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SOBRE LA EXCLUSION SOCIAL Y EL INJUSTO
Maria Fernanda Ovalle Donoso'

RESUMEN: A partir de la constatacion de los déficits de legitimidad del castigo por
delitos intimamente vinculados a una situacion de exclusion social, se exponen
brevemente algunas de las soluciones propuestas para su tratamiento penal,
sugiriendo que éstas no permiten valorar adecuadamente el injusto del autor, al dar
por presupuesta la dimension politica del castigo. Finalmente, se intentard situar el
problema en el dmbito del injusto, para cuya valoracién y delimitacion podria ser
relevante la consideracion de la carga normativa de la exclusion social.

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Sobre la legitimidad del castigo del excluido social.
3. Breve referencia al tratamiento de la exclusion social. 4. Reflexiones finales.

1. Introduccién

Aunque diversos campos de estudio han demostrado el vinculo
existente entre la exclusién social y la préctica del castigo, cuestionando
la legitimidad de tales prdcticas punitivas, los juristas generalmente
han desatendido este problema, a pesar de que es precisamente su
disciplina la que opera la respuesta punitiva.

La dogmdtica juridico-penal, si bien en ocasiones ha tomado
parte en la denuncia de tales déficits de legitimidad, en general, no
se ha esmerado tanto en la construccién de estrategias que permitan,
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si bien no superar, al menos enfrentar el nuicleo del problema de la
dimension politica del castigo. Si asumimos que el derecho penal no
puede construirse en total desvinculacién con la realidad que pretende
regir, es necesario explorar cémo la exclusién social afecta la prdctica
del castigo y de qué manera la especificidad de este fenémeno se tra-
duce en el plano dogmdtico. En lo que sigue, haré breve referencia
a las reflexiones sostenidas en torno a la ilegitimidad del castigo del
excluido, para luego repasar, desde una perspectiva general y critica,
algunas soluciones adoptadas por la doctrina. Finalmente, se sugerirdn
algunas relaciones existentes entre la exclusién social y la antijuridicidad.

Para ello, tomaré el concepto de exclusién social que propone Ci-
giiela (2019a), entendiendo por tal una situacién de grave privacién en
la que viven determinadas personas, por tener formal o materialmente
limitado el acceso estandarizado a los derechos y bienes necesarios
para el desarrollo de la personalidad en una sociedad determinada.’
Notese que la exclusién estd conectada con una injusticia social pro-
ducida, perpetuada o tolerada por el Estado y se trata de una situacién
duradera o permanente, no pasajera. Cabe prevenir también que los
supuestos problemdticos se limitardn a aquellos delitos vinculados a
“obligaciones adquiridas”, relacionados con la nocién de ciudadania.
Bdsicamente, delitos no violentos contra la propiedad, el orden, la
seguridad, la salud publica, entre otros.’

2 Elautor no pretende ofrecer un concepto definitivo, universalizable ni trasladable

aotras dreas del conocimiento. Podria, en todo caso, recurrirse a otros estdndares para medir
la exclusidn social de forma mds o menos objetiva, como el propuesto a nivel internacional
para hablar de “extrema pobreza”, consistente en la linea trazada por el PNUD en 1996,
o bien otras propuestas, como la de Nussbaum y Sen, referente a las capacidades humanas
bdsicas (GARGARELLA, 2007).

3 Porel contrario, quedan fuera los delitos ligados a la nocién de dignidad o perso-
nalidad, que constituyen actos violentos o intimidatorios contra otros, como el homicidio,
la violacién, el robo (SiLva SANCHEZ, 2018; CIGUELA, 2019). Esta diferenciacién coincide
parcialmente con clasificaciones que distinguen entre delitos mala quia probibita y delitos
mala in se; o entre Derecho penal accesorio y Derecho penal nuclear.
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2. Sobre la legitimidad del castigo del excluido social

Las reflexiones en torno al castigo del excluido social, como
cuestion relativa a la legitimidad del ejercicio del poder punitivo, se
refieren a la pregunta de si el Estado, en la medida en que sea res-
ponsable de excluir sistemdticamente a un grupo de la poblacién del
reconocimiento social, de la participacién en la vida politica o del
acceso a bienes primordiales para la vida en sociedad, puede, luego,
castigar legitimamente a quien comete un delito vinculado de algin
modo a tal situacién de exclusién (Cigiiela, 2019a). Las respuestas
han provenido principalmente de la filosofia moral y politica, con
diferentes resultados en cuanto a rendimiento critico.

93

Un primer acercamiento evalda la legitimidad del castigo acudien-
do a criterios propios del reproche moral, negando la legitimidad moral
del castigo en base a los conocidos argumentos de corresponsabilidad
o complicidad e hipocresfa.* Sin embargo, como ha observado Lorca,
esta perspectiva presupone erréneamente que la imputacién moral
es andloga a la imputacién penal, pudiendo evaluarse la legitimidad
de la segunda segtin los estdndares de la primera, lo que no es asi,
principalmente porque la relacién entre ciudadano y Estado es una
de dominacién; se trata de un vinculo politico (y no moral) en que la
relacién entre sujetos es asimétrica, desigual, no implica reciprocidad
ni es voluntaria (Beade y Lorca, 2017).

La naturaleza de este vinculo indica que la legitimidad del castigo
debe evaluarse en clave politica. Este acercamiento, por su parte, toma
como idea fundamental que la legitimidad del castigo deriva de las

*  Elargumento de la complicidad plantea que el Estado es también responsable del

delito, por crear las condiciones criminégenas que llevan al sujeto a realizar determinadas
conductas. El argumento de la hipocresfa, por otro lado, considera que el Estado exige
respetar el Derecho sin tener en cuenta la circunstancia de que él mismo no ha respetado
el derecho del sujeto reprochado (SiLva SANCHEZ, 2012; BEADE y Lorca, 2017; CIGUELA,
2019a).
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mismas razones que fundamentan el poder soberano y el vinculo de
dominacién Estado-ciudadano. Se puede concebir al Estado y al castigo
como instituciones racionales y politicamente justificables en tanto
garantizarfan un orden de cosas considerado valioso (Wilenmann,
2018). Sin embargo, un instrumento de puro aseguramiento, como
el Derecho penal, no puede ser juzgado en su legitimidad sin valorar
el contenido sustantivo del orden a cuyo aseguramiento contribuye
(Wilenmann, 2018) y sin precisar las condiciones que ha de cumplir la
instancia de imputacién (Cigiiela, 2019b). Por tanto, estas cuestiones
no pueden ignorarse por el dogmdtico so pretexto de mantener los
limites de competencia de su quehacer dentro de los mérgenes de una
ciencia politicamente aséptica. Por el contrario, resulta fundamental
determinar “qué es lo que hace del Estado un «Estado»” (Silva Sdnchez,
2018, p. 75) y precisar el vinculo que posibilita el reproche, pues ello
es lo que, en suma, legitimarfa su praxis punitiva. Se trata, entonces,
de considerar la dimensién politica del castigo, esto es, el conjunto de
condiciones sociopoliticas que ha de cumplir la instancia de imputa-
cién —en este caso el Estado— para poder ejercer su derecho a castigar

de modo legitimo (Cigiiela 2019b).

En primer lugar, puede pensarse el contenido sustantivo de ese
orden desde la proteccién negativa. La asuncién estatal del monopolio
de la violencia se justificaria en tanto garantia de seguridad y libertad
(el protego ergo 0bligo hobbesiano); dado que el precio que se paga
—someterse al Estado reconociendo su potestad de castigar— se veria
sobrecompensado por el beneficio obtenido —libertad y seguridad-,
la pena serfa politicamente justificable (Wilenmann, 2018). Dado
que tal arreglo mira al interés de todos (igualdad en la proteccién),
todos pueden ser castigados. De allf que el Estado solo pueda calificar
como sujetos de responsabilidad a aquellos a quienes simultdneamente

> En el mismo sentido, DUrr (2001; 2015) habla de precondiciones de la respon-
sabilidad penal; SiLva SANCHEZ (2012; 2018), de presupuestos sociopoliticos del castigo.
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quepa calificar como sujetos de proteccién® (Silva Sdnchez, 2012). Sin
embargo, el contenido de ese orden de cosas valioso es mucho mis
denso en un Estado de Derecho y Democrdtico; se trata de asegurar
una comunidad politica donde las condiciones minimas de subsistencia
y bienestar estén institucionalizadas, desplegdndose deberes positivos
y negativos del Estado (Cigtiela, 2019a). El Estado se encontraria en
una doble posicién de garante: por un lado, de proteccién negativa y,
por otro, de proteccién positiva o de mejora,” que implica procurar que
ninguna persona carezca de las condiciones minimas de subsistencia
y bienestar.® Es mds, el auténtico objetivo del Estado Democrdtico
serfa la reduccién progresiva y persistente de la exclusién social (Sil-
va Sdnchez; 2018). Si tales condiciones sustantivas fundamentan la
legitimidad politica del castigo, éste se verd cuestionado alli donde
ni se protege igualitariamente a los individuos frente a la violencia
ajena, ni se garantiza igualitariamente a los individuos las condiciones
para desenvolverse en la comunidad juridico-politica que posibilita
la prictica punitiva.

¢ Obsérvese que la proteccién negativa no se garantiza a todos por igual. Existe un

reparto inequitativo de seguridad en ciertos barrios o sectores marginados donde impera
la violencia y no hay presencia policial (SiLva SANCHEZ, 2018). Ello favorece que, en tales
sectores, incluso pueda ser una mafia local la que ejerza la funcién propia del Estado de
proveer seguridad frente a la violencia de terceros (CIGUELA, 2019).

7 En sentido similar pero no idéntico, Pawlik, respecto de las que denomina com-
petencias de fomento, las cuales no exigen solamente la salvaguarda de la integridad de un
estatus juridico preexistente, sino que reclaman al competente su ampliacidn; no solamente
exigen respeto, sino mejora (PAWLIK, 2016).

8 Para Silva Sdnchez (2018), esta posicién de garante no deriva necesariamente de la
idea de Estado de Derecho —que tiene un origen liberal—, sino del hecho de que allf donde
estas condiciones minimas no estén presentes, tampoco tiene sentido hablar de libertad ni
de igualdad politica. El Estado asume estas nuevas funciones como necesarias, pues son las
que dotan de sentido a la proteccién negativa y, con ello, se constituyen como fundamento
de su legitimidad. En su opinidn, lo anterior no necesariamente implica ignorar el prin-
cipio de autorresponsabilidad; este deber del Estado es subsidiario. En primer lugar, debe
habilitarse la adopcién de decisiones de cada uno sobre la propia esfera de organizacién
(educacién y formacidén profesional), luego, facilitar el funcionamiento de las instituciones;
y solo finalmente garantizar un sistema de prestaciones publicas de beneficencia.
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Por otra parte, la posibilidad juridica de reprochar el delito re-
quiere de la preexistencia de un vinculo entre los sujetos y el Estado, al
que suele denominarse cindadania (Silva Sdnchez, 2012). Ella permite,
entre otras cosas, explicar el deber de obediencia a las normas. Siguien-
96 do a Cigiiela, entre las teorfas de la ciudadania que han ganado mayor
reconocimiento se encuentra la del ciudadano deliberativo, vinculada
al principio de autolegislacién, para la cual serd ciudadano quien tuvo
la posibilidad de participar en las interacciones sociales, con capacidad
critica y en un plano de igualdad con los demds. Por tanto, castigo
legitimo solo serd aquel dirigido a quien haya podido participar en la
conformacién de las normas. El problema de esta teorfa es que en el
contexto politico-social actual las leyes no surgen realmente de una
deliberacién racional, inclusiva ni espontdnea de los miembros de la
comunidad; el ciudadano es mds espectador que participe y es aun
mds problemdtico respecto del excluido, que ni vota ni estd informado
ni participa de la vida politica, considerando, ademds, el cardcter tec-
nocrdtico, elitista y partidocrtico de la representacién parlamentaria
(Cigiiela (2019a). Por otro lado, la teoria del ciudadano cooperativo,
de Pawlik, considera que el ciudadano tiene un deber de cooperacién
al mantenimiento del estado de libertades. Lo esencial para configurar
una comunidad politica no es la participacién deliberativa en la crea-
cién de las normas, sino que éstas contribuyan a la proteccién de la
colectividad, controlen el poder e impidan la exclusién definitiva de
ciertos grupos de personas.” El destinatario de las normas serd quien
se vea protegido por éstas: el ciudadano. Aqui el problema se resuelve
respecto de quienes no participan en la deliberacién democrdtica, pero
se mantiene respecto de quienes el Estado no protege en el disfrute de
su seguridad, personalidad y derechos (Cigiiela (2019a).

Estos problemas han llevado a concluir que el deber de obediencia
a ciertas normas para el excluido se encuentra, al menos, debilitado

> Es decir, lo importante no es el input de las normas (procedimiento de partici-

pacién deliberativa), sino su ouzput (resultado).

LB RO T E C N A ® s



SOBRE LA EXCLUSION SOCIAL Y EL INJUSTO

(Silva Sdnchez 2012; 2018; Cigiiela, 2019a). La exclusidn, en tanto
reflejo de la desigualdad socio-politica realmente existente entre los
sujetos, debilita el vinculo de proteccién y, a su vez, el vinculo de res-
ponsabilidad (Silva Sdnchez, 2012). El excluido, pudiendo considerar-
se apenas ciudadano pasivo, en opinién de Silva Sdnchez (2018), debe
recibir una pena tendencialmente mds baja que los demds, o excluirse
la propia imposicién o ejecucién de ésta a su respecto.

En este punto, un tratamiento diferenciado puede cuestionarse
en nombre del principio de igualdad. Pero obsérvese que no se trata
de establecer un Derecho penal diferenciado “en bloque” para el ex-
cluido (como ocurre, por ejemplo, con el Derecho penal adolescente),
porque la exclusién social no es una categorfa ontoldgica, sino una
forma diferente de habitar lo politico (Cigiiela, 2019a). Por el contra-
rio, quizd un trato diferenciado puede ser una prescripcién derivada
de tal principio. La igualdad no es relevante solo en tanto derecho,
sino que tiene también una funcién prescriptiva como meta-norma
del ordenamiento juridico (Laporta, 1985; Villavicencio, 2018a). Es
decir, es una exigencia frente a las normas de un sistema, que opera
como test de razonabilidad en su aplicacién a casos concretos, permi-
tiendo resolver ciertos problemas (Villavicencio, 2018b). El resultado
de este test serd decisivo, en tanto entendamos que la legitimidad de
un sistema de normas de coaccién depende de que el Estado trate a
sus miembros con igual consideracién y respeto (Dworkin, 2014). En
dicho test la igualdad opera al nivel de las condiciones de aplicacién
de la norma, determinando si éstas atribuyen correctamente las con-
secuencias normativas (Villavicencio, 2018b). En verdad, la cuestién

1% Como derecho, la exigencia de igual consideracién y respeto radica en la atribucién

a todos los ciudadanos de la idéntica calidad de agentes morales, desde una dimensién tanto
formal —remocién de obstdculos que nieguen tal condicién— como material —satisfaccién
de necesidades bdsicas o distribucién de recursos necesarios para desenvolverse como
agentes morales auténomos— (VILLAVICENCIO, 2018a). Si bien es importante advertir que
la exclusién social se relaciona con la nocién sustantiva de igualdad, no es su dimensién
en tanto derecho la que pretende problematizarse aqui.
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radica en determinar si la condicidn exclusién social es o no un criterio
relevante para justificar un trato desigual en ciertos casos."

Y pienso que si lo es. La desigualdad socio-politica realmente
existente manifiesta la dispar distribucién de la proteccién a la cual
98 se obliga el Estado para con todos los individuos y la menor ampli-
tud de la esfera de autonomia de un excluido en relacién a la de un
incluido. El mismo Estado, que ha generado, mantenido o tolerado
la exclusidn, al castigar considerando ambos vinculos de proteccién y
responsabilidad como equivalentes, no trata con igual consideracién
y respeto a los destinatarios de las normas juridico-penales. Nétese
que es precisamente este trato indiferenciado el que afecta a la legizi-
midad y justicia de la prohibicién y castigo de ciertas conductas. Por
ejemplo, Wilenmann (2018) observa que si la propiedad privada se
valora en tanto contribucién a la libertad y bienestar personal de los
individuos, la criminalizacién del hurto serd legitima en comunidades
en que efectivamente la propiedad privada preste esta contribucién
a sus miembros (o sea, donde se obligue al sujeto que es protegido).
Pero en una sociedad extremadamente desigual, la criminalizacién del
hurto no serd legitima, porque participa de un orden que tiene claros
aspectos de ilegitimidad. Por su parte, Mafalich (2013), advirtiendo
que la justicia penal es secundaria, pues presupone una injusticia —lo
que explica la caracterizacién del delito como injusto culpable— con-
sistente en la infraccién de una norma que pretende ser un estdndar
de justicia distributiva, plantea que el castigo serd justo solo en tanto
se aplique a un sujeto al que pueda imputarse el quebrantamiento de

""" “El principio de igualdad se superpone a la realidad y trata de modularla, modi-

ficdndola o legitimdndola (...) trata de determinar cudndo estd justificado, en una norma,
establecer diferencias en las consecuencias normativas de conformidad a las condiciones
de aplicacién y cudndo no lo estd. Asi, se distingue tradicionalmente entre la igualdad por
equiparacién y la igualdad por diferenciacién. La primera opera cuando se considera que
las diferencias fdcticas que concurren son irrelevantes y deben ser descartadas, y la segunda
funciona cuando se considera que las diferencias ficticas son relevantes y deben ser consi-
deradas para atribuir las consecuencias normativas” (VILLAVICENCIO, 2018b, p. 110y 111).
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una norma distributivamente justa cuyo seguimiento sea favorable
para todos."” Sin embargo, la prohibicién del hurto no es favorable
para quien no tiene acceso a la propiedad privada. Es mds, recién a
consecuencia del eventual éxito de su accién de apropiacién es que
el ladrén que no ha tenido acceso a la propiedad puede empezar a
beneficiarse del seguimiento generalizado de la norma.” Es lo que
Mahnalich (2013) denomina la paradoja distributiva de la prohibicion
del hurto."*

99

3. Breve referencia al tratamiento de la exclusion social

La exclusién social se ha incorporado al andlisis juridico-penal
indagando en los presupuestos de atribucién de responsabilidad indi-

12 Serfa justo castigar a quien no sigue una norma cuyo seguimiento es favorable

para todos, pues éste se convierte en un free rider que obtiene un doble beneficio a expensas
de los demds: (i) el que le reporta el quebrantamiento de la norma; (ii) el que le reporta el
seguimiento generalizado de la norma por los demds (MANALICH, 2013).

13 Aqui debe notarse que la injusticia distributiva de la prohibicién del hurto no
deviene solo de que la distribucién inicial de la propiedad sea injusta (lo que ocurre con
otros bienes juridicos, como la salud individual), sino de la propia estructura delictiva del
hurto, que es la de un delito de desplazamiento. Es decir, que a consecuencia de la priva-
cién del poder de disposicién sobre la cosa para el propietario, se produce la obtencién
correlativa de ese beneficio para el hechor, consistente en la adquisicién de ese mismo
poder de disposicién, que es expresado subjetivamente a través de la exigencia del 4nimo
de apropiacién constituyente del injusto especifico del hecho. Por tanto, solo a partir del
quebrantamiento de esta prohibicidn, el autor queda en posicién de verse beneficiado por
el seguimiento generalizado de esa prohibicién. Ello permite distinguirlo, por ejemplo,
del delito de dafios (MANALICH, 2013).

14 Agrega que no cabe objetar que no existe tal cosa como personas sistemdticamente
privadas del acceso a la propiedad privada, pues, aunque asf fuera, ello no altera el nicleo
normativo del argumento. Lo que ocurre realmente es que, al menos en el caso chileno,
ello se debe a la masificacién del crédito, que permite que sectores sociales de escasisimo
poder adquisitivo participen del consumo de bienes lejanos a los de primera necesidad
mediante un sustancial endeudamiento crediticio; propiedad que no resulta garantizada
o juridicamente inmunizada de igual modo que la propiedad de quienes no ven compro-
metido de ese modo su patrimonio futuro (MaNALICH, 2013).
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vidual, tradicionalmente identificados con los elementos de la teoria
del delito. En relacién con el estado de necesidad justificante, si bien
es posible extender su dmbito de aplicacién interpretando mds amplia-
mente sus requisitos,'” es sabido que la exigencia de tratarse de ataques
100 contra derechos patrimoniales lo limita definitivamente. Por otra parte,
las relaciones estadisticas que se habrian establecido entre exclusién
social y menor imputabilidad no resultan tan interesantes por cuanto
lo fundamental, en cualquier caso, seguirfa siendo la incapacidad para
determinarse por la norma, ya sea porque la exclusién favorece una
socializacién anormal del sujeto o el consumo problemdtico de drogas.
Es decir, esta relacién solo indirecta con la imputabilidad no vuelve a
la exclusién social un dato relevante en si ni tampoco responde a una
traduccién dogmdtica de los problemas de legitimidad del castigo.
También se ha desarrollado en el marco de las causas de inexigibilidad
de otra conducta, como el miedo insuperable, pdnico econémico,
estado de necesidad exculpante. Sin embargo, Lorca (2012) rechaza
abordar la injusticia del castigo del excluido mediante la ampliacién
del dmbito de aplicacién de las causas de exculpacién, bdsicamente,
porque tal propuesta socavaria nuestras prdcticas de responsabilidad y
serfa irrespetuosa frente a las personas, en la medida que sus acciones
no son tomadas en serio como merecen serlo. Continda afirmando que
“la accién pierde toda la fuerza que pudo tener como una declaracién
normativa acerca de la razonabilidad de nuestros deberes, toda su po-
tencial fuerza critica se desvanece en el momento en el que la accién
es considerada como un hecho ininteligible desde un punto de vista
moral y racional” (Lorca, 2012, p. 202). Como error de prohibicidn,
se ha trabajado la exclusién social especialmente en casos de migran-

1> En la jurisprudencia espafola se ha extendido el dmbito de aplicacién de esta

causal de justificacién mediante (1) la ampliacién del concepto del “mal” que se busca evitar,
considerando algunas situaciones de grave exclusién; (2) la ampliacién de las conductas
lesivas justificables a otros delitos contra la propiedad, como defraudaciones; (3) la flexibi-
lizacién del requisito de que no exista otra alternativa que la de proceder antijuridicamente
(CIGUELA, 2019a).
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tes con serios obstdculos para introyectar el contenido normativo de
la ley penal (Manalich, 2005). Dado que lo determinante resulta ser
la dificultad para reconocer el Derecho cuya infraccién se imputa al
sujeto (Cigiiela 2019a; Silva Sdnchez, 2012), esta perspectiva tampoco
permite hacerse cargo de las interpelaciones planteadas mds arriba. En
la teorifa de la pena, las circunstancias econémico-sociales del penado
suelen influir en la concrecién de la penalidad, segin reglas para la
determinacién del qudntum de la pena (ver Cdmara Arroyo, 2015).
En nuestra regién, mds alld de la timida regla contenida en el art. 70
del Cédigo Penal chileno, resultan relevantes los cédigos penales pe-
ruano y colombiano. El primero, en su art. 45 letra a), ordena al juez
fundamentar y determinar la pena considerando, entre otras cosas,
las carencias sociales que hubiese sufrido el agente o su posicién eco-
ndémica en la sociedad. El segundo, establece como causas de menor
punibilidad la influencia de apremiantes circunstancias personales o
familiares (art. 55 N° 4), la indigencia o falta de ilustracién (art. 55
N° 8); y la influencia directa en la conducta punible de profundas
situaciones de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas (art. 56).

101

No pretendo extenderme sobre estas estrategias, sino mds bien
notar que comparten un rasgo que, a mi juicio, impide a este fenémeno
alcanzar todo el rendimiento critico que podria tener. La exclusién
social ha resultado ser un dato féctico que permite explicar contex-
tualmente la configuracién de requisitos exigidos para la aplicacién de
ciertas instituciones que atendan o excluyen la responsabilidad penal,
por distintas vias. Sin embargo, éstas operan desde un plano que da
por presupuesta la dimensién politica del castigo, sin que impliquen
necesariamente incorporar en el andlisis valorativo la contradiccién
que la identidad especifica de los problemas manifestados por la exclu-
sién social genera con los propios fines del Estado y el ordenamiento
juridico, en términos de justicia e igualdad. Esta contradiccién podria
ser tomada en consideracién a la hora de valorar o desvalorar juridi-
camente un comportamiento.
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4, Reflexiones finales

Si bien el Derecho Penal no puede pretender resolver problemas
estructurales, sf le es exigible, al menos, no empeorar las situaciones
de menosprecio y exclusién social (Cigiiela, 2019a). Al respecto, es
fundamental asumir su cardcter performativo, es decir, que éste no
se limita a observar la realidad social para aplicar sus categorias, sino
que establece una relacién dialéctica con ella, incidiendo en su misma
configuracién. Si constatamos problemas de legitimidad del castigo
frente al excluido, no parece una actitud responsable seguir operando
con categorfas impermeables a las contradicciones que produce el
castigo del delito ligado estrechamente a una situacién de exclusién.
Quizds se pueda y deba, en cambio, afinar razonamientos para descu-
brir en qué se traducen, en términos normativos y valorativos, estas
irritaciones. La dogmdtica tiene valor en tanto permite profundizar
en el significado material del Derecho positivo, orientar al legislador
en el perfeccionamiento del Derecho y al juez en su aplicacién (Mir
Puig, 2004). Considerando que sus limites y sujeciones derivan de
las propias ideas de justicia y Derecho (Robles Planas, 2010), frente a
decisiones legislativas incorrectas, puede razonablemente estudiarse la
posibilidad de una estrategia dogmadtica para que la ley penal vigente
alcance un mayor grado de correccién juridico-penal al momento de
su aplicacién judicial (Silva Sdnchez, 2018).'

Hemos visto que la exclusién social pugna con las pretensiones
de ausencia de injusticia y correccién inherentes a la idea de Derecho
Penal; demuestra que el Estado desprotege al excluido, cuando su
proteccién constituye su objetivo principal; se vincula con la doble
posicién de garante del Estado, fuente de sus obligaciones de pro-
teccién; afecta la legitimidad de ciertas prohibiciones y la justicia
distributiva de ciertas normas de comportamiento; debilita el deber

' Frente a las criticas que puedan formularse a esta forma de entender la dogmdtica

(como “creativa’ y “acientifica”), véase SiLva SANCHEZ (2010).
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de obediencia a la norma; pone en duda la existencia de la comunidad
juridico-politica que permite calificar al delito como lesién del Derecho
o perturbacién de la paz juridica (y no solo como lesién de un bien
juridico) (Silva Sdnchez, 2018), y, en suma, que su desatencién en tan-
to criterio relevante para la valoracién de un comportamiento genera
contradicciones para las pretensiones de justicia e igualdad del propio
orden juridico. No es extrano, entonces, que Klecszewski sehale que
los delincuentes que, aun tomdndose la justicia por su propia mano,
reclaman la participacién en el bienestar general, ejecutan algo alo que
la generalidad constituida estd obligada segtin sus propios principios,
por lo que el hecho aparece precisamente como una actuacién de la
voluntad general para resolver esta contradiccién consigo misma (Silva
Sdnchez, 2012); ni que estos casos puedan tratarse de una “realizacién

subjetiva del Derecho objetivo” (Silva Sdnchez, 2018).
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Si bien estas nociones se hacen diddcticamente visibles a partir
de unos y otros elementos de la teoria del delito, parece ser que en el
sistema invisible se incardinan en el campo propio del injusto, que
halla su fundamento tltimo en la idea misma del derecho y la justicia.
La situacién de exclusién social puede no ser solo un dato fictico dtil
para argumentar la configuracién de instituciones que, sin embargo, no
consideran la circunstancia de que es el propio Estado quien produce,
mantiene o tolera la injusticia social que genera la exclusién, en los
términos propuestos al comienzo del trabajo, ni traducen necesaria-
mente en efectos dogmadticos las contradicciones referidas. Reflexionar
acerca de si la situacién de grave exclusién en la que versa el sujeto
puede constituir, en cambio, un factor relevante, entre otros, para la
determinacién y gradacién del injusto, reconociendo en aquellos ac-
tos, si fuera el caso, la resolucién de una contradiccidn juridica, es la
invitacién que me he propuesto extender aqui. En su caso, determinar
cudles son las especificas herramientas teéricas y juridicas —legales o
supralegales, que no dejan de ser juridicas— con las que contamos
para concretar sus efectos, es una direccién que quedard por explorar.
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