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RESUMEN

El Derecho Penal se basa en un presupuesto de naturaleza ético-filoséfica - y de notable
trascendencia politico-criminal-, cual es el principio de intervencion minima, por cuya virtud,
solo brindara tutela a aquellos derechos, libertades y deberes imprescindibles para la
conservacion del Ordenamiento Juridico, frente a los ataques mas intolerables que se realizan
contra el mismo y que lesionen el sentimiento juridico de la comunidad. De tal suerte, habra
injustos que friccionen la convivencia pacifica, pero que no necesariamente estaran provistos de

reproche penal.

La presente memoria tiene por objeto el estudio critico y pormenorizado de este
principio, conjugando los fundamentos ilustrados que propiciaron su aparicion, en tanto limite
importante al lus Puniendi del Estado y como Ultima instancia que disponen los ciudadanos para
dirimir sus conflictos; con el irremisible avance de las ciencias penales que, a la par de los
cambios socioculturales, dio lugar a nuevas voces dentro de la dogmatica, las cuales, empefiadas
en la defensa de los crecientes nuevos riesgos traidos por la modernidad, reclaman una

expansion de su ambito de competencias.

Luego de indagar en tales posturas, idearemos una propuesta que venga en zanjar aquel
debate, preconizando para tales efectos, la necesidad de mantener un sistema penal basado en la
intervencion minima, aunque sin desconocer el fendmeno de expansion, de modo de conciliar
la mayor punibilidad que exige la sociedad actual, con la defensa y desarrollo de valores

consustanciales a un Derecho penal racional y constitucionalmente legitimo.

Palabras Claves: lus Puniendi - Derecho penal minimo — Principio de Minima Intervencion —

Expansién Penal - Sociedad del Riesgo — Globalizacién - Derecho Penal Eficiente y racional.



INTRODUCCION

En cualquier manual dirigido a la ensefianza general del Derecho penal, se puede
encontrar el principio de minima intervencion como una limitacion al ius puniendi estatal. Sin
embargo, el concepto es aun més amplio y ocupa un lugar todavia mas angular, pues representa

una pauta que orienta la manera con que las naciones ejercen el poder sancionador.

Y es que, por un arcano y profundo sentido de justicia, y ante la necesidad de cautelar
los intereses y valores fundamentales que rigen la sociedad, el poder legiferante despliega una
pluralidad de formas al tiempo de infligir el castigo, siendo la pena -su arma predilecta- la

gravosa reaccion contra aquellos ciudadanos que han violado las reglas basicas de convivencia.

El legislador al seleccionar las conductas humanas que reciben proteccion del derecho
penal, se circunscribirse al minimo indispensable para garantizar los derechos de todos los
ciudadanos, por lo que la potestad punitiva del Estado se limita a proteger solo a aquellos bienes
juridicos que, teniendo relevancia constitucional, afectan a las libertades de los demas.

Como apunta CARBONELL, tan solo puede restringirse la libertad de los ciudadanos en
aras de tutelar las propias libertades de los demas, y solo en la medida de lo estrictamente
necesario.> Asi, las leyes penales en un Estado de Derecho democratico solamente se justifican
porque prestan tutela a un valor que, por ser esencial su respeto para las condiciones minimas

de convivencia, recibe proteccién penal. Si se apartan de esa misién, sefiala NOVOA

1 CARBONELL, Juan Carlos. Reflexiones sobre el abuso del derecho penal y la banalizacion de la legalidad. En:
M. Nieto. Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In Memoriam, | (pp. 129-144). LaMancha: Ediciones de la
Universidad de Castilla-La Mancha, Salamanca, 2001.
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MONREAL, seran formalmente “leyes penales”, pero no un “Derecho penal” propio de un

Estado de Derecho.?

Con esto se garantiza la calificacion del Derecho Penal como extrema ratio de tutela,
delimitando el objeto de la intervencion sancionadora a bienes o intereses de especifica

relevancia.

Sin embargo, en una sociedad altamente tecnificada e industrializada como es la nuestra,
en la que existen interacciones interpersonales andnimas crecientes, se tienen que cuestionar y
redefinir dinamicamente los intereses merecedores de tutela penal, por lo que, junto a bienes
altamente personales, como la vida, la libertad sexual o el patrimonio, la sociedad occidental va
asumiendo la necesidad de intervencion penal para la prevencion de “nuevos riesgos” que tienen
su origen en la complejidad estructural de esta sociedad, extendiendo cada vez mas el espectro

de punibilidad.

Aunque esto contraria la idea de que el Derecho penal debe autolimitarse, renunciando
a penetrar de forma invasora en todos los aspectos de la vida social, o que, cuando lo haga, debe
reducir la aspereza de sus sanciones (rasgo connatural a las mas diversas versiones del Derecho
penal minimo), en lo concreto, explica el hecho de que actualmente se criminalicen nuevas
conductas; se anticipe la tutela penal de bienes juridicos castigando actos que en si mismos no
lesionan ni ponen en peligro inmediato al objeto tutelado; e incluso, y bajo el mismo
presupuesto, se alcance la exacerbacion de la respuesta penal elevando significativamente las

penas.

La presente “sociedad del riesgo™, como la ha denominado ULRICK BECK, ha mellado
las pristinas concepciones del Derecho Penal minimo que lo han hecho trascender hacia

posiciones mas amplias, en las que éste no puede renunciar a la proteccion de surgentes bienes

2 NOVOA MONREAL, Eduardo. Curso de Derecho Penal, Parte General, Tomo Il. Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2005, p. 272.
3 BECK, Ulrick. La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad. Paidés, Barcelona, 1998.
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juridicos. En el escenario actual, a dos siglos de la obra cumbre de Beccaria, resulta compleja
la lucha por mantener un derecho penal minimo y respetuoso de los derechos humanos, y que

haga efectivo el cumplimiento de los principios limitativos del ius puniendi.

Por su complejidad, transnacionalidad, dinamicidad en su economia, multiplicidad de
interconexiones y asociaciones, en lo siguiente estudiaremos como en la actual sociedad
globalizada la intervencion penal ha mudado su operar frente a la aparicién de nuevos peligros,
contraponiendo, de un lado, las tendencias modernizadoras y expansionistas y, de otro, las
tendencias de resistencia a la modernizacion que priorizan la intervencion minima del ius

puniendi estatal.

A la par, ensayaremos el modo en que ha de estructurarse, hacia el futuro, una politica
criminal racional examinadas que sean algunas de las causas que han dado lugar a un incremento
punitivo y que ponen en entredicho el caracter de ultima ratio que se espera del instrumento
penal, por cuanto, precisamente, una de las particularidades del Derecho penal moderno es su
caracter de prima ratio. Por ello, cabe la pregunta acerca de cdmo racionalizar su empleo, de
modo de arribar a una respuesta que nos autorice a precisar cuando Su recurso es necesario,

amén de legitimo.



1. CAPITULO PRIMERO. CONCEPTUALIZACIONES AL 1US PUNIENDI ESTATAL
Y SUS LIMITES.

1.1 lus Puniendi Estatal.

La justificacion acerca del origen del poder sancionador ha sido un tema muy
desarrollado dentro de la doctrina, siendo comuUn asentar su comienzo en el llamado contrato
social. En palabras de HABERMAS,

“(...) cada individuo auténomo concluye con todos los demas individuos
autdbnomos, s6lo puede tener por contenido algo que todos pueden

racionalmente querer por ser interés de todos y cada uno.”*,

Asi es como, mutuamente, nos hemos dado una regulaciéon a fin de mantener una
estabilidad dentro de la paz social convenida, tras el abandono de lo que nuestras fuerzas podrian
proporcionar en defensa de nuestros intereses. Por esta via, es que sélo resultan aceptables

aquellas regulaciones que pueden contar con el asentimiento no forzado de todos.

En esta misma linea, ROUSSEAU, propondria una forma de asociacion capaz proteger

a la persona y los bienes de cada asociado, y por la que,

“(...) cada uno, uniéndose a todos, no obedezca sino a si mismo y permanezca

tan libre como antes’.

4 HABERMAS, Jirgen. Facticidad y validez. Sobre el Derecho y el Estado democratico de derecho, términos de
teoria del discurso, Trotta, Madrid, 1998, p.578.
> ROUSSEAU, Jean-Jacques. El contrato social, editorial Elapelph, Toronto, 1999, p.14.
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Con esto, cada uno pone en comun su personay todo su poder bajo la suprema direccion
de la voluntad general®, desprendiéndose los sujetos de su derecho primigenio a la autotutela y
entregando aquel poder al Estado como ente que canaliza la voluntad soberana de cada uno de

sus miembros.

Ahora bien, no ha sido facil asentar una nocién definitiva acerca de lo que ha de
comprenderse por Derecho penal’. Cualquier proposicion que se sugiera al respecto exige
exactitud en los caracteres definitorios del concepto, lo que a menudo acarrea el temor de dejar

fuera elementos importantes.

Para tal empresa, serd determinante considerar su Ser (ontologico), la Funcion
(funcionalidad) o los Fines (teleoldgico)®. No obstante, el autor SANTIAGO MIR PUIG plantea
saltarnos esta discusion, ligada més bien a la filosofia del Derecho, proponiendo atender

unicamente el Derecho positivo desde una mirada, ora objetiva, ora subjetiva.

En el sentido objetivo, lo relevante va a ser el conjunto de normas reguladoras de la

conducta. Podemos decir entonces que,

“(...) el derecho penal se compone de la suma de todos los preceptos que
regulan los presupuestos de una conducta conminada con una pena o con una

medida de seguridad”®.

Lo distintivo aqui es el cumulo de normas que regulan parcelas del comportamiento

humano con consecuencias sancionatorias.

® 1bid., p.15.
" BALMACEDA, Gustavo. Manual de derecho penal parte general, Librotecnia, Santiago, 2014, p.11.
8 MIR PUIG, Santiago. Introduccion a las bases del derecho penal, B de F, Montevideo, 2003, p.4.
® ROXIN, Claus. Derecho Penal parte general, Tomo I, Civitas, Madrid, 1997, p.41.
9



El sentido subjetivo sitda la preeminencia en el emisor y aplicador de dichas normas
siendo la facultad que tiene el Estado para declarar delitos determinados comportamientos que
por su especial gravedad atentan contra ciertos valores que se consideran esenciales para la
sociedad, castigandolos con penas, medidas de seguridad®. Esto ultimo constituye el lus
Puniendi estatal y su configuracion es presupuesto del derecho objetivo, pues, la facultad
creadora l6gicamente va a preceder la existencia de dichas reglas.

Podemos leer en la definicion que el Estado esta mandatado a mantener las condiciones
esenciales de convivencia procurando la defensa de valiosos elementos, tales como la vida,
integridad, propiedad, entre otros. Esta labor de proteccion representa de entrada un limite a su

actuar, no debiendo ir més alla de lo necesario para preservar tales condiciones.

Pero no es solamente el derecho penal la Gnica herramienta que dispone la sociedad para
permear el comportamiento de sus integrantes, la familia, las relaciones laborales, la educacion
formal, la iglesia, entre otros contribuyen a la valoracién de las formas de actuar, y no es baladi
mencionarlos pues, a menudo, consisten en métodos mas eficaces que la mera represion punitiva

en el tratamiento de ciertos problemas sociales.

1.2 Medios de control social.

Una sociedad que se organiza estableciendo reglas requerira, para su debida observancia,
intervenir en distintos niveles del desenvolvimiento humano. No importa cuan primitiva sea el
modo de estructurarse, en su nucleo se asentara un orden, ademas de mecanismos de control,

que resultan necesarios para el correcto funcionamiento de la colectividad.

Desde la Sociologial, se ha instalado el concepto de control social para explicar el

espectro de intrusiones dados para el cumplimiento de la normativa. Estas actian como

10 BALMACEDA, Gustavo. Op. Cit, p.17.
11 VELAZQUEZ, Fernando. Derecho penal parte general, Tomo |, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2011,
p.32.
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directrices que modelan el comportamiento cuando consisten en conductas dignas de ser
reproducidas o que muestran ser valiosas para la comunidad; y correctivas -como aislamiento
social, despido laboral, imposicién pena, etc.- en aquellos casos en que se frustran las

expectativas de comportamiento individual.

Con esto, siguiendo a BUSTOS RAMIREZ, la sociedad dispone de recursos con los que

asegura,

“(...) laconformidad de los comportamientos de sus miembros a un conjunto
de reglas y principios establecidos, asi como las formas organizadas con que

la sociedad responde a sus transgresiones”?,

Es decir, los grupos humanos instituidos requieren de la imposicion de un orden,
auxiliandose para ello de normas no tipificadas en el sentido positivo, pero observables en la

conducta social.

HASSEMER nos indica que existe una cultura de lo habitual, en cuya defensa,
precisamente, se vierte este control, buscando de tal manera preservar la cultura cotidiana, o lo
que es lo mismo, “el conjunto de las normas que rigen en una sociedad determinada en un
momento determinado”.*® De este modo, consensuados los elementos vitales de convivencia,

existe un aparataje de respaldo que procura la pervivencia de ese conjunto.

12 BUSTOS, Juan y HORMAZABAL, Hernan. Lecciones de derecho penal volumen I, Editorial Trotta, Madrid,
1997, p.15.
13 HASSEMER, Winfried. ¢Por qué castigar? Razones por la que merece la pena la pena, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2016, p.29.
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Por su parte, MUNOZ CONDE, influido por la teoria psicoanalista, entiende el control
social como un freno al individuo egoista que ve limitada la satisfaccién de sus deseos por la

comunidad, apuntando:

“Frente al principio del placer, que impulsa a las personas a satisfacer por
encima de todos sus instintos, esta el principio de la realidad, representado
por las normas que los deméas imponen, y que obliga al individuo a sacrificar

o limitar esos instintos y a tener en cuenta a los demas™*.

Estos frenos se presentan en diversas formas y, dentro de las muchas clasificaciones de
las que han sido objeto®®, nos interesa aquella que distingue entre frenos formales e informales,
criterio que surge de analizar si el 6rgano en cuestion tiene como principal funcion el ejercicio

del control.

JUAN BUSTOS ejemplifica esta categorizacion aplicandolo a la familia, sefialando:

“La familia posee un alto grado de formalizacion e institucionalizacion, sin
embargo, constituye un mecanismo de control informal, toda vez que su

finalidad especifica no es el ejercicio del control”2®,

Distinto seria analizar la labor de las Policias, por ejemplo, donde el ejercicio del control

se revela a todas luces como su funcion principal.

14 MUNQZ, Francisco. Derecho penal y control social, Fundacion Universitaria de Jerez, Espafia, 1985, p.22.
* VELAZQUEZ, Fernando. Op. Cit., pp.33-34.
16 BUSTOS, Juan y HORMAZABAL, Hernan. Op. Cit., p.18.
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A los informales toca la tarea de ir aportando a la creacion de costumbres y convicciones,
estableciendo patrones de lo que se cree correcto, los que son en gran medida traspasados por
la tradicion, basandose en las relaciones entre sus miembros y ejerciendo un control difuso sobre

éstos (podemos nombrar a la familia, las instituciones educacionales, las relaciones laborales).

En los formales encontramos por excelencia al Derecho, que regula las relaciones
humanas en la sociedad, delineando un orden apoyado en la posibilidad de hacer uso legitimo
de la fuerza organizada contra aquellos que lo quebranten. Al respecto, el profesor SQUELLA
sefiala que, entre sus funciones, se encuentran la orientacion del comportamiento, la resolucién
de conflictos, la promocion y configuracion de los modos de vida, la funcién distributiva y la
organizacion y legitimacion del poder social'’. De ello se desprende que, en el seno del Derecho
se encuentra un conjunto amplio de normas de distinta naturaleza y, en una parcela de éste, se
ubica al derecho penal como un control institucionalizado que protege coercitivamente bienes

juridicos fundamentales para la sociedad*®.

Sin embargo, es deber del Estado ayudar en el fortalecimiento de los otros mecanismos
de control social, fomentando diversas instituciones de la sociedad civil a fin de que no se
busque solucionar cada situacién problematica con la solo mirada de la criminalizaciéon de

conductas.

1.3  Lapenacomo herramienta del Derecho Penal.

Nuestra reflexion sobre el derecho de castigar del Estado no puede dejar de advertir que
en su seno las ideas de venganza y afliccion vienen dadas como inmanentes®®. Esta es una de
las razones por las que la pena publica continla explicandose convincentemente a partir de

aquellas teorias que reservan al principio de retribucion dentro de las funciones naturales de la

17 SQUELLA, Agustin. Introduccién al Derecho, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2011, p.693.

18 GARRIDO, Mario. Derecho Penal parte general, tomo I, Editorial Juridica de Chile, 2010 p.13.

19 FOUCAULT, Michel. Vigilar y castigar. Siglo Veintiuno Editores S.A., Madrid, 1999, p. 314.
13



pena. EI componente retributivo no ha agotado su vigencia, configurandose como el alma de la

pena:

“Ante un mal como es el delito, se responde con otro mal, como es la pena".?°

Conforme afirma HART, la pena sera entendida como aquel acto que ocasiona un dafio,
impuesto como consecuencia del incumplimiento de una norma juridica, que se inflige al
responsable del incumplimiento, y cuya imposicion y regulacion vienen determinadas por el
sistema juridico, cuyas normas han sido incumplidas®’. Ha de considerarse, a su vez, la
existencia de medidas de seguridad post delictuales reservadas a quienes actuan tipica y

antijuridicamente, pero son inimputables, como las personas enajenadas mentalmente??.

Asi, mientras la pena esta reservada al individuo que actud culpablemente en un hecho
pasado, la medida de seguridad se basa en la peligrosidad futura del sujeto. No obstante, ambas

buscan la proteccion de la sociedad, promoviendo, con ello, la sana convivencia social.

En este sentido CLAUS ROXIN sefiala que,

“(...) pena y medida son por tanto el punto de referencia comun a todos los

preceptos juridico-penales, lo que significa que el Derecho Penal en sentido

formal es definido por las sanciones”?.

2 RIVACOBA Y RIVACOBA, Manuel de. La retribucién penal. Editorial Juridica Conosur, Santiago, 1995, p.
64.
2L HART, Herbert. Punishment and responsibility. Essays in the Philosophy of Law. Oxford: Oxford Clarendon
Press, 1968, p.5.
22 TAPIA, Patricia. Las medidas de seguridad. Pasado, presente y ¢futuro? de su regulacion en la legislacion
chilena y espafiola. Polit. crim. Vol. 8, N° 16 (diciembre 2013), Art. 7, p. 583 [en linea]. Disponible en:
[http://www.politicacriminal.cl/Vol_08/n_16/VVol8N16A7.pdf] [Ultima vista el 16 de octubre de 2020].
2 [bid.
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En cuanto a la funcién entregada a la pena, en la doctrina nacional
POLITOFF/MATUS/RAMIREZ sefialan que es posible reconducir a dos grupos de ideas las

teorias sobre este punto®* las absolutas y relativas.

Las teorias absolutas ven en la pena la imposicion de la justicia, es decir, se deben
aplicar por existir merecimiento, con total independencia de las consecuencias personales o
sociales de su carga. Las penas seran consideradas, por tanto, como un fin en si mismo. El
sustento filosofico de esta premisa puede retrotraerse al KANT con su imperativo categorico y
al restablecimiento del Derecho promovido por HEGEL. De acuerdo a este ultimo, al ser la pena
la negacion a la negacion que hace el individuo al delinquir, retornaria el equilibrio anterior al
delito®.

Se sustentan en la retribucion al sujeto infractor, lo que les ha valido variadas criticas,
entre ellas, la de SANTIAGO MIR PUIG quien reprocha este enfoque por confundir el uso del

Derecho con la moral, sefialando que al primero le corresponde,

“(...) una funcién mucho mas modesta: asegurar la existencia de la sociedad
y sus intereses [...] interponiendo los medios mas enérgicos para evitar las

conductas que comprometen de forma mas grave aquellos fines sociales”?®

Y, acto seguido, declarando su inclinacion por el segundo grupo de teorias,

“(...) la pena solo puede justificarse porque cumple la funcion de prevencion

de delitos™?’.

24 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de derecho penal chileno
parte general, Editorial juridica de Chile, Santiago, 2008, p.56.
2 |bid.
% MIR PUIG, Santiago. Op. Cit., p.52.
27 1bid.
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Por otro lado, estan las teorias relativas que se sustentan en finalidades intimidatorias,
las que se agrupan en generales y especiales. Seran generales si estdn enfocadas a desincentivar
a los demas miembros de la comunidad de la comision de delitos, o especiales si buscan
desanimar al hechor de un delito de reincidir en el futuro. No buscan retribuir, la finalidad esta

en prevenir la comision futura de quebrantamientos.

Aun cuando las teorias generales de prevencién también han sido atacadas, en este caso
por temor a que el Estado pueda llevar las penas demasiado lejos tratando de desincentivar a la
colectividad de actividades ilicitas, volviendo al individuo una herramienta de su escarmiento,
sus bases practicas siguen siendo -con los limites necesarios- una innegable justificacion de su
imposicion?® pues un Estado Social no debe actuar de forma puramente reactiva, debiendo
promover la prevencién de ilicitos con el apoyo de diversos programas politico-sociales y

también imponiendo penas.

De acuerdo con VON FEUERBACH, la funcién preventiva ha diferenciado los efectos
de la pena al momento de su establecimiento, por un lado, de los efectos de su imposicion, por
otro?®. Este argumento también lo emplea CLAUS ROXIN, quien lo amplia distinguiendo tres
etapas. Primero, la conminacion que encontramos en la normativa que contiene consecuencias
penales y que sirve a la funcion protectora de bienes juridicos y, por tanto, a la prevencion
general. Segundo, la medicion de la pena al momento de determinarse una condena también
serviria a la prevencion general, ya que demuestra la certidumbre de castigar un caso especifico,
pero repara el autor que el reproche debe encontrar su limite en la culpabilidad del autor. Y,
finalmente, la ejecucion de la condena basada en la prevencion especial®®, ya que inoculiza el

actuar futuro del sentenciado.

2 1bid., p.64.
29 VILAJOSANA, Josep. Las razones de la pena, Tirant Lo lanch, Valencia, 2015, p.35.
30 MIR PUIG, Santiago. Op. Cit., p.65.
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Es importante afiadir que, no solo en el criterio cronoldgico de la pena radican los fines
preventivos, sean estos generales o especiales. Debemos también sumar a la dureza del castigo
que esta per se representa, dos factores adicionales: la certeza de que se aplicara, y la celeridad

en su imposicion®L.

La certeza se relaciona con la probabilidad de detencidn del hechor: cuanto més grande
sea la probabilidad, mayor sera el desincentivo para cometer ilicitos. Co esto, lo relevante es el
valor subjetivo que le representa a la persona situada en esta posicion, de tal manera de no

cometer su accién por el temor a la represion.

En cuanto al tiempo transcurrido entre la comision del hecho y la imposicion de la pena
importa que sea el menor posible, a fin de que en la mente del criminal se represente la relacion
entre delito y sancion. BECCARIA en el capitulo X1X de su famoso Tratado de los Delitos y de

las Penas tuvo manifesto:

“La prontitud de las penas es mas util porque cuanto es menor la distancia de
tiempo que pasa entre la pena y el delito, tanto méas fuerte y durable en el

animo la asociacion entre estas dos ideas delito y pena”*2.

Es evidente que cuando el legislador criminaliza una conducta, prevé implicitamente qué
cantidad de dolor o sufrimiento se impondra sobre aquella persona que realiza dicha conducta.
Solo es permitida una sensata cantidad de dolor, pues un dolor excesivo o abusivo previsto por
el Estado como forma de represion ante la comision de un delito no se compatibiliza con la idea
de reducir la irracionalidad que supone la venganza interpersonal. En esa medida, el castigo
institucional o estatal minimiza lo que implicaria los peores instintos humanos. Asi, una sensata

cantidad de dolor es una minima cantidad de sufrimiento.

SLVILAJOSANA, Josep. Op. Cit., p.37.
%2 Ibid., p.100.
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Se podria sefialar, entonces, que ese dolor es deliberado puesto que, por un lado,
responde a una toma de decision basada en la discusion legislativa, y, por otro lado, a un juicio
I6gico-argumentativo de los jueces. En esa linea, el juez al individualizar el castigo (pena) dentro
del marco legal previsto por el legislador, impone -a través de una decision (sentencia) y a partir

de un proceso técnico/valorativo- una determinada cantidad cuantitativa (cronoldgica) de dolor.

1.4 Los limites al lus Puniendi del Estado.

De conformidad a lo supra expuesto, el Derecho penal subjetivo tiene como titular
exclusivo al Estado, arrogadndose para si, a través de un sistema de justicia penal, la potestad de
sancionar con penas y medidas de seguridad las conductas indebidas de sus miembros.

En este sentido, la doctrina refiere a un triple monopolio por parte de Estado, a saber: i.
Monopolio de la funcion tipificadora, es decir, la exclusividad del Estado para considerar ciertas
conductas como delito; ii.Monopolio jurisdiccional, relativo al ejercicio del poder punitivo y la
aplicacion de sanciones por medio de un determinado proceso; iii. Monopolio en la aplicacion
de la sancion, a través instituciones penitenciarias o recintos dedicados al efecto.

El monopolio en el uso de la fuerza muestra claramente una relacién de asimetria
respecto de quienes regula. Esta ausencia de horizontalidad entre las partes implicitas distingue
al Derecho publico, tanto en la generacion de normativa, como en su aplicacion por los 6rganos

especializados.

Por su parte, la potestad punitiva se fundamenta en un conjunto de principios que
justifican su despliegue en la sociedad y que, asimismo, le sefialan un limite a su actuar. En
efecto, los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana imprimen al poder de punir

del Estado un limite material. Este contenido axiolégico permitird integrar las eventuales
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lagunas normativas, logrando que ese vacio esté en coherencia con el sistema de valores que
fundamente el sistema penal; posibilitando, conjuntamente, la correcta interpretacion de las

normas para una cabal comprension de las mismas.

SANTIAGO MIR PUIG * agrupa los principios formadores -que a su vez son
limitadores- en una clasificacion bipartita®*; por una parte, define aquellas que emanan del
fundamento funcional de imponer penas; por otra, aquellas surgidas del fundamento politico

que asienta al Estado en uno de caracter democratico y de Derecho.

Las primeras se limitan a la exclusiva proteccion de bienes juridico, defendiendo solo
los ataques mas graves contra estos -caracter fragmentario- debiendo preferir otras barreras de

intervencion por sobre la herramienta de la pena - caracter subsidiario-.

Por otro lado, aquellos limites que derivan del fundamento politico estan divididos en

tres momentos: legislativo, judicial y ejecucion.

El que lo alinea con un Estado de Derecho: es el principio de legalidad, en la etapa
legislativa mandatan el contenido preciso de las normas tipificantes y la irretroactividad de la
ley penal; en sede Judicial la prohibicién de la analogia y el uso de la costumbre; en la ejecucion

las garantias judiciales y penitenciarias.

Los principios que lo ordenan con un Estado Democrético: en la legislatura la defensa

exclusiva de bienes juridicos, el principio de culpabilidad, el principio de proporcionalidad; En

33 MIR PUIG, Santiago. Op. Cit., pp. 108- 148.
34 También Luzdn peiia divide en dos los limites del ius puniendi, aquellos derivados del fundamento politico que
lo legitimen con un estado social y democratico y los derivados del fundamento funcional de proteger a la sociedad
mediante la prevencion especial y general. LUZON PENA, Diego. Lecciones de derecho penal parte general,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, p. 9.
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la judicial se repiten los mismos anteriores y finalmente en la etapa de ejecucion la

resocializacién del delincuente.

La clasificacion presentada, -y es como han preferido otros -, es reconducible a sefialar
que existen limites formales y materiales al derecho penal, estos a la par de limites legitiman la
intervencion del Estado a través del derecho represivo, pues lo acercan a un uso racional y

democratico.

Es precisamente esta constante busqueda de legitimacién la que ha llevado a algunos
autores a sefialarla como provisional®, siempre abierta a mejores alternativas justificativas que
puedan surgir en el futuro. En lo siguiente, realizaremos una revisién somera de éstos, dedicando
solo algunas lineas a cada uno y no ahondando en los problemas que se relacionan a cada

principio.

Los limites formales se relacionan con la naturaleza del instrumento que hace de fuente,
por excelencia el de legalidad, retratado con el aforismo latino “nullun crimen nulla poena sine
lege”. Quiere decirnos que derecho penal recibe como Unica fuente inmediata y directa a la ley,
siendo ella el limite en la actuacion del Estado en esta materia®’. Su principal objetivo es excluir
la arbitrariedad, estableciendo un consenso de soberania popular en su establecimiento, que

demuestre que la ley penal cuenta con el beneplécito ciudadano®.

En los limites materiales la mirada esta puesta en el contenido de los preceptos.

Concurren ac4, y sin perjuicio de otros:

%5 CARNEVALI, Raul. Derecho penal como ultima ratio. hacia una politica criminal racional. lus et
Praxis [online]. 2008, vol.14, n.1, p4.
3% POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. Op. Cit., p.65.
3 NAQUIRA, Jaime. Principios y penas en el Derecho penal chileno. Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia (en linea). 2008, nim. 10. Disponible en: http://criminet.ugr.es/recpc/10/recpcl0-r2.pdf ISSN 1695-
0194 [Gltima vista el 16 de octubre de 2020].
3 CORRECHER, Jorge. Principio de legalidad penal: ley formal vs. law in action, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2018, pp.37-39.
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I. El principio de hecho: se responde en esta sede por la conducta, no por quien se es o0 los
pensamientos que pudiese tener, de modo que se requiere para el reproche una actuacion,
sea esta activa u omisiva.

ii. La exclusiva proteccion de bienes juridicos: debe buscar cuidar solo aquellas
condiciones mas apreciadas y elementales para la auto realizacion personal y social.

iii. Laculpabilidad: es el juicio de reproche a una conducta tipica y antijuridica. Sirve, entre
otras cosas, para limitar la prevencion general, evitando emplear al hechor como
instrumento disuasivo.

iv. Laproporcionalidad: busca que se aplique la debida correlacion entre el injusto cometido
y la pena asignada, tomando en consideracion la magnitud de la lesion al bien juridico
protegido, la nocividad social del comportamiento y la intensidad de reproche a su
autor®.

v. La dignidad humana: reconoce el valor de toda persona, sea este delincuente o no,

negando la posibilidad de procesos y penas degradantes.

El ultimo principio de limitacion material que resefiaré aqui, es el de minima
intervencion penal, el que por ser materia principal de este estudio sera pormenorizado en las

siguientes lineas.

1.5  El principio de Minima Intervencion.

Comenzamos este trabajo definiendo laconicamente el principio de minima
intervencion, preguntandonos acerca de qué particularidades invitan a mantener el instrumento
punitivo como minimo indispensable. Puntualizamos el fuerte efecto que la pena tiene en la vida
de las personas, para luego analizar hasta qué punto puede extenderse su uso. Habida cuenta de
ello, conforme a los aportes doctrinales, corresponde a continuacién ahondar en el principio,

detallando sus principales caracteristicas y midiendo sus alcances.

% NAQUIRA, Jaime. Op. Cit., p.22.
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En primera instancia, para MUNOZ-CONDE/GARCIA este principio representaria,
junto al de legalidad, el nacleo del resto de los principios rectores del Derecho penal, siendo
siempre posible el reconducir todo contenido axiologico a lo preceptuado tales. En virtud de

ello, afirma:

“(...) ami juicio, estos limites pueden reducirse a la vigencia, no sélo formal,
sino material también, de dos principios fundamentales: el principio de
intervencion minima y el principio de intervencion legalizada del poder
punitivo del Estado. Sin embargo, en la doctrina suelen sefialarse otros, como
el de humanidad, culpabilidad, proporcionalidad, etc., que, en realidad, no son

mas que diversas formas de aparicion de los mencionados anteriormente”,

Otros, por el contrario, no le invisten de importancia reconduciéndolo sin mas al
principio de proporcionalidad del Derecho Publico.** WENDT, por ejemplo, al referirse a la

proporcionalidad y la minima intervencion, sefiala que:

“(...) desde el punto de vista tedrico, ambos cumplen el mismo objetivo:

impedir una accion excesiva contra los ciudadanos™*2.

Idea que no compartimos por creer que el principio de proporcionalidad tiene
vinculacion con el quantum del castigo, es decir, su graduacion y la minima intervencién penal

se liga con la necesidad de imponerlo.

40 MUNOZ, Francisco y GARCIA, Mercedes. Derecho Penal Parte General, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019,
p.64. i

41 MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. Manual de Derecho penal chileno Parte General. Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2019, p.105.

4 WENDT, Rudolf. The principle of ultima ratio and/ Or the principle of proportionality. 2013 [en linea].
Disponible en: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2200873 [dltima vista el 16 de octubre de
2020].
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Sobre lo que no cabe discusidn es que representa una limitacion a la politica criminal del
Estado, relegando su uso a cuando sea estrictamente necesario, y a cuando otras sanciones no
ofrezcan la efectividad adecuada en la proteccion de los bienes juridicos de mayor valor para la

sociedad. De ello se desprende el caracter subsidiario y fragmentario con que se les describe.

1.5.1 Caréacter subsidiario.
Este asume al Derecho penal como una de las muchas formas en que se encarna el control
social, el que atendida sus consecuencias tan gravosas para los ciudadanos se debe relegar a una

ultima opcion, dice relacion con que exista real necesidad de imponer la pena.

Su uso estd condicionado al fracaso de los instrumentos formales e informales que
pudieron precederle (sanciones civiles o administrativas). Asi, por ejemplo, un despliegue
comunicacional que ayude a reducir el racismo puede ser mas Gtil que sancionarlo penalmente,
incluso en el caso de ser vulnerado un ciudadano por otro en razon de su condicién racial, debera
buscarse la imposicion de una pena civil o administrativa que reduzca el dafio o busque la
reparacion de la victima. Agotadas tales instancias, recién podria pensarse en la alternativa
punitiva para la solucién de este conflicto.

La subsidiariedad del Derecho Penal es también un limite interno en el derecho penal
por cuanto debe demostrar que es idoneo para tratar cierta problematica social o, visto desde el
angulo opuesto, debe demostrar que el resto de los instrumentos menos violentos resultan

ineficaces en la prevencion. ...

Sobre este punto debemos sincerar los problemas metodoldgicos que esto puede
representar. Segun explica MARIA OSANDON MIDOW,
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“Resulta muy dificil determinar con certeza si otros medios mas leves
prometen 0 no un éxito suficiente, se trata de un juicio comparativo que en la

mayoria de los casos no es mas que un prondstico”.*

Situacion que obliga a concluir que el caracter fragmentario es mas una directriz que un

mandato vinculante al legislador.

Finalmente, el carécter subsidiario tiene una asociacion con la idea disuasiva. Se debe
evitar de buenas a primeras su uso en aquellos problemas que puedan encontrar solucion en
otros rincones del control social porque, de lo contrario, se tornaria volatil el uso del derecho
sancionador. Si es desmedida la expansion penal esta el riesgo de su desprestigio, restringiendo

su poder disuasivo y generando en la poblacion una insensibilidad a su amenaza*.

1.5.2 Carécter fragmentario.

Como hemos apuntado, en gran medida el caracter subsidiario del derecho penal estara
dado por la valorizacion que hagamos del resto de los medios extrapenales y la suficiencia de
ellos en la proteccion de los bienes juridicos.

Sin embargo, entendido solo de esta manera no se consigue completar la minima
intervencion penal como limite al poder punitivo, dado lo cual, es necesario sefialar cuales

ataques y qué bienes juridicos justificaran su accion.

Por bienes juridicos comprenderemos lo sefialado por VON LIZT, quien los define

como,

43 OSANDON, Maria. Op. Cit., p.432.

4 FERRAJOLLI, Luigi. El populismo penal en la sociedad del miedo, en: ZAFFARONI, Eugenio, FERRAJOLI,

Luigi, TORRES, Sergio, y BASILICO, Ricardo, La emergencia del miedo, Editorial Ediar, Argentina, 2013, p.75.
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“(...) aquel interés vital para el desarrollo de los individuos de una sociedad

determinada que adquiere reconocimiento juridico”.*®

Estos intereses se supeditan a un contexto social e historico determinado, y cuyo interés
vital es preexistentes a su consagracion, pues el ordenamiento juridico no crea ese interés, lo

reconoce creando el bien juridico®.

Corolario de lo anterior es que, el Derecho penal no protege todos los bienes juridicos ni
todos los ataques contra estos*’. Esta reservado a los mas esenciales para la convivencia® y
frente a las agresiones mas peligrosas. Asi, seran bienes juridicos tipicamente tutelados la vida,

la integridad fisica, la indemnidad sexual, la libertad, entre otros.

Se puede observar, por ejemplo, en la proteccién dada al patrimonio que, en la inmensa
mayoria de los casos, no recibe una respuesta penal, resolviéndose mas bien en sede Civil a
través de las instituciones de cumplimiento forzado, resolucién e indemnizaciones. De esta
manera, aun cuando bien juridico protegido, no esta amparado por el uso del derecho penal, el

que se guarda para las violaciones mas graves, como puede ser el delito de estafa.

Igual situacion se da con la defensa de la propiedad. No todos los ataques contra ellas se
sancionan punitivamente, solo las especialmente peligrosas, como puede ser, una apropiacion

violenta.

45VON LISZT, Franz. Tratado de Derecho penal, Tomo I, 4a edicién. Reus, Madrid, 1999, p. 6.
46 KIERSZENBAUM, Mariano. El bien juridico en el derecho penal. Algunas nociones basicas, Lecciones y
Ensayos, nro. 86, p.189.
47 MUNOZ, Francisco y GARCIA, Mercedes. Op. Cit., p.65.
4 NAQUIRA, Jaime. Op. Cit., p.22.
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De este modo, se asegura también el respeto del principio de proporcionalidad, que
quedaria seriamente vulnerado si una misma pena se aplicara, tanto a las méas graves, como a

las mas leves modalidades de ataque a un bien juridico.

El principio de fragmentariedad es considerado modernamente como,

“(...) signo distintivo del Estado de Derecho de la libertad”*°.

Sin embargo, BINDING, a quien se atribuye haber hablado por primera vez de dicha
caracteristica del Derecho penal®, la consideraba un defecto a superar pues, al tipificarse por su
virtud solo una parte de la conducta antijuridica, estima necesaria completar la proteccion penal
en aquella parte de cada uno de los bienes juridicos que no se encontrase cubierta por ésta®. De

tal modo, afirmara:

“Es un error el que determinadas modalidades de lesion del mismo no estén

sancionadas’?.

No obstante, si se sancionan todas las posibles formas de ataque a un bien juridico, al
ampliarse los espacios de riesgo juridico-penalmente relevante46, el ambito de lo punible
creceria considerablemente, al punto que -como estudiaremos mas adelante- el ndcleo de lo

criminal veriase significativamnte mermado, y como afirmaba ROXIN:

49 SILVA, Jestis-Maria. Aproximacion al derecho penal contemporaneo, José Maria Bosch editor s.a., Barcelona,
1992, p. 290.

S0 PRITTWITZ. El Derecho penal aleman: ;Fragmentario? ¢Subsidiario? ¢Ultima ratio? Reflexiones sobre la
razén y limites de los principios limitadores del Derecho penal. En La insostenible situacion del Derecho penal,
Estudios de Derecho penal 15. Granada, 2000, p. 429.

51 Vid. ROXIN, Claus. Derecho Penal parte general, tomo I. Civitas, Madrid, 1997, p. 62.

52 BINDING, Karl. Tratado de Derecho Penal [en linea]. Disponible en:
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-09502011000100005 [Gltima vista el 16 de
octubre de 2020].
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“(...) es evidente que nada favorece tanto la criminalidad como la penalizacion de

cualquier injusto consistente en una nimiedad”.

En el capitulo siguiente estudiaremos la historia de la minima intervencion penal,
retrotrayéndonos a su surgimiento en la época ilustrada, analizando el uso previo a este

movimiento cultural de las consecuencias penales y la herencia legada por sus pensadores.

58 ROXIN, Claus. Sentido y limites de la pena estatal, en Problemas basicos del Derecho penal. Madrid, 1976, p.
22.
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2. CAPITULO SEGUNDO. UNA MIRADA A LA HISTORIA DEL PRINCIPIO DE
MINIMA INTERVENCION PENAL.

2.1  Derecho Penal pre llustrado.

Sobre el desarrollo evolutivo del método juridico-penal, se observa en la doctrina® una
division en periodos segun su grado de desenvolvimiento. Se distingue, -sin perjuicio de sutiles
variaciones- la etapa de venganza privada, de venganza publica, el periodo humanitario con el

posterior fendomeno codificador, hasta llegar a nuestros tiempos.

Respecto a la idea de irrogar un mal contra quien ha lastimado a un semejante, es
remontable a las sociedades mas antiguas, las cuales vienen adquiriendo ropajes juridicos desde
la introduccion de la practica del Talion. Donde quiera se encuentre un registro de civilizacion
se contard alguna historia de la venganza de un crimen. En la etapa de venganza privada la
propia victima o sus parientes imponian el castigo al ofensor, no se atribuia valor a la intencion
del autor al cometer el hecho, por lo que se ha dicho constituia un derecho objetivo®, bastaba

la ocurrencia de la ofensa para que tomara sentido la venganza.

Esta justicia de propia mano llevo a enfrentar linajes enteros. Como explica el historiador
MARC BLOCH, la compensacion econdmica se extendié como una alternativa pacifica para
componer la armonia en las sociedades primitivas, cuando se trataba de una simple ofensa, se
establecio el uso, desde muy antiguo, de limitar la compensacion al individuo ofendido® , pago
gue aumentaba si habia ocasionado la muerte o incapacidad del ofendido, subyaciendo en ello

la idea de reparar a sus parientes mas cercanos®’.

% POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. Op. Cit., p.19 y sgts; BALMACEDA,
Gustavo. Op. Cit, p.44 y sgts.
% BALMACEDA, Gustavo. Op. Cit, p.44.
% BLOCH, March. La sociedad feudal, Editorial Claridad, Buenos Aires, 2016, p.138.
5 1hid.
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En el periodo de venganza publica comienza a introducirse el instituto de la pena a
erigirse la comunidad organizada para retribuir con violencia al ofensor. En este paso de lo
privado a lo publico, es la autoridad quien organiza la represion y relega la victima a un segundo
plano®. RAUL ZAFFARONI estima que esta usurpacion hecha a la victima, negandole la
posibilidad de su venganza y asumiéndola acto seguido alguna autoridad, caracteriza el

nacimiento del poder punitivo®.

En cuanto a la época historica en la Edad Media, se asentara una forma inquisitorial de
llevar a cabo el proceso penal, que se expandira por toda Europa®® y se proyectara en nuestro
continente durante la conquista y colonizacion llevada a cabo entre los siglo XVI- XVIII
ejercida. Particularmente, por los tribunales inquisitivos de Lima y Meéxico. Sin perjuicio de las
modificaciones que irad sufriendo el proceso penal, en el largo espacio de tiempo en que se
empled, podemos sefialar que subyacia en su procedimiento una necesidad de descubrir la
verdad, razon que justifico las pesquisas judiciales de oficio y la tortura, las cuales eran vistas

como garantias en favor de la veracidad.®*

En ese afan esclarecedor de la veracidad material, la confesién del procesado fue la
prueba gque se estimaba de mayor relevancia, llamada por lo mismo, la madre de las pruebas.
Para su obtencion se incluy6 la tortura, sufrimientos fisicos que, nos apunta GUDIN,

evolucionaron en su ordenacion:

“El primer estadio de su regulacion implico su incorporacién como medio

fundamental empleado en el procedimiento inquisitivo, para dar paso,

5 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. Op. Cit., p.22.
% ZAFFARONI, Eugenio. La palabra de los muertos: conferencias sobre criminologia, Ediar, Buenos Aires,
2012, p.21.
80 BARONA, Silvia. Proceso penal desde la historia, desde su origen hasta la sociedad global del miedo, Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2017, pp.169-173.
61 NADER, Jorge. La responsabilidad penal del juzgador, Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, 2008,
p.83.
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posteriormente, a su delimitacion, fijando condiciones o elementos que la

restringian”.®2

Nos sefiala el autor que la tortura transito hacia una mayor regulacion, de lo que podemos

concluir en contrapartida que este método nunca dejo gozar de aprobacion durante el periodo.

Su aplicacién se caracterizO por ser secreta, aungque con estricta presencia de los
funcionarios correspondientes, quienes tomaban en las actas respectivas nota de cada palabra
que daba quien sufria el tormento. De esta forma nos llega un relato, que recoge TOMAS Y
VALENTE en su libro La tortura judicial en Espafa, acerca de tres mujeres acusadas de hurto

gue extractamos, como sigue:

“(...) el dia 13 se dio tormento a Maria Delgada, que confeso algunos puntos
a la segunda vuelta de manquerda, se le siguieron dando maés vuelta para
obtener de ellas otras confesiones, pero antes de acabar de darle la quarta
vuelta se reconocié que la dicha Maria Delgada se habia quedado adormecida,
y que no queria 0 no podia ablar; por lo qual su merced la mando quitar las
ligaduras y amarraduras, y dejarlo en este estado el dicho tormento, para
reyterarlo quando combenga. Lo mismo sucede el mismo dia 13 con la Maria
Perez que también desvanecidse a la tercera vuelta de cuerdas. Dos dias
después se reanudo el tormento a las dos mujeres, y las dos confesaron antes

de empezar a darles tortura™®?,

De alli que la mayoria de estos procedimientos terminaran en culpabilidad. El
enciclopedista frances DIDEROT ejemplifica este panorama sefialando: “Parece que el juez se

haya esforzado por encontrar un culpable. Al prisionero no se le dice la causa de su detencion.

62 BARONA, Silvia. Op. Cit., p.170.
8 TOMAS Y VALENTE, Francisco. La tortura judicial en Espafia, Editorial Critica, Barcelona, 2000, pp.27-28.
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Se comienza planteandole cuestiones capciosas. Se le esconden escrupulosamente los cargos y
las informaciones. Llamaria a todo ello el arte de hacer -no de descubrir- culpables™®,

Muy diferente al secreto de la tortura, era la exposicion a la que se sometia al condenado
cuando su castigo estaba decidido, aplicacion realizada de la manera mas notoria posible,
mostrandose en plazas o las afuera de edificios pablicos, con lo que al condenado se le rubricaba

socialmente.

Ademas, es también caracteristico de la época la conexion dada entre delitos y pecados.
Habida consideracion de la mezcla entre religion y poder politico, “el crimen horrendo o atroz
lo era porque implicaba una contravencién a la ley y a un orden inspirado por Dios. El castigo
combinaba en estos casos ambos planteamientos. La tortura punitiva, el tormento, asumia
condiciones de martirio, una ocasion para evacuar parte de la culpa y alivianar la gravedad del

pecado implicito al crimen cometido”®®.

Debemos reparar que, a diferencia de lo que acontece en nuestros dias, en el mundo
antiguo la pena de prisién era completamente extrafia, el cuerpo era usado de escenario punitivo,
imponiendo castigos corporales que iban desde los latigazos a la muerte®®. Si fue conocida desde
temprano, la detencidn transitoria a la espera de juicio, por ello es que la prision preventiva,
apunta GODIN,

8 PRIETO SANCHIZ, Luis. La filosofia penal en la Ilustracién espafiola, en: ARROYO, Luis y BERDUGO,
Ignacio (coord.). Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha,
Espafa, 2001, p.494.
8 MANTECON, Tomas. Disciplinamiento social, escenografias punitivas y cultura plebeya en el antiguo régimen,
en: UNDURRAGA, Veronica y GAUNE, Rafael (editores) Formas de control y Disciplinamiento, Chile, América
y Europa siglos XVI-X1X, Ugbar editores, Santiago, 2014, p.184.
6 para un catalogo detallado de los castigos: GUDIN, Faustino. El estado de derecho frente a la tortura, luces y
sombras en la lucha juridica por la dignidad del hombre, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, pp.45-49.
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“(...) fue, por tanto, anterior a la propia pena de prision y el hecho de castigar

con la propia cércel era algo ajeno™®’.

La pena privativa de libertad pertenece a tiempos recientes, es una invencion de
mediados del siglo XVI y comienzos del siglo XVI1®8. En estos siglos comienzan a surgir la
categoria de trabajos forzados como sustitutos al castigo corporal o la muerte, ejemplo de ello
era el trabajo en minas y galeras, aun cuando esta ultima -como cércel flotante- es remontable a

Grecia y Roma, fueron sumamente usuales hasta el siglo XV111%°.

Con el asentamiento de los estados monarquicos y su doctrina absolutista, la practica de
hacer pompa de estos castigos continuo ejerciendose. A pesar de que la tolerancia de la
poblacion a estos™ fue disminuyendo, este periodo continio moviéndose entre los extremos de
la crueldad y la gracia, pues si se entendia que en nombre del Rey es que se imponian los

castigos, éste tenia, por consiguiente, el poder de perdonar su aplicacion’ .

Estos elementos que daban cuenta de la arbitrariedad imperante, junto a la severidad y
desproporcidn de los castigos, haran reflexionar a maltiples intelectuales acerca de la necesaria
creacion de nuevos pilares en que sentar el derecho penal, los que pasamos a revisar a

continuacion.

2.2 Postulados Liberales.

Al llegar el siglo XVIII un grupo de pensadores provenientes de las clases intermedias
europeas detectan la necesidad de que el poder politico se encuentre limitado y que su ejercicio

responsabilice a quien lo detenta. Estos autores haran constar la importancia del hombre en

67 GUDIN, Faustino y NISTAL, Javier. La historia de las penas, de Hammurabi a la cércel electrénica, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2014, p.38.
8 Ibid., p.57.
% Ibid., p.64
7 ibid., p.65
" ibid., p.67.
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forjar su destino, anteponiendo a la mente humana como la mejor herramienta para la solucion
a sus problemas. El racionalismo de este siglo le entreg6 un papel preponderante a la razn sobre
el factor fe, generando un clima de optimismo en orden a mejorar la sociedad, incluyendo a las

instituciones juridicas.

Esto daré lugar a un orden de ideas que desafiaran el modelo del antiguo régimen, explica
PRIETO SANCHIS, quien aporta algunas caracteristicas globales de este pensamiento que, en

definitiva, contravendréa las bases procesales y penales de los siglos pasados. Asi, afirma que

“(...) la secularizacion, incompatible con un Derecho penal concebido como
trasunto de la penitencia religiosa; con el racionalismo, que tampoco podia
asimilar un sistema juridico arbitrario y carente de proporcionalidad; con el
utilitarismo, que excluye una concepcién expiatoria de la pena donde ésta no
reporte ningun beneficio social; con el espiritu humanitario y filantrépico, que
habia de horrorizarse ante la crueldad de los procedimientos y de los

castigos” 2.

2.3 Origen de la de Minima Intervencién Penal.

Hacia 1764, Cesare de Bonesa, Marqués de Beccaria, publica en el anonimato su libro
“Tratado de los derechos y las pena”. Esta sera la primera vez en que un texto recoge un
programa politico criminal basado en una intervencion minima’®. El jurista italiano reconoce
que, en gran medida sus ideas son tributarias de los pensamientos filosoficos franceses’#, autores

a los cuales guardo una profunda admiracion. Las principales proposiciones de este autor y que

72 PRIETO SANCHIZ, Luis. (2001). Op. Cit., p. 489.
3 ASUA, Batarrita. Reivindicacion o superacion del programa Beccaria. en El pensamiento penal de Beccaria:
su actualidad, Editorial Universidad de Deusto, Bilbao, 1990, p.9.
4 «Yo mismo debo todo cuanto sé a los libros franceses. Ellos son los que han despertado en mi alma los
sentimientos de humanidad” escribe Beccaria en una carta en respuesta a uno de sus traductores el
Abate Morellet; en AGUDELO, Nodier. La revolucion francesa y los fundamentos del derecho penal moderno:
Beccaria y la ilustracion, revista nuevo foro penal, nro. 45, 1989, Universidad EAFIT, Medellin, p.296.
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lo enmarcan con este principio se relacionan al establecimiento estrictamente legal de la pena 'y
la utilidad de imponerla; la clasificacion de los delitos; y la moderacion del castigo.

Respecto al establecimiento legal de los delitos y sanciones, si bien se incluyen
someramente en la Carta magna de 12157, y se halla repartidas en diversos cuerpos normativos
de la Edad Media, seré en esta época cuando alcance una importancia capital, convirtiéndose en
un requisito béasico del poder sancionador, y permitiendo la proteccion de los ciudadano frente

a los nacientes Estados.

Relevante es mencionar que, a diferencia de la Carta Magna, que solamente alcanzaba
en sus acuerdos a la Nobleza, el ideario ilustrado de Beccaria se sustentara en la idea de igualad
de todos ante la ley. Esto daria pie para que, dos décadas después, el principio de legalidad
llegard a ser incorporado en la Declaracion de los Derechos del hombre y el ciudadano del afio
178978, A diferencia de las anteriores codificaciones, hablando aqui de legalidad en sentido
estricto, esto es, la ley como fuente de prescripciones penales claras y precisas aplicables a la
realidad. Asimismo, este principio informa acerca de la conducta sancionada y los efectos de su
comisidn, ideas concordantes con los anhelos de seguridad juridica y garantias de libertad en

auge en la época.

Una lectura detenida del texto del marqués nos da a entender que se dirige

eminentemente al legislador:

S LEIVA, Manuel. y LUGO, Larisbel. La influencia de Beccaria en el derecho penal moderno, Revista Derecho
Penal y Criminologia, Vol. 37, n.° 101, Universidad Externado de Colombia, 2015, Bogota, [en linea]
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5682960 [consultado: 27 julio 2020], p.143.
6 Articulo VIII. La Ley sélo debe establecer penas estricta y evidentemente necesarias, y tan sélo se puede ser
castigado en virtud de una Ley establecida y promulgada con anterioridad al delito, y aplicada legalmente.
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“Sélo las leyes pueden decretar las penas de los delitos; y esta autoridad debe
residir unicamente en el legislador, que representa toda la sociedad unida por

el contrato social”’’.

Incluso al referirse a la labor de los jueces sefiala a fin de prevenir la arbitrariedad que
deben alcanzar su conviccion para sancionar mediante un silogismo perfecto. Refiriéndose a las

premisas, asienta:

“(...) pondrase como mayor la ley general; por menor la accion, conforme o

no a la ley, de que se inferira por consecuencia la libertad o la pena”’®.

Advirtiendo, acto seguido, los peligros de una interpretacion mas laxa:

“Cuando el juez por fuerza o voluntad quiere hacer mas de un silogismo

perfecto, se abre la puerta a la incertidumbre”?®,

En cuanto a la pena, ve en ella una finalidad necesaria, que no es otra que preservar el

contrato social®. No sin asertividad, marca:

“Ningun hombre ha dado gratuitamente parte de su propia libertad con solo

la mira del bien publico”®!

" BECCARIA, Cesar. Tratado de los delitos y las penas. Editorial Heliasta S.R.L., Argentina,1993, p.61.
8 1bid., p.63.
7 [bid..
80 Recordemos que, hasta ese entonces, era posible excepcionarse de su aplicacion segin el animo de la autoridad
a traveés del instituto de la Gracia.
81 1bid., p.60.
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Con esto, quiere hacer notar que se abandona el estado de naturaleza para alcanzar la
tranquilidad que hara a los hombres mas prdsperos, por lo cual, es necesario sancionar a quien
va contra las normas bésicas de convivencia y preservar el lazo que hermana a los hombres.
Vemos aqui como Beccaria se aparta de las ideas retributivas, pues no busca expiar un error, ni
una venganza contra el hechor, su interés es mas consiste en preservar la union armoénica de los

hombres en sociedad evitando, asimismo, futuros delitos.

En la vereda de la utilidad de la pena tiene palabras para los fines preventivos del derecho
penal. El fin, afirmard, no es otro que impedir al reo causar nuevos dafios a sus ciudadanos, y
retraer los demas de la comision de otros iguales. Luego, deberan ser escogidas aquellas penas
y aquel método de imponerlas, que guardada la proporcion hagan una impresion mas eficaz y

durable sobre los animos de los hombres, y la menos dolorosa sobre el cuerpo del reo® .

“No solo es interés comun que no se cometan delitos, pero ain lo es que sean

menos frecuentes”®,

Lo dicho se encuadra con una triple visién preventiva que encontramos en Beccaria:
una primera vision general en que conmina a los ciudadanos a no cometer delitos; una segunda
especial en la que incapacita al reo temporalmente; y Gltima variante especial de enmienda de

su conducta, que también conocemos por resocializacion.

Un pacto o convenio social sefialara la entidad de la sancion, por lo cual, la clasificacidn
de los delitos va a relacionarse con el dafio social, determinando la medida de la pena. Sobre la
entidad del castigo, cuestiono la excesiva crueldad tomando partido por la dulzura de las penas,
haciendo ver, con ello, que la finalidad preventiva se lograba por la certeza de imponerlas antes

que por la magnitud del castigo.

82 |hid., p.80.
8 |hid., p.68.
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“No es la crueldad de las penas uno de los mas grandes frenos de los delitos,
sino lainefabilidad de ellas (...) la certidumbre del castigo, aunque moderado,
hara siempre mayor impresion que el temor de otro mas terrible, unido a la

esperanza de la impunidad”®.

Con ello, calificara de tirania la imposicién de sanciones que sobrepasen el dafio hecho
a la sociedad.®

Podemos concluir que los postulados presentados por Beccaria presentan un marcado
reclamo en la proporcion de los castigos, englobando por consiguiente una postura de minima
intervencion penal, la que debe tratar el esclarecimiento de la verdad judicial a través de un
procedimiento racional, y cuando sea el caso, sancionar los delitos conforme a su gravedad, pero

nunca perdiendo de vista la humanizacion de las penas.

La construccion de estas ideas dara paso desde el rigorismo a la moderacion,

constituyéndose como herencia un sistema con claras finalidades garantistas.

8 bid., p.116.
8 También dedico un apartado a la aplicacién del tormento- recordar que hasta el siglo XV111 la tortura era practica
comlny estaba sentada en las bases procesales- declarando que el caracter de reo se adquiria solo con una sentencia
condenatoria, y la tortura en cualquier etapa era una real infamia. Ibid., pp.88-89.
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3. CAPITULO TERCERO. EVOLUCION DEL PRINCIPIO DE MINIMA
INTERVENCION PENAL EN DIVERSOS AUTORES A CONSECUENCIA DE LA
EXPANSION PENAL

3.1 El fendbmeno de expansion penal.

A la ampliacion politico criminal, notoria en las legislaciones desde las ultimas dos
décadas del siglo pasado, se le ha denominado expansion del derecho Penal, a consecuencia de
ella se ha producido una amplitud de los ambitos punibles y una mayor intensidad de la

intervencion penal.

La voz expandir alude al acto de extender algo, o hacer que ocupe mas espacio® que, en
este caso, se traduce en el aumento de la 6rbita de competencia e intromision social del Derecho

penal, haciendo nuevos comportamientos penalmente relevantes y objeto de sancion.

Aunque el termino ya era usado en la década de los 80 en igual sentido, es la descripcion
del fendmeno®’ realizada por el penalista JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ® |a ordenado y

acufia metddicamente el concepto, popularizandolo.

3.1.1 Causas.

Silva Sanchez invita a un dialogo con el diagndstico que desde la sociologia instal6 el
aleman ULRICH BECK utilizando el termino sociedad del riesgo, para explicar como la

generacion de riqueza a través de los complejos procesos productivos y tecnolégicos actlales

8 REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espafiola, 23.2 ed., [version 23.3 en linea].
Disponible en: https://dle.rae.es. [Gltima vista el 16 de octubre de 2020].

87 CARRASCO, Edison. El concepto de “expansion’ del derecho penal puesto en cuestionamiento. Su relacion
conflictiva con el concepto de inflacion penal [en linea]. Disponible en: https://doi.org/10.15304/epc.37.3059
[Ultima vista el 16 de octubre de 2020].

8 SILVA, Jesls. La expansion del derecho penal: aspectos de la politica criminal en las sociedades
posindustriales. Civitas, 1999.
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necesariamente esta acompafiada de la creacion de riesgos®®. BECK sefiala que las sociedades
post industriales basadas en la generacion de servicios se caracterizan por un creciente aumento
de las interconexiones entre sus habitantes, haciendo cada vez mas dependientes a sus

integrantes del trabajo que otros realizan.

Resultado de la complejidad productiva y de interconexion se han producido tres
problemas fundamentales. En primer lugar, la creacion de riesgos de enormes dimensiones
generados por el hombre a consecuencia de las estructuras productivas que pueden llegar a
afectar a numerosos e indeterminados grupos de personas; Segundo, la imposibilidad de
determinar la responsabilidad individual del agente creador del riesgo en el proceso productivo;
y tercero la sensacién de temor generalizado a consecuencia de no lograr la atribucién

individual de la responsabilidad, existiendo un sentimiento de inseguridad colectiva.

Como respuesta al fendmeno, el ordenamiento juridico se ha planteado calcular y
prevenir los riesgos, estableciéndose en el presente sanciones administrativas, responsabilidades

civiles objetivas y la utilizacién de figuras delictivas para prevenir o minimizarlos.

Esta circunstancia, segin ELENA GARCIA, se manifiesta en el poder punitivo a través

de tres elementos™%:

I La justificacion del fundamento que legitima la intervencién del derecho penal
en la necesidad de controlar el riesgo;

ii. La aparicion de la comparacion entre distintos riesgos y el concepto de riesgo
permitido; v,

iii. La construccion de la imputacion de responsabilidad sobre la base de dicho

riesgo Esta mirada ha contribuido a que la politica criminal cree nuevos delitos

8 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad, Editorial Paidds, Espafia, 2006, p.25.
% DE LUIS GARCIA, Elena. Derechos humanos y justicia penal: ¢limite o fundamento?, En claves de la justicia
penal. Capitulo XXIII, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2019. P.620.
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como los protectores de bienes juridicos colectivos o anticipatorios de la
responsabilidad penal.

Mientras que SILVA SANCHEZ®, explica cuales son las razones que han llevado a la

expansion penal en nuestras sociedades post industriales®, destacando:

Nuevos intereses * que representan una ampliacion razonable de derecho penal pues
con los cambios sociales han surgido nuevos intereses, como por ejemplo tipificar el
blanqueo de capitales.

La aparicion de nuevos riesgos ** surgidos de los ambitos en que el mundo a basado
su desarrollo actual, tales como la tecnologia, las comunicaciones, la informatica.
La institucionalizacion de la inseguridad ® ocurrida en el seno social se asientan
problemas de vertebracion, tales como la inmigracion, multiculturalidad, desempleo
y marginalidad, que han contribuido a un clima subjetivo que reclama la fuerte
imposicion de la ley para mantener cohesion.

Una sensacion social de inseguridad®, expresada en la profunda interdependencia
que tenemos en el desarrollo de nuestras vidas del quehacer de otras personas o
actividades sobre las cuales no se tiene domino, la cual hace sentir fragiles o en
situacion de desproteccion a las personas, lo que configura una sociedad del miedo
gue, muchas veces, es agravada por la presencia de los medios de comunicacion con
noticias sensacionalistas.

Configuracion en sociedad de sujetos pasivos®’. En el seno social se asienta grupos
de personas que no participan de las actividades productivas, como desempleados o
jubilados disminuyendo los grupos activos que toman riesgos en emprendimientos.

Estos grupos adoptan una actitud de aversion al riesgo y, dado que representan una

%1 Utilizamos la segunda edicion, revisada y ampliada SILVA, Jesus. La expansion del derecho penal. Aspectos
de la politica criminal en las sociedades postindustriales. Editorial Civitas, Espafia, 22 Ed., 2001.

9 SILVA, Sanchez. (2001), Op. Cit., p.25.

% |bid., p.26.
% |bid., p.28.
% |hid., p.32.
9 Ibid., p.42.
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Vi.

Vii.

viii.

gran parte del electorado, orientan las decisiones politicas en linea a disminuir las
esferas de actuacion arriesgada llevando a una ampliacion penal, para asi
desincentivar ese tipo de conductas.

La identificacion de la mayoria social con la victima del delito®®. Perdiendo, a su
vez, relevancia el sujeto activo del delito como elemento de preocupacién en el
fendmeno criminal, pues la crisis de las posturas rehabilitadoras hace entender cada
vez mas al hechor como un sujeto dotado de caracteristicas incorregibles y que por
voluntad propia elige el camino de la criminalidad.

Descrédito de otras instancias de proteccion®. La demolicion de una ética social
minima hace creer a la poblacion la necesidad de un aseguramiento factico de los
comportamientos individuales, posicionandose el derecho penal como un
mecanismo de pedagogia politica social.

Gestores atipicos de la moral'®. Son grupos organizados que generan una moral
colectiva buscando emplear al derecho penal en el aseguramiento de sus postulados,
a través de la tipificacion de conductas, como por ejemplo asociaciones ecoldgicas
y feministas.

La actitud de la izquierda political®!. La politica socialdemocrata en Europa, indica
SILVA SANCHEZ, ha tenido una actitud ambivalente con el valor entregado al
Derecho penal, negando, por un lado, la utilidad de este frente a una sociedad
dividida en clases, y por otro, propugnando su uso como mecanismo de control de
los poderosos a través de su criminalizacion. Esta falta de coherencia argumentativa
llevaria a un desprestigio generalizado de la herramienta punitiva.

El gerencialismo'®? patente en el surgimiento de una justicia negociada, pues la
colectividad, al comprenderse como victima, denigra los principios penales - i.e.
debido proceso, culpabilidad etc.- observandolos como trabas a la solucion de
problemas, presionando por una justicia mas desformalizada que logre asegurar
eficazmente su seguridad, promoviendo, en tanto, tratos de inmunidad con autores

confesos y formas de mediacidn entre las partes.

% |hid., p.52.
9 |hid., p.61.

100 |pid., p.66.
101 |pid., p. 69.
102 |pid., p.74.
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3.1.2 Manifestaciones del fenédmenao.

Entre los principales cambios patrocinados por esta tendencia expansionista del Derecho

penal, subrayamos:

La introduccion de nuevos bienes juridicos penales. Toma relevancia tutelar bienes
juridicos colectivos, que estan en funcion de todos los miembros de una colectividad®®
aun cuando han existido con anterioridad. Algunos, incluso, que son herederos de la
época liberal'®, hoy destacan como piedras angulares del desarrollo social, tal como la
proteccién del medio ambiente.

Flexibilizacion de las reglas de imputacion. Considerando la dificultad de atribuir
responsabilidad penal por el origen de los riesgos, lo difuso de su control, y la
intervencion de multiples actores, se ha tornado frecuente la anticipacion punitiva con
la creacion de delitos de peligro abstracto, conductas que sin producir lesion a un bien
juridico especifico, representan una accién peligrosa capaz de generar en potencia un
dafio a aquel, como el conducir en estado de ebriedad. Lo relevante es la perdida de los
requisitos relacionados a la causalidad.

Nuevos tipos penales. Tales como delitos econdmicos y corrupcion publica, que pueden
alcanzar magnitudes considerables, teniendo capacidad suficiente de desestabilizar
ciertos ambitos econdémicos de una nacidn y acarrear en consecuencia problemas para
su poblacién.

Agravacion de los existentes. Muy notorio en los delitos clasicos contra la propiedad, la
vida e integridad, que han visto aumentar la penalidad con gue son castigados.
Relativizacion de los principios politico criminales garantistas. Ejemplo de ello es el
relajo al principio de legalidad con la descripcion de los comportamientos tipicos,

siendo frecuente la utilizacion de leyes penales en blanco.

103 pPRADO, Gabriela, DURAN, Mario. (2017). Sobre la evolucion de la proteccion penal de los bienes juridicos
supraindividuales. Precisiones y limitaciones previas para una propuesta de proteccion penal del orden publico
econémico en Chile. Revista de derecho (Coquimbo), 24(1), 263-295. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-
97532017000100263 [ultima vista el 16 de octubre de 2020].

104 Como la fe plblica o la seguridad del estado.
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Vi. Mayor uso de las penas privativas de libertad. ElI uso de la prision permitiria la
inocuizacion del delincuente que, asimismao, es visto como una persona normal que elige

a plena voluntad el camino criminal, adquiriendo las pena caracteres retributivos.

Por su parte, DIEZ RIPOLLES estima que, en la actualidad, estamos frente a un nuevo
paradigma de intervencion penal’® basado en un modelo securitario que se distingue por su
severa respuesta al delito, haciendo frecuente la pena de prision, incrementando la
criminalizacion de comportamientos, anticipando la intervencion penal, modificando reglas de

imputacion de responsabilidad y relajando las garantias penales y procesales®®®.

El fuerte anclaje de este modelo, denuncia el autor, ha sido su aprovechamiento de las
bases tedricas que explican la sociedad del riesgo, mostrandose como una consecuencia natural
de ese fendmeno®’, y sefialando la politica criminal establecida a su alero'® . Con ello, se ha
querido dar respuesta a los problemas de estas sociedades'®, patrocinando:

I Una ampliaciéon penal a dmbitos que pueden resultar probleméticos como la
fabricacion de productos, la delincuencia organizada, riesgos nucleares,
tecnoldgicos, entre otros;

ii. Una valoracién de la intervencién penal por sobre cualquier otro medio de
control social,

iii. Un mayor esfuerzo en el castigo de la criminalidad de los poderosos;

iv. Acomodando garantias y contenidos procesal-penales a fin de perseguir las

nuevas formas de criminalidad.

105 DIEZ RIPOLLES, José. El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana. Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia 2004, nim. 06-03[en linea]. Disponible en: http://criminet.ugr.es/recpc/06/recpc06-03.pdf
[Gltima vista el 16 de octubre de 2020].
106 DjEZ RIPOLLES, José. De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: Un debate desenfocado. Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia2005, nim. 07-01 [en linea]. http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-
01.pdf [dltima vista el 16 de octubre de 2020].
107 [dem.
108 Ibid., p.4.
109 Apartado 3.1.1: la creacion de nuevos riesgos que afectan importantes colectivos, la dificultad de atribuir
responsabilidad por ellos a personas determinadas y la exageracion del sentimiento de inseguridad.

43



http://criminet.ugr.es/recpc/06/recpc06-03.pdf
http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-01.pdf
http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-01.pdf

Explica el autor que el modelo penal garantista esta en crisis y no encuentra en los
modelos resocializadores o de justicia reparadora alternativas dignas*!?, al contrario, abunda el
desanimo en la eficacia de los tratamientos de reinsercion en paralelo que ha recuperado el
prestigio la funcion intimidadora del conjunto de la sociedad o la inocuizacion personal del

delincuente a través de penas elevadas y su cumplimiento efectivol!!,

Entre las causas que llevan a este nuevo modelo penal de seguridad, DIEZ RIPOLLES
comparte muchas de las explicaciones dadas por SILVA SANCHEZ, tales como la prevalencia
de sentimientos colectivos de inseguridad, aumento de relevancia a la victima, revalorizacién
del componente aflictivo de la pena, el redescubrimiento de la prision, entre otros. Se suma la
ausencia de confianza ante el poder sancionador estatal y la implicancia de la sociedad en la
lucha contra la delincuencia, relacionado a estos dos Gltimos factores desarrollaré en los parrafos
siguientes la politizacion de la intervencion penal que a menudo acarrea el denominado

populismo punitivo.

A lo ya planteado podemos agregar que, con mayor frecuencia, han crecido los discursos
de tolerancia cero contra la delincuencia entre los gobernantes de diferentes paises. Desde su
aparicion en la ciudad de New York en la década de los 70, se ha mundializado el modelo
norteamericano en materias penales'?. Proponia esta doctrina una dura respuesta contra la
criminalidad, castigando severamente cualquier desobediencia normativa, pero frecuentemente
extralimitandose en su discurso a esferas ajenas a la delincuencia, atacando también diversos

grupos urbanos, como grafiteros y raperos con la excusa de evitar la degradacion urbana.

Se pretende a través de frases tales como, “se les acabo la fiesta delincuente” o “barrer
las calles de la criminalidad”, demostrar a la ciudadania la posibilidad de erradicar la

delincuencia a través de una politica criminal robustecida. Esta forma de entender la reaccion

110 D[EZ RIPOLLES, José. Op. Cit. (2005) p.2.

111 DIEZ RIPOLLES, José. Op. Cit. (2004) p.5.

112 ] ANDVROVE, Gerardo. El nuevo derecho penal, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p.33.
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penal trae consecuencias en el derecho penal sustantivo, procesal, penitenciario y policiaco®?,
pasando a ocupar sendos apartados en los programas politicos de postulantes a cargos

electorales, y es utilizado como respuesta reiterada ante cualquier problematica colectiva.

Este rumbo ha llevado a reflexionar sobre el camino que estd tomando esta rama del
derecho, habida consideracion del legado ilustrado que configuré un Derecho penal garantista
que sefiald, como piedras angulares, un cumulo de principios que limitaron la actuacion del

Estado en estas materias.

Asi, nos enfrentamos a un problema de legitimacion mientras mayor sea la intrusion en
la sociedad de la amenaza penal, pues no podemos desconocer que es necesario limitar el poder
estatal, ya que en su seno, es donde se definen, de la manera mas transparente y dramatica, las
relaciones entre el Estado y el ciudadano, entre la autoridad y la libertad, entre la defensa social

y las garantias individuales'*,

3.2 Posturas frente a la expansién penal.

3.2.1 Abolicionismo.

Propugnan la desaparicion del derecho penal como medio de solucion de los problemas
sociales proponiendo el reemplazo de su maquinaria penal por métodos alternativos no punitivos

como técnicas de solucion de conflictos.

Aun cuando sus bases tedricas no sean homogéneas, dadas las posturas que buscan la
abolicién completa del sistema penal, las que sélo la privacion de libertad, es innegable la

vinculacion intelectual de esta corriente con el desarrollo de la criminologia critica que se

113 \/éase mas arriba el apartado: 3.1.2

114 FERRAJOLLI, Luigi. Garantismo penal, discurso en el primer seminario sobre Teoria y Dogmatica Penal
Contemporaneas, 2009, [en linea]. Disponible en:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-02182010000100011&Ing=es&tIng=es
[Gltima vista el 16 de octubre de 2020].
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sustentd en gran medida en postulados marxistas, alcanzando su apogeo en la década del 60 y
mediados del 70.

Situando al derecho como un reflejo de las estructuras econdmicas en que los poderosos
controlan a las clases mas bajas, el delito no es visto como una decision personal del individuo,
y la categorizacion de delincuente a ciertos ciudadanos tendria, en efecto, una construccion
artificial. En ese entender, el sistema penal es el principal elemento generador de criminalidad,

pues etiqueta a sus miembros atrapandolos en un espiral dificil de abandonar.

En esta postura es clara la desconfianza al sistema punitivo, acusandole de promover
mayores problemas, amplificando la problematica criminal. Proponen para erradicar este vicio,
sustituir los mecanismos punitivos por soluciones privadas a los conflictos, superando la
conflictividad a través de su devolucion a la comunidad, quienes podran darle una solucion

directa y més efectiva.

NILS CHRISTIE estima conveniente reconducir a la justicia privada -civil- la mayoria
de los conflictos!®, restituyendo la paz a través de la debida compensacion la victima. Misma
opinién comparte LOUK HUSLMAN quien prefiere hablar de “situaciones problematicas” para
referirse a delitos y también es defensor de que sean solucionados en forma directa por los

afectados?t®.

Es valorable la contribucion en la humanizacion del proceso penal que esta mirada nos
entrega, pero ha sido transversalmente tildada como utdpica e incluso se ha tomado en cuenta
la nacionalidad de sus principales exponentes -HULSMAN de Holanda y CHRISTIE Noruego-

para dar cuenta de que sus postulados no son exportables al resto del mundo, pues en esas

115 CHRISTIE, Nils. Los limites del dolor. Fondo de Cultura Econémica, México, 1988, p.128.
116 HULSMAN, Louck, BERNAT DE CELLIS, Jacqueline. Sistema penal y seguridad ciudadana: hacia una alternativa, Ariel,
Barcelona, 1982, p.7.
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naciones la criminalidad es baja y la posibilidad de resolucion privada alta''’, restandole
capacidad real de solucionar los problemas de la criminalidad violental?8,

Aunque es escaso el dialogo que genera con la intervencion minima, pues desarticula
por completo el aparataje hasta ausentar la necesidad de intervencion punitiva, sus ideas pueden
contribuir en orden a despenalizar materias, o a evitar la estigmatizacion innecesaria y con ello

reducir el sufrimiento.

3.2.2 Reduccionismo.

Frente a la expansion penal, ha sido la escuela de Frankfurt en Alemania la respuesta
mas sobresaliente en linea a mantener firme las bases del derecho penal liberal, destacandola

como una construccion util en la actualidad*'® y un paradigma al que se debe apuntar.

HASSEMER, uno de sus principales exponentes, destaca que no se debe abandonar las
conclusiones garantistas heredaras del derecho penal clasico, debiendo mantenerse
especialmente las reglas de imputacién. Observando las caracteristicas actuales de las
sociedades, su propuesta se inclina por una inclusién extraordinaria de derechos colectivos,
sefialando la necesidad de mantener la defensa preminente de bienes juridicos individuales. De
acogerse los primeros, deben ser sumamente definidos y reconducibles al desarrollo individual

de la personal?,

No obstante, acusa que la inclusion de bienes juridicos colectivos y el relajo en las reglas
de imputacion produciria la desnaturalizacion del derecho penal, pues perderia el caracter de

ultima herramienta. Propone para mantener un derecho penal que pueda responder a la sociedad

17 SILVA, Jests Maria. Aproximacion al derecho penal contemporaneo. Barcelona, 1992, p.19.
118 Ibid., p.22.
118 HASSEMER, Winfried. Derecho penal simbdlico y proteccién de bienes juridicos En: BUSTOS RAMIREZ,
Juan (director). Penay Estado. Santiago: Editorial Juridica Cono Sur, 1995, p.25.
120 HASSEMER, Winfried. Viejo y nuevo derecho penal, en HASSEMER, Persona, mundo y responsabilidad,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, pp.67-72
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del riesgo, diferenciar entre uno clasico abocado a la defensa de los bienes juridicos tradicionales
-vida, integridad, patrimonio- y un derecho de intervencion. Este ultimo se ubicaria entre el
derecho penal y el administrativo sancionador, ayudando a resolver en mejor forma los
problemas criminales de las sociedades post industriales, diferenciandose en dos elementos del

clasico, relajando las garantias procesales y penalizando con sanciones menos estrictas??.

Esta introduccion permitiria una solucién adecuada para aquellas materias que excedan
lo tutelado en el derecho penal nuclear, siendo mayor su eficacia dado que es mas facil su

aplicacion.

Otra respuesta destacada ha sido dada por el jurista italiano LUIGI FERRAJOLLI, quien
ha denominado a su postura como sinonimia de Estado constitucional de derecho!??,
significando con ello la propuesta de un sistema cuya estructuracion garantista global buscase
el resguardo de los derechos subjetivo constitucionalizados, incluso mas alla del plano penal,

tales como la propiedad en el derecho civil o la paz en el plano internacional.

La propuesta del autor tiene pretensiones generales en la teoria del derecho pues pretende
en cada ambito irrogar la proteccion del mas débil, declarando abiertamente su desconfianza en
la acumulacion de poder, provenga ésta de publicos o privados, pues denuncia que con facilidad

estos grupos tenderan a librarse del Derecho®?® .

De ahi que su principal critica a la forma en gque se han desarrollado los estados de
bienestar, sea el descuido en que ha dejado a sus ciudadanos con la desregulacion de la
criminalidad de los poderosos, pues los grupos de poder actuarian cooptando al Estado,

obligandolo a centrar su esfuerzo, Unicamente, en la libertad econémica. Ademas, la exclusiva

121 Ibid., p.33.
122 FERRAJOLI, Luigi. (2009) Op. Cit.
123 FERRAJOLLI, Luigi, El garantismo y la filosofia del derecho, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2000, p. 121.
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preocupacion de limitar el poder estatal (manteniéndolo en forma minima) fue un elemento que,

comprobadamente, vino en amplificar las desigualdades sociales.

En el plano estrictamente penal, FERRAJOLI se muestra defensor de un Derecho penal
minimo cefiido al empleo de un conjunto de garantias -estricta legalidad, lesividad, materialidad,
culpabilidad- dirigidas a proteger a los ciudadanos, y que dotan al Estado de un caracter ético,
pues lo autolimitan en su persecucién atacando solo aquellas conductas estrictamente sefialadas

con anterioridad al hecho.

De esta manera, garantias sustanciales como la estricta legalidad, el principio de
lesividad, culpabilidad y materialidad; y procesales, como la contradiccion, igualdad entre las
partes, imparcialidad del juez, presuncion de inocencia, carga de la prueba, oralidad, publicidad;
permitirdn la debida correspondencia entre la conducta efectiva del acusado con la descripcion

que realicen las leyes acerca de la antijuricidad.

La importancia, segun lo argiido, radica en el principio de legalidad, razén por la que el
autor denuncia que se han venido ampliando los bienes protegidos por el derecho penal en forma
indeterminada, los que no han sido incluidos en forma clara o precisa. De igual modo la
anticipacion de la responsabilidad penal ha llevado a una devaluacion del concepto de bien
juridico, pues no siempre gqueda claro en las descripciones penales su efectivo dafio, o incluso
la alta probabilidad de siquiera lesionarlos - patente en tipificaciones “como dirigidos a”

“capaces de”- lo que daria cuenta de la utilizacién indebida del aparato penal.

Para FERRAJOLI al estar estructurado el sistema garantista en la defensa de bienes

juridicos determinados va a ser fundamental el hecho que causalmente lo lesione,

“(...) un principio fundamental del garantismo penal: el principio de la
inderogabilidad del hecho, expresando por la méxima nulla poena sine
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crimine, en virtud de la cual no se puede ser castigado por lo que se es, sino

solamente por lo que se hace”?,

SILVA SANCHEZ sobre este punto, asume una postura realista en torno a la
imposibilidad de volver al derecho penal de corte liberal. 1% Segin su analisis, la inclusion de
nuevos bienes juridicos supraindivuales y presuntivos ha diluido la separacién entre el derecho
penal y el administrativo sancionador, por lo que concluye que estamos frente a la

administrativizacion del derecho penal.

Lo anterior es patente en los delitos acumulativos, pues la constatacion aislada de un
hecho no tendria la entidad de dafiar un bien juridico especifico. Sin embargo, varias acciones
de igual tipo -acumulacion- si dafiarian aquel bien, rompiéndose el principio basico de la
lesividad, pues no atribuye a la accion determinada de un sujeto el ser la causa de un dafio
resultante. Esta lesiva acumulacion de conductas individuales seria, para FERRAJOLI, casos
tipicos del derecho administrativo pues, a diferencia del derecho penal, no resulta relevante la

lesividad.

Por esta razén, estima conveniente dirigir hacia el derecho administrativo sancionador
los controles que derivan de la sociedad de riesgos, pero dada la imposibilidad de esta postura
en los tiempos actuales, propone realizar una diferenciacion dentro del derecho penal entre

distintos niveles -velocidades-.

Esta division estaria dada por la existencia de una primera velocidad que se ocupara de
los bienes juridicos clasicos, mantendra los rigores en las reglas de imputacion y garantia y

tendra entre sus penas el establecimiento de la prision.

124 FERRAJOLLI, Luigi. El principio de lesividad como garantia penal. En revista nuevo foro penal, N°. 79, 2012,
Universidad EAFIT, Colombia, [en linea]. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4136980 [consultado:
18 de julio de 2020]. p.110.

125 \/éase mas arriba apartado 3.1.1
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La segunda velocidad se ocuparia de la persecucion de delitos surgidos en la sociedad
del riesgo cuya dificil persecucion seria ayudada por el relajo de las garantias procesales y de
imputacion, permitiéndose la inclusion de tipificaciones laxas, con miras a incluir los bienes
juridicos colectivos y los delitos de acumulacion, renunciando a la pena de prision en este
segundo bloque. Seria esta Gltima abdicacion la que lo habilitaria para relajar el catalogo de
garantias, sancionando las contravenciones solo con privaciones de derechos o sanciones

pecuniarias®?®.

Para SILVA SANCHEZ los delitos econdmicos debiesen reconducirse a esta segunda
velocidad, denunciando que la inclusion de nuevos delitos no es el tema de mayor atencion sino
el uso desmedido de la prision, puesto que la inclusion de tipos penales ha estado marcada por

el uso de una penalidad elevada.

Esta graduacion se encontraria en el ordenamiento juridico, y es posible reconocer que
no son iguales las garantias del proceso penal que el civil o comercial y dado esta realidad no

debe sernos extrafio la posibilidad de graduacion dentro del mismo proceso penal.

3.2.3. Expansionismo

En la doctrina reciente prolifera la idea de una excesiva expansion de la politica criminal,
reflejada de manera mas severa en el Derecho penal econémico. Las causas determinantes del
fendmeno son, en la opinién de cada autor, distintas, pero, en general, se acepta como referencia
el catalogo propuesto por SILVA SANCHEZ en su influyente ensayo sobre la expansion del

Derecho penal*?’, enumeradas supra.

En lo que aqui nos ocupa, la primera de las consecuencias de ese cumulo de factores

causales concurrentes seria el olvido por parte del Derecho penal del principio de lesividad.

126 SILVA, Sanchez. (2001), Op. Cit., pp.160-162.
127 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales. Op.Cit., pp. 21 a 61.
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Pareceria, en efecto, que el legislador, en lugar de encontrar en el bien juridico un criterio
limitador, se hubiera lanzado a la identificacion de derechos, intereses, funciones y valores en
el ordenamiento juridico -fundamentalmente en la Constitucion- para asumir su tutela penal,
con lo que el originario principio limitador, dejando de lado la idea de lesividad material, se

habria transformado en excusa de la expansion®?,

El sistema penal se estaria escorando, asi, hacia modelos de intervencion que identifican
el bien juridico a tutelar con mecanismos y funciones econémicas, condicionando gravemente
la eficacia critico-garantista del principio de lesividad, al crear nuevos -pretendidos- bienes que,
por su caracter multiforme y por sus difusos contornos, no podran erigirse como criterios

fundantes ni limitadores del poder punitivo'.

La segunda consecuencia seria que la progresiva e injustificada intervencion del Derecho
penal en las actividades econdmicas comporta la relativizacion de los criterios de imputacién de
responsabilidad y de los principios garantistas. Se estaria olvidando, asi, que el Derecho penal
solo debe asumir la defensa de lo que puede proteger eficazmente sin romper las reglas cléasicas

de imputacion.

Finalmente, caracterizaria al nuevo Derecho penal una profunda administrativizacion,
dado que la intervencion en el ambito econdmico dinamico y complejo-, exige un generoso
recurso a leyes penales en blanco, que confian la definicién de lo prohibido a la normativa
administrativa. Con el consiguiente vaciamiento de la antijuricidad, que pasaria a ser puramente
formal. EI Derecho penal de proteccion de bienes juridicos se habria convertido en un Derecho

de gestién de riesgos.

128 MUNOZ LORENTE, José. Obligaciones constitucionales de incriminacién Y Derecho Penal simbélico. En
Revista de Derecho y Proceso Penal, 6/2001, p. 105.
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Si se proclama la idoneidad y vigor de las causas que dan lugar a la orientacion
expansiva, no se puede sino vaticinar su vigencia. Con lo que las propuestas tendentes a
minimizar los efectos de una imparable huida al Derecho penal no se deberian dirigir a reforzar
los tradicionales limites al ius puniendi -de ineficiencia demostrada-, sino, una vez perdida esta
batalla, a la busqueda de nuevas alternativas que, por lo demas, deberian partir de un dato obvio:
la dimension transnacional de la delincuencia socioecondémica -la globalizacion del crimen-

exige una respuesta penal de dimension similar.

En el acépite siguiente, ahondaremos acerca de este diagndstico con el propdsito cierto
de elaborar una propuesta de flexibilizacion controlada de las reglas de imputacion y de los
principios politico-criminales, aplicable a los delitos que, producto de esta expansion, se alejan
de los modelos clésicos y cuya compleja estructura no admite analisis limitados a reiterar

esquemas explicativos tradicionales.
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4. CAPITULO CUARTO: HACIA UN DERECHO PENAL RACIONAL

4.1. Sociedad del riesgo, globalizacion y expansionismo penal.

En las ultimas décadas la sociedad ha cambiado a un ritmo vertiginoso. Un mundo como
el actual, en el que las tecnologias de la informacion y comunicacion dominan la vida de la
mayoria de los ciudadanos, era impensable. Sin embargo, desde hace algunas décadas, la
tecnificacion de la sociedad avanza de una manera tan rapida que se nos hace dificil asimilar un

desarrollo tan acelerado.

La sociedad contemporanea ha sido calificada como sociedad del riesgo, concepto
acufiado por el sociélogo aleman ULRICH BECK en 1986 en su obra “La sociedad del riesgo.
Hacia una nueva modernidad”.*?® Antes, otros autores ya habian reflexionado sobre los riesgos
emergidos en el contexto de una sociedad técnico-productiva, pero fue BECK el que introdujo
el concepto para referirse a una nueva forma de organizacion y estructuracion de la sociedad, y

que empieza a irrumpir a finales de la década de los 70 en todos sus niveles.

Se trata de una sociedad en la que los avances cientificos y tecnoldgicos, asi como el
fendmeno de la globalizacion, entre otros factores, favorecen la aparicion de nuevos peligros
ante los que el ciudadano se siente amenazado. Hay autores, como DEL ROSAL BLASCO, que
entienden que lo verdaderamente novedoso no son los “nuevos” riesgos, sino la forma en la que
los mismos se gestionan en las sociedades contemporaneas.’*® Siguiendo a MENDOZA
BUERGO!' | puede afirmarse que entre los aspectos definitorios de la sociedad presente son

los siguientes:

129 Del autor, véase también: Las politicas ecoldgicas en la edad del riesgo, Roure, Barcelona, 1998; y La sociedad
del riesgo global, Siglo Veintiuno, Madrid, 2002

130 DEL ROSAL BLASCO, Bernardo. La estrategia actuarial de control del riesgo en la politica criminal y en el
Derecho penal. Constitucién, derechos fundamentales y sistema penal (Semblanzas y estudios con motivo del
setenta aniversario del profesor Tomas Salvador Vives Antdn), Tomo I, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 473-
497, p. 488

131 MENDOZA BUERGO, Blanca. El Derecho penal en la sociedad del riesgo. Civitas, Madrid, 2001, pp. 25y ss.
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Primero, se muestra un evidente cambio en la clase de peligros surgidos en relacién con
los habidos en tiempos anteriores. A diferencia de los peligros provocados por desastres
naturales o plagas de otras épocas, los nuevos son artificiales, en el sentido de que son
producidos por la actividad del hombre y vinculados a una decision de éste. Estos riesgos de la
modernizacion son consecuencias secundarias del progreso tecnolégico y se presentan como
efectos indeseados (a menudo no previstos y a veces imprevisibles) de actividades inicialmente

dirigidas a fines positivamente valorados.

Un segundo aspecto definitorio de la sociedad del riesgo es la complejidad con que se
organiza. El incremento en las interconexiones causales y los encuentros espontaneos determina
que la responsabilidad se desdibuje cada vez mas, dificultando su determinacion: las actividades
generadoras de es0s nuevos riesgos suelen entrecruzarse unas con otras, de manera que su

control es muy dificil, asi como la atribucién de responsabilidad por ellos.t%

Y, por altimo, se subraya la creciente sensacién de inseguridad subjetiva ante los nuevos
peligros, y que tiene lugar aun cuando dichos peligros no resulten ser reales. Ello ha motivado
que los ciudadanos demanden cada vez mas al Estado la prevencion frente al riesgo y la
provision de seguridad.

Ante tal escenario, se afirma que el Derecho penal actual ha devenido en un Derecho en
expansion como contrapartida a esta sociedad del riesgo, de manera que lo que viene en
calificarse como expansion del Derecho penal, refiere basicamente a la defensa de esos nuevos

peligros que comporta la actual era post-industrial.

Frente a estas nuevas expresiones de criminalidad cabe entonces preguntarnos si resulta,
en efecto, adecuado que el Derecho penal se expanda con la finalidad de hacer frente a esos

nuevos peligros o, por el contrario, debe mantenerse dentro de su ambito clasico de tutela,

132 En este sentido, DIEZ RIPOLLES, José Luis. De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate
desenfocado. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 07-01 (2005), pp. 3.
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reservando para otras ramas del Derecho los nuevos espacios que reclaman proteccion. De
proponernos una respuesta afirmativa, ¢debe hacerlo manteniendo su configuracion actual o

seria necesario buscar alguna formula diferente?

Frente a estas preguntas, la doctrina asume que, enfrentados a estas nuevas realidades,
las formulas a aplicar son diversas. No obstante, bien podemos agruparlas en torno a dos
discursos ideoldgicos y politico-criminales relevantes: de un lado, se presentan las tendencias
modernizadoras y, de otro, las tendencias de resistencia a la modernizacion (resistencias que, a

su vez, distinguen a aquellas de corte garantista de las de indole reduccionista).

Entre las tendencias de resistencia a la modernizacion del Derecho penal, se atnan
aquellas lineas doctrinales que niegan su capacidad para hacer frente a los nuevos retos surgidos
de la sociedad moderna, todas las cuales tienen en comun la reduccion al minimo de los limites
del Derecho penal. Como pormenorizamos ut supra, la tendencia de resistencia a la
modernizacion o tendencia reduccionista méas destacada es la representada por la Escuela de
Frankfurt en Alemania cuyo maximo exponente es HASSEMER'®, autor que aboga por
mantener intacto el sistema conceptual del Derecho penal cléasico y patrocina que el Derecho
penal no debe encargarse de la defensa de la sociedad ante los nuevos riesgos, pues lo contrario
supondria el abandono de los principios del Derecho penal clasico, privandolo de sus sefias de

identidad, y desvirtuando su caracter de ultima ratio.

Asi, agrega que el Derecho penal debe reducir su objeto de proteccion al Derecho penal
tradicional, nuclear o basico, mediante el que se tutelarian, exclusivamente, los bienes juridicos
individuales méas importantes, quedando conformado por ilicitos tales como los delitos contra

la vida, lesiones, contra la libertad sexual, los patrimoniales mas graves, etc.***

133 Véase HASSEMER, Winfried. Rasgos y crisis del Derecho Penal moderno. Anuario de Derecho Penal y

Ciencias Penales, Tomo 45, 1992, pp. 235-249, p. 241.

134 HASSEMER, Winfried. Viejo y nuevo Derecho Penal. Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1999 pp. 32y 33
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No obstante, cabe morigerar lo sentenciado pues, pese a su negativa a que el Derecho
penal intervenga en el marco de la sociedad moderna, si reconoce que es necesario arbitrar
mecanismos especificos que hagan frente a los nuevos riesgos que se derivan de dicho modelo
de sociedad. Si bien la intervencion del Derecho penal seria ineficaz - ademas de ilegitima-
contra los nuevos riesgos, desplegando, como sostiene, Unicamente unos efectos simbdlicos,
HASSEMER propone crear un nuevo Derecho de intervencion para evitar la desnaturalizacion

del Derecho penal clasico y, a su vez, satisfacer las necesidades de la sociedad del riesgo.

“Se trataria de un Ordenamiento sancionador que estaria ubicado entre el
Derecho penal y el Derecho sancionatorio administrativo, entre el Derecho
civil y el Derecho publico, con un nivel de garantias procesales inferior al del
Derecho penal, pero también con menos intensidad en las sanciones que
pudieran imponerse a los individuos, el que no seria objetable desde el punto

de vista normativo”.1%°

En esta misma linea, BARATTA propone una serie de principios de minima
intervencion, cuyo respeto legitimaria al Derecho penal, bajo el entendido de que &mbitos como
la seguridad del trabajo, la corrupcion administrativa, las relaciones entre mafia y poder legitimo
en algunos paises o las graves desviaciones de los 6rganos militares y de los servicios secretos,
deben ser excluidos del Derecho penal. Se trataria de restituir a dichos conflictos la dimension

politica que le es propia

A esta tendencia reduccionista, se suman el garantismo penal de FERRAJOLI, quien
declara que un programa de Derecho penal minimo debe apuntar a una masiva deflacion de los
bienes penales y de las prohibiciones legales*®, como condicion de su legitimidad politica y

juridica. El penalista critica la imprecision con que los bienes tutelados y los tipos penales son

135 | bid.

1% FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Editorial Trotta, Madrid, 1995 (original
1989), pp. 474 y ss., en particular, 475 y 476. Del mismo autor, véase también Criminalidad y globalizacion,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n° 115, 2006, pp. 301-316.

57



descritos. El uso de términos vagos y enrevesados, considera, brindan un amplio espacio a la

discrecionalidad y la inventiva judicial que desmontan la estricta legalidad de los tipos penales.

Asi, reflexiona en que se ha producido una creciente anticipacion de la tutela,
configurandose delitos que tiene por causa peligros abstractos o presuntos, definidos todos por
el caracter altamente hipotético y hasta improbable del resultado lesivo y por la descripcion
abierta y no taxativa de la accion. El resultado de tal inflacion es la disolucion del concepto de

bien penal como criterio axioldgico de orientacion y delimitacion de las opciones penales.*?’

Finalmente existe una posicion a la que podriamos denominar de la “resignacion
limitada”, y que ha sido sustentada por JESUS MARIA SILVA SANCHEZ'®, Para este autor,
la expansion del Derecho penal es irrefrenable por diversos motivos, entre los que destaca la
configuracion y aspiraciones de la sociedad actual. Frente a este avance irrefrenable no cabria
mas que resignarse a una cierta laxitud de los principios de garantia del Derecho Penal. De
acuerdo a esto, surge una configuracién dualista del Derecho Penal, o en palabra de SILVA
SANCHEZ, “un Derecho penal de dos velocidades™3®, caracterizado por un doble estandar de

reglas de imputacion y principios de garantia.

Para esta concepcion, supra abordada, frente a un Derecho penal que marcha sin vuelta
atras hacia la expansién y flexibilizacion de las garantias y reglas de imputacion sélo cabe
exigirle el cumplimiento irrestricto de las garantias y limites propios de Derecho penal clasico
en aquel sector en que se utiliza la pena privativa de libertad. En cambio, en aquel sector en que
se emplean penas no privativas de libertad —que idealmente deberia corresponder al nuevo sector
invadido por la expansion— se puede admitir una flexibilizacion controlada de garantias y

presupuestos de imputacidn de responsabilidad.

137 EERRAJOLLI, Luigi., Op.Cit., p. 307.
138 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. La Expansion del Derecho Penal..., Op.Cit., p.36.
139 |bid., p. 159.
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Asi, por ejemplo, que en el campo del Derecho penal econémico se podria aceptar esta
flexibilizacion de las reglas de imputacion (responsabilidad penal de las personas juridicas,
ampliacién de los criterios de la autoria o de la comision por omision) y de los principios
politicos criminales (legalidad, mandato de determinacion o culpabilidad). Se trataria, por tanto,
de aceptar un modelo de menor intensidad garantistica dentro del Derecho penal, siempre y

cuando las sanciones previstas para los ilicitos correspondientes no sean de prision.

29 ¢

El problema de esta teoria es que la “flexibilizacion”, “relajacion,” o prescindencia de
las garantias del “viejo y buen derecho penal liberal”'*° son inaceptables en cualquier ambito
del ordenamiento punitivo cualesquiera que sean las sanciones conminada. El principio de
legalidad, el mandato de determinacion, el principio de culpabilidad, el de proporcionalidad o
el de intervencion minima, son conquistas de la cultura juridica obtenidas no sin dificultades y
oposiciones en el intento para asegurar espacios crecientes de libertad y seguridad del individuo
frente al Estado. Una sociedad democratica supone el respeto de los derechos fundamentales de
todos, por lo que el discurso de la resignacién y aprobacién de la flexibilizacién en ciertos
sectores del Derecho penal a la manera de SILVA SANCHEZ, no parece adecuado desde esta

perspectiva.

Asi es como surgen criticas venidas, precisamente, desde las mas recientes tendencias
modernizadoras que estiman que el Derecho penal, en efecto, es un instrumento necesario y
adecuado para hacer frente a los nuevos riesgos de la sociedad moderna, y que aceptan la posible
flexibilizacion de los criterios de imputacidn y garantias penales y procesales que ello pudiera

implicar. Uno de los representantes de esta corriente es BERND SCHUNEMANN en Alemania.

Para SCHUNEMANN,

140 1bid.
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“(...) la indiscutible modernizacion de la sociedad también abarcaria naturalmente la

conducta desviada y habria llevado a una modernizacion de la criminalidad”#*

Lo cual haria irrecusable la correspondiente modernizacién del Derecho. EIl Derecho
penal tendria que reaccionar en una medida equivalente a la dafiosidad social frente a las formas

especificas de ésta que se habrian formado en la sociedad industrial desarrollada.

El autor, en una critica a la sociedad del riesgo de BECK, sugiere que las amenazas
vitales del individuo son hoy en dia mucho menores que al comienzo de la Edad Moderna, en
que la vida era un constante riesgo, y la dimension especifica de los grandes riesgos industriales
ya aparecia claramente en el siglo X1X!*?. Bajo esta suerte, la peculiaridad de la sociedad
industrial actual estriba Unicamente en el extraordinario incremento de las interconexiones
causales, pues debido a la densa red de industrializacion existente, no se agotan los ambitos en
que resulta imposible explicar, por ejemplo, la produccién de dafios en la salud de los habitantes
de una determinada zona a través de una sola relacion de causalidad, (descubriendo, por

ejemplo, que la emision de sustancias tdxicas tiene por causa una determinada fabrica).

Siendo, seguin SCHUNEMANN, caracteristico de la sociedad industrial actual la
existencia de relaciones causales multiples cuyo esclarecimiento en detalle es de todo punto
imposible con los métodos e instrumentos cientifico-naturales actuales a causa de su

interrelacion y de su compleja confluencia®®®.

La sociedad modernay, en concreto, los avances cientificos generan ventajas reales, pero
tambiéen riesgos que requieren una intervencion del Derecho penal con la creacion de nuevos

delitos, al igual que suscitan problemas en los delitos mas clasicos52. Las alegaciones de que el

141 SCHUNEMANN, Bernd. Presentacion de la monografia de GRACIA MARTIN, Luis. Prolegémenos para la
lucha por la modernizacion y expansion del Derecho penal y para la critica del discurso de resistencia. Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2003, pp. 14y 15
142 SCHUNEMANN, Bernd. Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico penal
alemana, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo 49. Tirant Lo Blanch, Valencia, 1996, p. 189.
143 1bid., p. 198.
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Derecho penal en los nuevos ambitos no puede ser eficaz carecen de fundamento, puesto que,
si se tiene voluntad politica para ello, se puede dotar al sistema policial y judicial de los medios
necesarios para hacer frente a las nuevas formas de criminalidad, que no es posible con los

medios tradicionales.

En este sentido, CORCOY BIDASOLO asegura la que relacion entre Derecho y
sociedad implica que, frente a una modernizacion de esta ultima, el Derecho penal debe
responder realizando esfuerzos para asumir los nuevos problemas sociales y no inhibirse frente
a ellos. La sociedad moderna es una sociedad del riesgo y, en su opinion, los beneficios que
estos riesgos proporcionan justifican su aparicion, pero el ciudadano, para poder ejercer
realmente su libertad, precisa tener una cierta seguridad y confianza en que €sos riesgos no son
superiores a los que aparentan ser. Por lo mismo, defiende la intervencion punitiva para
combatir los nuevos peligros, aunque advierte que en ello es imposible que el Derecho penal no

sufra menoscabo en sus criterios de imputacién y garantias penales y procesales.

CORCOQY pone de relieve que quienes se muestran partidarios de limitar el Derecho
penal al clasico o nuclear, lo hacen, antes que todo, en nombre de la libertad; sin embargo, opina
aquellos emplean el ideal de la libertad de manera insustancial, dado que el ejercicio de la
libertad no es posible si no se tiene una cierta seguridad, esto es, si no se puede confiar en que

no existirdn injerencias extrafias en la esfera personal.

Con esto, afirma que la libertad, en su sentido amplio — comprendiendo el libre desarrollo

de la personalidad- solo puede cobrar sitio en un ambiente de seguridad y confianza®®.

La autora agrega que, ante la situacion de desamparo en que se encuentra el ciudadano

frente a las nuevas tecnologias, y ante la complejidad con que se organizan hoy en dia las

144 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-penales supraindividuales.
Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, p. 188.
145 1bid., p. 192.
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instituciones, tanto publicas como privadas, el control por parte del Derecho penal no es sino
necesario ademas de legitimo, debiendo restringir su &mbito de aplicacion en base al principio
de intervencion minima - ya no entendido en el sentido de la Escuela de Frankfurt- y al de
proporcionalidad, cumpliendo asi con las exigencias garantistas y al mismo tiempo con las

necesidades de proteccion de bienes juridico-penales.

Asi pues, la discusion relativa a si, ante la nueva sociedad del riesgo, el Derecho penal
debe optar por ser un “Derecho penal nuclear”, ajustado al Estado de Derecho aunque sea a
costa de la prevencion, o admitir sin limites la proteccién penal de los nuevos d&mbitos, incluso
olvidando los principios garantistas del Derecho penal, debe ser resuelta de un modo tal que

sirva a los intereses predominantes de la actual sociedad, pero sin olvidar dichos principios.

4.2. Desafios para un Derecho penal moderno constitucionalmente legitimo.

En lo antecedente, hemos estudiado cémo una de las caracteristicas actuales del Derecho
Penal - y por tanto de la politica criminal de la que es tributario - radica en su tendencia

expansionista.

Tal como sugiere CANCIO MELIA, puede convenirse que el fendmeno mas destacado
en la evolucién de las legislaciones penales del mundo occidental es la aparicion de multiples
figuras, a veces incluso nuevos sectores de regulacion, acompafiado de una actividad de reforma
de tipos penales ya existentes realizada a un ritmo muy superior al de épocas anteriores.'*® Los
rasgos centrales de dicha inclinacion serian la administrativizacion del Derecho Penal, esto es
la reglamentacion de nuevos sectores de la vida social eludiendo flagrantemente el principio de

legalidad a través de la creacion de delitos y penas por via administrativa; la globalizacion del

146 CANCIO MELIA, Manuel. Derecho penal del enemigo y delitos de terrorismo. Algunas consideraciones sobre
la regulacion de las infracciones en materia de terrorismo en el cédigo penal espafiol después de la LO/2000,
Revista Jueces para la Democracia, n® 44 (2002), p. 19.
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Derecho Penal, en tanto genera la intencion de una persecucion supranacional de la criminalidad

de igual alcance; y la progresiva deconstruccion del paradigma liberal del Derecho Penal.#’

El Derecho penal moderno ha expandido su intervencion hacia nuevos sectores,
mediante formulaciones tipicas amplias o de remisién a normas de inferior jerarquia, con
frecuencia sobre la base del peligro al objeto de tutela y de imputaciones omisivas, extendiendo,
simultdneamente, el ambito de reproche. Circunstancias todas ellas, que tienen lugar en un clima
de notorio deterioro de las garantias penales y procesales y fundamentalmente, esto es, de los

clasicos principios de contencion al ejercicio del poder penal.

Desde una perspectiva general, se podria decir que este “Derecho penal del enemigo”*®

seria una clara manifestacion de los rasgos caracteristicos del llamado Derecho penal moderno,
es decir, de la actual tendencia expansiva del Derecho penal que, en general, como apunta
GARCIA MARTIN, da lugar, formalmente, a una ampliacion de los &mbitos de intervencion de
aquél, y materialmente, segun la opinién mayoritaria, a un desconocimiento, o por lo menos a
una clara flexibilizacién o relajacion y, con ello, a un menoscabo de los principios y de las

garantias juridico-penales liberales del Estado de Derecho.'#°

Este fendmeno, en el plano tedrico, se traduce en un debate sobre la legitimidad del
actual Derecho Penal marcado por una aparente dialéctica entre reduccionismo versus
expansion. La clasica concepcion del Derecho penal de cufio liberal y garantista, como
instrumento de defensa del ciudadano frente al poder sancionatorio del Estado, ha sido
desplazada, en las ultimas décadas, -y al abrigo de una constante exigencia ciudadana de mayor

intervencion juridico penal del Estado- por una innegable expansion de normas de contenido

147 DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Libertad, seguridad, sociedad del riesgo y Derecho Penal del Enemigo. En:
BERNUZ BENITEZ, Maria José; PEREZ, Ana Isabel (Coords.). La tension entre libertad y seguridad. Universidad
de la Rioja, 2006, p.113.
148 Expresion acufiada por GUNTER JAKOBS en 1985, para referirse a las normas del Codigo Penal aleméan con
las que el Estado no trata de castigar a los delincuentes, sino de luchar contra sus enemigos, recurriendo para ello
a un derecho penal especial y excepcional
149 GRACIA MARTIN, Luis. Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado “Derecho Penal del
Enemigo ”, Revista electronica de ciencia penal y criminologia, N° 7 (2005), p. 2.
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penal e incluso, meramente policial, que permite afirmar, precisamente, que el Derecho penal
yano es lo que era. Afirmacion que, justo es precisarlo, no responde a una melancélica nostalgia,

sino a la constatacion de la realidad.

Tales son las tensiones entre el Derecho Penal de Enemigo y el Estado Constitucional
Dignatario, que hay quienes, entre ellos CANCIO MELIA y GRACIA MARTIN, le niegan
directamente el status de Derecho Penal.*>® Otros, reprochan su ineficiencia o, derechamente, lo

estiman contrario a los derechos humanos.

Aun cuando la fuerte tendencia moderna del Derecho Penal -proyectado a contrapelo de
del garantismo constitucional-, en simultaneo, la dindmica de los sistemas juridicos actual,
contrariamente, muestra estar orientandose hacia principios ligados a lo que ha dado en llamarse
neoconstitucionalismo y garantismo, curso juridico que estructura de forma estratificada los
ordenamientos, haciendo depender la validez de las normas inferiores de su compatibilidad y

conformidad con las superiores.

En estos sistemas, producto de la presencia a nivel constitucional de normas de
principios o con fuerte arraigo axioldgico, se incorporan elementos propios de la moral critica
como agentes de racionalizacién de la produccidon normativa infraconstitucional, evidenciando
notorias incompatibilidades con la moderna tendencia del ius puniendi. Para ilustrarlo,
constatemos algunas tensiones y/o incompatibilidades entre el Derecho Penal de Enemigo y la
dignidad humana cautelada por el neoconstitucionalismo penal.

1° El Derecho Penal del Enemigo promueve una segmentacion de los miembros de
la sociedad, postulando la aplicacion de estatutos sancionatorios diversos a quienes estima
distintos. En efecto, una de las bases del sistema estipulativo propuesto por el Derecho Penal de

Enemigo consiste en que este se aplicaria a no personas®. Sin embargo, construye la categoria

150 CANCIO MELIA, Op.Cit., p. 22.
151 |pid.
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de no persona a partir de la violacion del derecho penal de los ciudadanos (personas) y, como
lo anota GRACIA MARTIN, para infringir el derecho penal de ciudadanos se debe ser
ciudadano y persona®®?. Por lo tanto, el Derecho Penal de Enemigo no tiene destinatarios reales,
empiricos, sino que son creados por medio de la aplicacion de éste, con lo que protege a unos 'y

degrada a otros.

Que se excluya del ejercicio de algunos derechos fundamentales a ciertos individuos
como medida para proveer una aparente seguridad al colectivo social, significa que esa
privacion que afecta a los enemigos constituya un medio para un fin. Sin embargo, una
justificacion de esta naturaleza es manifiestamente insuficiente. La dignidad humana pertenece

a todos los individuos de la especie y requiere para todos ellos idéntico respeto.

Ya Pufendorf, siguiendo al poeta Homero, decia:

“En la mera expresion de Hombre hay alguna dignidad”

Y ella no surge de ninguna idea racional de la esencia del hombre, sino mas bien del
hombre empirico y sus atributos.'>® Se trata, pues, de una situacion de igualdad en el derecho,
cuyo fundamento radica en la capacidad de elegir y en la sociabilidad que estd dada en la

naturaleza humana como tal.

2° El Derecho Penal del Enemigo, como negacién de la vigencia del derecho penal
de ciudadanos - tnico derecho penal - implica, en virtud de la supresion de todos los limites al
ejercicio de la potestad punitiva estatal encarnados en los Derechos Fundamentales, un ejercicio

directo de pura coaccion, que lo convierte en un dispositivo de fuerza puesto al servicio de la

152 GRACIA MARTIN, Luis. El horizonte del finalismo y el derecho penal del enemigo. Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2005, p. 213.
153 PUFENDORF, Samuel. La Constitucion del Imperio Aleman 1667. Edeval, Valparaiso, Chile, 2009
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exclusion, y como lo sefiala Welzel, aquello desconoce la dignidad del hombre, pues lo

instrumentaliza y lo convierte en una cosa entre las cosas.>

Asi pues, el derecho penal de enemigo se termina aplicando a ciudadanos cuya condicion
se ve degradada por una decision, normalmente judicial o administrativa — y por tanto no
necesariamente representativa de la voluntad popular — de someterlos a tal estatuto. Es una
decision judicial, ni siquiera legal, la que define que seres humanos, y cuales no, son dignos de

prebendas fundamentales.

Y es que la compleja rubrica Derecho Penal de Enemigo se construye a partir de una
previa distincion estipulativa: la existencia de algunos sujetos que deben ser considerados como
ciudadanos y la de otros que han de ser estimados y tratados como enemigos. No obstante, el
destinatario del Derecho — especialmente de sus sanciones — sélo puede ser el individuo, en tanto
ser humano, ente pre juridico y natural. Es el hombre quien crea al Derecho y no a la inversa, y
tal creacidn ha de tener en cuenta los atributos propios del ser humano para estructurarse, como

su responsabilidad.

Este sustrato ontol6gico del derecho habra de ser lo primero a considerar, teniendo por
base, justamente, la dignidad del ser humano®®®, pues esta dignidad corresponde, de modo igual,
a todos los hombres, tanto a aquel que consideramos respetuoso de la ley como al que decidiera
apartarse por completo de la comunidad, vivir al margen de la sociedad e incluso oponerse
frontalmente al orden de esta. No existe razén para negar que una decision semejante sea

expresion de un hombre éticamente libre. Estos sujetos “disidentes”, “afuncionales”, deben

154 WELZEL, Hans. Introduccion a la filosofia del Derecho. Tirant Lo Blach, Valencia, 2005, p 251.

155 Tal como lo sostiene Maria Cristina Fix Fierro, tras la segunda guerra mundial se inauguré una nueva época en
la cual la convivencia de los pueblos se sostuvo en el respeto de la dignidad de todas las personas. Para el Derecho
Constitucional de aquel entonces, la dignidad humana se eleva a la categoria de nicleo axiolégico constitucional
y, por tanto, de valor juridico supremo. En linea con Kant, la dignidad se entiende como el primer predicado
ontoldgicamente relevante y distintivo de la persona, elevandola a la categoria de ser cualitativamente primero y
distinto del mundo o la creacion. En FIX FIERRO, Maria Cristina. La dignidad de la persona en Espafia y en
México. Instituto de Investigaciones Juridicas Universidad Autonoma de México, p. 12.
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también ser reconocidos como personas responsables y tratados como tales, es decir, de acuerdo

a su intrinseca dignidad humana.

Recuerda Ferrajoli que desde la Declaracion de los Derechos del Hombre y el
Ciudadano, de 26 de agosto de 1789, hombre y ciudadano constituyen dos estatus subjetivos de
los que dependen dos clases diferentes de derechos fundamentales: los de la personalidad —que
corresponden por igual a todos los seres humanos en cuanto individuos o personas— Y los de la
ciudadania —que corresponden exclusivamente a los ciudadanos—. Entre los derechos del
hombre en cuanto individuo humano, la Declaracion enumera en sus articulos 7 a 10 las
garantias del habeas corpus y todas las garantias penales y procesales. Estas garantias del
hombre deben considerarse intangibles con respecto de todos ellos, y en su violacion hay que

ver siempre un atentado a la dignidad intrinseca del ser humano.

Luego, negar la dignidad, en este contexto, es negar - de paso - una de las bases que
estructura al propio sistema juridico. De esta manera, el denominado derecho penal moderno —
al menos en su manifestacion como Derecho Penal del Enemigo — presenta diversas y profundas
tensiones con el concepto de Dignidad humana, razén por la cual, al ser aquél un concepto
constitucionalizado convierte en invalida cualquier iniciativa de su promulgacion como norma

vigente en un Estado constitucional garantista de Derecho.

Asi, en todo ordenamiento juridico en el cual se consigne a la dignidad como valor
constitucional cualquier norma de menor jerarquia que importe el trato del ser humano como
medio para un fin, cualquiera sea este, es invalida por contravenir el fundamento esencial de lo

que se ha dado en llamar el constitucionalismo humanista o dignatario.

Es precisamente la idea fuerza de la dignidad humana vinculante para el derecho el
argumento mas fuerte y respetuoso frente a la tan promocionada construccion tedrica
desprovista de contenido sustancial — axiologico- que conocemos como el derecho penal del
enemigo.
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4.3. Propuestas para un Derecho penal racional y eficiente.

Examinado el panorama del derecho penal actualmente vigente, y repasadas algunas de
las causas que han dado lugar a un incremento punitivo, a priori irreflexivo, y que ponen en
entredicho el caracter de ultimaratio que se espera del instrumento penal, cabe entonces

preguntarse sobre coémo podemaos racionalizar su empleo.

De acuerdo a lo supra expuesto, el devenir neoconstitucionalista de los sistemas juridicos
contemporaneos ha emplazado a las leyes penales indicandoles el garantir bienes juridicos
fundamentales, antes que expandir su &mbito de reproche conculcando valores dnticamente

inalienables.

Entre estas dos posturas antagOnicas, una de apego irrestricto a los principios
fundamentales que limitan el ius puniendi, la otra que prescribe considerar nuevas realidades
gue deben ser enfrentadas, queramos o no, resulta esencial determinar criterios que permitan
jerarquizar los medios y con ello, racionalizar los recursos de manera que la respuesta frente al

delito sea eficaz.

En este orden, teorias como la del bien juridico y los fines de la pena, se dirigen en ese

sentido.1%®

En primer lugar, el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos que plantea
DIEZ RIPOLLES supone, como criterio legitimador de intervencion, que el Derecho penal
actua solo para proteger los bienes juridicos mas relevantes para una sociedad, 0 como indica

SILVA SANCHEZ, la obtencion de criterios de delimitacion del objeto que debe ser protegido

156 DIEZ RIPOLLES, José Luis. La racionalidad de las leyes penales. Practica y teoria. Trotta. Madrid, 2005, p.
288
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por el Derecho penal es decisivo, pues permite contar con un baremo politico criminal que

autoriza a examinar los procesos de incriminacion o desincriminacion.*’

La pregunta que cabe es como fundamentar este principio de manera que cumpla con
su cometido limitador. Para poder resolver cuando se estd frente a un bien juridico
salvaguardable penalmente, es esencial tener en consideracion cuestiones referidas
al merecimiento de penay a la necesidad de pena®®®. Tales valoraciones, sugiere ROMANO,
deben ser consideradas si se pretende resolver cuando se esta frente a un bien juridico penal y

como estando frente a un bien de esta naturaleza debe ser éste protegido.

Acerca del merecimiento de éstas, su justificacion se halla en razones de justicia, las que
Ilaman a individualizar y considerar como realidades de especial significacion, las que tienen
un importante arraigo en la conciencia social. Conforme ello, es dable estimar que afectadas o
puestas en peligro tales realidades pueden repercutir fuertemente dentro del contexto social, con

lo que se autorizaria la intervencion de los instrumentos punitivos.**®

Ahora bien, como advierte SILVA SANCHEZ, estas consideraciones, que deben
apreciarse atendiendo al contexto historico-cultural en el que se manifiestan, a raiz de su
contenido axioldgico, pueden resultar dificiles de delinear en términos claros, lo que daria lugar

a una cierta imprecision.

En relacion a la necesidad de pena, si bien el legislador penal dispone de cierto arbitrio,

ello no supone, claro esta, arbitrariedad en sus decisiones al tiempo de sancionar un acto cierto,

157 Op.Cit., p. 276.
158 ROMANO, Mario. Merecimiento de pena, necesidad de pena y teoria del delito. En: SILVA SANCHEZ, Jes(s
Maria. Fundamentos de un sistema europeo del Derecho penal. Libro-Homenaje a Claus Roxin. Bosch, Barcelona,
1995, p. 139.
159 SILVA SANCHEZ, José-Maria. La Expansion del Derecho Penal...; Op.Cit., p. 287-289
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por cuanto deben enmarcarse dentro de un determinado contexto juridico y politico, y que se
plasma en la Constitucion. En este sentido, en connivencia con DIEZ RIPOLLES, nos parece
esencial el control de racionalidad legislativa penal que debe ejercer el Tribunal Constitucional,
y que realiza por medio de la declaracion de inconstitucionalidad de ciertas leyes.*®® No cabe
duda que una acuciosa labor, extrayendo los valores y principios constitucionales, permitira

establecer los pardmetros sobre los cuales habra de actuar el legislador.

Otra propuesta metodoldgica es la promovida por el Analisis Econdémico del Derecho, en
tanto instrumento de medicidn de eficiencia del actuar punitivo del Estado. Aunque esta rama
de las ciencias juridicas es preminente en el mundo anglosajén, nuestra cultura juridico penal se
ha mostrado reticente a incorporar mecanismos que apelen a la eficiencia econdmica, arguyendo
una supuesta antinomia entre eficiencia y respeto a las garantias, o0 como bien expone SILVA
SANCHEZ, rechazar estas construcciones sobre la base de cuestionar la nocion de delincuente
como sujeto racional, implica poner en entredicho el caracter preventivo de las normas

penales.!6!

Sin embargo, aun cuando este escepticismo hacia el anlisis eficientista del Derecho®?,
es de consuno que el Derecho penal debe intervenir s6lo cuando sea estrictamente necesario en
términos de utilidad social general, y en este sentido, no hay razones para prescindir de
instrumentos que permitan medir su eficiencia, asi como prevenir delitos con el menor costo
social. Como destaca SILVA SANCHEZ ademas, las teorias utililitaristas sobre prevencion
desarrolladas en el siglo XVIII — léase Bentham y Beccaria- se construyeron sobre
consideraciones de eficiencia, por lo que el principio de ultima ratio ha menester se cimiente

sobre consideraciones de eficiencial®: si la finalidad del Derecho penal es la prevencion de

160 DIEZ RIPOLLES, José Luis, Op.Cit., p. 295.
181 SILVA  SANCHEZ, José-Maria.  Eficiencia y  Derecho  Penal.  Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/46495.pdf [Gltima vista el 9 de octubre de 2020]
162 En su defensa, y como método Util para examinar la eficiencia de las instituciones juridicas, ORTIZ DE
URBINA GIMENO, Ifiigo. El andlisis econdmico del derecho: ¢método Util, o ideologia nefasta?. En: COURTIS,
Christian. Observar la ley. Ensayos sobre metodologia de la investigacion juridica. Madrid: Trotta, 2006, p. 321.
163 S1LVA SANCHEZ, José-Maria. Eficiencia..., Op.Cit. p. 134.
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delitos, asi como la reduccion de las reacciones informales y la propia violencia estatal, ello

Impone recurrir a instrumentos,

"(...) ya sea, entre otros, la amenaza de la pena, como la actuacion de la policia, que
signifiquen un menor costo social que lo que puede representar el delito o el recurso de
la venganza particular. Es decir, en el constante autoanalisis al que debe someterse el

Derecho penal, debe revisar cuan eficiente es con el menor costo posible”.164

Ahora bien, es indudable que valoraciones de este caracter, deben tomar en cuenta el
respeto a la persona y su dignidad®®. Es decir, el Derecho penal perderia legitimidad si se
construye sélo sobre bases puramente eficientistas de caracter economico. Por ejemplo,
pretender reducir drasticamente las tasas de criminalidad imponiendo masivamente la pena de

muerte o castigos corporales.

Algunas de las variables méas importantes que deben ser tomadas en consideracion, dicen
relacién con la probabilidad de la aprehensiony laseveridad del castigo. Es decir, el
delincuente, como sujeto racional, "homo oeconomicus, que es modelo de hombre que sirve de
base a este analisis"'%® toma en cuenta estos elementos como costos de oportunidad al momento
de resolver la comision de un delito. Pues bien, de estas dos variables, y en esto no hay mayor
discusion, la que tiene mayor fuerza disuasiva para el posible delincuente, es la primera de ellas,
a saber, la probabilidad de ser detenido, mas que la sancion en si misma. Por tanto, el mayor
costo, como indica Silva Sanchez, debe presentarse en la esfera policial, judicial e incluso,
social- Es por ello, nuestro modo de ver, que un sistema que enfatiza en la sancion y en su

gravedad, por sobre otros mecanismos, es indicio de ineficiencia. Asi, como indica

184 Ibid

185 Ibid.

186 POSNER, Richard. El analisis econdmico del Derecho. Fondo de Cultura Econémica, México D.F.1998, p. 215
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De este modo, aun cuando nadie duda que el principio de ultima ratio constituye un
limite esencial al poder punitivo del Estado, las dificultades se presentan cuando deben fijarse
criterios que brinden un contenido material, sobre todo considerando el basamento politico que
subyace en este principio, por cuanto la decision de intervenir penalmente es del legislador. Si
una de las particularidades del Derecho penal moderno es su caracter de prima ratio, entonces
resulta urgente buscar argumentos para precisar cuando es necesario el Derecho penal, en

términos de eficiencia y racionalidad.
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CONCLUSIONES

El Derecho penal minimo, como modelo ideal de Derecho penal y de politica criminal,
ha traido de nueva cuenta al debate el uso de medios para limitar el poder de punir, aunque esta
vez agregando nuevos interrogantes pues, los sistemas penales actualmente vigentes, han sido
desafiados por una sociedad del riesgo y globalizada que reclama el ejercicio de nuevos
remedios juridicos, sobre la base de una reconduccion del derecho de castigo, frente a los —

inéditos- males sociales nacidos en su seno.

La polémica se produce en el &mbito de la competencia sancionadora, en la que el
Derecho penal de corte minimo o reduccionista se entrevera con modernos discursos
expansionistas que tensan la clésica calificacion de tutela de extrema ratio que revistiere al

Derecho Penal.

Mientras el modelo minimalista discute la legitimidad del control de riesgos por medio
de la conminacion a través de consecuencias penales y, en particular, de penas privativas de
libertad, asi como de la legitimidad de la intervencion penal en la proteccion de los llamados
“nuevos riesgos”; el Derecho penal ampliado sostiene que, en una sociedad altamente
tecnificada e industrializada como es la nuestra, en la que existen interacciones interpersonales
anonimas crecientes, se tienen que cuestionar y redefinir dindAmicamente los intereses

merecedores de tutela penal.

Y es que es irrecusable que, junto a los bienes juridicos personales, como la vida, la
libertad sexual o el patrimonio, la sociedad occidental ha asumido la necesidad de intervenir
penalmente ante la aparicion de “nuevos riesgos” — ecoldgicos, genéticos, socioeconémicos,
etc- que tienen su origen en la complejidad estructural con que, aceleradamente, se ha

organizado.
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La actual “sociedad de riesgo” ha hecho mella en las iniciales concepciones del Derecho
Penal minimo que lo han hecho trascender hacia posiciones mas amplias, en las que éste no
puede renunciar a la proteccion de los bienes juridicos colectivos en tanto su funcionalizacion
de bienes juridicos individuales esto es, en tanto que aquellos, tengan siempre como referente

un bien juridico individual.

En este escenario, no se puede rechazar la tutela penal de aquellos bienes juridicos
amenazados por inéditos riesgos, pues ello implicaria desconocer las nuevas necesidades que
son fruto de la evolucién social. Los bienes juridicos penalmente protegible estan sujeto al
cambio histérico y condicionado por las estructuras sociales o culturales de una comunidad y
que ocupa un espacio y tiempos determinados.

Constestes a ello, cabe entonces valorar concretamente, para cada caso, el merecimiento

y la necesidad de una pena para determinar si realmente nos hallamos ente un objeto dotado de
un auténtico contenido material que justifique una proteccién juridica reforzada, es decir, que

para su proteccion juridica se requiera de la actuacion penal.

En todo caso, agregamos, ha menester anclar tales criterios a premisas de orden
constitucional, de modo de delimitar — e incluso ampliar- el objeto de la intervencién

sancionadora penal a bienes o intereses de especifica relevancia constitucional.

Asi las cosas, garantismo -como en el viejo Derecho penal liberal- y eficiencia - en la
sociedad de riesgo- pueden convivir, también en ese controvertido marco que llamamos Derecho
penal econdmico, pero no a costa de una reciproca limitacion, sino a través de la potenciacion

de sus aportes politicos y juridicos.
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