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PRINCIPIOS DEL DERECHO PENAL MINIMO
(PARA UNA TEORIA DE LOS DERECHOS HUMANOS
COMO OBJETO Y LIMITE DE LA LEY PENAL)*

Introduccion

La tarea que me he propuesto en estas paginas es la de
realizar una articulaciéon programatica de la idea de la mini-
ma intervencion penal como idea-guia para una politica pe-
nal a corto y mediano plazo. La adopcion de esta idea pre-
tende ser una respuesta a la cuestion acerca de los requisi-
tos minimos de respeto de los derechos humanos en la ley
penal.

El concepto de los derechos humanos asume, en este ca-
so, una doble funcion. En primer lugar, una funcién negati-
va concerniente a los limites de la intervencion penal. En se-
gundo lugar, una funcién positiva, respecto de la definicion
del objeto, posible, pero no necesario, de la tutela por medio
del derecho penal'. Un concepto histérico-social de los dere-

* Universidad del Sarre (Saarbriicken), RF.A. Traducido del italiano
por Beatriz Lenzi, Universidad de Firenze.

Publicado en "Doctrina Penal", afio 10, n® 37 a 40, 1987.

' Un concepto histérico-social de los derechos humanos permite in-
cluir como posibles objetos de tutela penal, ademds de intereses individua-
les, también aquellos intereses colectivos, como la salud publica, la ecolo-
gia, las condiciones laborales. Estos objetos abarcan también la tutela de
las instituciones, pero, Gnicamente, en caso de que éstas no sean conside-
radas como un fin en si mismas, o en funcién de la autorreproduccién del
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chos humanos ofrece, en ambas funciones, el instrumento
tedrico mas adecuado para la estrategia de la maxima con-
tencion de la violencia punitiva, que actualmente constituye
el momento prioritario de una politica alternativa del control
social.

La orientacién hacia tal estrategia puede derivar también
de los resultados hasta ahora alcanzados, en el dmbito de
las ciencias histdrico-sociales y de la criminologia critica, en
el andlisis de los sistemas punitivos en sus manifestaciones
empiricas, en su organizacién y en sus funciones reales.

Los principales resultados pueden resumirse en las si-
guientes proposiciones:

a) la pena, especialmente en sus manifestaciones més
drésticas, que tienen por objeto la esfera de la libertad per-
sonal y de la incolumidad fisica de los individuos, es violen-
cia institucional?®, esto es, limitacién de derechos y represion

sistema social, sino como reflejo de las necesidades reales de las personas.
La perspectiva humanistica que fundamenta la politica de la minima inter-
vencién penal le imprime a ésta una direccidn opuesta a la de las actuales
tendencias hacia una expansién tecnocrdtica del sistema punitivo para la
tutela del "orden", en relacion al cual, la subjetividad y la diversidad de los
individuos son consideradas como potenciales factores de perturbacién, en
tanto que las necesidades reales de los hombres estdn tautolégicamente li-
mitadas a los requerimientos de confianza en el orden institucional (G.
SMAUS, 19835; A. BARATTA, 1985, 1985a).

En la perspectiva que aqui se plantea, conceptos como los de la "segu-
ridad del Estado", el "orden publico", la "economia nacional", etc, tienden
a ser relativizados desde el punto de vista de las necesidades de los hom-
bres y de la comunidad, y no a la inversa. A este propésito, en un funda-
mental y valioso estudio de E. R. ZAFFARONI (1985), se plantea la necesidad
de instrumentar la articulacién de un concepto amplio de los derechos hu-
manos, individuales y econdémico-sociales, como criterio de valoracién pa-
ra un andlisis critico de los actuales sistemas punitivos en los paises lati-
noamericanos. Este estudio, que es el documento final de una iniciativa de
investigacion interregional patrocinada por el Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, con sede en San José de Costa Rica, constituye un
modelo de propuesta para una politica criminal alternativa, que se vale de
enfoques originales y fecundos, que han sido tomados en consideracién en
la preparacién del presente trabajo.

? Para este concepto, dentro del 4mbito de una teorfa general de la vio-
lencia, cfr. J. GALTUNG (1975); en particular, cfr. P. WAIDMAN (1977, 181 ss.).
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de necesidades reales fundamentales de los individuos, me-
diante la accién legal o ilegal de los funcionarios del poder
legitimo o del poder de facto en una sociedad”.

b) Los 6rganos que actian en los distintos niveles de or-
ganizacién de la justicia penal (legislador, policia, ministerio
publico, jueces, 6rganos de ejecucion) no representan ni tu-
telan intereses comunes a todos los miembros de la socie-
dad, sino, prevalentemente, intereses de grupos minoritarios
dominantes y socialmente privilegiados. Sin embargo, en un
nivel més alto de abstraccidn, el sistema punitivo se presen-
ta como un subsistema funcional de la produccién material
e ideoldgica (legitimacién) del sistema social global, es decir,
de las relaciones de poder y de propiedad existentes, mads
que como instrumento de tutela de intereses y derechos par-
ticulares de los individuos®*.

c) El funcionamiento de lajusticia penal es altamente se-
lectivo, ya sea en lo que respecta a la proteccién otorgada a
los bienes y los intereses, o bien en lo que concierne al pro-
ceso de criminalizacion y al reclutamiento de la clientela del
sistema (la denominada poblacién criminal). Todo ello estd
dirigido casi exclusivamente contra las clases populares y, en
particular, contra los grupos sociales mds débiles, como lo
evidencia la composicién social de la poblacién carcelaria, a
pesar de que los comportamientos socialmente negativos es-
tén distribuidos en todos los estratos sociales, y de que las vio-
laciones més graves a los derechos humanos ocurran por obra
de individuos pertenecientes a los grupos dominantes o que
forman parte de organismos estatales u organizaciones econo-
micas privadas, legales o ilegales (A. BARATTA, 1986, 10 s.).

? El caso del ejercicio extralegal del poder punitivo (penas extrajudicia-
les, acciones militares o paramilitares, torturas, desapariciones) represen-
ta una caracteristica alarmante en ciertos paises, en los cuales la funcion
punitiva se ha desplazado -o tiende a hacerlo en mayor o menor propor-
cion- fuera de los limites del derecho (A. BARATTA, 1985).

* Lo dicho resulta evidente si se tiene en cuenta, en particular, la linea
de las actuales tendencias de transformacién de los sistemas punitivos en
sentido tecnocratico; véase W. HASSEMER (1984); Ph. ROBERT (1985).
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d) El sistema punitivo produce mds problemas de cuan-
tos pretende resolver. En lugar de componer conflictos, los
reprime y, a menudo, éstos mismos adquieren un cardcter
mds grave en su propio contexto originario; o también por
efecto de la intervencién penal, pueden surgir conflictos
nuevos en el mismo o en otros contextos.

e) El sistema punitivo, por su estructura organizativa y
por el modo en que funciona, es absolutamente inadecuado
para desenvolver las funciones socialmente utiles declara-
das en su discurso oficial, funciones que son centrales a la
ideologia de la defensa social y a las teorias utilitarias de la
pena.

Si nos referimos, en particular, a la cidrcel como pena
principal y caracterizante de los sistemas penales modernos,
corresponderia, en primera instancia, comprobar el fracaso
histérico de esta institucion frente a sus principales funcio-
nes declaradas: contener y combatir la criminalidad, reso-
cializar al condenado, defender intereses elementales de los
individuos y de la comunidad. Sin embargo, en una conside-
racion mas profunda, estudiando la institucién carcelaria
desde el punto de vista de sus funciones reales, se comprue-
ba mds bien que éstas han sido histéricamente desenvueltas
con éxito. En efecto, rechazando la hipétesis irracional de la
ausencia de conexiones funcionales entre esta institucion y
la sociedad, el andlisis cientifico ha puesto en evidencia fun-
ciones reales distintas y opuestas a aquéllas declaradas y
que, por tanto, explican su sobrevivencia histérica (M. FOU-
CAULT, 1975). La institucién sirve, ante todo, para diferenciar
y administrar una parte de los conflictos existentes en la so-
ciedad como "criminalidad", es decir, como un problema so-
cial ligado a las caracteristicas personales de los individuos
particularmente peligrosos, lo cual requiere una respuesta
institucional de naturaleza técnica, esto es, la pena o el tra-
tamiento del desviado. En segundo término, la cércel sirve
para la produccion y reproduccién de los "delincuentes", es
decir, de una pequeiia poblacién reclutada, dentro de aqué-
lla mucho més amplia de los infractores, en las franjas més
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débiles y marginales de la sociedad. Por dltimo, la cércel sir-
ve para representar como normales las relaciones de desi-
gualdad existentes en la sociedad y para su reproduccién
material e ideoldgica.

En una economia politica de la pena, el sistema punitivo
se presenta, pues, no como violencia indtil, sino como vio-
lencia ttil, desde el punto de vista de la reproduccidn del sis-
tema social existente y, por tanto, del interés de quienes
detentan del poder, para el mantenimiento de las relaciones
de produccién y de distribucion desigual de los recursos. En
consecuencia, el sistema punitivo aparece, en un andlisis
cientifico, como un soporte importante de la violencia es-
tructural y, si concebimos ésta en su acepcién mds vasta, de
la injusticia social, reprimiendo las necesidades reales de la
mayor parte de los individuos, las que, habida cuenta del de-
sarrollo alcanzado por las fuerzas productivas de la socie-
dad, podrian, empero, ser satisfechas si las relaciones socia-
les de propiedad y de poder fuesen distintas y més justas (J.
GALTUNG, 1975, 755 ss.).

La lucha por la contencién de la violencia estructural es
la misma lucha que por la afirmacién de los derechos huma-
nos. En efecto, en una concepcion histérico-social, éstos asu-
men un contenido idéntico al de las necesidades reales histd-
ricamente determinadas (A. BARATTA, 1987; E. R. ZAFFARONI,
1985a). Se desprenden de aqui dos consecuencias: la primera
es que una politica de contencidén de la violencia punitiva es
realista s6lo si se la inscribe en el movimiento para la afirma-
cién de los derechos humanos y de lajusticia social. Pues, en
definitiva, no se puede aislar la violencia, concebida como vio-
lencia institucional, de la violencia estructural y de la injusti-
cia de las relaciones de propiedad y de poder, sin perder el
contexto material e ideal de la lucha por la transformacién del
sistema penal, reduciéndola a una batalla sin salida ni pers-
pectivas de éxito (E. GARCIA MENDEZ, 1985). La segunda conse-
cuencia es que las posibilidades de utilizar de modo alternati-
vo los instrumentos tradicionales de la justicia penal para la
defensa de los derechos humanos son sumamente limitadas.
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No obstante, el concepto de derechos humanos, en la do-
ble funcidén antes indicada, continda siendo el fundamento
mas adecuado para la estrategia de la minima intervencion
penal y para su articulacion programatica en el cuadro de
una politica alternativa del control social.

El analisis que sigue se refiere a los requisitos minimos
de respeto de los derechos humanos en la ley penal. El exa-
men de los criterios correspondientes al respeto de los dere-
chos humanos en el marco del proceso penal y de la ejecu-
cién de la pena excede los limites de este trabajo; me referi-
ré a estos dos subsistemas de lajusticia penal sélo en la me-
dida en que sean indispensables para la enunciacién de los
principios de una politica de menor intervencién, a nivel de
la criminalizacién primaria.

Los principios que se articulan a nivel de la ley y la idea
de la minima intervenciéon penal se agrupan, ante todo, en
dos categorias que dependen de la adopcion de un punto de
vista interno o bien externo al derecho penal. El punto de
vista interno da lugar a los principios intrasistematicos que
indican los requisitos para la introduccion y el manteni-
miento de figuras delictivas en la ley. El punto de vista ex-
terno da lugar a los principios extrasistematicos que se re-
fieren, en cambio, a criterios politicos y metodoldgicos para
la descriminalizacion y para la construccion de los conflictos
y de los problemas sociales, en una forma alternativa a la
que ofrece el sistema penal.

Parte |

Los principios intrasistemdticos de la minima interven-
cién penal pueden ser clasificados en tres grupos:

1) principios de limitacién formal;

2) principios de limitacién funcional;

3) principios de limitacion personal o de limitacion de la
responsabilidad penal.

1. Los principios de limitaciéon formal pueden ser enun-
ciados de la siguiente manera:
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a) Principio de reserva de ley oprincipio de legalidad en sen-
tido estricto. Al hablar de funcién punitiva y de sistema penal,
tendemos a identificar estos conceptos con el area de aplica-
cion del derecho penal. Pero si adoptamos una definicion so-
cioldgica de la pena, como represiéon de las necesidades rea-
les fundamentales, generalmente reconocidas como derechos
en una sociedad (A. BARATTA, 1985), podemos darnos cuenta
facilmente de que buena parte de la funcién punitiva se rea-
liza, aun actualmente, fuera del derecho, a pesar de las con-
quistas alcanzadas, en la historia de las constituciones mo-
dernas, por las teorias liberales de la pena. Piénsese en la
gravedad del fendmeno de la pena de muerte extrajudicial, en
las torturas, en las desapariciones, en las acciones ilegales de
la policia, de los cuerpos militares y paramilitares, en el des-
borde de la funcién punitiva al margen de la legalidad, como
hemos visto en un pasado reciente bajo la dictadura fascista en
Europa y vemos todavia en algunos paises de América Latina.

El primer elemento de un programa de limitaciéon formal
de la violencia punitiva consiste, entonces, en reubicar a és-
ta en el dmbito y bajo el control de la ley. Al mismo tiempo,
todo movimiento por la defensa de los derechos humanos en
el area penal debe orientarse en el sentido de colocar efecti-
vamente las penas extralegales bajo definiciones de compor-
tamientos delictivos o cualquier otra definicién posible de ili-
cito, dentro del marco del derecho vigente, y de sujetarlas a
las sanciones que en cada caso correspondan, sean éstas pe-
nales, disciplinarias, civiles o administrativas®.

> Un significado particular asume, en este contexto, una sentencia del
Consejo de Estado en Colombia, que condena a la Nacién colombiana en la
persona del ministro de Defensa, a resarcir los dafios (materiales y morales)
a las victimas de torturas perpetradas por los 6rganos de policia. La conde-
na sanciona el principio de plena responsabilidad de los mds altos poderes
politico-administrativos del Estado por violencias ilegales ejecutadas por fun-
cionarios publicos contra ciudadanos que estaban bajo su custodia. Me refie-
ro, en particular, a la sentencia 3507 del Consejo de Estado, IIl sesién del 27
de junio de 1985, en relacién al contencioso-administrativo intentado por Ol-
ga Ldpez Jaramillo y por otras victimas de torturas, contra el Estado colom-
biano (ministro de Defensa) para el resarcimiento de los dafios sufridos.
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El principio de reserva de ley impone limitar el ejercicio
de la funcién punitiva sélo a las acciones previstas por la ley
como delitos: nulla poena sine lege, nulla poena sine crimine.
Esto excluye, particularmente, la posibilidad de introducir
penas en el d4mbito de cualquiera de los poderes del Estado
que no sea el legislativo.

Los otros principios de limitacién formal pueden ser con-
siderados, a su vez, como especificaciones del principio de
legalidad, entendido en sentido amplio.

b) Principio de taxatividad. La pena es aplicable sélo en
los casos de realizaciéon de tipos de conducta expresamente
previstos por la ley con indicacién de sus elementos descrip-
tivos y normativos. El principio de taxatividad excluye la
aplicacion analdgica de la ley penal, la cual deberia ser ex-
presamente prohibida por la ley. Esto impone una técnica le-
gislativa que permita la mayor objetividad en el proceso de
concretizacion judicial de las figuras delictivas, y la limita-
ciéon de las cldusulas generales y de los elementos tipicos
normativos por medio de reenvios a valoraciones sociales y
normas cuya existencia y cuyo contenido sean empiricamen-
te comprobables®.

¢) Principio de irretroactividad. Este excluye la aplicacién
de penas, o de sus equivalentes, y de cualquier condicién
que agrave la situacién del imputado, que no haya sido pre-
vista por la ley con anterioridad al hecho, principio que com-
prende al régimen procesal y de ejecucién. Su funcién es la
de asegurar la previsibilidad de las consecuencias juridicas
negativas del comportamiento individual.

d) El principio del primado de la ley penal sustancial tiene
el proposito de asegurar la extension de las garantias conte-
nidas en el principio de legalidad a la situacién del individuo

% G. TEUBNER (1971) proporciona un andlisis de las diferentes estruc-
turas y funciones normativas de las cldusulas generales y de los distintos
tipos de reenvios que a ellas puede formular la ley, que resulta sumamen-
te util para un discurso dirigido hacia la eficaz realizacién del principio de
legalidad en el uso de tales cldusulas.
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en cada uno de los subsistemas en que puede ser subdividi-
do el sistema penal, esto es, frente a la accién de la policia,
dentro del proceso y en la ejecucion de la pena. La limitacion
de los derechos del individuo, en cada uno de los subsiste-
mas de la administracion de la justicia penal, no puede su-
perar las restricciones previstas taxativamente por la ley pe-
nal para los delitos de que pueda ser sospechado, imputado
o condenado. Este principio excluye la introduccién, de he-
cho o de derecho, de medidas restrictivas de los derechos del
individuo, en el reglamento y en la practica de los 6rganos
de policia, del proceso y de la ejecucion, que no sean estric-
tamente necesarias a los fines de la correcta y segura apli-
caciéon de la ley penal sustancial.

Las especificaciones del principio en los subsistemas de
la administracién de la justicia penal pueden ser solamente
indicadas en el dmbito de un andlisis sistemdtico de los cri-
terios que los regulan. A titulo de ejemplo, cabe sefialar, en-
tre las consecuencias del primado de la ley penal sustancial
en los diferentes sectores enunciados, las siguientes: la tu-
tela de los derechos de libertad frente a la accién de los 6r-
ganos de policia; los derechos de los imputados y de los con-
denados; los limites del poder discrecional de la policia 'y de
los 6rganos del proceso penal; limitacién del poder ejecutivo
en el proceso; la independencia y la inamovilidad de los jue-
ces penales; el respeto del principio de la prueba y la limita-
cion de las consecuencias negativas para el imputado en la
definicién de la verdad procesal; los limites del poder disci-
plinario de los 6rganos propuestos para la ejecucion.

e) El principio de la representacién popular impone, en el
procedimiento de formacién de la ley penal, el respeto de los
requisitos minimos del Estado de derecho, en lo que concier-
ne a la representatividad de la asamblea legislativa y a su
funcionamiento regular; en particular, a la participacién po-
pular en la formacion de la voluntad legislativa mediante
elecciones libres y secretas y la libre organizacién de los par-
tidos y de los movimientos politicos.
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2. Los principios de limitacion funcional son los siguientes:

a) Principio de la respuesta no contingente. La ley penal
es un acto solemne de respuesta a los problemas sociales
fundamentales que se presentan como generales y durade-
ros en una sociedad. El procedimiento que conduce a esta
respuesta debe comprender un exhaustivo debate parlamen-
tario y debe estar acompafiado de un profundo analisis en el
ambito de los partidos politicos y de una amplia discusiéon
puiblica’.

La ley penal, por tanto, no puede ser una respuesta in-
mediata de naturaleza administrativa, como, en cambio, lo
es frecuentemente en la practica. Los problemas que se de-
be enfrentar tienen que estar suficientemente decantados
antes de poner en préctica una respuesta penal. Esta por lo
general, no puede contemplar situaciones atipicas o excep-

" En relaci6n a esta tesis, me ha sucedido, en mds de una ocasién, te-
ner que responder a objeciones basadas en el argumento segtn el cual, a
menudo, la opinién publica expresa tendencias represivas que tienden a
exaltar, mds que a reducir, el momento punitivo en la gestién de conflictos
y situaciones problemadticas. A este propdsito, es oportuno subrayar que la
"discusién publica", a la cual se hace aqui referencia, no tiene demasiada
relacién con la "opinién publica" de que pueden dar cuenta, por ejemplo,
sondeos de tipo Gallup. Es facil comprender que tales sondeos proporcio-
nan el promedio de las opiniones de individuos aislados en su esfera pri-
vada, fuera de los contextos en que se articula la denominada "comunica-
cién politica de base" (G. SCHMITTCHEN, 1959). En este sentido, la opinién
"publica" es, mds bien, opinién privada, y en cuanto tal no expresa com-
petencia politica alguna de parte de los sujetos en el proceso de formacion
de la "voluntad popular". Sabemos que los sondeos de opinién no son en
absoluto institutos de la democracia representativa y de la participacion
popular en la vida de las instituciones (W. HENNIS, 1957), sino al contrario,
instrumentos de la tecnologia del poder. Al hablar de discusion politica, me
refiero a los procesos de articulacién auténoma del "mundo de vida" y de
la conciencia de los conflictos en una comunidad "libre del poder" entre los
portadores de las necesidades y de los derechos; procesos dentro de los
cuales los sujetos actiian, en su competencia politica de ciudadanos, co-
mo miembros de aquel "piblico" (Offentlichkeit) que en un modelé de so-
ciedad democritica, ejerce las funciones de control y de orientacién de las
instancias comunitarias e institucionales que, segin una conocida recons-
truccién de J. HABERMAS (1962), eran ejercidas por las élites burguesas en
el Estado liberal clésico.
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cionales. Los requisitos que caracterizan el derecho moder-
no, es decir, la abstraccion y la generalidad de la norma, no
deberian ser jamds derogadas por la ley penal. La experien-
cia de la legislacion penal de emergencia (como es el caso de
buena parte de la legislacion antiterrorista) en Europa y su
efecto negativo, al corromper la logica de los codigos, debe-
ria proporcionar, en este sentido, una ensefianza vdlida pa-
ra todo Estado de derecho.

En este orden se inscribe también una drastica conten-
cion de la tendencia a la asi llamada administrativizacion del
derecho penal. Con este concepto se indica la proliferacion
incontrolada y no planificada de normas penales que sélo
constituyen elementos secundarios y complementarios en el
ambito de leyes no penales. El criterio general es el de la au-
tonomia de la respuesta penal; ésta, por regla, debe consti-
tuir el contenido principal del acto legislativo, y no, como a
menudo sucede, representar solamente una linea secunda-
ria de refuerzo respecto de la disciplina juridica de materias
no penales y de las formas especificas de responsabilidad de
las partes interesadas que de esa disciplina generalmente se
derivan®.

b) Principio de proporcionalidad abstracta. S6lo graves
violaciones a los derechos humanos pueden ser objeto de
sanciones penales. Las penas deben ser proporcionales al
dafio social causado por la violacién.

c¢) Principio de idoneidad. La violacién grave de los dere-
chos humanos y el principio de proporcionalidad represen-
tan sélo una condicién necesaria, pero no suficiente, para la
introduccién de la pena. El principio de idoneidad y los de-
mds principios de limitacion funcional sefialan otras condi-
ciones, positivas o negativas, que reducen ulteriormente el
espacio reservado a la ley penal. Este principio obliga al le-

¥ Sobre los limites y el cardcter "marginal" de la asuncién de infraccio-
nes, a titulo subsidiario, por parte del sistema punitivo en materia de com-
petencia de la administracion estatal, cfr. P. LASCOUMES (1983); Ph. ROBERT
(1985).
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gislador a realizar un atento estudio de los efectos social-
mente utiles que cabe esperar de la pena: s6lo subsisten las
condiciones para su introduccion si, a la luz de un riguroso
control empirico basado en el andlisis de los efectos de nor-
mas similares en otros ordenamientos, de normas andlogas
del mismo ordenamiento y en métodos atendibles de progno-
sis socioldgica, aparece probado o altamente probable algin
efecto util, en relacién a las situaciones en que se presupo-
ne una grave amenaza a los derechos humanos.

d) Principio de subsidiariedad. Una pena puede ser conmi-
nada sélo si se puede probar que no existen modos no pena-
les de intervencion aptos para responder a situaciones en las
cuales se hallan amenazados los derechos humanos. No bas-
ta, por tanto, haber probado la idoneidad de la respuesta pe-
nal; se requiere también demostrar que ésta no es sustituible
por otros modos de intervenciéon de menor costo social.

e) Principio de proporcionalidad concreta o principio de
adecuacion del costo social. Estd comprobado que la pena
produce elevados costos sociales. Estos no pueden ser sim-
plemente valorados desde el punto de vista de un calculo
econdmico de costos y beneficios, sino, y por sobre todo, des-
de el punto de vista de la incidencia negativa que la pena
puede tener sobre aquellas personas que constituyen su ob-
jeto, sobre sus familias y su ambiente social, y, mas en ge-
neral, sobre la sociedad misma. Desde este ultimo punto de
vista, se debe considerar el hecho de que la violencia penal
puede agravar y reproducir los conflictos en las dreas espe-
cificas en que aquélla interviene: piénsese en los delitos que
se vinculan a conflictos intersubjetivos cuyas partes mante-
nian ya relaciones personales, y en particular, en los delitos
de injurias y lesiones. Por otro lado, existen casos muy evi-
dentes en los cuales la introduccion de medidas penales pro-
duce problemas nuevos y mds graves que aquellos que la pe-
na pretende resolver (piénsese en la criminalizacién de la in-
terrupcion de la gravidez) y en los que ésta puede ser consi-
derada como una variable esencial en la estructura de un
problema social complejo. Se debe reflexionar, en esta pers-
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pectiva, sobre la criminalizacion del uso del alcohol en tiem-
pos pasados y sobre lo que hoy constituye la prohibicion de
estupefacientes. Sabemos, pues, que éste es el factor princi-
pal del cual depende la estructura artificial del mercado de
drogas9 y que ésta, a su vez, determina, en torno de la pro-
duccién y de la circulacion de ellas, formas ilegales de acu-
mulacion y una criminalidad organizada de extrema rele-
vancia; por otra parte, como es sabido, el prohibicionismo
hace mas grave y peligroso el uso de la droga para los con-
sumidores.

El problema del costo social de la intervencion penal tie-
ne también gran importancia si se consideran los efectos
desiguales de la pena sobre los condenados y sobre su dm-
bito familiar y social, efectos éstos, que dependen igualmen-
te del diferente status social de dichos condenados. La inci-
dencia negativa de la pena, especialmente de la pena carce-
laria en sus familias, es mucho mayor en los estratos socia-
les mas bajos que en aquéllos mads elevados. Por otra parte,
un reciente estudio ha demostrado que el efecto de la pena
sobre la vida y el status social futuros del condenado es mas
grave en los jovenes detenidos provenientes de estratos so-
ciales inferiores que en aquéllos pertenecientes a estratos
sociales superiores. Midiendo estos efectos sobre la base de
la trayectoria social caracteristica de estos sujetos a partir
del estrato de pertenencia, se ha comprobado, en efecto,
que los jovenes ex detenidos de familias mds aventajadas lo-
gran, después de un cierto tiempo, reintegrarse a su trayec-
toria normal, mientras que los detenidos provenientes de fa-
milias més humildes quedan marcados para siempre y per-
manecen por debajo de la trayectoria propia del grupo de
origen'”.

? Para un examen més profundo de la influencia de la variable "crimi-
nalizacién" en el mercado del alcohol y en el de la droga, desde el punto de
vista de la teoria econémica, cfr. H. KUNZ (1976; 1985, 93 ss.).

'9Es éste uno de los resultados a que ha conducido una investigacién
en la Escuela de Criminologia de la Universidad de Montreal (Canadd); cftr.
A. P. PIRES, V. BLANKEVOORT y P. LANDREVILLE (1981).
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Estas tultimas consideraciones permiten concluir que el
principio de proporcionalidad concreta, como guia de la ley
penal, debe también tener en cuenta su aplicabilidad a su-
jetos provenientes de diversos estratos sociales. De ello deri-
va la exigencia de introducir, por razones de justicia, en el
reglamento de las sanciones y los beneficios, criterios dirigi-
dos a compensar y limitar las desigualdades de los efectos
de la pena en los condenados y en su ambiente social, como,
por ejemplo, la suspensidn condicional, la semilibertad, la li-
bertad condicional y las medidas alternativas. En este sen-
tido, el principio de proporcionalidad concreta imprime a los
criterios programéticos que deben guiar al juez en la discre-
cionalidad que le es atribuida, en la aplicaciéon de la penay
en la concesion de atenuantes y de beneficios, una direccién
opuesta a aquella que, en la prictica actual, asumen las de-
cisiones judiciales, cuando estdn orientadas por valoracio-
nes como la de prognosis de criminalidad, las cuales, como
es sabido, aumentan las desventajas de los individuos per-
tenecientes a estratos sociales mas bajos''.

f) Principio de implementabilidad administrativa de la ley.
Con la introduccion de este principio se intenta adoptar un
método de argumentacion que desplace, en este caso, las ba-
ses del discurso hacia el terreno del adversario imaginario.
Se toman, pues, en consideracién las premisas de un dis-
curso tecnocrdtico para mostrar y utilizar las consecuencias
contradictorias de él respecto de su orientacion, caracteris-
tica que tiende a la conservacion del sistema punitivo, en
virtud de su racionalizaciéon (lo cual, generalmente, incluye
también su expansion).

" Cfr. D. PETERS (1973), quien muestra, en una investigacién empiri-
ca sobre los 6rganos de justicia penal en la R.F.A., que, en las decisiones
referidas a la mensuracién de la pena y la concesion de atenuantes u otros
beneficios, los jueces se orientan por un estereotipo de "criminal normal",
cuyos requisitos objetivos y subjetivos coinciden solamente con aquellos
que determinan la pertenencia a las clases sociales mds débiles (precarie-
dad de la institucién laboral, financiera y habitacional, desorganizacién fa-
miliar, bajo nivel de instruccidn, etc.).
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La selectividad del sistema penal en el reclutamiento de
su propia clientela, consistente en individuos pertenecientes
a las clases sociales mds bajas, no depende tinicamente del
hecho de que el sistema refleja y reproduce las situaciones
de desigualdad existentes en una sociedad, sino que tam-
bién tiene un ulterior origen estructural. Este consiste en la
gran discrepancia que existe entre la prevision de sanciones
para determinados comportamientos delictivos en la ley pe-
nal y los recursos administrativos y judiciales que tienen por
objeto realizar las previsiones legislativas.

Por tanto, aun en una consideracién que prescindiese de
las variables sociales de su selectividad, la justicia penal se
presenta como una organizaciéon que s6lo puede funcionar
selectivamente, esto es, dirigiendo las sanciones contra una
parte infinitesimal de sus potenciales clientes, que son los
infractores de la ley. Si se aplican aquellos conceptos perte-
necientes a la sociologia de la organizacion, se puede opinar
que el sistema penal presenta una marcada inadecuacion de
los recursos que se le asignan para la implementaciéon de
sus programas de accion, es decir, para la aplicaciéon de la
ley penal.

Un intento de legitimar este funcionamiento selectivo se
verifica hoy en la RF.A. por medio de la llamada teorfa de la
prevencidn-integracion (A. BARATTA, 1984; G. SMAUS, 1985).
Esta teoria considera al sujeto que ha sido objeto de una
sancion penal como portador de una funcién punitiva (G. JA-
KOBS, 1983), tendiente al restablecimiento de la confianza en
el ordenamiento (juridico-social) trasgredido por la violacién
de la ley. Pero esta legitimacion, altamente cuestionable, cu-
bre la realidad del funcionamiento del sistema que puede ser
interpretada como el sacrificio simbdlico del condenado con-
siderado como chivo expiatorio'”, mientras que la mayor
parte de los infractores de la ley permanecen impunes.

12 Cfr., en este sentido, las observaciones conclusivas de mi estudio
dedicado a la teoria de la prevencion-integracion (A. BARATTA, 1984).
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El desigual funcionamiento de la justicia penal encuen-
tra, pues, en la discrepancia entre los recursos administra-
tivos y el programa legislativo, una causa estructural. Si no
se quiere aceptar como fisioldgica la existencia de una vas-
tisima cifra oscura de criminalidad y la realizacién de la fun-
cién punitiva por medio de chivos expiatorios, quedan tedri-
camente, s6lo dos posibilidades: adecuar los recursos a los
programas de accion legislativos, o bien, redimensionar los
programas de accion sobre la base de los recursos disponi-
bles en o para el sistema. La primera alternativa debe ser ex-
cluida no sélo por la imposibilidad de realizar una gigantes-
ca inversion, cuyos costos econdmicos jamds podrian equili-
brar los eventuales efectos tutiles del sistema mismo, sino
también porque seria insostenible el costo social de una ope-
racion de efectiva adecuacién, que, de todas maneras, que-
da planteada dnicamente como hipétesis tedrica, esto es,
una militarizacién de la justicia penal y del Estado. Perma-
nece, pues, abierta tan sélo la otra posibilidad, que consiste
en la adecuacion de los programas a los recursos existentes
o adjudicables al sistema. La aplicacién correcta del princi-
pio de implementabilidad administrativa de la ley bastaria
por si mismo para reducir drdsticamente al minimo el drea
de intervencién de la ley penal'’.

5 En virtud de las investigaciones llevadas a cabo hasta el momento,
no es posible calcular la cifra oscura global y el porcentaje de selectividad
de los sistemas penales contempordneos. Parece, sin embargo, plausible
considerar vdlida, aun para los otros paises europeos, la estimacién reali-
zada por L. HULSMAN para Holanda (1985, 10). Segin HULSMAN, tomando
también como referencia la criminalidad denominada tradicional, el por-
centaje de los eventos "criminalizados" respecto de los criminalizables se-
giin el derecho penal vigente, estaria muy por debajo del uno por ciento.
Justamente, HULSMAN observa que los célculos de la cifra oscura, realiza-
dos con el método de encuestas andnimas sobre las victimas, proporcio-
nan una cantidad de los eventos criminalizables sumamente inferior a la
real. Basta tener en cuenta que este tipo de investigaciones no pueden con-
siderar las infracciones sin victimas individuales. Se puede, sin duda, sus-
cribir la conclusién del autor de que "la no criminalizacién de los eventos
criminalizables es la regla; la criminalizacion es la excepcion" (1985, 10).
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g) Principio del respeto por las autonomias culturales. 1Los
estudios sobre la relacién entre los conflictos culturales y la
criminalidad, asi como aquellos sobre las subculturas crimi-
nales, llevados a cabo dentro del paradigma etioldgico de la
criminologia tradicional, han permitido vislumbrar un pro-
blema de gran importancia, que debe ser abordado con de-
cision también dentro del paradigma de la reaccién social.
Se trata de elaborar una vision realista y critica del sistema
penal, teniendo en cuenta el hecho de que éste es una parte
del proceso general de "colonizaciéon" del "mundo de vida" de
grupos sociales diferentes, por parte del sistema (J. HABER-
MAS, 1981), y que existe una diferente percepcion de la rea-
lidad, de las normas y de los valores sociales, parcialmente
condicionada por parte de los grupos dominantes y de su
cultura hegemonica. Al contrario, la ideologia penal estd atn
en deuda con el mito durkheimiano de una conciencia social
que integra a todos los miembros de una sociedad y, en par-
ticular, en el momento de la violacién de las normas'*. No se
tiene en consideracion el hecho de que la percepcion y la de-
finicién de ciertos comportamientos como delictivos o social-
mente negativos dentro de una determinada cultura domi-
nante encuentran a veces como correlato representaciones
sumamente variadas en diferentes grupos sociales y subcul-
turas. Estas observaciones se evidencian en los estudios so-
bre la percepcién de los "ilegalismos populares" y de las re-
sistencias colectivas por parte de las clases subalternas (D.
BLASIUS, 1976, 23 ss.).

Este tema, analizado desde sus raices, impone interro-
gantes de fondo sobre el sistema de control social que exce-
den los limites de una politica de la minima intervencion pe-
nal a corto y mediano plazo. Pero aun en una perspectiva
que se limite a los aspectos operacionales del problema, en
el marco de una politica de esta naturaleza, es necesario se-
flalar como exigencia fundamental de un derecho penal

4 En este sentido, entre la mas reciente literatura, se encuentra la cri-
tica de DURKHEM de Ch. DEBUYST (1985) y de R. MARRA (1986).
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orientado hacia el respeto por los derechos humanos, tomar
en consideracién la percepcion especifica de la realidad y de
los valores de las minorias étnicas y de los grupos que repre-
sentan culturas diferenciadas dentro de una determinada
sociedad. Se deriva de lo dicho un ulterior limite funcional
de la ley penal, que puede ser enunciado como la falta de
una condicién necesaria para la criminalizacién de ciertos
comportamientos, cuando éstos pueden ser considerados
como normales en subculturas bien delimitadas (E. R. ZAF-
FARONI, 1985, 91 ss.). Por otra parte, este limite no es sino la
consecuencia misma del principio general de la minima in-
tervencion penal, el cual, desde este punto de vista, se ins-
cribe en una concepcién de la sociedad no sélo igualitaria,
sino también antitotalitaria, concepcion en la cual se conce-
de a la desviacién el maximo espacio compatible con las exi-
gencias minimas del orden en las relaciones sociales (A. BA-
RATTA, 1982, 208 ss.).

h) Principio del primado de la victima. La posicién de la
victima en el sistema estd actualmente en el centro de la
atencion de los estudiosos. Han sido puestas de relieve las
graves distorsiones que el sistema penal presenta cuando
éste es evaluado desde el punto de vista de los intereses de
la victima; el derecho penal permite comprobar, en particu-
lar cuando se refleja sobre el rol de la victima en el proceso,
la casi total expropiacion del derecho de articular sus pro-
pios intereses (D. KRAUSS, 1984). Por lo comin, resulta in-
justificada la pretensiéon del sistema penal de tutelar intere-
ses generales que van mads alld de los de la victima. Desde
este punto de vista, ha sido indicado con la denominacidn
programadtica de "privatizacién de los conflictos", un camino
hacia el cual se podria orientar con éxito una estrategia de
descriminalizacion que abarque buena parte de los conflic-
tos sobre los cuales incide la ley penal (L. HULSMAN, 1982; N.
CHRISTIE, 1977).

Sustituir en parte el derecho punitivo por el derecho res-
titutivo, otorgar a la victima y, mds en general, a ambas par-
tes de los conflictos interindividuales, mayores prerrogati-
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vas, de manera que puedan estar en condiciones de restable-
cer el contacto perturbado por el delito, asegurar en mayor
medida los derechos de indemnizacion de las victimas, son
algunas de las mds importantes indicaciones para la realiza-
ciéon de un derecho penal de la minima intervencién y para
lograr disminuir los costos sociales de la pena.

3. Los principios generales de limitacion personal o prin-
cipios limitativos de la responsabilidad penal son los si-
guientes:

a) Principio de la imputacion personal o principio de perso-
nalidad. La pena puede ser aplicada solamente a la persona
o a las personas fisicas autoras de la accién delictiva. El
principio de personalidad excluye toda forma de responsabi-
lidad objetiva, o por el hecho de otro, y, por ende, la aplica-
cién de sanciones penales por violaciones a los derechos hu-
manos que no puedan ser reconducibles mediante una rela-
cién causal directa al comportamiento de personas fisicas.
De alli derivan limites rigurosos para la conformacién de fi-
guras penales de peligro abstracto (G. FIANDACA, 1984). El
principio de imputacidn personal se refiere a personas fisi-
cas y excluye, por lo mismo, toda forma de responsabilidad
de personas juridicas y entes morales. Se podria objetar que
imponiendo este limite al sistema penal, se renuncia a la de-
fensa frente a violaciones -incluso graves- de los derechos
humanos, que deriven de la accién de complejos organiza-
dos, como, por ejemplo, sociedades o empresas, en las cua-
les resulta dificil localizar a los responsables individuales,
mientras que, aun cuando esto fuese posible, los verdaderos
beneficiarios del lucro de la actividad delictiva permanece-
rian fuera de la accion represiva.

Sin embargo, un argumento de este tipo, en lugar de ser
invocado para extender la responsabilidad penal a personas
juridicas, puede ser mejor utilizado para indicar los limites
estructurales del sistema penal para enfrentar algunas de
las situaciones socialmente mds negativas. Si se renuncia al
mito de la omnipotencia del sistema penal y a la tentacion de
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superar los limites tradicionales que se le imponen en un
Estado de derecho, se podra enfrentar con mayor realismo el
problema de las violaciones de los derechos humanos que
derivan de la accion de grandes complejos organizados, por
medio de sanciones y disuasivos, que mas alla del sistema
de las penas personales y con mayor eficacia, puedan gol-
pear a la organizacioén en su nucleo esencial, es decir, en su
libertad de operacion y en su patrimonio.

b) Principio de la responsabilidad por el hecho. Enuncian-
do este principio se rechaza toda forma de derecho penal de
autor y se mantiene solamente el derecho penal de acto. No
es posible hacer derivar responsabilidad penal alguna de las
caracteristicas personales del imputado subsumibles en un
tipo de autor, sino Unicamente de las caracteristicas del
comportamiento que puedan ser subsumibles en un tipo de
delito previsto por la ley e imputable a un acto voluntario,
del cual el autor haya sido capaz de entender su sentido so-
cial, y en caso de sujetos que superen la edad minima esta-
blecida por la ley. En particular, ninguna consecuencia pe-
nal, en sentido estricto, asi como ninguna medida que impli-
que internacion coactiva, puede derivarse, en sustitucion o
en concurrencia con la realizaciéon de una figura delictiva, de
la "peligrosidad social" de un sujeto'”.

El principio de responsabilidad por el hecho se extiende
a todo el derecho penal, concebido en sentido amplio, inclu-
yendo el derecho penal del menor y el régimen de medidas
de seguridad para los adultos. Estos dltimos son, de hecho,
los sectores en los cuales el viejo concepto positivista de la
peligrosidad de autor sigue ejerciendo sus efectos en el sis-
tema penal. La consecuencia perversa que se presenta es
que con respecto a las garantias juridicas que deben alcan-

" La actual discusién sobre el concepto de "peligrosidad social" ha
puesto de manifiesto su cardcter problematico, tautoldgico y amorfo. Para
las orientaciones criticas que surgen en esta discusion, cfr. las "Actas de
las VIII Jornadas de Criminologia Clinica" (autores varios, 1982) y, entre la
abundante literatura, J. W. HARDING (1980); Ch. DEBUYST, a cargo de (1981).
Por ultimo, cfr. O. DE LEONARDIS (1985); T. BANDINI y U. GATTI (1985)
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zar a todos los clientes del sistema penal segtin los princi-
pios del Estado de derecho, son precisamente los menores y
los adultos no imputables los sujetos con menos garantias,
por ser considerados como personas menos responsables o
no responsables, mientras que el régimen de internacién a
que son sometidos presenta los mismos -si no mayores-
efectos represivos y estigmatizantes que las medidas privati-
vas de la libertad a las cuales son sometidos los adultos "im-
putables".

La actual discusion en el d&mbito de las ciencias psicol6-
gicas y psiquidtricas indica que los fundamentos sobre los
cuales se construyen los conceptos dogmaticos de autor im-
putable, semiimputable y no imputable y las correspondien-
tes técnicas judiciales de verificacion, sufren actualmente
una profunda crisis, que no puede seguir siendo soslayada
por la teoria juridica del delito'®. Se impone, pues, la tarea
de redefinir un concepto de responsabilidad penal util a to-
da el 4rea del derecho penal, concebido en sentido amplio, y
que permita asegurar a todos los sujetos limites perentorios
de duracién para cada medida de intervencién coactiva pre-
vista como consecuencia juridica de la realizacién de una fi-
gura delictiva por medio de un hecho'’. Dentro de los limi-
tes maximos de duracion, las caracteristicas del autor, aun

' Tales consideraciones han sido confirmadas en el ambito de un en-
riquecedor y profundo debate, en un reciente congreso internacional sobre
la relacién entre psiquiatria y derecho, sostenido en Florencia entre el 15
y el 17 de marzo de 1985 ("Legislacién sanitaria y status del enfermo men-
tal") y en un congreso nacional que tuvo lugar en Castiglione delle Stivie-
re, en Mantova, entre el 23 y el 25 de mayo del mismo afio ("La institucién
psiquidtrica judicial en el servicio sanitario nacional y en el sistema pe-
nal"). Cfr. también F. MOLINARI (1980; 1985); M. BERTOLINO (1981); F. GIBER-
TI (1983). Por tltimo, cfr. M. G. GIANNICHEDDA (1936).

"7 En esta direccién se mueve el proyecto de ley 177, de los senadores
GROSSI, GOZZI y otros, pertenecientes al grupo parlamentario comunista,
comunicado a la presidencia del Senado el 29 de setiembre de 1983; lue-
go retirado, y actualmente en modificaciéon. Sobre estos proyectos y la ac-
tual problemdtica de la imputabilidad del enfermo mental, cfr. también,
para ulteriores indicaciones bibliograficas, T. BANDINI y U. GATTI (1985).
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las que se presenten como posteriores al acto delictivo, de-
ben ser tomadas en consideracion por el ordenamiento legal
con la exclusiva finalidad de permitirle ejercer, en regimenes
diferenciados de detencidén, sus derechos a la instruccion o
a los tratamientos médicos o psiquidtricos eventualmente
necesarios, o posibilitarle el acceso a los distintos beneficios
que la ley debe prever con amplitud para limitar o evitar las
consecuencias negativas de la intervencion coactiva (sus-
pension condicional de la pena, libertad anticipada, semili-
bertad, medidas alternativas a la detencidn).

Construir un concepto unitario de responsabilidad que
reserve la incapacidad penal de derecho a los sujetos de
edad inferior a la minima establecida no puede, por supues-
to, significar extender el ambito de aplicacion de la ley penal
a comportamientos que, desde el punto de vista objetivo, in-
tegren figuras delictivas, pero que no puedan ser considera-
dos como actos cumplidos con capacidad de entender su
sentido social. Significa, al contrario, restringir el area de las
sanciones previstas por el derecho penal, entendido en sen-
tido amplio, tinicamente a los actos responsables, poniendo
término, de una vez por todas, a la existencia anacrdnica y
ambigua de un sistema primitivo paralelo, destinado a los
sujetos que presenten trastornos psiquicos. En el caso de
que se admita la responsabilidad penal por el comporta-
miento, la presencia de trastornos psiquicos anteriores al
hecho delictivo debe ser considerada en el nivel en que se ve-
rifica la exigibilidad social del comportamiento conforme a la
ley y sus correspondientes atenuantes. Los trastornos psi-
quicos antecedentes o sucesivos al comportamiento delictivo
deben ser tomados en consideracidon segun el tipo de régi-
men de detencién o para la concesion de los beneficios pre-
vistos, a fin de limitar o evitar las consecuencias negativas
de la internacién coactiva, que resulta, generalmente, in-
compatible, como la experiencia lo demuestra, con las fina-
lidades de un moderno tratamiento terapéutico. Si, al con-
trario, se excluye la responsabilidad penal, la circunstancia
de haber llevado a cabo un comportamiento objetivamente
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subsumible en una figura delictiva no debe impedir que al
sujeto le sea aplicado el normal tratamiento médico o psi-
quidtrico.

Se trata, pues, de sustituir el actual sistema punitivo pa-
ralelo para los sujetos que presentan trastornos psiquicos,
mediante la extension a ellos de la disciplina juridica nor-
mal, elaborada segiin concepciones modernas y progresis-
tas, fuera de cualquier implicacién con la potestad punitiva
del Estado, y con el mds amplio respeto por la persona y las
maximas garantias para sus derechos'®.

'8 Tos sistemas punitivos paralelos que existen actualmente, en Italia
y en otros paises, en el drea de los adultos con trastornos psiquicos y de los
menores, es decir, los manicomios judiciales, las casas de salud y de cus-
todia y los reformatorios, deben ser también considerados como sistemas
paralelos de accidn institucional en relacion al régimen de las intervencio-
nes normales en estas dreas, cuya realizacidn estd prevista sin ningtin tipo
de implicaciones o con implicaciones menores en el funcionamiento de los
6rganos de lajusticia penal. Tales implicaciones importan una serie de con-
secuencias en lo que respecta al cuadro institucional y al contenido de las
intervenciones, las cuales, como es bien conocido, hacen que las interven-
ciones incurran en grandes contradicciones con sus finalidades oficialmen-
te declaradas, impidiendo o limitando la realizacién de formas y contenidos
en armonia con las mds progresistas orientaciones cientificas y practicas;
en particular, la posibilidad de desinstitucionalizacion.

En lo que respecta al drea de los adultos con trastornos psiquicos, la
presencia paralela de los dos 6rdenes de instituciones dentro del sistema
de la justicia penal, podria l6gicamente justificarse sélo sobre la base de
dos condiciones: la existencia de una diferente naturaleza juridica de los
dos 6rdenes de instituciones que resulten del fundamento especifico de los
dos tipos de internacién coactiva, o de sus finalidades especificas. La pri-
mera condicién se realizaria si se pudiera seguir considerando como vili-
do y consistente, junto con el concepto de responsabilidad penal como fun-
damento de la internacién carcelaria, un concepto de "peligrosidad social"
del autor como justificacién de la reclusiéon en manicomios o en casas de
salud o de custodia. Sin embargo, esto aparece cada vez mds cuestionable
en virtud de las experiencias cientificas y practicas. La especificacién, en
el sentido del "doppio binario", podria, entonces, fundarse tinicamente en
la sustancial diversidad de las funciones oficialmente declaradas. Y vemos
que tampoco se realiza esta segunda condicién en el caso de sistemas pe-
nitenciarios que oficialmente tienen por finalidad tan sélo el tratamiento y
la resocializacion, como, por ejemplo, el sistema italiano después de la re-
forma del afio 1975 y el aleméan occidental, luego de la reforma de 1974.
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En las mas recientes discusiones, se ha evidenciado cla-
ramente la contradiccién representada por la existencia de
"manicomios criminales", instituciones verdaderamente ana-
crénicas y aun mads represivas y destructivas que la cércel
misma, situadas en una zona neutral entre el sistema carce-
lario y el sistema de derecho al tratamiento terapéutico ade-
cuado para los sujetos que padecen trastornos mentales, asi
como la grave contradiccion practica y juridica representada
por la acumulacién de penas y de medidas de seguridad'.

De la misma manera, debe ser eliminado todo el sistema
punitivo paralelo para los menores penalmente incapaces
por el hecho de no haber alcanzado la edad minima estable-
cida. A éstos se les aplicard la disciplina juridica normal que
debe regular, acorde a los mds modernos principios pedago-
gicos y en el marco del mayor respeto a la persona del me-
nor, a sus derechos y al sistema de educacién publica y de
asistencia a los menores.

c) Con el principio de la exigencia social del comporta-
miento conforme a la ley, se indica la exigencia de definir, en
un plano rigurosamente técnico-juridico, los requisitos nor-
mativos apropiados para regular la verificaciéon judicial de
aquella condicién ulterior para la adscripcién de la respon-
sabilidad penal que corresponde, en la dogmatica del delito,
al concepto de culpabilidad. Tal exigencia se verifica en el
trabajo, emprendido desde hace tiempo en el campo de la
mds avanzada doctrina juridica, dirigido a la depuracién del
concepto de culpabilidad de los elementos metafisicos y mo-

En rigor de verdad, cabe preguntarse: si la cdrcel deberia tener funciones
de tratamiento y resocializacion, asi como deberian tenerlas las medidas de
internacién para los sujetos que presenten trastornos psiquicos, y si, por
otra parte, la legislacion prevé la especificacion de los regimenes de reclu-
sién, de semilibertad y de libertad, en razén de las caracteristicas y de las
necesidades de curacion y tratamiento de los sujetos, ;qué sentido tiene
mantener el paralelismo de los dos 6rdenes de instituciones?

' Cfr.. F. MOLINARI (1980), A. MARGANA (1980) y F. GIBERTI (1983), para
las recientes orientaciones hacia la aboliciéon del manicomio judicial en Ita-
lia y la discusion acerca de las relaciones entre psiquiatria y ciencia juri-
dica; cfr. ademds la monografia de A. MANACORDA (1982).
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rales que tradicionalmente le han sido atribuidos, como por
ejemplo, el del libre albedrio y el de la reprochabilidad (o dis-
valor de la "Gesinnung", es decir, de la actitud interior del
sujeto”’).

En una construcciéon dogmadtica basada en el contexto si-
tuacional de la acciéon, mds que en un "elemento interior",
tan dificilmente operable, como lo demuestra la experiencia
tedrico-préctica, tendrian que definirse las siguientes series
de requisitos normativos:

1. Causas de no exigibilidad social del comportamiento
conforme a la ley y criterios para su verificacién en relacién
al contexto situacional de la accién y a los roles sociales o
institucionales cubiertos por el sujeto en la situacién proble-
matica.

2. Criterios de evaluacion del espacio de alternativas
comportamentales a disposiciéon del sujeto en la situacién
problematica en que se ha llevado a cabo la accién®'.

20 Son particularmente significativas, en este sentido, las contribucio-
nes aportadas por G. ELLSCHEID y W. HASSEMER. Cfr: G. ELLSCHEID y W. HAS-
SEMER (1975); W. HASSEMER (1981, 224 ss.).

' La orientacién de la politica de la minima intervencién penal hacia
las ideas de justicia e igualdad impone considerar la diferente amplitud del
espacio de alternativas comportamentales a disposicion de los individuos
en situaciones problemadticas, también en relacion a sus distintos status so-
ciales. Generalmente, son los individuos pertenecientes a estratos sociales
més bajos aquellos que disponen de un espacio de alternativas mas restrin-
gido. La construccién dogmatica y la ley penal deberian compensar esta si-
tuacion de desventaja, dando cuenta, por un lado, de que también los es-
pacios de alternativas de conductas son, como también otros recursos, de-
sigualmente distribuidos entre los individuos segin sus propios estratos
sociales, y, por otro, de las causas especificas de exigibilidad de un compor-
tamiento conforme, o de los atenuantes vinculados a situaciones de presion
en que pueden hallarse los individuos pertenecientes a los grupos sociales
més débiles. Cfr., en este sentido, la teorfa de la "co-culpabilidad" desarro-
llada por E. R. ZAFFARONI, con particular referencia a las grandes diferencias
sociales en las sociedades periféricas, como principio de graduacién del re-
proche que se puede hacer a los autores de delitos. Este principio da cuen-
ta del distinto "espacio social" de que gozan aquéllos, en correspondencia a
las desiguales condiciones econdmicas y de las situaciones de "carencia so-
cial", que deben ser imputadas a la sociedad antes que a los individuos (E.
R. ZAFFARONI, 1982, 65 ss., 74; 1983, 314; 1985, 97 ss.).
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Parte Il

Los principios extrasistemdticos de la minima interven-
ciéon penal pueden ser divididos en dos grupos:

1) Principios extrasistemdticos de descriminalizacidn.

2) Principios metodoldgicos de la construccion alternati-
va de los conflictos y de los problemas sociales.

1. Principios extrasistemdticos de descriminalizacion. La
mayor parte de los principios intrasistemdticos funcionan
también como principios de descriminalizacién, por cuanto
éstos indican las condiciones relativas respeto de los dere-
chos humanos, sin cuya realizacién no se justifica el mante-
nimiento de las leyes penales. Se impone, por tanto, una ta-
rea de eliminacion parcial o total de figuras delictivas, o bien
la implementacién de cambios que reduzcan tanto cualitati-
va como cuantitativamente la violencia punitiva.

En este pardgrafo se consideran otros principios de una
politica de descriminalizacién, que, a diferencia de aquéllos
antes indicados, implican la adopcién de un punto de vista
externo a los sistemas penales existentes.

a) El principio de la no intervencion util indica que la al-
ternativa a la criminalizacién no siempre es representada
por otra forma de control social formal o informal. Como se
ha visto anteriormente, un principio general de politica al-
ternativa es aquel que asigna el mds amplio espacio de liber-
tad a la diversidad, en lo que sea compatible con las exigen-
cias minimas de un orden justo. Una rigurosa economia del
control social corresponde a la idea de una sociedad iguali-
taria y libre, y puede constituir un momento importante en
el proceso de emancipacion de los individuos y de los gru-
pos, que tienda a detener o disminuir la "colonizacién" de su
"mundo de vida" por parte del sistema®”.

22 Para una utilizacién del concepto fenomenolégico de "mundo de vi-
da" (Lebenswelt) de E. HUSSERL y de A. SCHUTZ, en este sentido y para los
conceptos de sistema (Estado y economia) y de colonizaciéon del mundo de
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b) Principio de la privatizacion de los conflictos. A este as-
pecto se ha aludido en la parte precedente, en referencia a
los principios de proporcionalidad concreta y del primado de
la victima. Se trata, pues, de la estrategia de "reapropiacion
de los conflictos", que considera las posibilidades de susti-
tuir parcialmente la intervencion penal por medio de formas
de derecho restitutivo y acuerdos entre las partes, en el mar-
co de instancias publicas y comunitarias de reconciliacidn.

c¢) El principio de politizacién de los conflictos marca una
direccidén opuesta, pero complementaria, a aquélla indicada
por el principio de la privatizacion dentro de la estrategia de
la minima intervencién penal. Este principio toma en consi-
deracién una caracteristica fundamental del sistema penal:
su modo de intervenir en los conflictos. El sistema penal, ge-
neralmente reprime los conflictos y propicia su construccion
en un ambito técnico que los priva de sus reales connotacio-
nes politicas. Piénsese en dmbitos muy vastos, como el de la
seguridad del trabajo y del trdnsito, la corrupcion adminis-
trativa, las relaciones entre mafia y poder legitimo en algu-
nos paises, las graves desviaciones de los 6rganos militares
y de los servicios secretos.

En ambitos como €éstos se trata, ante todo, de restituir a
los conflictos la dimensién politica que les es propiay, en se-
gundo lugar, de considerar, como alternativa a su tratamien-
to "penal", formas de intervencidn institucional confiables
no sélo a los 6rganos administrativos, sino también, y por
sobre todo, a aquéllos pertenecientes a la representacion po-
litica, asegurando, de este modo, la participacion y el control
popular en la gestién de las contradicciones mds relevantes
del sistema politico. Son éstas algunas de las medidas mads
adecuadas a la naturaleza de tales contradicciones, y son,

vida por parte del sistema, cfr. J. HABERMAS (1981, 182 ss., 47-47 ss.). Una
aplicacién de estos conceptos para un andlisis critico de la tendencia tec-
nocrética en el desenvolvimiento actual de los sistemas punitivos ha sido
realizada por G. SMAUS (1985a). Para los aspectos generales del problema,
cfr. A. BARATTA (1987).
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ademds, las que pueden asegurar transparencia publica a
los aspectos fundamentales de la lucha de las clases popu-
lares en contra de las relaciones de explotacion y de domi-
nacion. Generalmente, la construccion en el ambito de la
l6gica del sistema penal es inadecuada y reductiva, en re-
laciéon a materias de gran envergadura politica como las
arriba indicadas.

d) El principio de preservacion de las garantias formales
exige que, en caso de desplazamiento de los conflictos fuera
del campo de la intervencion penal hacia otras dreas del
control social institucional o comunitario, la posicién de los
sujetos no sea reconducida a un régimen de menores garan-
tias respecto de aquél formalmente previsto por el derecho
penal. Formulando este principio, se da respuesta a los ar-
gumentos que a menudo se utilizan contra la descriminali-
zacidn y que consisten en acentuar los riesgos que deriva-
rian, por ejemplo, del desplazamiento de materias penales
hacia formas de control administrativo.

Utilizando esta suerte de argumento, se pretende afirmar
una prerrogativa del derecho penal que procuraria garantias
mas extensas a los sujetos y mayor transparencia a los con-
flictos (W. HASSEMER, 1981, 224 ss., 299 ss.). Pero estas pre-
rrogativas del derecho penal no encuentran confirmacion en
la realidad. Por otra parte, la exigencia de garantias y trans-
parencia puede ser satisfecha, en cada una de las areas de
intervencion no penal, conforme a su naturaleza especifica,
siempre que exista la voluntad y la fuerza politica necesarias
y una imaginacion socioldgica adecuada a las exigencias de
una politica emancipadora e innovadora del derecho.

2. Los principios metodoldgicos de la construccion alter-
nativa de los conflictos y de los problemas sociales implican
la liberacion de la imaginacion socioldgicay politica respecto
de una "cultura de lo penal" que ha colonizado ampliamen-
te el modo de percibir y de construir los conflictos y los pro-
blemas sociales en una sociedad. Estos principios tienen por
funcién la de enfrentar, por contraste, la cosificacion de los
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conceptos de criminalidad y de pena® y la de propiciar una
visién innovadora y mas diferenciada de los conflictos y de
los problemas sociales.

a) El principio de la sustraccion metodoldgica de los con-
ceptos de criminalidad y de pena propone el uso, en una
funcion heuristica, de un experimento metodoldgico: la sus-
traccion hipotética de determinados conceptos de un arse-
nal preestablecido, o la suspension de su validez. Se reco-
mienda a los actores implicados en la interpretacion de los
conflictos y de los problemas y en la busqueda de soluciones
realizar tal experimento, prescindiendo, por cierto tiempo,
del empleo de los conceptos de criminalidad y de pena, a fin
de que se pueda verificar si y como podrian construirse no
solo los conflictos y los problemas, sino también sus res-
puestas desde Opticas distintas de la punitiva.

b) El principio de especificacion de los conflictos y de los
problemas toma en consideracion el hecho de que el sistema
penal puede ser interpretado sociolégicamente como un
aglomerado arbitrario de objetos heterogéneos (comporta-
mientos punibles) que no tiene otro elemento en comun mas
que el de estar sujetos a la respuesta punitiva. Si prescindi-
mos, hipotéticamente, de la existencia de este sistema de
respuesta institucional, se vera que resultan posibles otros
reagrupamientos mds coherentes de los objetos en areas ho-
mogéneas especificas, segun la diversidad de su naturaleza.
Surgirdn, de este modo, indicaciones heuristicas mds fructi-
feras en términos de respuestas diferenciadas y mas ade-
cuadas a la naturaleza de los conflictos y de los problemas
respecto de aquellas proporcionadas por el sistema penal.
(Qué tienen en comun, mas alld del hecho de estar sujetos
a una respuesta punitiva, "delitos" tan diferentes entre si co-

* La misma alternativa entre "penal” y "no penal" que preside gene-
ralmente a la elaboracién de los programas de descriminalizacion, apare-
ce en realidad, contaminada por tal cosificacién y limitada por la dptica
profesional de los operadores del sistema penal, dado que privilegia, como
punto de partida de toda hipdtesis, el momento penal, como si esto corres-
pondiese a una categoria natural.
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mo, por ejemplo, el aborto y el funcionamiento ilegal de las
instituciones del Estado, la injuria entre particulares y la
gran criminalidad organizada, los pequefos hurtos y las
grandes infracciones ecoldgicas, las calumnias y los atenta-
dos contra la salud en el trabajo industrial? ;Cémo se pue-
de aceptar la pretension de un sistema, como el penal, de
responder, con los mismos instrumentos y los mismos pro-
cedimientos, a conflictos de tan vasta heterogeneidad?

c) El principio general de prevencidon ofrece una indica-
cién politica fundamental para una estrategia alternativa de
control social. Se trata, esencialmente, de desplazar, cada
vez mas, el énfasis puesto en las formas de control represi-
vo hacia formas de control preventivo. Las primeras respon-
den a las expresiones individuales de los conflictos manifes-
tados por acciones definidas como desviadas; las segundas
atienden a las situaciones complejas en las cuales los con-
flictos se producen.

En este sentido, la politica de lajusticia social, la realiza-
cién de los derechos humanos, la satisfaccion de las necesi-
dades reales de los individuos representan mucho mads que
una politica criminal alternativa: constituyen la verdadera
alternativa democrdtica a la politica criminal.

El sistema penal no es apto para proporcionar las defen-
sas mas eficaces de los derechos humanos, por el hecho de
que su intervencidn esta estructuralmente limitada a la for-
mulacién de respuestas sintomadticas a los conflictos, es de-
cir, a una respuesta a los conflictos en el lugar y en el mo-
mento en que éstos se manifiestan dentro del sistema social.
Sin embargo, la teoria socioldgica nos demuestra que el lu-
gar y el momento en que se manifiestan los conflictos pue-
den ser, dentro de sistemas sociales complejos, distintos y
alejados del lugar y del momento en que éstos efectivamen-
te se producen®’. Ademds, el sistema penal, con su légica re-
presiva, se halla inicamente en condiciones de responder a
las acciones punibles de individuos (en modo alguno se po-

24 Sobre el tema, cfr. las observaciones de N. LUHMANN (1974, 42 ss.).
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dria pensar, como ya se ha visto, en extender la respuesta
punitiva mas alld de este limite). Pero un analisis correcto de
los conflictos y de los problemas en que se individualizan ac-
ciones desviadas, es decir, infracciones a las normas socia-
les ojuridicas, demuestra, en cambio que, por lo general, las
acciones individuales no representan variables independien-
tes, adecuadas para comprender la logica de los conflictos y
de los problemas; representan, mas bien variables depen-
dientes. Para entender esta lgica resulta casi siempre nece-
sario que el analisis se desplace desde las acciones y las de-
cisiones de un acto hacia las situaciones en que estdn invo-
lucrados varios actores, y hacia las estructuras objetivas y
los mecanismos sociales complejos, en los cuales las accio-
nes y las decisiones de cada actor se inscriben como funcio-
nes, y no como causas.

d) El principio de la articulacion auténoma de los conflic-
tos y de las necesidades reales es, quizd, el mas importante
de los principios extrasistematicos. El sistema penal consti-
tuye, tradicionalmente, un aspecto de la expropiacion ideo-
l6gica que sufren los sujetos de necesidades y de derechos
humanos por parte del sistema y de la cultura dominante,
con referencia a la percepcion de los conflictos en que se ha-
llan involucrados.

Ningun cambio democratico en la politica del control so-
cial puede ser realizable si los sujetos de necesidades y de-
rechos humanos no logran pasar de ser sujetos pasivos de
un tratamiento institucional y burocratico, a ser sujetos ac-
tivos en la definicién de los conflictos de que forman parte y
en la construccién de las formas y de los instrumentos de in-
tervencion institucional y comunitaria idoneos para resol-
verlos segun sus propias necesidades reales.

La articulaciéon autéonoma de la percepcion y de la con-
ciencia de los conflictos, de las necesidades reales y de los
derechos humanos por parte de sus propios portadores, en
una comunicacién no condicionada por el poderzs, y la idea

%3 Utilizo el término en el significado que le otorga J. HABERMAS en su
teoria critica de la sociedad (1981, 548 ss.). Cfr. también A. BARATTA (1983).
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de la democracia y de la soberania popular son los princi-
pios-guia para la transformacién del Estado, no sélo hacia
un modelo formal de Estado de derecho, sino también hacia
el modelo sustancial del Estado de los derechos humanos.
Son, también, éstos los principios-guia para la transfor-
macioén y la superacion del sistema penal tradicional hacia
un sistema de defensa y garantia de los derechos humanos.
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