipo penal pasaria acejeuna funcion selectiva de bienes
juridicos, necesarios a lo mantenimiento del cuespdal. Sin embargo, como bien
alert6 Luiz Regis Prado,

a pesar del postulado de que el delito lesa o araa@lesion los bienes juridicos tener
la concordancia casi total y pacifica de los doattores, el mismo no se puede decir a

respeto del concepto de bien juridico, donde rgiaade controversia. (70)
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Gunther Jakobs asevera que “un bien es unmcg8inh o hecho valorados

positivamente”. (71) Para Bustos Ramirez y Hormalzilalarée

“los bienes juridicos considerados materialmenterstaciones sociales concretas que
surgen como sintesis normativa de los procesosragiteos de discusion y
confrontacion que tienen lugar dentro de una sad&mocratica. Son dinamicos pues

estan en permanente discusion y revision”.72
Zaffaroni, a su turno, asevera que

“Bien juridico penalmente tutelado es la relaci@ndisponibilidad de una persona con
un objeto, protegida por el Estado, que revelaagrés mediante normas que prohiben
determinadas conductas que las afectan, las gerepsesan con la tipificacion de esas

conductas”. (73)
Esperanza Vaello Izquierdo aclara que

“los bienes juridicos constituyen valores o inteseprotegidos por el Derecho en la
medida en que son presupuestos necesarios paflasgpersonas desarollen su vida
social, pudiendo ser de naturaleza individual (videertad, honor, etc.) o comunitaria
(salud publica, seguridad del Estado, medio améjemitre otros)”.74

Cierto es que, independientemente del conagytose adopte de bien juridico, ora
enfatizando uno bien individualmente considerada, llevando en consideracion uno
bien de interés colectivo o social, la eleccibnadélrecaer solamente sobre aquéllos
gue gocen de la importancia exigida por el Derddtimal, a fin de que el principio de la

intervencion minima sea atendido.

El raciocinio aqui crecido es de tal importangue Ferrajoli,75 comparando los
crimenes con las contravenciones penales (preystasl derecho penal brasilefio) y a
faltas (existentes en el orden juridico-penal esPai@boga la tesis de la completa
revocacion de estas Ultimas, una vez que, de axumwd la pena conminada en
abstracto, que define, en verdad, la gravedad deénftaccion penal, si a las
contravenciones penales o faltas competen la midtecle los bienes que no son tan

importantes a punto de ser protegidos por los figosles que prevén los delitos, mejor
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seria, en atencion al principio de la intervenaidimima, que todas fuesen abolidas,
siendo los bienes en ellas previstos protegidoowos Ramos del orden juridico, vale

decir, el civil, el administrativo, etc.

También debera ser considerado el hecho deapee sociedad posee libertad para
valorar sus bienes de acuerdo con su cultura, mudendo generalizarlos 0 mismo
limitarlos. Como veremos mas adelante, existe um@azde consenso en la cual
determinados bienes poseen el mismo valor en dealgociedad. Por otro lado,
también existen las zonas de conflicto, o seaasibnes que son tratadas de una forma
por determinada sociedad, pero reciben tratamientionportancia completamente
diferentes de otra. Por ejemplo, la vida es unm Bigbre lo cual existe acuerdo de
proteccion. Sin embargo, hay infracciones penalgse; en tesis, protegen la vida — que
son previstas en determinada sociedad y no lo satra. se raciocine con el delito de

aborto, punido por la legislacion brasilefia y esfmfpero tolerado en otros ordenes.

El criterio de proteccién de los bienes magartantes y necesarios a la convivencia
en sociedad, por tanto, no podra ser absolutalajgieterminado para todo y cualquier

orden juridico, pues que el grado de importancidaré de cultura para cultura.

5.2.1.1. El CRITERIO DE SELECCION DE LOS BIENES JURIDICO-
PENALES Y LA CREACION TIiPICA

Si alguien infringe las reglas sociales regatadas, se desconsidera las
prohibiciones o imposiciones establecidas por @tijuridico-penal que, por lo menos
en tesis, fueron editadas en beneficio de la sadieal fin de preservar una convivencia
tranquila y pacifica entre los ciudadanos, la ideacensurar el acto de rebeldia al

sistema luego nos viene a la mente.

La censura viene corporificada por medio daelaa. Es ella, incluso, que ira a dictar
la gravedad del mal practicado. Pero como llegase quantum, como decir, ¢ por
ejemplo, qué aquel comportamiento es mas gravgeuieéste, mereciendo, pues, mayor
censura y, consecuentemente, pena mayor? Como aeeirsura del Estado realizada

por medio de la pena, qué debera, ¢ obligatoriamseteroporcional al mal practicado
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por el agente? Considerando, aun, ¢las funcioreesegatribuyen a la pena — reprobar y
prevenir los crimenes —, cOmo apuntar aquella axacte consiga cumplir las referidas

funciones?
Tales preguntas, cual si percibe, no sondacle contestar.

Otro punto a ser debatido dice respeto, tdmha la pena a ser aplicada a cada
infraccion penal: escoger, entre las penas prevista la ley penal aguélla que mas se
adapte al hecho delictuoso practicado. Desde ugaepa pena de multa, hasta la
privacion de la libertad, sin contar con la pogilatl, también, aun cuando
excepcionalmente, de la aplicacién de la pena dertenuen caso de guerra declarada,
tenémosnos del art. 50, XLVII, la, de la ConstifucFederal Brasilefia y articulo15, de

La Constitucién Espafiola.

Podemos tomar como referencia de valores supsraquéllos inseridos en la
Constitucion. Considerando una jerarquia de bienesgsaria al raciocinio de la
proporcionalidad, tendriamos que, obligatoriamertemenzar por el estudio de
aquéllos que, en razén de su importancia, ganamms tonstitucionales. Sin embargo,

existen otros bartulos de relieve a ser protegig@sno poseen estatus constitucional.

La tarea de seleccionar los bienes parte,gramente, de su valoracion, de acuerdo
con una concepciéon minimalista, en la cual solamaquéllos realmente importantes
podran merecer la proteccion del Derecho PenalgA@muestra opcidn sea por un
Derecho Penal Minimo, sabemos que, ni siemprepdéedad comparte esa postura
ideoldgica. En verdad, y como regla, la sociedadsada de presenciar actos atroces,
gue le causan repugnancia, busca, cada vez mia#fjcac¢ion desde comportamientos
hasta entonces considerados indiferentes pararecbe Penal. Empieza a surgir, por
tanto, un terrible proceso de inflacion legislatigae solamente acarrea al descrédito y

a la desmoralizacion del Derecho Penal.

Mismo sabiendo que el “resorte propulsor” @ereacion de los tipos penales es la
movilizacion de la llamada opinion publica, la pioA criminal de cada época es que
define la selecciéon de los comportamientos querdebe punidos, con la consecuente
valoracion de los bienes juridicos que deben sealpeente tutelados. Es una politica

criminal de tension, haya vista que movimientosagdmicos — minimalistas vy
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maximalistas — si digladiam en busca de la victdeasus ideales. Los minimalistas
afirman que la creacion desorbitada de tipos penalgra con que el Derecho Penal se
ocupe de proteger bienes que no tienen la impogtanecesaria por €l exigida,
nivelandolo a los otros Ramos del orden juridictsnmo siendo sus penalidades las mas
estigmatizantes; ya los adeptos de las tesis mégtasmaducen que la sociedad debe
valerse de ese medio fuerte de imposicion de tequer es el Derecho Penal, a fin de
intentar evitar la practica de comportamientosesista ella dafiosos o peligrosos, no
importando el estatus que goce el bien que coneétisere proteger. Para los
maximalistas, el Derecho Penal tendria un papekazthr, esto es, mediante la
imposicion de sus graves sanciones, inhibiria aguelno suele atender a las normas de
convivencia social a practicar actos socialmentelarables, aun cuando de poca o

ninguna importancia.

La seleccion de los bienes juridicos varissdeiedad para sociedad. El criterio de
seleccion sera valorativo-cultural, de acuerdo leonecesidad de cada época, de cada
sociedad. Existe una zona de acuerdo, comun laytodalquier sociedad, en el sentido
de la proteccion de determinados bienes, con &cicne de ciertas figuras tipicas, como
es el caso del delito de homicidio, robo, etc.esnbargo, existen zonas de conflicto, en
las cuales conductas que son incriminadas en degmten sociedad ya no lo son en

otras, a ejemplo de lo que ocurre con el castigepaborto y por el homosexualismo.
Segun aclaran Jorge de Figueiredo Dias y Matau€osta Andrade,

Hay crimenes — y no cabra aqui enumerarlos — goengen un inequivoco acuerdo de
todo el colectividade y que despiertan en ellaiseantos de cohesion y solidaridad. se
trata, ademas, de crimenes comunes a la generalidgadlas sociedades vy
tendencialmente constantes a lo largo de la histbld faltan, sin embargo, crimenes
‘creados’ para prestar eficacia a una particularatitad o a un determinado arquetipo
de organizacion econdémica, social o politica. Taléenes constituyen siempre, de
forma mas o menos inmediata, afloramientos de @terminada conflitualidad, una
vez que a criminalizagdo en esta area presupoejereicio del poder en el interés de

unos, pero imponiéndose a todos.

Como facilmente se intuye, es aqui que el probldmda definicion del crimen se
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convierte en un problema eminentemente politico.76

En nuestra opcién minimalista, sea partiengltacbusca de valores constitucionales,
sea seleccionando otros que no tienen previsiostitacional, lo que importa, en la
proteccion y seleccion dieses bienes por el Der@dmal, es, efectivamente, que ellos
posean la importancia exigida por esa rama dehgrdédico, considerado lo mas grave

y radical de todos.

Luiz Flavio Gomes, disertando sobre los papejercidos por lo bien juridico en la
seleccion de los comportamientos que se quieralpprahimponer bajo a amenaza de

una sancion penal, dice:

(a) el primero es de naturaleza indicativa, esrdeai consecuencia del principio de la
exclusiva proteccion de bienes juridicos, hoy seomece (indicativamente) que
solamente los bienes existenciales (individualssigla-individuales) mas importantes
para el ser humano, es decir, los que son indiaptas para el desarrollo de su
personalidad, merecen ser contemplados en una rma objeto de proteccion (y,

por consiguiente, del agravio) penal;

(b) segun es de caracter negativo, en el sentidquéeestamos en condiciones de
afirmar, con buen margen de seguridad, al menosesuasienes no pueden ser
convertidos en objeto de la tutela (y del agrapenal: la moral, la ética, la religién, la

ideologia, los valores culturales como tales etc.77

En la tarea de proteccién de los bienes w@tglenecesarios a la convivencia en
sociedad, el legislador, encargado de la seledtiéses bienes, debe considerar como
principios norteadores de su actividad la llamadarvencion minima del Derecho
Penal, resaltdndose su naturaleza subsidiaria, doem la lesividad/ofensividad y la
inadecuacion social del comportamiento que se gumephibir o imponer bajo a

amenaza de una sancion.

Aunque el bien haya sido politicamente comsigdie como relevante, si otros Ramos
del orden juridico pueden, con eficiencia, hacepratieccion, no habra necesidad de la
intervencion radical del Derecho Penal, vale desiirel derecho administrativo, por

ejemplo, sea capaz de inhibir comportamientos guevéen bienes de relieve, en virtud
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del caracter subsidiario del Derecho Penal, aguré preferencia en la defensa de lo
bien que se quiere proteger con la prohibicionadeohducta. No bastase, aun debera el
legislador llevar a efecto el raciocinio de la aiieidad del comportamiento, esto es,
solamente podra prohibir conductas que sobrepaspersona del agente y que vengan
a alcanzar bienes pertenecientes a terceros. Dedacgon ese raciocinio, no puede
haber prohibiciones de pensamientos, de formagplares de ser (modo de vestirse,
opcion sexual, educacion, etc.), debiendo el Derelebnal ser tolerante con las
diferencias existentes entre los seres humanos, Alromportamiento prohibido
deberd merecer la reprobacion de la sociedad, quessi la conducta que se quiere
prohibir o imponer ya se encuentra asimilada podiongocial, querer criminalizarla
seria, en verdad, fomentar la practica de infra@sgenales, pues que la sociedad, ya
acostumbrada con la practica de determinado coamp@hto, no se dejaria influenciar
por la prohibicién.

En fin, sobrepasados todos los principiosrmBdores de la creacion de los tipos
penales, se abre la oportunidad del Derecho Pehatar su manto protector sobre
determinado bien.

Como bien resalté Luiz Flavio Gomes,

“es presupuesto légico de todo discurso garardgigpaner que el legislador, a pesar del
margen de libertad (con que cuenta) en el ejerdeigu atribucién de seleccionar los
bienes juridicos, margen ésa que deriva de su iposaonstitucional y, en ultima
instancia, de su especifica legitimidad democratidaesta vinculado a la Constitucion

y a los principios politico-criminales que emanatat (78)

El problema mayor reside en la siguiente iadam: ¢(Lo qué es uno bien
importante, necesario y vital a la convivencia ecieddad? Sabemos que el concepto de
importancia es fluido, pulverizado de acuerdo @sdpciones politicas adoptadas en
cada periodo de nuestra historia, pues, segunrasEvancisco Bueno Arus, “ningln
criterio cientifico es apto para sefalar qué dedstigarse, con qué debe castigarse y
entre qué limites temporales hay de ser determisldastigo”. (79) Aquello que era
importante para el régimen nacional-socialista dkeHue visto como una atrocidad a

los derechos humanos. En fin, en la seleccion sldilenes juridicos encontramos un
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otro problema, vale decir, el de la afirmacién a@iopia importancia, que depende del

periodo historico por qué pasa la sociedad.

El punto de partida de nuestro raciocinio user dirigido a lo andlisis de los bienes
apuntados en nuestra Constitucion, que, por lo menotesis, gozan de prominencia
sobre todos los demas, en vista de su enorme iammiat Aun en la lecciones de Luiz

Flavio Gomes,

“no es correcto decir que exclusivamente los de®cfundamentales son los
merecedores de la tutela penal. Otros bienes cesds, particulares o hasta mismo
colectivos, todavia que no estén contemplados @axéb constitucional, pueden ser
objeto de la proteccidn penal, siempre que seaialsmnte relevantes y compatibles

con el cuadro axiologico-constitucional”.

Esa observacion merece ser analizada de fonds profundizada, haya vista la
existencia de teorias constitucionalistas que eatoy tan solo, la creacién de tipos
penales, caso exista abrigo constitucional pakaeel a ser juridicamente pupilo por el
Derecho Penal. Entienden, en verdad, la Constitucdmo un limite positivo al
Derecho Penal, pudiéndose destacar, conforme tz$otes de Janaina Conceicdo
Paschoal, (80) dos vertientes de ese pensamiengb:Ceerecho Penal como potencial
espejo de la Constitucion y b) el Derecho Penalacorstrumento de tutela a derechos

fundamentales.

Por intermedio de la primera vertiente, vakxid la del Derecho Penal como
potencial espejo de la Constitucion, solamente ipokaber la proteccion de bienes
juridicos que tuviesen previsidn expresa en la Moegdn. La Ley Mayor seria el
limite positivo del legislador, en el sentido ddaswente permitir, por medio del
Derecho Penal, la proteccion de los bienes coogiitalmente previstos, estén ellos
encendidos o no a los derechos tenidos como fundates. La segunda vertiente, mas
radical del que la primera, solamente permitirigriateccion penal de bienes juridicos
constitucionalmente previstos desde que hiciesete p#el rol de los llamados a
derechos fundamentales, alejandose la posibiliganitéla penal sobre los demas, aun

cuando si encontrasen sobre el abrigo constituciona

Sin embargo, ya lo dijimos, otros bienes exisgue pueden no haber sido
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contemplados en sed constitucional, pero que tandméan de la importancia exigida
por el Derecho Penal. La sociedad es mutante. &alloasta entonces desconocidos se
vuelven fundamentales. Puede acontecer — lo queeshanfrecuente — de, en
determinado momento histérico en que fue editad2olastitucion, no haber habido la
contemplacion de uno bien que, tiempos despuésyesficO ser de la mayor

importancia.
Segun afirman Paulo César Busato y Sandro dddrAtiapaya,

[...] el criterio de seleccion o hierarquizacionlde valores e intereses que el Derecho
Penal es llamado a proteger, de lesiones o colmwasien peligro, no tiene una regla
general inmutable, y si depende de la estructucalsdeterminada en un momento
historico. La decisidn entre una e otra posturdemende de las bases valorativas que el
propio Derecho Penal elabord. La Constitucion solustituye una fuente de referencia,
pero tampoco establece los limites a la selectividahierarquizacién, ya que la
sociedad evoluciona de manera vertiginosa. Conlagoesencia de nuevos riesgos y
sus valoraciones juridicas y apreciaciones de éndiéoldgicas, éticas o politicas
determinan cambios en el campo juridico-penal gqueam, necesariamente, decorrer de

alteraciones valorativas del campo constitucia{dl)

En algunas situaciones, la propia Constitycgmejemplo de lo que ocurre con la
brasilefia, es que indica la incriminacion de corgmoientos atentatorios, por ejemplo,
a la vida, a la libertad, a la igualdad, a la sielqual, a la propiedad, segun dispone el
caputdel art. 50, bien como su inciso XLI, cuando diges la ley punira cualquier
discriminacion atentatoria de los derechos y ldset fundamentales, o, supuestamente,
cuando determina la incriminacion de comportamignfwor entenderlos altamente
lesivos a bienes juridicos de relieve, a ejemploladeue ocurre con la prevision
contenida en el inciso XLII del art. 5° de nuesieg Mayor, que dice que la practica de
racismo constituye crimen inafiancable e impreBlgjtsujeto a la pena de reclusion,
conforme las disposiciones de la ley; en el in&ikdl, diciendo que la ley considerara
crimenes inafiancables e insucetibles de gracianoistia la practica de tortura, el
trafico ilicito de entorpecentes y drogas afindsteerorismo y los definidos como
crimenes hediondos, por ellos respondiendo los amdes, los ejecutores y los que,

pudiendo evitarlos, si omiten; y, aun, en el incfddV, cuando asevera que constituye
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crimen inafiancable e imprescritible a accion depgs armados, civiles o militares,

contra el orden constitucional y el Estado demamat
Janaina Conceicao Paschoal aduce:

La doctrina ha interpretado, de forma diversajidgcaciones de criminalizacion y las
determinaciones expresas de criminalizacién. Ddéejue, con relacion a las primeras,
lo constituyente hace un andlisis de la dignidathpde los bienes que reconoce como
importantes para una dada sociedad, dejando laiami@h de la necesidad para el
legislador ordinario, mientras, en la segunda (datecion expresa de
criminalizacion), el constituyente ya habra hech@Valuacion de la dignidad y de la
necesidad de la tutela, no sobrando al legisladaitqaier libertad para ponderar

concretamente la necesidad de ese tipo de prote¢8id)
Con acierto, rebatiendo el raciocinio tradiab a ilustre autora asevera:

Asumir que el constituyente ya evalla el merecimigria necesidad de la tutela penal,
estando, por tanto, el legislador obligado a cralimar, significa volver la espalda al
necesario caracter material de la ley y de la pr@onstitucion, importando aun la
desconsideracion de los principios informadoresRilecho Penal Minimo, que, en
dltima instancia, pautase en la necesidad efegtima meramente formal de la tutela

penal.83

En sentido contrario, actuando como limiteatieg al Derecho Penal, en vez de
apuntar cuales los bienes merecen la tutela deddberPenal, puede la Constitucion
prohibir la incriminacion de determinadas conducs/e, por tanto, como limite ils
puniendi del Estado. Es una barrera intransponible al |edps, cabiendo al Poder
Judiciario el control de diplomas legales que agravlas prohibiciones de
incriminacion contenidas en el texto de nuestranadiundamental. Puede, aln, aunque
permitiendo la prohibicion de ciertos comportamisnimpedir a cominacion de penas
que afecten la dignidad de la persona humanapimab@contece art. 5°, inciso XLVII,
de la Constituicion brasilefia que dice que no hpbréa de muerte, salvo en el caso de
guerra declarada, conforme el art. 84, XIX; de c@raperpetuo; de trabajos forzados;
de expulsion (banimiento) y crueles, y el articltode La Constitucién Espafiola que

determina que todos tienen derecho a la vida y entegridad fisica y moral, sin que,
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en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura pénas o tratos inhumanos o
degradantes. Queda abolida la pena de muerte, lwatwre puedan disponer las leyes

militares para tiempos de guerra.

Conforme lecciones de Alice Bianchini,

“un Estado del tipo democratico y de derecho detmeger, con exclusividad, los
bienes considerados esenciales a la existencimdleiduo en sociedad. La dificultad
se encuentra, exactamente, en la identificaciéestieclase de bienes. La determinacion
de lo que seria digno de tutela penal represerdadanision politica del Estado, que,
mientras, no es arbitraria, pero condicionada jprepia estructura. En un Estado social
y democratico de derecho, la elecciéon de los bigumédicos habra de ser realizada
llevando en consideracion los individuos y sus sieleeles en el interior de la sociedad

en la que vivem. (84)

En verdad, la eleccion de lo bien a ser prdeegpor el Derecho Penal v,
consecuentemente, la creacion de la figura timomo ya dejamos antever, deberan
obedecer a los principios penales fundamentaldger¢gnciéon minima, ofensividad,
adecuacién social, fragmentariedad, etc.), queréerde norte al legislador, a fin de
depurar su eleccion, no permitiendo, por ejempim, ggon la disculpa de protegerse
cierto bien, prohiba comportamientos plenamenteradios por la sociedad, que no

causan dafos a terceres etc.

Existe, por tanto, libertad politica en laceién de los bienes que mereceran la tutela
del Derecho Penal. Sin embargo, tal libertad dec&la se encuentra limitada por la
obligatoria observancia de los principios penaleslémentales.

5.2.2. LANATURALEZA SUBSIDIARIA DEL DERECHO PENAL

La segunda vertiente del principio de la macion minima evidencia la llamada
naturaleza subsidiaria del Derecho Penal, haciendoque él sea entendido como la

ultimaratio de intervencion del Estado.

Tal raciocinio se hace necesario en una visignimalista del Derecho Penal, haya
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vista que si los otros Ramos del orden juridico wkstren que son Fortes el suficiente
en la proteccion de determinados bienes, es potdague tal proteccion sea por ellos

llevada a efecto, en el lugar de la drastica irtecion del Derecho Penal, con todas sus
consecuencias maléficas, a ejemplo del efectonestigante de la pena, de los reflejos

gue una condena trae sobre la familia del conderedo

De acuerdo con las necesarias lecciones deuentury Urzua,

“El derecho penal es secundario o subsidiario, ym®rg pena solo debe emplearse
cuando el ataque al bien juridico no puede san@erde manera apropiada acudiendo
a los medios de solucionarlo de que disponen fas ocamas del ordenamiento juridico.
La pena es, pues, un recursouttena ratio. Lo mismo debe decirse de las medidas de
seguridad y correccion. Este caracter secundasiagbsidiario del derecho penal es una
consecuencia de las tendencias politico-criminalek presente, inspiradas en el

principio de humanidad (85)
En el mismo sentido, afirma Roxin que el DaoePenal es tan sélo

“La ultima de entre todas las medidas protectotestipy que considerar, es decir que
s6lo se le puede hacer intervenir cuando fallensomedios de solucion social del
problema — como la accion civil, las regulacionespwlicia o juridico-técnicas, las
sanciones no penales, etc - . Por ello se denomiagena como laiitima ratio de la
politica social’ y se define su mision como protéocsubsidiaria de bienes juridicos”.
(86)

En muchas situaciones el Derecho Administoatdemostrara, incluso, fuerza
superior al propio Derecho Penal, data su listeaeia. El poder de policia, que es
inherente al Estado, hace con que el Derecho Adtrativo resuelva situaciones

conflictuosas con mucho mas rapidez del que eldber@enal.

La creacion de la figura tipica se encuentrmaitdda por el principio de la
intervencioén minima, considerado un de los pringgundamentales del Derecho Penal
del Equilibrio. Por intermedio de la vertiente qagunta la naturaleza subsidiaria del
Derecho Penal, el legislador, en el momento déeleci®n de lo bien, allende tener de

contrastar su importancia, tanto en nivel individc@mo colectivo o social, vendra a
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observar, obligatoriamente, si los otros Ramos a&len juridico se muestran
suficientemente eficaces en la proteccion de abje#l que, de antemano, ya afuera
entendido como importante, para, solamente despagss,esa proteccion sea entendida

como ineficaz o insuficiente, permitir la intervétdrastica del Derecho Penal.

Concluyendo, la vertiente correspondiente adturaleza subsidiaria del Derecho
Penal hace con que, primeramente, sean verifidadatemas hipotesis de intervencion
(administrativa, civil, etc.), para solamente de&spucontrastada su insuficiencia,
permitir la proteccion de los bienes juridicos pmdio del Derecho Penal.

5.3. PRINCIPIO DE OFENSIVIDAD (LESIVIDAD)

Efectivamente, el siglo XVIII fue marcante @aias principales modificaciones
sufridas por el Derecho Penal. Nuevos principi@sdno crecidos bajo el fundamento de

la dignidad de la persona humana.

El preambulo de la Declaracién de los DereatelsHombre y del Ciudadano, de

1789, traduce, con énfasis, las nuevas preocupcmon el ser humano:

Los representantes del pueblo francés, reunidoAsamblea Nacional, teniendo en
vista que la ignorancia, el olvido o el desprecwlos derechos del hombre son las
Unicas causas de los males publicos y de la cadmpmte los Gobiernos, resolvieron
declarar solemnemente los derechos naturalesemadlies y consagrados del hombre, a
fin de que esta declaracion, siempre presentedas tos miembros del cuerpo social,
les recuerde permanentemente sus derechos y debdiesle que los actos del Poder
Legislativo y del Poder Ejecutivo, pudiendo semalguier momento comparados con
la finalidad de todo el institucién politica, sqaor eso mas respetados; a fin de que las
reclamaciones de los ciudadanos, doravante fundaatasprincipios simple e
incontestables, se dirijan siempre a la consermad® la Constitucion y a la dicha

general.

Todos nosotros estudiamos, espantados, lablder historias de la Inquisicion.

Personas eran investigadas, acusadas, condenagiasuyadas simplemente porque
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pensaban de forma diferente de la Iglesia de laa&miendo consideradas, por ejemplo,

como herejes.
Champlin y Bentes recuerdan que,

“en 1163, en el concilio de Tours, en Francia, &g Alexandre 1ll ordend el clero
buscase los herejes con base en expedientes, agnda de testigos juramentados.
Durante un periodo de cerca de cincuenta afios 168 & 1215), hubo procesos
inquisitoriales en tramitacion. En el siglo Xll§ inquisicién actuaba en todo el Europa,
exceptuandose en la Escandinavia y en Inglateifarddtemente de los casos tratados
en los tribunales civiles, los acusados nunca enégrados quien eran sus acusantes. Si
los agravios fuesen consideradas ligeros, pena@gldhstantes insignificantes eran
bajadas, generalmente envolviendo formas de pemateRero los alegados crimenes,
que comunmente nada mas envolvian sino difererdgagpinion doctrinaria, eran
pesadamente punidos, con encarcelacion, banimjehtsta la muerte, para no decir
sobre indescriptibles torturas sufridas por lagimi@s. Lo mas increible es que, en
1253, el Papa Inocente IV autorizé oficialmenteis® de torturas, en el proceso de los
interrogatorios. Por tanto, el supuesto vicariaubssituto del humilde Jesus Cristo, que
prohibia toda suerte de violencia, se volvié pesextde culpable de ese crimen de

torturar hasta mismo miembros de su propia Igréja.8

para que se tenga idea de la gravedad daeldoeque antecedid la adopcion del
principio de ofensividad, las Ordenaciones Filiginas ultimas que fueron aplicadas
antes de la edicion de nuestro primer Cédigo Cainipublicado en 1830, preveian el
castigo de los herejes, de los apéstatas, de lopsbrde los que renegaban o
blasfemaban contra Dios o contra los Santos dgdaia Catdlica, de los que bendecian
perros o0 bichos sin la autorizacion de las autdeday de los que hacian vigilias en

Iglesias.

El periodo de la ilustracion vino a romper t@tlamada secularizacion, o sea, hubo
la separacion entre el derecho y la moral. Ni tafiszde aquel movimiento, que fuese
considerado inmoral podria ser considerado tamtmémo contrario y prohibido por el
Derecho. La religion también fue separada. El Estad podia mas confundir derecho

con fe.
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Ferrajoli, en ese sentido, aclara:

“Lo segun fundamento, bien mas importante en eh g@taco-politico, traido por el
lluminismo penal al requisito de la materialidadldeaccion criminal es el principio
axiolégico de separacion entre derecho y morals&dablo de las tesis de Hobbes,
Pufendeorf, Bentham y de todo el pensamiento Igidiberal sobre los limites del
derecho en lo que concerne a la moral, por fueezbbsl cuales ni todos los pecados
deben ser prohibidos, ya que no es tarea del desanitionar o imponer la moral. Esa
tesis encuentra, en los principios de exterioriracie los actos pasibles de prohibicion
penal y de reserva de los actos internos al donesiecifico y exclusivo de la moral,

sus dos corolarios mas relevantes politica y etcaei. (88)

Una de las principales conquistas de ese geefige, efectivamente, el principio de
la lesividad, también reconocido como principio ldeofensividad, que, segun Nilo

Batista,

“transporta para el terreno penal la cuestion gérae la exterioridad y alteridad (o
bilateralidad) del derecho: al contrario de la rheray sin embargo de la relevancia
juridica que puedan tener las actitudes interioassciadas, como motivo o fin de

actuar, a un éxito externo —, el derecho ‘colocepe faz, por lo menos, dos sujetos’.89

El principio de lesividad, el principio deifgervencion minima y el principio de la
adecuacion social serviran de norte al legisladmando de la creacion, y de la
necesidad de revocacion de la figura tipica. Eheriraciocinio a ser producido cuando
el legislador quiera crear una figura tipica serédé, efectivamente, contrastar la
importancia de lo bien juridico que ird a mereeeatiencion del Derecho Penal. Si el
bien goza de ese estatus, o0 sea, Si es importgniata de merecer la proteccion del
Derecho Penal, vencido el primer principio, ingnesa en lo segun, de averiguacion

obligatoria, que es justamente el principio deetavidad.

De acuerdo con el enfoque del principio déetavidad, podemos trabajar con las

cuatro vertientes propuestas por Nilo Batista, é8aber:

a) prohibicion de incriminaciones que digan respatoana actitud interna del

agente;
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b) prohibicién de incriminaciones de comportamisngpie no excedan al ambito

del propio autor;
C) prohibicién de incriminaciones de simple estaml@sndiciones existenciales;

d) prohibicion de incriminaciones de conductas w@e®s que no afecten

cualquiera bien juridico.

En verdad, podemos condensar todas las viei@anunciadas por Nilo Batista en un
anico raciocinio: el Derecho Penal solo puede, deemlo con el principio de la
lesividad, prohibir comportamientos que extrapadérambito del propio agente, que
vengan a alcanzar bienes de terceros, atendiénulos®, al brocardoulla lex poenalis

sine injuria
Luiz Flavio Gomes, analizando el principioadensividad, afirma:

“Una vez que se concibe que la ofensividad es caminecesaria, todavia que no
suficiente, de la intervencion penal y que el deéis expresion de una infraccion al
Derecho (lesion o peligro concreto de lesion a ienbjuridico protegido), tiene
relevancia impar exigir del legislador la descrpcdel hecho tipico como un agravio a
un determinado y especifico bien juridico” .(91)

Como bien resaltado por Luiz Flavio Gomespmrhcipio de la lesividad es un
principio, y no el principio necesario para la ciéa de los tipos penales. La creacién
de los tipos penales se quedara subordinada, ddirtoastatacion de la importancia de
lo bien que se quiere proteger (principio de larwgncion minima), bien como de la
inadecuacion social del comportamiento que se guphibir o imponer bajo a

amenaza de una sancién (principio de la adecusoidal).

Tomemos, ahora, el lugar del legislador yptépcamente, vamos a dar inicio a la
construccion de los tipos penales. De acuerdo Loriterio de seleccion de los bienes
juridicos, escogemos la vida, a fin de que el Deydeéenal haga recaer sobre ella su
proteccion. Sera qué, en el caso en examen, ¢paddgislador, a fin de proteger el
bien vida, punir la conducta de aquél qué, desadpemusca acabar con su propia,

intentando, por tanto, sin éxito obviamente, pcactiel suicidio? La primera barrera
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impuesta a la creacién tipica ya habra sido sobegjga cuando afirmamos que la vida
era uno bien importante a punto de merecer la quigbe del Derecho Penal. Sin

embargo, la creacion tipica estaria inviabilizada ¢ segun raciocinio, o sea, la
segunda barrera principiolégica se volvié intramspie@, una vez que la conducta de
aguél que atenta contra la propia vida no es lgepiv@s que no alcanza bien juridico de

terceros.

Es, por tanto, en razén del principio de kviead, de observancia obligatoria, que
el Derecho Penal estd impedido de prohibir, pompie, a auto-mutilacion, pues la
conducta de aquél que se quiere mutilar no solmefzgagpersona del agente y no

alcanza, consecuentemente, bienes de terceros.

Varias infracciones penales han sido cuedfiasianegandose, incluso, su validez,
cuando sometidas a la “prueba de la lesividad”uBdgiiz Flavio Gomes, (92) todos
los tipos penales que prevén delitos de peligrtradis no se sostendrian. En el mismo
sentido, advierte Mariano Silvestroni que “los tbalide peligro abstracto no pueden ser
admitidos en un derecho penal basado en el prindipilesividad. La mera presuncion
de que ciertas conductas pueden afectar a ternerbasta para legitimar la injerencia

punitiva si esa afectacion no si produce realmemtel caso concreto”. (93)

Del mismo modo, Emiliano Borja Jiménez fundataea no incriminacion del uso de

drogas, diciendo:

“el consumidor de cualquiera de las sustancasdicadas como drogas toxicas,
estupefacientes o psicotropicos, esta actuanddaseta de su libertad con relacion a
La disposicién de su salud de forma autbnoma, aando ésta sufra menoscabos por el
placer del consumo de narcéticos. Atendiendo apestepectiva individual, la creacion
de barreras punitivas por parte del Estado, quermdéien una obstaculizacién a ese
derecho al consumo, si presenta como una intokeiaf@rencia que se concretaria en
una vulneracion de uno de los fundamentos del opaditico y de la paz social: el
derecho al libre desarollo de La personalidad, mi@n de la dignidad humana que

viene constitucionalmente protegida en el art. 1fel Texto Fundamental espafiol”’.94

La parte general del Cadigo Penal brasilefiqgleediencia al principio de lesividad,

en lo que dice respeto a la tentativa, exige elanile la ejecucion, no siendo punidos,
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por tanto, la simple cogitacioncdgitationis poenam nemo patijuly los actos

considerados como preparatorios, determinandoseieaiso Il del art. 14 el siguiente:

Art. 14. Se dice el crimen:

I—[...];

Il — [...] intentado, cuando, iniciada la ejecuciéno si consuma por circunstancias

ajenas a la voluntad del agente.
El articulo 16.1. Del Cédigo Penal espaiiol, de Bormas explicita aan, dice que:
Articulo 16.

1. Hay tentativa cuando el sujeto da principio a éjacucién del delito directamente
por hechos exteriores, practicando todos o partela® actos que objetivamente
deberian producir el resultado, y sin embargo éste si produce por causas

independientes de la voluntad del autor.

Concluyendo, el principio de la lesividad $&rde norte al legislador, a fin de que
solamente aquellas conductas que extrapolen larmzerdel agente y que vengan a
alcanzar bienes de relieve puedan venir a serlpdas por el Estado por intermedio

del Derecho Penal.

5.4. PRINCIPIO DE ADECUACION SOCIAL

Tal como los principios estudiados anteriort@enintervencion minima vy lesividad
—, el principio de la adecuacion social, cuya fdanidn inicial se atribuye al maestro
aleman Hans Welzel, sirve tanto como principio rdador del legislador cuando de la
creacion o de la revocacion de las figuras tipidsisn como instrumento de

interpretacion de los tipos penales constantesidstro Codigo Penal.

Como explica Gonzalo Fernandez, “Welzel indowriertamente en variaciones
sistematicas respecto de la ubicacién de La adécuaocial dentro del sistema del

ilicito, que le han sido estrictamente cuestionaBémero, la considerd, correctamente,
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en el ambito de la tipicidad, pero mas tarde lecedi® naturaleza juridica de una causa
de justificacion de caracter consuetudinario, fugtee, por udltimo, retorné a su
pensamiento originario, tratando La adecuacionas@@ nuevo como una cuestion de
tipicidad”. (95)

De acuerdo con las propia palabras de su areg@cklzel afirmaba que

“En la funcion de los tipos de presentar el ‘motdila conducta prohibida ei pone de
manifiesto que las formas de conducta seleccionaolasllos tienen, por una parte, un
caracter social, es decir, estan referidos a la wdcial, pero, por otra parte, son
precisamente inadecuadas a una vida social ordeEadis tipos si hace patente la
naturaleza social y al mismo tiempo histérica detdaho Penal: sefialan las formas de

conducta que se apartan gravemente de los ordeté@sdos de la vida social.

Esto repercute en la comprension e interpretacidlosgitipos, que por influencia de La
doctrina de la accidon causal eran demasiado rg&tas, en cuanto se veia la esencia

del tipo en lesiones causales de los bienes jodd{©6)

De esta forma, se encuentra el legislador, lancalidad de pesquisidor vy
seleccionador de las conductas ofensivas a losdi@iridicos mas importantes y
necesarios a la convivencia en sociedad, impetkdcrear tipos penales que prohiban
conductas que ya estén perfectamente aceptaddsrgds por esa misma sociedad,
pues, caso contrario, estaria, en verdad, compelienpoblacién a cometer crimenes,
una vez que, estando la sociedad acostumbrada aticara determinados
comportamientos, no alteraria su normal manera edeper el simple hecho del
surgimiento de una ley penal que no tuvo la sdigaloi suficiente para discernir
conductas inadecuadas socialmente de aquéllas g@aeasno son toleradas por la

sociedad.

Se imagine, hoyw.g, que el legislador, a titulo de evitar el aumegbnumero de
caso de alcoholismo, crease un tipo penal conglaiesite redaccion: “Ingerir bebidas
alcoholicas después las 22 horas en locales p8bhxertos o expuestos al publico”. A
la primera vista, pareceria una actitud laudable legislador, que demostré estar
preocupado con la poblacién. Sin embargo, tal @eadipica se mostraria

completamente inviable, haya vista que, por mas lgusociedad comprendiese los
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males causados por la ingestion descomedida dddsehicohdlicas, también ya esta
acostumbrada a su uso regular, razon por la duyaiddhibicién solamente estimularia el
uso clandestino, pues que la ley estaria yendondeeatro a las costumbres ya

afirmadas.

Merece destaque, aun, el hecho de que aliponde la adecuacion social se
atribuye, también, una funcién interpretadora de tipos penales. Las costumbres,
intimamente ligados al principio en estudio, queddicen el comportamiento de la
sociedad en determinada época, serviran de nanjén, para el exegeta cuando de la
interpretacion tipica, a fin de que los modelogdeducta aparentemente prohibidas o

impuestas por la ley penal estén en perfecta satmm el sentimiento social.

En fin, el principio de la adecuacidon sociatasde grande valia para que no sean
prohibidas, impuestas o0 mismo mantenidas condugtes ya estén perfectamente

asimiladas por la sociedad.

Por otro lado, se percibe que la adopciorpdetipio de la adecuacion social, como
principio de interpretacion, nos acarreara al aiggato de la tipicidad del hecho. En
ese sentido son las lecciones de Assis Toledodoudice:

“La accioén socialmente adecuada esta desde ab iexaluida del tipo, porque se realiza
dentro del ambito de normalidad social, al pasolgueccion amparada por una causa
de justificacion solo no es crimen, a pesar deatmeinte inadecuada, en razon de una

autorizacion especial para la realizacion de |gadipica”.(97)
Corroborando el raciocinio desposado arribarek Cirino dos Santos aclara:

“La opiniébn dominante comprende la adecuacion $aoimo hipotesis de exclusion de
la tipicidad, pero existen sectores que la conam@&omo justificante, como causa de
exculpacion, o como principio general de interpiéta de la ley penal. No hay duda
que la adecuacion social es un principio generad quenta la creacion y la

interpretacion de la ley penal, pero su atribucgra antijuridicidad presupone a
sobrepasada concepcion del tipo libre-de-valoruycemprensién como exculpante
presupone una inaceptable identificacion entrediecaacion social de determinadas

acciones y la naturaleza prohibida del injusto) (98
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Mediante posiciones anteriores, se conclugeignto, que la adopcion del principio
de la adecuacion social hace con que el intérpetmnsiga sobrepasar la barrera de la

tipicidad, a fin de verificar la ilegalidad o misrteoculpabilidad.

De esa forma, el principio de la adecuacidamiasoconjugado con los principios de la
intervencion minima y de la lesividad, abre la pitisiad al legislador de la creacion de
la figura tipica, del mismo modo que también, caheevés de una misma moneda, el
alerta para la necesidad de revocaciéon de los tpmwmles que no mas prevén
comportamientos inadecuados socialmente, sirvienddn, como importante

instrumento de analisis e interpretacion de lasréig tipicas.

5.5. PRINCIPIO DE INSIGNIFICANCIA

Una vez sobrepasadas las barreras corresptesliea los principios de la
intervencién minima, lesividad y adecuacion soaalabre la oportunidad al legislador
para la creacion de los tipos penales. Bajo el gerefominimalista, en una vision
equilibrada del Derecho Penal, solamente aquellrseb mas importantes, que sufren
los atagues mas lesivos e inadecuados socialnentgie pueden merecer la atencion y
la proteccion del Derecho Penal, pues, caso cimtestariamos aceptando la tesis, ya
debatida en topico propio, del Derecho Penal Maximo

La tarea de legislar no es facil. Identifican precision, las conductas que se quiere
prohibir o imponer, bajo a amenaza de una sanc&maturaleza penal, a fin de
proteger uno bien considerado de vital importanusia el mantenimiento de la
sociedad, requiere del legislador, primeramente, wsion politico-criminal correcta,

allende una apurada técnica de redaccion legialativ

Identificado el bien a ser protegido por pbtpenal, no pudiendo el legislador bajar
a minucias, debe el intérprete, al analizar laacdion penal creada, ajustarla al
raciocinio minimalista, pugnando, pues, por un Dleoe Penal del Equilibrio.
Traduciendo mejor la idea, raciocinemos con laisige hipotesis: el legislador, en un
analisis antecedente a la creacion tipica, lle@@nclusion de que el patrimonio era

uno bien importante a punto de merecer la protacta Derecho Penal, y que, cuando
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el agente no destruia su propio patrimonio, su wctad era lesiva e inadecuada
socialmente. Pues bien, el raciocinio anterior caipa la adopcion de los principios

que sirven de orientacion al legislador en la d¢tade los delitos contra el patrimonio.

Sin embargo, una vez creadas las figurasaspmorrespondientes a los delitos contra
el patrimonio, la pregunta a ser hecha a contidmacjue dice respeto derechamente al
principio de insignificancia, es la siguiente: Aueq el patrimonio haya sido
considerado abstractamente por el legislador conmw hien importante, a punto de
merecer la proteccion del Derecho Penal, ¢todoajquier patrimonio, en el caso
concreto, independientemente de su valor, poseestaiis? Obviamente, la respuesta,

aqui, solo puede ser negativa.

Si la finalidad del Derecho Penal, en el @astracto, es la proteccion de los bienes
mas importantes y necesarios a la convivencia eredad, no podemos hacer un
raciocinio paraddjico a ése justamente cuando estefalante de la concrecién de un
comportamiento que, a la primera vista, es ofenaiuoo bien juridicamente protegido
por el tipo penal. Seria un raciocinio absurdo tongue en el art. 155 del Cadigo
Penal, por ejemplo, todos los patrimonios posiklesmaginables estarian protegidos,

v.g, en virtud de la creacién del delito de hurto.

De alli, por tanto, la necesidad inafastabk& ld adopcion del principio de
insignificancia, en la calidad de principio quedtree el raciocinio minimalista,
equilibrado, visando interpretar correctamentddatos legales.

5.5.1. ORIGEN Y NATURALEZA JURIDICA DEL PRINCIPIO D E
INSIGNIFICANCIA

En que pese haber divergencia doctrinariauanto a los origenes del principio de
insignificancia, pues que Diomar Akel Filho aduees del principio ya vigoraba en el
Derecho romano, donde el pretor no cuidaba, de ngederal, de causas o delitos de

bagatela, consonante la maxima contenida en ehttominima non curat pretg(99)”
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segun aclara Mauricio Ant6nio Ribeiro Lopes, “eéhpipio de insignificancia, o, como
prefieren los alemanes, la ‘criminalidad de bagatel Bagatelledelikte, surge en
Europa como problema de indole general y progremwée creciente desde la primera
guerra mundial. Al terminar ésta, y en mayor meaidinal de la segun confrontacién
bélica mundial, se produjo, en virtud de circunsi@n socioecondémicas sobejamente
conocidas, un notable aumento de delitos de car@etgimonial y econdmico v,
facilmente demostrable por la propia devastacidridsupor el continente, casi todos
ellos marcados por la caracteristica singular de cpnsistan en substracciones de
pequefia relevancia, de alli la primera nomenclatiaretrinaria de ‘criminalidad de
bagatela’™.100

El desarrollo del principio de insignificaacmucho se debe al maestro aleman
Claus Roxin. Francisco de Assis Toledo, discurmesabre lo tema, advierte:

“Welzel considera que el principio de la adecuadéaial bastaria para excluir ciertas
lesiones insignificantes. Es discutible que asi $a eso, Claus Roxin propuso la
introduccion, en el sistema penal, de otro primcigéneral para la determinacion del
injusto, lo cual actuaria igualmente como reglail@uxde interpretacion. se trata del
principio de insignificancia, que permite en la &g de los tipos, excluir dafios de
poca importancia”.(101)

De acuerdo con las lecciones proferidas, seciqge que el principio de

insignificancia:

a) es entendido como un principio auxiliar de imtetacion;

b) puede ser aplicado en grande parte de los tipos;

C) tiene por finalidad alejar del tipo penal losida de poca o ninguna importancia.

Realmente, como ya dejamos antever, el pimale insignificancia sirve como
instrumento de interpretacién, a fin de que el et@etleve a efecto una correcta ilacion
del tipo penal, de él retirando, de acuerdo corvis&n minimalista, bienes que,
analizados en el plan concreto, son consideradospi@tancia inferior aquélla exigida

por el tipo penal cuando de su proteccion en atistra
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Sin embargo, aunque de utilizacion obligatemamuchos casos, ni todos los tipos
penales permiten el raciocinio de la bagatela. pai,ejemplo, no se discute que en el
hipotesis de homicidio no se aplica el principior Fhds que, segun la argumentacion
del autor del hecho, la victima no “valiese nada’conclusién no permite la aplicacion
del principio. En otros hechos que, aparentemeatarsoldarian a la ley penal, el
principio es de aplicacion obligatoria, a ejempk Id que ocurre con los delitos de

hurto, dafo, peculado, lesiones corporales, conslentsogas etc.

Asi, interpretando restrictivamente el tipongde el principio de insignificancia
evidencia su naturaleza de principio que acariaaatipicidad del hecho. Tal situacion,
sin embargo, merece analisis mas profundizadartdaicomo telén nuestra estructura

juridica del crimen.

En una concepcidén analitica tripartita, eimem es entendido como una accion
tipica, ilicita y culpable. El hecho tipico, priraecaracteristica a ser analizada en la

estructura juridica del crimen, es compuesto posiguientes elementos:

a) conducta dolosa o culposa, comissiva u omissiva,
b) resultado;
C) nexo de causalidad;

d) tipicidad penal.

Por tipicidad penal se entiende, modernaméaiegnjugacion de la tipicidad formal
con a tipicidad conglobante. La tipicidad llamatctanglobante o conglobada exige, para
su configuracién, que en el caso concreto el intéepconcluya por la tipicidade
material, en la cual sera realizada el andlisisayaplicacion del principio de
insignificancia, bien como por la antinormatividdel comportamiento llevado a efecto

por el agente.

Zaffaroni, con el brillantez que le es peaulairma:

“El tipo penal se compone del tipo legal (adecuacide la conducta a la

individualizacion predominantemente descriptivahaeen el precepto legal aislado, con
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Su aspecto objetivo y su aspecto subjetivo), ytige conglobante (que requiere la
lesion o puesta en peligro del bien juridico tudelanediante la comprobacion dela
antinormatividad por la contradiccion de la condumbn la norma, conglobada con las

restantes del orden normativo que integra).

Sera funcion de éste segundo paso de la tipicidadlpoperar como correctivo de la
tipicidad legal, reduciendo a la verdadera dimensidque la norma prohibe, dejando
fuera de la tipicidad penal aquellas conductassfle son alcanzadas por la tipicidad
legal, pero que el orden normativo no prohibe, ipaecente, porque las ordena o las
fomenta o no las puede alcanzar, por exceder dirpepresivo del Estado o por ser

insignificante su lesividad”.(102)

Nos interesa, en esta oportunidad, el estiadicolo de la tipicidad conglobante, en
su caracteristica correspondiente a la tipicidatena. Por tipicidad material se debe
entender el criterio por medio de lo cual el DecePlenal contrasta la importancia de lo
bien en el caso concreto. En verdad, el estudi@ deoria de la tipicidad penal tiene
inicio con la afericion de la llamada tipicidadrfwal o legal. Quiere eso decir que, si el
hecho es formalmente tipico, o sea, si ha una adgrudel comportamiento practicado
por el agente al modelo abstracto previsto enylgpénal, que es nuestro tipo, se debe
ingresar en el estudio de la caracteristica siggjerin dentro de la tipicidad penal.

Concluyéndose, por lo menos en tesis, papilaidad formal del hecho, el estudio
de la tipicidad conglobante funcionara, como afitiadfaroni, como un correctivo a la
tipicidad, ajustandola efectivamente a los raciosirminimalistas, como ocurre con

relacion a la tipicidade material.

De esta forma, por todo qué hasta ahora fypelesto, podemos concluir que el
principio de la bagatela posee la naturaleza dsacque excluye a tipicidad del hecho.
Mientras, aunque mayoritaria tal posicion, otroweaas a visualizan como un principio
de justificacion, eliminando a ilicitud del hechpaain, como un principio eximente de

la culpabilidad.

El estudio de la teoria del delito no puede selizado por saltos, o sea, cada una de
sus caracteristicas sirve como una barrera a begmsada a fin de que sea posible el

analisis de la caracteristica siguiente. Siendosasia imposible llegar al estudio de la
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antijuridicidad o mismo de la culpabilidad, una gee el principio de insignificancia
tendria el conddn dap initio, eliminar a tipicidad en razon de la ausenciaigleidad

material.

El principio de insignificancia, por tanta) gue pesen las posiciones en contrario,
permissa veniatiene por finalidad alejar a tipicidad del hecho, permitiendo que el
intérprete ingrese en el estudio de las caradter$stsiguientes que integran la
infraccion penal, vale decir, la antijuridicidadbyculpabilidad.

De esta forma, podemos afirmar la impropiediada expresion crimen de bagatela,
segun a cual la doctrina identifica el principio dasignificancia. La expresion es
equivocada, en razén de no observar la naturaleraiga del principio de
insignificancia. Aclarando mejor lo tema, si conadiocinio de la bagatela el intérprete
llega a la conclusion de que el hecho practicadepagente es atipico, por ausencia de
tipicidad material, ¢como puede llamar un hechpiatj indiferente para el Derecho
Penal, de crimen de bagatela?. En verdad, si nairagn, no puedo identificar aquel
hecho como crimen de bagatela, sino como un heehbadatela, que no merece la

atencion del Derecho Penal.

El principio de insignificancia, por tantservird de instrumento de utilizacion
obligatoria en las manos del intérprete, a fin ealizar la perfecta adaptacion del
comportamiento del agente al modelo abstracto gi@en la ley penal, con su atenciéon
devotada para la importancia de lo bien agraviagdpcinio que es llevado a efecto

considerandose la llamada tipicidad material.

No se puede olvidar, aun, que ademas de easetedstica de ser analizado dentro de
la tipicidad material, existen otras posiciones lpugstifican afuera mismo de la teoria

del delito. Segun aclara Gonzalo D. Fernandez:

“muchos autores renuncian a la punibilidad delhbeiosignificante por puras
razones politico-criminales dmerecimiento de pepalado que, en tales casos, la
sancion penal violentaria la proporcionalidad amte afectacion infima del bien
juridico. A su vez, otras posturas doctrinales mbyan en argumentos de indole
procesal, vinculados a la necesidad de eliminarsdérecarga que padece la

Administracion de Justicia y lograr, a través de,elna mayor eficacia en los sistemas
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de enjuiciamiento”. (105)

5.6. PRINCIPIO DE LA INDIVIDUALIZACION DE LA PENA

Una vez sobrepasadas las barreras de lospioimcie la intervencion minima, de la
lesividad y de la adecuacion social, concluimos) t seguridad necesaria, ser el
Derecho Penal fragmentario. Eso porque, como aualizanteriormente, al Derecho
Penal del Equilibrio no cabe la proteccién de tolfiss bienes existentes en nuestra
sociedad, pero tan sélo de aquéllos que gocenatripencia individual o colectiva,
vale decir, solamente aquéllos mas importantes gesaios a la convivencia en
sociedad. Ademas de la fundamental importancia téeh, debemos también verificar,
de acuerdo aun con el principio de la minima irgecidn, si otros Ramos del orden
juridico sano capaces de, por si solas, cumpbr @tura esa misidén protectora, sin el

auxilio del Derecho Penal.

Una vez contrastada la importancia de lo biegandose, aun, a la conclusién de
que los deméas Ramos del orden no son capacesoiisig de protegerlo, podemos, en
éste primer momento, convocar el Derecho Penal.e8ibargo, el principio de la
intervencién minima no es el principio, sino umpipio de analisis obligatorio para la
creacion del tipo penal. Luego enseguida, debelégadlador investigar si la conducta
que alcanza aquél bien, ya considerado import&sdesiva, ofensiva, o sea, si el
comportamiento extrapola la persona del agentddoem alcanzar bienes de terceros,

conforme raciocinio exteriorizado en el capitulogio.

Por ultimo, se verifica si la conducta queaagx aquél bien de relieve es inadecuada
socialmente, pues, caso contrario, no podra edagteohibir comportamientos que ya
estan plenamente aceptados por la sociedad, baf g transformarse en el mayor

estimulador de infracciones penales.

Sobrepasados a todos esos principios, sdabportunidad para la creacién tipica.
La primera fase fue vencida. Tales principios -erwvgncidon minima, lesividad y
adecuacion social — sirven de orientacion al ladsl para la creacion del precepto

primario del tipo penal. Mientras, la norma penal sentido estricto exige, para su
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configuracién, la creacion de un precepto secuadari el cual debera ser apuntada la

pena conminada para el caso de incumplimientordekepto primario.

La Constitucion Federal Brasilefia aseveraserart. 50, inciso XXXIX: No hay

crimen sin ley anterior que lo defina, ni penapievia conminacion legal.

La redaccion existente en la Ley Mayor en nousdhasemeja aquélla contenida en el
art. 10 del Cédigo Penal, que asi dispone: No hayea sin ley anterior que lo defina.

No hay pena sin previa conminacion legal.

Asimismo, el Coddigo Penal Espafiol, en suscw@dgs 1.1 y 2.1, dicen,
respectivamente, que no sera castigada ningunanasciomision que no esté prevista
como delito o falta por Ley anterior a su perpefmacNo sera castigado ningun delito

ni falta con pena que no se halle prevista pordrggrior a su perpetracion.

Se percibe, con clareza, que la preocupacmnsen limita a la narracion del
comportamiento prohibido o impuesto por la ley pesamo también a la previa

determinacién de una sancion.

Compete al principio de la individualizacibre da pena, como raciocinio
consecuente a la adopcion de los principios amtedote expuestos, en el enfoque
propongo por el Derecho Penal del Equilibrio, detear la sancion correspondiente a

cada infraccion penal.

El principio de la individualizacién de la gefue consignado expresamente en el
texto de la Constitucion Federal Brasileia, segiuesifica en el inciso XLVI del art.

59, asi redactado:

la ley regulara la individualizacion de la penadgptara, entre otras, las siguientes:
a) privacion o restriccion de la libertad;

b) pérdida de bienes;

c) multa;

d) prestacion social alternativa;
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e) suspensién o interdiccion de derechos.

El principio de la individualizacion de la @eacurre en tres fases distintas, a saber:

a) fase de la conminacion; b) fase de la aplicaapfase de la ejecucion.

Conceptualmente, la fase de la conminacidlaglpenas es aquélla que ocurre en el
plan abstracto, siendo de responsabilidad del léetps. Dijimos que es la fase que
ocurre en el plan abstracto en virtud del hechgu#e inicialmente, antes mismo de la
creacion tipica, el legislador debera llevar atefem raciocinio de valoracion de los

bienes, con el objetivo de determinar la importamngie cada un merece.

Es efectivamente por medio de la fase de memawacion que el legislador, despues
la eleccidon de los bienes mas importantes y ndossata convivencia en sociedad, da
inicio a un trabajo de individualizacion, llevand@fecto un raciocinio de comparacion,
en el sentido de llegarse, lo mas proximo posidlesalor atribuido a lo bien por la

sociedad.

A titulo de ejemplo, se imaginen las hipotedésseleccion de los bienes vida e
integridad fisica. La primera pregunta qué debemus hacer, a fin de permitir la
proteccion dieses dos bienes por el Derecho Pesadl, ellos, efectivamente, gozan de
la importancia exigida por esa rama del orden icwmid Enseguida, la pregunta
correspondiente al principio de la individualizacide las penas seria la siguiente: La
vida y la integridad fisica, aunque bienes de velig gozan de la misma importancia, o
poseen valores diferentes? Obviamente que, enselaa cuestion, el bien vida es de
valor superior a lo bien integridad fisica, raz@r [a cual en los crimenes contra la
vida, la pena, individualmente considerada, dedsesaperior aquélla destinada a la

proteccion de la integridad fisica por el tipo gena

Es por medio de la fase de la conminacion tgatio, que el legislador determina la
importancia de cada bien. La pena seria, grosedw e precio correspondiente a cada

infraccion penal que tiene por finalidad protegetedmninados bienes.

Sabemos lo dificil que es la determinaciémuda pena cuyo objetivo es valorar uno
bien juridico. El legislador debe apuntar las panagma y maxima correspondientes a

cada infraccion penal, buscando, con eso, protelgeien juridico previsto por el tipo
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penal. Debera, obligatoriamente, en ese estudigamtivo, trabajar con el principio

de la proporcionalidad, intimamente relacionadadedk individualizacion de la pena.

Luigi Ferrajoli, con precision, aclara:

La tarifa de las penalidades es la medida del vddolos bienes sociales, escribio
Rudolf Jhering, de suerte que el sistema de pgnéafescala de valores histéricamente
determinada de una dada sociedad, allende su gladautoritarismo, tolerancia y
humanidad. Todavia que sea imposible medir la gayele un delito singularmente
considerado, es posible, sin embargo, afirmar, accoré el principio de
proporcionalidad, que del punto de vista interndas delitos son punidos con la misma
pena, es porque el legislador los considera deedealvequivalente, mientras si la pena
prevista para un delito es mas severa del queslagta para el otro, el primer delito es

considerado mas grave del que el segundo.106

La segunda fase de la individualizacion cqoesle a la aplicacion de la pena,

siendo ésta, ahora, de responsabilidad del juzgador

En un primer plan, el legislador, mismo coficditades, busca dar la importancia
que cada bien merece, valiéndose del instrumenta oelividualizacion de las penas
relativas a cada infraccion penal. En un segin mbmeuna vez practicada la
infraccion penal, el juez vendra a individualizaoy una vez mas, la pena, para fines de

su efectiva aplicacion al agente.

Merece ser frisado que, en un Estado Conititat y Democratico de Derecho,
quien dicha la importancia de lo bien a ser praegior el Derecho Penal no es el juez,
sino el legislador. La ley, en verdad, es que sarga de dar la importancia que cada
bien merece. El juez, en el caso concreto, coraider la importancia de lo bien ya
dictada anteriormente por la ley, debera, mediante trabajo consciente y
fundamentado de individualizacion, encontrar lagpprsta para el caso concreto, no
pudiendo, sin embargo, jamas dejar de obedeces arientaciones legales a que esta

sometido.

Luigi Ferrajoli, disertando sobre lo temarrat:
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Fue precisamente la polémica contra el despotismogljueces, [...] lo que constituyd
lo principal motivo inspirador de la batalla enliestracion por la reforma penal. ‘Solo
las leyes pueden decretar las penas de los delitassta autoridad debe residir
Gnicamente en el legislador’, escribié Beccariaebe se sigue que ‘ninglin magistrado
(que es parte de la sociedad) puede con justitigiirpenas contra otro individuo de la
misma sociedad’ y que constituye ‘oficio’ de loggas ‘apenas examinar si tal hombre
practicd, o no, una accion contraria a las leygéasbéecidas por un ‘codigo fijo’, que
deben ‘observar a la letra’. De otro lado, en ebfgpolémico contra el arbitrio judicial,
la cultura penal de la ilustracién cultivd un equiv: la idea, ligada al mito del juez
como ‘boca de la ley’, de la necesidad de una atsgredeterminacion legal de la
cuita y del desglose de cualquier discricionarefiaticial en la valoracion de la

gravedad del delito y, por consiguiente, en la cheedie la pena correspondente.107

Una vez condenado el autor de la infracciamapeplicada la pena entendida cémo
necesaria y suficiente a la reprobacion y a lagreddn del crimen, se inicia la dltima

fase de la individualizacion de las penas, queredlurrante su ejecucion.

5.7.  PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

La discusion a respeto de la idea de penaopimmal no es nueva. A partir,
principalmente, del siglo XVIII, con destaque taérbipara la obra de Beccaria, las
discusiones sobre las penas proporcionales viemenlcs trabadas con progresos y

retrocesos.

Podemos indicar, aun, el Codigo de Hamuralbhacaquél que, técnicamente,
primero nos suministrd una nocion inaugural de prapnalidad, aun cuando no si
pudiese afirmar, con certeza absoluta, que el fmo ojo y el diente por diente”

cumplia rigurosamente esa funcion.

El cierto es que penas desproporcionais @ tla sensacion de injusticia. Desde
nifio, raciocinamos con la idea de castigo propoatia nuestra desobediencia. La idea
de proporcion es innata al ser humano. Cuando negepadres desorbitaban en la

correccion, el sentimiento de sedicion tomaba @datnuestros pensamientos. No era
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justo. Era mucho pequefia la desobediencia, decjgpana que esta correccién nos

fuese aplicada.

Sin embargo, un de los mayores problemas dueeeecho Penal enfrenta es,
justamente, lo de encontrar la pena proporcionahcipalmente cuando se tiene en
mira el hallazgo de sanciones alternativas a laa perivativa de libertad, penas
intermedias que buscan dar la respuesta al “makttado por el agente, pero con los
ojos fijos en el principio de la dignidad de lagmera humana.

No es facil, por tanto, la elaboracion deioeinio perfecto que tenga en cuenta que
la severidad de la pena deba ser proporcionalgaaleedad del delito, mismo porque,
considerandose el nivel actual de inflacion legisda el nimero excesivo de tipos
penales torna cada vez mas dificil el raciocinidaderoporcionalidad, una vez que cada

tipo merecera su comparacion en el orden juridemap
Segun destacaron Nilo Batista, Zaffaroni, AdagSlokar,

“ya que es imposible demostrar la racionalidadadeena, las agencias juridicas deben,
por lo menos, demostrar que el coste en derechos deispension del conflicto
mantiene una proporcionalidad minima como el gl lesion que haya provocado.
Tenemos ahi el principio de la proporcionalidadiménde la pena con la magnitud de
la lesion. Con ese principio no se legitima la peomo retribucidén, pues continda
siendo una intervencion selectiva del poder quénsiéa a suspender el conflicto sin
resolverlo y, por consiguiente, conserva intactairsacionalidad. Simplemente se
afirma que el Derecho Penal debe escoger ent@anaidades, dejando pasar las de
menor contenido; qué él no puede es admitir quesk naturaleza irracional del
ejercicio del poder punitivo se agregue un datondgima irracionalidad, por medio de
lo cual sean afectados bienes juridicos de unaparsn desproporcién grosera con la

lesion que ella causou.108

Podemos destacar dos momentos de observdrigatoria de la proporcionalidad
de las penas. Inicialmente, el primer raciocinidssééevado a efecto considerando las
penas conminadas en abstracto. Como principio é@itglipodemos extraer el principio
de la proporcionalidad del principio de la indivédigacién de las penas.109 Cuando el

legislador creaba el tipo penal, prohibiendo o imieondo determinado comportamiento
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bajo a amenaza de una sancion de naturaleza pstekancion debera ser proporcional

a la gravedad del mal producido por el agente agmdctica de la infraccion penal.
Esperanza Vaello Esquerdo, bajo el enfoqua @®nstitucién Espafiola, aclara que:

“Aungue no esta consagrado explicitamente &rCbhnstitucion, de varios de sus
articulos cabe colegir su vigencia. Asi, el TriduGanstitucional sugiere el articulo 1
como posible apoyo del mismo, al entender la fisticomo valor supremo del
ordenamiento, y el articulo 10 por considerar gridlad’ de la persona y sus derechos
como fundamento del orden politico y la paz sotimla pena desproporcionada seria,
desde luego, injusta y contraria a la dignidad,rtepale que también resultaria
inhumana, contradiciendo asi lo prescritoetrarticulo 15 del texto constituciolia
(110)

Sabemos que el raciocinio de la proporcioadlido es de los mas faciles, pues que
no podemos medir, exactamente, cuanto vale la ladetegridad fisica, el honor, la
libertad sexual, etc. Sin embargo, se hace mistertal proteccion ocurra mediante una
pena entendida cémo la mas proporcional posiblesiderandose el bien alcanzado por
el delito.

Luigi Ferrajoli preleciona:

“El hecho de que entre la pena y delito no exigtguna relacion natural no exime la
primera de ser adecuada a lo segun en alguna medida@ntrario, precisamente el
carcter convencional y legal del nexo retributipege liga la sancion al ilicito penal
exige que la eleccion de la calidad y de la cadt@auna sea realizada por el legislador

y por el juez con relacion a la naturaleza y advgdad del otro”. (111)

Prima facie debera el legislador ponderar la importanciaodeién juridico atacado
por el comportamiento del agente para, en un rag@siguiente, intentar encontrar la
cuita que posea efecto disuasorio, esto es, queapaa de inhibir la practica de aquella
conducta ofensiva. Después el raciocinio corresigotel a la importancia de lo bien
juridico-penal, que deberd merecer la proteccinnpedio de una pena que, mismo
imperfecta, sea a mas proporcional posible, enestidd de disuadir aquéllos que

pretenden violar el orden juridico con ataques s beenes por él protegidos, el
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legislador debera proceder a un estudio comparatin@ las figuras tipicas, para que,
una vez mas, sea realizado el raciocinio de laguodgnalidad bajo un enfoque de

comparacion entre los diverso tipos que protegendsi juridicos diferentes.

Si el legislador es el primero responsable gdaiaciocinio de la proporcionalidad,
considerandose abstractamente la infraccion pesraélpcreada, lo segun responsable
sera el juez, ahora cuando del cometimiento daftadcion penal prevista en algin
diploma represivo, pues que, como bien observaddpperanza Vaello Esquerdo, se
trata

“de un principio que tiene un doble destinatarioe$ va dirigido tanto al legislador
como al juez. Al primero en el sentido de exiggles, al elaborar las leyes, establezca
penas proporcionadas, en abstracto, a La gravesatklito, y al segundo para que en
el momento de aplicarlas imponga sanciones acomasdada conccreta gravedad del
delito ejecutado, haciendo uso del margen de digcralidad de que disfruta, que en
ocasiones le permitird incluso suspender la ejéoude la pena o pedir un indulto, por

ejemplo, como se prevé enagticulo 4 Del CP. (112)

Si el bien juridico posee, en tesis, deterdonzalor, y si ese valor es, por intermedio
del Derecho Penal, medido por una sanciéon previssr@mnminada en la ley penal, en
el caso concreto, debera el juzgador, de acuendaicg@roceso de individualizacién de
la pena, encontrar aquella proporcional al mal tmado especificamente por
determinada persona, autora del delito.

Son, por tanto, dos los momentos de aferid@ta proporcionalidad: el primero, por
medio de las penas conminadas en abstracto y msdg las penas aplicadas al caso

concreto.

5.7.1. LA PENA NECESARIA

Bajo el enfoque del principio de la intervémciminima, se ha entendido que la
finalidad del Derecho Penal es la proteccion deébleses mas importantes y necesarios

a la convivencia en sociedad. Se extrae de atlbfwraleza subsidiaria, o sea, en virtud
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de la gravedad de sus penas, el Derecho Penal sdkamodra intervenir cuando se
verifique que los otros Ramos del orden juridico som Fortes el suficiente en la
proteccion de determinado bien. El Derecho Penat der encarado como ultima, y no

comoprima ratio.

A gravedad de la pena nos obliga a conclugr lguprimacia en la proteccion de los
bienes debe ser concedida a los otros Ramos dah quddico, a ejemplo del Derecho
Civil, del Derecho Administrativo, del Derecho Tuthrio, etc. Solamente cuando se
verifique la insuficiencia de esa proteccion es surge el Derecho Penal, como lo mas
fuerte de todo el Ramos del orden juridico, visaddo la proteccion que el bien

merece, debido a que su importancia.

El principio de la culpabilidad, mediante eicjo de censura que se producen en el
plan concreto, debera servir de norte al juzggukma ayudarlo a encontrar la pena que

sea necesaria a la prevencion y a la reprobacidriden.

El inciso | del art. 59 del Codigo Penal Bef® dice que el juez debera establecer
las penas aplicables entre las conminadas, vale, dacprivativa de libertad, la
restrictiva de derecho o la multa. Asimismo, eilcaitb 32 del Cédigo Penal Espafiol
dice que las penas que pueden imponerse con aaeggte Codigo, bien con caracter
principal bien como accesorias, son privativasikrtiad, privativas de otros derechos y

multa.

Las funciones de reprobar y prevenir la pcactie futuras infracciones penales es

que dictan la necesidad de la pena.

Si, en el caso concreto, el juzgador entegdérla pena privativa de libertad no es
necesaria, en razon de la culpabilidad del agguidya, si el precepto secundario del
tipo penal lo permite, 0 mismo si sea posible ktigicion de acuerdo con las reglas de
la parte general del Codigo Penal, determinar deanaturaleza diversa.

El principio de la necesidad de la pena soldenéice respeto, aun, a los agentes
tenidos como censurables. A los agentes inimplgaimecabe la aplicacion de la pena,
por la absoluta falta de necesidad de reprobarz@wenir la practica de infracciones

penales, pues que no son pasibles de reprobatoénje auxilio. No son aun objeto de
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prevencion, pero de tratamiento, a fin de que mgae a practicar, en el porvenir, otros
comportamientos prohibidos por la ley penal. Norpaskr entendida por ineficaz la
vertiente de la prevencion general, pues todosllagugue tomaron conocimiento de la
practica de la accion tipica e antijuridica llevadaefecto por el inimputable
reconoceran la necesidad de tratamiento, que tancbigesponde a una de las formas
de respuesta penal, con la efectiva aplicacioneida de seguridad, a cual, en muchos

casos, se vuelve hasta mas radical que la profiacpn de la pena.

El articulo 20.1 del Cédigo Penal Espafiol djue estan exentos de responsabilidad
criminal el que al tiempo de cometer la infracga@amal, a causa de cualquier anomalia
o alteracion psiquica, no pueda comprender lduticilel hecho o actuar conforme a esa

comprension.

Con relacion a lo principio de la necesidachpkcacion de la pena, con el enfoque
de las funciones de reprobacion y prevencion, wrakescribir la critica producida por

Coérdoba Rueda, al decir que,

“En primer lugar, debemos observar que la presanca@nforme a la cual para todo
sujeto normal que comete un hecho previsto comtodedsulta la pena necesaria por
las razones de prevencion general el especialgsapuin juicio que guarda una gran
discrepancia en relacion a lo que sucede en lareda Recuérdese, a este respecto,
que, segun es perfectamente sabido, la aplica@da gena puede ser absolutamente
innecesaria, cuando no perjudicial por los nefastestos que la privaciéon de la libertad
comporta, para una gran proporcion de los sujetosrales’. La no ejecucion de la
pena en tales casos no tiene, por lo demas, pomeudar la pretendida eficacia de
prevencion general, ya que las legitimas exigenasgltantes de ésta pueden quedar
satisfechas por la condena penal del sujeto. Bh@se en tales casos a la inejecucion
de la pena, en atencion a la ‘relajacion’ que slipondria, comporta, a nuestro juicio,

un intorelable tributo en favor de la seguridaddica.

En segundo lugar, y por lo que a los inimputabkesefiere, no creemos que quepa
afirmar en los términos absolutos en los que lo k@, que para todo sujeto

inimputable, sea la pena innecesaria”. (113)
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Con ésta su ultima afirmacion quiere el adxgir que ni siempre serd necesaria la
aplicacion de la pena, mismo teniendo el agentetipaalo, en tesis, un hecho tenido
como criminoso. Segundo su raciocinio, si en elocasncreto no se conseguir
identificar que la aplicacibn de una pena alcanzars funciones de prevencién —

general y especial —, debera el agente ser absuelto

Informa, adn, el autor que, incluso, los adgpte la teoria absoluta, que predican la
funcién de reprobacién de la pena, ya se han reralids argumentos de la ausencia de
necesidad de aplicacion de la pena, en razén dedoecidos maleficios que su

ejecucion traduce.
Segundo, aun, Cérdoba Rueda,

“Pretender que las penas privativas de libertad semplidas emodoslos casos en los

que se estime cometido un delito, sin admitir lailpbdad de que se prescinda de la
imposicion de ellas o se rebaje la duracion encaiara su ineficacia, cuando no a sus
nefastos efectos, conlleva el intorelable perjuide la imposicion de un castigo, o

inatil, o causante, incluso, de irreparables mal@sl’4)

Merece destaque el alerta de Michel Foucawdhdo afirmaba que la prisidon, “en
vez de devolver a la libertad individuos corregidesparce en la poblacion delincuentes
peligrosos”.(115)

Roxin ejemplifica con un caso concreto, er aguiembros de un movimiento
pacifista, con la finalidad de protestar contraeglrme, invadieron un terreno militar
americano separado por un alambrado, colocarostarpggElgunas ovejas y plantaron un
arbol. Esa accion conmovedora era, lamentablememte, violacion de domicilio
punible, y por esa violacion y por el dafio al aleadb los pacifistas fueron punidos.
Segun Roxin, podriase haber excluido la respondadlide aquel grupo, pues, mismo
siendo considerados culpabais perante la ley pérabién se movian en el ambito
constitucional de proteccion de la libertad de m@winy reunién, y, no habiendo

ocasionado un dafio considerable, se podia conesdebenevolencia. (116)

Quiza el raciocinio del alejamiento completold aplicacion de la pena aun sea por

demas vanguardista, de alli la necesidad de swgacipn con otro principio, el de la
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suficiencia, que tendra la finalidad de medirlattipado del presupuesto de ser ella
necesaria, a fin de que al agente sea aplicada qditgente para la reprobacion y

prevencion del crimen.

Tales principios deberan ser conjugados, eam.el principio de la humanidad o de
la dignidad de la persona humana, que prohibe penasesarias y contrarias a su fin
utilitario. Las penas deben ser, por tanto, cualday cuantitativamente, necesarias y

suficientes a la reprobacion y prevenciéon de losenes.

Podemos decir que la calidad esta para etipimnde la necesidad, asi como la
cantidad ésta para el principio de la suficiencéa la pena, que serda analizado a

continuacion.

5.7.2. LA PENA SUFICIENTE

La pena, como dice el dictado popular, es wa mecesario, aun cuando tal
raciocinio sea dirigido a un numero limitado deactiones penales. Sin embargo, para
gue sea tenida como justa, y no como un acto degrbitrio, o, en el sentido contrario,
de proteccionismo, no podra ir ademas o aquendel secesidad, debiendo, pues, ser

aquella suficiente para la reprobacion y la premandel crimen.
Pena suficiente es aquélla que no es excdsivia necesita leccion de Carrara,

“no debe sobrepasar la proporcion con el mal diloddodo sufrimiento irrogado al
culpable ademas del principio de la pena, que lodae al precepto una sancion
proporcionada a su importancia juridica, y adensdka checesidad de la defensa, que es
a de elidir la fuerza moral objetiva del delito, @s abuso de fuerza, es ilegitima
crueldad. (117)

De acuerdo con las lecciones del maestraitaliel principio de la suficiencia de la
pena debera estar intimamente encendido al prindgia proporcionalidad. Suficiente

es la pena proporcional al mal practicado por ehtsy

No podra el juez, por tanto, aplicar una pex@mentemente rigurosa, si el caso
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concreto esta a exigir un castigo mas blando, puessuficiente a la reprobacion y

prevencion del crimen.
Juarez Tavares asevera:

“Concebida como expresion de poder, la pena, sivaego, debe guardar una relacion
proporcional con el dafio social producido por ditaledesde que no exista esa relacion
0 se presente ella de modo absolutamente inexpresavpuede cuestionar la validez de
la norma que instituy6 el castigo, en faz de habéegislador actuado arbitrariamente

en su confecciéon”. (118)
También preconizaba Beccaria:

“para que la pena no sea la violencia de un o dehosucontra el ciudadano particular,
debera ser esencialmente publica, rapida, necetan@nima entre las posibles, en las

dadas circunstancias ocurridas, proporcional @iodgldictada por la lei”. (119)

Pena suficiente, por tanto, sera aquélla quantitativamente, mejor representar las
funciones de reprobar y prevenir los crimenes,udigmdo, otrosi, quedarse ademas, o

mismo aquende, de las exigencias del hecho prdotpar el agente.

Ferrajoli, demostrando su preocupacion corcdatidad maxima de pena a ser

aplicada, diserta:

“Pienso que la duracion maxima de la pena privaledibertad, cualquiera que sea el
delito cometido, poderia muy bien reducirse, accplazo, a diez afios y, a medio plazo,
a un tiempo aun menor; y que una norma constitatidebia sancionar un limite
maximo, digamos, de diez afios. Una reduccién @egéstero supondria una atenuacion
no solo cuantitativa, sino también cualitativa @eéna, dado que la idea de regresar a
la libertad después de un breve y no después go tauno quizé interminable periodo

tornaria sin duda més tolerable y menos alienargelasion. (120)

Podemos concluir aclarando ser la pena neaesguélla que, cualitativamente, mas
atiende a las funciones de reprobar y preveniriglen, al paso que pena suficiente
estaria intimamente ligada a la cantidad de laiGaraplicada al agente que practico la

infraccion penal.
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5.8. PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD PERSONAL

Anclado en el principio de la dignidad de krgona humana, el principio de la
responsabilidad personal, conocido también comuacipio de la pessoalidad o de la
intranscendencia de la pena, determina que ningana podra sobrepasar la persona
del condenado.

Aduce Luiz Luisi:

“Es principio pacifico del Derecho Penal de lasioraes civilizadas que la pena puede
alcanzar apenas el condenado. Practicamente es tadsstras Constituciones esta
dispuesto que ninguna pena pasara de la persondelietuente. La vigente Carta

Magna contiene esa norma en el inciso XLV del aldi&°.: ‘Ninguna pena pasara de la
persona del condenado [...]". Al contrario del oiclor en el derecho pre-beccariano la
pena no puede se extender a personas extrafadite) telavia que vinculadas al

condenado por lazos de parentesco o sangre” .(121)

La historia del Derecho Penal demuestra gugasado no muy distante, las penas
no solamente alcanzaban el autor de la infraccé&ralp como también su familia, su
clan, el grupo social en que estaba inserto; entdoios eran responsabilizados por el

comportamiento de aquél que la habia practicado.

Ejemplo clasico de esa afirmacion fue la dénisel 18/4/1792, proferida contra
Tiradentes (Joaquim José Da Silva Xavier), un mdeila inconfidencia brasileiia, que
pretendia el establecimiento de un gobierno inddipate de Portugal, conforme trecho

extraido del la sentencigerbis

Por tanto, condemnam el Reo Joaquim José Da SiwaeXpor alcunha Tiradentes

Alférez que fue de la tropa paga de la Capitaniilil@s a que con brazo y pregon sea
acarreado por las calles publicas al lugar de tachg nella mora muerte natural para
siempre, y que después de muerto le sea cortaddéza y llevada a Villa Rica adonde
en el lugar mas publico della sera predicada, epaste alto hasta que el tiempo a

consuma, y su cuerpo sera dividido en cuatro csiaptredicados en postes, por el
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camino de Minas en el sitio de la Varginha y deSabolas adonde el Reo tuvo sus
infames practicas, y los mas en los sitios de ilizsgsic) de mayores poblados hasta
que el tiempo también les consuma; declaran elimégme, y sus hijos y nietos

teniéndolos, y sus bienes applicam para el Fis@ampara Real, y la casa en la que
vivia en Villa Rica sera arrasada y salada, paeamgunca mas en el suelo se edifique, y
no siendo propia sera evaluada y paga a su duefimgpdienes comisados, y en el

mismo suelo se levantara una calidad, por el @iabaserve en la memoria la infamia

de este abominable Reo”. (122)

Segun se percibe por la redaccion del la serteno solamente el reo Tiradentes fue
declarado infame, como también sus hijos y niet@hiendo, pues, formalmente,

sobrepasado su persona, venido a alcanzar la pedsderceros.

Tal principio, de foro constitucional, impide,la primera vista, que la pena sea

aplicada o cumplida por quien no practico la inéfr@e penal.
Zaffaroni, disertando sobre el principio eestion, afirma:

“Nunca puede interpretarse una ley penal en eldsede que la pena trasciende de la
persona que es autora o participe del delito. Laapes una medida de caracter
estrictamente personal, como que es una injereasizcializadora sobre el penado”.
(123)

La Constitucion Federal Brasilefia, abrigand@resamente el principio de la

responsabilidad personal, asevera en el inciso A& ¥u art. 5°:

“ninguna pena pasara de la persona del condenad®nualo la obligacion de reparar el
dafio y la decretacion del perdimiento de bienes derconformidad con la ley,
extendidas a los sucesores y en contra de ellogte@las, hasta el limite del valor del

patrimonio transferido.

Aunqgue a Constitucion Espafiola no tenga reglaesgpen ese sentido, podemos
extraer esa conclusion del principio de la dignidada persona humana, previsto en su

articulo 10. 1.

En que pese la fuerza de la determinacion titocisnal, podemos analizar el
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principio bajo dos enfoques diferentes. Inicialneenbajo el aspecto informal, el
principio pierde su naturaleza absoluta, pues sab@&ue cuando alguien es condenado,
segregado temporariamente de la convivencia famikapena extiende su rayo de
accion aquéllas personas que, aunque no hubieaeticpdo el delito, sienten la fuerza
de la sancién penal en razon de la separacion uié gge, por ejemplo, mantenia la
subsistencia de la familia. No solamente el ladarfciero de una segregacion parcial de
la libertad de alguien afecta sus familiares. Lasgmtes, de forma general, mismo sin
cualquier relacién de dependencia financiera cartlague practico la infraccion penal,
sufren emocionalmente con su prisién, y pasan &mhiser estigmatizados por una
condena que no fue a de ellos. Normalmente, lagsaspde condenados que cumplen
penas son tratadas como meretrices, etc. En fpgrla sobrepasa, en mucho, la persona

del condenado cuando analizada informalmente.

Lo segun enfoque del principio evidencia sturseza formal, o sea, podemos nos
hacer la siguiente indagacion: ¢Bajo el aspectmdbrla pena podra sobrepasar la

persona del condenado?

Para que la respuesta la esa indagacion sessanecesita posible, debemos
desdoblarla para que a analicemos de acuerdo s@eileas conminadas en la ley penal,

a saber: privativas de libertad, restrictivas decleo y multa.

Por razones obvias, en cuanto a las penaatipag de libertad, la respuesta solo
puede ser negativa, o sea, nadie podra cumplipena privativa de libertad en el lugar
de aquél que practicé la infraccion penal. EI mismcocinio se aplica a las penas
privativas de otros derechos, a excepcion de apuéié naturaleza pecuniaria, pues,
como advierte Ferrajoli, (124) el principio piersieé naturaleza absoluta cuando él esta

delante de sanciones que importen en pecunia.
Criticando la adopcion de la pena pecuni&tiggi Ferrajoli advierte:

“La pena pecuniaria es una pena aberrante bajosvgmintos de vista. Sobretodo

porque es una pena impersonal, que cualquiera edepsaldar, de forma que resulta
doblemente injusta: con relacion al reo, que nfiniguita y se substrae, asi, a la pena;
con relacion al tercero, pariente o amigo, que paga queda asi sometido a una pena

por un hecho ajeno”. (125)
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En ese sentido, también son las leccionesste Antonio Paganella Boschi:

“A despecho del principio, es innegable que logstefe de la condena se proyectan
reflejamente sobre terceros inocentes, muchas weeesrsiblemente. Es qué pasa, por
ejemplo, cuando los padres efectuan el pago deldtsis impuestas a los hijos [...] 0
entonces cuando la empresa — y sus socios — redagesanciones impuestas a sus

directores, gerentes o administradores, por cosdemarimenes econdémicos”. (126)

Concluyendo, se observada informalmente, e prasciende, sobrepasa la persona
del condenado, venido a alcanzar aquellas perspuade son préoximas — amigos,
parientes etc. —, que sufren moral, emocional n@wicamente con su condena. Bajo
el aspecto formal, entendido aqui en el sentidefdetivo cumplimiento de la pena, la
regla de la intranscendencia no es absoluta, puescgando estemos delante de penas
pecuniarias — multas 0 prestaciones pecuniariasada garantiza que su inflicion

desfalque el patrimonio del condenado, pudiendasqgiersonas lleven a efecto el pago.

5.9. PRINCIPIO DE LIMITACION DE LAS PENAS

Al empezar el andlisis del principio de la itewion de la penas, merece ser

recordada la leccion de Ferrajoli que, con pregisafirma:

“la historia de las penas es, sin duda, mas haareridfamante para la humanidad de lo
gue la propia historia de los delitos: porque nrésles y quizd mas numerosas del que
las violencias producidas por los delitos han fadgroducidas por las penas y porque,
mientras el delito suele ser la violencia ocasignal veces impulsiva y necesaria, la
violencia impuesta por medio de la pena es siep@gramada, consciente, organizada
por muchos contra uno”. (127)

A lo estudiemos el topico referente al crigedie seleccién de los bienes juridico-
penales y la creacién tipica, dijimos que la Céunsithn funciona como limite negativo

o como limite positivo del Derecho Penal.

Teniendo en vista que nuestro topico diceatmsal principio de la limitacién de las

penas, analizaremos, en este momento, solamewggti@nte relativa a la Constitucion
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como limite negativo del Derecho Penal. Para tanyece ser registrada la leccion de

Janaina Conceicao Paschoal:

Una de las posibles formas de relacionar el Der@gmal y la Constitucion es tomando
ésta como limite negativo de aquél. Importa deae tpda criminalizacion que no

desrespete frontalmente el texto constituciona seimitida, todavia que el valor (o
bien) pupilo no esté albergado en la Constitucsigmificando que, en esa concepcion,
no se exige para a criminalizacion que la Conséitubaya reconocido la dignidad de lo
bien a ser protegido por el Derecho Penal.

O sea, para los partidarios de la limitacion negatl Estado puede tipificar conductas
gue atenten a valores que no hayan sido reconopios Constitucion, desde que tal

incriminacién no hiera a los valores constituciesal

Tomandose como base la legislacion brasilefia,ese tijue, bajo esa perspectiva de
limite negativo, el legislador ordinario no pod(@mo no puede) criminalizar la
conducta de asociarse para fines licitos, bajo penacurrir el inconstitucionalidad.
(128)

La Constitucion Federal Brasilefia (inciso XLdel art. 5°), de la misma forma que
la Constitucion Espafiola (articulos 15 y 25.2),cfanando, efectivamente, como
limitadoras negativas, con fundamento en el priocge la dignidad de la persona

humana, en el, dicen, respectivamente:

No habréa penas:

a) de muerte, salvo en caso de guerra declaradeforme el art. 84, XIX;

b) de caracter perpetuo;

c) de trabajos forzados;

d) de banimiento;

e) crueles.
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Articulo 15.

Todos tienen derecho a la vida y a la integridaiti y moral, sin que, en ningln caso,
puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratbsmanos o degradantes. Queda
abolida la pena de muerte, salvo lo que puedanadisp las leyes penales militares

para tiempos de guerra.

Articulo 25.2.

2. Las penas privativas de libertad y las medidaseguridad estaran orientadas hacia

la reeducacion y reinsercion social y no podrangistir en trabajos forzados [...].

Se percibe que la Constitucion funciona narseinte como limite negativo en lo que
dice respeto a la tipificacion de comportamien&sso es, en cuanto a la prohibicién de
conductas que sean permitidas por la Ley Mayor,octambién en lo que dice respeto a

la conminacion de las penas.

Todas las prohibiciones para fines de connimade penas administren en torno al
principio de la dignidad de la persona humana, domehto, como dice a Constitucion
Espafiola, del orden politico y de la paz social.

Segun preconiza Nilo Batista,

“la pena ni ‘visa a sufrir el condenado’, como akéd-ragoso, ni puede desconocer el
reo mientras persona humana, como fija Zaffarodse es el fundamento del principio
de la humanidad. No por acaso, los documentosnext@énales consideran inhumanas
las penas como aquélla ejecutada en Damiens. Btipio pertenece a la politica
criminal, sin embargo es proclamado por varios medejuridicos positivos. Entre
nosotros, esta el principio de la humanidad redolmoaexplicitamente por la
Constitucion, en los incisos Il (prohibicion dettoa y tratamiento cruel o degradante),
XLVI (individualizacion — o sea, ‘proporcionalidad’de la pena) y XLVII (prohibicion

de penas de muerte, crueles o perpetuas) dePLR'5 (129)
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Cobo Del Rosal y Vives Anton, disertando saddrprincipio de la humanidad de las

penas, mencionando decision del Tribunal ConstihatiEspafiol, aclaran:

“Respecto a la supuesta infraccion del art. 15ad€dnstitucion, en cuanto prohibe la
tortura y las penas o tratos inhumanos o degrasidodsta sefialar que la calificacion de
una pena como inhumana o degradante depende geciaién de la pena y de las
modalidades que ésta reviste, de forma que porapigpnaturaleza la pena no acarree
sufrimientos de una especial intensidad (penas manas) o provoquen una
humillacién o sensacion de envilecimiento que aleam nivel determinado, distinto y

superior al que suelle llevar aparejada la simpjgosicion de la condena”. (130)
En el mismo sentido, aduce Ferrajoli:

“Arriba de cualquiera argumento utilitario, el valte la persona humana impone una
limitacion fundamental con relacion a la calidad la cantidad de la pena. Es éste el
valor sobre lo cual se fundamenta, irredutiblemegiteechazo de la pena de muerte, de
las penas corporales, de las penas infames y,tpofaolo, de la prisidn perpetua y de
las penas privativas de libertad excesivamentensate Debo afiadir que éste
argumento tiene un caracter politico, allende maiale para fundar la legitimidad del
Estado uUnicamente en las funciones de tutela deida y los demas derechos
fundamentales; de suerte que, a partir de alliEstado que mata, que tortura, que
degrada un ciudadano no solo pierde cualquierineigiad, sino que contradice su razén
de ser, colocdndose en el nivel de los mismosaledimes”. (131)

Por tanto, entendida la norma constituciomalestudio como limite negativo al
Derecho Penal, bien como considerando que tal dimiégativo es derivado del
principio de la dignidad de la persona humana,izar&mos, rapidamente, cada una de

esas prohibiciones, en especie.

5.9.1. LA PENA DE MUERTE

El Protocolo a la Convencién Americana soberedhos Humanos referente a la

Abolicién de la Pena de Muerte, aprobado en Asumaa Paraguay, el 8 de junio de
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1990, condensa, en su preambulo, los motivos perclales se debe abolir, por

completo, la pena de muerte, considerando:

Que el art. 4 de la Convencion Americana sobre é@® Humanos reconoce el

derecho a la vida y restringe la aplicacion deelagode muerte;

Que toda persona tiene el derecho inalienable desquespete su vida, no pudiendo

este derecho ser suspendido por motivo alguno;

Que la tendencia de los Estados americanos esafdeoa la abolicion de la pena de

muerte;

Que la aplicacion de la pena de muerte producersecoiencias irreparables que
impiden sanar el error judicial y eliminan cualqumosibilidad de enmienda y de

rehabilitacion del procesado;

Que la abolicién de la pena de muerte contribuya paegurar proteccion mas efectiva

del derecho a la vida;

Que es necesario llegar a acuerdo internacionatepresente un desarrollo progresivo

en la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos;

Que Estados-partes en la Convencion Americana $admechos Humanos expresaron
su proposito de comprometerse mediante acuerdmatienal a fin de consolidar la

practica de la no aplicacion de la pena de muertd eontinente americano [...].

De todas esas consideraciones, merece dessagéddia que dice que la pena de
muerte producen consecuencias irreparables qued@mpsanar el error judiciario y
eliminan cualquier posibilidad de enmienda y deabditacion, haya vista que, en esta
altima parte, la pena de muerte, allende contrastarel principio de la dignidad de la
persona humana, contraria las funciones preveraivemiidas a la pena, principalmente

en lo que dice respeto a la resocializacion detlenado.

Garrido, Stangeland y Redondo colocan a déstalda falacia del discurso de la
pena de muerte, suministrando dados importantesea réspeto, teniendo como

paradigma Estados Unidos de América del Norte:
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“En Estados Unidos, en algunos de cuyos estadaplsm la pena de muerte, si han
efectuado diverso estudios en torno a la efectividiauasoria de esta pena. Para ello,
los investigadores han comparado estados que aptigaena de muerte con otros que
no la contemplan, con la finalidad de evaluar sidéncuencia violenta en los primeros
es menos grave que en los segundos. Otra metodaltiizada en Norteamérica ha
sido la de comparar la tasa de asesinatos antespués de la abolicién de la pena de
muerte en aquellos estados que La han suplidordsedtados de estas investigaciones
norteamericanas no han confirmado la predicciérétma de la disuasion: que exista o

no pena de muerte no parece tener efecto algume kabtasas de homicidios (...).

En Espafia, aunque no existe ninguna investigacg&pecéfica sobre los efectos
disuasorios de la pena de muerte — abolida en £99&emos obtener conclusiones
semejantes a las norteamericanas, a partir denlparacion entre la situacion previa y
posterior a su abolicion. Cuando estaba vigentpelza capital, durante la dictadura
franquista, la tasa de homicidios no era sustaneiade inferior a La existente en la
actualidad”. (132)

5.9.2. LA PENA DE CARACTER PERPETUO

La libertad es un derecho innato al ser humBhbombre nacio para ser libre, para
se quedar libre. La pena privativa de libertad, quaastiones de necesidad, por ausencia
de alternativas para el caso concreto, limita ured® del ser humano previsto

constitucionalmente.

Si, en muchas ocasiones, la pena privativéibéetad es un mal necesario, hasta
mismo esa necesidad debe encontrar limites. Qirla pretende alcanzar sus objetivos,
0 sea, ser necesaria y suficiente para la repr@bacprevencion del crimen, debe no
solamente retribuir el mal practicado por el agente cometié el delito, pero volverse
al porvenir, con el fin de hacer con que sea nuewdninserto en el convivio en

sociedad.

José Antonio Paganella Boschi, sobre lo tefiiama:
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“La prohibicién de imposicion de penas de carapwmpetuo, hasta el fin de los dias,
guarda correspondencia con la idea de que la peleamas de la funcidn retributiva,
debe ser instrumento de reconstruccion moral d#viduo, de modo a despertar el

deseo de reinsercion en la sociedad libre”. (133)

El Estado debe proporcionar al condenadoparasza del retorno a su familia, a sus
amigos, a su trabajo en fin, hacer con que, efati@nte, traiga consigo la esperanza
por dias mejores, fuera de la carcel.

No solamente las penas de caracter perpetuo sgensivas al principio de la

dignidad de la persona humana, como también aguwiléarga duracion.

Ferrajoli, discurriendo sobre el limite maxirde las penas privativas de libertad,

cuestiona:

“Cudl podria ser, en una perspectiva de minimizad® la pena, ¢la duracion maxima
de la pena de prisi6bn? ‘Ninguna pena privativaideriad’, escribié Vittorio Foa, en

1949, pocos afios después de su larga permanendies @misiones fascistas, ‘debia
superar los tres o, en el maximo,0s cinco afos’pggo antes, en la Asamblea
Constituyente, Umberto Tarracini, que también halzisado en la prision los veinte
afos de fascismo, tenia propongo que la duracida declusion no superase el limite

de quince afios.

Pienso que la duracibn maxima de la pena privatesdibertad, cualquiera que sea el
delito cometido, poderia muy bien reducirse, accplazo, a diez afios y, a medio plazo,
a un tiempo aun menor; y que una norma constitatidebia sancionar un limite
maximo, digamos, de diez afios. Una reduccion @egestero supondria una atenuacion
no solo cuantitativa, sino también cualitativa @eéna, dado que la idea de regresar a
la libertad después de un breve y no después ga tauno quizé interminable periodo
tornaria sin duda mas torerable y menos alienameclusion.134

Aunque ésa sea la tendencia de aquéllos gseaibuobservar a todo coste el
principio de la dignidad de la persona humana, tnoedegisladores, generalmente
adeptos del movimiento de ley y orden, buscaratrdemino completamente opuesto,

pugnando por el aumento del tiempo maximo permipid@ el efectivo cumplimiento
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de la pena.

De esta forma, no solamente las penas deteap@rpetuo repugnan el pensamiento
humanitario, como también aquéllas excesivamentgada conforme bien destacé

Ferrajoli.

5.9.3. LA PENA DE TRABAJOS FORZADOS

Cuando la Constitucion prohibe las llamaddpemnas de trabajos forzados”, no
quiere decir, con esa expresion, que el preso t@oadigado al trabajo. Apenas, de
acuerdo con el principio de la dignidad de la peasioumana, veda a conminacion y la
aplicacién de penas que agridan la persona deleoawid, como forzarlo a trabajar con
bolas de hierro presas a los pies, recibiendo szc#so no cumpla el servicio a

contento, etc.

La Convencidon N. 29, de la Organizacion Ireronal del Trabajo (OIT), de 28 de

junio de 1930, aclara el sentido de la expresiéoajo forzado, diciendo, en su art. 20:

Art. 20. Para fines de la presente Convencionralitéd ‘trabajo forzado u obligatorio’
designara todo el trabajo o servicio exigido anaividuo bajo amenaza de cualquier

castigo y para lo cual el dicho individuo no si&ayjrecido de libre voluntad.

Las Reglas Minimas para el Tratamiento deidPrsos, adoptadas por el 1o
Congreso en las Naciones Unidas sobre la Prevem@bi€rimen y Tratamiento de
Delincuentes, realizado en Ginebra, en 1955, eagagtados 71.1y 71.2, determinan el

siguiente:
1. El trabajo en la prisiébn no debe ser penoso.

2. Todos los presos condenados vendran a tratemjazonformidad con sus aptitudes

fisica y mental, de acuerdo con la determinacidmaglico.
Mirabete, comentando sobre trabajo penitelgciafirma:

“La concepcion del trabajo penitenciario siguio tdricamente la evolucidon
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experimentada en la conceptuacion de la pena pavde libertad. Inicialmente, estaba
él vinculado a la idea de venganza y castigo y uvanésas caracteristicas como forma
mas grave y aflictiva de cumplir la pena en laipnsMismo después, encontrandose en
la actividad laborativa del preso una fuente delpcoion para el Estado, el trabajo fue
utilizado en ese sentido, adentro de las tendentiésrias de los sistemas penales y
penitenciarios. Hoy, sin embargo, estan totalmenjgeradas las fases en las que se
utilizaba la pena de las galés, de los trabaja=satto's, como el shot-drill (transporte de
bolas de hierro, piedras y arena), el tread-mibl(no de rueda), el crank (vueltas de
manivela), etc. En la moderna concepcion peniteiacial momento de la ejecuciéon de
la pena contiene una finalidad reabilitadora oalesercion social, fijandose el sentido
pedagogico del trabajo. Se entiende hoy por trapeajotenciario la actividad de los
presos e internados, en el establecimiento penklem de él, con remuneracion
equitativa y equiparado al de las personas libregleconcerniente a la seguridad,
higiene y derechos de la seguridad social”. (135)

5.9.4. LA PENA DE BANIMENTO

La pena de banimento era una forma simplenyod& de librarse de aquéllos que
pensaban de manera diferente, que buscaban dissudirideas, tenidas como

revolucionarias.

Yendo un poco mas a la pasado, la familia mapérasilefia, después del
advenimiento de la Republica, en 1889, tambiénvfaema del banimiento, habiendo

sido expulsada del territorio nacional.
Segun nos aclara José Antonio Paganella Boschi

“la pena de banimento fue largamente aplicada etudad, conocida por el nombre de
deportacion, degredo o destierro, implicando ddspdel condenado para Brasil o para

las Colonias de Africa.

El Cddigo Criminal de 1830 disponia sobre esa ésmkrpena en el art. 50; en el art.
51, sobre a de degredo; vy, en el art. 52, sobre dedtierro, habiendo sido solo la
primera reiterada por el Codigo de 1890 (art. hé¥ta ser abolida, después de, por la
Constitucion de 1891 (art. 72, § 20).
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Esas penas tenian en comun la fuerza de produaorepulsorio alejamiento del
condenado del lugar donde vivia, afectando, puaterecho de ir, venir y quedar, que
tiene hoy en ehabeas corpugart. 5°, inciso LXVIIl), como accién constituciande

libertad, suyo mas eficaz instrumento de proteccid36)

Con la prohibicién del banimiento, la Congtitin Federal Brasilefia preserva el
derecho a la diferencia, garantiza la libertad dmifastacion del pensamiento y de
critica, mantiene inviolable la libertad de conciany de creencia, impide que uno sea
privado de sus derechos por motivo de creencigiosh o de conviccion filosdéfica o
politica, asegura la libertad de expresion en Es/idades intelectuales, artisticas,
cientificas, de comunicacion en fin, resguarda, ot vez mas, la dignidad de la

persona humana.

5.9.5. LAS PENAS CRUELES

La historia de las penas es, verdaderamengehistoria de horrores. Parece que el
hombre sienta placer en ver el sufrimiento de suefante. En una pasado no muy
distante, las ejecuciones eran espectaculos aaguadltitudes asistian y deliraban con
los gritos del condenado y con la habilidad deldugo en hacerlo sufrir el maximo
posible.

Disertando sobre el suplicio, decia Michel ¢auit:
“¢ Qué es un suplicio?

Pena corporal, dolorosa, mas o menos atroz (deuatadrt); y afladia: ‘es un fenémeno
inexplicable la extension de la imaginacion de hmsnbres para la barbarie y la

crueldad’.

[..].

La muerte-suplicio es el arte de retener la vidalesufrimiento, subdividida en ‘mil
muertes’, y logrando, antes de cesar la existeti@anost exquisite agonidsl suplicio

reposa en el arte cuantitativo del sufrimiento.oPeo es solo: esta produccion es
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regulada. El suplicio hace correlacionar el tipdhdeda fisica, la calidad, la intensidad,
el tiempo de los sufrimientos con la gravedad diehen, la persona del criminoso, el
nivel social de sus victimas. Hay un cdédigo jundael dolor; la pena, cuando el
supliciante, no se abate sobre el cuerpo a lo azasobloque; es calculada de acuerdo
con reglas detalladas: niumero de golpes de azmtelizacion del ferrete en ascua,
tiempo de agonia en la hoguera o en la rueda iteln@l decide si es el caso de
estrangular el paciente inmediatamente, en vezegilal morir, y al fin de cuanto
tiempo ese ademan de piedad debe intervenir), dgonutilacion a imponer (mano

decepada, labios o lengua perforados).137

Durante el periodo de la ilustracion, vocesliabdas se levantaron contra la
crueldad de las penas, ecoando por todas las meaciowilizadas. Beccaria, con
precision increible, criticando la crueldad de pasas y su ineficacia en el combate a

las infracciones penales, decia:

Un de los mayores frenos de los delitos no es Ueldad de las pentas, pero su
infalibilidad y, como consecuencia, la vigilancelds magistrados y la severidad de un
juez inexorable que, para ser una virtud util, de®eacompafada de una legislacion
blanda. La certeza de un castigo, mismo comedidonpse causara mas intensa
conmocién del que el temor de otro mas severo,ouaith esperanza de la impunidad,
pues, los males, mismo los menores, cuando ciei@s\pre sorprenden los espiritus
humanos, mientras la esperanza, don celestial reuentemente todo suple en
nosotros, aleja la idea de males peores, princgraiencuando la impunidad, otorgada
muchas veces por la avaricia y por la cobardiafottalece la fuerza. La propia

atrocidad de la pena hace con que intentemos leviéan audacia tanto mayor cuanto

mayor es el mal y lleva a cometer mas delitos pacapar a la pena de un solo”. (138)

Si las penas mencionadas anteriormente — eyyanision perpetua, banimiento y
trabajos forzados — son ofensivas al principioaddignidad humana, que dird una pena

cruel que traiga un sufrimiento insoportable aldmrado.

Politicos de ocasion, que suelen manejar lapwn con el discurso del Derecho
Penal, a todo instante pregonan la necesidad dasp®ds graves, a ejemplo de la

castracién para estupradores, cual si eso fuesiblgofievando en consideracion
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nuestra Constitucion Federal, que prohibe, mediam@ clausula pétrea, la

implementacion de penas crueles.

Sin embargo, aunque formalmente no si puedant@r penas de esa naturaleza,
informalmente sabemos que la pena privativa detéileen muchas situaciones, debe
ser considerada como cruel, pues que los condenagesios en una celda fétida, sin
luz, sin las minimas condiciones de higiene, siwapidad, durmiendo en pie por
faltarles espacio, son tratados como verdaderosades, siendo que el Estado, aln asi,

nutre esperanzas en la recuperacion de ellos.

En fin, las penas crueles, que buscan tragmsentos excesivos al condenado,
ofenden el principio de la dignidad de la persoaadna, razon por la cual no pueden

ser toleradas en nuestro sistema penal.

5.10. PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

Antes de que analicemos especificamente etipid de culpabilidad, con sus tres
vertientes fundamentales, es necesario aclarar lgueulpabilidad es comumente
conceptuada como el juicio de censura que recae $oloonducta tipica e antijuridica
practicada por el agente. Sin embargo, lo qué aeser ese llamado juicio de censura,

¢,qué corresponde al concepto de culpabilidad?

Podemos raciocinar con dos enfoques difereatdge ese juicio de censura.
Primeramente, un enfoque de naturaleza internéizada por el propio agente que
practicé la infraccién penal; segun, bajo un enéoguterno, a ser llevado a efecto por

el aplicador de la ley.

Bajo el enfoque del agente, ese juicio dewanseria aquella situacion en la que el
propio agente tendria el sentimiento de reprociuaoil del comportamiento por él

practicado. Podemos decir que el agente estariadmmbe un sentimiento de culpa, de
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reprobacion interna, por haber practicado la imi@cpenal.

Sin embargo, sabemos que en muchas ocasianesyés de ese sentimiento de
culpa, el agente pasa a creer que su comportamesmonoso es completamente

normal, siendo, incluso, en muchas situacionesahlmsmo laudable.

se piense, como ejemplo, en los llamados &cig®s, o0 sea, aquellas personas
contratadas por determinada comunidad que, engfda dusencia del Estado, les paga
para que tengan alguna proteccion, evitando latipgade crimenes. Cuando alguna
infraccion penal es cometida, el justiciero invgstiprocesa y condena el agente a
muerte. La ejecucion del supuesto delicuente enditta con un sentimiento de deber
cumplido. Su conciencia no lo reprueba por habesdala vida de un semejante, pues,
en verdad, entiende qué la sociedad debe agraglgarhaber eliminado un sujeto que

nada afadia, sino que atormentaba el conviviolsocia

Tales sentimientos son tratados por la crifogia por medio de las llamadas
técnicas de neutralizacion, de autoria de Sykesatzd Disertando sobre las técnicas

de neutralizacion, Garrido, Stangeland y Redondtaescen:

“dado que la mayoria de los jovenes no rechazamdimente las normas sociales
convencionales, cuando las transgreden puederriregwna serie de mecanismos de
neutralizacion o exculpacién. Estas estrategiasutdzamos todos para justificar

nuestra conducta y para permitirnos que, en cieitagnstancias, conducta y normas

vayan por caminos diferentes”. (139)

Las técnicas de neutralizacion mas comunadastpor los nombrados criminélogos

son las siguientes:

. negacion de la responsabilidad;
. negacion del delito;
. negacion de la victima, o sea, su descalificacion

. condena de aquéllos que condenan la accion;
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. apelacion a lealtades debidas;

. defensa de la necesidad de la conducta;

. defensa de un valor;

. negacion de la justicia o de la necesidad deyia |
. argumento de que “todo el mundo lo hace”;

. argumento de que “tendria derecho en hacerlo”.

A vengar el concepto de juicio de censura caouél emitido por el propio agente
practicante del injusto, el Derecho Penal vivitiaaos, pues que, no raras veces, COMo
dicho arriba, infracciones graves se pondrian irepudelante de esa ausencia de

censura personal.

Si no hay como contrastar el juicio de cenquoa medio del 6ptico del propio
agente, o0 sea, mediante su propio sentimiento mledaieabilidad del comportamiento
por €l practicado, tal censura deberé ser realiegatianamente por alguien que tenga la
posibilidad de verificar si la conducta tipica éijandica llevada a efecto es pasible de

censura, siendo, pues, el juez el responsableadepestatacion.
Siguiendo las lecciones de Cezar Roberto Bitert,

“la expresion juicio de censura criada con el digailo de censura, 0 entonces juicio de
culpabilidad utilizado como sinénimo de culpabitidha acarreado a equivocos [...] Es
necesito destacar, con efecto, que censurable esnlducta del agente, y significa
caracteristica negativa de la accién del agentanpgerel orden juridico. Y juicio de

censura — estrictamente hablando — es la evaluagiénse hace de la conducta del
agente, concibiéndola como censurable o incensur&dsa evaluacion si — juicio de
censura — es hecha por el aplicador de la leyelgozgador de la accion; por esa razén

se dice que esta en la cabeza del juez”. (140)

Podemos concluir, con Carlos Creus, que “Laedision subjetiva del ataque

antijuridico punible (culpabilidad) tiene que estronocida objetivamente (fuera de la
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internidad del sujeto aunque versando sobre swecmi) mediante el juicio de un

tercero (el juez)”. (141)

Una vez entendido el juicio de censura, infiierel concepto de culpabilidad, es
licito afirmar que el principio de la culpabilidagjerce papel de fundamental
importancia en una concepciéon minimalista del Deoeenal. Solamente los hechos
censurables, altamente reprobables, es que debwrdater la atencion del Derecho

Penal.

El principio delnullum crimen, nulla poena sine culpapone sea la culpabilidad
analizada mediante tres enfoques distintos y, sinmitiempo, interligados, a saber: a)
culpabilidad como elemento integrante del concegrialitico de crimen; b) como
principio medidor de la aplicacion de la pena; ycomo principio que impide la

llamada responsabilidad penal objetiva (sin culparcel resultado).

En lo que dice respeto a la primera vertieleprincipio, vale decir, la culpabilidad
analizada como elemento indispensable al reconentmde la infraccion penal, Roxin,

acertadamente, afirma:

“El injusto penal, quiere decir, una conducta &pycantijuridica, no es en si punible. La
calificacion como injusto expresa tan sélo que etho realizado por el autor es
desaprobado por el derecho, pero no lo autorizanalwir que aquél deba responder
personalmente por eso, pues que esta cuestionsdelukcidida en un tercer nivel de

valoracion: el de la culpabilidad”. (142)
También en ese sentido concluia Mezger, dicien

“Delito es la accion tipicamente antijuridica y malble. Las caracteristicas ‘accion’,
‘antijuridicidad’ y ‘culpabilidad’ se conciben aquante todo, como determinadas
situaciones de hechsmbre lasque recae el juicio del Juez y que por tanto, ttoen

presupuestos indispensables de dicho juicio pamagdasicion de la pena”. (143)

Una vez adoptada la concepcion tripartita dehcepto analitico de crimen,
solamente concluimos por la existencia de unadoida penal cuando estén presentes

sus tres caracteristicas o elementos indispensabkds decir, a tipicidad, la
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antijuricidad y la culpabilidad. Cada una de esasaeristicas deberd ser analizada en
ese orden, de modo que cada de ellas sea considanam elemento necesario, l10gico
y antecedente al estudio del elemento siguientan@uel intérprete agote el estudio de
esas tres caracteristicas, consecuentemente, tamao&#&n concluido por la existencia

de una infraccién penal.

Encontrandose el juez delante de un caso etmama vez contrastada a tipicidad, la
antijuridicidad y la culpabilidad del agente, y cluyendo por la existencia de la
infraccion penal, debera dar inicio al proximo pdsa conclusion por la practica de la
infraccion penal lo llevara a condenar el agemsgguida, dara inicio al procedimiento

de aplicacion de la pena.

Aqui, por una vez mas, deberé el juzgadoriderar la culpabilidad del agente. En
el primer momento, o0 sea, cuando concluyod por ist&xcia de la infraccion penal, la
culpabilidad fue evaluada en un plan abstractessgue podemos asi referirnos, con la
Unica finalidad de poderse concluir si el injusémal practicado era pasible de censura,

permitiendo la constatacion de la existencia deinfinaccion penal.

Maurach y Zipf afirman, con precision:

“En su manifestacion de justicia material, el pipiec del Estado de derecho exige una
adecuada relacién entre delito y pena. Con la gerase reprocha al autor una
transgresion al derecho; ello presupone La reptolitiad, es decir, culpabilidad. Una

pena sin culpabilidad seria asi ‘una represaliampatible con el Estado de derecho

para un hecho por el cual no tiene por qué resptn(liet4)

Ahora, una vez constatada la infraccion perakstando el agente condenado por el
delito por él seleccionado y practicado, debefaex, por una vez mas, hacer valer su
juicio de censura. En ese momento, esto es, cudada aplicacion de la pena, el
Estado podra valorar el grado de reprochabilidad cdenportamiento criminoso,

teniendo como “termOmetro” la culpabilidad del agen

Se, en aquél primer momento, afirmamos quellzabilidad estaba siendo analizada
en un plan abstracto, en éste segundo momentod@uknla aplicacion de la pena, es

que podremos, realmente, valorar el juicio de fegecmn, mediante la pena aplicada
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aguél que cometio la infraccion penal.

En éste segundo momento, el juicio de culfkull sera utilizado como medidor de
la aplicacion de la pena. Las conductas mas replebanereceran la aplicacion de una

penalidad mayor; las menos censurables, a su tigcibjran pena menor.

Francesco Palazzo, analizando el principidadeulpabilidad como limitador de la
pena, advierte:

“Acoger el principio de la culpabilidad exclusivamte como limite de la pena es propio
de un sistema en el cual la sancién encuentra sifigacion en la finalidad de
prevencion del crimen, respondiendo la culpabilidath exigencia de evitar que el
Estado, en la persecucion de la finalidad preventabuse de su poder punitivo,
llegando, hasta, a ‘herir’ lo respeto a lo cualsegone ninguna exigencia de irrogar a
pena”. (145)

En ese sentido, aduce Juan Cordoba Roda:

“Una segunda exigencia que del principio de culpiid se ha derivado, es la
correspondiente alriterio regulador de la penaconforme al juicio de que la pena no
debe rebasar el marco fijado por la culpabilidathdespectiva conducta”. (146)

La ultima de las tres vertientes corresportdeeral principio de la culpabilidad
impide el reconocimiento de la llamada respongdddli penal sin culpa, también
conocida como responsabilidad objetiva o respohdadipor el resultado.

Un Derecho Penal moderno, de acuiio eminentensebjetivista, no puede aceptar
gue la responsabilidad penal por determinado heelaocensurada a alguien que no
actud con dolo o culpa. La simple produccion deasualtado no tiene la fuerza de hacer

con que el agente responda por él.
Zaffaroni y Pierangeli aclaran que,

“todo Derecho Penal primitivo se caracteriza pepoasabilizar fundamentalmente en
razon de la produccidn de un resultado y rarampatedar importancia al aspecto

subjetivo de la conducta.
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La censura de la produccién de un resultado, fuméada causacion de él, es lo que se
llama a responsabilidad objetiva. La ‘responsaadidbjetiva’ es la forma de violar el
principio de que no hay delito sin culpa, estodese respeto a una tercera forma de
tipicidad, que se configuraria con la prohibici@uwha conducta por la mera causacion
de un resultado, sin exigirse que esta causacidoya hacurrido dolosa o

culposamente”.(147)
Como bien observado por Paulo César Busatngr® Montes Huapaya,

“[...] por culpabilidad se puede entender la fijacde la necesaria comprobacion de la
presencia de dolo o culpa para la admision deslaoresabilidad penal, en oposicién a la
responsabilidad objetiva. Tradicionalmente la doatridentificé este ultimo sentido
como principio de la culpabilidad. se trata, coectd, del establecimiento de una
garantia contra los excesos de la responsabilidgdiva, pero también una exigencia
gue se suma a la relacion de causalidad para reeol@posibilidad de imponer pena.
Pero, en la medida en la que el dolo y a culpadorparte de los elementos subjetivos
del tipo (tipicidad subjetiva), este concepto ddpahilidad solo se quedé como

principio”. (148)

Concluyendo, el principio delullum crimen, nulla poena sine culgxige que la
culpabilidad, en el sentido de juicio de censurddi, sea entendida como elemento
integrante e indispensable del concepto analitedacidmen, que sea contrastada en el
momento de la aplicacion de la pena, en la cald#agrincipio que tendrd por mision
concretar tal juicio de censura mediante la aplicacle la pena mas adecuada al
condenado, bien como en la calidad de principiorquilera la censura de hechos que

no puedan ser atribuidos al agente a titulo de alalapa.

5.11. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

En un analisis comparativo, podemos afirmaspdés los estudios de los principios
citados anteriormente, que el principio de legaidaupa lugar de destaque en una
concepcion minimalista, vuelta a un Derecho PephEdjuilibrio, encontrando abrigo

exprimido en la Constitucion Federal Brasilefiat—%% XXXIX (no hay crimen sin ley
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anterior que lo defina, ni pena sin previa connidraclegal), bien como en la
Constitucion Esparfola — Articulo 9.3 (La Constifucigarantiza el principio de
legalidad, la jerarquia normativa, la publicidadlae normas, la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o regascde derechos individuales, la
seguridad juridica, la responsabilidad y la integidin de la arbitrariedad de los poderes

publicos).

Jiménez de Asla condensa, con maestria, etipid de la legalidad, diciendo:
“todos tienen el derecho de hacer lo que no peeda otro y nadie estara obligado a
hacer lo que no estuviere legalmente ordenadoppedido de ejecutar lo que la ley no
prohibe”. (149)

Muchos autores apuntan el origen del princigéolegalidad a la llamada Magna
Carta Inglesa, cuya edicidon vino a superficie 205] al tiempo del rey Jodo Sin Tierra,

siendo que su art. 39 poseia la siguiente redaccion

“Ningun hombre libre sera arrestado, ni preso, espwjado de su propiedad, de sus
libertades o libres usos, ni puesto fuera de lanegxilado, ni perturbado de manera
alguna; y, no podremos, ni haremos poner la mahesé, sino en virtud de un juicio

legal de sus pares y segun las leyes del Pais.
Cobo Del Rosal y Vives Antén, discordando si& jgosicion, dicen:

“Los Origenes Del principio de legalidad se remontsegun algunos, a La Magna
Carta, pero seria engafoso situar en este textaragra formulacion. Y ello, no tanto
por las razones deducidas de la naturaleza fewsalicho documento, sino porque
histéricamente, el principio de legalidad, tal ynmes entendido en el Derecho Penal
continental, no deriva de él. En La Magna Cartadpuwallarse el origen de la llamada
‘rule of law’ propia del Derecho anglosajon que, si tiene cjgatalelo con el principio
de legalidad, no deja de presentar importanteosadigerenciales. En efecto, mientras
el principio de legalidad, traduce el predominiolad.ey sobre los jueces, laule of
law’ representa, fundamentalmente, una garantia jocistial. Dicha peculiaridad
deriva de las caracteristicas del desarollo hidaiel Derecho anglosajon (perpetuadas
en el sistema norteamericano), en el qudela de La tierrg fundada en el Derecho

natural y aplicada por los jueces ordinarios, lleg&star por encima del Derecho
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estatutario, creado por el Parlamento. Puede, mfesparse que el principio de
legalidad es una creacion del pensamiento ilustradgas primeras manifestaciones

positivas aparecen ulteriormente, con la Revolufri@mcesa”. (150)

Incontestable la conquista lograda por mediolad exigencia de legalidad. Sin
embargo, hoy dia, no se sostiene un concepto dédad de acufio meramente formal,
siendo necesario, otrosi, investigar con respecta aompatibilidad material con el
texto que le es superior, vale decir, la ConstitacNo basta que el legislador ordinario
haya tomado las cautelas necesarias en el sen@dobdervar el procedimiento
legislativo correcto, a fin de permitir la vigenaiel diploma legal por él editado.
Debera, otrosi, verificar si el contenido, la matebjeto de la legislaciéon penal, no

contradice los principios expresos o implicitosstantes de nuestra Ley Mayor.
Ferrajoli, con autoridad, afirma:

“En el Estado de derecho el principio de la sujgai® solo formal como también
material de la ley (ordinaria) a la ley (constitial) posee un valor teorético general,
de lo cual resulta la diferente estructura légiedas$ implicaciones mediante las cuales
formulamos el principio de mera y lo de estrictgaladad. Esta sujecion substancial se
concreta en las diferentes técnicas garantistampdio de las cuales el legislador y los
demas poderes publicos son colocados a servicio,nmmio de prohibiciones u
obligaciones impuestas bajo pena de invalidad, adeutela o satisfaccion de los
diferentes derechos de la persona”. (151)

Segun aclara Nilo Batista, la formula latir principio de la legalidad

“fue cufiada e introducida en el lenguaje juridics pl maestro aleman Paulo Joé&o
Anselmo Feuerbach (1775-1833), especialmente efraado, que vino a lume en
1801. Al contrario de lo que se difunde frecuentai@ede las obras de Feuerbach no
consta la férmula ampliaullum crimen nulla poena sidege en ellas se encuentra, si,
una articulacion de las formulaslla poena sine leg@ullum crimen sine poena legali

y nulla poena (legalis) sine crimih&52

De acuerdo con la concepcion material delggio de legalidad, preconizada por

Ferrajoli y chancelada por Nilo Batista,relllum crimen nulla poena sine legebera
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observar cuatro vertientes que le son inherentesbher:
a) nullum crimen nulla poena sine lege praevia
b) nullum crimen nulla poena sine lege scripta
C) nullum crimen nulla poena sine lege stricta
d) nullum crimen nulla poena sine lege cierta

Dada la importancia de la tema, cada una de esrtientes merecera analisis en

tépicos distintos, conforme el orden arriba propues

5.11.1.NULLUM CRIMEN NULLA POENA SINE LEGE PRAEVIA

Una de las primeras conquistas referentesrintipio de la legalidad es a de,
justamente, prohibir la llamadax post factumNadie puede ser sorprendido por el
Derecho Penal siendo punido por la practica deoumportamiento que, al tiempo de la
accion o de la omision, era penalmente indiferebée propia Constitucion Federal
Brasilefia, impidiendo la retroactividad de ley qde, alguna forma, perjudique el
agente, determina, en su art. 5° inciso LX: La peyal no retrotraerd, salvo para
beneficiar el reo. Asimismo, a Constitucion Espafien su articulo 9.3., garantiza la
irretroatividad de las disposiciones sancionadarasfavorables o restrictivas de

derechos individuales.

La ley penal debe ser previa, esto es, amtarioecho cometido por el agente. ¢ Pero
lo qué significa esa anterioridad? Para respondesaaindagacion, debemos formular
otra, a saber: ¢La ley penal podra tener aplicadgsde su publicacion o de su
vigencia? La respuesta correcta la esa indagasioDepende. Depende, en verdad, de

que la ley penal venga a perjudicar o beneficiagehte.

Cuando la ley penal, de alguna forma, perpudit agente (creando nuevos tipos
penales, aumentando plazos prescripcionales, andoll nuevas circunstancias

agravantes etc), su término inicial absoluto esidg&ncia, pues es justamente ésa la
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ilacién que se debe extraer dellum crimen nulla poena sine lege praevia.

Sin embargo, ni siempre la ley penal perjudiRaede, y es muy comdn qué eso
aconteza, de alguna forma beneficiar el agenten{disendo penas, creando nuevas
circunstancias atenuantes, disminuyendo plazoschpe®nales, condicionando a
accion penal a la representacion del agraviadd, Eetcesa hipotesis, o sea, de creacion
normativa benéficanpvatio legis in mellids ¢ desde cuando la ley penal podra tener

aplicaciéon?

Aqui, se formaron dos corrientes. La primeraellas, considerando la expectativa de
vigencia de lanovatio legis entiende qué la ley debera ser aplicada desde su
publicacion.

La segunda corriente afirma, por cuestion etpusdad juridica, que la ley penal,
mismo beneficiando, solamente podra ser aplicasipuds su entrada en vigor.

Concluyendo, dex praevia puede ser entendida en dos situaciones distintas:
perjudicando o beneficiando el agente. Si perjyditaérmino inicial de aplicaciéon
sera, siempre, el de la data de su vigencia; seflséan podemos trabajar con dos
corrientes doctrinarias — la primera entendiendo f0 aplicacion, por criterios de
economia, desde su publicacién, y la segunda, lbagrgumento de la seguridad,

después su entrada en vigor.

5.11.2.NULLUM CRIMEN NULLA POENA SINE LEGE SCPRIPTA

En virtud de esa vertiente del brocardo m@llum crimen nulla poena sine legee
verifica que el principio de la legalidad prohilbecteacion de tipos penales por medio

de las costumbres.

Segun asevera Nilo Batista, “solo la ley ¢acesto es, promulgada de acuerdo con

las previsiones constitucionales, puede crear o@g penas: no la costumbre”. (153)

Sin embargo, no podemos confundir creacioncdippor intermedio de las

costumbres, con su utilizacion como herramientatgpretacion de los tipos penales.
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En verdad, sin el conocimiento de las costumbrda saposible la real comprension de

muchas infracciones penales.

Merece destaque la leccion de Hungria, cuatidertando sobre las costumbres, con

la precision que le era peculiar, afirmaba:

Tanto en cuanto la analogia, la costumbre no estdugeneradora del derecho
represivo. No puede suplir, ab-rogar o rectifiarndy penal. Cumple, sin embargo,
distinguir entre costumbre contra, extra o ultrgukn y costumbre integrativo,
subsidiario o elucidativo de la norma penal (cosixemtra lege. En ese ultimo caso,
la costumbre intervienex vi legis sin afectar, por tanto, el dogma de que la Unica
fuente del Derecho Penal es la ley. Asi, por ejengdlincriminar el ‘ultraje publico al
pudor’, la ley penal se reporta a una costumbrekasto es, a la moralidad colectiva
en torno de los hechos de la vida sexual, quedéndmtordinada, para su
entendimiento y aplicacion, a la variabilidad, dntiempo y en el espacio, de esa
costumbre. No hay caso alguno en que la costunamteaco extra leguen pueda tener el
efecto, ya no decimos de crear crimenes o penasdpecliminar la criminalidad legal
de un hecho. (154)

De la misma forma que no se atribuye podeadme normativo a las costumbres,
también debe ser a él negado el efecto ab-rogantsea, la posibilidad de las
costumbres revoquen la ley penal en vigor. En estd®, afirmaba Bobbio que “en los
ordenes en los que la costumbre es inferior a ya he vale la costumbre ab-rogativo;

la Ley no puede ser revocada por una costumbreac@it (155)

Concluyendo, el principio dalllum crimen nulla poena sine lege script@hibe la
creacion tipica por medio de las costumbres, siguudoel revés de esa misma moneda
impide, también por el mismo argumento consuetuidinéa revocacion de los tipos

penales existentes.

5.11.3. NULLUM CRIMEN NULLA POENA SINE LEGE STRICTA

El principio de legalidad, en su vertiente dellum crimen nulla poena sine lege
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stricta, también prohibe la adopcién de la llamada anaiaghalam partenpues, caso
contrario, de nada valdria la existencia de unaalegrior al hecho si el intérprete

pudiese extenderla a un nimero de casos no preespresamente por el tipo penal.

Sin embargo, la cuestion debe ser mejor addizEn verdad, aunque tengamos la
conviccion absoluta de la prohibicion de la anaoagimalam parten ¢ seria de todo

desechado el uso de la analogia en Derecho Penal?

La respuesta, aqui, merece ser observadalbajenfoques distintos. El primero, ya
apuntado anteriormente, dice respeto a la analogi@alam partenlo segun, bajo el

Optico de la analogi@a bonam parten

¢Inicialmente, lo qué podemos entender potogie® ¢Cuando sera posible su
recurso? La analogia es considerada una formateipiietacion y de auto-integracion
de la ley (en nuestro caso, la penal), por interondd |la cual se busca mantener el
equilibrio del orden juridico, una vez que tiene faosalidad preservar el principio de la
isonomia, segun lo cual los hechos analogos dedm#irel mismo tratamiento. De esa
forma, solamente ser& posible cogitar de analagaado el intérprete concluya por la
laguna legal, que acarreara a su preenchimientmpdio de ese recurso.

Bobbio conceptuaba la analogia como “el primsieghto por el cual se atribuye a un
caso no-reglamentado la misma disciplina que leaso reglamentado semejante”.156

Y proseguia en su raciocinio, afirmando:

Para hacer la atribucion al caso no-reglamentadasdeismas consecuencias juridicas
atribuidas al caso reglamentado semejante, essprgoe entre los dos casos exista no
una semejanza cualquiera, pero una semejanza medees necesito ascender de los
dos casos una calidad comun a ambos, que seambrtimpo la razén suficiente por

la cual al caso reglamentado fueron atribuidasligug no otras consequéncias.157

La primera hipétesis, la de la analogiaalam partense encuentra completamente
prohibida en materia penal, siendo licito hacereardde hacer aquello que no esté
expresamente prohibido o impuesto por el tipo pemapudiendo el agente, incluso, ser

dafiado con la aplicacion de agravantes o causaandento de pena que no abriguen,
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exactamente, su situacion o el hecho por él cometid

Ferrajoli recuerda que, aun en el siglo pas&tolos paises que adoptaban un

régimen totalitario, lo empleo de la analogianalam parterera comun:

“En Alemania nazi una ley de 28 de junio de 193&i8w0 el viejo art. 20 del Cddigo
Penal de 1871, que enunciaba el principio de légdlpenal, por la siguiente norma:
‘sera punido quien practique un hecho que la |lejade punible o que sea merecedor
de castigo, segun el concepto fundamental de ynpeleal y segun lo son sentimiento
del pueblo. Si, oponiéndose al hecho, no haya uigldey penal de inmediata
aplicabilidad, el hecho punirsela sobre la base adeella ley cuyo concepto
fundamental mejor si ajuste a el”. (158)

En materia penal se admite, sin embargo,ceirse a la llamada analogfabonam
parten desde que el exegeta llegue a la conclusion denqufue intencién de la ley

arrumbar determinada hipétesis, siendo el casaaptw, de laguna.

Merece, en este punto, ser llevada a efectiistincion entre laguna voluntaria y
laguna involuntaria. Para tanto, traemos a la amlatas necesarias lecciones de
Antonio José Fabricio Leiria, cuando hace su aciamas, inicialmente, sobre las

lagunas voluntarias, diciendo que esas lagunas

“estan representadas por la inexistencia de unantad en el contenido de la norma
juridica. Con efecto, podra el legislador entengeé, frente a una realidad social
vivida, un determinado hecho, por su escasa retévajuridica, no se presente

suficientemente maduro y con relevante carga ajicdd para ser normatizado.

Asimismo, todavia que previsto por el legisladstedo deja fuera de la ley. se puede
mismo decir que, en tales casos, hay un queretinegpues la laguna propositada de
la ley no escapa a la prevision del legisladorlrS&ere en el contenido de la norma
como voluntad negativa de esta. Cual si constatdaduna voluntaria escapa de la
prevision de la ley, pero se insiere en su conterbdjo forma negativa de voluntad de

la norma juridica.

Aqui el legislador prevé la hipotesis no contemalador la norma, pero,

propositadamente, deja fuera de su ambito de incidepor motivo de orden juridico,
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politica, econdmica, social, religiosa u otros.ddé&d de la realidad de un problema de
lagunas de la ley, el juez desarrolla un traba spbrepasa la simple interpretacion,

visto que va a envolver con problemas de integnad@ derecho”. (159)
Y prosigue con sus lecciones, dilucidandooekcepto de lagunas involuntarias:

“se configura la llamada laguna involuntaria, cuaetlhecho, puesto que revestido de
todos los caracteres necesarios para ser regusadajtia fuera del campo de la
incidencia de la ley, por no haber sido previsto @olegislador. En esta hipotesis,
innexiste valoracion juridica, y el espacio huesoagpa a la voluntad de la norma, por
falta de prevision del legislador. Es el inversoldeque se verifica en las lagunas

voluntarias.

Comparada el orden juridico con una atmdésfera guenda y envuelve la vida social,
consonante nos habla Ferrara, podremos decir gukadanas de la ley se presentan

como vacuos de esa misma atmosfera. Son huerosdael juridico.160

De esa forma, en materia penal, se permitecekso a la analogia bonam parten
desde que el exegeta llegue a la conclusion deslgnecho se amolda al concepto de
laguna involuntaria, pues, caso contrario, esersecestara también prohibido, aun

cuando considerado benéfico al agente.

5.11.4. NULLUM CRIMEN NULLA POENA SINE LEGE CERTA

No basta que la ley penal esté en vigor artegnte a la practica del hecho
practicado por el agente para que pueda ser edentivte aplicada. Todos deben, aln,
tener la posibilidad de comprender exactamentergkaido de la prohibicién para que
puedan comportarse de acuerdo con la norma. Pur, faawra que no sea ofensiva al
principio de la legalidad, la ley penal debe sertaj clara, necesita, a mas simple
posible, permitiendo suya mas necesita y exactgpmmion.

En 1764, Beccaria ya decia a respeto de leudbad de las leyes:

“Si la interpretacion de las leyes es un mal, claue la obscuridad, que la
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interpretacién necesariamente acarrea, es tamhiénal; y este mal sera grande si las
leyes son escritas en idioma extrafio al pueblo@penga de la dependencia de unos
pocos, sin que pueda juzgar por si mismo cual stréxito de su libertad, o de sus
miembros, en idioma que transformase un libro, graypublico, en otro como que

privado y de casa ”. (161)

Manuel Caballero de Ferreira, discurriendaasdd necesidad de la certeza de la ley,

aduce:

“La norma legal incriminadora tiene de ser ciedsto es, tiene de determinar con
suficiente precision el facto criminoso. A accaonoision en la que el facto consiste no
puede ser inferido de la ley; tiene de ser defipidola ley. No es norma incriminadora
constitucionalmente valida aquélla cuyo tenor sagapen una clausula general que
remeta su preenchimiento para el arbitrio del jdegalLa ley penal incierta es por si
inconstitucional, esto es, el principio se impohdegislador como al juez, que la no
debe aplicar”. (162)

Por intermedio de la vertiente dalllum crimen nulla poena sine lege cieda

extrae la conclusion de que la ley penal debessetita.

Claudio del Prado Amaral, disertando sobrefuoslamentos de la taxatividad de la

ley penal, afirma:

“se exige que la ley penal sea cierta, esto es,lapi¢ipos penales sean elaborados
legislativamente de forma clara y determinadanalé que las conductas incriminadas
sean pasibles de identificacién, sin que se necesiurrir a extremados ejercicios de
interpretacion o integracion de la norma. se queéerdareza denotativa de los tipos
penales, lo que torna la norma legal prontamengigible a sus destinatarios en

tenemos cognitivos: todos los ciudadanos. Si lanagpenal incriminadora tiene como

un de sus objetivos intimidar para la no realizaaé la conducta prohibida, es preciso
que sea clara a todos, a fin de que sepan y camsata&ualesquiera dudas el contenido

de la norma legal.

El fundamento del principio de taxatividad se @tsieen dupla base, pues: a) la norma

penal incriminadora contiene un orden de abstend@®wconducta o de realizacion de
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conducta; luego, el destinatario de la norma peaeaésita comprender exactamente su
contenido, para poder acatar el orden; bajo esel@ngl principio de la taxatividad
encuentra razon de ser en la propia exigencia seredncia de la norma penal; b) bajo
otro fundamento, el principio de la taxatividadeseuentra en la funcién intimidadora
de la norma penal; asi, para que la intimidacianrag es preciso que su contenido sea
claro y necesito, a fin de que todos puedan aténdesin comprension de la norma, no

habra intimidacion”. (163)

Es muy comun, en los paises que adoptan rédgiotalitario, sea de izquierda o de
derecha, que el dictador si valga del escudo detdde Penal a fin de dar apariencia de

legalidad a sus actos arbitrarios y, en verdagalés.

La vertiente dehullum crimen nulla poena sine lege certas obliga a raciocinar
con la diferencia existente entre la legalidad frmla legalidad material. Puede el
proyecto de ley haber obedecido a todos los progedios previstos en la
Constitucion. Para su aprobacion, logré el quérematacién necesario. En fin, todo el
formalismo fue cumplido. Sin embargo, la norma peseaa tenida por invalida si su
materia no compatibilizar con el texto de nuestey IMayor, con los principios
expresos e implicitos en ella contenidos, destaxsmdentre ellos, el principio de
legalidad.

La creaciéon de los tipos penales dirigidosdns$ nosotros debe ser a mas necesita
posible, alejandose toda incertidumbre y duda eantcua su interpretacion. Tipos
penales que contienen los llamados a conceptos\vaguoprecisos agravian el ditame
de la legalidad material, solamente sirviendo géfjoativa para abusos, arbitrariedades

de los detentadores del poder.

El ejemplo del Cddigo Penal aleman, citado perrajoli, a la época del periodo
nazista demuestra claramente el peligro de una anameada con ese estilo vago,

amplio, incierto, inseguro.

“se lea nuevamente el articulo de la Ley del@@unio de 1935 que sustituyo el art.

2° del Codigo Penal Aleméan de 1871, que decia:

“Sera punido quien practique un hecho que la leyade punible o que sea merecedor
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de castigo, segun el concepto fundamental de ynpeleal y segun lo son sentimiento
del pueblo. Si, oponiéndose al hecho, no haya uigldey penal de inmediata
aplicabilidad, el hecho punirsela sobre la base adeella ley cuyo concepto

fundamental mejor si ajuste a él”.

¢, Lo qué significaba lo son sentimiento delbpmealeman? Obviamente que seria
merecedor de cuita todo aquél que practicase dealgomportamiento que, aunque no
prohibido por la ley penal, incomodase el dictadomo acontecié con el pueblo judio
durante la Segunda Guerra Mundial (1939-1945), du@proximadamente 6 millones

de vidas fueron eliminadas.

Entendemos todavia que la utilizacion exagedidelementos normativos en el tipo
puede acarrear también a lo afectacion del prinapila legalidad, en la vertiente de la
legue cierta. Siendo los elementos normativos &mpiglie, para su comprension exigen
del intérprete la emision de un juicio de valohesaos que esa valoracion es personal,
pudiendo, en muchas situaciones, acarrear a ipsstgritantes. Un mismo hecho,

valorado diferentemente por dos juzgadores, puegieear a conclusiones diferentes.

René Ariel Dotti, construyendo una visioniceta respeto de la utilizacion de los

elementos normativos, aclara:

“Los elementos normativos se clasifican en juriglicp culturales. Elementos
normativos juridicos son los que traen conceptopips del Derecho (‘cosa ajena’,
‘documento’, ..., etc). Elementos normativos cultesalson los que envuelven
conceptos propios de otras disciplinas del conagitoj cientificas, artisticas, literarias
o técnicas. Son multiples los ejemplos de esa cdtedacto obsceno’, ‘pudor’, ‘mujer
honesta’, ‘acto libidinoso’, ‘arte’, ‘culto religgw’, ‘esterilizacion quirargica’, ‘fauna

silvestre’, etc.

Hay una preocupacion muy viva entre los estudiososel grande aumento del nimero
de elementos normativos, principalmente en la legén especial, gravemente
comprometida por la inflacion. Asi como ocurre dos llamados a tipos penales
abiertos pueden si abrir grandes margenes de indaduen funcion de una
interpretacion que comprometa el principio de bat&idad de la ley penal. Pero es

imposible suprimirlos del orden positivo una vez das tipos legales de ilegalidad
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reflejan la naturaleza y el valor de la realidagnhoa y de la circunstancia que la

envolve”. (164)

Concluyendo, el principio de la legalidad, ler@alo bajo el enfoque de lex certa
prohibe que la ley penal sirva de instrumento pdém#sos, buscando alejar las posibles
redacciones imprecisas que traerian a la poblaeiorsentimiento de completa
inseguridad, vez que jamas tendria la certeza de sgs$ acciones estarian 0 no
abarcadas por determinado tipo penal, mereciendmesalvado, aun, el hecho de que
los llamados a elementos normativos del tipo saleneleben ser utilizados en los
casos en los que no haya otra alternativa, haya yise, por requerir un juicio de
valoracion por parte del intérprete, la dupliciddal interpretaciones sobre el mismo

hecho también fomentaria la sensacién de instadilitkl derecho.
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CAPITULO 6

LA SELECTIVIDAD DEL DERECHO PENAL

La selectividad del Derecho Penal puede sdficagla mediante dos momentos

distintos, denominados criminalizacion primariariyninalizacién secundaria.

Por intermedio del proceso de criminalizacidnmaria, el Estado selecciona
determinados comportamientos existentes en nuestdio social, en tesis ofensivos a
bienes juridicos, prohibindolos o imponiéndolosobaj amenaza de una sancién de

naturaleza penal, mediante una ley por €l formaleneditada.

Una vez en vigor la ley penal, cuando incudglisurge la posibilidad de llevar a
efecto la llamada criminalizacion secundaria, aptdad en la cual el Estado hara valer
su jus puniendi investigando, procesando y, por fin, condenaridoumplimiento de
una pena el transgresor de la ley penal editadariamhente al comportamiento
delictivo.

El proceso de seleccidon surge desde el imstantque la ley penal es editada.
Valores de determinados grupos sociales, tenidosocdominantes, prevalecen en
detrimento de la clase domefiada. Enseguida, yadouaigente la ley penal, surge
nuevo proceso de seleccion. ¢Quién debera serqiuhalrespuesta la esa indagacion
debia ser simple, o sea, todos aquéllos que inétemplla ley penal, afrentando la
autoridad del Estado/Administracion. Sin embarghesos que eso no acontece. El
Derecho Penal tiene olor, color, raza, clase soeralfin, hay un grupo de escogidos,

sobre quiénes habra la manifestacion de la fueszBstado.

Nilo Batista, Zaffaroni, Alagia y Slokar, cémprecision que les es peculiar, aducen:
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La inevitable selectividad operacional de la criafimacion secundaria y su preferente
orientacion burocratica (sobre personas sin podeyoly hechos groseros y hasta
insignificantes) provocan una distribucion selextén forma de epidemia, que alcanza
apenas aquéllos que tienen bajas defensas petapbteler punitivo, aquéllos que se

vuelven mas vulnerables a la criminalizacién seatiadporque: a) sus caracteristicas
personales se encuadran en los estereotipos clésiitd su educacion solo les permite
realizar acciones ilicitas toscas y, por consigeiede facil deteccion y c) porque el

etiquetamiento suscita a Asunciéon del papel coomdignte al estereotipo, con lo cual
su comportamiento acaba correspondiendo al misanprfifecia que se auto-realiza).
En desaparezca, las agencias acaban selecciongnétioa que circulam por los

espacios publicos con el figurin social de los rieientes, prestandose a la

criminalizacién — mediante sus obras toscas — caurinagotable combustivel.165

Foucault, apuntando la selectividad del Develebnal, o sea, el hecho de que esa
rama del orden juridico escoge, efectivamente,esgfiien debera recaer su fuerza,

quien deberé ser contenido a fin de que sea mdaténllamada “paz social”, aduce:

seria hipocresia o ingenuidad creer que la leyelahpara todo el mundo en nombre de
todo el mundo; que es mas prudente reconocer dmeeglhecha para algunos y se
aplica a otros; que en principio ella obliga a ®dos ciudadanos, pero se dirige

principalmente a las clases mas numerosas y maetasa@das; que, al contrario de lo

que acontece con las leyes politicas o civilesg@icacion no se refiere a todos de la
misma forma, que en los tribunales no es la sodiexfdera que juzga un de sus
miembros, pero una categoria social encargadardeh@anciona otra destinada a la
desordem.166

Leonardo Sica también advierte y aclara:

La selectividad es una marca histérica e indisdeidbl sistema penal. ils puniendi
lejos de su conformacion contractual, ha sido geren funcion de los intereses de

grupos dominantes o de Estado (si es que ambasdistantes).

Dados del Consejo Nacional de Politica Criminakyikenciaria apuntan que: 2/3 de la
poblacién carceraria son negros y mulatos; 76%as@ifabetos o semi-alfabetizados;

95% son absolutamente pobres; 98% no tienen coméiside contratar un abogado y
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72% de los procesos criminales son por robo y LBt
Maria Lucia Karan, de forma clara, directabyetiva, afirma, con seguridad:

“El sistema penal no se destina a punir todas ¢éasopas que cometen crimenes. No
pasando la imposicion de la pena de pura maniiéstae poder, destinada a mantener
y reproducir los valores e intereses dominantesirendada sociedad, y encontrando
esta reaccion punitiva su soporte y su fuerza @gch en la necesidad del deseo de
creacion de bodes expiatorios, no seria funciorzaletia recaer sobre todos los
responsables de conductas criminalizadas, sientlocoatrario, imperativa la
individualizacion de apenas algunos de ellos, pam, ejemplarmente identificados
como criminosos, presten su imagen a la persoaifinade la figura del malo, del
enemigo, del peligroso, posibilitando la simultarpe@onveniente ocultacion de los

peligros y de los males que sostienen la estrudidominacion y poder”. (168)

Solamente por hipétesis, supongamos que atle&sarrumbando la selectividad, esto
es, en vez de escoger quien y lo que punir, padasde ahora, a punir todos los hechos
incriminados por la ley penal, bien como todaspsonas que les cometieron. ¢ Seria
posible tal eleccién politica? Tendria el Estadoluso, ¢ condiciones de llevar a efecto
tal opcion? Habria, en el sistema penitenciariogages suficientes para prender todas
las personas qué hubiesen cometido cualquiera endasl infracciones penales
integrantes de nuestro Derecho Penal objetivod Qué es peor, ¢sera qué alguno de
los encargados de aplicar la ley penal estaria flra poder llevar a efecto el juicio o,

mismo, de procesar la ejecucion de la pena?

En verdad, todos somos criminosos, aun cuamdmayor o menor grado. Quien
nunca practicé un crimen contra el honor de su genee no compré un producto de
algun buhonero, de origen dudoso, no perturb6€go ajeno; en fin, todos nosotros,
MisSmMo sin esa nocion, practicamos crimenes casdiguamente. Si fuésemos a llevar
a hierro y fuego la aplicacién de todos los tipesgles, no habria nadie disponible para
apurar el hecho criminoso, tampoco juzgar el ad@rdelito, pues todos estariamos

presos.

El Estado aun no acordd para el hecho de biemcho Penal solamente debe

importar las conductas que ataquen los bienes m@sriantes y necesarios a la
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convivencia en sociedad. Mientras el Derecho Pemsal maximo, mientras haya la
llamada inflacion legislativa, el Derecho Penal tourard a ser selectivo y cruel,
escogiendo, efectivamente, quien debera ser pumeidocion ésta que, con certeza,

recaera sobre la clase mas pobre, abandonadagrable de la sociedad.

Se hace mister resaltar que la selectividasoteamente ocurre cuando de la creacion
y de la aplicacion de la figura tipica criminosaateleccion, lamentablemente, también
recae en el momento de la ejecucion de la decddenatoria del Estado, haya vista
que, efectivamente, ni todos los condenados cungpigpenas.

Concluyendo, el Derecho Penal es selectivelemomento en el que escoge los
comportamientos que deberan ser prohibidos o inpsigsriminalizacion primaria),
quien deba responder por las acciones criminosastigadas (criminalizacion
secundaria) y, aun, quien debera cumplir la petiaaala por el Estado, razén por la
cual debemos reducir al maximo el nimero de infoaes penales, a fin de tornarlo lo

mas justo posible.
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CAPITULO 7

IMPLEMENTACION DE LAS FINALIDADES
SOCIALES DEL ESTADO COMO FACTOR
INIBIDOR DE LA PRACTICA DE INFRACCIONES

PENALES

Después todo lo que fue dicho lineas atrademos concluir que la transformacion
del Estado Social en Estado Penal fue el resodpufsor del proceso de inflacion
legislativa que nos aflige actualmente. El DereBkaoal simbdlico se transformé en la
herramienta preferida de nuestros gobernantesjaietilizado con la finalidad de dar

una satisfaccion a la sociedad, en virtud del atonés la criminalidad.
Eric Hobsbawm, con argucia, destaco:

“Todo observador realista y la mayoria de los guoloie sabian que no se apocaba ni
aun se controlaba el crimen ejecutandose los oo 0 por la disuasion de largas
sentencias penales, pero todo politico conociauésizd enorme y emocionalmente
cargada, racional o no, de la exigencia en madasdeudadanos comunes para que si

puniese el anti-social”. (169)

Formalmente, vivimos en un Estado Social ynberdtico de Derecho, donde
nuestras constituciones (Brasilefia y Espafola)opiean ser derechos sociales la
educacion, la salud, el trabajo, a moradia, el,deiseguridad, la prevencion social, la

proteccion a la maternidad y a la infancia, latasisa a los desamparados, etc
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Sin embargo, como bien observado por Dulceddd&andolfi,

“en Brasil, pasados casi 15 afios del fin de laadista militar, muchas sano las
dificultades para la consolidacién de una sociatiadocratica. Si en el campo politico
los avances fueron grandes, en otras areas losasfubron bien menos significativas.
El nuevo régimen no consiguié revertir la acentuddaigualdad econdomica y el
fendmeno de la exclusion social se expandié poo teldpais. A despecho de la
implantacion de un Estado de derecho, los derebbhosgnos aun son violados y las
politicas publicas devotadas para el control so@armanecen precarias. Si,
formalmente, por la Constitucion de 1988, la ciwdd estd asegurada a todos los
brasilefios, en la practica, ella solo funciona pEganos. Sin duda, existe aqui un
déficit de ciudadania, esto es, una situacion degielibrio entre los principios de
justicia y solidariedad”. (170)

Una familia en la cual su mantenedor no tiengleo, no posee casa propia o,
mismo, una direccion fija, en que sus miembrosndaadolecen, son abandonados a la
propia suerte por el Estado, los hijos no puederedecados en escuelas dignas, los
nifos son desamparadas, usadas como herramienthofcio de la mendicancia; en
fin, mientras haya tantas desigualdades sociaésclinacion sera el crecimiento de la
criminalidad aparente, o sea, aquella criminalidatl que cuidan los noticieros, la
criminalidad violenta, urbana, que hace con quedsgeamada sangre cuando de sus

acciones.

Otéavio Cruz Neto, Marcelo Desgarra MoreirayizLFernando Mazzei Sucena, en
profundizado estudio sobre la juventud y el trafidrogas en la ciudad de Rio de

Janeiro, evidenciaron, acertadamente:

“Vivimos en una sociedad permeada por contradie@s@ocioeconomico-politicas que
delinean, en la entrada del hito histérico-tempdeagste inicio de siglo, un movimiento
critico y tenso, de grave potencializacion de ¢oiols. Entre atonitos y preocupados,
deparamonos con un mundo globalizado y hegemooaqaz de desarrollar procesos
socializadores distintos y determinados, que prapj@al mismo tiempo, la satisfaccion
de algunos con su avance tecnolégico y seductieesdde mercado y la frustracion

de muchos, excluidos incluso del acceso a susluesedtales.
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Inmersas en ese escenario, se perfilan situaciooegplejas e inconclusas que se
contraponen a las iniciativas conciliatorias y desan problemas de dificil resolucion,
de los cuales se pueden destacar, entre otroaldazacion de los anhelos del mercado
en detrimento de demandas de la sociedad civigredimiento desmesurado de la
especulacioén financiera, generando brutal dism@mude la actividad productiva y la
elevacion del desempleo; la convivencia proximaayia, en el ambito de una sociedad
de consumo, entre la pobreza y la opulencia; leosilplidad de las campafias por la
paz ante el gigantismo de una industria bélica ameniciona la violencia criminal,
ademés de la reducida credibilidad de partidos stameias politicas junto a la

poblacion, sobretodo entre los mas jovenes”. (171)

Existen, por tanto, infracciones penales qua sometidas por personas que
pertenecen a las clases sociales mas bajas. Noemalninfracciones patrimoniales o
gue agravian la integridad fisica, la salud o tiawile las personas. Los crimenes contra
las costumbres, a ejemplo del estupro y del atenv@mlento al pudor, también son

comunes, sin hablar en el uso y en el trafico dgask.

A otra criminalidad, tenida como oculta, inf@mente peor de lo que la aparente, no
dice respeto a la ausencia del Estado Socialifamalidad organizada, cuyos mentores
intelectuales hacen parte de las capas sociale®leélas, que ocupan los noticieros
de los diarios en la calidad de miembros respetapl@dmirados de nuestra sociedad,
que por un error de calculo, vez por otra, caemsascaras en publico, y todos toman

conocimiento de su verdadero (malo) carécter.

Existe una diferencia gritante entre la crialiolad aparente, practicada por las capas
sociales mas bajas, y aquélla otra, oculta, comgtimt los intocables de las capas
superiores. La primera, como regla, solamente exstrazén de la imposibilidad del
Estado en administrar la cosa publica. La incapakcidel Estado de hacer apocar el
abismo econdmico existente entre las clases secpdemite el surgimiento de un
espiritu de sedicion que, con su propia fuerzeentat a todo coste, apocar las
desigualdades. El problema de ese tipo de crindadles de naturaleza eminentemente
social, al contrario de la otra, peor, cuya raiemseuentra en la indole, en el caracter de

aquél que comete la infraccion penal.
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Ivan Luiz Da Silva, en minucioso estudio sodrerimen organizado, declaro:

“Para comprender mejor el fendbmeno social de laindalidad, es necesario que
hagamos un analisis de la estructura social, eaud estamos insertos, y de las
interrelaciones entre sus participantes; solopagifanto, podremos comprender en que
cursillo social nos encontramos y como esa realici@dfiere en la criminalidad y vice-
versa”. (172)

Comparativamente, un homicidio practicado pguien que se encuentra
desempleado, transformado en un indigente, quensol@ es encontrado borracho, en
una escala valorativa, significa mucho menos degue un delito de corrupcion
practicado por un cagatinta, que ocupa el carg@rdsidente de una comision de
licitacion destinada a la adquisicion de medicipasa la distribucion en farmacias
populares. ElI comportamiento del empleado corrugeneralmente intocable, es
infinitamente superior en tenemos de gravedad lahalmicida, visto que aquél puede
ser comparado a un genocida, pues que, con sugmerl erario, causa la muerte de

millares, y no de una solo persona.

Pero como la corrupcién no sangra, la sociddbmta mas el corrupto del que el
homicida. El cuerpo de la victima, ensangrentadilacal suelo, choca mucho mas de
lo que cifras colocadas en un pedazo de papelaguatan lo cuanto el Estado fue

lesionado.

La hora es de cambio. Garrido, Stangelan@goRdo, haciendo una proyeccion en

el sentido de estudiar la delincuencia y la sodet siglo XXI, profesan:

“El incremento de la delincuencia es solamenteintosa mas de las deficiencias en la
organizacion de la sociedad humana. El crecimieabmémico y los logros técnicos no
han eliminado la delincuencia, sino que la han faasn. Una sociedad dominada por
el egoismo desenfrenado, por la lucha por triuafiangue para ello haya que pisar a los
demas, tiene mucha delincuencia. El egoismo y agtad dominantes en esta
sociedad toma la forma de corrupcion, delitos @etrmedio ambiente, pero también

delitos contra cualquier vecino: robos, hurtosa@is y agresiones sexuales.

[..].
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¢, Cémo podemos conseguir el cumplimiento basicaslenbrmas de convivencia, sin
caer en un sistema opresivo y policial? Nuestr@dwipara el siglo que viene es un
modelo ecoldgico, con un crecimiento sostenibleabda en un equilibrio entre los seres
humanos y los recursos naturales existentes, yiéamdn un equilibrio civico entre
grupos sociales. Del mismo modo si debera buscaquitibrio en la politica criminal,

la libertad individual y los intereses de La conaaai. Equilibrar estos extremos es una
cuestion politica, y el papel de los crimindlogos es defender sus convicciones
ideoldgicas personales, sino aportar informaciéblé sobre las consecuencias de las

diversa estrategias de control”. (173)

Concluyendo, entendemos ser posible reduaig gliminar, la criminalidad tenida
como aparente desde el momento en el que el Estadmir su funcién social,
disminuyendo el abismo econdmico existente enselases sociales. En lo que dice
respeto a la criminalidad no aparente, practiceolao regla, por las capas sociales mas
altas, la cuestion en juego es de caracter mavaiemendo el Estado condiciones para
imponer tales atributos a las personas que no qiees su proximo, no se preocupan
por las escenas veiculadas por medios de comudicae masa, que anuncian nifios
muriendo de hambre, de edad padeciendo en colasspéales en busca de servicio; en
fin, ciudadanos destituidos de dignidad porque sta@o retirdé aquello que les

guedaba...

El establecimiento del Estado Social y el sate proceso de disminucion de las
figuras tipicas, nos termos propuestos por el Derd®enal del Equilibrio, hardn con
que disminuyam los indices de la criminalidad vitde aparente, bien como permitiran
al Estado ocuparse de aquélla considerada a mastanefe todas, casi siempre oculta,

pero organizada.
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CAPITULO 8

LA IDEA DE LA RESOCIALIZACION

Mucho se ha discutido uUltimamente a respetolagefunciones que deben ser
atribuidas a las penas.

De acuerdo con las lecciones de Ferrajoli,

“son teorias absolutas todas aquéllas adoctrinazagpciben la pena como un fin en si
propia, 0 sea, como ‘castigo’, ‘reaccion’, ‘repadac o, aun, ‘retribucién’ del crimen,
justificada por su intrinseco valor axiolégico, ezalecir, no un medio, y tampoco un
costo, pero, si, un deber ser metajuridico queepesssi su propio fundamento. Son, al
contrario, ‘relativas’ todo el adoctrinas utilitstas, que consideran y justifican la pena
mientras un medio para la realizacion del fin tatilo de la prevencion de futuros
delitos”. (174)

Las teorias absolutas, con los ojos devotpdasla pasado, o sea, simplemente para
la infraccion penal practicada por el agente, abdgaesis de la retribucion, siendo que
las teorias relativas, con los ojos devotados elaparvenir, buscando evitar que otras

infracciones penales sean cometidas, pregonaeVameion.

En la reprobacion, segun preconiza la tedréalata, reside el caracter retributivo de

la pena. En ese sentido es la leccién de Roxin:

“La teoria de a retribucién no encuentra el sentidda pena en la persecucion de fin
alguno socialmente util, sino en que mediante Laosition de un mal merecidamente
se retribuye, equilibra y expia la culpabilidad aetor por el hecho cometido. Se habla

aqui de una teoria ‘absoluta’ porque para ellairelde la pena es Independiente,
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‘desvinculado’ de su efecto social (labsolutus= desvinculado). La concepcion de la
pena como retribucion compensatoria realmente y@omescida desde la antigiiedad y
permanece viva en la conciencia de los profanosuc@ncierta naturalidad: La pena
debe ser justa y eso presupone que se correspansla guracion e intensidad con la
gravedad del delito, que leo compense”. (175)

La sociedad en general se satisface y, emagletnusca tan s6lo hacer con que la
pena tenga esa finalidad, pues que tiende a haceelta una especie de “pago” o
compensacion al condenado que practico la infragoéhal, desde que, obviamente, la
pena sea privativa de libertad. Si al condenadapéisada una pena restrictiva de
derechos o mismo a de multa, la sensacion, paecladad, es de impunidad, pues que
el hombre, lamentablemente, aln se regocija comsu@imiento causado por el

aprisionamiento del infractor.

La razén de la adopcién de una tesis minit@glisquilibrada, del Derecho Penal,
arrumbaria todas las hipotesis de encarcelacion ruefuesen extremadamente

necesarias para el mantenimiento de la sociedad.

Sarrule, con precision, criticando el pensatoigetribucionista atribuido a la pena,

aduce:

“El fin de la pena no es atormentar al reo pardaanel mal que el delito implica,
porque en realidad no lo anula, sino que generanugga espiral de violencia que no

puede, por sus caracteristicas, retornar las ebsssado anterior.

La venganza implica una pasion, y las leyes, pahzssla racionalidad del derecho,

deben estar exentas de pasiones”. (176)

Cual si puede percibir, los miradas de logptatede la teoria absoluta, que predican
la retribucion del mal cometido por el agente,ratpcar la infraccion penal, con el mal
correspondiente a la pena, son dirigidos a la mas#ldpaso que los seguidores de la
teoria relativa tienen su foco vuelto para el ponverale decir, con la prevencién de
nuevas infracciones penales, siendo esta Ultimaggm, considerada como una teoria

utilitarista, que discurre a respeto de la utilidada aplicacion de la pena.
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La teoria relativa, por tanto, bajo el enfoqtiétarista, se fundamenta en el criterio

de la prevencion, que se divide en:
a) prevencion general — negativa y positiva;
b) prevencion especial — negativa y positiva.

La prevencion general puede ser analizada thago enfoques. Por medio de la
prevencion general negativa, conocida también porgmcion por intimidacion, la pena
aplicada al autor de la infraccién penal tiendefeexionar con la sociedad, evitandose,
asi, que las demas personas, que se encuentrdmsogjos vueltos a la condena de un

de sus pares, reflejen antes de practicar cualopifaccion penal.
Segun Hassemer, con la prevencion por intionbaa

“existe la esperanza de que los conciudadanos radimaciones para la practica de
crimenes puedan ser persuadidos, a través deplaesta sanccionadora a la violacion
del Derecho ajeno, previamente anunciada, a coargerten conformidad con el
Derecho; esperanza, en fin, de que el Derecho Réregca su contribucion para el

perefeccionamiento de la sociedad”. (177)

Por medio de esa vertiente de la prevenciarergé tenida como negativa, la
sociedad es advertida a respeto del Derecho Pamal mediante amenaza de la pena,
en abstracto, contenida en la ley, como tambiéla @portunidad en la que esa misma
ley es aplicada, generando la condena de un dpasas. En esta ultima hipétesis, el
agente, en verdad, sirve de exemplol78 a los dema&sgendo con que su condena
refleje en su medio social, llevando a la compransie todos aquéllos que lo cercan, o
gue, por lo menos, tuvieron conocimiento de su epad las consecuencias por la

practica de determinada infraccién penal.
En ese sentido, Paulo César Busato y Sandnidddluapaya:

“[...] la intimidacion o coaccion psicologica (efedisuasorio) pretende actuar en dos
momentos: en una primera etapa, antes de la comiibdelito, con a ‘conminacion
penal’ dirigida a la generalidad de las personasjqrando una sensacion de desagrado

e impidiendo la comisién del delito; y, en un segdomento, posterior al hecho
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delictivo, mediante la ‘ejecucion exemplarizadalalpena’ y su influencia psicolégica

en otros, ya que del contrario se vaciaria a anaeinazal”. (179)
Segun Nilo Batista, Zaffaroni, Alagia y Slokar

“la l6gica de la disuasion intimidadora proponelkra utilizacion de una persona como
recurso o instrumento empleado por el Estado pa@pios fines: la persona humana
desaparece, reducida a un medio a servicio déenles éstatales”. (180)

Paulo de Souza Queiroz, disertando sobre dansia vertiente de la prevencion

general, considerada como positiva, afirma:

“Para los defensores de la prevencion integradgrasitiva, la pena se presta no a la
prevencion negativa de delitos, demoviendo aquéiles ya hayan incurrido en la
practica de delito; su propésito va ademas: infyunen la conciencia general, la
necesidad de respeto a determinados valores, tajetoi la fidelidad al derecho;

promoviendo, en ultimo analisis, la integracionialic(181)

Por otro lado, con enfoque distinto del aoterd sea, el de la prevencién general,
existe la finalidad preventiva especial de la pepe puede también ser concebida en
sus dos sentidos: positiva y negativa. Por inteiongd la prevencion especial negativa,
buscase llevar a efecto la neutralizacion de aquél practicé la infraccion penal,
neutralizacion que ocurre con su segregacion ercal@el, retirando el agente
momentaneamente del convivio social, impidiéndaopdacticar nuevas infracciones
penales, por lo menos en la sociedad de la cualdtiado. La neutralizacién del
agente, cual si percibe, solamente ocurre cuanélosea aplicada pena privativa de
libertad.

De acuerdo con el raciocinio de la preven@épecial positiva, segin Roxin, “La
mision de la pena consiste unicamente en hacestdesli autor de futuros delitos”.
(182)

Segundo las lecciones de Cezar Roberto Bitehcita prevencion especial no busca
la intimidacion del grupo social ni la retribucidel hecho practicado, visando apenas

aquél individuo que ya delinquié para hacer conmu®uelva a transgredir las normas
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juridico-penales”.183

Para que la pena pueda realizar sus funcidrmsault preconiza la adopcion de

siete principios fundamentales:

1. Principio de la correccion (la detencion perebaltener por funcién esencial la

transformacion del comportamiento del individuo).

2. Principio de la clasificacion (los presos deken separados o, por o menos,
impartidos de acuerdo con la gravedad penal detsy j@ero principalmente segun su
edad, sus disposiciones, las técnicas de correcgiérse pretende utilizar en las fases

de su transformacion).

3. Principio del modulacion de las penas (las peoag desenrollar debe poder
ser modificado segun la individualidad de los psedos resultados logrados, los

progresos o las recaidas).

4. Principio del trabajo como deber y como derg@hdrabajo debe ser una de las

piecas esenciales de la transformacion y de lalsation progresiva de los presos).

5. Principio de la educacion penitenciaria (la edién del preso es, por parte del
Poder Publico, al mismo tiempo una precaucion patisable en el interés de la

sociedad y un deber para con el preso).

6. Principio del control técnico de la detenciohrégimen de prision debe ser, por
lo menos en parte, controlado y asumido por petsesecializado que posea las

capacidades morales y técnicas de celar por laabfieemacion de los individuos).

7. Principio de las instituciones anexas (la eretaoton debe ser acompafiado de
medidas de control y desde asistencia hasta laapesron definitiva del antiguo
preso).184

A esos principios yo osaria afiadir alin magug) con certeza, como yo lo veo, es lo
mas importante de todos, cual sea: el principitaderistiandad. Debera el condenado,
por lo menos, tener el derecho de conocer la RalderDios. Tal conocimiento lo

llevard a si adaptar, con mas facilidad, a lasasegle la carcel, tornandolo apto a
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cumplir las determinaciones que son impuestas.

Aquéllos que trabajan con la Justicia Crimimaleden prestar testimonio la
diferencia entre un preso convertido, o sea, que tim encuentro verdadero con Jesus,

y aquél que no tomo esa decision de vida.

Raramente los presos convertidos causan g@igiblema durante la ejecuciéon de su
pena. No se rebelan, atienden la todas las aul@sdaptimizan su tiempo con trabajo,

ocio y, principalmente, con el conocimiento diad®las Sagradas Escrituras.

Santiago Mir Puig aduce que la lucha entrddasias arriba mencionadas, que tuvo
lugar en Alemania, en principios del siglo XX, aéabmando una direccion ecléctica,
iniciada por Merkel. Tal como la posicion asumidar puestra legislacion penal,
Santiago Mir Puig entiende qué “la retribuciénptavencién general y la especial sano
distintos aspectos de un fenémeno complejo deda’p€L85)

8.1. LA RESOCIALIZACION BAJO El ENFOQUE DEL DERECHO PENAL
DEL EQUILIBRIO

Nos parece que la sociedad no concuerda,oporehos a la primera vista, con a
resocializacion del condenado. El estigma de ladeoa, lo impide de regresar al

normal convivio en sociedad.

Cuando surgen los movimientos de reinserci@makocuando algunas personas se
movilizan en el sentido de conseguir empleo pa dondenados, la sociedad
trabajadora se rebela, bajo el siguiente argumégtonosotros’, qué nunca fuimos
condenados por practicar cualquier infraccion pepslifrimos con el desempleo, por
qué justamente aquél qué no observo las reglaslesale mayor gravedad debera
merecer atencién especial? Bajo ese enfoque, agylonento, jseria mejor practicar
infraccion penal, pues qué al término de la penateymriamos lugar cierto para

trabajar!”

Y las discusiones no paran por ahi. ¢Cémosthdd quiere llevar a efecto el

programa de resocializacion del condenado si ngptuhas funciones sociales qué le
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son atribuidas por la Constitucion Federal? De gdelanta ensefiar un oficio al
condenado durante el cumplimiento de su pena ssemlcolocado en libertad, no
conseguira empleo vy, lo que es peor, muchas vexesra al mismo ambiente que le
propicid la entrada en la “vida del crimen™? El &ki no educa, no suministra
habitacion para la poblacion carente y miserabbese preocupa por la salud de su
poblacion; en fin, es negligente en todos los aspetundamentales para que se

preserve la dignidad de la persona humana.

La idea minimalista aliviaria el problema derésocializaciébn. Sabemos que cuanto
mayor el nimero de condenas que acarreen al efectinplimiento de la pena de

privacion de libertad, mayores seran los probleposseriores.
Raul Cervini aclara:

“La prision, como sancion penal de imposicion galieada no es una institucion
antigua y que las razones historicas para mantenar persona reclusa fueron, a
principio, el deseo de que mediante la privacioadéertad retribuiese a la sociedad
el mal causado por su conducta inadecuada; mas, @iptigarla a frenar sus empujes
antisociales y mas recientemente el propdsito tieoréle rehabilitarla. Actualmente,
ningun especialista entiende qué las instituciaesustodia estén desarrollando las
actividades de rehabilitacion y correccion quedeiedad les atribuye. El fenomeno de
la prisonizacion o aculturacion del preso, la po@idad criminalizante del medio
carcelario que condiciona futuras carreras crimmalfendmeno de contagio), los
efectos de la estigmatizacion, la transferencitadeena y otras caracteristicas propias
de toda institucion total inhiben cualquier posilaitl de tratamiento eficaz y las propias
cifras de reincidencia son por si solo elocuentafemas, la carencia de medios,
instalaciones y personal capacitado agravan esglégpanorama”. (186)

Nilo Batista, Zaffaroni, Alagia y Slokar apant aun:

“Los riesgos de homicidio y suicidio en prisiones snas de diez veces superiores a los
de la vida en libertad, en medio a una violentddad de motines, abusos sexuales,
corrupcién, carencias médicas, alimentar e hig&niallende contaminaciones debido a
gue infecciones, algunas mortales, en casi 80%odeptesos provisorios. Asi, a

prisonizacion es hecha mas alld de la sentencidadorma de pena corporal y
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eventualmente de muerte, lo que lleva a la paratkja imposibilidad estructural de la
teoria. Cuando una institucion no cumple su fungo@m regla no debe ser criada. En la
realidad paradodjica del moderado latinoamericaa® pknas no deberian ser impuestas
se si mantuviese, Coherentemente, la tesis prewsati especial positiva. La
circunstancia de que siquiera sea mencionada &bifidad prueba que prevencion

especial no pasa de un elemento del discurso”) (187

Si no bastase, cuando se discute a respeto fded&n resocializadora de la pena,
ademdas de las criticas anteriores, que, en veagadtan para direccion completamente
opuesta cuando el preso es obligado a convivil @ambiente depresivo, humillante y
degradante de la carcel, un de los mayores desaifasste, justamente, en definir lo

gue se quiere decir con resocializacion.

Winfried Hassemer, maestro de la Universida@ichnkfurt, arguyo:

“Qué realmente se quiere alcanzar con el fin aplantana vida exterior conforme al
Derecho, o solo conforme el Derecho Penal (?), sumeersion’ también interna, una
‘cura’, un consentimiento (?) con las normas sesi@iridicas/penales (?) de nuestra
sociedad? La respuesta aun estd pendiente. Sidat@aminacion clara y vinculante,

ningun programa de recuperacion, a rigor, si justif (189)

Ferrajoli aun complementa, diciendo:

“En la medida en la que sea realizable, la findlida la correccion coactiva de la
persona constituye, por tanto, una finalidad moeal® inaceptable como justificacion
exterioriza de la pena, allende violar el primaredbo de todo y cualquier hombre, que

es la libertad de ser €l propio y de permaneceiocesii(190)

En verdad, no se puede generalizar el térmeésocializacion, razon por la cual el
proceso de individualizacion de la pena existe.eAgondenado que nunca aprendié un
oficio externamente, mientras gozaba de su libertpdza despierte interés en
aprenderlo en el sistema penitenciario. Si no terguccion basica, no sabia leer o
escribir, 0 mismo si, teniendo algiin conocimieptn era insuficiente para colocarlo en

el mercado de trabajo, quizéa el sistema pueda agudiaalguna forma.
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Sin embargo, hay otros presos con nivel sapdarmacion académica, intelectual y
profesional envidiables. ¢Lo qué hacer con elloEhsefarles el oficio de la
ebanisteria? O, quién sepa, ¢ la informatica? s glee si intentemos forzarles ese tipo

de trabajo manual estariamos incurriendo en siinaaiicula.

Cada preso tiene su particularidad, su indafidad, no pudiendo ser confundido
con los demas. Para algunos, a resocializacioenéiata en el sentido de educacion y
habilitacion para la practica de un oficio, serfapaso importante visando al futuro
egreso. Su especializacion en determinada &reealajd haria con que su mano de
obra si volviese competitiva, mismo siendo vista teservas, considerando que €l trae
consigo las marcas de la céarcel, o sea, el efatigneatizante que dificilmente sera

olvidado, hasta que efectivamente demuestre su.valo

¢Por otro lado, lo qué hacer con aquellos eoados altamente “sociables” qué
practicaron infracciones penales qué envolvianaapacidad de inteligencia elevada?
Para ésos, la pena no alcanzaria su efecto rasad@l, pues, en verdad, fueron ellos
retirados del seno de la sociedad para a cualasfalbnamente habilitados. Para ese
tipo de condenado, la cuita no alcanzaria esecefesbcializador, pero tan sélo aquél

de naturaleza segregadora.

En fin, los problemas parecen impagables.eaibargo, pueden ser minimizados,
evitAndose condenas innecesarias, por hechos de ipgiortancia, que tienen la
finalidad de tan s6lo aumentar las angustias sxial

Por eso, otra alternativa no nos queda sino la adiopde un Derecho Penal del
Equilibrio, haciendo con que sea disminuido el niim@e condenas, cuyos reflejos,

consecuentemente, también disminuiran despuésaivef cumplimiento de la pena.



165

CAPITULO 9

CONCLUSION

Por todo lo que fue expuesto, se percibe gsieliscursos extremados, vale decir, el
del abolicionismo penal, que busca la eliminaciomgleta del Derecho Penal, bien
como el movimiento de ley y orden, que pliegue piacacién de un Derecho Penal

Méaximo, parten de presupuestos equivocados y céampéate antagonicos entre si.

Los abolicionistas, con fundamento en el ppiocde la dignidad de la persona
humana, creen firmemente en la idea del complejaralento del Derecho Penal, una
vez que entienden, mediante innumeros argumentosueldad, selectividad, cifra
negra, etc. —, que los otros Ramos del orden qajda ejemplo del civil, del
administrativo, del tributario, consiguen, perfectmte, resolver todos nuestros
conflictos interindividuais, sin la necesidad deiréervencion drastica del Derecho

Penal, juntamente con todo el sistema que le esente.

Los adeptos del Derecho Penal Maximo se eqaivaambién, en razon de falsedad
de sus discursos, una vez que, apuntando comoaidéd la proteccion de cualquiera
bien juridico, tenga o no valor relevante, utilizarherramienta del Derecho Penal con
el fin de ocupar el papel de educadores, buscastiver todos los problemas sociales,
por menores que sean, con el terror de la peng&ritmccon que el Derecho Penal sea

reconocidamente simbolico.

La transformacion del Estado Social en un destBenal dio origen al discurso

equivocado del Derecho Penal Maximo.
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Mientras, ocupando una posicién intermediaeseuentra el Derecho Penal del
Equilibrio, que busca resolver los conflictos stesacon seriedad, buscando solamente
proteger los bienes mas importantes y necesat@gosanvivencia en sociedad. Preserva,
por tanto, el principio constitucional de la digaadde la persona humana, una vez que
solamente interviene en el derecho de libertad ule gudadanos en los casos

estrictamente necesarios, pues que sin esa intédweocurriria el caos social.

Para tanto, para se reconocer el Derecho RdglaEquilibrio, sus principios
fundamentales deben ser obedecidos tanto en el momie la creacion de la ley cuanto
en el de su efectiva aplicacion. Algunos princigdesobservancia obligatoria, a ejemplo
de la intervencion minima, lesividad y adecuaciaciad, individualizacion de la pena,
proporcionalidad, deberan merecer la atencién egislador en el momento de la
creacion de la figura tipica. Otros, como los pgics de insignificancia y de la
culpabilidad, tendran su aplicacion dirigida masasdo concreto traido al conocimiento

del Poder Judiciario.

En el enfoque minimalista, la llamada principgia del Derecho Penal ejerce papel
fundamental, siendo basicamente todos los pringipigginarios de aquel principio
mayor, que es el de la dignidad de la persona hanfarto de conquista del Siglo de
las Luces.

Aunque el Derecho Penal del Equilibrio seajuseentendemos, la mejor y mas
razonable posicibn a ser asumida en un Estado Déticac de Derecho, sabemos
también que la utilizacion del Derecho Penal noedelser realizada en sustitucion al
Estado Social. Mismo bajo un enfoque minimalistd)erecho Penal no puede tener la
pretension de intentar resolver todos los problemmasta los mas graves, que afligen la
sociedad.

También es verdad que, mismo el Estado sizsido al maximo para cumplir sus
funciones sociales, aun asi tendriamos el comettmide infracciones penales, pues
que, si volvemos a la historia de la humanidadpules el pecado original, la primera
infraccion penal de naturaleza grave cometida ndatecualquier ligazén como

necesidades basicas del ciudadano.

Cuando Caim mato6 Abel, el homicidio fue preatio por pura envidia, egoismo; en
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fin, sentimientos que dicen respeto al ser humtarmga él o no condiciones sociales

dignas.

La finalidad, por tanto, de un Derecho PeralEhuilibrio es evitar la aplicacion
innecesaria y cruel de lo mas fuerte de todo eld®atkel orden juridico, con todas sus
secuelas, que por todos sano conocidas, a ejeradk ektigmatizacion del egreso, de
las dificultades de su reinsercion al convivio eciedad, de su marginacion, pues que

la prision, al revés de resocializar, corrompeoaldenado.

Asi, la idea de discurrir sobre tema, tuvo fomalidad hacer con que las autoridades
despierten para la realidad del Derecho Penal, reaki ser él, efectivamente,
selectivo, pues que recae tan solo sobre la paredaexcluida de la sociedad, con raras

excepciones que existen solamente para justiicagdla.

Una toma de posicion equilibrada hara con @ean abolidas todas las
contravenciones (en Brasil) el las faltas (en Eapafjue, por definicion, tocan la
proteccion de bienes no tan importantes como ampi@llotegidos por los delitos. No
solamente las contravenciones penales, pero t@dasnifracciones penales que no
atender a los principios fundamentales del Derdebpnal del Equilibrio deben ser
eliminadas, para que se pueda llegar a la purdzastiema, a fin de que la Justicia, aqui
comprendida en el sentido amplio, con todas sudidagiones, pueda realmente si
comprometer con aquello que sea importante pasadi@dad, arrumbando todo cuanto

no goce del estatus exigido por el Derecho Penal.

Nuestros legisladores son verdaderos coleadmmes de tipos penales. Conforme
un proceso nefasto de inflacion legislativa, a adidanuevas infracciones penales son
criadas, prohibiendo o imponiendo nuevos compogdatos bajo a amenaza de sancion
penal. Sin embargo, aunque la toda hora venganu lauevas infracciones penales,
aquellas antiguas, que no retractan mas la realildath sociedad, cuya existencia
también no mas se justifica, aln permanecen eat&logo represivo, estando a puestos
toda vez que alguien, por infelicidad, recordamsesul existencia para, en una situacion

u otra, valerse de la amenaza de la pena con @¢fjastificar actos de arbitrariedad.

Ya vivimos suficientemente el problema den#acion legislativa. La hora es de

cambio, de coraje para la adopcion de un sisterfemedie, garantista, que busque
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preocuparse por el principio de la dignidad de é&spna humana, que consiga
visualizar en otros Ramos del orden juridico fueszficiente para la resolucion de los

conflictos sociales de poca importancia.

Concluyendo, ya es hora — en verdad, ya pasta cora — de ser adoptado un
Derecho Penal del Equilibrio, por medio de lo celaEstado perdera sus poderes de

coercion en beneficio del derecho de libertad decgitdadanos.
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