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Resumen:

Abstract:

Este ensayo realizard un andlisis de las caracteristicas estructurales que defi-
nen la sociedad de la Modernidad tardia, para entender como estos cambios en
la configuracion social determinan la manera de entender la politica criminal
y el Derecho penal frente a los procesos de exclusion. Analizaremos como en
un contexto de profunda exclusion para determinadas personas y colectivos se
desquebraja el necesario vinculo que tiene que darse entre Estado de Derecho y
ciudadania con derechos, fractura, que en la medida que es coadyuvada por el
Estado en la produccion de las condiciones materiales de exclusion, pondrian
poner en tela de juicio la legitimidad de un Estado para castigar al excluido.
Para entender todo ello, daremos medida de cudles podrian ser las condiciones
para la configuracion de un Estado decente que no humille a sus ciudadanos.

This essay will carry out an analysis of the structural characteristics that
define the society of late Modernity, to understand how these changes in the
social configuration determine the way of understanding criminal policy and
Criminal Law in the face of exclusion processes. We will analyze how, in a
context of deep exclusion for certain people and groups, the necessary link
between the rule of law and citizenship with rights is broken, which, to the
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extent that is contributed by the State in the production of material conditions
of exclusion, they would call into question the legitimacy of a State to punish
the excluded. To understand all this, we will measure what the conditions for
the configuration of a decent State that does not humiliate its citizens could be.

Palabras clave: exclusiéon social, Modernidad tardia, Derecho penal, politica
criminal, Estado decente

Keywords: social exclusion, late Modernity, criminal Law, criminal policy,
decent State

1. CONTEXTUALIZACION. HACIA UNA SOCIEDAD DE LA
EXCLUSION

El proposito de este primer epigrafe es establecer un diagnoéstico de la
materialidad de la exclusion que caracteriza nuestra Modernidad tardia para
poder repensar la legitimidad del Estado de Derecho frente a su ciudadania.

La tendencia a la exclusion es una deriva que tiene manifestaciéon en
multiples facetas del mundo de la vida. Somos conscientes, como punto de
partida, que un Derecho penal eficiente tiene que estar atento a la voz de la
ciudadania; que la politica criminal no puede dejarse en manos de expertos.
El buen funcionamiento de la justicia penal depende de la implicacién y par-
ticipacion de la ciudadania; su exclusion, tanto a nivel procedimental, como
a nivel material -el desamparo y desalojo de los derechos de personas y co-
lectivos- no hace sino ahondar esta problematica. Ahora bien, la justicia pe-
nal no es el instrumento adecuado para solventar conflictos y probleméticas
que tienen que ver con la justicia social; es necesaria una mirada sistémica en
la que se incluya como uno més de sus componentes la justicia penal.

Cierta perspectiva doctrinal considera que un Derecho penal que no res-
pete las instituciones de justicia de la ciudadania esta abocado al fracaso, a la
ineficacia'. El eje central de este debate es fortalecer el vinculo entre obedien-
cia de las normas y consenso ciudadano; del sélido blindaje de esta bisagra
se deriva la legitimidad del Estado para poder castigar?. En este sentido, el

! P. ROBINSON, “The Proper Role of Community in Determining Criminal Liability
and Punishment”, en RYBERG/ROBERTS (eds.), Popular Punishment. On the Normative
Significance of Public Opinion, OUP, Oxford, 2014, pp. 54-75; ]. DARLEY, Intuitions of Justice and
the Utility of Desert, OUP, Oxford, 2013, pp. 40y ss.

2 B.FEIJOO SANCHEZ, La legitimidad de la pena estatal. Un breve recorrido por las teorias
de la pena, Tustel, Madrid, 2014, pp. 50 y ss; A. BOTTOMS, “5 Puzzles in von Hirsch’s Theory
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Derecho penal no puede ser s6lo materia de sabios y expertos, ampardndose
para ello en la irracionalidad y falta de conocimiento de la ciudadania, o en
el caracter complejo de la ley?®; tampoco puede tecnificarse el debate sobre
la justicia de las penas amparandose en argumentos como la volatilidad y el
caracter etéreo y difuso de la opinién ciudadana, lo que impediria de facto
la construccion de foros de ciudadania deliberativa®. Se ha pretendido, tam-
bién, desacreditar la participaciéon ciudadana al afirmar que su mediaciéon
abocaria el Derecho penal a una radical ineficacia®, a derivas populistas irra-
cionales, como si participacion ciudadana y construccion del Derecho fueran
cosas incompatibles, antinomias naturales®. La propuesta es que un Derecho
penal mas participativo y civilizado no produce un Derecho penal menos
efectivo ni mas punitivo; pero si mas humanitario’.

of Punishment”, en A. ASHWORTH y M. WASIK (eds.), Fundamentals of Sentencing Theory,
Essays in Honour of Andrew von Hirsch, OUP, Oxford, 1998, pp. 53-86.

3 Un sentido critico con esta perspectiva puede verse J.L. DIEZ RIPOLLES, La raciona-
lidad de las leyes penales, Trotta, Madrid, 2013, pp. 170y ss.

* J.RYBERG y J. ROBERTS (eds.), Popular Punishment. On the Normative Significance
of Public Opinion, OUP, Oxford, 2014, pp. 106-107. Una perspectiva critica con el régimen de
la democracia deliberativa, por la deriva en la que ésta puede incurrir al convertirse en una
mediacién para la imposicién del punto de vista de una élite concreta, puede verse en M.
ROWAN, “Democracy and punishment: A radical view”, Theoretical Criminology, vol. 16 nam.
1,2012, pp. 43 y ss. No es esta la perspectiva de este escrito.

> E.ZIMRING, G. HAWKINS, S. KAMIN, Punishment and democracy, OUP, Oxford, 2001.

¢ Las criminologias de la vida cotidiana piensan el orden social como un problema de
integracion sistémica, naturalizando, de esta manera la exclusion como si fuera parte de un
proceso légico y normalizado de los sistemas. Para estas, el orden social es principalmente
amoral y tecnolégico; el delito, un hecho social al que es necesario acostumbrarse sin excesi-
va problematizacion. Cf. D. LOCKWOOD, “Social Integration and System Integration”, en
Solidarity and Schism, Oxford University Press, Oxford, 1992. Por otro lado, las criminologias
del otro peligroso enfocadas hacia una comprension clasica del delincuente como alguien omi-
noso y aberrante; el acto delictivo, es, por tanto, una elecciéon perversa no sometida a ningtn
tipo de condicionamiento, fruto compulsivo de una naturaleza monstruosa. J. BEST, Random
Violence: How We Talk About New Crimes and New Victims, University of California, Berkeley,
1999. Ambos enfoques abandonan una comprension solidaria de los vinculos que construyen
ciudadania, en donde la participaciéon de ésta en la construccién del Derecho resulta funda-
mental, y por ello, también la recuperacion y rehabilitaciéon de la persona delincuente.

7 Autores como S. CAMARA ARROYO proponen que el principio penal de humani-
dad de las penas deberia ampliarse al concepto de humanitarismo para caracterizar el ordena-
miento penal “Justicia Social y Derecho penal: individualizacion de la sancién penal por cir-
cunstancias socioeconémicas del penado (arts. 66.1.6, 20.7 CP y 7.3 LORRPM)”, ADPCP, vol.
LXVIIL, 2015, p. 239. Cf. SANZ DELGADO, EI humanitarismo penitenciario espariol, Edisofer,
Madrid, 2003.
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Empezaremos, en este trabajo, haciendo un analisis de las caracteristicas
estructurales que definen la sociedad de la Modernidad tardia, para enten-
der como estos cambios en la configuracion social determinan la manera de
entender el Derecho penal frente a los procesos de exclusion. Procederemos,
por tanto, a realizar una ontologia de la exclusién, un analisis de sus condi-
ciones de posibilidad para proyectarlas sobre nuestra propia realidad.

1. La sociedad de la Modernidad tardia que habitamos es una so-
ciedad bulimica donde exclusién e inclusiéon se producen sincré-
nicamente; son los rostros de una misma cara que se tensionan y
retroalimentan®. En nuestras sociedades, inclusion y exclusiéon son
términos constitutivos de una relacién binaria, lo que implica que
para mantener el orden social es necesario aceptar y negociar sis-
teméaticamente esta relaciéon. Afrontamos, por tanto, el transito, en
forma de giro epistémico, de una sociedad incluyente a otra exclu-
yente’ como consecuencia de la pérdida de legitimidad del Estado
social de derecho. Instituciones cldsicas como el trabajo, la familia,
los vinculos sociales y profesionales, la lucha por la justicia social,
o los derechos, ya no proveen una trayectoria sélida y proyectada
desde la cuna a la tumba; ya no constituyen un transito sin incer-
tidumbres, ni ofertan la seguridad y la solidez de épocas pasadas.
Es la exclusién y la pérdida de derechos los vectores definitorios
de nuestra estructura social. Pero la diada exclusién-inclusion es
acumulativa y se retroalimenta: las personas excluidas utilizan la
violencia como respuesta necesaria para vivir en este contexto de
exclusion e incertidumbres que las expulsa. Las condiciones de la
inclusion de las personas excluidas son la propia violencia de nues-
tras estructuras sociales. En un contexto asi, no existen precondicio-
nes para la implementacioén real de la responsabilidad.

2. Esta Modernidad tardia es también una sociedad de la externaliza-
cion, lo que implica deslocalizar exclusion, violencia y pobreza del
centro a la periferia de nuestro sistema mundo, a las periferias de
nuestros “nortes desarrollados”, mediante el sortilegio del gueto y
la nueva marginacién urbana, siendo victimas fundamentales de

8 Y. YOUNG, La sociedad excluyente. Exclusion social, delito y diferencia en la Modernidad
tardia, Marcial Pons, Madrid, 2003, pp. 23 y ss.

°  Z.BAUMAN, Modernidad y Holocausto, Sequitur, Madrid, 2010; D. HARVEY, La con-
dicién de la postmodernidad, Amorrortu, Buenos Aires, 1998, 213 y ss.; G. THERBORN, European
Modernity and Beyond, Sage, London, 1995.
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este proceso las personas inmigrantes'’. Por tanto, produccién de ri-
queza y produccién de pobreza/exclusiéon son rostros desdoblados,
pero complementarios del mismo proceso. La desigualdad global es
un proceso interactivo y complejo de produccién de desigualdades
por el que las ventajas de unos son sufridas por los otros; esto es,
la sociedad de la externalizaciéon permite descargar sobre otros los
costos de los estilos de vida propios, a través de asimetrias de po-
der, mecanismos de explotacién pluridimensional y el “habitus de
la externalizaciéon”''; rompiendo, asi, con una concepcion clésica y
dogmatica de la desigualdad social explicada sé6lo a partir de dife-
rencias de ingresos, en el marco del Estado nacional social, sin una
comprension sistémica de los procesos de desigualdad global*.

3. La sociedad de la exclusién en la que vivimos se caracteriza tam-
bién por el pluralismo y la inseguridad ontolégica como elementos
definidores de su naturaleza. En un contexto de inclusién excluyen-
te, estructurado en torno a formas violentas de existencia y gober-
nanza, el pluralismo de formas de vida se combina con estructuras
que promocionan la inseguridad vital de personas, comunidades y
pueblos. Se trata de un pluralismo atenazado por la inseguridad, en
el contexto de una cultura del individualismo posesivo, un plura-
lismo que observa con estupor la pérdida de la cultura de derechos,
la disolucién de Estados democraticos y constitucionales fuertes
como los que nos han precedido, Estados fuertemente intervencio-
nistas, de fiscalidades orientadas al gasto social, que pretendian dar
solucién a situaciones de exclusién social sin recurrir a la violen-
cia actual®. La retdrica recuperacion econémica que caracteriza la
post-crisis ha dejado en evidencia que lo que se tambalea son los
fundamentos propios de la sociedad democratica. La inseguridad
se ha hecho regla de vida por la emergencia de otros factores des-
estabilizadores como la crisis demografica, ambiental y politica que
nos constituye; por la creciente tendencia a la pérdida de vinculos
comunitarios -que han funcionado como sostenedores existenciales

10 S. LESSENICH, La sociedad de la externalizacion, Herder, Barcelona, 2019, p. 51.

1t Ibidem, p. 56; CH. TILLY, La desigualdad persistente, Manantial, Buenos Aires, 2000.

12 S. SASSEN, Expulsiones. Brutalidad y complejidad en la economia global, Katz, Buenos
Aires, 2015.

B3 T.JUDT, Pensar el siglo XX, Taurus, Madrid, 2012, p. 365.
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de mucha gente-, sustituidos por la conexion digital que no provee
seguridad existencial ni vital'*.

4. Nos encontramos en las antesalas de una paradigma desigualita-
rio® que plantea que un exceso de igualitarismo -de derechos so-
ciales- perjudicaria la economia y el crecimiento de nuestras socie-
dades e instituciones. En este paradigma, la desigualdad deja de
considerarse un defecto que promociona la exclusiéon de personas y
comunidades, para empezar a considerarse como un recurso nece-
sario para el crecimiento. Se produce el reemplazo de los derechos
sociales (educacién, sanidad, vivienda, formacién, pensiones) por
el acceso al crédito y el derecho a contraer deudas que implican una
promocién y provisién individualizada de derechos mediante se-
guros individuales, préstamos inmobiliarios, fondos de pension, en
definitiva, una proceso de individualizacién de las politicas sociales
que implican un vaciamiento del Estado social*®.

5. Todo este contexto desigualitario estd implicando cambios en la ma-
nera de entender la politica criminal como respuesta a los procesos
de exclusién social: estamos ante una nueva cultura de control del
delito?. Podriamos hablar de una suerte de interdependencia y co-
nexion entre las bases materiales de una sociedad; los niveles de de-
lito; los aparatos de control para su disciplina; y la propia doctrina
criminolégica aplicada. La situacion de inseguridad y exclusion que
venimos narrando produce efectos inconmensurables en la concep-
cion del castigo penal. Las teorias excluyentes -como la del derecho
penal del enemigo- se manufacturan y construyen en tiempos de
exclusion social.

6. Esta nueva cultura de control del delito y de la justicia se ha ve-
nido construyendo en torno a tres ejes interdependientes: un wel-
farismo penal®® modificado, desnaturalizado; una criminologia del

4 FOESSA&CARITAS, VIII Informe sobre exclusion vy desarrollo social en Espaiia,
Fundacién Foessa&Caritas Espafia, Madrid, 2019.

> M. REVELLI, La lucha de clases existe...y la han ganado los ricos, Alianza, Madrid, 2014,
p.- 21

16 M. LAZZARATO, Gobernar a través de la deuda. Tecnologias del poder del capitalismo
neoliberal, Amorrortu, Buenos Aires, 2015, p. 65.

7 D. GARLAND, La cultura del Control. Crimen y orden social en la sociedad contempora-
nea, Gedisa, Madrid, 2004, pp. 275-313.

8 Por welfarismo hacemos referencia a todo el conjunto de acciones e intervenciones
que se producen sobre la cuestion social a partir de las profundas transformaciones que ha
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control; una forma econémica de razonamiento y de toma de deci-
siones. Irrumpen una multitud de indicadores que sedimentan esta
cultura del control como: el declive de la idea de rehabilitacion'’; el
incremento desmesurado de nuevos tipos penales; cambios impor-
tantes en la dinamica emocional de la politica criminal®; el retorno
de la victima al centro de la escena de la criminalidad, abstrayendo
y difuminando las caracteristicas y motivaciones del delincuente?®;
la politizacién y nuevo populismo en la manera de entender el de-
lito, los tipos penales y las sanciones?; la necesidad de proteger al
publico, lo puablico y lo comtn, por encima de todo, para lo que la
cultura del control y la prevencion resultan fundamentales; la trans-
formacion de las funciones de la policia en una entidad de naturale-
za publico-privado; la reinvencion de la prision como elemento es-
trella de la punicion; la selectividad en la aplicacion de la justicia y
en la manera de entender el castigo y la culpabilidad; y un largo etc.
Contextos como el descrito constituyen un caldo de cultivo ideal
para la consolidacién de una criminologia administrativa y actua-
rial mds interesada en el control y gestion del delito, que en las cau-
sas estructurales que producen y reproducen criminalidad. En una
sociedad de la exclusion la practica criminoldgica pone su foco de
interés en los sintomas, en los elementos accidentales y derivados
del delito y de la accién criminal; y no en las causas estructurales y
profundas que producen exclusién y propenden a la criminalidad®.

sufrido el Estado en los tltimos afios. También nos referiremos a las estrategias de control del
delito que se han desarrollado como consecuencia del ascenso del Estado de Bienestar, como
se verd mas tarde. Cf. D. GARLAND, Punishment and Welfare: A History of Penal Straegies,
Aldershot, Gower, 1985, pp. 15y ss.

¥ La funcién rehabilitadora de la pena es sustituida por la retribucion, la incapacita-
cién o la gestion del riesgo.

2 El enojo, la venganza, la necesaria retribucion frente al dafio causado; en lugar del
afanado compromiso por buscar una solucion justa y social a las dindmicas de la criminalidad.

# Se produce una reelaboracién poderosa del concepto individual y simbélico de vic-
tima, del significado colectivo de victima en la esfera ptblica, asi como del tratamiento de la
misma por parte de las instituciones de justicia penal.

2 Las tipologias delictivas son hipotecarias, muchas veces, de definiciones y proble-
maticas socialmente creadas, popularmente alimentadas.

#  Como dice BAUMAN: “El examen de las culpas se disfraza como investigacién de
las causas”. Esta es una sintomatologia muy presente en el abordaje de todo proceso de exclu-
sién y victimacion; incluso algo que esta incrustado en la esencia del discurso de los derechos
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En este contexto, la combinacion de complejidad (que tiene su ex-
presiéon en un incremento del delito y el desorden), junto con un
aumento de la diversidad, implica cambios profundos en la manera
de entender el control y la regulacion social. En esta situacién, la
politica criminal tiende paulatinamente a funcionar como un pro-
ceso de legitimacion de la razén de Estado, de dilucién de derechos
y de exclusion, a través de procedimientos complejos para la demo-
nizacién del otro-criminal. Irrumpe una nueva penologia del control
del riesgo, que se combina sincrénicamente con viejas maneras de
entender la punicién. Se produce un quiebre en la funcién monopoé-
lica del Estado en el control del delito y un complemento de las fun-
ciones del mismo a través de la distribucién de responsabilidades
entre distintos actores que simultanean funciones de control formal
e informal, castigo y prevencién?.

Varias son las técnicas desplegadas por la politica criminal para
conseguirlo, abriendo de esta manera un abismo entre el excluido
delincuente y el incluido normalizado: a) el distanciamiento, por el
cual el delito se explica como una desviacion, alejamiento y separa-
cion de la persona que delinque respecto a los valores considerados
fundamentales en una sociedad; retraccién respecto a un corpus
compartido de valores, lo que posibilita la generacién de un espacio
abisal y diferenciado entre nosotros y los otros; b) la esencializacion,
técnica por la cual proyectamos sobre el otro-delincuente una serie
de cualidades que lo hacen esencialmente diferente y desviado res-
pecto a lo que construimos como socialmente bueno y correcto; una
maldad -la del otro- socialmente fabricada a partir de una manera
esencializante de comprender la desviacion y el delito; c) la reafir-
macién de la normalidad, lo que implica remarcar y fijar bien los
limites entre lo nuestro/normal y lo otro/ diferente/ peligroso/des-
viado; d) finalmente, la sintetizacién de todas las fases anteriores
en un proceso de demonizacion que explica la innata maldad del otro
a partir de una serie de cualidades socialmente construidas -la del
otro/a inmigrante como alguien radicalmente diferente al nosotras/

humanos al intentar abordar una dogmatica de la exclusién desde el enfoque de derechos.
Modernidad y Holocausto, cit., 2010, p. 16; Cf. Y. YOUNG, La sociedad excluyente, cit., pp. 79-80.

D. GARLAND, La cultura del control, cit., pp. 22-23.
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o0s-, cualidades peligrosas que es necesario modificar a partir de una
intensa intervencion penal y criminolégica®.

La estrategia ultima de estas practicas y politicas criminales es
identificar al otro, esencializarlo y clasificarlo para poder fabricar
al monstruo. La esencializacién es una técnica que favorece la ex-
clusion social a través de la construccion de estereotipos; la clasifi-
cacion social de personas y grupos; la normalizacién a través de la
reduccion de la diversidad compleja, a la unidad sin rostros ni atri-
butos. Existe, por tanto, una relacién interdependiente y trabajada
entre esencialismo y exclusion social; la esencializacién es una técnica
necesaria para paliar la inseguridad ontoldgica con la que vivimos.

8.  Por tanto, en una Modernidad tardia como la descrita se desquebra-

ja el necesario vinculo que tiene que darse entre Estado de Derecho y
ciudadania con derechos, fractura, que en la medida que es coadyu-
vada por el Estado en la produccién de las condiciones materiales
de exclusién, pondrian poner en tela de juicio la legitimidad de un
Estado para castigar al excluido.

El conflicto en una Modernidad desbocada hacia la exclusion es cues-
tionarse sobre qué estatuto y legitimidad le queda a la ciudadania para pro-
ceder a la construcciéon de un Derecho penal humanizado y dialégico. Si no
existen resortes para esa posibilidad, para la construccién de una ciudadania
fuerte, la legitimidad de las normas y del Derecho quedan mermadas y la
legitimidad para imponer una pena muy cuestionada?®.

2. CONDICIONES DE LEGITIMIDAD DE UNA SOCIEDAD DECENTE. UN
ANALISIS DE ALGUNOS ELEMENTOS DE SU INSTITUCIONALIDAD

El propésito de este epigrafe es analizar las formas de la institucionali-
dad democrética necesarias para la construccién y el mantenimiento de una
Sociedad Decente. Entendemos por Sociedad Decente aquella que no humi-
lla a sus ciudadanos. Nos interrogamos, por tanto, por las condiciones de

% Ibidem, pp. 181-188. C. SCHMITT, “Estado, movimiento, pueblo. La triple articulacion
de la unidad politica”, Eunomia. Revista en cultura de la legalidad, nam. 12, 2017, pp. 273-309.

% D. VARONA, “Derecho penal democratico y participacion ciudadana”, InDret.
Revista para el andlisis juridico del Derecho, ntm. 2, 2018, pp. 1-47 y J. CIGUELA SOLA, “El
ciudadano y el excluido frente al Derecho penal. Los limites del ciudadano deliberativo de
Giinther y Kindhéuser y del ciudadano cooperativo de Pawlik”, InDret. Revista para el andlisis
juridico del Derecho, nam. 2, 2017, pp. 1-35.
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legitimidad que deberian caracterizar el Estado de derecho, y por inferencia,
por las condiciones de legitimidad del Estado penal para poder hablar de
castigo justo. Para ello haremos un recorrido por algunas dimensiones insti-
tucionales de una Sociedad Decente.

Hablar de Sociedad Decente implica enfrentarse a su polaridad: la de
una sociedad humillante. Una sociedad humillante es aquella que viola sis-
teméaticamente la autarquia de las personas, siendo la exclusién junto con la
falta de participacion de la ciudadania una de las maneras en que se expresa
esta violaciéon®. Hay que tener en cuenta que el acceso al estatus de la ciuda-
dania y sus garantias, implica, sincrénicamente, su reverso: la exclusion de
los no-ciudadanos de su ambito de aplicacién y disfrute como si de un “bien
club” se tratara®.

La humillacién implica extender la “crueldad del sufrimiento fisico al
ambito psicolégico”?, ese ambito de la degradacion de la persona donde la
libertad y la capacidad de auto determinarse desaparece, y las personas y los
grupos se hacen dependientes para poder reproducir la existencia. La humi-
llacion, en cuanto dependencia, es crueldad mental, puesto que uno se ve y
existe s6lo a través de los ojos de los otros, condicionado, por sus conside-
raciones y juicios. El Estado humillante extiende su haz de actuaciéon y do-
minio a todas aquellas personas que estan bajo su jurisdiccién. La negacién
de la ciudadania, en cuanto negacién de derechos -a quien tiene derecho a
la ciudadania pero es negada- es una forma intensa de envilecimiento y hu-
millacién®. El Estado humillante discrimina en la distribucién de bienes y
servicios a sus ciudadanos, no atendiendo con la coraza protectora de los
derechos el despliegue de la autarquia y la construccién de la independencia
personal y grupal.

¥ G. JACOBS, “Personalidad y exclusion en derecho penal”, en E. LYNETT (ED.),
El funcionalismo en derecho penal, Libro homenaje a Giinther Jakobs, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2003, p. 14.

% Estamos ante una consideracion estrafalaria y perturbadora del Estado-nacién como
un Club. Los miembros del Club -ciudadanos nacionales- disfrutan determinados bienes, com-
petencias y capacidades, a costa de la exclusion de los no-ciudadanos, para lo que se hace nece-
sario la construccién de toda una arquitectura criminalizante de la “ilegalidad”: los que no son
miembros del Club, los no ciudadanos, los otros extranjeros, seran expulsados y perseguidos.

¥ A.MARGALIT, La Sociedad Decente, Paid6s, Barcelona, 2010, pp. 31y 77.

®  Es mas que incongruente sostener que quienes no han podido acceder a la ciudada-
nia (inmigrantes extranjeros), o quienes la han perdido como consecuencia de sus acciones
y nunca la han recuperado (delincuentes), puedan aceptar la autoridad del sistema que los
castiga.
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Realizaremos un andlisis de las condiciones que dificultan la existencia
de una Sociedad Decente -acentuando, con ello, una ontologia de la exclu-
sion- teniendo en cuenta algunos parametros estratégicos, como serian: i) la
forma de Estado (de Bienestar) y las consecuencias que una deficiente confi-
guracion del mismo ha tenido para la vida de las personas, con una especial
referencia a la fragilidad de las relaciones socio-laborales; ii) el tratamiento y
gestion de la pobreza; iii) y la consideracion del castigo y de la pena.

2.1. Laforma Estado de Bienestar, la flexibilizacion de las relaciones
socio-laborales y su incidencia en la produccién de exclusién

En relacién a la forma de Estado es importante matizar que lo que se ha
venido llamando eufemisticamente la postcrisis ha implicado la ruptura
parcial de grandes pactos sobre los que se arraigaba el Estado de Bienestar.
En primer lugar, el pacto fiscal redistributivo. El Estado de Bienestar no se ha
planteado, en su radicalidad, cémo afrontar la cuestion distributiva de los
recursos entre sus ciudadanos. No ha tenido, entre sus objetivos principales,
avanzar hacia la realizacién de la justicia social®'. Tampoco ha abordado las
causas profundas y estructurales que producen vulnerabilidad y exclusion
en nuestros contornos. Su finalidad dltima era reducir los riesgos; fungir
como protector y guardidn frente a las fracturas sociales. Su mirada estaba
anclada en la necesidad del progreso social como mantra necesario para la
reduccién de la incertidumbre y la construccién de los derechos. El progreso
social estaba concomitantemente asociado a la idea de crecimiento, acumu-
lacién y progresion; en la posibilidad de programar y dominar el porvenir,
mediante la inscripcion de las personas en “colectivos protectores”. Lo que
contaba eran los derechos adquiridos por el individuo en funcién del colecti-
vo al que pertenecia y estaba inscrito. Era el estatus -el criterio de pertenen-
cia a un colectivo- lo que otorgaba derechos. Por todo ello, el Estado-nacién
social ha funcionado como un poderoso factor de individualizacién, ofertan-
do seguros, protecciones de proximidad; tutelando prestaciones en las que la
l6gica de los deberes aparecia desconectada de su contracara, los derechos,
cuestion fundamental para la construccién de una comprension sélida de un
derecho subjetivo a la existencia®.

3 R. CASTEL, La inseguridad social. ; Qué es estar protegido?, Manantial, Buenos Aires,
2004, p. 47.

2 A, MARTINEZ DE BRINGAS, “Los derechos sociales ante la vulnerabilidad: Retos
y problematicas en un marco de flexibilidad y desregulacion, Revista Vasca de Administracion
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La crisis de este modelo de regulacion y proteccién social, en cuanto
paradigma, confluy6 con la crisis de los recursos disponibles para seguir
alimentando este modelo. Una vez institucionalizada la proteccién como
movimiento unilateral del Estado, la retirada de escena de éste supone un
desamparo mayusculo para una ciudadania entrenada en recibir, y poco
ensayada en la co-responsabilidad. Generar una estructura de dependencia
profunda de las personas demandantes de proteccién, por parte del Estado,
para proceder a la desercion estatal en tiempos de multiples y complejas ca-
rencias, implica un serio abandono de una ciudadania carente y necesitada.
Todo ello exige repensar la estructura del Estado en cuanto reductora de
riesgos, asi como la funcién que corresponde a los derechos (sociales) para
garantizar este objetivo. Un Estado orientado a la proteccién de viejos ries-
gos, en tiempos de irrupcion de nuevas necesidades y peligros, es un Estado
humillante, disfuncional e insostenible®?.

En este contexto, el precariado laboral se ha convertido en una forma de
vida, anudada a un tipo de empleo y a unas determinadas formas contrac-
tuales (como la temporalidad y el tiempo parcial), experimentandose sinto-
mas de fuerte pobreza material como consecuencia de los bajos salarios™.
Unas relaciones socio-laborales como las descritas producen desigualdad muil-
tiple y compleja. En primer lugar, desigqualdad de recursos, alimentada funda-
mentalmente por un mercado de trabajo y unas relaciones socio-laborales
como las descritas y que producen fuertes asimetrias en la distribucion de la
renta de las personas™®.

De manera interdependiente y sistémica con la anterior, produce des-
igualdades vitales, lo que se traduce en la conformacién de un gran ntme-
ro de problemas sociales y médicos, principalmente en los estratos sociales

Priblica, nam. 111 2018, pp. 143-167; “Esbozo de una teoria de los deberes en tiempo de preca-
riedad y exclusién”, Politica y Sociedad, num. 54, vol. 3, 2017, pp. 757-776.

% E. DEL PINO y M. RUBIO, “El estudio comparado de las transformaciones del
Estado de bienestar y las politicas sociales: definiciones, metodologia y temas de investiga-
cion” en E. DEL PINO y M. RUBIO (eds.), Los Estados de Bienestar en la encrucijada. Politicas
sociales en perspectiva comparada, Tectnos, Madrid, 2013, p. 54.

¥ De hecho, el nuevo empleo creado es mas desigual que el destruido. La poblacion
integrada es fundamentalmente aquella que goza de estabilidad en el empleo. Sin embargo,
la temporalidad y fragilidad laboral es la condicién que permea a las personas en situacién de
exclusién social severa. Cf. VIII Informe sobre exclusion y desarrollo social en Espaiia, cit., p. 40; G.
STANDING, El precariado. Una nueva clase social, Pasado y Presente, Madrid, 2013.

% S.MOYN, Not Enough: Human Rights in an Unequal World, Harvard University Press,
Harvard, 2018.
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mas excluidos y con menos capacidad de renta. Problemas como: mortalidad
prematura, altas tasas de homicidios, fuerte abandono escolar, embarazos
prematuros, disminucion de la capacidad de movilidad social, emergencia
de enfermedades mentales, alto nivel de mortalidad infantil, uso y abuso del
alcohol y drogas, etc. Todos estos factores de deterioro de la personalidad
coadyuvan de manera determinante en la produccién de la criminalidad ™.

En tercer lugar, desigualdades existenciales, producidas a partir de formas
de discriminacion racial, sexual, de edad, religion, cultura, etc.

Toda esta comprensiéon compleja de la desigualdad influye de manera
determinante en la toma de decisiones, generando dependencia e impidien-
do que personas en riesgo de exclusion social tengan capacidad para prever
la urgencia de necesidades sobrevenidas e imprevistas. Incluso en socieda-
des igualitarias y prosperas la desigualdad rebaja notablemente la calidad de
vida de las personas.

Esta sociologia de la exclusion no impide que las personas en riesgo de
exclusion social tomen decisiones libres que las haga responsables de sus ac-
tos; sin embargo, lo hacen en un marco de libertad(es) enormemente con-
dicionado, seriamente recortado y restringido; afectadas seriamente por
las circunstancias sociales con y en las que se ha construido y socializado,
circunstancias sobre las que no ha habido ninguna libertad de disposicion
Todas estas cuestiones tienen que tasarse, valorarse y discernirse muy se-
riamente a la hora de pensar la responsabilidad de un imputado, asi como
las condiciones generales del delito y de la pena®. La persona excluida se

% R. WILKINSON vy K. PICKETT, Desigualdad. Un andlisis de la (in)felicidad colectiva,
Taurus, Madrid, 2009, |. and P. BLAU, “The cost of inequality The Cost of Inequality: Metropolitan
Structure and Violent Crime”, American Sociological Review, vol 47, nam. 1, 1982, pp. 114-129.

¥ Nuestro Cédigo Penal, en el articulo 66.1.6 habla de circunstancias personales del
penado como un criterio para la individualizacion de la pena; como una manera de modificar
la responsabilidad criminal. La STS1376/2003 de 24 de octubre considera estas circunstancias
personales del delincuente como aquellos rasgos de su personalidad delictiva que configuran
esos elementos diferenciales para efectuar la individualizacién de la pena. Existe ademas una
figura especifica que pretende hacerse cargo de las condiciones de precariedad en las que se
mueve y vive la persona que delinque, como es el estado de necesidad. Aunque los supuestos
para su apreciacion son restringidos, ha habido una evolucién jurisprudencial favorable en la
inexigibilidad de la pena por razén de hurto famélico, aquellas situaciones en las que se pro-
duce la sustraccién de bienes ajenos para dar salida a necesidades propias que son urgentes
y necesarias para la reproducciéon de la vida. Un andlisis de los criterios exigidos por el TS
puede verse en: STS de 9 de diciembre de 1985; STS de 21 de enero de 1986; STS de 13 de no-
viembre de 1989.
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revela, muchas veces, incapaz para discernir y diferenciar moralmente entre
el bien y el mal, la legalidad e ilegalidad de determinadas acciones; distancia
y confusién respecto a lo que el Derecho determina como justo e injusto. Esta
incapacidad pone de manifiesto que el Estado no ha propiciado las medidas
y garantias suficientes para que este sector de personas conozca e intervenga
en la produccion del Derecho, asi como para sentirse incluido y socializado
por él.

Libertad individual y estructura social acttan de manera interdepen-
diente y trabada, produciendo efectos complejos en ambas direcciones y
sentidos. Por ello y en esta tesitura: ;jDeberia el Derecho penal explorar las
multiples combinaciones que surgen de esta relacion compleja entre liber-
tad individual y estructural social, o deberia reducir la complejidad de este
maridaje?

Regresando a las condiciones socio-laborales descritas, nos interroga-
mos: jes el trabajo condicion de posibilidad para la realizacién de la dignidad
de las personas en una Sociedad Decente?, ;existen otras pre-condiciones y
exigencias de la misma? Una Sociedad Decente: ;es aquella que garantiza el
empleo? o ;s6lo es decente si garantiza la autonomia en y frente al empleo?

De acuerdo con la consideracién de Sociedad Decente que venimos ma-
nejando, una sociedad sé6lo sera digna si defiende a sus miembros del desem-
pleo masivo y del precariado®. Un empleo es algo mas que renta y salario.
Una sociedad que admite el desempleo involuntario, cercenando la autar-
quia de las personas, estd negando la humanidad del desempleado. Una
Sociedad Decente solo es aquella que garantiza una ocupacién con sentido;

La jurisprudencia en Espafia también ha venido considerando otras circunstancias per-
sonales del penado para la atenuacion y limitacion de la pena, como la situacién socio-econé-
mica y los recursos de los que éste dispone; el estatus social en que se encuentra; la condicién
existencial que le avala respecto a la comunidad en la que se socializa y respecto a los nexos
familiares que mantiene; las condiciones laborales en las que se desempefia; o el riesgo social
en el que pueda encontrarse, factores, todos ellos, que han podido ser determinantes para la
realizacién de los hechos delictivos. Cf. STS 256/2008, de 14 de mayo. Se ha considerado, tam-
bién, que la vida anterior de una persona, la situacion actual en la que se encuentra, asi como
la reaccién posterior a los hechos delictivos —~desde el anclaje de una interpretacion sistémica-
pueden ser consideradas como circunstancias personales que influyen en la determinacién
del delito. Cf. STS 470/2011, de 26 de mayo.

% G. STANDING, EI precariado. Una nueva clase social, cit.; La corrupcion del capitalismo.
Por qué prosperan los rentistas y el trabajo no sale a cuenta, Ed. Pasado y Presente, Barcelona, 2017,
pp- 65-180.
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no esta obligada a dar empleo siempre que oferte otros medios que garanti-
cen la existencia y la vida®.

También se produce -en segundo lugar- una fractura del pacto intergene-
racional, materializado a través del sistema de pensiones bajo la modalidad
del reparto. La fractura del pacto distributivo ha conllevado un descenso
alarmante de la natalidad y de la capacidad reproductiva de nuestras socie-
dades, lo que impide que la solidaridad intergeneracional se pueda seguir
manteniendo a partir de un sistema retributivo de pensiones como el hasta
ahora sostenido. El estatuto del precariado y la débil estructura de las rela-
ciones laborales que nos habitan producen serias fracturas en la comprension
de los vinculos intergeneracionales y comunitarios que nos han sostenido.

Finalmente, se produce también una fractura del pacto interterritorial, lo
que se traduce en un tratamiento asimétrico, diferenciado y desigual de las
personas, en funcién de su lugar de residencia, alejandonos de la ansiada
universalidad como criterio catalizador del enfoque de derechos. Una socie-
dad asi, con tal nivel de fractura, esta bien lejos de ser una Sociedad Decente
y mas proxima a la sistematica humillacion.

Con todo ello, constatamos el fracaso de la forma Estado de Bienestar
para atender y dar salida a la autodeterminacion de las personas, a la capa-
cidad de estas para controlar y determinar sus vidas. El Estado de Bienestar
humilla cuando nos trata segin las normas de la sociedad caritativa®. Las
relaciones reguladas por lastima -tan propia del bienestariamo que hemos
vivido- son asimétricas. La lastima implica una relacién de superioridad;
despolitiza en la medida que anula y descompone la subjetividad de las per-
sonas, su inmarcesible dignidad en cuanto sujeto de derechos. Un Estado
humilla en la medida que promociona una institucionalidad que genera de-
pendencia, que produce personas y grupos que carecen de respeto hacia si
mismo*!.

2.2. Laconsideracién de la pobreza y la exclusion

Una expresion sintomatica de las dificultades del Estado de Bienestar
para producir y reproducir una Sociedad Decente ha sido el tratamiento que
se ha venido haciendo de realidades como la pobreza y la exclusién. En la

¥ A.MARGALIT, La Sociedad Decente, cit., p. 197.
% Ibidem, p. 188.
4 Ibidem, p. 176.
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gestion de estas dos realidades podemos encontramos muchas razones y
motivos para sentirse humillado. Someter la pobreza/exclusiéon a pruebas
que acrediten su condicion degradada -como ha sido el modus operandi de
muchas politicas publicas de derechos- puede resultar humillante. La ges-
tién instrumental de la pobreza/exclusion ha venido, muchas veces, acom-
panada de un tratamiento estereotipado de estas realidades. La pobreza/ex-
clusién ha sido abordada como una necesidad cognitiva desde patrones que
propenden a la clasificacién y generalizacion, simplificando la realidad de la
exclusién, sus motivos y causas profundas, reconduciéndola a una esquema-
tizacion insostenible, y muchas veces humillante. La pobreza/exclusion, en
sus multiples rostros, ha sido abordada poniendo énfasis de manera exclu-
siva en las dimensiones negativas, transformando rasgos que son productos
socio-historicos, culturales y coyunturales, en propiedades innatas e inmu-
tables. Esta gestion de la exclusién es propia de una sociedad que humilla y
desprecia. Convertir a las personas que se encuentran en pobreza/exclusion
en responsables tinicos y libérrimos de su propia situacion y condicién de
vulnerabilidad es un dispositivo discursivo que reproduce practicas y poli-
ticas humillantes. El argumento nuclear desde una perspectiva de derechos,
necesario en una Sociedad Decente, no es la eliminacién del fenémeno de la
pobreza/exclusiéon -que no es mds que una idea transcendental-, sino cues-
tionarse como eliminar la dimension humillante de la probreza/exclusion.

2.3. Lagestion del delito y de la pena

Una dltima dimensién que dificultaria la construccion de una Sociedad
Decente seria como es abordado y comprendido el régimen de la penalidad y el
castigo en una sociedad. Esto es, qué entendemos por un castigo justo y cuando
una pena puede resultar humillante por no darse las condiciones de legitimidad
necesarias para la imposicion de la misma. El reto para la dogmatica penal es
cémo ser eficiente en la imposicién de un castigo/pena sin incurrir en humilla-
cién. Cémo compensar el dafio que una persona ha hecho a la sociedad a través
de la pena, pero sin que ello implique un sufrimiento injustificado y el desprecio
mas absoluto de su dignidad. Cémo vincular la funcion de la pena a las condi-
ciones de exclusion en que se produjo el delito, condiciones en cuya reproduc-
cién material pueda tener responsabilidad el Estado de Derecho.

Esta hipotesis, que aqui s6lo esbozamos, va a ser sostenida como funda-
mento para cuestionar la legitimidad del Estado en sus formas de punicién y

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 44, Epoca I, enero 2021, pp. 101-135 DOI: https://doi.org/10.20318/dyl.2021.5851



Critica de la legitimidad del derecho en tiempos de exclusion social ... 117

castigo, en la medida que se pueda demostrar que éste es co-responsable de
la produccioén, reproduccién y desarrollo de estructuras sociales que fomen-
tan la desigualdad estructural entre sus ciudadanos. Es paradéjico, en este
sentido, que la exclusién de derechos venga acompafiada de inclusién penal.

3. EL NUEVO GOBIERNO DE LA PENALIDAD Y SU RELACION
CON LOS PROCESOS DE EXCLUSION. UN ANALISIS DE SUS
CONDICIONES DE POSIBILIDAD

En este epigrafe abordaremos el vinculo que existe entre la funcién de la
pena y la estructura politica del Estado en que cierto derecho penal se inser-
ta, de tal manera que la debilidad democrética de un Estado, la existencia de
densas fisuras en su legitimidad, implicaria serias carencias de legitimidad
en su capacidad de castigo.

El gobierno de la penalidad en nuestras sociedades contemporaneas esta
intimamente relacionado con en el tratamiento de la exclusion social. El ma-
ridaje gobierno de la penalidad y exclusion social viene caracterizado, a ni-
vel macro, por:

i) Laemergencia de nuevas formas de control social trans-estatal, mas
descentralizadas y eficaces como consecuencia de la distribucion y
externalizacién de la responsabilidad en el control de la seguridad
estatal en otros actores. Ello se ha traducido en la conformacién de
una comunidad de seguridad en el marco de la UE. Esta comuni-
dad de seguridad trans-estatal se caracteriza por el multilateralismo
en el tratamiento de preocupaciones comunes: como el control de
fronteras y su penalizacion en el marco de la UE; estrategias para
un proyecto militar comtn; un discurso compartido sobre lo que
implica la inseguridad, amenaza y el riesgo; la construccién norma-
tiva de un concepto de seguridad cooperativa y colectiva; la coordi-
nacion de politicas contra amenazas internas, como el tratamiento
del terrorismo; una perspectiva comun en la gestion y regulacién
de los flujos migratorios, etc.*? Ello guarda una conexién inextrica-

4 E. ADLER & M. BARNETT, “A Framework for the Study of Security Communities”.
E. ADLER & M. BARNETT (eds.), Security Communities, Cambridge University Press,
Cambridge, 1998, pp. 55-57; T. JONES y T. NEWBURN, Private Security and Public Policing,
Clarendon Press, Oxford, 1998.
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ble entre penalidad y gestion de la exclusion social en una escala
trasnacional.

if) La sustitucion del control disciplinario, tal y como era entendido
por Foucault, por un control securitario, mas centrado en separar
y fragmentar, que en integrar y socializar; en prevenir y anticipar
escenarios de control y seguridad, que en castigar®. Este nuevo pa-
radigma securitario hace que la vida de las personas y grupos ex-
cluidos no sea sometida a un abandono total, al desamparo mas im-
pecable; es sometida a un estricto control securitario que controla la
exclusién desde la perspectiva criminal y sanitaria, asi como desde
la planificacién y gestion de espacios urbanisticos que distribuyen 'y
re-asientan la exclusiéon (la biopolitica de Foucault). De esta mane-
ra, los espacios publicos urbanos se transforman en funcién de los
excluidos. Se estereotipa su peligrosidad hasta el punto de generar
espacios concentracionarios urbanos que implican el cercamiento
del espacio publico por la peligrosidad innata que ciertos grupos y
sectores representan para lo coman*.

iii) La irrupcién de tecnologias digitales que constituyen una sustitu-
cion del panoptismo hasta ahora desarrollado. Por todo ello, el ex-
cluido estd mucho més determinado a ser calificado como un sujeto
que produce riesgo social®.

#  Garland, por ejemplo, advierte de un cambio en las estrategias de prevencion del

crimen, donde la exclusién y la vigilancia estarian tomando el lugar que las politicas sociales y
criminoldgicas fungian en el marco del Estado de Bienestar social. La prision se presenta como
un mecanismo de exclusion y control, mas que de rehabilitacién e insercion, dirigido funda-
mentalmente a personas que engrosan la categoria de excluidos sociales. Cf. D. GARLAND,
La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad contempordnea, cit., p. 291.

# L. WACQUANT, Parias Urbanos. Marginalidad en la ciudad a comienzos del milenio,
Manantial, Buenos Aires, 2003, pp. 165-187. Cf. J.L. DIEZ RIPOLLES, “El control de espacios
publicos como técnica de exclusién social”. Revista Espariola de Investigacion Criminolégica,
vol. 4, nam. 12, 2014, pp. 1-28. WACQUANT escribi6é una trilogia sobre las relaciones imbri-
cadas e interdependientes que existen entre la pobreza/exclusién/etnicidad, Estado social
y Estado penal, donde formula la emergencia de un nuevo régimen de pobreza urbana que
llama “marginalidad avanzada”, en cuanto categoria que suplanta el gueto urbano america-
no y el territorio obrero tradicional europeo, siendo todo ello producto de la fragmentacién
del precariado, de la estigmatizaciéon del territorio, de la intensa urbanizacién de finales
del siglo XX, asi como de la retracciéon y recorte de las protecciones que ofertaba el Estado
social.

% J.CIGUELA SOLA, Crimen y castigo del excluido social. Sobre la ilegitimidad politica de la
pena, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 132y ss.
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Procederemos estableciendo las condiciones generales, en forma de te-
sis, con las que se expresa la funcién penal del Estado -la gubernamenta-
lidad de la pena-, llamando la atencién sobre la relacién interdependiente
que se produce entre ésta y los procesos de exclusién social. Esto es, como el
disciplinamiento y castigo del excluido dan sentido y contenido a la dimen-
sion penal del Estado; y como se ha venido penalizando el tratamiento de la
pobreza/exclusion®.

1. Existe un vinculo interdependiente entre las causas sociales de la
exclusién y la criminalizacién; entre politica social y politica pe-
nal; entre Estado social y Estado penal. Evidenciamos, por tanto, la
existencia de una continuidad y retroalimentacién entre exclusiéon
y criminalizacién. Dicho vinculo se expresa a partir de una expli-
caciéon del delito como exclusiva responsabilidad individual del
delincuente, complementado con una configuracién distorsionada
del concepto de inseguridad publica®”. Desde ahi, se produce una
suerte de fractura en la continuidad que existia hasta ahora en el
binomio crimen-castigo. A partir de ahora, el Estado penal se justifica
por la entrada en escena de multiples factores, entre ellos un régi-
men de inseguridad social construido para explicar la peligrosidad
que dimana de los estratos sociales mas bajos y excluidos®: “(...) la
penalizacion de la pobreza ha resultado ser un vector prolifico para
la construccién de la realidad social y para la reorganizacion del
Estado, ahora inclinado hacia la imposicién de la inseguridad social
en la era del capitalismo desregulado”®. A ello hay que anadir otro

% Seguiremos de cerca trabajos basales para esta contextualizacion como son las obras

de L. WACQUANT, Castigar a los pobres. EI gobierno neoliberal de la insequridad social, Gedisa,
Barcelona, 2012; Las cdrceles de la miseria, Manantial, Buenos Aires, 2000.; D. GARLAND, La
cultura del control, cit.

¥ Lainvencion de la inseguridad y su imaginario se corresponde con todo un mercado de
seguridad privada-ptblica; de la distribucién de responsabilidades en la funcién del control
social a mdaltiples actores, agencias e instituciones. Cf. Las Cdrceles de la miseria, cit., pp. 97 y ss.

% L. WACQUANT, Castigar a los pobres, cit., p. 407.

¥ Ibidem, p. 417; Cf. También “El cuerpo, el gueto y el Estado penal” en Apuntes de
Investigacion/Oficios y Pricticas, 2007, pp. 123 y ss.; “The penalisation of poverty and the rise on
neoliberalism”, European Journal on Criminal Policy and Research, nam. 9 vol. 4, 2001, pp.
401-412; “Poner orden a la inseguridad. Polarizacioén social y recrudecimiento punitivo” en
Revista Catalana de Seguretat Piiblica, mayo 2011, pp. 141-155. Quienes mas sufren, por tanto, el
peso de la ley penal son las personas excluidas; histéricamente han sido mejor tratados por la
justica quienes se encuentran socialmente mas favorecidos, fuera de los patios de la exclusion.
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factor explicativo de la inseguridad social que tiene incidencia en
la praxis criminal, como es el proceso de flexibilizacién y precariza-
cion del empleo, lo que proyecta un cimulo de inseguridad existen-
cial sobre el todo social, sin que se analicen las causas estructurales
que han llevado a este proceso de desmontaje de las regulaciones
socio laborales®. La inseguridad social que sufre el precariado se
proyecta como desesperacion en sus acciones y ello modula la po-
litica criminal del Estado en el tratamiento de estas formas de ex-
clusién. Sin embargo, esta atencién obsesiva por el delito distrae la
atencion sobre lo que serian las causas estructurales y profundas de
la pobreza/exclusiéon en nuestras sociedades.

2. El desmoronamiento del Estado social, con el incremento del Estado
econémico neoliberal, lleva también consigo la expansion del
Estado penal, dando lugar a un tratamiento penal de la exclusion.
El Estado social, en los dltimos afios, ha estado condicionado por
la cualidad moral de sus beneficiarios. Ahi residen algunas de las
razones que explican su fracaso. Los requisitos de reinserciéon para
las personas excluidas se han hecho enormemente gravosos, con-
dicionados por la cualidad de su exclusién (nacional o extranjero;
hombre o mujer, etc.); por la idoneidad de sus comportamientos y
actitudes ante la insercién; por la adaptacion mansa y flexible hacia
lo que hemos llamado el paradigma de ciudadano-trabajador como
engranaje fundamental de comprensioén y acceso a los derechos. A
ello habria que sumar los tramites de una administracién burocrati-
ca que retrasaba hasta la extenuacion las exigencias de un colectivo
(excluido) que no pueden permitirse retrasos en la percepcion de
las ayudas ni en la gestion de su condicion vulnerable.

3. Elconsiguiente descompromiso y desvinculacién del Estado post-so-
cial respecto a sus ciudadanos. Las politicas sociales, orientadas sobre
todo a los sectores més excluidos, se caracterizan por el laissez-fair y el

Cf. M? 1. SERRANO MATLLO, “Delincuencia y pobreza. La economia de los presos”, Boletin de
la Facultad de Derecho, UNED, ntims. 8-9, 1995, 435-444.

% V. DE GAGULEJAC, Las fuentes de la vergiienza, Sapere Aude, Asturias, 2015. Este
desarrolla una suerte de economia politica de la vergiienza y sus efectos sobre las relaciones
laborales. Analiza el efecto que la vergiienza produce sobre aquellos que padecen una situa-
cién laboral precaria y excluyente.

1 S. MESA, Silencio Administrativo. La pobreza en el laberinto burocrdtico, Anagrama,
Barcelona, 2019.
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laissez-passer, 1o que se traduce en una indiferencia del Estado respec-

to a las personas y grupos excluidos; un llamado a la no intervencién

y a la desvinculacion Estado-comunidad como estrategia para afrontar

la exclusion. Esta desvinculacion y descompromiso del Estado es fal-

say retdrica, puesto que, en paralelo, hay un proceso de intensa y me-

ditada intervencion para facilitar control social -a través de multiples

actores y agencias-, lo que implica una densa disposicioén a la regu-

lacién de la exclusiéon mediante el despliegue de todo un aparato se-

curitario que limita derechos. La politica criminal combina de mane-

ra simultdnea méxima e intensa responsabilidad penal del excluido;

junto con una gran benevolencia y permisibilidad hacia practicas de

impunidad y corrupcion producidas por sectores sociales con poder

e influencia social**. Ello remarca la importancia del vinculo existente

entre funcion de la pena y estructura politica concreta del Estado en

que se inserta el Derecho penal®, como condiciones de posibilidad
para valorar la legitimidad de un castigo justo.

Este maniqueismo social implica la calificacion de las personas crimina-

les/excluidas como seres invisibles portadores de un estigma que los con-

%2 Durante la tramitacion parlamentaria del Cédigo penal espafiol, operada por la Ley

Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de no-
viembre, se aludia, entre otras criticas, al “excesivo garantismo para algunos delitos econémicos
relacionados con la corrupcion urbanistica y el blanqueo de capitales” (Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados. Pleno y Diputacién Permanente, de 12 de diciembre de 2013, p. 27).
De la Rocha Rubi, indicaba que “El Cédigo Penal del Partido Popular era, una vez mas, duro
frente al débil -elevaba exponencialmente penas en delitos ordinarios- y débil frente al fuerte,
débil frente al corrupto” (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados Comisiones, de
16 de enero de 2015, p. 14); “instamos una vez mas la derogacién paralela del articulo 307 ter,
el famoso delito de obtencién de prestaciones indebidas a la Seguridad Social por parte de los
trabajadores, tanto mas grave por la desigualdad tan radical que significa entre los defrauda-
dores tributarios, los socialmente considerados corruptos, y los trabajadores que defraudan a la
Seguridad Social. Sabemos que los primeros, los ricos y muy ricos, para cometer delito fiscal hoy
tienen que defraudar al menos 120.000 euros al afio, mientras que el pobre, el parado, el trabaja-
dor que compatibiliza el trabajo con un dia o una semana de prestaciones de desempleo u otras
ayudas puablicas comete delito desde el primer euro. Como hemos dicho muchas veces es una
nueva y dramdtica manifestacion de un derecho penal de clase que habria que superar, sefiorias,
y que este Codigo Penal mantiene” (Ibidem, p. 15). De manera mas enconada, Baldovi Roda,
quien llega a asegurar que en la reforma “el sistema judicial penal es un mecanismo de repre-
sion de la disidencia y de la pobreza y no de cohesién social y convivencia” (Diario de Sesiones
del Congreso de los Diputados. Pleno y Diputacién permanente, de 21 de enero de 2015, p. 27).

% D. VARONA, “Derecho penal democratico y participacion ciudadana”, InDret, 2,
2018, pp. 1-47.
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vierte en desviados sociales; entes con una identidad deteriorada. Es, pre-
cisamente, esta mirada la que hace de la desigualdad y de los procesos de
exclusion un factor muy poderoso para la produccién de criminalidad.

4. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO E (IN)JUSTICIA SOCIAL.
CRITICA DE LA LEGITIMIDAD DEL CASTIGO EN MARCO DE UNA
SOCIEDAD EXCLUYENTE

Este epigrafe realizara un pequefio recorrido por algunas doctrinas y
teorias penales para poder entender cémo es valorada la espinosa cuestiéon
de la responsabilidad de un Estado que ha participado en la exclusién de
una parte de su ciudadania desamparandola, para discernir la legitimidad
moral del Estado en la imposicion de castigos a personas que hayan delin-
quido, conscientes que la situacién de exclusién en las que se encontraban ha
influido notablemente en la produccion del acto delictivo.

Para ellos nos apoyaremos en dos tipos de razonamiento: i) aquel que
tiene que ver con razones internas del sujeto y que tendria conexién con mo-
tivaciones de psicologia social: esto es, cuales son las razones profundas e
intimas que fundamentaron la incapacidad de una persona para guiarse in-
ternamente y reconocer la obligatoriedad de una norma. Interrogarse sobre
dénde se produjo la fractura -cuéles fueron los condicionamientos tltimos e
inmediatos- para que una persona en riesgo de exclusién no reconozca una
norma como obligatoria; o, en qué medida la falta de socializacién y de par-
ticipacion de la ciudadania en la construccion del Derecho ha implicado des-
afeccion ciudadana y ha influido en la realizacién de la accién criminal del
sujeto; ii) aquel que tiene que ver con razones estructurales, esto es, cudl es la
legitimidad del Estado para imponer un castigo, cuando él mismo ha sido
co-responsable del desamparo estructural de personas y grupos®. Vamos a
proceder sistematizando algunas propuestas doctrinales, desde el enfoque metodolo-
gico que nos interesa: los presupuestos que caracterizan una Sociedad decente.

1. La tesis de la incapacidad se enuncia desde una pregunta fundamental:
(por qué la mayor o menor injusticia social de nuestras sociedades podria in-
cidir en la ilegitimidad del castigo de personas que son culpables de cometer
delitos? La tesis de la incapacidad ubica como fundamento de su argumen-

% A. DUFF, Sobre el castigo. Por una justicia penal que hable el lenguaje de la comunidad,
Siglo XXI, Buenos Aires, 2015, pp. 136 y ss.
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tacién la conexion inextricable que existe entre injusticia social e incapacidad
moral para castigar. Esta tesis parte del supuesto de que la exclusion social es
el resultado de un proceso de injusticia estructural, siendo las victimas mas
sensibles y afectadas por esta situacion las personas en riesgo de exclusion®.
Lo importante para esta tesis es remarcar cémo la condicién social de exclu-
siéon propende a la produccion de ilicitos penales, en el marco de una contex-
to estructural de injusticia y vulnerabilidad®. El problema reside en la legiti-
macion que un Estado excluyente presenta para imputar como responsables
altimos a los excluidos-victimas, por hechos penalmente antijuridicos.

De manera sintética la tesis se podria exponer como sigue: el castigo pe-
nal es moralmente ilegitimo si se aplica: i) a los excluidos sociales vy ii) los
delitos por los que se aplica tienen una conexion relevante con la exclusion
que sufren. Hay, por tanto, una relacion de causa-efecto en todo el proceso.
Todo ello sin que la persona excluida resulte exonerada de responsabilidad
por el delito cometido.

La tesis de la incapacidad puede apreciarse también en aquellas perspec-
tivas doctrinales que consideran el castigo penal como un reproche moral. El
castigo es, en definitiva, una manera de reprochar por el acto cometido (ilici-
to). Puede darse una pérdida de la legitimidad moral para reprochar en va-
rios supuestos: i) cuando el que reprocha puede ser criticado como respon-
sable por la realizacion de una conducta similar a la que critica; ii) cuando el
reprochante (Estado) es co-responsable y co-productor de lo que critica; iii)
cuando el que reprocha ha incumplido deberes basicos hacia la ciudadania
que puedan motivar la realizacién de esos ilicitos®.

% Esta tesis se refiere solo a ciertas personas con una historia vital trufada de carencias

existenciales, lo que implica una deficiente socializacion y una precarizacién vital tal que impide
discernir cualquier referencia moral sobre lo bueno o lo malo; o los fundamentos que sustentan
ciertas obligaciones juridicas y comunitarias. Personas maltratadas sisteméaticamente por el sis-
tema penal de un Estado; personas que carecen de las capacidades necesarias para poder enten-
der su propia condicién de acusado o el carécter delictivo de la conducta que se le imputa, etc.

% R. DELGADO, “Rotten Social Background: Should The Criminal Law Recognize a
Defense of Severe Environmental Deprivation”, Law and Inequality, nam. 3, 1985, pp. 9-90; A.
DUFF, “I Might Be Guilty, but You Can’t Try Me: Estoppel and other Bars to Trial”, Ohio State
Journal Of Criminology and Law, ntm. 1, 2004, pp. 245-259.

7 J.M. SILVA SANCHEZ, “Presupuestos socio-politicos de la atribucién de responsa-
bilidad penal”, en Ferndndez Teruelo (ed.), Estudios penales en homenaje al profesor Rodrigo Fabio
Sudrez Montes, Constitutio Criminalis Carolina, Oviedo, 2013, p. 732.

% E. RIVERA LOPEZ, “ Castigo penal, injusticia social y autoridad moral”, Anadlisis
Filosofico XXXV, nam. 2, 2015, pp. 174 y s.
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Tadros es muy contundente al respecto cuando afirma que si el Estado
ha causado o participado de manera relevante en la produccion del contexto
de exclusion social, el Estado es co-responsable, en tltima instancia, de esa
situacion, asi como de los dafios que se puedan derivar de la misma®. Por
tanto, el Estado no puede castigar a las personas excluidas si se ha portado
mal con ellas, si las ha tratado de manera humillante. Ahora bien, si el delito
es desproporcionadamente mas grave que el maltrato o desamparo recibido,
ese maltrato no anula la legitimidad del Estado para castigar. Esta necesaria
ponderacion alude, indefectiblemente, al tipo de bienes juridicos dafiados
por las personas excluidas, estando la imposicién de la pena fundamenta-
da cuando la accién criminal afecte a bienes tan importantes como la vida,
o la integridad fisica y psiquica de otras personas. Ahora bien, si se tratara
de afectacion a bienes juridicos de menor cualidad e importancia que los re-
feridos, la tesis de la incapacidad podria resultar mas plausible de aplicar
por ponderacién de bienes juridicos en conflicto. No deja de ser importante
-para esta tesis- el cuestionamiento de la autoridad moral del Estado para
castigar cuando se dan ciertas condiciones que hagan al Estado corresponsa-
ble del dafio causado. Ello es asi por la dimension relacional existente entre
el delito y la violacién de derechos que también ha sufrido el delincuente®.

2. La tesis retribucionista sostiene que la imposiciéon de un castigo no im-
plica necesariamente una condena moral; sélo la asignacién de aquello que el
delincuente merece. Existen varias versiones de esta teoria®, sin embargo, es la
postura de Murphy la que esta més préxima a nuestros argumentos. Murphy
propone que el castigo es el pago que el delincuente realiza para reestablecer
la relacién de equidad con la sociedad. Ahora bien, para nuestro autor, si la
sociedad es injusta, si estamos en las antesalas de un Estado humillante, éste
no puede exigir el cumplimiento del castigo de aquellos que sufren o estan en

% V. TADROS, “Poverty and Criminal Responsabilty”, Journal of Value INquiry, nam.
43, pp. 404-409.

% La argumentacién podria gozar de mas claridad en el supuesto de los desahucios.
Una persona desahuciada en un contexto de injusticia estructural -donde el derecho habita-
cional de las personas decae frente a otros intereses o bienes juridicos, como los del mercado o
la banca- estaria legitimada para la ocupacién de un espacio que la permita vivir y reproducir
su vida, quedando, bajo nuestra perspectiva, desautorizado y deslegitimado el Estado para
interponer un castigo si no ha ofrecido alternativas habitacionales.

sl J.P.MANALICH, “La pena como retribucion”, Estudios Piiblicos, nam. 108 2007, pp.
117-205.
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una situacion de exclusién social que ha sido producido en alguna medida por
el Estado. En estas condiciones el castigo no retribuiria nada, no estableceria
ningtn equilibrio en la falla producida entre el ciudadano que delinque y el
Estado. En este supuesto el castigo no haria mas que institucionalizar y per-
petuar la situacion de injusticia estructural establecida. Quien no ha obtenido
bienes de cooperacion, ni ha sido beneficiario de una justa politica distributiva
-siendo, por tanto, una victima del sistema-, no se le puede imputar que retri-
buya a la sociedad por los dafios causados®. Esta propuesta es més ambiciosa
que la tesis de la incapacidad y va mas lejos que ella al establecer que el Estado
(humillante) no sélo carece de legitimidad y autoridad moral para castigar,
sino que los delincuentes que son objeto de exclusién social en situaciones ex-
tremas no merecen ser castigados por no haber recibido los beneficios de inser-
ciéon -en forma de derechos- que como ciudadanos les corresponden.

Dificilmente podemos afirmar que las personas excluidas hayan partici-
pado en la construccién, o prestado su asentimiento para el desarrollo de las
normas que las obligan. Podemos constatar una fractura del vinculo de per-
tenencia como ciudadania de todas estas personas que son victimas de una
deficiente socializacion y protecciéon por parte del Estado. Se podria decir
que no hay culpabilidad, en sentido estricto, alli donde no ha habido posibi-
lidad de acceso al proceso productivo de las normas; alli donde la comuni-
dad ha sido desplazada y excluida de la produccion del bien comin a través
del Derecho. Nos referimos a la dimensién necesariamente participativa que
debe producirse en el pacto ciudadania-Estado, tanto en la dimensién hori-
zontal, como vertical del proceso democratico y de su concomitante produc-
cion legislativa. S6lo puede haber retribucién comunicativa si hay condicio-
nes de justicia distributiva en un Estado®.

Se podria cuestionar, como hace Seelmann, que un Estado “defectuosa-
mente organizado que genere embrutecimiento tenga todavia un derecho
moral a la imputacion juridica penal de delitos que estdn condicionados por
su comportamiento incorrecto” .

8 J.MURPHY, “Marxism and Retribution”, Philosophy & Public Affairs, vol. 2, pp. 217-243.

¢ JP. MANALICH, “Justicia, propiedad prevencién” en La ciencia penal en la
Universidad de Chile: libro homenaje a los profesores del Departamento de Ciencias Penales de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, ]. P. MANALICH (coord.), Universidad de Chile,
Santiago de Chile, pp. 167-187.

¢ SEELMANN, “La dispersién de la responsabilidad como limite de la pena”, en R.
ROBLES PLANAS (ed.), Limites al derecho penal. Principios operativos en la fundamentacion del
castigo, 2012, p. 220.
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3. La propuesta de Duff -desde una perspectiva comunicativa del cas-
tigo, un proceso que fluye de manera bidireccional entre la comunidad po-
litica y el delincuente- también posee gran interés para nuestras pretensio-
nes cuando propone que la responsabilidad penal en si misma es un proceso,
no un simple hecho factico y juridico. El autor se interroga con proyeccion
(quién puede hacer penalmente responsable a alguien de algo? Habiamos
partido en la primera parte de este trabajo del hecho de que la legitimidad
viene dada por la necesidad de tratar a alguien como ciudadano; esto es, mo-
verse en las premisas del Estado decente que proponiamos. De no ser asi, la
comunidad no estd en condiciones de reprochar nada a nadie®. Duff pro-
pone incorporar la dimension de la justicia restaurativa como medio funda-
mental para reparar la situacién dafiada por un delito. El derecho penal debe
insertarse, por tanto, en el disefio de procedimientos de justicia flexibles, que
permitan equilibrar y recoger de manera mas simétrica la responsabilidad
de las partes confrontadas, a partir de un principio comunicacional entre
personas, comunidad y el Estado. Duff habla de “las precondiciones necesa-
rias para la justificacién de la justicia penal”®, lo que significaria evidenciar
una grave falta de reciprocidad en la prestacion de determinados servicios
estatales, con determinados sectores sociales. A ello habria que adicionar
una posible contexto de injusticia social estructural promovida y coadyuva-
da por el propio Estado®.

Prolongando la idea anterior, Duff propone una concepto relacional de
responsabilidad®. Dicha dimensién relacional implica una conexién estruc-
tural entre responsabilidad y razones para hacer o no hacer. Somos respon-

% A. DUFF, Punishment, Communication, and Community, Oxford University Press,
Oxford, 2001, pp. 195-196; Sobre el castigo. Por una justicia penal que hable el lenguaje de la comuni-
dad, Siglo XXI, Buenos Aires, 2015, p. 144.

% Habla de cuatro tipos de impedimentos que abortarian gravemente esas precondi-
ciones, como son: la capacidad del acusado para conocer y responder a la imputacién; la con-
ducta tipica que se le imputa; la pertinencia de las pruebas que se le imputan; la legitimad de
la autoridad que la obliga a responder por el delito cometido. A. DUFF, Sobre el castigo. Por una
justicia penal que hable el lenguaje de la comunidad, Siglo XXI, Buenos Aires, 2015, p. 76.

67 “Cualquier teoria que haga de la justicia del castigo aplicado a un delincuente un fac-
tor crucial de su justificacion debe enfrentar el siguiente problema: ;es posible castigar justa-
mente a delincuentes cuyos delitos guardan intima relacion con las graves injusticias sociales
que han sufrido?”. Una manera de responder seria que el Derecho deberia reconocer como
defensa especial la alegaciéon de una marcada desventaja social del imputado. Sobre el castigo,
cit., p. 144.

% Ibidem, pp. 97-115.
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sables de lo que tenemos razones para hacer. El sujeto penalmente respon-
sable es aquel que se puede comprometer con los tipos de razones para la
accion que proporciona un Estado a través del Derecho penal®. Un Estado
humillante que desampara a las personas excluidas no proporciona este tipo
de responsabilidad al no generar motivos para la accion y el compromiso
por parte de la persona excluida. En este sentido, sélo somos responsables
por lo que esta dentro de nuestro control; la responsabilidad se desvanece si
el Estado no nos otorga capacidades para ejercitar y conformar ese control
responsable. Por tanto, lo que podriamos pedir a la justicia penal es que fa-
cilite y promocione el regreso a la “ciudadania” plena a quienes han come-
tido delitos; o a quienes se les ha negado y desde esa carencia los cometen.
Un proceso que permita la restauracion de la dignidad desde los derechos,
evitando, por el contrario, tratar como ciudadanos a aquellos que, por sus
delitos, han negado los lazos de ciudadania™.

4. Desde la perspectiva de América Latina, resulta relevante la apor-
taciéon de Gargarella. En relacién a la legitimidad del castigo del excluido
social por parte del Estado considera como eje central de su hipétesis la
necesidad de establecer “deberes morales de reciprocidad”. Nuestro au-
tor considera que en situaciones de “alienacién legal”, esto es, situaciones
de sistemaética violacion de derechos que inevitablemente comprometen el
sistema legal”, el Estado pierde autoridad para seguir ejerciendo su poder
coercitivo en materia penal; ello nos obliga a cuestionar la validez misma de
las normas vigentes que se nos presentan como legitimas”. Exige examinar

% Pillsbury llega afirmar que la responsabilidad moral de una persona depende de la
participacién en la discusién continua sobre el significado de la vida humana, nicho y contex-
to de discusién de la que queda arrancado sin miramientos el sector de las personas en riesgo
de exclusion. S. PILLSBURY, Judging Evil: Rethinking the Law of Murder and Manslaughter, New
York University Press, New York, p. 120; D. HOUSAK, “Does Criminal liability require and
act?, en A. DUFF (comp.), Philosophy and the Criminal Law: Principle and Critique, Cambridge
University Press, Cambridge, 1998, pp. 60-100.

" DUFF, Sobre el castigo, cit., p. 46.

"t R.GARGARELLA, “El derecho y el castigo. De la injusticia penal a la justicia social”,
Derechos y Libertades, nam. 25, 2011, p. 42; “Penal Coercion in Contexts of Social Injustice” en
Criminal Law and Philos, 2011, 5, pp. 21-38; R. GARGARELLA (coord.), El castigo penal en socie-
dades desiguales, Mifo y Davila, Buenos Aires, 2012; De la injusticia penal a la justicia social, Siglo
del Hombre/Universidad de los Andes, Bogotd, 2012.

2 Cf. En este sentido el magnifico articulo de M. BERMAN, “Punishment and
Justification”, Ethics, vol. 118, nam. 2, 2008, pp. 258-290.
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y valorar constantemente el poder coercitivo del Estado, siempre con una
presuncién negativa respecto a la validez del uso de la fuerza penal, en tra-
bada interdependencia con la prolongacion en el tiempo de situaciones de
injusticia estructural promocionadas por el Estado™. En estas condiciones,
el Estado puede castigar al excluido siempre que pueda revertir y dar salida
a las situaciones endémicas de injusticia social en que se encuentra el exclui-
do social, esto es, permitir una integracion de la situacién de exclusion por
medio de derechos. Gargarella se muestra critico, necesariamente, con los
injustificados modos en que se ejerce la violencia estatal en América Latina,
proponiendo, sin embargo, bisquedas alternativas a la resolucion de con-
flictos penales, asumiendo como limite a la racionalidad penal del Estado,
los derechos de las personas excluidas y mas golpeadas por el sistema penal.

5. Es necesario hacer referencia a los autores que ubican la ciudadania
deliberativa como el centro desde el que fundamentar juridica y politicamen-
te la pena, como Klaus Giinther y Manalich, entre otros. Giinther hace una
trasposicion al Derecho penal de la teoria discursiva de Habermas”™. Serian
validas aquellas normas en la que todas las personas afectadas pudiesen par-
ticipar en su construccién y desarrollo a partir de discursos racionales. Es la
participacion ciudadana, a partir del discurso, la que construye la norma; el
discurso permite que la ciudadania se dé a si misma una normativa y queden
vinculados y obligados por ella. Por tanto, podemos hablar de castigo legiti-
mo en la medida que se aplique a ciudadania deliberativa. De ahi se infiere
que si no es posible deliberacién ni participaciéon en la construcciéon de las
normas estas no seran legitimas. Se hace depender la obediencia ciudadana
a la norma y, desde ahi, la legitimidad del castigo, de la existencia de un ré-
gimen y unas condiciones democraticas en el Estado. Sélo un Estado demo-
cratico, que permita la participacion discursiva de sus ciudadanos, que los

7 “En lugar de presumir, como hacemos hoy, que el ejercicio del poder punitivo se justi-

fica en todos los casos, tenemos que cambiar la presuncion y obligar al Estado a que nos justifique
por qué quiere hacer lo que viene haciendo, dado el contexto social que existe, y del que es directo
responsable. (...) la presuncién debe invertirse hasta tanto el Estado no demuestre que esta
haciendo esfuerzos genuinos y visibles para cambiar la situacién que hasta hoy mantiene y
que comporta masivas y graves violaciones de derechos”, R. GARGARELLA, “Injusticia pe-
nal y justicia social” en EI castigo penal en sociedades desiguales, Mino y Dévila, Argentina, 2012,
p.128.

7 K. GUNTHER, “Un concepto normativo de coherencia para una teorfa de la argu-
mentacién juridica”, DOXA, num. 14-15, 1995, pp. 274-302.
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capacita y promociona para la participacion en la construccién del Derecho y
el Estado, puede imponer legitimamente penas a su ciudadania”, con inde-
pendencia de que luego esos ciudadanos decidan o no participar.

La contracara critica a las teorias de la ciudadania deliberativa seria
constatar si la persona excluida forma parte de la ciudadania deliberativa;
o la exclusién es ya una manera de apartamiento de las capacidades y posi-
bilidades que corresponden a este modo de ciudadania. ;No es la exclusion
la que inhabilita potencialmente para deliberar a estas personas? ;No son,
precisamente, las personas excluidas, las que también han quedado fuera de
cualquier mesa de didlogo ciudadano?; ;para quienes la deliberacion civica
es un recurso inalcanzable?

Mas sutil resulta la concepciéon de ciudadania cooperativa de Pawlik.
El ciudadano cooperativo es aquel que tiene la responsabilidad de coope-
rar para poder mantener el estatus de libertad”. El ciudadano coopearati-
vo se mueve desde las posibilidades que oferta la conjuncién de derechos-
deberes. La cooperacion es una responsabilidad para garantizar la libertad,
la paz social en el marco del Estado; la contraprestacion de esa ciudadania
activa y cooperativa es el cincho de seguridad y proteccién que por medio
de derechos el Estado oferta. El ciudadano cooperativo influye y confluye
en los procesos democréticos a partir de la l6gica de derechos-deberes. El
Estado s6lo considerara ciudadanos responsables a aquellos que son objeto
de proteccién y, que, como consecuencia de este blindaje del pacto social, se
comprometen a cooperar. Por tanto, sin proteccion no hay cooperacion. Ello
afecta de manera directa a la médula de nuestra propuesta: ;qué pasa con
la persona excluida, abandonada y desamparada por el Estado, que no ha
sido objeto de proteccién, ni de cuidado por parte de éste? ;Cudl es la res-
ponsabilidad de este tipo de persona respecto al Estado, si sélo le correspon-
den deberes de cooperacion, pero no derechos? ;Le vinculan las normas de
igual manera que a otros ciudadanos cooperativos? ;qué legitimidad tiene el
Estado para imponer una pena a un ciudadano al que no ha protegido con la
seguridad de los derechos y el amparo del Estado?”” Para Pawlik esta claro

5 P. MANALICH, “Pena y ciudadania”, en U. KINDHAUSER y P. MANALICH, Pena
y culpabilidad en el Estado democrdtico de Derecho, BAF, Buenos Aires, 2011, p. 227.

7 M.PAWLIK, Ciudadania y Derecho penal, Atelier, Barcelona, 2016, p. 125.

77 En su reciente visita a Espafa (febrero de 2020), el Relator especial de la ONU sobre
extrema pobreza y derechos humanos, Philip Alston, mantiene como tesis central de su infor-
me que La pobreza es una decision politica; las politicas para salir de la crisis han beneficiado a las
clases mas altas y perjudicado a las personas mas excluidas. Acusa a la clase politica de fallar
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que poner en duda la obligatoriedad de la norma nos aboca a una situacién
de anomia y de caos social; por ello, el excluido de la participacién social si
estd obligado por las normas; su situacion, en todo caso, debera ser tenida
en cuenta a la hora de individualizar las penas, como atenuante. Pero si es el
propio Estado, en el marco de un régimen segregacionista, el que rompe la
l6gica del pacto de derechos-deberes, exigiendo a la ciudadania deberes, sin
proteccién de derechos, la resolucion sobre la legitimidad de las normas y de
las penas es mas compleja.

6. Entre nosotros, Cigtiela Sola ha hecho un esfuerzo muy interesante
por construir una critica sobre la legitimidad del castigo del excluido social™.
Sola propone que la capacidad de castigo de un Estado -el “ius punendi”- es
ilegitimo si esta orientado a regular actuaciones que una persona hace como
consecuencia de su falta de reconocimiento e integracién social”; esto es,
como consecuencia del desamparo al que ha sido abocado por el Estado y su
institucionalidad. Nos moveriamos en el umbral de actuacién de un Estado
que humilla. Las causas de ilegitimidad de la pena por parte de un Estado
humillante dependerén, en su intensidad, de dos variables interdependien-

y no otorgar atencion a las clases mas vulnerables. Un pais, Espafia, en el que los derechos
econdmicos y sociales se toman raramente en serio; donde el 26,1% de la poblacién en Espafia,
y el 29,5% de los nifios, se encontraban en riesgo de pobreza o exclusién social; donde mas
de la mitad de la poblacién tuvo dificultades para llegar a fin de mes y el 5,4% experiment6
privacion material severa; donde sucesivos Gobiernos han decidido intencionadamente bajar
las tasas impositivas y ayudar a las compaiiias, no perseguir la evasion fiscal, manteniendo
niveles de proteccién social muy bajos. Segtin Alston, en Espafia la pobreza y la precariedad
estan integradas en el sistema. Considera que es necesario todo un pacto distributivo, con un
sistema fiscal mas progresivo y con niveles mas altos de impuestos para las clases méas pu-
dientes. Las politicas de vivienda son desastrosas, con un parque de viviendo ptblica minimo
en comparacién con otros paises, con una cifra de desahucios alarmante y un mercado labo-
ral que no funciona nada bien para las personas mas precarias. Ello se complementa con un
sistema de politicas minimas de insercién muy precario. https.//elpais.com/sociedad/2020/02/07/
actualidad/1581076697_951659.html?foclid=IwAR2ycnfQCmPnMKOfgnDL41Caz0v_8loQIPyN3_
Ujt6_ApocPsRXiGJsmLCk (consultado 8 de febrero de 2020).

8 Crimen y castigo del excluido social. Sobre la ilegitimidad politica de la pena, op. cit.;
“Aproximacion a una dogmatica de la exclusion social: de la imputabilidad a la individua-
lizacién”, Revista de Derecho Penal y Criminologica, nam. 17, 2017, pp. 13-46; “Derecho penal y
exclusién social: la legitimidad del castigo del excluido”, Isonomia, nam. 43, 2015, pp. 129-150;
“El ciudadano y el excluido frente al derecho penal”, InDret, 2017, pp. 1-35.

7 Crimen y castigo del excluido social. Sobre la ilegitimidad politica de la pena, cit., pp.
260-270.
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tes y conectadas: i) la gravedad y las formas que adquiere la injusticia pa-
decida por la ciudadania, pudiendo evidenciar la existencia de una intima
conexion, una suerte de causalidad objetiva, entre el delito producido por la
persona excluida y el desamparo negligente y meditado producido por un
Estado humillante, mediante el andlisis de las estructuras de la institucio-
nalidad estatal que producen exclusién; ii) la gravedad de la infraccién del
delincuente y el dafio que produce sobre el bien comtn y el conjunto de la
ciudadanta.

La inexigibilidad hipotética de una pena es debido no a lo que el exclui-
do pueda hacer o dejar de hacer; sino a todo aquello que es debido a su fal-
ta de reconocimiento, al ejercicio de desamparo al que ha sido abocado por
Estado, quien es co-productor de la situacion de exclusion generada.

Para abordar este marco de ilegitimidad de la pena y poder elaborar una
dogmatica de la exclusién que permita transitar hacia escenarios de inimpu-
tabilidad del excluido por falta de legitimidad de un Estado (humillante),
disefia un arco de posibilidades que dan muestra del abandono de la respon-
sabilidad por parte del Estado para con su ciudadania més necesitante®:

i)  La hipocresia del Estado, lo que implica que personas y grupos se
auto-provean para satisfacer sus propias necesidades y derechos,
provision que tendria que haber sido ofertada por y desde el Estado.
Ello se traduce en una suerte de autogestion precaria por parte de la
persona excluida, proyectada a la busqueda de salidas de necesidad
generadas por contextos de exclusion -la autarquia personal como
condicién de posibilidad para no resultar dependiente-. Todo ello
macera el nicho de cultivo propicio para la comision de delitos. No
hay una relacién de causalidad entre la hipocresia del Estado y la
produccion de exclusion; pero su hipocresia es un presupuesto que
facilita e influye en la produccion sistematica de exclusion;

ii) La complicidad del Estado en la generacién de situaciones estruc-
turales de exclusién. Esta constituye un complemento de la anterior
perspectiva, pero desde una dimensién mas holistica, como es la del
sistematico desmontaje del Estado social;

iii) Laselectividad del Estado en la promocién de la ayuda y el castigo -la
doble moral estatal-, reaccionando de manera mucho mas lesiva y re-
presora respecto a los sectores mas fragiles y excluidos, que respecto a
otros sectores con gran capacidad de influencia en el Estado y su insti-

8 Ibidem, pp. 224-225; 266-267.
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tucionalidad®. En estos supuestos se procede a través de una contradic-
cién en la propia praxis politica del Estado que incluye selectivamente
a las personas mas excluidas para castigar méas represivamente®;

iv) La persecucion de personas y sectores —-minorias raciales, sexuales,
étnicas, nacionales, religiosas, defensores de derechos humanos
etc.— a través de actos, politicas y normativas densamente discrimi-
natorias en su manera de enunciacién y aplicacion, siendo la propia
institucionalidad del Estado (Administracion, judicatura) la que co-
adyuva a la producciéon de un delito. El tratamiento represivo, dis-
criminatorio y vejatorio de pueblos indigenas, mujeres racializadas,
minorias negras, personas defensoras de derechos humanos son un
ejemplo de ello. Para ello se hace necesario la construccion de tipos
penales especiales orientados a criminalizar y perseguir estas actua-
ciones, con caracter desproporcionado, sin sujecion a Derecho 8,

Teniendo en cuenta todo lo anterior, Sola establece una distincidon nece-

saria para atenuar o agravar la responsabilidad de la persona excluida, en
funcién de los bienes a los que afecte la conducta (criminal o no) del exclui-
do. Habla de delitos conectados a la idea de dignidad (obligaciones naturales de-
rivados de la dignidad) y los delitos conectados a la idea de ciudadania (deberes
adquiridos)®. Si se puede probar la conexién del bien juridico lesionado con
la nocién de dignidad, serd mas sencillo fundamentar la responsabilidad de
la persona excluida, dada la cualidad y gravedad de los actos cometidos. Se
trata de bienes juridicos nucleares para el bien comdn de una sociedad, sin
los cuales estamos en la antesala de una sociedad humillante. Por el contra-

8 Expresion palmaria de ello es la asimetria con la que se han perseguido ciertos deli-

tos de corrupcion imputables a la clase politica, a la banca, a grandes empresarios, a personas
influyentes cultural y politicamente, por contraposicién a otros sectores.

8 L. WACQUANT, Castigar a los pobres, cit, pp. 15 y ss.; “Deadly Simbiosis: When
Ghetto and Prision Meet and Mesh”, Punishment & Society, nam. 3, vol. 1, 2001, pp. 95-134;
Circeles de la miseria, cit, pp. 88 y ss.

8 Muchas veces se criminaliza de manera drastica y humillante un acto de protesta
o de desobediencia civil, ilegal para las lentes del Estado. En este proceso, sin embargo, el
Estado no se cuestiona que él ha sido —con su praxis- el responsable y co-productor de ciertas
reacciones que tratan de remover la coyuntura de exclusion a la que muchos sectores se han
visto abocados. De nuevo la complicidad del Estado, en cuanto productor de exclusién, es
importante para pensar la ilicitud de las reacciones, el ambito de exigencia de las responsabi-
lidades, la definiciéon dogmatica de los delitos y la canalizacién de las penas.

8 J. CIGUELA SOLA, Crimen y castigo del excluido social, cit., pp. 197-198; también ] M?
SILVA SANCHEZ, Malum passionis. Mitigar el dolor del Derecho penal, Atelier, Barcelona, 2018,
pp. 67-112
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rio, cuanto més conectado esté el delito con la nocién de ciudadania politica
mas dificil serd justificar dicha responsabilidad del excluido, mas facil impu-
tar la misma al Estado y, por tanto, deslegitimar sus politicas de castigo.

Sola establece una distincion interesante, pero polémica, entre bienes
primarios y secundarios cuando se trata de personas en riesgo de exclusion.
Entiende por primarios aquellos que estdn mas vinculados ala vida, integridad
fisica y psiquica. Entiende por secundarios, otros, aquellos que tienen que ver
con resistencia, delitos patrimoniales, en definitiva, bienes de menor impor-
tancia social. Sin embargo, en la comprensién de SOLA hay una consideracién
generacional, dicotomizada y no interdependiente de los derechos y los bienes
juridicos. La doctrina de derechos humanos ha venido estableciendo una suer-
te de interdependencia entre derechos civiles y politicos, sociales y culturales;
no pudiéndose dar diseccion, ni fractura entre ellos, pues asistirfamos a una
dislocacién sistémica de la Dogmatica los derechos. La distincién tan discer-
nidamente analitica que realiza el autor entre bienes primarios y secundarios,
aunque es pedagogica, no es muy plausible para la comprensién del imagina-
rio criminal y para la explicacion de la politica criminal en el supuesto que ve-
nimos abordando: la exclusién social grave. Uno roba pues sus condiciones de
vida son enormemente precarias y esa precariedad se enreda con otras condi-
ciones y factores -multiples, complejos, interseccionales- que llevan a un deli-
rio criminal que se conecta con una praxis selectiva, progresiva, sedimentada y
sistematica de abandono del Estado a su ciudadania excluida. Por tanto, existe
una densa interdependencia entre bienes primarios y secundarios, entre dere-
chos, que no permite una clara diseccién analitica para exonerar de responsa-
bilidad al excluido, o para imputérsela por sus actos criminales. Es necesario
todavia construir una dogmatica de la exclusion mas compleja que dé medida
de la multiplicidad de factores, y de la interseccionalidad de elementos que se
cruzan para generar y producir exclusién con responsabilidad del Estado. El
estudio de una dogmatica de la prevencién criminal, que no vea el delito como
un ejercicio de normalidad, sino como un problema social, expresion tultima
de un sustrato mas profundo en el que la exclusion tiene un protagonismo
fundamental, es algo que esta por realizar.

5.  CONCLUSIONES

1. Hemos intentado reflejar como las condiciones con las que se ha ve-
nido fraguando la Modernidad tardia, en cuanto productora y reproductora
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de procesos de exclusién, produce cambios paradigmaticos para repensar
conceptos tan importantes como los derechos y deberes de la ciudadania, el
control social, la teoria del delito, incluso el concepto mismo de responsabili-
dad estatal. Una sociedad como la descrita, enfocada hacia politicas crimina-
les de control social, pone su énfasis de actuacion en la prevencion y gestion
de los riesgos, abandonando consideraciones de justicia penal y de derechos
necesarias para revitalizar el vinculo comunitario y la confianza ciudadana,
asi como una concepcioén participativa de la ciudadania en la construccion
del Derecho y la pena. Con ello se evita la realizacién de un anélisis profun-
do de las causas estructurales que producen exclusién y, como consecuencia
de ello, més desestructuracion social.

2. Un Derecho penal que no se adapta a las exigencias de un Estado
decente -aquel que no humille y promocione la autarquia y el desarrollo de
los individuos y colectivos a través de derechos- no es una politica estatal
legitima. Un Derecho (penal) no constituido colectivamente -a partir de una
concepcién que ponga en el centro los deberes de los ciudadanos hacia la
comunidad y de ésta hacia la ciudadania a través del Estado- pierde legiti-
midad para poder regular y castigar ciertos delitos procedentes de procesos
de exclusién en los que el Estado ha funcionado como co-productor y repro-
ductor de tales condiciones.

3. Constituye un grave problema moral imponer castigos en contextos
en los que el Estado llama a las personas delincuentes a rendir cuentas cuan-
do, por su deriva humillante, no esta en condiciones de hacerlo. Si no se dan
las precondiciones sociales y politicas necesarias para que el Derecho penal
hable en nombre y representaciéon de una comunidad a la que ha desampara-
do y excluido; cuando el Derecho habla por medio y a través de un lenguaje
que la ciudadania (excluida) no puede comprender ni asumir como propio,
debido al caracter excluyente del mismo y debido a la fractura del vinculo
comunitario que se ha venido produciendo en la construccién del Derecho;
cuando se disefian modelos de justicia penal basados en la imposicién sobre
personas delincuentes en régimen de exclusion de un tratamiento abusivo
respecto a otras personas y otras situaciones anédlogas, desvinculando a es-
tas de la comunidad y sus procesos, fracturando la posibilidad de rehabili-
tacion e inclusion social con derechos, nos asomamos a la falta de legitimidad
del Estado para castigar y reclamar los deberes que incluye el vinculo social de la
ciudadania.
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4. Resulta fundamental una transformacién radical del pensamiento
juridico que permita repensar otras formas de penalidad centradas en una
consideraciéon amplia de los derechos y deberes de la ciudadania en prision.
Para ello es imprescindible pensar los modos y las maneras de introducir
précticas de Justicia Transicional complejas que permitan dar nueva orienta-
cién a dimensiones tan fundamentales como: las condiciones de rehabilita-
cion e inclusion social; la reformulacién de un nuevo imaginario para enten-
der la sancién punitiva; el replanteamiento de la funcién de las prisiones en
cuanto instrumento principal de rehabilitacién, mecanismo imprescindible
para la retribucién social; la reformulacion de la relacién victima-victimario
como condicién de posibilidad para la reconstrucciéon del vinculo comuni-
tario, abandonando una consideracién predominante de la victima como el
gran elemento a considerar a la hora de determinar el castigo; despolitizar y
evitar la presion populista en la determinacién de la pena y en la considera-
cion del proceso rehabilitador de las personas delincuentes, entre otras.
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