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| Justicia preventiva

Maria Laura Bohm Revista Penal, n.° 37. - Enero 2016

Ficha Técnica

Autor: Maria Laura B6hm
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en Ciencias Sociales (Dr. Phil., Hamburg Universitit) y becaria post-doctoral (Fundacion Alexander von Humboldt).
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Sumario: 1. Introduccion; 2. Riesgo, seguridad, prevencion y precaucion; 3. Prevencion y sistema penal; 3.1. Logica
penal: prevencion mas sancion; 3.2. Normativa; 4. Prevencion y politica criminal; 4.1. Disefio politico - criminal; 4.2.
Limites; 5. Minoriry Report; 6. Discusion; 7. Bibliografia.

Resumen: El objeto de este texto es la presentacion tedrica y la explicacion del impacto practico del concepto de jus-
ticia preventiva. Luego de una breve introduccion a la idea inspiradora del articulo (1), se explica la interrelacion entre
los conceptos seguridad, prevencion, riesgo y precaucion (2). A continuacion, se exponen el rol y los efectos de la logica
preventiva en el ambito del sistema penal, para lo cual se desarrolla esta vinculacion tedrica y su reflejo en el ambito
normativo penal (3). En el siguiente apartado, la atencion es puesta en el significado de la légica preventiva al momento
de disefiarse politica criminal asi como en las dificultades que presenta y en cuales podrian ser eventuales limites para su
intervencion (4). Este material es base para una lectura analitica del cuento de ficcion El informe de la minoria, ejemplo
de un modelo intervencion pre-crimen (5). Finalmente, se discute sobre los modelos penales inspirados por la idea de
una justicia preventiva (6).

Palabras clave: justicia preventiva; seguridad; riesgo; precaucion; principio de lesividad

Abstract: The aim of this work is the analysis of the theoretical concept and of the practical impact of preventive jus-
tice. After a brief introduction to the inspiring idea of the article (1), the interrelation between security, prevention, risk
and precaution is explained (2). Then the role and effects of the preventive logic in the field of criminal justice system
will be exposed, as well as the theoretical linkage and its reflection in the criminal regulatory environment (3). In the
next section, attention is placed on the significance of the preventive logic by the design of criminal policy and on the
difficulties and possible limits for its intervention (4). This material is a basis for the analytical reading of the fiction
story The Minority Report, an example of the pre-crime intervention (5). Finally, the criminal models inspired by the
idea of a preventive justice will be discussed (6).

Key words: preventive justice; security; risk; precaution; harm principle

Observaciones: Ideas y fragmentos de este trabajo fueron discutidos con los estudiantes de los cursos de posgrado en
Derecho Penal y Criminologia de la Universidad de Buenos Aires y de la Universidad de Palermo (ambas de Argentina)
en el primer cuatrimestre de 2014. A ellos mi agradecimiento por su interés, sugerencias y paciencia.Comentarios o
consultas sobre el texto seran bienvenidos y pueden enviarse a: marialaurabohm@derecho.uba.ar.

Rec: 27/09/2015 Fav: 25/11/2015
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1. Introduccion

El presente articulo fue inspirado y se basa en gran
parte en los trabajos de los investigadores Andrew As-
hworth y Lucia Zedner de la Universidad de Oxford. El
objetivo es introducir en nuestro &mbito hispanoparlante
esta perspectiva teorica atin poco estudiada. Ashworth
y Zedner comenzaron hace unos afios a indagar sobre
el excesivo fin preventivo que se viene asignando al
sistema penal en los tltimos tiempos. Tanto la sancion
normativa de una tentativa de comision de delito —po-
sibilidad existente en casi todos los codigos penales—,
como la intervencion estatal mediante violencia fisica
sobre un sujeto a fin de obtener de €l informacion que
permita impedir la explosion de una bomba, y todos
los posibles supuestos intermedios, tratan de casos de
intervencion meramente preventiva —y no sanciona-
toria— del sistema penal. Ashworth y Zedner han eva-
luado los alcances del sistema penal y sus posibilidades
de intervencion antes de que un delito sea cometido'.
Su proyecto aspira a definir los limites que deben es-
tablecerse a la justicia que fue bautizada como “justicia
preventiva” (preventive justice), y que consiste en una
actuacion “pre-crimen” y genera indudables problemas
a la concepcion tradicional de delito®. El ejemplo que
aportd Zedner durante su participacion en el Congreso
organizado en Viena en conmemoracion de los 30 afos
de la revista Kriminologisches Journal en diciembre de
2009, es explicito en cuanto a los problemas que impli-
ca la eventual regulacion de la justicia preventiva: Si se
sabe (se sospecha en realidad) que una persona esta in-
volucrada en un (posible) atentado que (eventualmente)
se llevara a cabo mediante la explosion de una bomba’,
(con qué medios cuenta el Estado para poder intervenir
y obtener la informacion que permita desactivar la bom-
ba y evitar su explosion? ;Hasta donde se puede actuar?
(Seria la tortura un medio legal y legitimo para evitar la
muerte de la poblacion eventualmente afectada? Si bien
el estudio por ellos propuesto tiene una orientacion criti-
ca dispuesta a limitar las actuales practicas y normativas,
lo cierto es que mecanismos de tortura, que no solo han
sido y siguen siendo cotidianos en Guantanamo, sino
también en otros paises en su lucha contra terrorismo,
podrian verse de esta manera legitimados y legalizados
si cumpliesen con los “requisitos” y “limites” que se pu-
dieran sugerir desde el ambito académico para reducir

la intervencion preventiva del sistema. La limitacion de
su uso devendria, al mismo tiempo, en una regulacion
dentro del ambito penal ampliando una vez mas el re-
curso a €l. Estos limites, siguiendo con el ejemplo de
la bomba de tiempo, podrian consistir en exigir que la
concrecion del riesgo en dafio sea inminente, que esté
probada su existencia, que el riesgo sea concreto, que el
sujeto tenga efectivamente la informacion necesaria, que
se sepa que esa informacion va a impedir efectivamente
la explosion, etcétera. Al ser preguntada la investigadora
sobre si el establecer pautas minimas no podria resultar
en definitiva en una legitimacion de la tortura, ya que
la interpretacion de tales pautas, como toda interpreta-
cion, podria realizarse en forma excesivamente subjetiva
y hasta arbitraria, su respuesta fue —aunque lamentan-
dola— afirmativa. Se confiaba, sin embargo, en el buen
servicio que se daria a esas limitaciones.

Independientemente del ejemplo aportado, que tal
vez no fue el mas acertado para presentar la tematica
que comenzaba a investigarse, si debe darse a la pues-
ta en estudio del tema el gran valor de sacar a la luz
una forma de intervencion punitiva estatal que excede
en mucho el ambito de intervencion que deberia darse
al sistema penal. El caso de la tortura como medio de
(pretender) evitar dafios mediante el sistema penal, es
en realidad el caso extremo (aun) no regulado de un
espectro amplisimo de figuras y mecanismos que si ya
estan presentes en los codigos penales y procesal pe-
nales de los paises “occidentales”. No solo la punicion
respecto de puestas en riesgo, sino también la punicion
de situaciones en todo caso preparatorias o simplemen-
te neutras que no implican una puesta en riesgo, queda
incluida conceptualmente en esta tematica de la justicia
preventiva. De esta manera, junto a la logica preventi-
va, también la 16gica precautoria, inspira tanto la crea-
cién de nuevos tipos penales como la de dispositivos
politico-criminales que aspiran a generar un paisaje so-
cial e institucional de seguridad sin fisuras. Un objetivo
imposible de cumplirse, por lo tanto, da fundamento
a las intervenciones cada vez mas prematuras y mas
intrusivas del sistema penal.

2. Riesgo, seguridad, prevencion y precaucion

La idea de prevencion esta directamente relacionada
con el concepto de riesgo; y en el ambito penal, ambas

1 Cfr. Ashworth/Zedner 2008, 2010, 2011, 2012 y 2014

2 Cfr. ya en sus primeras formulaciones de la hipdtesis de trabajo, Zedner 2007.
3 Este ejemplo es conocido como el “ticking-bomb scenario”, o “escenario de la bomba de tiempo activada”, y se ha convertido en
los ultimos tiempos en ejemplo y ejercicio para el estudio de la prohibicion de la tortura.
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ideas estan a su vez inmediatamente vinculadas con la
seguridad como fin del sistema penal. Recordemos lo
dicho en otros lugares* en cuanto al trabajo de Ulrich
Beck, quien como iniciador de este concepto explica
que la sociedad del riesgo es una consecuencia o con-
tinuacion del proceso de la modernizacién que hace
posibles los riesgos, y entiende que estos son muchas
veces irreversibles, generalmente invisibles, basados
en interpretaciones causales, es decir, dependientes del
conocimiento, y abiertos a procesos sociales de defini-
cion (lo cual pone en evidencia su potencial politico).
Desde una perspectiva temporal, por otro lado, explica
que los riesgos son a la vez reales e irreales, actuales y
futuros®. Inmediatamente después de la aparicion de su
trabajo, se hicieron oir las primeras criticas de quienes
destacaron que los riesgos —que Beck parecia asimi-
lar a los peligros— son en realidad un peligro que se
hace calculable, imputable y sancionable®. La aparente
“objetividad” de la idea conceptual de los riesgos de
Beck, por lo tanto, no fue facilmente aceptada en el am-
bito de las ciencias sociales. Distintos estudios desde
aquella época en adelante han puesto de manifiesto que
el concepto del riesgo es particularmente polisémico
y que segun la corriente que lo explique, el espectro
de definiciones puede ir desde considerar a los riesgos
en su tangibilidad casi fisica, hasta considerarlos cons-
trucciones sociales incluso absolutamente arbitrarias’.
Entender a los riesgos como construcciones sociales ha
sido tal vez la manera mas 1til de pensar esta proble-
matica y de comprender, por ejemplo, la funcionalidad
que el trabajo con riesgos (y no con hechos delictivos)
ha tenido para las agencias de intervencion en el ambito
de la politica criminal. Robert Castel lo ha explicado
del siguiente modo:

“Un riesgo no es el resultado de un peligro concreto
del que es portador un individuo o incluso un grupo de-
terminado, sino que es un efecto de la correlacion de datos
abstractos o factores que hacen mas o menos probable la

materializacion de comportamientos indeseables. [...] La
presencia de un conjunto o de determinados factores de
riesgo desencadena automaticamente una sefial®.

Hablar de riesgo, en consecuencia, significa en este
sentido hablar de la adscripcion de una cierta calidad
a un cierto sujeto o accion, lo cual en el ambito de la
politica criminal habilita la intervencioén del sistema
penal. Los riesgos, en este entendimiento, son objeto
de administracion (management) a fin de disminuir las
chances de que ocurran a futuro dafios concretos —lo
cual es diferente de la idea de una intervencion sobre
un delito cometido, que debe ser investigado y even-
tualmente sancionado.

De acuerdo a la logica del riesgo, ya no son hechos
o0 acciones, sino la puesta en peligro (o en riesgo, en
todo caso) de la seguridad, los que adquieren relevan-
cia para el sistema penal. Todo factor que pudiera de-
jar presumir esta puesta en peligro es colocado en una
matriz o co-disefiado junto a otros factores de riesgo,
formara parte de bases de datos para el analisis, recono-
cimiento y activacion de alarmas para la intervencion
temprana’. Krasmann afirma que “ya no es decisiva
la infraccion a la norma, sino un peligro abstracto; asi
como la abstraccion de ese peligro por parte de perso-
nas concretas o de acciones individuales, lo que hace
que el margen de intervencion sea no sélo indefinido,
sino también manejable en forma variable”'’. Si el mar-
gen de intervencion se maneja en forma variable y, por
otro lado, los limites a esa intervencion se desdibujan,
el sistema penal actiia con mecanismos que empiezan
a serle extrafos.

“La accion del gobierno contra la actividad criminal, atin
cuando est¢ mezclada con funciones punitivas tradiciona-
les, cada vez mas esté sujeta a estandares constitucionales
diferentes porque en lugar de enfatizarse los fines de justi-
cia publica, se enfatiza como objetivo la administracion de
riesgos. Es mas preventiva que reactiva. No aspira a san-
cionar sino a excluir a aquellos que muestran inclinaciones

B6hm 2011: 43 ss., 2012: 167 ss.
Cfr. Beck 1986: passim.
Cfr. Evers/Nowotny 1987.

~N o o

2011: 44 ss.
8 Castel 1986: 229 s.

Para un analisis detallado del concepto del riesgo en el &mbito de la sociologia y su aplicacion a la politica criminal véase B6hm

9 Estos factores pueden ser relevados y construidos como factores de riesgo a partir de interminables catalogos de tipos penales, o
a partir de la acumulacién y registro de caracteristicas sospechas en los registros de los servicios secretos, o del comportamiento llamativo
de un condenado durante su tiempo en prision, etc. Sobre el funcionamiento de esta légica véase en detalle Castel 1986: passim, Feeley/

Simon 1995: passim.

10 Krasmann 2007: 85 (Original: “[Es] ist jetzt nicht mehr die Verletzung einer Norm entscheidend, sondern eine abstrakte Gefahr,
und es ist die Abstraktion der Gefahr von konkreten Personen und individuellem Handeln, welche die Schwelle der Intervention nicht nur

unbestimmt, sondern auch variabel handhabbar macht’).
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criminales. No esta dirigida a una norma publica general,
sino a la seguridad dentro de un ambito especializado y
funcionalmente definido™"'.

En definitiva, el fin preventivo con base en la logica
de los riesgos amplia los espacios de intervencion, y las
posibilidades de exclusion.

La justicia preventiva de la que se trata en este arti-
culo, parte de la idea de prevencion, pero llega incluso
mas alla en algunos casos. La intervencion penal puede
verse agravada en su naturaleza y efectos si se adelanta
analitica y temporalmente a los problemas propios de
las construcciones dogmaticas de imputacion objetiva
y aumento del riesgo'?, del asi llamado derecho penal
del riesgo?, o de la criminologia inspirada por la logica
del control de riesgos'®. La justicia preventiva exacerba
precisamente la funcion preventiva del sistema penal,
por lo que recurre en muchos casos a la l6gica precau-
toria.

El principio de precaucion se ha desarrollado fun-
damentalmente en el ambito de la politica ambiental
internacional desde la década de 1970", y boga por la
prevencion antes de la prevencion. “Actia en forma
cuidadosa incluso con respecto a como uno esta sien-
do cuidadoso™'®. Actuar en forma precautoria significa
intervenir antes de que un futuro factor de riesgo sea
advertido, estudiado y considerado factor de riesgo, o
antes de que una determinada situacion sea construida
como riesgosa. Este principio puede explicarse del si-
guiente modo: Incluso cuando atin no es posible com-
probar cientificamente si una accién o una sustancia
puede desarrollar consecuencias nocivas para el medio
ambiente, para la salud publica, para la paz, etc., esta
sustancia o accioén debe prohibirse en tanto exista la

posibilidad de que tales consecuencias indeseadas pu-
dieran desenvolverse en el futuro. Y, a la inversa, aun
cuando no se encuentra cientificamente probado si una
determinada intervencion puede impedir las consecuen-
cias nocivas, tales intervenciones deben no obstante ser
adoptadas, en tanto no sea cientificamente contradicha
la posibilidad de que una intervencion pudiera impedir
las consecuencias nocivas. Es decir, “enfrentados a una
amenaza que es muy severa, aunque sea infrecuente,
debe tenerse un enfoque igualmente severo para previ-
sionar seguridad”"”.

Segtin la logica precautoria, no es el riesgo, sino in-
cluso la sola posibilidad de riesgo la que da ocasion
para las acciones de intervencion o para la prohibicion
legal. Y esto, aunque no existan resultados cientificos
que recomienden tal accion o tal prohibicion. En la
precaucion hay un “desplazamiento” de la técnica o
pericia, que son en cambio esenciales en la logica del
riesgo, basada en el desarrollo del conocimiento'.

La logica del riesgo se diferencia por lo tanto de la
logica de la precaucion. Tomando el ejemplo de las me-
didas precautorias que tienen lugar en el ambito de la
prevencion situacional del delito que son adoptadas por
potenciales victimas, Haggerty explica la diferencia en-
tre prevencion (prevention) y precaucion (precaution):
“Este corrimiento terminoldgico de riesgo a precaucion
significa un intento de entender la posicion epistemo-
logica y social de los tomadores de decision responsa-
bles. La toma de decision precautoria tiene una relacion
diferente con el conocimiento cientifico, esta referida
a un rango mayor de potencialidades, y trabaja en un
registro logico separado del de las decisiones basadas
en el campo del riesgo”".

11 Feeley/Simon 1994: 185 (Original: “Government action against criminal activity, even when mixed with traditional punitive functions,
is increasingly subject to a different constitutional standard because instead of emphasising the goals of public justice, it emphasis the goals
of risk management. It is preventive rather than responsive. It seeks not to punish but to exclude those with criminal proclivities. It is directed
not at a general public norm but at security within a specialized and functionally defined arena.”).

12 Sobre la imputacion objetiva y los distintos abordajes del aumento del riesgo y la creacién de riesgos prohibidos, pueden consul-

tarse, por todos y en forma introductoria, Roxin (2006) y Jakobs (1997).

13 Monogréfico sobre el tema, Prittwitz 1993.
14 Cfr. Feeley/Simon, 1994 y 1995, passim.

15 Sobre el principio de precaucion en el ambito ambiental véase Rehbinder 1987; mas actual sobre el principio de precaucion en el

ambito del derecho internacional Maurmann 2008.

16 Ericson/Doyle 2004: 147 (Original: “Even exercise caution about how one is being cautions”).
17 Ericson/Doyle 2004: 147 (Original: “When faced with a threat that is very severe even if infrequent, adopt an equally severe ap-

proach to preventive security”).
18 Haggerty 2004.

19 Haggerty 2003: 197/198 (Original: “This terminological shift from risk to precaution signifies an attempt to understand the epis-
temological and social position of responsibilized decision makers. Precautionary decision making has a different relationship to scientific
knowledge, is concerned with a broader range of potentialities, and works in a separate logical register than decisions based on a template

of risk.”).
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La precaucion es, a diferencia del riesgo, una logica
“no calculativa™ que trata con “potencialidades de ca-
tastrofe™: “Las acciones precautorias son adoptadas para
evitar la peor eventualidad que puede ser imaginada, no
para reducir la probabilidad de que vaya a ocurrir un
hecho probable. [...] La logica precautoria opera en un
contexto de incerteza subjetiva sobre la probabilidad de
la victimizacién. Como tal, la precaucion no esta vincu-
lada al riesgo en absoluto™!. La precaucion se basa en el
miedo y no en datos estadisticos. La técnica de escenifi-
cacion (Szenariotechnik), que puede trasladar al presen-
te las mas horrorosas catastrofes del futuro, se muestra
por lo tanto como el medio cognitivo mas adecuado para
suplir la falencia de no contar con la fuerza representati-
va de las estadisticas®. Esta técnica es util, por ejemplo,
a la idea del “gobierno de futuros imaginables™. Por
otro lado, la precaucion esta cargada en forma demasia-
do simbolica y persigue fines demasiado politicos como
para que pueda cumplir con los requisitos de un céalculo
actuarial probabilistico?*. Por eso la precaucion es post-
probabilistica®. Cuando se considera a este principio de
precaucion como un estadio temporal y analiticamente
previo respecto del riesgo, se advierte que es imposible
prever o construir todas las posibilidades de riesgos, y
por lo tanto, que es imposible evitarlos. Por este moti-
vo, puede decirse que una mayor necesidad de seguridad
trae consigo una mayor vulnerabilidad.

“Dado que los expertos del gobierno no tienen una bola
de cristal precisa, el resultado va a ser que construyen una
serie de costosas lineas de Maginot contra el riesgo, cada
una de las cuales hard un magnifico trabajo para proteger
a la sociedad contra un riesgo conocido, mientras que no
hara nada para proteger a la sociedad de lo desconocido
[...] [L]os esfuerzos asumidos en nombre del principio de
precaucion mas bien van a aumentar nuestra vulnerabilidad
frente a lo desconocido™.

El aumento de la vulnerabilidad se debe no solo al
aumento de los temores, sino al hecho de que se consi-
dera que al poner en movimiento técnicas precautorias
se estan realmente evitando eventuales futuros dafos,
y en realidad, se sigue interviniendo en forma parcial
y selectiva. Una intervencion que permitiese un control
integral y total sobre todo futuro posible no existe (y
tampoco deberia existir tal pretension en un Estado res-
petuoso de los espacios de libertad individuales, como
lo es un Estado al estilo de los Estados de Derecho).

Las consecuencias de adoptar tal concepcion en el
ambito de la politica criminal y el derecho penal se
pueden observar desde distintos enfoques. Algunos de
ellos se abordan a continuacion.

3. Prevencion y sistema penal
3.1. Logica penal: prevencion mas sancion

En su texto Just Prevention’’, Ashworth y Zedner
ya habian explicado que la prevencion de dafios y la
proteccion de los ciudadanos frente a ellos sin lugar a
dudas es una tarea estatal, consentida por el voto ciuda-
dano, y esto fue luego extensamente desarrollado con
posterioridad®. La alternativa a la intervencion estatal
seria que cada uno decida como reaccionar ante los da-
flos provocados por otros. De esta manera se genera
una funcion de desplazamiento, ya que el Estado adop-
ta medidas que evitan el vigilantismo (prevencion) y
la venganza (retribucion) privadas. La pregunta que,
sin embargo, este consentimiento despierta, es jcuanta
libertad debe ser sacrificada por qué grado de aumen-
to de la seguridad? La aceptacion de la intervencion
estatal, explican los autores, no significa que estén cla-
ros los limites hasta los cuales el Estado puede actuar
legitimamente en el ejercicio de la funcion preventiva.

20 Haggerty 2003: 198 ss.

21 Haggerty 2003: 202 (Original: “Precautionary actions are taken to avoid the worst eventuality that can be imagined, not to reduce
the likelihood that a probable event will occur.” —p. 202—. “Precautionary logic operates in a context of subjective uncertainty about the
probability of victimization. As such, precaution is not really concerned with ‘risk’ at all.” —p. 203—).

22 En detalle sobre esta técnica y racionalidad precautoria, Opitz/Tellmann 2009.

23 O’Malley 2005: 506. El autor comenta el texto de Ericson y Doyle (2004) y lamenta que hayan quedado en la idea de los “limites
del conocimiento” de la incerteza sin haber continuado con el anélisis del potencial que tiene la légica precautoria como técnica de gobier-

no.
24 Haggerty 2003: 204 ss.
25 Opitz/Tellmann 2009: 19.

26 Baker 2002: 12 (Original: “Because government experts do not have an accurate crystal ball, either, the result of clamping down
will be a series of expensive Maginot lines against risk, each of which does a wonderful job of protecting society against a known risk, while
doing nothing to protect society from the unknown [...] efforts taken in the name of the precautionary principle may even increase our vul-

nerability to the unknown.”).
27 Ashworth/Zedner 2011.
28 Ashworth/Zedner 2014: 7 ss.
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Adviértase la terminologia utilizada en estas prime-
ras ideas, en las que se habla de evitar la infliccion de
dafio, harm en la terminologia anglosajona. Este uso
marca una diferencia importante con la idea continen-
tal —y del derecho penal latinoamericano de herencia
alemana—, en que no se mide la necesidad de la in-
tervencion del Estado de acuerdo a la prevencion de
dafios, sino a la proteccion de bienes juridicos. En el
ambito anglosajon el sistema penal se basa fundamen-
talmente en el harm principle, el principio de lesividad.
Soélo cuando hay dafio o peligro de dafio, se puede in-
tervenir en forma legitima aunque esto implique una
restriccion a derechos esenciales, como la libertad®.
Otra diferencia intimamente relacionada con esta lti-
ma puede advertirse al ver los primeros fundamentos
dados a esta tarea preventiva del Estado: en la logica
inglesa los ciudadanos son quienes entre ellos pactan
conceder esta tarea —Ilogica contractualista—, son
quienes con su voto intervienen en esta construccion,
aceptando el control mutuo. La idea del control social
(horizontal) se contrapone asi a la idea de la imposicion
estatal (vertical), mas propia de la concepcion estatal
europeo-continental®.

La tarea de prevencion de dafios por parte del Estado,
explican Ashworth y Zedner, en lo que a los limites se
refiere tiene en primer lugar que definir de qué dafos
debe protegerse a los ciudadanos. Si se piensa en la
proteccion respecto de la muerte o los dafios fisicos (le-
siones), esto incluye por tanto la provision de servicios
de salud, la regulacion de actividades como la conduc-
cion, y la prevencion de dafios fisicos en general. La
cuestion, entonces, es cual va a ser la técnica escogida
por el Estado para esto: ;la normativa administrativa?
[la ley civil? ¢la penal? En este ultimo caso, teniendo
en cuenta que se trata de la intervencion mas intrusiva
y agresiva por parte del Estado en la vida individual, es
necesario fundamentar en forma autébnoma y en cada
supuesto concreto, por qué y para qué es necesario el
sistema penal en el cumplimiento de la funcion de pro-
teccion estatal.

En la estructura anglosajona, la racionalidad del sis-
tema penal es fundamentalmente doble: preventiva y
retributiva. La pregunta recién formulada busca escla-
recer como y hasta qué punto puede intervenir el siste-

ma penal con un fin primordialmente preventivo —y
no retributivo—. Dado que la logica de intervencion
penal en el ambito anglosajon se guia por la idea de
“prevencion mas retribucion”, la estructura paradig-
matica o ideal de un delito en los casos de ofensas gra-
ves (criminal offence) se basa fundamentalmente en el
modelo “dafio mas culpabilidad” (harm + culpability),
ya que la responsabilidad objetiva (strict liability) no
es —en principio— suficiente, como si lo es respecto
de delitos de menor gravedad. Una primera advertencia
que hacen los autores, teniendo en cuenta la estructura
mencionada y luego de revisar las figuras penales de
su propio sistema, es que cada vez existen mas delitos
construidos con interés primordial en la idea de pre-
vencion, lo que pone en crisis la exigencia de que haya
habido dafo o peligro de dafio, y pone en crisis también
la exigencia sobre la culpabilidad del sujeto, en muchos
casos susceptible de ser sancionado penalmente inclu-
so sin situacion de negligencia. Asi, entonces, procurar
la funcion preventiva dentro del sistema penal provoca
que el sistema difiera, en mas o en menos, del ideal de
ese mismo sistema penal, que deberia contar siempre
con su doble contenido estructural. Un sistema penal
excesivamente preventivo, asi, se desnaturaliza.

3.2. Normativa

Del estudio de la legislacion penal pueden relevarse
numerosos tipos penales que se rigen mas por la logica
de la prevencion respecto al dafio futuro que por la de la
retribucion por el dafio cometido. En este subapartado
se sigue nuevamente a Ashworth y Zedner en la presen-
tacion que realizan de modelos de delitos de acuerdo al
grado en que contienen elementos de prevencion - de
menor a mayor en su grado de abstraccion.

i. Tentativa: En casos de delitos graves, la tentativa
es sancionada para prevenir que la gente quiere come-
ter estos delitos. En casos de delitos menos graves, la
tentativa es punible con fines de coordinacion y regula-
cion de actividades, sea en el ambito de las finanzas, la
industria, el comercio, el trafico automor, el transporte,
etc. En estos ambitos la ley penal suele tener unicamen-
te un rol de refuerzo. La punibilidad puede encontrar
distintas justificaciones, ya sea porque quien viola la

29 El principio de lesividad (toda persona puede hacer lo que desee, en tanto no dafie a otra) fue desarrollado primeramente en la
obra On Liberty, de John Stuart Mill (1859). Este fildsofo inglés en la época victoriana plante6 la primacia de la libertad moral y econémica

de los individuos frente a la soberania estatal.

30 Cfr. para estas diferencias en las formas de control social formal e informal, el ya clasico trabajo de Dario Melossi (1992): El Estado

del control social.
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norma ha puesto de manifiesto un grado de culpabili-
dad suficientemente elevado, o porque se trata de una
extension del principio de prevencion, o por la peligro-
sidad puesta de manifiesto por la persona’'.

La sancion de la tentativa, aceptada en forma general
en los 6rdenes normativos nacionales, es un primer es-
caldn en el avance del sistema penal con fin preventivo
en casos de ausencia de dafo.

ii. Delitos substantivos definidos en modo de tentativa:
Este tipo de ofensas pone en crisis la idea de la formula
dario mas culpabilidad, ya que el delito mismo es defini-
do en forma de tentativa, es decir, sin que se exija daflo
ni riesgo de dafio. Por ejemplo, en el caso de la figura
de bribery de USA (cohecho, corrupcion) se criminali-
za el “dar, ofrecer o prometer” o “exigir, aspirar, recibir
o0 aceptar” un beneficio en circunstancias determinadas
(18 USC, para. 201). Un ejemplo inglés es la Fraud Act
2006, seccion 2, que criminaliza la figura —asimilable a
la estafa— como “provocar en forma deshonesta una fal-
sa representacion con la intencion de obtener una ganan-
cia o causar una pérdida”. Con esto, explican Ashworth
y Zedner, se reemplaza la antigua féormula del “obtener
una ganancia”. La distincion de esta nueva ofensa reside
en que no es necesario que el fiscal pruebe ninguna “ob-
tencion”, ninguna ganancia ni ninguna pérdida, ni tiene
que haberse alcanzado ninguin resultado. La intencion
misma es suficiente para que la estafa se dé por configu-
rada®’. Este modelo es muy ventajoso para la fiscalia, asi
como para los fines preventivos del sistema penal. Sin
embargo, la forma de redaccion coloca al delito mismo
en una fase previa, antes reservada a la tentativa. De esta
forma, la teoria general de la tentativa traza un circulo
preventivo —amplia el circulo anterior— en derredor de
las ofensas que ya son formuladas como tales en forma
de tentativa. La tentativa de estas ofensas es, en reali-
dad, una tentativa de tentativa, lo que amplia y extiende
el dominio preventivo de la ley penal, llegando a captar
conductas remotas, incluso legales, criminalizando asi
aquellas que antes eran consideradas actos preparatorios
y, por lo tanto, no punibles®.

iii. Delitos preparatorios: Estas figuras, critican
Ashworth y Zedner, son extensiones todavia mas ra-
dicales del principio de prevencion. Los “delitos pre-
paratorios” son redactados como delitos en la parte
especial de la legislacion penal, incluso mas alla de los
limites de los delitos de tentativa. Un ejemplo lo ofrece
la Seccion 5 de la Terrorism Act 2006 de Gran Bre-
tafia, al criminalizar a quien se proponga cometer un
acto de terrorismo o asistir a otro a cometerlo, asi como
el involucrarse “en cualquier conducta en preparacion
para hacer efectivo” tal proposito. El actus reus, por
lo tanto, puede darse por cumplido incluso con con-
ductas perfectamente “normales” y no peligrosas en si
mismas, como el comprar un mapa, un horario de tren,
o un manual de computadora. El limite del “paso sus-
tancial” o la exigencia de que solo puede ser crimina-
lizado aquello que exceda de acto preparatorio, queda
sin efecto®.

A los ejemplos de los autores puede incorporarse un
caso del ambito continental de este modelo de delitos
preparatorios desde la sancion en Alemania de la Ley
para la persecucion de la preparacion de actos violen-
tos graves que pongan en peligro al Estado del 30 de
julio de 2009%, la cual tipifica dos nuevas figuras pena-
les: La “Preparacion de un acto violento grave que pon-
ga en peligro al Estado” (Vorbereitung einer schweren
staatsgefihrdenden Gewalttat, § 89a StGB) y la “Ins-
truccion para la comision de un acto violento grave que
ponga en peligro al Estado” (4nleitung zur Begehung
einer schweren staatsgefihrdenden Gewalttat, § 91
StGB). Se trata en ambos casos de un expreso adelanta-
miento de la punibilidad a estadios antes comprendidos
en el ambito de los actos preparatorios’.

En los delitos preparatorios se imputa responsabili-
dad por pre-tentativa. Una de las criticas fundamentales
que correctamente plantean Ashworth y Zedner a esta
idea, es que se deniega al sujeto la posibilidad de cam-
biar de idea, es decir, el desistimiento no es posible. Por
otro lado, se conceden facultades excesivas a la policia,
ya que ésta tiene la capacidad de intervenir respecto de

31 Ashworth/Zedner 2011: 11 B.

32 Piénsese aqui en las advertencias de Gunther Jakobs, cuando ya en el afio 1985 describié al adelantamiento de la punibilidad,
incluso a estadios de mera intencidn, al explicar los rasgos de lo que en aquel tiempo critico como un emergente derecho penal del enemigo

(véase Jakobs 1985).
33 Ashworth/Zedner 2011: 11 C.
34 Ashworth/Zedner 2011: 11 D.

35 Gesetz zur Verfolgung der Vorbereitung von schweren staatsgefédhrdenden Gewalttaten vom 30. Juli 2009, BGBI. 1, 49, p. 2437.

36 Esta figura, en realidad, no es totalmente extrafia para quienes cuentan con tipos penales como la conspiracién (Espafa, Peru,
Bolivia, por ejemplo) o el concierto para delinquir (Colombia) en sus ordenamientos. El caso aleman, sin embargo, pone explicitamente en
evidencia la remota eventual lesividad de la intencion prohibida que, por otra parte, puede ser perseguida ya respecto de un Unico individuo.
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conductas que pueden ser completamente neutrales. En
este punto, entonces, la cuestion relativa a la intencion
deviene central. Si se acepta la criminalizacion de los
actos preparatorios, /cual seria la base apropiada para
la condena? ;Lo que se hizo, o lo que se queria ha-
cer? Aparentemente, dado que el fin de estas figuras es
solo preventivo, deberia atenderse exclusivamente a las
intenciones del autor y considerarse al momento de la
imposicion de la pena lo que el sujeto pretendia alcan-
zar”’. Por otro lado, puede agregarse a estas criticas otra
que podria ubicarse en el extremo opuesto: como no es
posible “probar” la intencion del sujeto, esta intencion
es deducida de datos objetivos —que, podria suceder,
nada dicen sobre la intencion del sujeto, sino sobre lo
que las autoridades consideran que esos datos objetivos
revelan sobre la intencion del sujeto—. La diferencia
Nno es menor.

Por ejemplo, sobre los tipos penales alemanes men-
cionados, se criticd con dureza la reforma ya que po-
dria definirse en forma arbitraria cuando efectivamente
existid la preparacion tipica. Rackow cita los propios
fundamentales de la ley para analizar la gravedad de tal
ambigiiedad?®. Con respecto al § 89a, Apartado 1, dicen
estos fundamentos:

“Generalmente la seguridad interior va a verse afectada

cuando el hecho preparado, tal como se lo imagina el autor
y en tales circunstancias, seria apto para afectar las mallas
internas del Estado. En tal sentido es suficiente cuando me-
diante el hecho tal vez no se vean perjudicadas la capacidad
de funcionamiento del Estado y sus instituciones, sino que
el hecho adquiera un caracter particular por llevar en su
seno la violacion de los principios constitucionales. Este
puede ser por ejemplo el caso, cuando la confianza de la
poblacion se ve sacudida en cuanto a poder ser protegida
por el Estado frente a conmociones de gravedad™™°.

Sobre estos fundamentos, reflexiona Rackow: “Asi
que se debe extraer del potencial de impacto del acto
preparado —jy esto de acuerdo a la imaginacion del
autor de la preparacion!—, si su preparacion ya ‘afecta’
la seguridad interior”. En este sentido, explica el autor
que la diferenciacion entre tipos penales de peligro y
los tipos penales de preparacion, reside en que en el
primer caso depende de la “casualidad” si la accion se
concreta en algiin daflo o no, mientras que en la segun-
da variante, el bien juridico en realidad nunca estuvo
en peligro en forma directa, ya que sélo el autor poten-

cial decide si y eventualmente cuando va a dar el paso
hacia la comision del hecho®. Es decir, no solo no ha
existido dafio, sino tampoco peligro de dafio (como si
existe, en cambio, en la construccion dogmatica de la
creacion del riesgo prohibido aplicable a los delitos “de
peligro™).

iv. Delitos de posesion: Estas figuras se basan en el
riesgo de dafio que conlleva la posesion de determi-
nados objetos (armas, por ejemplo), por lo que suele
aceptarse la idea de que el delito fue cometido y por
lo tanto también se acepta su condena sin que el fis-
cal deba probar la intencion de llevar adelante el acto
delictivo que concretaria aquel riesgo. Esta es una di-
ferencia sustancial con los casos de delitos de tentativa
y preparatorios, en que la intencion debe estar —o al
menos alegarse que est&— probada.

Ashworth y Zedner explican dos supuestos para este
tipo de figuras: o bien se trata de la criminalizacioén de
la posesion porque el autor podria querer cometer un
delito con el objeto en cuestion; o bien se trata del ries-
go que conlleva la posesion del objeto en caso que un
tercero hiciera uso indebido de él (posesion legal de un
arma que no se encuentra debidamente resguardada y
es accesible a terceros). En este ltimo supuesto es en
particular cuestionable que se sancione al autor por el
eventual hecho que podria cometer un tercero. Si bien
podria considerarse la posibilidad de negligencia, la
combinacion de negligencia con su atribucion median-
te responsabilidad objetiva y sancionada a su vez con
pena de prision, hace muy cuestionable el largo alcance
de la pretension preventiva de la pena.

Un ejemplo para el primer supuesto lo da la seccion
16(2) de la Terrorism Act 2000 (GB) al sancionar como
delito el poseer dinero u otra propiedad cuando la per-
sona “tiene la intencion de que sea utilizado [...] para
propositos terroristas”. La posesion en si puede ser le-
gal y no representa un problema legal. Lo que esta en
cuestion, en cambio, es la ultraintencion (further inten-
tion), que es parte de la definicion. Esto puede ir aun
mas lejos, ya que la misma seccion sanciona a quien
“tiene motivos suficientes para sospechar” que el di-
nero podria en Gltima instancia ser utilizado para fines
terroristas, probablemente por un tercero. En este caso,
por otra parte, el objeto mismo es inocuo (no es, por
ejemplo, un arma).

37 Ashworth/Zedner 2011: 11 D.
38 Rackow 2010: passim.

39 BT-Drs. 16/11735, p. 12.

40 Rackow 2010: 615.
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Las criticas centrales que pueden plantearse a este
modelo de figuras es que los delitos de posesion son
inconsistentes con los principios “normales” de impu-
tacion en el proceso penal, asi como que los delitos que
requieren prueba de la intencion son —en todo caso—
meros actos preparatorios convertidos en delitos, espe-
cialmente si se extiende la responsabilizacion a quienes
hayan podido tener motivo razonable para sospechar
(1) el uso posterior del objeto en cuestion por parte de
un tercero*!.

v. Delitos de creacion de riesgo: Cuando se deja de
exigir la intencion delictiva, o al menos la sospecha de
que un objeto pudiera ser utilizado con propdsito delic-
tivo, se produce una traslacion, que amplia ain mas el
campo de imputacion: ya no se trata de la responsabi-
lidad por la tentativa, ni por la pre-tentativa —es decir,
por la intencion— sino de una responsabilidad basa-
da en el riesgo producido (risk-based liability). Solo
algunas veces se exige culpa, otras veces alcanza con
la responsabilidad objetiva (strict liability). Ejemplo
de esta responsabilidad son los delitos de peligro abs-
tracto, como la conduccion en exceso de velocidad, o
en estado de ebriedad, independientemente del peligro
concreto que dicha conduccion pudiera representar®.
Como se menciond con anterioridad, se trata de la cri-
minalizacion y su explicacién dogmatica, tan amplia-
mente difundidas por Claus Roxin y Giinther Jakobs®.

4. Prevencion y politica criminal
4.1. Diserio politico-criminal

Si la politica criminal se disefla teniendo por norte
la mera prevencion, tanto el concepto de riesgo como
el concepto de precaucion adquieren una importancia
destacada. Incluso, se ve elevado el concepto “ries-
go” a categoria esencial dentro del ambito del control
del delito. Pero no solo como categoria especifica en
el ambito dogmatico (riesgo permitido, por ejemplo),
sino como logica para el diseno de medidas de inter-
vencion, tal como lo hace la criminologia actuarial* y

como resulta si se considera a la sola puesta en riesgo
como imputable.

Si se toma a la “seguridad” como aquello a lo que se
aspira, como aquello que puede ser considerado un de-
recho fundamental® no es dificil entender que se haya
planteado por parte de algunos autores la idea de que
ya la puesta en riesgo sea un dafio. Asi lo plantea, por
ejemplo, Finkelstein*, quien ha sostenido que “el ries-
go de dafio es dafio en si mismo”. La explicacion a esta
afirmacion es que toda persona tiene interés en evitar
estar expuesto a riesgos indeseados, por lo que toda
persona que inflinge ese riesgo de dafio a otra, estaria
daflando ese interés.

En similar sentido, pero no con la vista puesta en el
dafio, sino en el derecho a que ese dafio no se concre-
te, Oberdiek plantea que existe un “derecho contra la
puesta en riesgo”, el cual seria distinto del derecho a
no ser daiado®’.

En ambos casos podria justificarse, en definitiva, la
tipificacion de una ofensa general de puesta en riesgo
o de creacion culposa de peligro. La pregunta surge,
como bien advierten Ashworth y Zedner, en cuanto a
las dificultades dogmaticas. Por un lado, se corre el
riesgo de computar doblemente la responsabilidad, es
decir, responsabilizar tanto por el riesgo como por la
concrecion de ese riesgo. Por otro lado, politico-crimi-
nalmente, se presenta la tentacion de adelantar y am-
pliar asi el campo de intervencion con fines preventivos
en una regresion al infinito. Esto es, si la creacion del
riesgo de dafio es un delito en si mismo, ;por qué no ha-
bria de serlo la creacion del riesgo del riesgo de dafio?*

Las formas penales analizadas en el punto anterior
ponen en evidencia que esta regresion ya esta teniendo
lugar. Por otro lado, discusiones actuales en el ambito
de la politica criminal dejan pensar que todavia no se
ha alcanzado la cuspide de las medidas preventivas en
el ambito penal. La legislacion del derribo de aviones
con (presunta) carga de drogas, la utilizacion de bases
de datos genéticos como medio de deteccion de even-
tuales patrones de conducta violenta, el uso de las neu-

41 Ashworth/Zedner 2011: Il E.
42 Ashworth/Zedner 2011: Il F.
43 Véase supra nota 13.

44 Cfr. en general Feeley/Simon 1994 y 1995. Sobre la justicia actuarial desde la perspectiva foucaultiana y en andlisis socioldgico
de sus disefios, véase San Martin Segura 2011. Para una actualizacién monografica de la criminologia actuarial, véase Stegemann Dieter

2013.

45 Cfr. para la idea original de esta propuesta Isensee 1983 y 1992.

46  Finkelstein 2003: 998 ss.
47 Oberdiek 2009: passim.
48 Ashworth/Zedner 2011: Il F.
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rociencias para la prediccion de conductas futuras de
alto riesgo que se quiere evitar mediante el encierro
preventivo, y un largo etcétera, son ejemplos de ello.
Como se indicé antes, algunas veces es la prevencion
la que se aplica, otras veces, la precaucion, es decir, la
prohibicion basada en el temor a lo que pudiera ocurrir,
sin siquiera contar con base estadistica o conocimien-
to técnico que pueda fundar ese temor (respecto de los
pronosticos de peligrosidad, por ejemplo, esta es la 16-
gica imperante, dado que como los mismos especialis-
tas explican, la técnica nunca puede dar datos ciertos
respecto a la futura conducta humana®).

La logica preventiva, sin embargo, no solo implica
una ampliacion de las redes punitivas, sino también el
aumento de sus cuotas de violencia. Si a partir de la
idea preventiva aumentan las posibilidades de aplica-
cion de la prision preventiva, las penas privativas de
la libertad se hacen mas prolongadas o se invierte la
presuncion de inocencia, por citar solo algunos efectos,
el resultado es la construccion de un sistema de restric-
cion de derechos sin relacion directa con algtn dafio o,
en terminologia del sistema juridico-penal continental,
sin que haya habido afectacion de un bien juridico pro-
tegido.

La atencion que se preste al disefio de politicas cri-
minales y la impronta que se dé a las mismas, tendran
su impacto tanto en el ambito de las instituciones y los
procesos del sistema punitivo, como en los mas preci-
sos detalles de la dogmatica penal. La 16gica preven-
tiva tiene por resultado instituciones con objetivos de
prevencion, procesos destinados a la prevencion, y fi-
guras penales y analisis dogmatico destinados a la pre-
vencion. Podria decirse que, a la vista de los ejemplos
aportados, esta tendencia no es reversible en el corto
plazo. En este caso, es esencial establecer, por lo tanto,
limites que cuanto menos ralenten la embestida preven-
tiva y precautoria en el &mbito penal.

4.2. Limites

Ashworth y Zedner explican que mientras mas se
aleje la estructura delictiva del modelo dasio mds cul-

pabilidad, mayor debera ser el nivel de justificacion
para la intervencion penal. Asi, entienden que existen
tres factores que deben considerarse al evaluar la fun-
damentacion de la intervencion. En primer lugar, la
magnitud del dafio, de modo que solo las formas mas
graves de puesta en riesgo sean criminalizadas. En se-
gundo lugar, la probabilidad de que ocurra, es decir,
que a mayor magnitud de dafio, la menor probabilidad
sera suficiente para la intervencion penal, y viceversa.
Y en tercer lugar, el grado de justificacion social o ra-
zonabilidad de la conducta creadora del riesgo, lo cual
se resuelve fundamentalmente a partir de las causas de
justificacion, o defences en el caso del common law™.

Una formulacion mas detallada de esos factores
permitié a los autores desarrollar los siguientes siete
principios limitadores de la intervencién meramente
preventiva, que pueden entenderse como presentados
en forma progresiva y envolvente:

i. “Una condicion necesaria para la criminalizacion
es que el principio de lesividad se vea respetado y que
la causacion o riesgo del daiio pueda ser considerada
un mal’'. Este principio basicamente constata la vi-
gencia del principio de lesividad incluso para el ambito
de la justicia preventiva, aunque considerando en la
formulacion precisamente la idea del riesgo del daio.
Solo si se trata de un mal o injusto, es decir, de una con-
ducta de relevancia en cuanto a la lesividad que podria
implicar, puede plantearse la intervencion penal.

ii. “Al determinarse si hay razones suficientes para
la criminalizacion de una conducta en particular, de-
berian ser considerados los costos y los riesgos de la
criminalizacion, asi como el dafio que pretende ser
prevenido. En especial, debe ser evitada toda proba-
ble e injustificada erosion de la seguridad del indivi-
duo respecto a la interferencia estatal . Este segundo
principio exige la proporcionalidad de la medida adop-
tada. La interferencia en el ambito de libertad y seguri-
dad individual debe estar en equilibrio respecto al dafio
que se pretende evitar. Este principio no se respeta si
la afectacion de los derechos individuales mediante
la criminalizacion es excesiva o si el riesgo de que la

49 Sobre la falibilidad de los prondsticos y la opinién cientifica médico-psiquitrica y criminolégico-penal véase ya B6hm 2011: 115
ss. En especial sobre el mal uso que habitualmente se da a este material cientifico en el ambito forense y como base para la restriccion de

derechos véase B6hm 2015: apartado |.
50 Ashworth/Zedner 2011: Il F.

51 Ashworth/Zedner 2012: 549 ss. (Original: It is a necessary condition of criminalization that the harm principle is satisfied, and that

causing or risking the harm amounts to a wrong.).

52 Ashworth/Zedner2012: 551 s. (Original: In determining whether there are sufficient reasons for criminalizing particular conduct, the
costs and risks of criminalization should be taken into account, as well as the harm that is sought to be prevented. In particular, any probable
and unwarranted erosion of the security of the individual from state interference should be avoided.).
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afectacion sea excesiva es demasiado alto, en relacion
con la gravedad del dafio.

iii. “Deberia recurrirse a la criminalizacion uni-
camente si es la respuesta apropiada menos restricti-
va . El tercer principio limitador hace referencia al
principio de ultima ratio del sistema penal, ya que en
caso que existan forma de intervencion preventiva me-
nos restrictivas de los derechos individuales, debe dar-
seles preferencia, quedando asi la intervencion penal
solo como medida de tltimo recurso.

iv. “En principio, los delitos preventivos podrian es-
tar justificados sobre la base de motivos retributivos o
consecuencialistas. Cuando la justificacion sea conse-
cuencialista, debe estar sujeta a la respuesta satisfac-
toria de cuestiones empiricas sobre el calculo del ries-
go y los asuntos normativos que surgen de lo remoto
del daiio”™*. Este principio, aunque esta formulado de
un modo un tanto complejo, no es ni mas ni menos que
la exigencia de que la necesidad de la criminalizacion
esté fundada en informacion empirica que evidencie
—teniendo en cuenta la mayor o menor probabilidad
de que el riesgo se concrete y el grado de dafio que po-
dria producirse— que la criminalizacion efectivamente
tendra efectos preventivos. Entiendo que el potencial
limitador de la exigencia de una “respuesta satisfacto-
ria a cuestiones empiricas” es cuestionable, ya que de
acuerdo a la finalidad que se plantee como primordial
y a la forma en que se lo haga, esas cuestiones empi-
ricas seran facilmente manipulables y por lo tanto po-
dra encontrarse sin dificultad el modo de dar respuesta
positiva a tal interrogante y, asi, a la necesidad de la
intervencion preventiva penal.

v. “Mientras mas remota sea la conducta criminali-
zada en relacion con el dafio a ser prevenido, y menos
grave ese daiio, mas exigentes seran los requerimien-
tos de la culpa de alto grado tales como la deshones-
tidad, la intencion, el conocimiento, o la imprudencia
subjetiva”. Este principio restringe la posibilidad de
responsabilizacion a partir del elemento subjetivo, o
mens rea. A mayor lejania (en cuanto al tiempo y en

cuanto a la probabilidad de concrecion) entre dafio y
conducta, y a menor gravedad del dafio a prevenirse,
mas alta es la exigencia que se hace al Estado en cuanto
a la necesidad de probar la conexion subjetiva del suje-
to con el hecho. Es decir, si se trata de prevenir un dafio
muy remoto y/o poco grave, la intervencion preventiva
no podria realizarse sobre la base de una mera culpa
inconsciente. Esta intervencion seria excesiva. Si, en
cambio, se trata de prevenir un dafio muy grave y/o un
dafio que muy probablemente se concretaria a partir de
la conducta que se pretende prohibir, es posible pensar
en la intervencion penal incluso ante casos de escasa
conexion subjetiva del sujeto con ese dafio. De esta
manera, el principio plantea que la intervencion pre-
ventiva sobre sujetos descuidados solo estaria justifi-
cada respecto de dafios altamente previsibles, cercanos
y graves.

vi. “En principio, una persona puede ser tenida por
responsable solo por actos que él o ella realizo [en el
pasado]. Unicamente seria posible tenerla por respon-
sable sobre la sola base de lo que él o ella podria ha-
cer en algun momento en el futuro, si la persona ha
manifestado una intencion de realizar tales actos en
una forma tal que satisfaga los requerimientos de una
tentativa, de una conspiracion, o de una solicitud ™.
El principio sexto trabaja sobre la relacién no solo
subjetiva sino que también temporal del sujeto con el
dafio que se quiere evitar. La formulacion, sin duda,
presenta ambigiiedades. Se postula que la intencion es
criminalizable Uinicamente si se manifiesta de manera
que “satisfaga los requerimientos” de una tentativa, una
conspiracion o una solicitud. No se dice que debe ha-
ber una tentativa o inicio de ejecucion, lo cual excluiria
expresamente la intervencion penal respecto de actos
preparatorios, sino que se deja en manos de la inter-
pretacion cuando una determinada manifestacion de la
intencion de dafio satisfaceria o no los requerimientos
de una tentativa. Lo mismo sucede con la mencion de la
conspiracion y con la solicitud. El principio limitador,
por lo tanto, no resulta suficientemente restrictivo ni

53 Ashworth/Zedner 2012: 552 ss. (Original: Criminalization should only be resorted to if it is the least restrictive appropriate respon-

se.)

54 Ashworth/Zedner 2012: 555 (Original: In principle, preventive offenses may be justifiable on retributive or consequentialist grounds.

Where the justification is consequentialist, it must be subject to the satisfactory resolution of empirical questions about the calculation of risk

and of normative issues arising from the remoteness of the harm.).

55 Ashworth/Zedner 2012: 555 ss. (Original: The more remote the conduct criminalized is from the harm-to-be prevented, and the less
grave that harm, the more compelling the case for higher-level fault requirements such as dishonesty, intention, knowledge, or subjective

recklessness.).

56 Ashworth/Zedner 2012: 557 (Original: In principle, a person may be held liable for acts he or she has done, simply on the basis
of what he or she may do at some time in the future, only if the person has declared an intent to do those acts in a form that satisfies the

requirements of an attempt, conspiracy, or solicitation.)

56



Revista Penal, n.° 37 - Enero 2016

claro, dado que incluso la conspiracion y la solicitud
son objeto de discusion por la amplitud de supuestos
que contemplan.

vii. “En principio, una persona puede ser tenida por
responsable por los actos futuros de otros unicamente si
esa persona se ha involucrado normativamente en for-
ma suficiente en tales actos (por ejemplo, si él o ella ha
promovido, colaborado, o facilitado), o si los actos del
otro eran previsibles, y respecto de ellos la persona tenia
una obligacion de prevenir el dafio que podria ser cau-
sado por el otro”". El principio limitador séptimo toma
como factor de restriccion el grado de vinculacion del
sujeto con el dafio que se pretende prevenir. El principio
de personalidad en el ambito penal, indica que solo pue-
de criminalizarse a un sujeto por conductas que ¢l o ella
realizd. Las excepciones a este principio, en realidad no
son novedosas ni se ven modificadas por este principio,
ya que las referencias al acto anterior, o al conocimiento
y obligacion de evitar el dafio remiten a quien se encuen-
tra en posicion de garante respecto de un resultado que
debe evitarse: o bien por injerencia o por mandato legal.

Los siete principios limitadores propuestos por As-
hworth y Zedner tienen el mérito de resaltar en forma
ordenada los aspectos problematicos y los espacios en
que podrian producirse “fugas” en la legitimidad de la
justicia preventiva y la normativa penal preventiva. Sin
embargo, en su contenido estos principios o bien no ha-
cen sino aplicar a la problematica de la prevencion es-
tandares ya vigentes en el ambito del derecho penal, o
establecen parametros ambiguos que no demarcan con
precision el limite entre lo prohibido y lo permitido al
sistema punitivo de légica preventiva.

5. Minority Report

En el afio 1956 Philipp K. Dick escribi6 un cuento de
ciencia ficcion, The Minority Report’ —EI informe de
la minoria en espafiol—, que casi cincuenta afios des-
pués fue llevado al cine por Steven Spielberg, en una
pelicula de igual nombre que es asombrosamente fiel
al cuento en su esencia, y cinematograficamente desta-
cable. Impactante, podria decirse. Lo mas llamativo de
esta historia futurista, sin embargo, considero que no
fue su despliegue de eventos fantasiosos, sino su altisi-
mo nivel de realidad.

El protagonista del relato, John Anderton, es jefe de
la oficina del Precrimen, unidad especial de la policia
que tiene por funcion intervenir (es decir, antes de que
se cometa) en casos en que un crimen violento va a ser
cometido, para asi detener al sujeto que iba a cometerlo
y enviarlo a un campo de detencion. La oficina toma
conocimiento del crimen que va a cometerse median-
te la informacion aportada por tres mutantes capaces
de ver fragmentos del futuro, quienes transmiten esas
imagenes al sistema (en el caso del cuento mediante
tarjetas, en el caso de la pelicula, mediante imagenes en
pantallas de alta tecnologia) para que luego sean inter-
pretadas y habiliten la intervencion por parte de la po-
licia del pre-crimen. La historia se desencadena cuando
la informacion aportada por esos mutantes indica que
es el propio Anderton quien matara a un alto funciona-
rio del ejército. Ante esta informacion, Anderton huye y
procura por todos los medios demostrar que €l no tiene
intencion alguna de matar. Sin embargo, esta situacion
lo coloca en una disyuntiva: si él demuestra que no va a
matar a nadie, eso indicaria que el sistema se equivoco,
y acarrearia el desmantelamiento de la oficina que ¢l
mismo creo. Si el sistema no puede equivocarse, en-
tonces ¢l indefectiblemente terminard matando al su-
perior del ejército. El cariz filoséfico de la historia se
encuentra en que de los tres informes dados por los tres
mutantes, uno habria sido distinto, indicando que €l no
mataria. A partir de la revelacion de que existe (y tal
vez ha existido en muchos casos anteriores) un informe
de la minoria, se abre la cuestion respecto a la teoria de
los futuros multiples, de la modificacion de la conducta
cuando se conoce el futuro, etcétera. Para este trabajo,
es central una conversacion que sostiene Anderton con
Witwer, quien llega a la oficina —justo antes de que el
sistema lo indique al primero como futuro asesino—
a adentrarse en los detalles del funcionamiento para
hacerse cargo de la oficina en reemplazo de Anderton,
proximo a jubilarse:

“— Le supongo conocedor de la teoria del Precrimen...

— Conozco la informacion que es publica —repuso Wit-
wer—. Con la ayuda de sus mutantes premonitores, usted
ha abolido con éxito el sistema punitivo post-criminal de
carceles y multas. Y como todos sabemos, el castigo nun-

ca fue disuasorio, ni pudo proporcionar mucho consuelo a

cualquier victima ya muerta...

57 Ashworth/Zedner 2012: 557 (Original: In principle, a person may be held liable for the future acts of others only if that person has
a sufficient normative involvement in those acts (e.g., that he or she has encouraged, assisted, or facilitated), or where the acts of the other
were foreseeable, with respect to which the person has an obligation to prevent a harm that might be caused by the other.)

58 Dick 1987.
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— Tendra usted ya una idea de la disminucion del porcen-
taje de criminalidad que se ha logrado con la metodologia
del Precrimen. Lo tomamos de individuos que aun no han
vulnerado la Ley.

— Pero que seguramente lo habrian hecho —repuso Wit-
wer convencido.

— Felizmente no lo hicieron... porque les detuvimos antes
de que pudieran cometer cualquier acto de violencia. Asi,
la comision del crimen por si mismo es una cuestion ab-
solutamente metafisica. Nosotros afirmamos que son cul-
pables. Y ellos, a su vez, afirman constantemente que son
inocentes. Y en cierto sentido, son inocentes... En nuestra
sociedad no tenemos grandes crimenes, pero tenemos todo
un campo de detencion lleno de criminales en potencia,
criminales que efectivamente lo serian”.

No es posible en este espacio realizar un analisis ex-
haustivo de cada aspecto del relato politico-criminal-
mente relevante, pero si pueden destacarse elementos
que invitan a la reflexion y son tiles para el estudio
comparado —si se me permite la expresion— entre el
futuro de Dick y el presente de nuestros sistemas pe-
nales. La justicia previa de la que trata el relato, y que
es incluso expresa en el nombre de la oficina, Precri-
men, puede pensarse sin mayores dificultades a partir
de la légica preventiva tratada hasta aqui en este arti-
culo. No es la retribucion por el dafio cometido, sino
la intervencion para evitar que el dafio ocurra, y el uso
de la tecnologia —el recurso a quienes pueden pro-
nosticar el futuro y la interpretacion de sus imagenes
mediante distintos elementos técnicos— para conocer
las circunstancias del dafio futuro. Los diagnosticos
y prondsticos de peligrosidad, como se vio, en parte
cumplen a veces este rol visionario que es base de la
intervencion preventiva. El rol preventivo del sistema
del Precrimen se basa en que ya se habria comprobado
el fracaso del fin disuasivo del sistema penal. La falta
de confianza en la prevencion general positiva genero
entonces la idea de la prevencion especial negativa. Po-
dria decirse que el “nada funciona” (“nothing works”)
llevo en el relato a la idea de la “tolerancia cero”, no
solo respecto del delito, sino también de las intenciones
de delito. Esto conduce asi a la intervencion penal in-
cluso sin quebrantamiento de la ley, lo cual no es ajeno
a los ordenamientos que habilitan la intervencion penal
respecto de conductas que en si mismas son no dafiinas,
o en estadios tan extremadamente previos a una posible
causacion de dafio, que devienen en intervenciones pre-
maturas. La diferencia entre ficcion y realidad en este
punto es, sin embargo, que los ordenamientos actuales
en muchos casos si han convertido en quebrantamiento
de la ley conductas neutras, mientras que en el relato se
reconoce que aun no ha habido quebrantamiento de la
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ley. De esta manera, como se concede por los mismos
operadores, por ejemplo en el didlogo antes reprodu-
cido: Formalmente se trata de la intervencion respecto
de sujetos inocentes. Y por lo tanto, del encierro de po-
tenciales infractores. El sistema se basa en asumir que
quienes estan encerrados son solo potenciales infracto-
res. Esperar que pueda comprobarse su culpabilidad,
significaria arriesgarse a que el crimen se cometa. Aqui
podria plantearse la pregunta de si no seria posible pre-
ver dentro del sistema la posibilidad de que el sujeto
demuestre que no iba a cometer el crimen, pero la res-
puesta es inmediata: Es imposible probar la inocencia,
cuando lo que se persigue es la intencion. Y este es el
problema al que se enfrentan muchos de los modelos de
delitos analizados por Ashworth y Zedner: si se presu-
me conocimiento o intencién no queda espacio para la
evaluacion del real actuar presente y de las intenciones
de futuro del sujeto.

Todo el sistema del Precrimen esta montado en torno
a la necesidad de seguridad, en la aspiracion de una se-
guridad absoluta, ya que no puede defraudarse la con-
fianza de la sociedad en que el Estado va a impedir el
crimen. Sin embargo, una vision realista e integral de
la idea de seguridad, pondria en evidencia que la segu-
ridad absoluta no es posible, y que la confianza de la
sociedad —a la que se alude en forma permanente por
parte de las figuras politicas que prometen seguridad y
amenazan con mayores penas y mayor encierro como
instrumento idoneo para ello— no puede conquistarse
a cualquier costo. La idea de la intervencion puramen-
te preventiva implica una cancelacion de derechos sin
base en el principio de lesividad, es decir, ilegitima. Si a
esto se suma que el sistema podria equivocarse, la idea
del sistema se tambalea aun mas. En el relato se afirma
que “La existencia de una mayoria, logicamente impli-
ca la existencia de una minoria”. Es decir, que siempre
que se piense que algo probablemente va a suceder de
una manera (el riesgo se va a concretar en dafo), sigue
vigente la posibilidad de que todo suceda de otro modo.
Aunque esta posibilidad sea aparentemente menor, si-
gue siendo una posibilidad. Los futuros son multiples,
y la intervencion en base a un unico futuro indicado
por el método que se considere mas idoneo, nunca dara
certezas en cuanto a lo que se intenta prever. Y esto,
no solo porque esa prevencion podria de todos modos
fallar, sino porque el dano que se temia es posible que
nunca se concrete, incluso sin mecanismos de preven-
cion. Aqui es donde los principios limitadores ofreci-
dos por Ashworth y Zedner adquieren una relevancia
especial, dado que de su estudio se advierte el valor de
la autolimitacion de la intervencion estatal. Incluso en
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escenarios de técnicas rayanas en la seguridad, como
la que presentaba la oficina del Precrimen, e incluso
cumpliendo con los requisitos exigidos por Ashworth
y Zedner: dafio de elevadisima gravedad, no remoto en
el tiempo y de alta probabilidad, el sistema contintia
teniendo por base de intervencion informacion insufi-
ciente; y campos llenos de detenidos sin que su cul-
pabilidad ni el dafio cometido (o por cometerse) estén
debidamente acreditados. Tal vez, entonces, muchas de
las personas detenidas eran en realidad personas equi-
vocadamente detenidas, privadas de sus derechos sin
fundamento. Nuestros sistemas actuales apuestan a la
posibilidad de la seguridad absoluta en detrimento de
los derechos individuales. Como bien lo refiere el titulo
de un texto de Zedner, la logica parecer ser “equivocar-
se a favor de la seguridad™. Sin embargo, debe tomar-
se en cuenta que esta 1dgica tiene serias consecuencias,
como se ve resumido en esta idea del relato: Desconfiar
del informe mayoritario es muy riesgoso, confiar en el
informe mayoritario implica tener un sistema basado
en el encierro de inocentes.

6. Discusion

El informe de la mayoria en nuestros sistemas ac-
tuales existe mediante diagndsticos y pronosticos psi-
quiétricos, mediante estadisticas, mediante calculos de
riesgo o mediante previsiones de cursos causales mas
0 menos probables —prevencion—, o como reaccion
frente a miedos aun no cientificamente demostrables
—precaucion—, entre muchos otros.

Desde prisiones preventivas dictadas sin mayor fun-
damento y que tienen por consecuencia los mas altos
porcentajes de la poblacion carcelaria —poblacion que
goza formalmente de la presuncion de inocencia— has-
ta tipos penales “de avanzada” que sancionan conduc-
tas remotamente relacionadas con la produccion de un
dafio, todos estos mecanismos de justicia preventiva no
hacen sino incrementar las facultades de la interven-
cion del sistema punitivo, en procura de una seguridad
entendida en sentido restringido, escualido. Se trata de
una seguridad que no solo es inalcanzable, sino que
desmonta al mismo tiempo toda posibilidad de abor-
daje integral e interdisciplinario de las conflictividades
intersubjetivas que, en sus situaciones extremas, pue-
den tener por resultado un dafo. Se trata, por otro lado,
de mecanismos de directa restriccion y hasta violacion
de los derechos, garantias y libertades individuales.

Un sistema penal y un derecho penal inspirados por
la logica preventiva y precautoria no solo no eviden-
cian efectos positivos, sino que generan efectos negati-
vos que no pueden ni deben ser aceptados por los estu-
diosos de la problematica penal.
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