Realidad social y funcidn punitiva

Maria Cruz Camacho Brindis*

¢ *afuncion punitiva debe estar indisolublemente ligada a la
realidad social. La norma penal ha de reflejar ese
contenido.

El Derecho Penal solo puede ser usado como ultima ratio
si es que se quiere una sociedad democratica que
reconozca la dignidad de la persona como unico eje rector
de un Estado social y democratico de derecho.

|
A. El Sistema Penal en su contexto social

Organizado por una alta division del trabajo y un estilo
peculiar de punicién, en el que la escala de gravedad
desempeia un papel dominante, el sistema penal irrumpe
como el mas severo de los medios de control social: "El
sistema de justicia penal es sélo una parte secundaria de
los mecanismos que

actuan en la sociedad para el control del delito, el
comportamiento y las situaciones indeseables."

Cuando fallan las instancias informales entran en juego las
instancias formales de control, que reproducen las mismas
exigencias de poder que las informales pero de manera
coercitiva. Una vez que el individuo traspasa el limite
marcado entre las instancias informales y formales, los
castigos dejan de ser de tipo social para entrar en el ambito
jurisdiccional. Y a partir de la presencia de la instancia
policial, el individuo se encuentra revestido de un nuevo
status social: "el de desviado, inadaptado, antisocial,
delincuente o peligroso ... para el control formal no es lo
mismo tratar con figuras valoradas por la autoridad que
conlleva un poder econoémico,

* Profesora e investigadora del area de Ciencias Penales y

Criminolégicas de la Universidad Autonoma Metropolitana.

1. CONSEJO DE EUROPA, Decriminalizacion, Informe del Comité
Europeo sobre problemas de la criminalidad, Tr. CIAFARDINI,
Mariano Alberto y BONDANZA, Mirta Lilian, Ed. EDLA.R, Argentina,

1987, p. 32.

politico y/o cientifico que con figuras sometidas a alguna
instancia informal con carencia de poder (mujeres,
jovenes, no propietarios y/o incultos)".? Los poderosos
criminalizan la desigualdad a la discrepancia social al
crear, aplicar y ejecutar normas penales: "La configuracion
de las instancias penales se ha realizado en base a la
tutela de los intereses concretos de unos sectores sociales
-los que constituyen las clases dominantes- aunque
ideoldgicamente se trate de identificarlos con los intereses
de la sociedad en abstracto".* Dentro del concepto sistema
penal se incluye:

1. El Derecho Penal.

2. Existencia de organismos estatales en sus
relaciones mutuas (policia, tribunales, fiscales,
administracion carcelaria, Ministerio de Justicia,
legisladores) y su concepto de delito y delincuencia.

3. Relacion de estos organismos con los medios
de comunicacion.

4. La estructura de poder dentro de esos

organismos.

En este sistema se presta una atencion insuficiente a los
problemas personales y sociales del autor, se concentra la
atencion en su hecho y se olvidan medidas preventivas.
Por ejemplo, la seguridad en los caminos, que no es mas
que interaccién entre conductor, camino y automavil. Los
efectos del sistema penal son:

1. Castigo y sufrimiento. Esto implica no sélo efectos
en el autor sino en su familia y ello no es controlable
por el sistema penal. Hasta cierto punto
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y democrdtico de derecho.

El Derecho Penal solo puede ser usado como ultima ratio si es
que se quiere una sociedad democrdtica que reconozca la
dignidad de la persona como unico eje rector de un Estado social

el sistema penal puede controlar la extensién y
naturaleza de la sancién legal, mientras que las
consecuencias de dicha sancion -en términos de una
estigmatizacion frecuentemente prolongada y hasta
definitiva por parte de importantes sectores de la
sociedad- esta mas alla de su control.* Este efecto se
deja notar en la pena privativa de libertad, de ahi que
se requiera una restriccion al maximo de ella.

2. La desigualdad social ocasionada por el sistema
penal. La estigmatizacion producida por las
sentencias penales y el aumento de sanciones
provoca una marcada desigualdad social. Lo cierto es
que el sistema penal no responde a la realidad social
porque o esta desprovisto de los medios para
solucionar problemas sociales o porque el sistema
penal es un problema social en si mismo. Lo unico
verdadero es la necesidad de disminuir la coaccion, la
estigmatizacion y la desigualdad social, dando su
lugar a la libertad y dignidad humanas, sin perpetuar
los tipos tradicionales de lo que considera delito.

Debe por tanto disminuirse en la sociedad la inquietud y el
descontento por la comision delictiva.

Lo anterior se logra en el marco de otros sistemas sociales
que, en ciertas condiciones, influyen en los
comportamientos y resuelven los conflictos, de alli que se
afirme que el sistema penal no es absoluto: "es un requisito
de la justicia que los medios utilizados para lograr estos
objetivos sean sanciones que no interfieran en la libertad
individual mas alla de lo necesario para el interés publico y
que imponga la menor carga posible a la comunidad".®
Esto debe tomarse en cuenta en las decisiones de
inclusion, exclusion o modificacién de la correspondiente
prohibicién penal.

En contraste se habla de una especie de panico en relacion
al llamado auge delictivo, los programas politicos ofrecen
fuertes medidas represivas y casi nunca preventivas. De
ahi que, sobre todo, en épocas

4. Vid. CONSEJO DE EUROPA, ob. cit., p. 32.
5. IBIDEM, P. 35.

de crisis econdmica y social, la represion penal se
intensifique frente a las manifestaciones de disenso, sin
necesidad de plantearse previamente las causas de los
desajustes sociales y las posibles vias para su reaccién.®
Con ello se agudizan, aun mas, las situaciones de
desequilibrio y se cierran asi las posibilidades de una
politica social. Se desatiende la criminalidad que afecta la
consolidacion del sistema como delitos econdémicos,
corrupcion y abusos de poder, lo que puede ser un serio
impedimento para el bienestar de la sociedad, objetivo
declarado de la mayoria de las politicas sociales.

El perfeccionamiento es la meta, Hulsman ya lo indicé "... lo
mas emergente seria mejorar el sistema penal,
perfeccionar los programas de prevencion, sustituir por
otras las medidas privativas de la libertad y modificar el

régimen penitenciario".”

B. La funcion punitiva

Los limites al lus Puniendi -derecho que tiene el Estado a
castigar- solo pueden encontrar sede dentro de los
margenes del Estado de derecho y del Estado
democratico, porque se trata de encontrar unos limites que
no supongan enajenar la personalidad de los ciudadanos a
los que se debe y debe su razén de ser. Un sistema abierto
y de apertura, como indica Bustos Ramirez: "Cuando
hablamos de Estado democratico nos estamos refiriendo a
todo aquel que no aparece exclusivamente reducido a su
aspecto coactivo puro, sino que por ello mismo aparece
como un sistema abierto y en constante proceso de
apertura. No a una democracia total y perfecta, aun
utépica".® Entendiendo, por tanto, el Estado democratico
como aquel que, en un proceso
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constante de apertura, va reduciendo la coercion al minimo
indispensable. Por eso cuando el Estado decide incriminar
una conducta debe individualizar el bien juridico, objeto de
proteccion de la norma, que denote la libertad que el
Estado democratico reconoce frente a su poder
sancionatorio en la realidad concreta. El bien juridico
impone la revision del ordenamiento penal y puede generar
la demanda social y la decision estatal de introducir o
excluir conductas que correspondan o no a la proteccién de
bienes juridicos en el Estado democratico, asi como el
replantearse el sentido y el alcance de un precepto penal.
Como ejemplo esta el proceso de descriminalizacion del
adulterio en Espafa, que surge con la apertura
democratica, revelando la posicion de sometimiento de la
mujer respecto del hombre en la relacién social e hizo
exigible la reforma penal. Al mismo tiempo la apertura
democratica mostro la necesidad de proteccion de otros
bienes juridicos como el patrimonio artistico y el medio
ambiente, que son necesidades reales.

Una vez definido el bien juridico y protegido en una norma,
el Estado ejercita una funcién represiva, tendiente a
conseguir que la norma sea respetada. Esta funcién actua
sobre la generalidad persuadiéndola de abstenerse de
infringir la norma penal en cuestidon, todo ello para
restablecer el equilibrio social, como anota Maihofger al
definir la funcion de las normas juridicas: "normas de
determinacion que, por medio de la presion psicologica
hacia un comportamiento, estimulan al comportamiento
juridico e impiden el comportamiento distinto amenazador
a todos aquellos sujetos de la accién que no alcanzan por
propias motivaciones el comportamiento querido".’ Por
consiguiente, el Derecho Penal, como instrumento de
control social es la ultima instancia que tiene el poder
social, democraticamente legitimado, para dirimir los
conflictos que entrafien grave lesion o puesta en peligro de
bienes juridicos universales y fundamentales para el
individuo y la comunidad, una vez superadas las funciones
de orden, planificacién y supervision del hecho punible.’ Si
la funcion es represiva, intimidatoria, las normas que
pretenden alcanzar han de considerar las siguientes
condiciones:""
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a) La naturaleza comunitaria de los bienes e intereses
que se tutelan.
b) Las relaciones que regula.

¢) La necesidad de salvaguardar la paz publica que
corresponde al Derecho Penal.

d)  Sdlo el Estado tiene la facultad de crear estas normas
juridicas que definen delitos y conminan sanciones.

e) La accion tendiente a la persecucion de los delitos

y faltas es publica, aun en los casos en que debe ser
instada previamente por los particulares.

Mufoz Conde, respecto a la elaboracion de normas
penales, menciona que el deber juridico, cuyo titular es el
Estado, se representa como un medio de represiéon del
individuo, un medio violento, justificado por la necesidad de
implementarlo para posibilitar la convivencia. Ademas,
considera que el orden juridico y el Estado son un reflejo o
superestructura de un determinado orden social incapaz
por si mismo de regular la convivencia de forma
organizada y pacifica.”

Y al ser ésta una funcién de proteccion e intimidacion, la
pregunta surge ¢por qué tiene el Estado la facultad de
intimidar y cual es el ambito de lo punible? Es decir, hay
que fijar ciertos limites a la competencia del Estado en
cuanto a la interferencia en la vida de las personas.

La sancién es un instrumento de aseguramiento del
Estado, la reafirmacion de su existencia y una necesidad
para su subsistencia.™

Es represion y control manifiesto en la especificacion de
determinadas relaciones concretas que aparecen
desvaloradas por el propio Estado," en cuanto son
recogidas por las figuras que establecen las leyes penales
conforme a los fines del Estado; es lo que impone la
desviacion, lo que habria que ver es hasta qué punto los
individuos internalizan la voluntad legislativa. La pena es
auto constatacion del Estado. Por eso se coincide con
Bustos Ramirez: "la pena es auto constatacion del Estado,
no surge un fin, sino una funcién. Tal funcién, no es otra
que la de proteger bienes juridicos. Es .cuestionable qué
bienes juridicos sean los protegidos... lo Unico claramente

cierto es que el Estado protege sus bienes juridicos"."
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La funcion punitiva debe estar indisolublemente
ligada a la realidad social La norma penal ha de
reflejar ese contenido.

De alli que deba sostenerse que las normas penales son la
ultima ratio\ que la proteccion penal es subsidiaria, que se
trata de descriminalizar mas que criminalizar porque, a
pesar de que la sancion penal sea una auto constatacion
del Estado, bien pude ser evitada alli en donde no se
afecten condiciones vitales de convivencia social,
garantizando que la libertad individual solo sera afectada
en caso absolutamente necesario y solo puede respetarse
al individuo en una sociedad libre e igualitaria, alli donde el
concepto de desviacioén pierde su caracter estigmatizante;
pero en una sociedad desigual esto no es asi porque es la
sociedad desigual la que teme y reprime lo diverso, puesto
que, reprimir lo diverso es indispensable para conservar la
desigualdad, mientras mas desigual es una sociedad mas
pesa la inflacion de las definiciones negativas de
desviacion™.

Bien puede configurarse la actividad estatal como un
camino que va a la democratizacién y trata de impedir la
desigualdad social, lo que supone revisiones criticas
removiendo mitos que lo impidan;” sin embargo, el
ejercicio del poder puede ser ilimitado porque no se frena a
si mismo. Es cuando la sociedad juega el papel mas
importante, ya que sélo los frenos sociales, es decir, los
limites extra- poder, pueden llegar a ser capaces de
contener la tendencia expansiva y cualitativa del Estado
que, a toda costa pretende ser un ser en si y para si'®. Esta
idea debe defenderse porque lo Unico que puede llegar y
debe llegar a los destinatarios de las normas
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penales es la propia seriedad del sistema penal. Y esto
s6lo puede lograrse en el Estado democratico, porque la
democracia es un concepto dinamico que obliga al Estado
a una permanente revision de su aparato coercitivo, un
proceso constante de apertura que va reduciendo la
coercion al minimo indispensable.’® Como se ve, no se
trata de desconocer la presencia del Estado, ya lo
plantearon Maurach y Zipf, quienes afirman que una
sociedad que renunciara al poder penal estaria
renunciando a su propia existencia®. Se trata de reconocer
que es necesario pero no ilimitado y, aunque sea innegable
que provoca desigualdades o disfuncionalidades que
atentan contra la libertad de los ciudadanos, que solo se
pueden corregir o paliar mediante la intervencion del
Estado, también es innegable admitir que la mejor forma de
respetar la libertad de los individuos es la intervencion
minima del Estado. En relacién a esto ultimo resulta
oportuno mencionar la posicién de Haffke, quien llega
incluso e imaginar la total no intervencién penal y sin que
ello signifiqgue una aceptacion total de sus ideas, hay algo
imprescindible de considerar, un control social juridico,
penal, racional y esclarecido, que cuenta con las
debilidades del yo y, sin embargo, lo trata humanamente..;
concebido de esta manera, es en el mejor sentido, derecho
evolutivo-progresivo, que aspira a producir condiciones
mas libres, condiciones en las cuales algun dia la pena
intimidatoria no aparecerd mas como necesaria.?' Habria
que agregar, por lo menos para comportamientos carentes
de dano social o que bien pueden ser tolerados, no asi los
de mayor dafo social.

Un Estado social y democratico de derecho exige que las
sanciones penales cumplan una regulaciéon activa de la
vida social, asegurando su funcionamiento por medio de la
proteccion de los bienes de los ciudadanos y que sea
idonea para la prevencion. Y en cuanto a esta idea de
prevencion es necesario

19.  BUSTOS RAMIREZ, Juan, Control Social y Sistema Penal, cit., p. 1' 6.
20. Ibidem, p. 93.
21.  Ibidem., p. 97.



considerar la posiciona Mir Puig,? quien reconoce que un
Derecho Penal concebido para ser eficaz, corre el peligro
de caer en el terror penal, por lo que la funcién de
prevencion ha de quedar estrictamente limitada por los
principios que rigen justamente a un Estado social y
democratico de derecho, a saber, proteccion de bienes
juridicos, proporcionalidad y principio de legalidad,
sirviendo a la mayoria pero respetando a la minoria.”® Esta
limitacion es necesaria sobre todo si se parte de que la idea
de prevencion es indemostrable, ya que su comprobacion
haria necesaria la existencia de un consenso sobre las
normas penales para verificar si realmente crea
expectativas sociales, y la investigacién ha demostrado lo
contrario, es decir, el disenso y no concuerda con la
realidad social. Ademas, reconocer la prevencién
-entendiéndose como intimidacion o resocializacion para
evitar la comisién de delitos futuros- seria tanto como
conceder al Estado, aun imperfecto en su desarrollo
democratico, un derecho de intervencion mediante una
violencia demasiado grande en la vida de los ciudadanos.
La pena siempre es coaccion, fuerza que atemoriza, pero
no motiva una decisién personal auténtica.*® Si han
fracasado los demas controles del Estado, como podria
una creacion tan violenta como es la pena, despertar
decisiones auténticas y eso por mas aumentos que se le
quieran dar (la mejor prueba es la pena de muerte). De alli
que la funcién de prevencion debe quedar limitada.

Tanto pena como delito son un producto del Estado, es él
quien define la una y el otro, es él quien impone la unay el
otro.? El delito lo realiza el sujeto, pero él no lo ha definido
como tal, el tipo y la punibilidad son parte de la auto
constatacién ideoldgica del Estado, otra cosa es la
vinculacion entre sujeto y delito, en cuanto es su hecho,
parte de su hacer y el Estado recurre a su sistema en su
conjunto (vida cotidiana, educacioén, escuela) para hacer
prevalecer una determinada concepcion ideoldgica
hegemoénica; lo Unico que sefalan las normas juridicas,
desde el punto de vista de su legitimidad, es que provienen
aproximativamente de una ideologia hegemonica
dominante en la sociedad.? Pero sin
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23. " Con frecuencia se afirma que lo que comenzo6 como opiniones de
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24.  Hay sujetos que no son intimidables, no resocializables.

25. No se pierda de vista que el Estado tiene una libertad politica para
descriminalizar segun el pais y el momento.
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desconocer que precisamente por esa vinculacion del
sujeto con su hecho, no puede ser legitimo ningun medio
violento que rebasa la libertad del individuo, porque el
hombre es un ente auténomo y superior que legitima al
Estado como una entidad al servicio del hombre: "en un
Estado democratico, en una progresiva evolucién hacia un
reconocimiento de todos los 6rdenes de valores existentes,
aun los individuales existentes en el cuerpo social".”’

La realidad demuestra que la sancion sirve al Estado para
reforzar ante la sociedad su sistema de valores, por eso se
ha afirmado que el Estado no se preocupa por la
efectividad de sus normas, es decir, le interesa mas la
legalidad que la legitimacion. Lo cual es reflejo de la
imperfeccion del Estado democratico, por eso es que se
pugna por el cuestiona- miento a los valores del Estado por
la via democratica, porque se esta dando un verdadero

Los limites al Tus Puniendi
-derecho que tiene el Estado a
castigar-solo pueden
encontrar sede dentro de los
madrgenes del Estado de
derecho y del Estado
democrdtico, porque se trata
de encontrar unos limites que
no supongan enajenar la
personalidad de los
ciudadanos a los que se debe y
debe su razon de ser.

distanciamiento con la realidad social, por ejemplo, no se
observa que el Estado reafirme su sistema de valores a
través de definiciones legales que protejan a sujetos
ubicados socialmente en los mas bajos niveles. De ahi la
necesidad de revisar la auto constatacion y las definiciones
de lo protegido, para llevar a cabo tanto una politica de
descriminalizacion como también de criminalizacion desde
otra perspectiva.?® Perspectiva que parte de la idea de que
el hombre no puede ser instrumento del Estado, es el

27.  Ibidem, p. 120.
28.  Ibidem, p. 121.



Estado el que debe ofrecer todas las posibilidades, para
que no se cometan delitos y no intervenir mas alla de los
estrictos limites de necesidad, ya que el Estado fija las
normas penales, entonces que evite su concreciéon y
respete la dignidad humana. El Estado debe recurrir a su
sistema en su conjunto en una progresiva evolucion que
logre el reconocimiento de todos los érdenes de valores.
existentes incluyendo los individuales para que, cuando
reprima en cada caso concreto, el sujeto no tenga que
renunciar a su socializacion adoptando las pautas
estatales, sino que el Estado brinde la posibilidad de ser
libre. Ello entonces supone reconocer al Estado en su
conjunto como corresponsable en el delito, ya que de
partida, es él el que lo fija y, por tanto, tiene que
preocuparse también de establecer las condiciones mas
favorables para que el individuo particular no delinca.”

El individuo tiene necesidades y las expone, por ejemplo, el
movimiento ecologista, que se vuelve a mencionar porque
plantea una nueva ética social dentro del marco de libertad
que el Estado debe garantizar, porque los individuos son
reales y auténomos y el Estado sdlo es una forma de
organizacion de éstos para su mayor felicidad y no
infelicidad.

29.  Ibidem, p. 122.

Es, por tanto, una exigencia democratica el respeto a las
garantias que deben acompafar al individuo frente al lus
Puniendi. Se coincide con Jescheck en que "la funcién
represiva del Derecho Penal no es expresion del deseo de
realizar a través de k justicia terrena un ideal moral
absoluto, sino un medio necesario para alcanzar la

proteccion de la sociedad de una forma justa”.*

A. El fundamento constitucional

La Constitucion ofrece el marco juridico-politico general del
sistema penal y actia como elemento interpretativo de un
Caodigo Penal dictado sobre la base de una realidad. La
Constitucion da la base para postular una adecuada
politica criminal siL que ésta se convierta en un cerco para
la democratizacion de la intervencion punitiva del Estado,
pues la participacion de los miembros de una sociedad no
puede hacerse a un lado.”’

30. JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal, Parte
General, Tr. S. MIR PUIG y F. MuNOZ CONDE, vol. Primero, Ed. Bosch,
Barcelona, 1981, p. 6.

31. BRICOLA, F., en su "Teoria General del Reato", sostiene que la
Constitucion es limite en la tarea que él denomina despenalizadora,
ya que afirma que ésta es posible siempre que se considere que
existe un cierto arbitrio del legislador en la eleccién de los hechos
que se configuran o no como delitos. Claro esta que con unas
limitaciones especificas contenidas precisamente en la Constitucion.
Citado por PERIS RIERA, Jaime Miguel, E/ Proceso Despenalizador,
Universidad de Valencia, Espafia, 1983, pp. 173y ss.



Es el ordenamiento juridico el que relaciona y condiciona
los bienes juridicos, que son conceptos y elementos
propios del Derecho Penal surgidos de la vida social, pero
la intervencién punitiva del Estado exige un fundamento
especial que esta en la Constitucion y constituye la
principal garantia del ciudadano frente al Estado porque la
mayor virtud, desde el punto de vista democratico formal,
esta en la Constitucion. La validez del sistema punitivo solo
puede garantizarse si existe una fuerza que quite todo
aquello que socialmente deja de ser relevante; la
Constitucién desde su posicion limitadora puede lograrlo.

El contenido constitucional pugna por la defensa de valores
como la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
politico. Por lo que toda creacion legislativa esta sujeta a la
Constitucion.

La creacion de normas debe enmarcarse en la
Constitucion con limites y mandatos estables y aceptados
por grupos sociales atacantes de la norma, porque
emergen de la necesidad social que surge ante la comision
de eventos antisociales. Estos limites son de alto rango
formal, politico y ético social. Son politicos porque causan
consenso entre las fuerzas politicas en el desarrollo de la
vida social, son éticos porque surgen de las valoraciones
propias de la vida en sociedad. Son tres los aspectos que
deben tomarse en cuenta:

1. La referencia constitucional encuentra su
primer expresion en las garantias que han de respetar
los poderes publicos en materia penal, como una regla
basica de la democracia; en el principio de legalidad
penal; en el derecho a la libertad y a la seguridad
personal; en el derecho a la vida y la integridad fisica y
moral, con la prohibicién de la tortura y de las penas o
tratos inhumanos o degradantes; y la proteccion
judicial de los derechos individuales. Sin embargo, la
presencia de estos principios en la Constituciéon, no
garantiza su aplicacidon concreta porque para ello es
necesario plantear medios que aseguren la proteccion
real de estos derechos y libertades de la gran mayoria
de ciudadanos.

2. La Constitucion marca metas de contenido
social al establecer la reeducacion y la reinsercién
social como orientacion de las penas y las medidas de
seguridad. Con esta idea el Estado se convierte en un
Estado social que va mas allda de las garantias
formales y se fija metas concretas de contenido social.
Este imperativo tiene eficacia si se le orienta en
programas de politica general*en los que el legislador,
personal penitenciario y aplicadores del derecho
coadyuven verdaderamente.

3. Normas constitucionales aptas para vincular la
politica criminal con la politica social, acorde con

4. los intereses que han de guiar un desarrollo
politico global en beneficio de las clases populares y
protectoras de la dignidad. El crimen no es patrimonio
de ninguna clase social sino, en términos de Garcia
Pablo, un fenémeno ubicuo que se reparte a lo largo y
a lo ancho de la piramide social: "numerosos informes
de auto denuncia ponen de relieve que también los
individuos pertenecientes a las clases media y alta
infringen las leyes penales cosa distinta es la
desigual y discriminatoria incidencia del control social
penal"** Estos principios no tienen incidencia
inmediata y automatica sobre la realidad pues el grupo
en el poder deja vacios estos preceptos. En clara
argumentacion De Sola Duehas lo resume asi:
"intentos por parte de los sectores dominantes de
dejar vacios de sustancia todos aquellos preceptos
cuyo desarrollo consecuente pueda debilitar o poner
en peligro sus posiciones e intereses".**

Ahora bien, expuestos los aspectos, se comprende que la
sancién penal representa el ultimo recurso del poder del
Estado y contemplada por regla general en las
constituciones, de cuya regulacion se desprenden
consecuencias en orden a su concepto, finalidad y
determinacién. La Constitucion contiene principios
fundamentales de caracter penal y su articulacion para
aquello que concierne a los derechos de libertad, a la
organizacion del Estado y a sus poderes, se refleja
necesariamente sobre la ley penal, sea en la parte general,
sea en la parte especial del Cddigo Penal, en cuanto que la
ley penal por su naturaleza, limita la esfera de libertad del
ciudadano vy, por ello, la Constitucion debe representar su

parametro de validez".**

La Constitucién es el punto de partida que marca, dentro
de unos limites bien definidos, aquellos comportamientos
que pueden ser reprimidos con la sancion penal. Establece
asi una relacion directa entre la necesidad de reduccién del
ambito de las infracciones penales y la exigencia de que la
inclusién o exclusion de tipos legales se efectie partiendo
de premisas de orden constitucional. Estos problemas
estan directamente relacionados con la actuacion
constitucional, porque la eleccion y delimitacion de
aquellos bienes que deben ser sometidos a tutela penal se
basan en la jerarquia de los valores expresados en ella.
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En primer lugar, deben excluirse de prohibicién penal
aquellos comportamientos que han perdido relevancia
social y, en segundo lugar, la adecuacion a la Constitucion
se deberia convertir en la inclusién de aquellos hechos que
a pesar de ofender importantes intereses constitucionales
han sido olvidados hasta ahora por el legislador.*

Dentro de los derechos constitucionalmente garantizados
se comprenden no soélo derechos del individuo sino
también valores objetivamente tutelados como, “por
ejemplo, la proteccion del medio ambiente® y aquellas
situaciones subjetivas que se constituyen en derechos
inviolables, como por ejemplo, el derecho a que la vida
privada sea respetada, y tal derecho debe
constitucionalmente ser relevante y otorgar legitimacion a
toda norma juridica dirigida a tutelarlo. La Constitucion
tiene una importancia fundamental para todo el Derecho
Penal y los intereses que en ella residen habran de ser
tenidos en cuenta por el legislador, tanto en el momento de
determinar qué hechos deben ser configurados como
infracciones de indole penal como a la hora de concretar la
pena que se prevé para los mismos.*” Y habra que admitir
que estos limites contribuyen a convertir menos arbitrarias
las actividades de eliminar o crear tipos legales. La tutela
de bienes juridicos es un limite a esta actividad:

La sancion es un
instrumento de
aseguramiento del
Estado, la
reafirmacion de su
existencia y una
necesidad para su
subsistencia.

35.  MANOVANI ha sefialado que existen frente a esta cuestion dos tesis:
una amplia, en que la norma penal puede tutelar cualquier interés
"con tal de que no sea incompatible con la Constitucion”, y otra
estricta, referible a que la norma penal solo debe recoger la
proteccion de intereses que sean constitucionalmente significativos
dejando a la sancién administrativa la tutela del resto de los intereses
que no son relevantes para la Constitucion. Citado por PERIS RIVERA,
Jaime Miguel, El Proceso Despenalizador, ob. cit., p. 181.

36. Se podria poner como ejemplo la regulacion que en el art. 45.1 de la
Constitucion Espafiola se hace del ambiente: "Todos tienen el
derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo”.

37. Vid. PERIS RIERA, Jaime Miguel, El Proceso Despenalizador, cit, p.
188.

Esa tutela, cuya concrecién queda en manos del legislador
ordinario, le obliga a que su labor criminalizadora o
descriminalizadora, sea coherente con el conjunto de
valores e intereses que por su naturaleza constitucional,
dotan de cohesién al ordenamiento juridico".*®

De lo expuesto se deriva de la Constitucion un principio
rector en la funcién punitiva: el principio de intervencién
penal minima que a continuacién se expone.

B. El principio de intervencion penal minima

Deriva de los derechos fundamentales de la persona
contenidos en la Constituciéon. Revela una relacion entre el
Derecho Penal y las restantes normas no penales. Deriva
de una relacion horizontal de coordinacion entre el
Derecho Penal y las restantes ramas juridicas del mismo
rango, coordinacién que exige homogeneidad entre las
normas penales y no penales conformadoras o incidentes
en el mismo ambito social o juridico. De esta relacion es
que surge el caracter subsidiario o fragmentario del
Derecho Penal y la intervencion minima. Al respecto
Rodriguez Ramos afirma que: "de esta necesaria relacién
horizontal de coordinacion se derivan a su vez dos
cuestiones y principios secundariamente constitucionales,
que son el posible caracter secundario o auxiliar del
Derecho Penal y el llamado principio de intervencién
minima".** De aqui surge una idea: el Derecho Penal es
principal cuando su intervencion es necesaria para regular
una clase de antisocial dad y no existen otros remedios
menos represivos, es decir, no hay otra rama juridica
capaz de enfrentarlo con la misma efectividad. Pero
también puede ocurrir a la inversa, que el Derecho Penal
s6lo sea auxiliar y secundario respecto a otras normas
juridicas (derecho administrativo).

El principio de intervencion penal minima encuentra su
fundamento en la unidad del ordenamiento juridico, porque
exige de las diversas ramas juridicas una distribucion de
roles en la proteccion de bienes juridicos. Las normas
penales, en una adecuada articulacion con las no penales,
s6lo deben crearse cuando los bienes juridicos reclamen la
sancion mas grave. Como se ve, este principio, que actua
como freno de la creacién y mantenimiento
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de las normas penales, se fundamenta también en la
Constitucion: reconocimiento de la libertad como valor
superior; de la dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, libre desarrollo de la
personalidad como fundamentos del orden politico y de la
paz social y todos los derechos y libertades previstas en la
Constitucién como son: igualdad ante la Ley, derecho a la
vida y a la integridad fisica y moral, derecho a no ser
sometido a tortura y tratos inhumanos y degradantes,
libertad ideoldgica, religiosa y de culto, derecho a la
libertad y seguridad, libertad de expresion, libertad de
asociacion, derecho a la participacion politica, derecho a la
defensa, libertad de ensefianza. Todos ellos limitan la
actividad legislativa penal para privar de alguno de los
derechos o libertades fundamentales.

Esto es lo que justifica precisamente la actividad
legislativa, pues con basé en esos derechos vy libertades,
una norma penal puede merecer su calificacion de
anticonstitucional cuando va en contra de ellos.

Las normas vacias, falacia de solucion a problemas
sociales, solo sirven de obstaculo a la verdadera solucion
de problemas sociales, que en ocasiones requieren tan
s6lo de intervenciones no penales: ‘"resultarian
inadmisibles normas penales...que soélo intentaran crear un
ambiente propicio para el tratamiento del delincuente
desviado que mediante una criminalizacién simbdlica
quisieran hacer creer que se ha solucionado un problema
social que requiere otros tratamientos politicos y juridicos
no penales y, en general, siempre que se criminalicen
conductas sin necesidad o sin posibilidad de eficiencia.*’

Es necesaria la defensa del principio de intervencién
minima en aquellas areas en que el Estado debe reducir su
ambito de aplicacion, sobre todo cuando se le destina a las
clases menos favorecidas socialmente. Esto choca con los
principios de igualdad juridica y de las condiciones para
promoverla y fundamenta la necesidad formal y real de
eliminar los comportamientos de los no poderosos,
sustituyéndolos por medidas de politica social que,
enfrentando sus verdaderos problemas, eliminen Ila
sanciéon penal del estigma y doten de otras medidas
carentes de estos efectos represivos. El principio de
igualdad reduce la distancia entre la minoria castigada y la
mayoria que resulta impune por pertene

40. RODRIGUEZ RAMOS, Luis, Criterios politicos y técnicos para la
creacion y abrogacion de las normas penales, ob. cit., p. 56.

cer a otro nivel socioeconémico. La desaparicion de
algunos tipos legales reduce los efectos de la desigualdad.

De acuerdo con Mir Puig, el principio de intervencién
minima parte de que la pena y la medida de seguridad no
son los Unicos medios de proteccion de la sociedad de que
dispone el ordenamiento juridico: "Los intereses sociales
que se estima necesario proteger pueden a menudo,
recibir suficiente tutela poniendo en funcionamiento
mecanismos distintos a los medios propios del Derecho
Penal, menos lesivos que éstos para el ciudadano y con

Un Estado social y
democritico de derecho
exige que las sanciones
penales cumplan una
regulacion activa de la vida
social, asegurando su
Juncionamiento por medio
de la proteccion de los bienes
de los ciudadanos y que sea
idonea para la prevencion.

frecuencia mucho mas eficaces para la protecciéon de la
sociedad".*' Atentatorio de este principio lo es la creacién
de tipos legales innecesarios, agravamiento de
punibilidades o la ampliacion de estados peligrosos, por
ejemplo, la reincidencia. EI Derecho Penal solo tutela
aquellos derechos, libertades y deberes imprescindibles
para la conservacion del ordenamiento juridico frente a
ataques mas intolerables que se realizan contra el mismo*?
y la tesis que lo fundamenta es aquella en que se afirma
que el Derecho Penal no puede nunca empelarse en
defender intereses minoritarios y no necesarios para el
funcionamiento del Estado de derecho, siendo inadecuado
recurrir a sus gravisi
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mas sanciones si existe la posibilidad de garantizar una
tutela suficiente con otros instrumentos juridicos no
penales.®

El principio de intervencién minima significa también que el
Derecho Penal interviene minimamente en la sociedad
porque aun confia en el hombre y porque al intervenir
minimamente, mas fecunda y prospera sera la vida en
comunidad frente a los ataques mas intolerables que se
realizan contra la misma. El Derecho Penal es la ultima
instancia a la que pueden llegar los ciudadanos para
resolver sus conflictos.

Para Mufoz Conde, la intervencién minima es un principio
politico criminal limitador del poder punitivo del Estado,
deriva de la propia naturaleza del Derecho Penal, el cual se
limita s6lo a castigar las acciones mas graves contra los
bienes juridicos mas importantes, de ahi su caracter
fragmentario, pues de toda la gama de acciones prohibidas
y bienes juridicos protegidos por el ordenamiento juridico,
el Derecho Penal solo se ocupa de una parte, fragmentos,
si bien la de mayor importancia.**

Se trata de una exigencia ética dirigida al legislador que, si
no la respeta, castigando mas de lo que debe castigar, se
origina una criticable hipertrofia penal

43. QUINTERO OLIVARES, GONZALO, INTRODUCCION AL DERECHO PENAL,
PARTE GENERAL, EDO. CARCANOVA, BARCELONA, 1891, P. 48
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BOSCH, BARCELONA, 1975, PP. 71 Y SS.

que, por otra parte, es precisamente lo que constituye la
razon por la cual se eliminan tipos legales.

Cuestiones como el urbanismo, la politica agraria, el
trabajo, la vivienda, la ensefianza, la asistencia social, la
salud, la politica de inversiones y de distribucién de la
riqueza, tienen especial importancia para corregir
desequilibrios sociales, su desarrollo es posibilidad de
intervencion preventiva no penal.

El punto de partida de la intervencion habra de ser la
realidad social, con sus tensiones y contradicciones, pero
sin extralimitaciones que sdélo importen comportamientos
que interesen a la perpetuacion de grupos en el poder.

Por lo expuesto, debe hacerse una verdadera investigacion
socioldgica del Derecho Penal que, asociada a los factores
condicionadores de antisocial dad, permita desentrafiar las
circunstancias que rodean cada incriminaciéon, lo que
permitiria enfocar con seguridad y pertinencia todos los
aspectos de la problematica delictiva.





