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DERECHO PENAL Y EXCLUSION SOCIAL:
LA LEGITIMIDAD DEL CASTIGO DEL
EXCLUIDO

Criminal Law and Social Exclusion: the Legitimacy of Punishing the
Excluded

Javier Cigiiela Sola

Resumen

El problema de la exclusion social —situacion de quienes encuentran cerrado el
acceso a los bienes y servicios que permiten un basico desarrollo de la personali-
dad— constituye un desafio para la legitimidad del sistema social y las normas pe-
nales. Principalmente porque ello supone que en una misma sociedad hay indivi-
duos con estatus de persona —ciudadanos “normales”, incluidos— y otros que, por
estar privados de los derechos asociados al estatus, estan total o parcialmente ex-
cluidos del mismo. De cara a evitar su instrumentalizaciéon penal se propone, en
los delitos mas conectados con la nocioén de ciudadania que con la de dignidad, la
atenuacion o exclusion de la pena por disminucion de la exigibilidad. Si el delito
no se explica s6lo por déficit de motivacion del sujeto, sino también por un déficit
de socializacion imputable al propio sistema social, lo que tiene lugar es una es-
pecie de corresponsabilidad.
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Abstract

The problem of social exclusion —situation of those who are excluded from social
goods and services that lead to a basic development of personality— challenges the
legitimacy of the social and the criminal system. Mainly because it means that in
the same society there are individuals with the status of person —‘ordinary”, in-
cluded citizen— and others who, since they are deprived of the rights to fulfill that
status, are excluded from it. To avoid treating them as an instrument, especially
in offenses connected more to citizenship than to dignity, the article proposes the
attenuation or exclusion of punishment, as there is also a diminution of blame-
worthiness. Since the offence is not only grounded on a deficit of motivation on
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130 JAVIER CIGUELA SOLA

the part of the author, but also in a deficit of socialization attributable to the social
system itself, there is a sort of co-responsibility of the two in the commission of
the offence.

Keywords
exclusion, responsibility, person, dignity, unenforceability

I. Introduccion

| fendomeno de la exclusion social se postula cada vez mas como uno

de los grandes problemas del mundo contemporaneo. Las enormes y
crecientes desigualdades existentes a/ interior de los Estados (que se su-
man a la existente entre los Estados mismos) permiten pensar que el codi-
go exclusion/inclusion va a ser, del mismo modo que lo fue la division de
clases en el siglo XIX, uno de los principales instrumentos para entender
los sistemas sociales del presente (Luhmann, 1995, p. 57). El fenomeno
ha sido ampliamente estudiado en el contexto latinoamericano, a la luz del
problema de las grandes capas de marginalidad y exclusion social, étnica
o racial que existen en gran parte de los paises de la region.! Su importan-
cia estd siendo, no obstante, creciente a lo largo y ancho del mundo, en la
medida en que en latitudes tan distintas como Estados Unidos o Europa la
exclusion social esta aumentando de modo alarmante y comienza a postu-
larse como el principal fracaso del llamado Estado de bienestar.?

La mera existencia de este fendmeno, y mas aun a la escala a la que se
esta produciendo, supone un desafio importante para las sociedades de-
mocraticas, precisamente porque éstas se postulan a si mismas como la
superacion de otras sociedades, paradigmaticamente las esclavistas o se-
gregacionistas, donde la coexistencia de individuos con diferente estatus

! Una panoramica, en relacion a diferentes aspectos de la justicia penal, puede verse en Gargarella (2008,
pp. 90 y ss.), quien sostiene que la inclusion no solo tiene que ver con “buenas intenciones politicas”, sino
que es un requisito ineludible para obtener un derecho imparcial; es decir, un derecho generado desde una
¢lite de “incluidos” que va a ser aplicado al resto sera necesariamente un derecho imparcial, que impide a los
excluidos el reconocimiento del derecho como propio. Para un analisis clasico del panorama latinoamerica-
no, véase Zaffaroni, 1985. Para diversas aportaciones recientes, véase Gargarella, 2012.

2 Desde la perspectiva estadounidense, destaca la obra de Duff, 1986, 2001, y més recientemente la de
Young, 2003. Desde una perspectiva global, sobre la relacion del fenémeno de la exclusion con la llamada
crisis del Estado de bienestar, véase Brandariz, 2007. Desde una vision de filosofia politica, véase Habermas,
1999, para quien la capacidad de inclusion de sociedades complejas y plurales como las contemporaneas va a
constituir casi una condicion de futuro (p. 23).
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DERECHO PENAL Y EXCLUSION SOCIAL.... 131

juridico-politico es constitutiva.> Y lo supone porque una sociedad de sig-
no igualitario pierde su fundamento cuando en su interior existen, al lado
de los individuos con acceso a los derechos, bienes y servicios que cons-
tituyen su estatus como ciudadanos, otros individuos que estan material-
mente excluidos de ellos, convirtiéndose asi en no-ciudadanos.*

De los multiples fendmenos descritos con el término exclusion, aqui
solo se tratara el referido a aquellas personas que han encontrado cerra-
do el acceso a aquellos bienes y servicios que permiten una socializacion
basica —escolarizacion, vida familiar y social, sanidad, acceso al trabajo—,
viendo impedido el libre desarrollo de su personalidad segun el estatus
medio de la sociedad en concreto. Grosso modo, nos referimos a indivi-
duos que, por razones no imputables a si mismos —muy a menudo se debe
al abandono de las propias instituciones estatales—,> se encuentran fuera
del radio de proteccion social, situacion que puede manifestarse de diver-
so modo (analfabetismo, falta de socializacion, enfermedades por falta de
atencion médica). Se trata, en palabras de Jakobs, de aquellos que quedan
fuera del “minimo de inclusidon indispensable para seguir incluyéndose”
(2003, p. 74); o de lo que se ha denominado tradicionalmente como “mar-
ginados” o “parias sociales”.

El derecho penal se ve especialmente afectado por este fendmeno, prin-
cipalmente por el conocido hecho de que la criminalidad —o quiza, mejor
dicho, la criminalizacion— es comparativamente mayor entre las personas
que viven en situaciones de exclusion social que en el resto de la sociedad
(Baratta, 1988, pp. 289-290; Gargarella, 2008, p. 78). En lo que sigue se
realizara una breve exposicion de las implicaciones teoricas (juridicas y
criminoldgicas) de la exclusion social (11); en segundo lugar, se analizaran
tan solo dos de las cuestiones problematicas que dicho fendmeno plantea
al derecho penal —la legitimidad de las normas y del castigo de la persona

3 En sociedades de este tipo la exclusion es percibida, incluso, como algo dado por naturaleza. Asi suce-
dia en el mundo griego con los esclavos: vid. al respecto el conocido pasaje de Aristoteles, Politica, Libro 1,
Caps. IV-VIIL

4 En ese sentido, Arendt, 2004, pp. 380 y ss.: “Nuestra vida politica descansa en la presuncion de que po-
demos producir la igualdad a través de la organizacion, porque el hombre puede actuar en un mundo en co-
mun, cambiarlo y construirlo, junto con sus iguales y solo con sus iguales [...] El mayor peligro de la exis-
tencia de personas obligadas a vivir al margen del mundo corriente es el de que, en medio de la civilizacion,
son devueltas a lo que se les otorgd naturalmente, a su simple diferenciacion. Carecen de esa tremenda igua-
lacion de diferencias que surge del hecho de ser ciudadanos de alguna comunidad”.

3 Quedan fuera del analisis, por ejemplo, los sujetos que se autoexcluyen, como por ejemplo, el terrorista
o el asocial, véase Jakobs, 2003.

¢ Para una radiografia sociologica y criminologica del fendmeno de la exclusion, desde los puntos de vis-
ta sanitario, urbanistico, penal o laboral, véase Young, 2003, pp. 37 y ss.
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132 JAVIER CIGUELA SOLA

excluida— (111); por ultimo, se realizara una propuesta de tratamiento juri-
dico-penal para estos sujetos (IV).

I1. Aspectos criminolégicos y juridicos de la exclusion social
1. Individuo versus persona, inclusion versus exclusion

Las operaciones de inclusion/exclusion tienen como punto de parti-
da un presupuesto conceptual basico, cuyo origen podriamos rastrear en
autores clasicos como Kelsen, que es la distincion entre “individuo” y
“persona”.” Cuando se habla de “individuos” se hace referencia precisa-
mente a la persona natural, al “hombre”; cuando se habla de “personas”,
en cambio, se indica la forma juridica o el estatus social que se atribuye al
individuo en cuestion. En la tension entre estas dos distinciones se halla
precisamente la problematica de la exclusion; es decir, en la pregunta de si
la sociedad puede tratar a los hombres, o a determinados hombres, como
“no-personas, sin que por ello deje de ser hombre, individuo” (Luhmann,
1995, p. 148).

Un aparato conceptual que ignore esta distincién no podra explicar co-
rrectamente el derecho romano clasico o el derecho en la época colonial,
pues en ambos casos existian individuos —en este caso los esclavos— a los
que se trataba como “no-personas” (Jakobs, 1996, p. 28). La pregunta sur-
ge hoy de nuevo, por ejemplo, por la existencia de lugares como Guanta-
namo, en la medida en que los individuos alli retenidos estan sustraidos
de la condicién de persona para el derecho (no han tenido asistencia letra-
da, ni juicio justo ni el resto de derechos procesales) sin que, por ello, se
les pueda dejar de considerar hombres;® y surge también con el conocido
“derecho penal del enemigo”, aquel conjunto de practicas aplicadas a su-

7 Kelsen (1992, p. 178) define a la persona como una “construccion artificial” del derecho, que poco tie-
ne que ver con la realidad natural que se esconde detras, a la que denomina “hombre”. La separacion entre el
concepto de persona y el de hombre esta, no obstante, presente ya en Rousseau (1998, p. 43), quien distinguia
también entre individuo (hombre natural) y ciudadano (hombre social). Lo relevante no es tanto la distincion
conceptual en si misma, sino lo que ella permite tematizar, a saber: que en gran parte de sociedades, como se
ha de ver, la ciudadania o la personalidad juridica no son algo que se adscriba a todos los hombres, sino s6lo
a algunos y en determinadas circunstancias.

8 El hecho ha sido expuesto claramente por Agamben (2004, p. 12), quien, en referencia a la Usa Patriot
Act, aprobada por el Senado de Estados Unidos el 26 de octubre de 2001, afirma lo siguiente: “La novedad de
la ‘orden’ del presidente Bush consiste en eliminar radicalmente cualquier estatuto juridico para determina-
dos individuos, produciendo de esta forma un ser juridico innombrable e inclasificable [...] Ni prisioneros ni
acusados, sino tan solo detainees, son objeto de una pura dominacion de hecho, de una detencion indefinida,
y no solo en un sentido temporal sino en cuanto a su propia naturaleza, pues que queda sustraida por comple-
to de la ley y al control judicial”.
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DERECHO PENAL Y EXCLUSION SOCIAL.... 133

jetos sospechosos de delitos graves (principalmente terroristas) que tienen
como fundamento ideoldgico la exclusion de dichos sujetos de la condi-
cion de ciudadania y su consideracién como “no-personas”, como “indivi-
duos peligrosos” (Jakobs, 2003, p. 14).

Algo anélogo sucede en relacion a los marginados sociales. Si conside-
ramos la condicidon de persona en sociedad como un estatus relacionado
con el acceso a bienes y servicios como el trabajo, el consumo, el conoci-
miento y demads aspectos que permiten el desarrollo de una vida personal
y social, parece que aquellos que carecen de dicho acceso quedan posi-
cionados, como consecuencia, fuera del sistema social, excluidos. Siguen
siendo hombres, seres humanos, pero en relacioén a algunos aspectos so-
ciales basicos no aparecen como “personas”.’ Ello se percibe, por ejem-
plo, en los sujetos en situacion de mendicidad, que o bien aparecen a los
ojos de los demas como invisibles, o bien, cuando intentan interaccionar
con otros, o cobijarse en un edificio, son rechazados precisamente por su
“otredad”, por la incapacidad que tienen los sujetos “normales” de identi-
ficarlos como iguales.

En lo que respecta al analisis criminoldgico critico del sistema penal,
la exclusién se percibe como el nuevo paradigma que habria substituido
al ideal rehabilitador (Garland, 2005, pp. 291-297). Garland, por ejemplo,
advierte un cambio en las estrategias de prevencion del crimen, donde la
exclusion y la vigilancia estarian tomando el lugar que la asistencia social
habia ocupado, al menos teéricamente, en lo que denomina como siste-
ma penal del Estado de bienestar. A partir de este cambio, la prision ya no
aparece “como el ultimo recurso en el continuum del tratamiento” rehabi-
litador, sino como “un mecanismo de exclusion y control”, dirigido mayo-
ritariamente “a clases y grupos raciales que se han vuelto politica y econo-
micamente problematicos”, a la underclass (Garland, 2005, p. 291). Desde
esta perspectiva, se denuncia que no solo estariamos ante una débil res-
puesta contra la exclusion previa al delito (en términos de politica social),
sino que una vez producido el delito la respuesta a la exclusion es mas ex-
clusion, en este caso exclusion por encarcelamiento. Otros autores, como
Young (2003, p. 27), destacan la importancia del acceso al consumo en lo

° En la descripcion que realiza Luhmann (1995, pp. 262-263) estos individuos no tienen ya el estatus de
persona sino de “meros cuerpos”: “Hay algunas cosas que hablan en favor de que en el ambito de la exclu-
sion los seres humanos ya no son considerados como personas sino como cuerpos. [...] Uno siente su propio
cuerpo mas que de ordinario y vive en ¢l mas de lo que acostumbra”. El propio autor —probablemente de un
modo exagerado— pone el ejemplo de las grandes ciudades brasilefas o las favelas, donde, segin Luhmann,
la comunicacion personal y simbolica retrocede ante un modo de interaccion mas perceptivo y corporal, don-
de el recurso a la fuerza fisica, las conductas arriesgadas o las satisfacciones instintivas se liberan e “impiden
el desarrollo de una comunicacion rica en presupuestos”.
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134 JAVIER CIGUELA SOLA

que a las posibilidades de inclusion respecta. El riesgo es especialmente
grave en quienes no tienen acceso, en sociedades desarrolladas, a la adqui-
sicion de productos tecnologicos avanzados. La cuestion es clara en lo re-
lativo a la inclusion en el mercado laboral, en la medida en que hoy dia el
acceso al mismo estd muy mediado por las nuevas tecnologias e internet,
sin las cuales el sujeto se encuentra fuera de los ambitos informativos y
comunicativos donde se oferta trabajo; lo que es especialmente grave si se
tiene en cuenta que el trabajo mismo es la condicion para el acceso al resto
de bienes y servicios (vivienda, consumo, ocio, etcétera).

Como se ha de ver a continuacion, el problema radica en las posibles
contradicciones que derivan de incluir en el sistema penal, como sujetos
del castigo, a sujetos que previa y simultaneamente han sido excluidos del
sistema social en general. Por decirlo graficamente: si el Estado que ha re-
nunciado al guetto cuando se trata de proveer asistencia social puede, en
cambio, intervenir en €l cuando se trata de castigar y encarcelar.

2. ;Reconocer obligaciones a quienes no participan de los derechos?

La relacion entre ciudadano y Estado es necesariamente una relacion
reciproca (Murphy, 1973, p. 240). Al ciudadano se le exige el cumplimien-
to de las obligaciones que permiten no sélo una convivencia social paci-
fica (debe cumplir las reglas de trafico) sino también cierto desarrollo so-
cial (debe aceptar que expropien su casa para hacer una carretera). Aun
hay mas, el ciudadano debe someterse al derecho incluso cuando sabe que
el Estado comete un error, por ello el individuo inocente que es detenido
errdbneamente no tiene derecho a la legitima defensa frente al policia que
le detiene. Ahora bien, estas obligaciones, que pueden llegar a ser muy in-
tensas, necesitan una contrapartida por parte del Estado para lograr cierta
simetria: no sélo en términos de justicia, incluso en términos utilitaristas
es necesario que al ciudadano “le salga a cuenta” vivir en un Estado que le
impone severas obligaciones.

La contrapartida del Estado no es otra que la garantia de los derechos
fundamentales, no s6lo en un sentido formal (titularidad de los mismos y
posibilidad procesal de accionarlos), sino también y especialmente en un
sentido material, esto es: como aseguramiento de las condiciones socioe-
condmicas que permiten dar contenido real a dichos derechos. De nada
sirve tener derecho a la sanidad en abstracto, si el hospital mas cercano
esta a varias horas de distancia; y de nada sirve tener derecho a la educa-
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DERECHO PENAL Y EXCLUSION SOCIAL.... 135

cion en abstracto, si no hay escuelas o las que hay no cumplen los mini-
mos requisitos para el cumplimiento de su funcion. El desarrollo personal
y social del ser humano pasa precisamente por esas actividades (educa-
cion, manutencion, sanidad, proteccion familiar y de la comunidad, posi-
bilidad de elaborar un proyecto de vida) que son objeto de proteccion del
derecho; y si el Estado no posibilita su ejercicio, estara incumpliendo su
parte en esa relacion reciproca que fundamenta la comunidad (Duff, 2001,
pp- 195-196; Murphy, 1973, p. 241).

Siendo asi, si se ha definido a los excluidos sociales como aquellos su-
jetos que han tenido cerrado el acceso a esos bienes y derechos, el proble-
ma salta a la vista: es dificil exigir (legitimamente) el cumplimiento de las
obligaciones juridicas a quienes el sistema social ha obstaculizado el ejer-
cicio de aquellos derechos que deberian tener como correlato. Habria aqui
no solo una dificultad, sino también un riesgo de hipocresia y contradic-
cion, pues al castigar al mendigo, al habitante del gueto o al drogadicto sin
atencion médica ocurriria que todos ellos aparecerian como “ciudadanos”
en el momento de ser castigados, sin que hayan sido considerados “ciuda-
danos” con anterioridad, a la hora de ser asistidos o socializados.!?

Evidentemente, el codigo inclusion/exclusion nunca es una cuestion de
todo o nada, de fuera o dentro, sino que es un fendémeno que opera en los
individuos de las sociedades contemporaneas de un modo extremadamen-
te complejo.!! Algunas explicaciones criminoldgicas del delito pasan por
atender a esa complejidad: por ejemplo, cuando se afirma que “el delito
se produce donde hay inclusion cultural y exclusion econdémica”, por el
hecho de estar determinados individuos objetivamente privados de los
bienes que los medios de masas presentan como normales y accesibles,
generando en ellos mayor frustracion y potencial conflictivo (Young,
2003, p. 133); o quienes, a pesar de sus enfermedades mentales, son ex-
cluidos del sistema sanitario y de la posibilidad de tratamiento psiquico

10 Aqui el excluido podria decir al Estado: “No has venido cuando te necesitaba, y resulta que cuando se
trata de castigarme si que apareces”; o “no has venido para ayudarme a desarrollar la personalidad conforme
a las exigencias sociales, y resulta que cuando delinco por no haberla desarrollado me penalizas por ello”. O
expresado en los términos que utiliza Silva Sanchez (2013, p. 732): “;Y t quién eres para reprocharme lo
que he hecho? Es decir: podran hacerlo otros, pero no precisamente ta”.

! Para empezar, incorpora tanto una medida objetiva —;qué es necesario para el sustento y para tener una
vida digna?—, como una medida social —;qué es necesario para que socialmente no se me estigmatice como
un sujeto diferente, como un excluido?—. Asi, un individuo podra tener el minimo necesario para salir adelan-
te y, sin embargo, carecer de determinados bienes que, desde un punto de vista comparativo y social, son ne-
cesarios para “formar parte” —piénsese, por ejemplo, en la importancia hoy en dia del smartphone, sin el cual
es muy dificil formar parte de determinados ambitos sociales, incluso del mundo laboral. Véase, sobre estas
cuestiones, Nussbaum, 2006, pp. 323 y ss.; Feijoo Sanchez, 2010, p. 57 (nota 78).

ISONOMIA No. 43, octubre 2015, pp. 129-150



136 JAVIER CIGUELA SOLA

pero, en cambio, estan incluidos en el sistema penal como sujetos imputa-
bles (Wacquant, 2004, pp. 21 y ss.).

En cualquier caso, tanto las contradicciones como el modo selectivo de
operar del Estado en relacion a las personas excluidas deben tener conse-
cuencias a la hora de determinar la vigencia de determinadas obligaciones
juridicas para estos sujetos; es decir, hay que cuestionar si el deber de obe-
diencia resiste la situacion de exclusion social del destinatario o si, en de-
terminados casos, se deben articular excepciones.

I11. Derecho penal y exclusion social. El problema de la legitimacién
de las normas y del castigo del excluido social

El fendmeno de la exclusién es mas o menos relevante en funcion de
como la sociedad se entienda a si misma, de la importancia que le dé¢ a
la universalizacion de sus codigos y, en definitiva, al principio de igual-
dad. En sociedades esclavistas, la exclusion es una consecuencia logica
del modo en que esta estructurada la “conciencia social” o el “espiritu de
los tiempos™ (Jakobs, 1996, p. 26), y la exclusién de determinados sujetos
solo confirmaria dicho espiritu. En sociedades democraticas, sin embargo,
la exclusion social deberia interpretarse necesariamente como una renun-
cia o un fracaso, pues lo contrario supondria la aceptacién de un sistema
cuyos cddigos valen y no valen en un mismo cuerpo poblacional (Luh-
mann, 1995, p. 259). En cualquier caso, el problema que las personas ex-
cluidas plantean al derecho penal es siempre un problema de legitimidad:
como afirma Silva Sanchez, “el problema radicaria en la legitimacion que
un Estado excluyente —que lesiona en mayor o menor medida la justicia
distributiva— puede tener para ‘hacer responsables’ a los pobres —que son
victima de tal injusticia distributiva— por hechos penalmente antijuridicos”
(2013, p. 732).

1. El problema de la legitimidad de las normas

El problema de la legitimidad manifiesta siempre dos planos, que es ne-
cesario diferenciar: el plano general, relativo a la legitimidad del sistema o
de las normas juridicas en general; y el plano concreto, relativo a la legiti-
midad de la aplicacion de dichas normas en el caso concreto de un sujeto
obligado. Respecto a la legitimidad del sistema juridico en general opera,
segiin Habermas, el “principio de discurso”: “Validas son aquellas normas
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DERECHO PENAL Y EXCLUSION SOCIAL.... 137

(y so6lo aquellas normas) a las que todos los que puedan verse afectados
por ellas pudiesen prestar su asentimiento como participantes en discursos
racionales” (2005, p. 172)."? Si tomamos este principio como referencia,
parece que respecto a la situacion de las personas excluidas este principio
legitimador no puede operar como fuente del deber de obediencia penal.
El motivo es que dificilmente podemos afirmar que los excluidos hayan
participado o prestado asentimiento a las normas a las que estarian sujetos,
especialmente donde faltan los procesos basicos de socializacion —alfabe-
tizacion, escolarizacion, pertenencia a pequefias comunidades (familia o
analogas)— (Silva Sanchez, 2013, p. 718).

Desarrollando las tesis de Habermas en el derecho penal, Glinther afir-
ma que el castigo es legitimo en la medida en que se aplica a personas
deliberativas, estatus que identifica con la posibilidad de participar en las
interacciones sociales como un igual, con capacidad critica respecto a la
conductas propias y ajenas, y con capacidad de posicionamiento en los
procedimientos democraticos (2005, pp. 245-247). Ahora bien, parece que
tampoco es posible afirmar que los excluidos cumplan estos requisitos, y
la razdn es que éste no se percibe a si mismo, ni es percibido en la comuni-
cacion social, como ciudadano libre e igual en el sentido que el autor exi-
ge: no tiene oportunidad de ejercer capacidad critica alguna, ni esta inclui-
do en los &mbitos donde se informa y se discute sobre las normas que mas
tarde deberian aplicéarsele (Duff, 2001, pp. 195-6; Gargarella, 2008, p. 91).
Como afirma Luhmann, el excluido se define mas bien por una “indiferen-
cia ante el codigo juridico legal/ilegal” (1995, p. 57); indiferencia que, al
menos en los casos que se analizan en el presente articulo, es imputable en
cierta medida al propio Estado.

Es cierto que estas formulaciones acerca de la legitimidad permiten un
juicio genérico y gradual acerca de los sistemas politicos, lo cual nos lle-
va a distinguir, segun el analisis de Young, entre “sociedades incluyentes”
y “sociedades excluyentes” (2003, pp. 9 y ss.). Las primeras hacen refe-
rencia a aquellas comunidades con altas tasas de inclusion, donde la dis-
tribucion de los recursos permite un desarrollo social simétrico entre los
diferentes sectores sociales, y donde se desarrollan politicas asistenciales

12 En sentido parecido, la formulacion de Garzén Valdés (1990, p. 27): “Un sistema politico S* posee le-
gitimidad si y solo si asegura la homogeneidad social basica, y las regla que regulan la satisfaccion de los
intereses secundarios de sus miembros cuentan con la aceptacion factica de sus destinatarios, expresada a
través de un procedimiento democratico pluralista”. En el ambito continental, quien mas ha desarrollado los
postulados de la teoria del discurso en el ambito penal es K. Giinther (2005); en el ambito anglosajon, Duff
(2008) se muestra cercano a estos postulados, si bien los desarrolla desde la teoria de la democracia delibe-
rativa y el republicanismo politico. Véase al respecto Gargarella, 2011, pp. 41-42, quien asume los postula-
dos de Duff.
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destinadas a la integracion de los excluidos (de asistencia a mendigos, in-
migrantes, personas en situacion de pobreza extrema, etc.). Las segundas,
por el contrario, se definen por tratar el problema no de modo asistencial
sino mediante practicas (activas u omisivas) de estigmatizacion, reclusion
o distanciamiento.'® Asi, cuanto mas incluyente es una sociedad mas le-
gitimas tenderan a ser sus normas, y al contrario, cuanto mas excluyente
sea y cuanto menos universalice la aplicacion del derecho menos legitimas
tenderan a ser sus normas.

Es momento, entonces, de analizar el segundo nivel de la legitimidad
juridica —el de la atribucidn de culpabilidad al sujeto que se encuentra de
antemano en una situacion de exclusion—, en relacidon al cual las teorias
del discurso que se acaban de analizar, en mi opinioén, no son suficientes
para resolver el problema juridico que nos ocupa.

2. El problema de la legitimidad del castigo del excluido

El problema de la legitimidad de las normas penales no sélo tiene una
dimensioén relativa a la poblacion en conjunto —en el sentido de que las
normas sean medios adecuados y no discriminatorios para la persecucion
del bien comun—, sino que también se manifiesta cuando la norma se im-
pone en concreto, esto es, cuando de su infraccion deriva una pena para un
individuo concreto (Pawlik, 2012, pp. 81 y ss.).

La relacion entre ambos niveles ha sido ampliamente desarrollada por
Gtinther: segun el autor aleman, “un ordenamiento juridico ilegitimo no

13 A modo de apunte histérico, el tratamiento del excluido ha evolucionado, en palabras de Foucault, des-
de un modelo de “exclusion pura” a un modelo de “exclusion inclusiva”. Segun la conocida distincion del
filésofo francés, se ha pasado del “modelo de la lepra” —exilio, rechazo, privacion, negacion del desviado, el
criminal, el excluido— al “modelo de la peste” —exclusion integradora, registro, control y anélisis minucioso
del sujeto desviado, purificacion y saneamiento— (2001, pp. 49 y ss.; Young, 2003, pp. 95 y ss.). El sistema
social considera, llegados a cierto punto, que ese segmento de poblacion —que ¢l denomina como los «anor-
males»— cumple mejor su funcidén no en la distancia sino en el interior del sistema social: en instituciones
hospitalarias, penitenciarias o psiquiatricas, donde cumplen su particular “cuarentena” como objetos visibles
de experimentacion. Asi lo expresa el propio Foucault: “En nuestra época, todas las instituciones —fabrica,
escuela, hospital psiquiatrico, hospital, prision— no tienen por finalidad excluir, sino, por el contrario, fijar a
los individuos [...] Tienen por objetivo ligar al individuo al proceso de produccion, formacion o correccion
de los productos que habra de garantizar la produccion y a sus ejecutores en funcion de una determinada nor-
ma” (1978, p. 135). En definitiva, la vida de los excluidos no es sometida a un olvido total por parte de las
instituciones; al contrario, es sometida a un férreo control: no sélo en términos sanitarios y de criminalidad,
sino incluso en términos urbanisticos y de espacios publicos. Como afirma Diez Ripollés (2014), los espacios
publicos de las ciudades del mundo desarrollado (las plazas, las urbanizaciones, los centros comerciales, los
centros de las ciudades) estan sufriendo una transformacion que incide precisamente sobre los excluidos, que
de modo creciente encuentran cerrado el acceso a determinados lugares donde su encuentro con los sujetos
incluidos resulta no deseado.
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puede declarar a nadie culpable” (2005, p. 4). Algo parecido ha manifes-
tado Murphy, para quien el castigo en las sociedades contempordneas ha
dejado de ser moralmente justificable, pues en ellas faltan “las precondi-
ciones necesarias para la justificacion de la justicia penal” —el autor se re-
fiere a la falta de reciprocidad con determinados segmentos sociales y a
la situacion de injusticia social estructural— (1973, p. 240). Dicho de otro
modo: un Estado que no permite la participacion de los ciudadanos en los
procesos de decision politica tampoco puede imponerles un castigo, pues
estarian incumpliendo una norma respecto a la cual no habrian podido de-
liberar.

Sin embargo, es dudoso que la legitimidad o la ilegitimidad de la pena
en concreto se deduzca logicamente de la legitimidad o ilegitimidad de-
mocratica del ordenamiento juridico en general.!* En mi opinion, también
en Estados no democraticos es posible (aunque seguramente mas difi-
cil) declarar culpable a un sujeto de modo legitimo, siempre que se hayan
cumplido las condiciones materiales y procesales que garantizan un jui-
cio justo; a sensu contrario, es igualmente posible una imposicion de pena
ilegitima en un ordenamiento democratico a priori legitimo. De lo contra-
rio, habria que admitir que todos los castigos que se han producido histo-
ricamente antes de la (reciente) llegada de la democracia han sido ilegiti-
mos, aunque hubiera quedado demostrado con suficientes garantias que el
acusado era culpable. Ello manifestaria, en mi opinidn, cierto reduccio-
nismo histoérico, pues las precondiciones del castigo varian a lo largo del
tiempo, y la legitimacion democratica, que hoy entendemos como la me-
nos imperfecta, no es la tnica que ha conocido la historia.'

14 Ello esté relacionado con la idea desarrollada por Agamben (2004, p. 61), segtin la cual “en el caso de
la aplicacion de una norma juridica lo que esta en cuestion no es simplemente una subsuncion logica, sino
sobre todo el paso desde una proposicion genérica dotada de una referencialidad meramente virtual a la refe-
rencia concreta a un segmento de realidad”; en ese sentido, el paso de la norma general a la aplicacion con-
creta no es un proceso logico, sino “una actividad practica”, que en el derecho se realiza en el seno del “pro-
ceso judicial”. Respecto a los excluidos, la aplicacion de la norma deviene problematica porque la situacion
en que se encuentran dichos individuos no coincide con lo que Agamben denomina “referencialidad mera-
mente virtual” de la proposicion general; esto es, con la situacion tipica del “ciudadano medio” que se toma
como base para la elaboracion de la norma y la imposicion de obligaciones juridicas. El mundo que sirve de
referente en la creacion de la norma no coincide con el mundo en el que vive el excluido, de modo que la
norma no le puede 1lamar a ¢l del mismo modo que llama a los demas. De ahi que, por ejemplo, Gargarella
(2011, p. 49) proponga —aunque sin referirse a Agamben—, de cara a solucionar casos en los que el delito lo
cometen sujetos en situacion de marginalidad social, que el juez sea algo mas que un “simple aplicador” de
la ley, y que goce de mayores facultades para decidir conforme a principios y circunstancias. Lo que propo-
ne es, en la linea de lo que expresa Agamben, que el proceso sea una verdadera “actividad practica” y no una
mera subsuncion logica de los casos en las normas aplicables.

15 En ese sentido, vale la pena reproducir la critica de Sanchez-Ostiz (2006, p. 7) a K. Giinther: “La mu-
tua implicacion de democracia y culpabilidad conduce a la formulacion de que ‘un ordenamiento ilegitimo
no puede declarar a nadie culpable’. Sin embargo, desde esta afirmacion, cabe preguntarse si en un sistema
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En relacion a los excluidos sociales la imposibilidad de pasar automa-
ticamente de un nivel a otro se percibe con cierta claridad: que una norma
sea legitima en abstracto no es todavia condicion suficiente para que su
aplicacion a un sujeto excluido también lo sea. Segun se ha explicado, en
los excluidos la fundamentacion de la responsabilidad a través de nocio-
nes politicas (participacion en el discurso como persona deliberativa) no
opera: si no se les ha incluido para lo favorable —participacion en la con-
formacion de las normas— no se les puede incluir para lo desfavorable —re-
cibir un reproche de una comunidad que no les ha reconocido como miem-
bros.

Podria argumentarse que el castigo del excluido, aunque pueda ser in-
justo desde el punto de vista del merecimiento, al menos cumple una fina-
lidad preventivo-general: como afirma Luhmann, “las reconocibles conse-
cuencias de una exclusion sirven de motivo para seguir tomando parte. La
otra cara de la forma (la exclusion) es componente indispensable de la for-
ma (inclusion)” (1995, p. 255). En otras palabras, el castigo del excluido
intimida, en la medida en que con ello se hace visible la obligatoriedad in-
condicional del derecho, y con ello se comunica que el derecho debe obe-
decerse, incluso por parte de aquellos que no lo perciben como propio. Sin
embargo, un castigo que se legitime so6lo por el efecto psiquico que tiene
sobre la poblacion supone una instrumentalizacion ilegitima (Kant, 2005,
p. 166); en ese sentido, es necesario justificarlo también y especialmente
de cara al sujeto castigado, quien tiene que poder percibir el cambio dras-
tico que supone la pena como una oportunidad de “toma de conciencia”.

Ahora bien, respecto al excluido nada de ello tiene lugar, precisamen-
te porque no es posible excluir a quien estd de antemano excluido. Para
el marginado social, la prision tendera a ser entendida no como un cam-
bio drastico sino mas bien como un “lugar de paso” en las diferentes eta-
pas y ciclos de la vida marginal, como una extension del guetto. Como han
destacado tanto Wacquant como Garland, respecto a determinados margi-
nados y delincuentes habituales las diferencias entre la vida fuera y den-
tro de las carceles tiende a difuminarse: en primer lugar, porque la car-
cel no supone una desventaja significativa respecto a su vida fuera de ella;

no democratico desaparece la posibilidad de declarar validamente la culpabilidad. Precisamente en sistemas
no democraticos o claramente antidemocraticos la idea de culpabilidad puede seguir siendo un referente para
oponerse y evitar los excesos del poder, para criticar el statu quo. Por lo demas, ;qué decir de los sistemas
que han atribuido responsabilidad antes de la Ilustracion y el Estado de derecho? La ubicacion del origen
del concepto de persona deliberativa en el Estado democratico de Derecho supone prestar un asentimiento a
la evolucion de la Historia, como si el estadio actual fuera el culmen y todo lo anterior quedara invalidado.
Cualquier concepcion de la imputacion y la persona no puede desconocer su antiquisimo origen historico y
un pluralismo cultural que no se ha manifestado so6lo en el siglo XX1”.
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pero, ademas, porque cuando salen lo suelen hacer en condiciones de “li-
bertad vigilada”, en “espacios custodiales y supervisados” donde “carecen
de gran parte de la libertad que uno asocia con una «vida normal»” (Gar-
land, 2005, p. 290).1¢

(Lo anterior quiere decir que el excluido debe considerarse un inimpu-
table para el derecho penal, que puede delinquir impunemente? Si la cul-
pabilidad estuviese exclusivamente conectada a la nocion de ciudadania
politica —como parece desprenderse de la teoria de la democracia delibe-
rativa— la respuesta consecuente seria que si, que el excluido del proceso
democratico de conformacion de las normas no puede estar obligado por
ellas. Sin embargo, esta opinion es muy discutible, pues la condicion de
excluido social no es suficiente para afirmar que el derecho en su conjun-
to no rige para estos sujetos; o lo que es lo mismo, que el espacio donde
operan es una especie de “estado de naturaleza” donde nadie responde por
lo que hace (Silva Sanchez, 2013, p. 719).!7 Habra que salir, por tanto, del
paradigma deliberativo para argumentar qué tratamiento del sujeto exclui-
do ha de ser el mas adecuado.

IV. Propuesta de solucion

Antes de responder a la pregunta concreta anunciada al comienzo, es
necesario advertir que la cuestion de la legitimidad de la pena es mucho
mas compleja de lo que los condicionantes politicos pueden llegar a abar-
car (Pawlik, 2010, p. 85). Es decir, los principios que fundamentan el cas-

16 Por su parte, Wacquant (2001, 95 y ss.) habla de este fendmeno como una “simbiosis mortal entre el
guetto y la carcel”. En relacion con algunos sujetos marginados —paradigmaticamente los “sin techo”— puede
ocurrir incluso que la prision no empeore sino que mejore su situacion: asi se desprende del fenomeno de la
“detencion por clemencia”, que hace referencia a practicas policiales de lugares especialmente frios, donde
se detiene a individuos que cometen pequefios delitos precisamente para ser encarcelados y disponer al me-
nos de las condiciones que tienen aseguradas en la carcel (cama, comida y médico gratuito). Segtn explica
Wacquant, en algunos de estos lugares en invierno el contingente de presos sube del 5 al 10%, s6lo contando
a los mendigos que ingresan en prision (2004, p. 27).

17 La apreciacion de que los excluidos sociales son en algin sentido devueltos a un “estado de naturale-
za”, al “salvajismo”, habia sido desarrollada ya por H. Arendt (2004, pp. 378 y ss.) en relacion con el estatus
de los “desplazados”, “refugiados” y “minorias apatridas” que proliferaron tras la Primera Guerra Mundial.
Al hombre al que han desprovisto de sus derechos, de su estatus como ciudadano y de su “personalidad juri-
dica”, le queda simplemente su “humanidad desnuda”; sin embargo, paraddjicamente “un hombre que no es
nada mas que un hombre” acaba perdiendo “las verdaderas cualidades que hacen posible a otras personas tra-
tarle como a un semejante”, y acaba por aparecer ante la comunidad como el peligro de un retorno al salvajis-
mo, de un regreso civilizatorio. Para un desarrollo mas reciente de estas cuestiones, véase Agamben (1998).
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tigo no pueden deducirse exclusivamente de un fundamento democratico,
como sugiere el axioma de “si participo politicamente, si voto, entonces
puedo ser castigado”. La razon es que, en mi opinion, la legitimacion de la
pena depende en mayor medida de otro tipo de deber, trascendental al de-
recho mismo, que es el deber de respetar al otro como un igual: no (o no
solo) como igual en el sentido de una participacion politica, sino mas bien
en el sentido de igual en dignidad personal (Jakobs, 1996, p. 60). El deber
basico vendria formulado, tal como lo expres6 Hegel, del siguiente modo:
“Sé una persona y respeta a los demas como personas” (2000, p. 95). Pre-
cisamente por ello es posible imponer legitimamente una pena a un inmi-
grante sin derecho al voto, o a sujetos no motivados politicamente, pues a
ambos se les considera como iguales, y ambos son sujetos protegidos por
la propia comunidad politica. Y también por ello puede existir una pena
legitima en un ordenamiento no democratico, pues lo decisivo es si se ha
respetado la dignidad personal del sujeto castigado; en otras palabras, el
castigo del esclavo no es injusto porque el esclavo no haya podido votar
al emperador, sino porque no ha sido considerado como un “igual” en la
comunidad en la que vive, porque se le ha instrumentalizado.

Lo mismo vale para el excluido: lo relevante de cara a legitimar el cas-
tigo no es tanto si el excluido ha podido votar o si ha podido ejercer su
libertad de expresion, sino mas bien si ha recibido por parte del ordena-
miento juridico el trato acorde a su dignidad como persona, si ha sido pro-
tegido por la comunidad segun una especie de igualdad que no se deja
reducir al aspecto politico (Sdnchez-Ostiz, 2008, p. 438; Silva Sanchez,
2013, p. 720). Concretando mas la pregunta, la cuestion es hasta qué pun-
to le es exigible al excluido el cumplimiento de determinados deberes
juridico-penales, teniendo en cuenta, en primer lugar, su relacion con el
Estado que pretende reprocharle su conducta, y, en segundo lugar, las difi-
cultades que pueda tener el propio excluido para reconocer como propios
los deberes que el derecho penal le impone.

1. Una distincion necesaria: los delitos conectados a la idea de dignidad
y los delitos conectados a la idea de ciudadania

Sobre esa base, resulta necesario plantear la cuestion a partir de una

particion que tiene que ver con la naturaleza de los deberes juridico-pe-
nales. El ordenamiento juridico-penal recogeria un cimulo de infraccio-
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nes de naturaleza diversa, de tal modo que podriamos distinguir entre dos
tipos de deberes: por un lado, aquellos deberes conectados a la nocion de
dignidad humana, como el respeto a la integridad fisica y psiquica de los
individuos, respeto a la vida, a la libertad sexual, etc.; y por otro, debe-
res conectados con la nocion de ciudadania, donde podriamos incluir toda
una serie de delitos que tienen que ver con la propiedad, con el orden y la
salud publica o con la seguridad.'®

Pues bien, en mi opinion, cuanto mas conectado esté el bien juridico le-
sionado con la nocion de dignidad mas fécil serd fundamentar la responsa-
bilidad penal de la persona excluida, por haber infringido un deber ético-
juridico basico: asi sucede con los delitos contra la vida, los delitos contra
la integridad fisica y psiquica o los delitos sexuales, donde la situacion
particular del excluido no modifica la reprochabilidad de su conducta. Por
el contrario, cuanto mas conectado esté el delito con la nocion de ciuda-
dania politica mas dificil sera justificar dicha responsabilidad, en tanto
el sistema social ha contribuido a que no interiorice el vinculo juridico-
politico que dichos deberes tienen como fundamento: asi sucede con gran
parte de los delitos de peligro abstracto, de desobediencia y resistencia (no
violenta) a la autoridad, los delitos sin victimas como la posesion de dro-
gas, los delitos de bagatela, las faltas contra el orden publico, e incluso al-
gunos delitos patrimoniales; es decir, delitos donde la condicidon de exclui-
do si que mitiga o excluye la reprochabilidad de la conducta.

Las razones de esta distincion son dos, una interna al sujeto excluido,
y una externa, radicada en la necesidad social de pena. En lo que respec-
ta a la razdn interna, lo cierto es que, a pesar de su posicion marginal en la
comunicacion social, el excluido facilmente se reconoce a si mismo como
“persona”, y en esa misma medida se le puede exigir el deber juridico de
reconocer a los demas como tal, deber cuya infraccion justificaria la pena.
Es decir, por mucho que una persona viva en condiciones de marginalidad,
dicha situacion no supone un impedimento absoluto para la interiorizacion
del deber de respetar la integridad vital de las otras personas, deber al que

18 Por trazar un paralelismo con otras distinciones mas conocidas: los primeros coincidirfan en cierta me-
dida con los delitos que castigarian el mala in se, conductas que son inherentemente antijuridicas y que se
han concebido como delito a lo largo de las diferentes etapas historicas; y los segundos con los delitos que
castigarian el mala prohibita, aquellos que son antijuridicos principalmente por convencion social y cuyo ca-
racter delictivo es mas variable y depende de multiples consideraciones. De algtin modo, también podriamos
caracterizar los primeros como aquellos deberes estrictamente penales, que protegen bienes juridicos nu-
cleares para el mantenimiento de la sociedad (basicamente vida, libertad y seguridad); y los segundos como
aquellos que estan en el limite entre lo administrativo y lo penal, deberes que, si bien debido a las ultimas
evoluciones legislativas estan cada vez mas integrados como delitos, lo que hacen es proteger bienes de una
importancia secundaria respecto a los primeros.
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se accede con un minimo de “disposicion moral”. Dicho deber basico re-
sulta igualmente exigible para el excluido: en la medida en que el sujeto
valore su propia integridad vital, se le exige valorar y reconocer la de los
demas. Por otra parte, el fundamento social o externo radica en que los de-
beres que protegen estos “bienes primarios” forman parte del fundamen-
to mismo de la vida social, de modo que es necesario incluir a todos como
destinatarios, también a los excluidos; con ello se evita, ademas, su reduc-
cion a un “estado de naturaleza”, pues se estda comunicando que también
en el ambito de la exclusion existe el deber de respetar a los demas como
personas, y que uno no puede mejorar su situacion a costa de los demas.

Algo bien distinto sucede con el auto-reconocimiento del excluido
como “ciudadano”, en la medida en que dicho vinculo no se reconoce por
intuicién moral —como sucede con la dignidad personal—, sino por el ejer-
cicio efectivo de los derechos asociados a dicho estatus. Asi, la exclusion
del derecho a una escolarizacion basica, a la asistencia sanitaria o a una in-
teraccion social plena implica casi automaticamente la imposibilidad del
sujeto para reconocerse a si mismo como ciudadano; ello supone, a su vez,
una importante dificultad para interiorizar aquellos deberes que protegen
los “bienes secundarios” de la comunidad, como las condiciones materia-
les y de seguridad minima o los derechos de propiedad. Para estos sujetos
es mucho mads dificil comprender el carécter ilicito de conductas que no
constituyen un mal concreto y de cierta gravedad para un tercero, conduc-
tas que afectan débilmente a la comunidad o que perjudican de un modo
remoto a determinados intereses. Ademas de la dificultad de reconoci-
miento (razén interna), aqui también existe un fundamento social externo:
en primer lugar, en la medida en que se trata de bienes de menor impor-
tancia social, estas conductas no constituyen una afrenta a las condiciones
basicas de la vida social, de modo que no castigarlas no debilita la vigen-
cia del derecho; en segundo lugar, al tratarse de un excluido, la poblaciéon
puede y debe entender que el delito no constituye tanto la expresion de
un desafio al orden social como la consecuencia de su caracter injusto, de
modo que debe comprenderse que no existe en muchos de estos casos una
necesidad social de pena.

En resumen, cuanto mas afecte el delito del excluido a bienes persona-
les basicos mas facil sera legitimar su castigo, y cuanto mas afecte a bie-
nes secundarios de la comunidad, justamente aquellos que se le habian ne-
gado, mas dificil sera legitimar su castigo y, por tanto, mas necesaria la
atenuacion o exclusion de la responsabilidad. Asi, por ejemplo, el mendi-
go que sortea o escala una verja de una casa para cobijarse durante la no-
che no debe ser castigado como reo del delito de allanamiento de morada,
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aun cuando no esté en una situacion de necesidad justificante; si podra ser
castigado, en cambio, cuando una vez haya escalado atente contra las per-
sonas de la casa. De igual modo, el excluido social que comercia con ob-
jetos falsos y de imitacion (bolsos, carteras, etc.) no puede ser castigado
como reo de un delito contra la propiedad intelectual; si lo sera cuando en
su huida de la policia atente contra la integridad fisica de los agentes.

2. Atenuacion o exclusion del castigo del excluido a través de la idea de
“inexigibilidad”

La exclusion o atenuacion del castigo del excluido puede ser canaliza-
da a través de varias figuras de la teoria del delito: por supuesto, si el suje-
to se encontraba en peligro siempre puede acudirse a un “estado de nece-
sidad” justificante o exculpante —como en el caso del mendigo que fuerza
una puerta para cobijarse por la noche—;'° por otra parte, cuando la dificul-
tad de reconocimiento del deber infringido suponga un impedimento psi-
quico importante podra apreciarse un “error de prohibicion”, en la medida
en que sea posible afirmar que el excluido carecia de la posibilidad de co-
nocer determinados elementos del tipo o la prohibiciéon misma de su con-
ducta (Silva Sanchez, 2013, p. 721); cabria, ademas, la opcion de canali-
zar la exclusion a través de un “ejercicio del derecho de gracia” (Gardner,
2011, p. 24).

Sin embargo, en la mayor parte de los casos sera dificil sostener la exis-
tencia de estas circunstancias en los excluidos, o existiran de un modo par-
cial: es cierto que una vida en condiciones de marginalidad suele implicar
un menor cuidado y una menor conciencia de determinadas obligaciones
juridicas, pero no siempre una imposibilidad cognitiva o volitiva de apre-
ciar el significado de la propia conducta. Pues bien, en ese resto de casos
todavia es posible atenuar o excluir la responsabilidad, esta vez no por ra-
zones internas al excluido, sino por una “falta de exigibilidad” que deri-
va de la especial relacion del Estado con el sujeto en cuestion.?” Si bien el

19 Feijoo Sanchez (2010, pp. 57 y ss.) sostiene, aparte de medidas parciales como la suspension de la eje-
cucion o la sustitucion, la posibilidad de una atenuacion por via analdgica en conexion al estado de necesi-
dad, para casos donde la situacioén de grave crisis economica conduce a determinados sujetos a un conflicto
del que el Estado es parcialmente corresponsable; con la excepcion, tal y como aqui se propone, de los su-
puestos en los que se utiliza violencia o intimidacion, como también donde existe una defraudacion por par-
te del sujeto.

20 Silva Sanchez (2013, pp. 722-724), sin llegar a detallar qué figuras dogmaticas han de acoger la exclu-
sion de responsabilidad, distingue claramente entre las razones internas al excluido, que pueden derivar en un
error de prohibicion, y las razones externas, derivadas de la especial relacion entre el Estado excluyente y el
individuo excluido, la cual “podria comportar desde la impunidad en algunos casos, pasando por la atenua-
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concepto de exigibilidad ha adoptado diversas formas y es muy discutido
en la actualidad,?' aqui lo tomo en el sentido en que lo han esgrimido au-
tores como Kdohler (1997, pp. 331-334) o Robles Planas (2011, pp. 117-
127), esto es, como causa de “excusa” o “disculpa” en casos en los que el
Estado no ha sido capaz de regular adecuadamente “situaciones de grave
conflicto para el ciudadano”.?? Es decir, en los que “el Estado se contra-
deciria a si mismo si, por un lado, exige un comportamiento en un sentido
determinado pero, por el otro, no ha ofrecido o es incapaz de ofrecer al su-
jeto alternativas de actuacion —mas o menos institucionalizadas y disponi-
bles— para la evitacion del conflicto” (Robles Planas, 2011, pp. 117-118).

Pues bien, en mi opinidn, ello es lo que sucede precisamente con los ex-
cluidos sociales, en delitos conectados con la idea de ciudadania politica,
en la medida en que si el Estado les castigase estaria incurriendo en grave
contradiccion al obligarles a reconocer un vinculo juridico-politico que la
propia comunidad les habia negado con anterioridad. Razones materiales
para sostener dicha contradiccion no faltan: en primer lugar, tendriamos el
principio de corresponsabilidad, en virtud del cual el Estado es correspon-
sable de aquellos delitos que se co-explican por el abandono institucional
de sus autores; en segundo lugar, tendriamos el argumento de la hipocre-
sia, en virtud del cual el Estado estaria siendo hipdcrita al reprochar el in-
cumplimiento de un obligacion, cuando ¢l mismo tampoco ha cumplido la
suya; por ultimo, habria un argumento de comprension con la situacion del
autor, en el sentido de que la sociedad no puede exigir por igual al sujeto

cion de la responsabilidad en otros, hasta la plena sancion en los restantes (mas graves), si bien acompanada
siempre de una oferta de resocializacion”.

2! En lengua espaiiola, son referencia indispensable los trabajos de Melendo, 2002 y de Aguado Correa,
2004. El concepto de exigibilidad surge con el paso del concepto psicologico al concepto normativo de cul-
pabilidad, de la mano de Freudenthal, 1922. Ello parece logico si se tiene en cuenta que con la “inexigibili-
dad” se trataba de exculpar al sujeto que habia cometido un delito en circunstancias extraordinarias, de gra-
ve conflicto motivacional, pero teniendo alternativas de comportamiento —esto es: siendo culpable desde un
punto de vista psicologico. Se ha tendido a aceptar como exculpacion en delitos imprudentes y omisivos,
pero con mas dificultades en relacion a los delitos dolosos y activos. Se sigue discutiendo no soélo su viabi-
lidad como categoria, en la medida en que generaria mucha inseguridad juridica, sino también su ubicacion
sistematica, esto es: si se trata de un elemento perteneciente a la culpabilidad (en una perspectiva normati-
va) o si se trata de una causa supra-legal de exclusion de la culpabilidad. Véase, sobre ello, Roxin, 1997, §§
22/139-141; Jakobs, 1997, §20/43-44; Kohler, 1997, pp. 331-334. Por otra parte, destaca la presencia de la
“inexigibilidad” como categoria de exclusion de la conducta en el art. 29 del Codigo Penal del Distrito Fede-
ral (México), en virtud del cual se excluye el delito en cuando “en atencion a las circunstancias que concu-
rren en la realizacion de una conducta ilicita, no sea racionalmente exigible al sujeto una conducta diversa
a la que realizo, en virtud de no haberse podido conducir conforme a derecho”.

22 Duff (2004, p. 258) va un poco mas alld y afirma no solo la excusa —en situaciones de “coaccion propia
de las circunstancias, por ejemplo, o la falta de oportunidades para acceder a bienes normalmente disponibles
por medios no criminales”—, sino ademas la justificacion, “si el crimen puede ser visto como una respuesta a,
0 como un intento para, remediar la injusticia”. Sigue a Duff en este punto, Gargarella, 2011, p. 50.
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excluido de la socializacion basica que a quien ha desarrollado su persona-
lidad en condiciones sociales normales.??

En delitos que afectan a la dignidad humana —y, por tanto, ante conduc-
tas gravemente antijuridicas—, estas contradicciones (que siguen existien-
do) no son suficientes para que las prohibiciones penales se vean debili-
tadas respecto al excluido, precisamente porque éste puede reconocer sus
intereses en los intereses de la victima, y porque en el ambito de la exclu-
sion también deben asegurarse los minimos de convivencia. Por el contra-
rio, los deberes penales del excluido si que pueden relativizarse cuando se
trata de delitos que afectan a la idea de ciudadania y a los bienes secunda-
rios de la comunidad, pues la posicion moral del Estado se veria debilitada
si pretendiese solucionar mediante el castigo conflictos sociales a los que
¢l mismo habria contribuido por un abandono o por una distribucién injus-
ta de los recursos. Cuando el Estado llega tarde, lo que se ha de tratar es de
solucionar el error y ofrecer alternativas de vida —esto es: politica social, y
a lo sumo una medida de seguridad encaminada a la resocializacion—, pues
del mismo modo que la pena no puede sumar otro mal el ya existente por
el delito (Hegel, 2000, § 98), tampoco el derecho puede resolver con una
nueva exclusion el problema de quien ya estaba excluido.
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