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Introduccion.

En este trabajo se realizara una revision de diferentes teorias filoséficas que han sido y
son fundamento de las sanciones que la justicia impone en delitos cometidos por
jovenes.

A modo de marco conceptual, se realizard una breve resefia de diferentes teorias que
intentan explicar la delincuencia juvenil, se centrard en relacion a los delitos mas
comunes que son captados por el sistema de justicia, los llamados delitos de “cuello
azul”. Debido a la escasa casuistica en justicia juvenil no se analizaran los delitos de
cuello blanco, lo que es natural por la edad y la distancia con el mundo de la
administracion donde normalmente ocurren.

Se analizaran distintas teorias filos6ficas como base conceptual de la doctrina penal
juvenil.

El funcionamiento del sistema penal obviamente no es el tinico elemento que opera en
la construccion tan compleja que es el delito y el tratamiento de la delincuencia, pero sin
duda tiene un lugar protagdénico en todo el fendbmeno, es por ello que sus decisiones,
basadas en fundamentos filosoficos son vitales. Esto es lo que intentaremos debatir en
este trabajo.

Caracteristicas generales.

La criminalidad juvenil es un tema de enorme complejidad y preocupacion social. La
tematica de la seguridad es una de las preocupaciones mas importantes de la ciudadania.
Por otro lado, los jovenes en conflicto con la ley se encuentran en un grado de
vulnerabilidad maximo de ser ciudadanos de segunda categoria. En general excluidos en
su infancia, siendo los grandes desfavorecidos de la “loteria social”, a través de
conductas infractoras y la respuesta tradicionalmente violenta del estado transitan por
espacios que se van encadenando y cristalizando en una situacion de exclusion social.

Un elemento conocido es el universo poblacional de los que cometen delitos y por ello
ingresan al sistema de justicia, en mas de un 90 % provienen de familias pobres, (Cohen
et aut, 1997) con necesidades basicas insatisfechas, en general habitan en barrios
periféricos de la ciudad, con desempleo o subempleo y abandono del sistema educativo
formal. Estos elementos describen las caracteristicas de la cotidianeidad y dan
elementos pronoésticos, para saber que seguramente vivirdn en la pobreza y a su vez
continuardn este circuito, de no mediar estrategias eficaces que actien para
interrumpirlo.

Entre las causas mas nombradas por la literatura que estan vinculadas con el delito son
el aumento de la pobreza, surgimiento y desarrollo de “barrios marginales”, ausencia de
oportunidades, crecimiento en un ambiente de desintegracion familiar y abandono



temprano o fracaso en estudios, lo que favorece el ocio, solidaridad negativa, y
ultimamente agregado como un plus la difusioén de drogas.

Sistema Legal.

En cuanto al sistema penal juvenil, éste tiene algunas reglas particulares de caracter
procesal basadas en el principio educativo. El aspecto caracteristico del Derecho Penal
Juvenil (DPJ) es lo atinente a las sanciones, con base en los principios de interés
superior del nifio y de proteccion integral, evita la imposicion de una sancién y cuando
ella es inevitable dispone la menor restriccion de derechos posible, tratando de no
imponer una sancion privativa de libertad. Igualmente la ejecucion de la sancidon -y
dentro de esta la privativa de libertad- presenta particularidades en el DPJ, estando
profundamente influida por el principio educativo.

En relacion a las sanciones no privativas de libertad, se caracteriza por la flexibilidad.
El principio educativo, consecuencia de los principios de interés superior y proteccion
integral del nifio, ha influido en esto. El internamiento es la ultima ratio y se debe dar
prioridad a las sanciones socioeducativas y a las drdenes de orientacion y supervision.
Se establece la sancion de internacion solo cuando la pena en el Derecho Penal de
adultos sea mayor de 6 afos y no con caracter obligatorio. -Num. 17.1 de las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores-
(Tiffer, 1999).

En cuanto a la sancidn, estd orientada no so6lo a la eleccion de la clase de pena (en una
gama de sanciones debe escogerse la que menos afecte los derechos individuales) sino
también en cuanto a su duraciéon. En cuanto al sistema juvenil, a nivel doctrinal
(Convencion de Naciones Unidas, y las Reglas Minimas de la Naciones Unidas para la
Administracion de Justicia, prevalece la proporcionalidad o la prohibicion de exceso,
ultima ratio el confinamiento en establecimientos es el ultimo recurso, a ello aluden las
reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de Menores y
las reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de
Libertad. También es un recurso de la justicia de adultos pero es més acentuado en el
derecho penal juvenil (Tiffer, 1999)

En justicia juvenil, se le agrega a los principios propios del derecho penal de adultos, -
los principios de legalidad, de lesividad, de culpabilidad, de proporcionalidad y en
cuanto a la forma, los principios de presuncion de inocencia, de abstencion de declarar,
de inviolabilidad de la defensa y de respeto al debido proceso-, los principios de “interés
superior de nifo” y de “proteccion integral”.

Los teorias de la delincuencia.

Se han formulado diferentes modelos tedricos que han intentado conceptualizar la
delincuencia, estas abordan las causas de la desviacion y la infraccion y los procesos de
control social que traen aparejados. Algunos de ellos se han propuesto como modelos
exclusivos, nosotros entendemos que no sélo es posible, sino que se debe realizar un
esfuerzo integrador y complementario de estas teorias.

Brevemente realizaremos una resefia de alguna de estas teorias, proponiendo
posteriormente una sintesis.



A. La perspectiva clasica o juridica.

La teoria penal ha tenido como objetivo en cuanto al delito el de la prevencion. Esto se
plantea desde un doble propdsito, el de la prevencidon general y de la prevencion
especial. La prevencion general tiene que ver con la presuncion que el castigo de los
culpables de los delitos, mediante una pena, producira una intimidacion colectiva en el
resto de la ciudadania y propiciara que otros miembros de esta no delincan. Por su parte
la prevencion especial se refiere a la creencia que la imposicion de una sancién a los
delincuentes determinara la eliminacion o reduccion futura de sus actos delictivos. La
suposicion es que la razon, (y por lo tanto la conciencia de las consecuencias) es lo que
define que los sujetos delincan o no. (Redondo, 1998)

El derivado practico es el retribucionismo penal, es decir la imposicién de una pena
“justa y equitativa de manera que se restablezca el orden social que con el delito se ha
interrumpido”.

Por ejemplo, en cuanto a la pena clasica del encarcelamiento, el supuesto es que los
sujetos racionales, conocedores de la pena, se abstendran de sus impulsos transgresores
a fin de evitarla.

B. Teorias asociadas a cualidades personales.

a) La perspectiva patolégica o clinica.

Una hipoétesis permanente a lo largo de la historia de la criminologia es que la accion
desviada tiene como causa ciertas disfunciones o anomalias. Posiblemente la mas
conocida ha sido el pensamiento de Lombroso. Posteriormente se realizaron los
esfuerzos genetistas, en procura de atribuir ciertas estructuras cromosoémicas, a
determinadas personalidades.

b) Inteligencia y desviacion.

Desde esta perspectiva se sostiene que un déficit intelectual provocaria una propension a
la conducta delictiva. Se han realizado estudios en carceles intentado vincular el delito
con un déficit en el funcionamiento intelectual. Actualmente se entiende que alin
cuando puedan existir muestras de esos estudios en que personas que han delinquido
puedan presentar un coeficiente intelectual determinado, esto no es un elemento que
estd en el origen de su comportamiento, mas bien estd asociado a ciertos déficit en el
estimulo y las condiciones de las carceles en el momento de realizar el estudio.

¢) Teorias psicoldgicas y del aprendizaje.

Han procurado establecer alguna relacion entre la conducta delictiva y cierta estructura
psicoldgica, marco de aprendizaje o configuracion familiar .

Cada una de ellas establece el acento diferente, algunas mas en lo histérico-individual y
otras en la situacion actual de vida y la capacidad de aprendizaje. Ultimamente ha
habido aportes desde lo cognitivo, estableciendo una relacién entre determinados
procesos y destrezas cognitivas que resultan fundamentales para el desarrollo social.

C. Teorias sociales



a. La teoria de la desorganizacion social de la Escuela de Chicago

Interpretan las conductas penales como el resultado de la fragmentacion y de la
desorganizacion social, o sea es el producto de una organizacion determinada. De esta
manera en ciertas zonas geograficas, periféricas de los servicios y beneficios centrales
de la sociedad, se generan ciertas pautas culturales, de manera que la desviacion y la
delincuencia son procesos habituales.

b. Funcionalismo, tension y subculturas.

En este enfoque se destaca que la criminalidad es un factor positivo e integrador de la
sociedad, un fendmeno natural que a través de la respuesta permite mantener el orden y
afianzar la cohesion social. Debido al cambio rapido en las sociedades modernas de los
valores sociales, en ciertas circunstancias no aparecen referentes claros, cayendo en la
“anomia” o “tension”; resultado de ésta se puede llevar a la desviacion y al suicidio
(Redondo 1998).

c. La teoria de la reaccion social o del etiquetamiento.

Esta teoria ha suplantado a la de la anomia. Es una respuesta a la sociologia que
presentaba a la desviacidn como un hecho factico. Se propone un esquema en el cual la
desviacion es mas el resultado de procesos del control social. Una vez adquirido el
estatus de desviado es muy dificil cambiarlo por dos razones, una por la dificultad de la
comunidad por aceptar nuevamente el desviado y la otra porque la experiencia de ser
considerado desviado y la publicidad que eso comporta, culminan con un proceso en el
cual el propio sujeto se autopercibe como desviado, generando una autoimagen y
comportamientos en este sentido.

d. Las teorias criticas.

La teoria del etiquetamiento y las teorias criticas caminan de la mano. Dentro de esta
perspectiva, se destaca la de la lucha de clases, de la confrontacion entre grupos con
intereses y poderes opuestos. El supuesto es que un grupo tiene el control sobre los
resortes econdmicos y mayor influencia para la creacion y aplicacion de las leyes. En el
otro extremo se encuentran los grupos carentes de estos resortes y sujetos de presiones
sociales y de definiciones de desviacion y por lo tanto de intervencion de los aparatos de
control. (Redondo,1998)

En esta perspectiva se suele criticar la vision del delito como una caracteristica de los
pobres, guiados por esta idea, las estrategias de control tipicamente reproducen la
delincuencia contra la cual se proponen luchar.

Esta tradicion ve en los delitos un indicio de la injusticia social, por lo tanto la mejor
politica anticrimen es a través de los cambios estructurales, alterando las inequidades
sociales,

d.1) Teoria de John Braithwaite

Esta teoria considera que la llave para el control del crimen es cultural y esta referida a
los compromisos que se generan entre los ciudadanos.

La idea es que el delito es mejor controlado cuando los miembros de la comunidad son
los primeros contenedores, interaccionando con los ofensores, en un proceso que tiende
a la responsabilizacion de los actos y a la apropiacion de los mismos.

La critica a la criminologia que tiene como base el castigo formal es que éste es una
ineficaz arma de control social, que conlleva a la degradacion y la estigmatizacion. Una



vez que una persona es estigmatizada con la etiqueta de desviado y recaen sobre ¢l
profecias de personalidad delictiva , responde como un desviado. Experimenta la
marginalidad, es atraida a la subcultura, la cual provee un soporte social para la
desviacion , internaliza la identidad desviada , experimenta un sentido de injusticia del
cual es victima por los agentes de control social , la desviacion se transforma asi en un
modo de vida.

Por el contrario, las sociedades con bajo indice delictivo, son aquellas donde la
comunidad tiende a resolver por si misma un nimero importante de conflictos,
potenciando los compromisos interciudadanos de necesaria y reciproca confianza. Esta
participacion de la comunidad, torna mas interdependiente y mdas profundas las
relaciones comunitarias y por lo tanto mas fuertes son los compromisos entre la
poblacion.

Caminos privilegiados para este ejercicio estan basados en la justicia restitutiva, donde a
través del compromiso de reparacion del dafio producido por el ofensor se llega a la
resolucion del conflicto, con beneficio a todas las partes, potenciando la pacificacion
social.

Sintesis

A partir de estas teorias podemos conceptuar al delito, (fundamentalmente el de cuello
azul), como un hecho social, pluricausal y por lo tanto las estrategias para abordarlo,
con la expectativa de disminuirlo y que cause el menor dafio posible y la mayor
integracion social, deberian tomar en cuenta estas diferentes causas (sociales, familiares,
individuales, sistema legal).

Politicas efectivas tendrian que ver con la equidad en el acceso a bienes y servicios, la
propia urbanizacion de la ciudad, vincular al sistema educativo, apoyo a familias,
control de las armas participacion activa de los jovenes en el desarrollo de su
comunidad, con la instrumentacion de habilidades que favorezcan su insercion, etc .

El Sistema Juridico Penal. Las Penas.

El Derecho Penal tiene un fin tutelar, es decir, la proteccion del bien juridico a través de
la represion de las conductas tipificadas como delitos. De acuerdo al principio de
oportunidad hay una sancidn especifica para cada delito. Una sancion errénea ademas
de arbitraria pueden lograr efectos contrarios a los deseados.

Realizaremos una resefia de las sanciones mas habituales dentro de la doctrina penal en
los ultimos siglos.

Las penas han evolucionado a los largo de la historia, desde la venganza privada hasta el
control publico, esto marca el control por parte del Estado la reaccién contra quien
infringe las reglas de la convivencia, como una especie de encauzamiento de la
venganza social en sustitucion de la venganza privada. A su vez los castigos han tenido
una evolucion en humanizacion, pasando de penas corporales y tratos degradantes a una
concepcion del castigo que no pretende el sufrimiento en si , sino la “recuperacion del
infractor”.



En el siglo XVIII aparece una nueva forma de penalidad, la reclusion, inexistente como
pena hasta ese momento (Faucoult, 1992).

La pena de prision nacié con un fin retribucionista, de esta manera el castigo aparece
como encauzamiento de la venganza social y pasa a tener un fin preventivo, con las
finalidades sefialadas anteriormente.

Después de un periodo de apogeo (siglo XVIII y XIX) la idea de que esta pena era la
panacea del sistema punitivo fue perdiendo fuerza. A fines del siglo XIX empiezan las
criticas : abusiva utilizacién de las mismas, fracaso del fin resocializador, y aun de
efecto paradojal incentivando el delito, violacién de Derechos Humanos, etc.

.. , 1 . .
En esta crisis de la pena de cércel * se desarrollaron diferentes alternativas :

A. Carceles alternativas: Centros de insercion social, unidades de jovenes, de madres,
etc.

B. Alternativas a la carcel : Sanciones no privativas de libertad, trabajo comunitario,
Libertad Asistida, Probation.

C. Desjudicializacion tendiente a resolver el conflicto por otras vias, fundamentalmente
la mediacion victima-ofensor.

Este proceso tiene elementos que favorecen a las diferentes partes, al adolescente por
cuanto por este medio se eliminan las posibilidades de estigmatizacion e
institucionalizaciébn que significa siempre someterse a un proceso penal. A la
comunidad, ya que por medio de ella se promueve la participaciéon de los sectores
sociales que realmente pueden hacer efectiva la idea de la resocializacion y de la
reeducacion de los adolescentes, asi como los fines de la prevencion especial. A la
victima, ya que de una manera mas real se puede lograr una forma de reparacion de los
dafios, también la reduccion de costos de la administracion de la justicia (mejora de
calidad).

Las teorias filosoficas y la justicia

1. UTILITARISMO

Un elemento que destacamos en primera instancia es el caracter teleologico. En este
sentido se define lo bueno independientemente de lo correcto y se define lo correcto
como lo que maximiza lo bueno.

Se define lo bueno como la felicidad, independientemente de cualquier explicacion de
lo que es moralmente correcto y define lo correcto como lo que maximiza lo bueno .

1 Dentro de los principales criticos se encuentran los abolicionistas que sostienen
gue la prisién es un “secuestro institucional”, donde la mejora no pasa por
reformas, sino por su abolicion.

La posicion reformista pretende buscar nuevas formas de cumplimiento mas
humanas y mas modernas potenciando la presencia de los sustitutivos penales.



Un elemento propio del utilitarismo es el consecuencialismo, es decir el acto de justicia
tiene validez de acuerdo a sus consecuencias, una accidn es correcta en la medida que
sus resultados sean buenos, a diferencia de las otras teorias que veremos que tienen
alguna idea de tratamiento equitativo. En esta teoria se persigue lo bueno, y algo es
bueno si mejora la vida de alguien, el mejor acto moral es aquel que logre el maximo
desarrollo del bienestar. Lo importante no es el pasado, sino las consecuencias futuras
de cada acto.

“Utilidad” es definida como placer, satisfaccion, felicidad, o como la realizacion de las
preferencias, en tanto surgen de las elecciones individuales.

La alianza entre consecuencialsmo y welfarism es que el mejor sistema de justicia
criminal, es el que da maxima felicidad. El mejor es identificado en que promueve el
bien general.

Creemos que este principio, determina buena parte de la argumentacion que desde esta
teoria se puede dar de las sanciones penales.

El legislador utilitarista no consideraria ninguna sancién per se en un nivel superior a
otra. Ni la mas severa como la pena de muerte, donde se vulnera el bien mas importante
que es la vida o la que implica menor restriccion de derechos, como una sancién no
privativa de libertad. Tampoco existe a priori una correlacion entre un determinado
delito y una sancion.

El proposito es que las sanciones deben ser jerarquizadas en relacion a los efectos que
se desean alcanzar, que son aquellos que dan mayor bienestar para la mayoria. Desde
diferentes visiones de la doctrina penal, podriamos béasicamente definir que los
objetivos serian la prevencion general e individual o la disminucién del dafio o insercion
social del infractor. Para ello no habria una correlacion entre delito y sancion, mas alla
del que la investigacion empirica demostrara como mas efectivo.

Aun de la pena de muerte se podria argumentar su “efectividad” si con ella por ejemplo
disminuyeran los delitos, es decir los actores ante el conocimiento de la pena refrenaran
una conducta punible. Pero también y buena parte de la argumentacion que existe en
contra de esta pena esta basada en el calculo utilitarista, (sin entrar en una
fundamentacion moral), fundamentalmente que no logra los fines que supuestamente
intenta alcanzar, es decir disminucion de delitos o de ciertos delitos.

En nuestro pais el proyecto de ley de “gatillo facil”, ofreci6 fuertes objeciones del
propio cuerpo policial por una argumentacion en este sentido, que ello desencadenaria
en los agresores — o bien sospechosos — la necesidad de rapidamente disparar y por lo
tanto generar una escalada simétrica y por lo tanto mayor violencia y riesgo.

El utilitarismo, intenta promover el bienestar en forma general e imparcial, para la
mayor parte de la sociedad, aun si ello implica el “sacrificio” de otros. Las acciones
moralmente correctas desarrollaran al méximo la utilidad.

De esta manera desde la critica a esta teoria, se podria cuestionar lo arbitrario que podria
llegar a ser un “gobernante utilitarista” , por ejemplo imaginemos una situacion de crisis
social debido a un nimero de crimenes que generan una gran alarma, que podria generar
comportamientos contrarios para el desarrollo normal, afectando esferas de importancia
para toda la comunidad. Eventualmente se podria desde esta Optica buscar y condenar
un “candidato” si ello trajera una “deseable tranquilidad social”. Desde esta logica
podriamos afiadir que este mecanismo no deberia ser usado permanentemente, pues no



generaria la confianza necesaria y los ciudadanos podrian o bien desconfiar o incluso se
despertaria un malestar y ansiedad por temor a quién seria el futuro “candidato”,
generaria un efecto de incertidumbre indeseable.

El utilitarismo no proporciona un criterio unico y simple o un método cientifico para
determinar qué es lo correcto y qué lo incorrecto, un ejemplo radical desde esta
propuesta seria el secuestro que la Policia de Rio de Janeiro realizé de la familia de un
secuestrador, como forma de presionar para que libere a su victima (como finalmente
ocurrid),(Revista 3, 1998).

El razonamiento utilitarista no concede importancia a los derechos adquiridos en el
pasado, ya que solo presta atencion a las consecuencias futuras. El valor moral de un
acto reside tan so6lo en sus propiedades causales para provocar estados de cosas
deseables.

En relacion a las penas no privativas de libertad, para verificar sus consecuencias se
podria evaluar sus costos en relacion a la cércel, el grado de insercidon que las personas
han tenido posteriormente después de haber atravesado una u otro dispositivo, la
reincidencia o cualquier otro factor que se suponga genere bienestar. También
consideramos que son en esta logica buena parte de las criticas que se han establecido
acerca de las prisiones, como “escuelas delictivas”, caras, generadoras de un circuito de
perversion, improductivas, etc.

Utilitarismo y teorias criminologicas

En relacion con las teorias que intentan explicar el surgimiento de los actos delictivos —
como vimos anteriormente- no encontramos un vinculo a priori particular en ninguna
de ellas. Dependiendo de sus consecuencias en la aplicacion practica la conveniencia de
cada una. Por ejemplo si a partir de una lectura de las teorias sociales, se asignan
recursos por una politica social, ésta sera evaluada de acuerdo a sus consecuencias con
el criterio de “mayor utilidad”.

La tradicion utilitarista ha influenciado a la criminologia, generando diferentes
estrategias para controlar el delito, apostando a la participacion de la comunidad, o bien
a través de la intervencion de profesionales técnicos, psicologos, psiquiatras, aplicando
técnicas habilitadoras.

Libertarismo

A diferencia del utilitarismo, el libertarismo es deontoldgico, define lo bueno
independientemente de lo correcto y no define lo correcto como lo que maximiza lo
bueno.

El libertarismo reacciona frente al utilitarismo por considerar que sus acciones pueden
peligrar y amenazar restringir el derecho y la libertad. Por lo que su propuesta es el trato
libre e igualitario, no importa si con ello se sacrifica eficacia y logros, que ademas se
considera que pueden ser de plazos mas breves.



Para respetar al agente moral como fin en si mismo se necesitan barreras para lo que
puedan querer hacer otros o el estado. Se descree totalmente de lo que los otros puedan
hacer aun si la intervencion es por “buenas intenciones”.

Solo se pueden poner obligaciones para impedir que se viole la autonomia , de ahi la
justificacion de mecanismos estatales que permitan configurar condiciones minimas
para posibilitar estos seguros.

La coerciodn del estado puede ser usada para prevenir o castigar el dafio fisico, el robo, el
fraude, y para dar fuerza a los contratos.

En el libertarismo, el derecho de propiedad privada es fundamental y determina tanto el
rol legitimo del Estado como los principios basicos de la conducta individual. Se
sostiene que los individuos tienen un derecho de propiedad de sus personas y sobre
todas las posesiones que llegan a tener a través de sus acciones.

La propuesta para el control y prevencion del delito que se desprende es la teoria
juridica clésica, con la construccion del retribucionismo, como veiamos anteriormente
(pag. 3)

El retribucionismo es una teoria deontologica, basada en el principio, que las penas dan
a los ofensores el “merecido castigo”, segun Nozick reconecta al ofensor con el correcto
valor que su ofensa lo ha desconectado.

El supuesto es que ciertos actos merecen ser castigados apropiadamente, se establece
una métrica que debe ser bien definida en base a la gravedad de los delitos,
estableciéndose segun las circunstancias un méaximo y minimo por cada delito. El
castigo es en proporcion a su “merecimiento” , en proporcion a lo dafioso de sus actos,
con grados muy limitados de discrecionalidad.

El Libertarismo y las sanciones penales

Con respecto a las penas no privativas de libertad o alternativas a la prisién, no hay una
busqueda o un interés en alcanzar las penas Optimas, en el sentido de rehabilitacion o
con algliin otro contenido, sino la “pena justa”. Establecido el ranking de acuerdo al
dafio y el grado de culpabilidad de los ofensores se dictan los actos de justicia. Por lo
que no interesa si existe o no evidencia que una pena de carcel tenga mayor utilidad que
una pena fuera de ella.

A diferencia de la alianza trazada entre utilitarismo y la criminologia, el retribucionismo
reacciona contra estos supuestos, criticando a los utilitaristas y prevencionistas de negar
el derecho y dignidad de los que cometen un delito no considerandolos capaces de
asumir su conducta para romper la ley. Se afirma que desde practicas basadas en las
teorias sociales e individuales (vistas anteriormente) manipulan a los ofensores, no los
responsabilizan de sus acciones y los tratan como enfermos, (intentando la
“rehabilitacion”), no entendiendo el acto delictivo ni su légica, en la medida que es
realizado por un sujeto racional.

La prevencion del delito a través de politicas sociales es fuertemente resistida. Por un
lado por la propia financiacion de las mismas”. Por otro lado se desconfia de propuestas

?Nozick entiende que los intentos de forzar a alguien a contribuir con cualquier
parte de sus posesiones legitimas para el bienestar de otros es una violacion de los
derechos de propiedad de la persona, ya sea que la contribucién sea exigida por
particulares o por el Estado, es una teoria antirredistributiva, sélo se debiera



con base en la intervencion de la comunidad informal resolviendo problemas criminales,
fuera del sistema de justicia. Los mecanismos de desjudicializacion, tales como la
mediacion victima-ofensor, el trabajo comunitario no tienen lugar en este proyecto.

Se concibe a la comunidad informal como un ente voluble, capaz de tener un ejercicio
excesivamente opresor o clemente, el concepto es que la justicia comunitaria es
impredecible, inconsistente e injusta. (Braithwaite, 1999).

El ideal es el de la justicia profesionalizada que tiene la medida del pronunciamiento
sistemdtico, no mas, no menos que el merecido al ofensor.

En relacion a las penas, como hemos visto por la desconfianza en los actores que
intervienen en las alternativas a las de prision y en general con la criminologia
positivista, se desprende que se considera como mas apta a la tradicional de privacion
de libertad en centros especificos. Estableciéndose una correlacion entre el tiempo de
detencion y el delito.

Teoria de Justicia de John Rawls

La teoria de justicia de Rawls también es una teoria deontoldgica , basada en ciertos
principios, el primero es el de mayor igual libertad, el segundo igualdad de oportunidad
y acceso a recursos y el tercero el principio de diferencia. Las instituciones sociales y
econdmicas deben ordenarse para beneficiar al maximo la peor posicion. (Pareja, 2000).

Rawls construye la eleccion de los principios de justicia como un contrato social ideal.
Esta idea supone que los principios de justicia son el objeto de una eleccion racional
colectiva, los principios acordados pueden ser aplicados coactivamente, surgen de un
acuerdo voluntario que integre a todos los miembros de la sociedad, incluyendo a los
que se encuentran en peor situacion.

Se establece una métrica entre los bienes sociales, donde unos son mas importantes que
otros y por lo tanto no pueden ser sacrificados a favor de una mejora de esos otros
bienes. La igualdad de libertades tiene prioridad sobre la igualdad de oportunidades, que
a su vez tiene prioridad sobre la igualdad de recursos.

La teoria de Justicia de Rawls y las sanciones penales

Estos conceptos han sido fundamento en el debate criminologico para restringir
determinadas penas, fundamentalmente la de prision. En la medida que un delito que no
atente el bien superior, el de la libertad, no debiera ser castigado, (atn con la finalidad
de la prevencion), con la pérdida de libertad, pues atentando contra la propiedad, no
sacrifica el bien supremo de nadie.

Esta argumentacion potencia el principio de proporcionalidad, (pag. 3) entre la pena y el
hecho delictivo, reforzando la salvaguarda de ciertos principios para todos, aun de los
que “menos se lo merecen”.

Fundamentos de sanciones no privativas de libertad para ciertos delitos y aun de las
alternativas a la prision han tenido su sustento en teorias de principios. La libertad

intervenir en post de una rectificacién de violaciones pasadas en la adquisicién y
transferencia, lo que es absolutamente impreciso e incuantificable.
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como derecho fundamental y para educar a ciudadanos que puedan establecer
compromisos con otros.

Desde aqui se establece una critica al utilitarismo por su falta de respeto por los
individuos, en el sentido que arbitrariamente, con la meta del beneficio general se
pueden “sacrificar” bienes individuales. En el utilitarismo clésico , una persona no es
considerada como valiosa y digna de proteccion por derecho propio. En lugar de ello, es
solo una gota en el océano de la utilidad social general. Se proponen criterios éticos
reconocibles que definan los valores que es correcto dar a la pluralidad de principios.
Las personas importan de un modo igual, por lo tanto tendria que otorgarse igual peso a
los intereses de cada persona.

En relacion a la prevencion del delito en base a politicas sociales, esta teoria es proclive,
por ocuparse de la promocién directa del bienestar igualitario, minimo o total. Para
Rowls, uno de los Derechos mas importantes es el de tener una cierta porcion de los
recursos, a diferencia de Nozick, que son los derechos sobre uno mismo. Los programas
redistributivos, en efecto, restringen en un cierto grado la autodeterminacion de los que
estan mejor. No obstante, también otorgan control real sobre sus vidas a personas que
antes carecian de esa capacidad. Desde esta perspectiva el libertarismo permite
desigualdades inmerecidas en tal distribucion, su preocupacion por la autodeterminacion
no se extiende a una preocupaciéon por asegurar una distribucion equitativa de las
condiciones necesarias para tal autodeterminacion.

Para alcanzar este propdsito se necesitan ciertos recursos o bienes primarios. Los bienes
primarios deberian distribuirse segiin el principio de diferencia, deben asignarse de
manera de maximizar la cantidad de bienes primarios de los que tienen la menor
cantidad de aquellos.

Es clara la correlacion entre un grupo importante de delitos que son procesados por los
Juzgados de Menores y Penales, (los de “cuello azul”), con la posicion social como nos
remitiamos en las teorias sociales. De esta manera para que la igualdad funcione se debe
respaldar fuertemente para que todos tengan recursos educativos.

Teoria de consecuencialismo republicano

Braithwaite y Petit (Braithwaite y Petit, 1999) proponen una teoria de justicia criminal
de “consecuencialismo republicano”, esgrimiendo argumentos consecuencialistas y de
principios éticos.

Consecuencialista, pues debe ser evaluada por las consecuencias del sistema de justicia
criminal que promueve y no por las demandas que satisface.

En cuanto a los principios estdn basados en el respeto de ciertos derechos republicanos.
El objetivo es el de maximizar el dominio, esto es libertad en el mundo social,
construida en el disfrute de ciertos derechos y capacidades. Se vincula a la concepcion
republicana de ciudadano, en el sentido de promover el dominio en distintas esferas, no
solo en las victimas de crimen, sino entre todos los ciudadanos, testigos, defensores,
ofensores. (Braithwaite y Petit, 1999).

11



Para promover el dominio, se debe minimizar el dafio asociado con el crimen, con el
delito el ofensor traspasa en la victima su persona, competencia o propiedad, haciendo
esto invade el dominio de la persona, destruyendo o restringiendo su libertad. Pero
también debe ser protegido contra la invasion del sistema de justicia criminal que tiende
a constrefiir la libertad civil del ciudadano.

La propuesta es priorizar la minimizacién de la invasion del dominio sobre la de
minimizar el dafo, pues un sistema represivo autoritario, puede minimizar el dafio y
dejar un sentimiento de vulnerabilidad similar al que se siente en el delito, invadiendo el
dominio en los ciudadanos. Se sostiene que la criminalizacion no es la unica manera de
limitar conductas, si es la mds tosca e invasiva de los medios disponibles por el Estado.

La promocion del dominio requiere por parte del Estado la defensa de los derechos
suscribiendo al principio de parsimonia (autorregulacién) en la formulacion de lo
punitivo y en las intervenciones en general del sistema criminal. Siguiendo este
principio y enmarcado en el consecuencialismo, se evaluan los costos en relacion al
dafio que se establece al dominio de alguien en cada acto criminalizado, investigacion,
arresto, etc, y los beneficios que se puedan tener y que justifiquen la intervencion.

Se establecen varias criticas a practicas sustentadas desde otras teorias de justicia. Se
considera que la criminologia influenciada por el utilitarismo y sus herederos
(incrementalismo y prevencionismo) ha incrementado su inversion en aislamiento y
rehabilitacion, y no ha habido o ha sido pequena la diferencia en la ratio de crimen.

Por otro lado el retribucionismo con su tesis “que se hace lo justo porque se da lo que se
ha merecido”, tampoco ha resuelto las complejidades propias del delito.

En primer lugar se sostiene que no hay una correlacidon entre crimen y castigo (puede
incluso aumentar con penas mas severas), aun con respecto a la pena de muerte, en los
paises en que se aplica no hay reduccion de delitos

Se considera al retribucionismo como una practica incapaz de resolver Ilas
complejidades de la sociedad moderna, en particular el delito de cuello blanco. La
respuesta desde este modelo a este tipo de delito, en relacion a la que se tiene frente a
los delitos de cuello azul tiende a aumentar las desigualdades. En general los sistemas
de justicia son muy ineficaces para resolverlos, por lo costoso y dificil de la
investigacion, por lo sofisticado del delito y las trabas que generan, influencia politica,
presiones, corrupcion, etc.

Estas presiones burocraticas generan una negativa correlacion entre merecimientos y
castigos, por lo que hay muchos mas criminales de cuello blanco mereciendo castigo
que los de cuello azul, mucho mas vulnerables a caer en el sistema. Cuando en realidad
los costos econdmicos son incomparablemente mas altos, y ademads tiene la
caracteristica de erosionar los vinculos entre los ciudadanos y las instituciones, lo que es
vital para el funcionamiento del sistema.

Siguiendo este analisis la nocidon de “justo merecimiento” es muy débil, siendo los mas
desafortunados castigados mdas severamente que los mas aventajados (o
exclusivamente).

En este aspecto es de relevancia el pensamiento de Rawls, en cuanto a igualdad de
oportunidades y el principio de diferencia, el trato diferenciado debe beneficiar a los
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mas desfavorecidos. El principio de parsimonia, que tiende a evitar el castigo en los
delitos de bagatela es el elemento que viabiliza este tratamiento, maximizando la
igualdad. El castigo en los retribucionistas establece una nueva inequidad, entre los
actores de un clase y otra de delito, el fisico es mas castigado que el que roba por
medios electronicos. De no existir una politica publica para resolver estas cuestiones, se
legitima la selectividad del sistema, que tiende a castigar a los sectores con menor poder
social.

Sistema de sanciones.

La propuesta en cuanto a las sanciones se basan en un argumento ético, por qué
responder al delito en forma drastica y violenta si es posible y conveniente de otras .

El elemento sustantivo de esta politica es: a) la orientacion a la reintegracion a la
comunidad, b) restaurar el dominio de aquellos ciudadanos, que lo han tenido invadido
por el crimen o castigo. Se da un lugar protagdnico a la victima, que debe ser reparada
por el dafio que ha padecido, y de esta manera es reintegrada.

La reintegracion de los ofensores es fundamental como teoria republicana. Si no se
hacen esfuerzos tendrdn un status de segunda, ademas de no hacer esos esfuerzos
reintegrativos, mantienen la proclividad para la reincidencia °.

Braithwaite y Petit afirman que los delitos se ejecutan o se desiste de realizarlos no por
la relacion costo-beneficio de ser identificados y sometidos a un juicio, sino por la
conciencia del acto y vergiienza ante los otros.

El crimen va a ser menor en sociedades en las cuales la verglienza de los ofensores no
va a ser estigmatizante y la denuncia no es motivo de perder los lazos con la comunidad,
sino que promueven la secuencia de vergiienza, perdon y arrepentimiento, donde
predomina el control social moral, mas que el control social punitivo.

La teoria republicana apuntala a las formas de control social que tienden a la
responsabilizacion del crimen, y a partir de ello exista un mayor disfrute del dominio de
todos.

Conclusiones

En este trabajo hemos querido introducir diferentes aspectos relacionados con la
conducta delictiva y las diferentes teorias que han intentado explicar este fendmeno.

A partir de ello hemos establecido una correlacion entre estas perspectivas y teorias
filosoficas contemporaneas, que han contribuido en forma mas o menos directa a ser el
sustento ideoldgico de las mismas.

No hemos pretendido realizar un andlisis sistematico, pero si establecer vinculos con
dos aspectos centrales, las politicas sociales, en cuanto a prevencion y a las sanciones
penales que se pueden desprender de ellas.

3 En la pagina  se expuso la teoria del estigma, en donde se hace referencia a la proclividad a la
formacion de una identidad negativa y por lo tanto a la formacion de subculturas delictivas.
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