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«—La libertad, Sancho, es uno de los mas
preciosos dones que a los hombres dieron los cielos; con
ella no pueden igualarse los tesoros que encierra la tierra
ni el mar encubre; por la libertad asi como por la honra se
puede y debe aventurar la vida, y, por el contrario, el
cautiverio es el mayor mal que puede venir a los
hombres.»

M. DE CERVANTES.

«Quienes son capaces de renunciar a la libertad
esencial a cambio de una pequefia seguridad transitoria,
no son merecedores ni de la libertad ni de la seguridad.»

B. FRANKLIN

«...no queremos anticipar el mundo
dogmaticamente, sino solo encontrar el mundo nuevo por
medio de la critica del antiguo (...) si la construcciéon del
futuro y la consumaciéon de todos los tiempos no es
asunto nuestro, estamos tanto mas seguros de lo que
debemos cumplir en el presente: la critica despiadada de
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INTRODUCCION

Uno de los numerosos topicos que se pueden hallar en la doctrina penal
contemporanea dice relacidon con que en parte importante de ésta se sostiene
gue hoy por hoy el Derecho penal en general, tanto en sus aspectos sustantivos
como adjetivos, se encontraria en crisis. Si bien los fundamentos vy
argumentaciones que se esgrimen para llegar a tal conclusibn son muy
variadas, un punto en el que la mayoria de los diagndsticos coinciden es que en
la actualidad el Derecho penal moderno, surgido de la matriz de la llustracién,
no estaria siendo capaz de responder a las necesidades propias de sociedades
cada vez mas complejas, en donde el aumento de los riesgos y las necesidades
de seguridad se han convertido en una de las preocupaciones mas relevantes

para la comunidad.

Ahora bien, si nos atenemos a que el Derecho, como otros multiples
institutos del sistema social, siempre han presentado diferentes crisis, como
manifestacion de las necesidades que presenta el devenir historico para
adecuarse continuamente a las nuevas condiciones, decir entonces que el
Derecho penal se encuentra en crisis, no seria sino reconocer que estamos

frente a un cuerpo normativo vivo, que necesita desarrollarse y reinventarse en



INTRODUCCION

la medida en que también lo hacen los otros componentes del cuerpo social.
Bajo esta perspectiva, la situacion actual no seria muy distinta de otras que se
han vivido con anterioridad, y si bien es necesario prestarle atencion y tomar
medidas, como cada vez que algo precisa ser modificado o ajustado, ello no
seria sino dentro de los cauces propios que los mismos sistemas siempre
contemplan como medios para enfrentar sus problemas internos. Pero es
precisamente en este ultimo punto en donde la situacion actual podria decirse

gue hace excepcion a otras crisis que el sistema penal ha debido enfrentar.

En efecto, uno de los rasgos distintivos de la actual crisis del sistema
penal, es que los cuestionamientos no se limitan sdlo a develar la falta de
adecuacion de determinados institutos que debieran ser reformados, sino que
va mucho mas alla, llegando a cuestionar las bases mismas de sustentacion
sobre las que se erige todo el sistema penal. Asi por ejemplo, ante los nuevos
riesgos de la sociedad moderna, en la que junto a niveles de productividad cada
vez mas altos y a una mejora general de las condiciones de vida, también se ha
desarrollado preocupantemente un aumento de los niveles de criminalidad, se
ha llegado a cuestionar fuertemente muchos de los principios que se
consideraban piedra fundamental del Derecho penal en un Estado democratico;
y asi mientras el Derecho penal, desde BECCARIA hasta aca, habitualmente se
consider6 no soOlo un mecanismo para hacer frente a quienes deciden

transgredir determinadas normas fundamentales de la vida en comunidad, sino
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también como una forma de limitar el poder desmesurado del Estado frente al
hombre comudn, hoy en dia hay quienes estan dispuestos a relativizar esos
principios que tienen por fin minimizar el poder punitivo estatal, en pos de
conseguir mayores niveles de seguridad, independientemente de que ello
pueda, a la larga, significar una notoria merma de otros valores tan importantes
como es la libertad, en sus diversas manifestaciones, y cuya conquista ha sido
precisamente una de las mayores empresas que en el pasado emprendieron
nuestras sociedades, y en muchos casos la razon de ser del surgimiento de

gran parte del Derecho penal moderno.

Asi, en lugar de seguir bregando por un sistema penal que sea
efectivamente la ultima ratio a que acudir cuando no existe ningan otro
mecanismo que resulte adecuado, hoy en dia asistimos a un verdadero
proceso inflacionario del ambito penal, que pretende introducirse hasta en los
aspectos mas intimos de la vida de los ciudadanos, y todo ello en pos de una
mayor seguridad [ seguridad que en la practica muchas veces es solo
aparente, dado que gran parte de esas medidas restrictivas que en el discurso
gozan de amplia popularidad y aceptacién, cuando se las traslada al medio
social no logran dar solucion real a los problemas, sino que sélo los
enmascaran o incluso pueden hasta agravarlos, como por ejemplo ocurre con
esa vieja creencia de que basta con someter a encierro a todos los individuos

desviados, y los sospechosos de serlo, para que la delincuencia pueda

12
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reducirse drasticamente, supuesto que a nuestro juicio es altamente
cuestionable, no sélo en cuanto a su efectividad, sino también en cuanto a su

legitimidad como presupuesto en un sistema democratico.

Ante esta notoria pérdida de sentido del Derecho penal moderno, frente
al cuestionamiento que se hace de las bases mismas sobre las que aquel
tradicionalmente se ha asentado [0 que es lo verdaderamente distintivo de la
actual crisis del sistema penall] , han surgido numerosas voces que pretenden
llenar los vacios que la operatividad actual del sistema penal ha ido dejando.
Asi, mientras para algunos es necesario realizar una refundacion de los
principios y objetivos que a través del Derecho penal se pretenden satisfacer
O reformulandolos en funcion de las necesidades actuales, aunque ello
signifique dejar de lado muchos de los fundamentos que hasta ahora le han
servido de sustento, como por ejemplo hacen los sostenedores de la doctrina
del Derecho penal del enemigol ; para otros es menester retomar la senda
fijada por los teoricos de la llustracion, y asi devolver al sistema penal al cauce
tradicional que se ha entendido como legitimo, estrictamente ajustado a lo que
es el respeto incondicional de los Derechos individuales de las personas, y que
hoy en dia han sido consagrados explicitamente por la mayoria de las
Constituciones de los paises occidentales y también por muchos instrumentos

internacionales.

13
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Entre estas posturas que van desde aquellas que preconizan un Derecho
penal mas amplio y autoritario, y aquellas que pueden identificarse con una
concepcion mas restrictiva del mismo, o si se quiere, mas liberal, existe una
variopinta gama de posiciones y concepciones [ que podria afirmarse es tan

variada y tiene tantos matices como autores se han avocado a estudiar el tema.

Sin embargo, a mas de estas posturas, que tienen en comun el hecho de
gue todas ellas tratan de dar respuesta a lo que se considera la crisis del
Derecho penal desde dentro mismo del sistema, sin cuestionar en el fondo su
necesidad como herramienta de control social, han aparecido en los ultimos
decenios también otras, que desarrollan una critica mucho mas extrema, al
punto que llegan a cuestionar que el sistema penal moderno, como lo
conocemos, tenga alguna utilidad, postulando incluso que dado que aquel en la
practica no resuelve ninguno de los problemas cuyo tratamiento se le adjudica
en teoria, es necesario suprimirlo completamente, dando paso a otros
mecanismos, diametralmente distintos y no punitivos de resolver los conflictos
gue actualmente caen bajo la 6rbita del sistema penal. Estas teorias son las
que se conocen como abolicionismo, y si bien ellas carecen de una
homogeneidad en sus postulados que permita entenderlas como un todo Unico
y monolitico, tienen en comun el hecho de realizar una critica despiadada del
sistema penal en si, tanto sustantivo como adjetivo, restandole todo grado de

legitimidad, por lo que proponen su abolicion.

14
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Ahora bien, aunque en el pasado ya han existido distintas tesis que
desde el ambito politico y filoséfico han postulado la desaparicion del Derecho
penal, o de partes importantes de él [ habitualmente como consecuencia de
una transformacién mas radical y global de la sociedad en su conjunto, como
por ejemplo ha sostenido el anarquismoll, algo que distingue al abolicionismo
moderno es que sus sostenedores no lo plantean como consecuencia de una
transformacién social mayor, sino que muchos de ellos parecieran afirmar que
esto es posible incluso dentro de nuestras sociedades liberales actuales.
Ademas la critica en estos casos no proviene necesariamente ni de la filosofia
ni de la politica, sino que desde dentro mismo de la doctrina penal y
criminolégica, lo cual le da a sus postulados un cariz distinto del que han tenido
en el pasado, y exigen por tanto un grado de atencion mayor desde el propio
campo de la ciencia juridica en general, y particularmente de la penal, toda vez
que de llegar a materializarse en la practica las propuestas abolicionistas, ello
sin duda habria de tener consecuencias insospechadas no solo en el ambito
juridico, sino para toda la realidad social, toda vez que con ello se estaria
afectando uno de los pilares fundamentales sobre los que se sustenta el

moderno Estado de Derecho en el mundo occidental.

En atencion a lo anterior es que durante el desarrollo de este trabajo,

abordaremos el estudio de la supuesta crisis de legitimidad del Derecho penal,

15
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y de la respuesta que desde el abolicionismo se da frente a ella. Para esto

partiremos de dos hipoétesis de trabajo que intentaremos comprobar:

1° Efectivamente, el Derecho penal moderno se encuentra en crisis. Esta
es una crisis de legitimacion que se expresa en la notoria pérdida de sentido de
este subsistema, con violaciones manifiestas a los principios basicos que
tradicionalmente se entiende que lo informan, lo que se traduce en un aumento
generalizado de la irracionalidad penal, que hace perder a éste muchos de los
elementos que lo han hecho ser considerado una garantia para los individuos

frente al poder punitivo del Estado.

2° La abolicién del Derecho penal no es la respuesta adecuada a la
crisis. Pese a sus falencias, el Derecho penal aun esta llamado a cumplir
determinadas funciones sociales, que van mas alla de la mera represion de las

conductas delictivas.

Para demostrar la primera hipotesis, primeramente expondremos el
modelo en base al cual hemos de realizar el analisis. Como ya anteriormente
hemos afirmado, decir que el Derecho penal se encuentra en crisis no puede
ser una afirmacion «aséptica», necesariamente requiere una toma de posicion
para escoger un modelo que nos permita decidir si, de acuerdo con éste,
efectivamente existe una crisis. En nuestro caso, optaremos por hacer uso del
modelo elaborado desde el garantismo, ya que nos parece el mas adecuado y

el que en términos generales mejor nos interpreta.

16
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Una vez expuestas las caracteristicas generales del modelo de
legitimacion garantista, realizaremos un breve diagnostico de la situacion actual
del sistema penal en general, a objeto de definir en base a éste si existe 0 no
una crisis del Derecho penal, de acuerdo a los parametros de validez exigidos

por el garantismo.

Definida la situacion del Derecho penal contemporaneo, nos avocaremos
con posterioridad a exponer lo que son los puntos centrales de las doctrinas
abolicionistas, para lo cual nos serviremos del andlisis de lo dicho por sus

principales representantes.

Definida la salida que los abolicionistas dan a esta presunta crisis del
Derecho penal, intentaremos demostrar por qué esta resulta una respuesta
inadecuada. Finalmente, en las conclusiones de este trabajo, trataremos de
esbozar una teoria basica de lo que a nuestro entender debe ser el camino
necesario para salir de la presunta crisis del Derecho penal, y asi arribar a una

relegitimacion de éste.

17



CAPITULO | EL MODELO GARANTISTA DE

LEGITIMACION DEL DERECHO PENAL

1. EL DERECHO PENAL Y EL CONCEPTO DE CRISIS

Etimologicamente el término crisis proviene del griego kpioi¢ que significa
«juicio», «eleccién», y en general «terminaciéon de un acontecer en un sentido o
en otro».! De este modo, cuando se habla de crisis, se esta simbolizando el
desarrollo de un proceso que llega a un estadio en que una etapa culmina para
dar paso a otra distinta, con sus propias y particulares problematicas. Durante la
crisis, se produce el punto de tensibn maximo entre las distintas salidas
posibles que plantea una situacion dada, de manera que ya no es posible
mantenerse bajo las mismas condiciones existentes hasta antes de la crisis,
dandose entrada a una nueva fase, en que se opta por alguna de las salidas
dilematicas planteadas durante ésta, cuestion que podra atraer indistintamente
resultados positivos 0 negativos, sin que sea posible realizar dicha valoracion a
priori, sino soOlo a posteriori, una vez que la crisis ha trascurrido y la nueva

situacion se encuentra ya en su propio proceso de desarrollo, gestando en si

! FERRATER MoORA, José, «Diccionario de Filosofia», 52 edicién, Buenos Aires: Editorial
Sudamericana, 1965
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las condiciones para el advenimiento de una nueva crisis, de ahi la buena cuota

de incertidumbre que acompana a éstas.

Aun cuando las crisis sean algo habitual, ellas no pueden entenderse
como un mero bache en el transcurso de un desarrollo lineal, sino que por lo
habitual se la asocia a un quiebre, una ruptura, un cambio de sentido, que si
bien puede ser mas o menos profundo, siempre es importante. Al manifestarse,
los fundamentos sobre los que se asentaba la situacion que entra en crisis
comienzan a perder sentido, y ellos ya no son capaces de justificar el orden
existente, se deslegitiman, por lo que se hace necesario reelaborarlos 0 bien

reemplazarlos por otros nuevos mas adecuados a las nuevas condiciones.

Esto ultimo es importante, porque para que una crisis propiamente se
manifieste no basta con que las condiciones objetivas se encuentren en un
estado de decadencia, ni siquiera basta con que los fundamentos generales
sobre que se asienta una situacion objetivamente resulten inadecuados o del
todo falsos, pese a ello un sistema o0 una situacion puede seguir
desarrollandose de manera relativamente estable sin que entre en crisis. Para
gue concurra ésta es necesario que ademas entre a participar un elemento
subjetivo, que interactle conjuntamente con las condiciones objetivas. Esto es,
la toma de conciencia, o la autoconciencia, del estado general de las cosas, que
lleva a quien sufre la crisis a plantearse la imposibilidad de seguir soportando el

orden existente tal y como esta trazado.
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Asi entonces, para que se pueda decir que existe una crisis se hace
menester la concurrencia de estos dos elementos: condiciones objetivas que
hagan insustentable la mantencién del statu quo, tal y como se venia
desarrollando; y presencia de condiciones subjetivas, que hagan al individuo
adquirir la conciencia del estado de las condiciones objetivas, empujandolo a
dirimir el dilema de escoger entre alguna de las salidas que la situacion le

plantea.

De este modo lo expresa HABERMAS cuando al exponer su concepto de
crisis, menciona que él, en su acepcion precientifica es tomado desde la
medicina: Dada una enfermedad, lo objetivo se encuentra representado por el
real estado en que se encuentra el individuo en quien las condiciones generales
de su organismo habran de determinar la posibilidad, cierta o no, de recuperar
el buen estado de salud. Nada importa en este aspecto la conciencia que el
sujeto tenga respecto de su enfermedad, puesto que aquello que éste sienta o
la forma en que asume el desarrollo de la enfermedad no seran sino sintomas
de un proceso sobre el que apenas puede influir. En este caso, no se puede
hablar que la enfermedad sea en si una crisis, sino que sera solo una situaciéon
problematica mas que no requiere per se una toma de posicion que haga variar
sustancialmente la vida del sujeto o la percepcion que él tiene de ésta. Cuestion
distinta es la que sucede cuando desde el punto de vista médico se trate de la

vida o la muerte de una persona. En este caso, segun afirma HABERMAS, no es

20
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posible hablar de crisis si el proceso objetivo se observase sélo desde el punto
de vista de las condiciones objetivas que han dado origen a la enfermedad y
determinan su desarrollo, sino que es menester también considerar la
percepcion interior de quién la padece: «el paciente experimenta su impotencia
respecto de la enfermedad objetiva sé6lo por el hecho de que es un sujeto
condenado a la pasividad, privado temporariamente de la posibilidad de estar,

como sujeto, en la plena posesion de sus fuerzas.»?

En este sentido, la crisis se asocia a la idea de un poder objetivado que
le arrebata al sujeto una parte de la soberania que habitualmente le
corresponde, teniendo aquel conciencia de este hecho. Por ello entonces,
habitualmente se entiende que la crisis tiene un sentido normativo, y que la

solucién de la crisis aporta una liberacién al sujeto que la vive.?

Esta nocion de crisis también es posible encontrarla en la dramaturgia
clasica, en que «la contradiccion que se expresa en el apogeo catastréfico de
un conflicto dramatico es inherente a la estructura del sistema de la accion y a
los propios sistemas de personalidad de los héroes. El destino se cumple en la
revelacion de normas antagonicas frente a las cuales sucumbe la identidad de

los personajes cuando estos se muestran impotentes para reconquistar su

> HABERMAS, Jurgen, «Problemas de Legitimacién en el Capitalismo Tardio», Madrid:
Cétedra, 1999, p. 18.

® HABERMAS, Jiirgen, «Problemas de Legitimacién en el Capitalismo Tardio», cit., p. 20.
21
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libertad, doblegando el poder mitico del destino mediante la configuracion de

una nueva identidad.»*

En efecto, en la tragedia clasica resulta relevante el hecho de que la
crisis representa el punto de inflexion en que los personajes sucumben ante la
fuerza objetiva del destino, frente al cual el hombre nada puede hacer; sin
embargo, éste no se mantiene ajeno al desenlace del nudo dramatico, sino que
toma conciencia de su situacion y de la forma en que los hechos se han
sucedido para cumplir su destino. Asi por ejemplo ocurre en Edipo Rey de
SOFOCLES, en que hacia el final de la obra, Edipo toma conciencia de como, en
su ignorancia, se han ido cumpliendo uno a uno los vaticinios del oraculo de
Delfos que augurd antes de su nacimiento que €l seria el asesino de su padre y
el esposo de su madre. Empero, ante la crisis que esto le provoca, Edipo, como
le sefiala al Corifeo, aunque tiene la opcién de quitarse la vida y asi cesar el
profundo dolor que el destino le ha deparado, opta por una salida distinta,
quedar ciego, para con ello evitar ver a su padre y a su madre en el Hades, y
mirar en vida los frutos de su vergiienza —sus hijos, nacidos de la relacion
incestuosa con su madre—. En este punto, Edipo no soélo desenlaza la crisis
mediante la autoconciencia de los hechos objetivos que le rodean, sino que
también adquiere cierta autonomia, pues como expresa, si bien fue Apolo quién

en él cumplié los terribles infortunios que relata la obra, es s6lo su decision la

* HABERMAS, Jiirgen, «Problemas de Legitimacién en el Capitalismo Tardio», cit., p. 20.
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que lo hizo optar por la ceguera, y el posterior destierro, antes que por la

muerte, cuestion que deja en claro al dialogar con el Corifeo:

«CORIFEO.- jAh, ta que has cometido acciones horribles! ¢ Como te

atreviste a extinguir asi tu vista?, ¢qué dios te impulsé?

»EDIPO.- Apolo era, Apolo, amigos, quien cumpli6 en mi estos
tremendos, si, tremendos, infortunios mios. Pero nadie los hirié con su
mano sino yo, desventurado. Pues ¢qué me quedaba por ver a mi, a

guien, aungue viera, nada me seria agradable de contemplar?».

Llevados al contexto de las ciencias sociales, HABERMAS afirma que es
MARX el primero en introducir en ellas una nocién de crisis sistémica®. Para este
altimo, el capitalismo se caracteriza porque presenta permanentes Ccrisis
estructurales, que si bien por si no desembocan necesariamente en una
situacion revolucionaria, tienen la particularidad de que ellas se van
progresivamente acentuando a través del tiempo, volviéndose cada vez mas
graves. Estas crisis producidas en la estructura economica, tienen a su vez un
reflejo en la superestructura politica, social y cultural, que llevan a la situacion
de que la clase dominante no pueda seguir ejerciendo el poder de la misma
forma que lo hacia hasta antes de la crisis, por lo que se le hace imperioso

readecuar su estrategia de dominacion a fin de poder seguir ejerciéndola. En

® HABERMAS, Jiirgen, «Problemas de Legitimacién en el Capitalismo Tardio», cit., p. 21.
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este punto cobra relevancia el concepto de legitimidad, toda vez que a efectos
de poder ejercer su control, la clase dominante no puede estar
permanentemente recurriendo al uso de la fuerza directa y develada, sino que
es menester que los sujetos dominados vean cierto grado de legitimidad
aceptable en el sistema imperante, a efectos de asumirlo como una situacion
justificada. En la medida en que la crisis produce una sensacion de ilegitimidad
en la conciencia de los dominados, ello trae como consecuencia la aparicion de
una situacion revolucionaria, en los términos expresados por LENIN, de que las
clases dominantes no pueden seguir ejerciendo el poder como antes, ni las
clases oprimidas estan dispuestas a seguir aceptando las condiciones

actualmente existentes.

Esta idea marxiana tiene interés a objeto de nuestro estudio, no sélo
porque describe los elementos de la crisis propios que aparecen en una
situacion revolucionaria, que es quiza el mejor ejemplo de la manifestacion de
una crisis en los procesos historicos, sino que ademas ella nos brinda otros
elementos que son importantes para entender la crisis. En primer lugar, como
MARX planteaba, las crisis son connaturales al modelo capitalista [1 sea este de
orientacion liberal o capitalismo de Estado como el que existié en los paises de
la 6rbita de la ex-Unién Soviética después de 19430, cuestidén aplicable a todo
modelo de produccion en la historia. Ello es asi producto de la concepcion

dialéctica que este autor tenia respecto de la historia, en la cual periédicamente
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se producen tensiones entre los opuestos en pugna, que llevados a su
expresion maxima de enfrentamiento entre tesis y antitesis da como resultado
una sintesis que corresponde a la salida de la crisis. A este respecto entonces,
se hace necesario distinguir entre una crisis y una simple turbulencia en el
desarrollo histérico. Una crisis se caracteriza, como dijimos al comenzar este
acapite, porque da término a una situacion dando paso a una nueva etapa, con
caracteristicas diferentes a la que entré previamente en crisis. Por su parte, las
meras turbulencias, por mas acentuadas que ellas sean, son resueltas al
interior del proceso mismo, esto es, no necesariamente dan paso a una nueva
situacion, con caracteristicas propias, con lo que la turbulencia seria sélo un

bache en el desarrollo de una determinada situacion.

Por otra parte, también del concepto marxiano, se puede derivar que no
toda crisis debe ser entendida como una contingencia que termina con un
modelo social para dar paso a otro. Las crisis son esencialmente graduables, y
dependera del grado de gravedad de ellas las salidas posibles y si estas dan
paso a una situacion totalmente nueva o a una solamente reformada, o incluso
si mantienen vigente el sistema preexistente que ha entrado en crisis, en el
entendido que en este ultimo caso se producira una relegitimacion, que hace
inadecuado hablar de una «misma situacidon que se mantiene», sino que la
crisis, si bien no alterara estructuralmente el estado de cosas, si cambiara

aspectos sustantivos del sistema imperante a fin de perpetuarlo.
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Asi entonces, no toda crisis es necesariamente estructural, sino que ella
también puede plantearse solo a nivel de la superestructura, por ejemplo, sélo
en el subsistema legal o politico, sin que por ello afecte sustancialmente las
bases del sistema en su conjunto. Aunque, es importante destacar, que esta
crisis en la superestructura generalmente ademas ira acompafnada de crisis 0
tensiones producidas en la estructura que en cierta medida condicionen las
caracteristicas de la crisis superestructural. Y asimismo, una crisis estructural,
también habr4 de afectar a la superestructura, dado el grado de relacion

dialéctica que existe entre ambas.

De acuerdo a lo anterior, si lo miramos desde un punto de vista
dialéctico, la crisis seria entonces parte connatural de una realidad que se
encuentra en permanente movimiento, seria la etapa en que tesis y antitesis
confluyen, se encuentran y chocan, para dar paso a la necesaria sintesis, que si
bien no mantendra inalterado el estado anterior, no necesariamente representa
una ruptura absoluta con la situacion preexistente, sino que es parte de un
continuo ininterrumpido de acontecimientos que da paso a nuevas situaciones.
Tratdndose de un sistema social, la crisis puede significar el momento en que
se hace necesario realizar una critica a la realidad existente, a las directrices
que rigen un modelo social, para dar un salto cualitativo hacia un estadio que
puede ser, superior o inferior, al anterior, pero nunca idéntico. En el periodo de

crisis, la sociedad en su conjunto, o alguno de sus componentes, puede
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plantearse el sentido de su identidad, los principios que la rigen, y optar por el
camino que histéricamente se presente mas adecuado, ain cuando con ello no
siempre se signifigue que el camino elegido sea el correcto, sino que es la
forma que se cree correcta para hacer frente a los desafios del presente. Por
eso creemos que la crisis —su causa, forma, motivaciones, implicancias y
posibles salidas— es necesariamente un acontecimiento determinado
histéricamente, y se encuentra definida por la posicion ideoldgica dominante en
un momento historico dado. En atencion a ello tampoco puede esperarse que
las crisis adquieran siempre iguales caracteristicas, ni den idénticos resultados;
incluso en una misma sociedad, y en un mismo momento historico, es posible
que se presenten multiples crisis y las salidas a ellas no siempre sean
coincidentes. Tampoco puede afirmarse que los resultados de la crisis sean
siempre parte de un proceso evolutivo, ya que también las respuestas que se
den a las disyuntivas planteadas por la crisis pueden significar una involuciéon
respecto de la situacion preexistente, como por ejemplo ocurre a nuestro juicio,
cuando una sociedad en lugar de avanzar hacia mayores niveles de libertad
frente a una situacion de crisis opta por volver hacia respuestas y actitudes mas
autoritarias, donde incluso caigan en descrédito derechos antes tenidos en gran

estima.

«Esto se entiende mejor aun —dice YAcoBUCCI— cuando se toma en

cuenta que todo proceso envuelve la idea de sentido u orientacion; es decir, de
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un desenvolvimiento hacia ciertos objetivos —sin que esto suponga un juicio de
valor— que, frente a la crisis, pierden inteligibilidad y provocan confusion.
Cuando el término "crisis" se dirige al ambito de la vida social, politica o juridica
la significacion describe la ruptura de un determinado orden —ya sea en los
principios de organizacion, los valores, las instituciones o las normas—. En
nuestro tiempo, puede incluso considerarse que la crisis supone en estos
campos la quiebra de la forma por la cual se intelige, acepta, padece o legitima
alguna realidad socio-politica. En este caso, la crisis representa la falta de
bases legitimadoras, la ruptura de lo dado y precedentemente desarrollado —

aqui también con un sentido neutro—.»°

El Derecho penal, como parte importante de todo sistema social, no se
encuentra exento de sufrir estas crisis, y no podria ser de otro modo. Asi como
la sociedad va pasando por continuos cuestionamientos que le llevan a
replantearse cada tanto su curso histérico, en la misma medida también se va
optando por diferentes principios filosoéficos, juridicos, morales, econdémicos,
etc., que incuestionablemente habran de determinar la forma en que una
construccion social dada habra de enfrentar las trasgresiones que se produzcan
en contra de su sistema normativo, sea cual sea éste. Asi como en los distintos

momentos historicos se ha optado por un determinado modo de produccion y

® yacosuccl, Guillermo, «El sentido de los Principios Penales. Su naturaleza y

funciones en la argumentacion penal», Buenos Aires: Abaco de Rodolfo Depalma, 2002, p. 28.
28



EL MODELO GARANTISTA DE LEGITIMACION

por una determinada forma de gobierno, asi también los mecanismos de control
social han sido distintos dependiendo del tipo de sociedad que haya primado en
una determinada época. Seria impensable creer que, por ejemplo, el sistema
juridico penal que sirvio en la sociedad esclavista o en la sociedad feudal,
pudiera a su vez ser util, sin modificacion alguna, durante la primacia del
capitalismo y la vigencia del Estado liberal. Del mismo modo en que las
conductas consideradas delictivas no han sido idénticas en todas las épocas,
asi también las respuestas que frente a ellas se han planteado no siempre han
sido las mismas. Tal vez para el ojo profano de hoy en dia le resulte dificil
concebir que no sea la privacion de libertad la respuesta mas «ldgica» frente al
delito, y tal vez le cueste creer que la prision, asi como hoy la conocemos, es
una institucion relativamente nueva, que nace casi a la par en que el sistema de
produccién capitalista comienza a imponerse’. Y asimismo, tal vez ya no sélo
para el profano, sino incluso para muchos hombres de Derecho
contemporaneos, también les sea dificil pensar en otro método punitivo distinto
de los que actualmente conocemos, o incluso en la desaparicion de la pena en
si, como plantean los abolicionistas, sin embargo, la historia nos ensefia que no
es adecuado cerrarse a ninguna posibilidad, por descabellada que pueda

parecer a nuestros 0jos «posmodernos».

" Para un estudio de la evolucion histérica de los mecanismo punitivos vid.: MELOSSI,
Dario & Massimo PAVARINI, «Carcel y Fabrica, los Origenes del Sistema Penitenciario: Siglos
XVI-XIX». México: Siglo XXI, 1980; y RUSCHE, Georg & Otto KIRCHHEIMER, «Pena y estructura
Social». Traduccién de Emilio GARCIA MENDEZ. Bogota: Temis, 1984
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Asi entonces, de acuerdo a lo anterior, decir que el Derecho penal esta
en crisis no es algo que nos debiera asombrar demasiado ni tampoco debiera
ser objeto de mayor preocupacion. Por el contrario, ello daria cuenta de que
estamos frente a un cuerpo vivo, que no se queda anquilosado en las redes del
pasado, sino que se halla en permanente evolucion. Como sefiala SILVA
SANCHEZ: «La crisis, en realidad, es algo connatural al Derecho penal como
conjunto normativo o, como minimo, resulta, desde luego, inmanente al
Derecho penal moderno, surgido de la llustracion y plasmado en los primeros
Estados de Derecho. En ellos, en efecto, la antinomia entre libertad y seguridad
(expresada en el ambito penal en la tension entre prevencion y garantias, o
incluso, si se quiere, entre legalidad y politica criminal), empieza a no ser
resuelta automaticamente en favor de la seguridad, de la prevencion; asi se
detecta ya un principio de crisis, de tension interna, que permanece en nuestros
dias»; y el mismo autor agrega: «tal crisis o tension permanente no constituye,
en si, un fendmeno negativo; al contrario, probablemente es éste el motor de la
evolucion del Derecho penal. Una evolucion que, a mi entender, muestra rasgos
significativamente dialécticos, y se plasma en sintesis sucesivas de signo
ascendentemente humanitario y garantistico, pese a lo que algunos momentos

de antitesis puedan llevar a pensar. Asi, o negativo, mas que en esa realidad,
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se hallaria en los intentos de ocultarla, creando pantallas ideolégicas que tratan

de aparentar armonfa alli donde hay una confrontacién esencial.»®

Ahora bien, cabe preguntarse: si las crisis son connaturales al Derecho
penal, si el Derecho penal siempre ha estado en crisis, asi como ocurre con
muchas areas de la estructura social, ¢por qué hoy en dia el tema ha cobrado
tanta relevancia, por qué se habla con tanta insistencia de la crisis del Derecho

penal contemporaneo?

Sin lugar a dudas, dar una respuesta cabal al anterior cuestionamiento es
un tema complejo que excede con mucho los margenes de esta investigacion.
No obstante, creemos importante realizar una pequefia caracterizacion de lo

gue esto significa, a objeto de seguir adelante con nuestro trabajo.

En general, se habla de que la crisis del Derecho penal contemporaneo
seria distinta de las que hemos caracterizado como crisis connaturales del
Derecho penal, porque a diferencia de lo que ocurria tradicionalmente, hoy el
Derecho penal no se encuentra cuestionado en tal o cual area, como forma de
readecuar sus normas a las necesidades sociales nuevas que hubieran surgido,
sino que en la actualidad la crisis abarca hasta sus bases mismas de
sustentacion, y es por ello que se habla de una crisis de legitimidad de todo el

Derecho penal en su conjunto, y no sélo de una determinada parte de él. Como

® SILvA SANCHEZ, JesUs-Maria, «Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo», 12
Edicién. Barcelona: J.M. Bosch, 1992, pp. 13-14
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seflala SILVA SANCHEZ: «es cierto que el Derecho penal, entendido como
potestad punitiva del Estado (Derecho penal en sentido subjetivo, “ius
puniendi”), fundamentada y limitada por la existencia de un conjunto de normas
primarias y secundarias (Derecho penal en sentido objetivo), se halla en crisis.
Es ésta fundamentalmente una crisis de legitimacion: se cuestiona la
justificacion del recurso por parte del Estado a la maquinaria penal, su
instrumento mas poderoso. Sin embargo, asimismo se halla en crisis la llamada
“ciencia del Derecho penal”. es ésta una crisis de identidad, en la que lo
cuestionado es el propio modelo a adoptar y su auténtica utilidad social, y

también una crisis de “legitimidad epistemolégica”, de validez cientifica.»’

Como podemos observar, esta crisis del Derecho penal es globalizante,
abarca los mas diversos aspectos de éste, no obstante, puede afirmarse que
tanto la crisis de identidad como la crisis de legitimidad epistemoldgica, no son
las mas graves, toda vez que la discusion sobre ellas se mantienen dentro de
los cauces propios del Derecho penal, sin llegar a cuestionar sus bases o su
propia existencia, o al menos, como dice YAcoBuccl, ello no resulta

imprescindible a objeto de efectuar la critica: «<No es que se omita analizar su

% SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria, «Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo», Cit.,
p. 14
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insercion filosofica, ética o politica, sino que los planteos atienden a los titulos

que fundamentan al derecho penal, dejando a salvo su justificacién basica»*°.

Cuestion distinta es la que ocurre cuando hablamos de la crisis de
legitimacion del Derecho penal. En este caso nos estamos refiriendo a una
corriente critica, variada y no homogénea, que no se limita a cuestionar tal o
cual aspecto del Derecho penal, sino que lleva el debate al centro mismo de la
existencia de la potestad punitiva del Estado, restandole, en mayor o menor
medida, legitimidad. Entre estos, hay sectores que afirman la deslegitimacion
absoluta de toda respuesta penal, en tanto ésta se basa sobre principios falsos,
gue causan mas dafo que el mal que pretenden mejorar. Esta postura radical
se encuentra representada por los autores abolicionistas, quienes, desde
distintos puntos de vista, llegan a la conclusién de que el Derecho Penal tal y
como lo conocemos debe ser suprimido y reemplazado por métodos no
punitivos de solucion de conflictos, que respondan a las necesidades
individuales de los involucrados y no al macronivel estatal. Los principales
representantes de esta corriente son los juristas escandinavos Louk HULSMAN,

Thomas MATHIESEN Yy Nils CHRISTIE™.

10 Yacosuccl, Guillermo Jorge, «La Deslegitimacion de la Potestad Penal», Buenos
Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 1998, p. 112.

' para un estudio sobre el pensamiento abolicionista, vid: COHEN, Stan [Ed.],

«Abolicionismo Penal», Traduccion de CIAFARDINI, Mariano y Mirta BONDANZA. Buenos Aires:
Ediar, 1989

33



Juan Pablo Guevara — Loreto Paredes

En particular, es HULSMAN quien sostiene la posicion mas extrema, en
cuanto a partir de su critica a la nocion de delito —que considera una
construccion conceptual que carece de una verdadera realidad ontologica, y
gue es ademas discriminatoria y estigmatizante a través de la cual se describen
meras situaciones problematicas, que no pueden ser englobadas en un
conjunto, toda vez que responden a factores diversos sin necesaria relacion
entre si*>— llega a la conclusién de que es necesario abolir todo el Derecho
penal. Asi, en su obra «Sistema Penal y Seguridad Ciudadana: Hacia una
Alternativa», escrita junto a Jacqueline BERNAT DE CELIS, afirma: «Es preciso
abolir el sistema penal. Es decir, romper el vinculo especial que une entre si —
de modo incontrolado e irresponsable, con desprecio de las personas
directamente implicadas, a base de una ideologia de otra época y apoyandose
sobre un falso consenso— a los érganos de una maquina ciega cuyo objeto
mismo consiste en la produccion de sufrimiento estéril. Tal sistema es un mal
social, y los problemas que esta llamado a resolver —los cuales no resuelve en
absoluto, ya que nunca hace lo que se supone esta llamado a hacer— deben

ser abordados de otra manera».*®

2 SARRULLE, Oscar Emilio, «La Crisis de Legitimidad del Sistema Juridico Penal
(Abolicionismo o Justificacion)». Buenos Aires: Editorial Universidad, 1998, p. 51

¥ HuLsmaN, Louk & BERNAT DE CELIS, Jacqueline, «Sistema Penal y Seguridad

Ciudadana: Hacia una Alternativa», Barcelona: Editorial Ariel, 1984, p. 7
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Otras corrientes también criticas con el Derecho penal, ain cuando de
caracter mas bien «reformistas», y no tan radicales en sus planteamientos
como el abolicionismo, se encuentran representadas por la criminologia critica,
el realismo marginal (que en Argentina ha enarbolado ZAFFARONI) y el
minimalismo (también llamado garantismo), cuyos principales exponentes son
BARATTA y FERRAJOLI. Todas estas posturas, aun cuando difieren entre si
respecto a los grados y objeto de la critica, comparten en comun el hecho de
gue cuestionan profundamente la concepcion actual del Derecho penal, aunque
sin llegar a negarle toda utilidad, sino mas bien abogan por un Derecho penal
«distinto», mejor. Como afirma SILVA SANCHEZ, son posturas reformistas, «que
sin valorar negativamente la evolucion habida en el Derecho penal moderno, si
han adoptado o adoptan una postura critica frente a la realidad del sistema
penal, pretendiendo introducir elementos de progreso, en uno u otro sentido,

que, no obstante, se mantengan en el seno del propio sistema.»*

Otro aspecto de la crisis, aparte de los ya vistos, es la llamada crisis de
expansion del Derecho penal. En este caso, partiendo de una concepcion
minimalista y garantista del Derecho penal, se mira con preocupacion el
moderno fendmeno inflacionario del orden punitivo, el cual progresivamente

pierde su caracter de ultima ratio, para transformarse en una herramienta de

% SILvA SANCHEZ, JesUs-Maria, «Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo», Cit.,
p. 17.
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accion politica, marcada por el simbolismo, la retérica y el aumento del

punitivismo.

Ahora bien, a nuestro juicio, para arribar a la conclusion de si todas estas
criticas vertidas en torno al Derecho penal resultan o no pertinentes para hablar
de la existencia de una crisis, es necesario fijar primeramente un modelo ideal
en torno al cual efectuar el analisis para, por contraste, determinar aquellos
aspectos en que efectivamente la critica es valida y permite concluir la
existencia, real o presunta, de una situacion de crisis que vaya mas alla de las
meras necesidades de readecuacion que todo sistema y subsistema social
requiere para enfrentar los nuevos desafios del devenir histérico. Esta labor
implica necesariamente una toma de postura por parte del observador, ya que
el optar por uno u otro modelo de legitimacion no es nunca una cuestion
aséptica, sino que es menester inclinarse por alguno de los distintos modelos

prevalecientes hoy en dia, y en funcion de él llevar adelante el andlisis.

El Derecho, a diferencia de las ciencias exactas, no es algo que se
pueda comprobar empiricamente para llegar a una solucion de verdad o
falsedad de las proposiciones que tengan una naturaleza incuestionable. Como
en todas las ciencias sociales, las proposiciones surgidas desde la ciencia
juridica a lo mas pueden ser objeto de una argumentacion, tendiente a exponer
la mayor o menor adecuacion de aquellas en funcidon de un modelo dado, el

cual habrad de ser definido filos6ficamente de acuerdo a la valoracion de
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determinados objetivos politicos y sociales que se pretenden cumplir, teniendo
siempre presente el principio meta-ético de que en la consecucion del fin
constantemente se deben considerar también los medios necesarios para
alcanzarlo, por cuanto por muy loable que pueda aparecer un determinado fin
[0 como podria ser la seguridad(] si los medios para lograrlo no son capaces de
satisfacer ciertos requisitos minimos de caracter axioldgico, entonces se debera
optar por otros, aunque puedan parecer no tan efectivos para la consecucion
del fin. Y si ninguno de los medios posibles es éticamente aceptable, entonces

es el fin mismo el que debe ser cuestionado.

Siguiendo el anterior razonamiento, en los pérrafos que siguen
expondremos el que, en nuestra opinién, es el modelo de legitimacion del
Derecho penal que mejor satisface las necesidades de un Estado moderno y
democratico, en el que aquel no sélo debe cumplir con la funciéon de garantizar
la estabilidad y la seguridad de la sociedad, sino que también debe
salvaguardar otros principios fundamentales, como el respeto irrestricto de los
derechos individuales de las personas, en el que la libertad, en sus diversas
manifestaciones, cumple un rol preponderante. Es en funcién de dicho modelo,
gue posteriormente podremos hacer la valoracién de si el Derecho penal se
encuentra efectivamente en una situacion de crisis, de si los principios que se

esgrimen como argumentos para legitimarlo son o no adecuados, o si, por el
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contrario, este carece de toda razbn de ser en nuestras sociedades

contemporaneas y debe ser eliminado, como sostienen los abolicionistas.

2. EL MODELO GARANTISTA DE LEGITIMACION

Cuando hablamos de legitimidad, nos estamos refiriendo a la justificacion
que se hace de algo en base a criterios que trascienden al mero objeto
legitimado; es decir, el acto de legitimar siempre hace relacion a una evaluacion
externa que se realiza a fin de hacer oponible a terceros lo que se esta

legitimando.

Como ya adelantamos, a diferencia de lo que ocurre con las ciencias
exactas, donde las proposiciones son descriptivas y evaluadas en cuanto de
ellas pueda comprobarse su veracidad o falsedad empirica, en Derecho el
objeto de estudio recae sobre normas —juridicas— que en si son prescriptivas
y contrafacticas, y por tanto no pueden ser énticamente demostradas sino sélo
dednticamente argumentadas, ya que no pertenecen al mundo del ser, sino del
deber ser, y por ello sobre sus proposiciones no caben los juicios de veracidad-
falsedad, sino que soOlo se puede predicar de ellas su validez/invalidez,

eficacia/ineficacia, justicia/injusticia.’®

!> SERRANO, José Luis, «Validez y Vigencia. La aportacion garantista a la teoria de la
norma juridica», 12 edicion, Madrid: Editorial Trotta, 1999, p. 30.
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Subsecuentemente, los juicios de justicia/injusticia de una norma,
refieren a la valoracion externa que se hace de ella en base a criterios
extrajuridicos. En este punto, es importante sefialar que al hablar de
«valoracion externa» no estamos haciendo uso del término «externo» en el
mismo sentido que al hablar de todo juicio de legitimidad. En aquel, lo externo
es la actitud que toma el observador frente al objeto que se pretende legitimar, y
los argumentos vertidos para que el juicio de legitimidad propuesto sea oponible
a terceros, esto es, para que adquiera cierto grado de validez universal,
independiente del origen que tengan los argumentos utilizados para realizar la
justificacion. En cambio en el juicio de justicia/injusticia, ademas de realizarse la
justificacion en los términos antes explicitados, los criterios que se utilizan para
practicarla también son «externos» al sistema normativo, en tanto en cuanto
corresponden a principios no juridicos —politicos, éticos, sociales, etc.—, en

base a los cuales se realiza la legitimacién.®

Por su parte, los juicios de validez/invalidez de las normas hacen relacion
a un criterio de legitimacién intrajuridico, es decir, a la oponibilidad que estas
tienen en virtud de si en ellas se da satisfaccion a los requerimientos prescritos
por un ordenamiento juridico dado para que una norma se encuentre justificada.

En este punto, la doctrina garantista ha sostenido la necesidad de distinguir

' SERRANO, José Luis, «Validez y Vigencia. La aportacion garantista a la teoria de la
norma juridica», cit., p. 18.
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entre dos conceptos diferenciados: la validez formal (o vigencia) y la validez
material (validez en si o validez sustantiva).'” De acuerdo con esto, el juicio de
vigencia respecto de una norma juridica, corresponde a la determinacion de si
en su adopcion se dio cumplimiento a los requisitos establecidos dentro del
ordenamiento para que ella entre en vigor, es decir, se dirige a la mera
constatacion de si la norma cumple con los requisitos para existir dentro de un
ordenamiento, limitandose a un mero analisis de hecho o técnico con el objeto
de constatar «que la norma cumple los requisitos formales de competencia,
procedimiento, espacio, tiempo, materia y destinatario»'®. Como constatacion
factica que es, el juicio de vigencia es susceptible de comprobacion empirica de

verdad/falsedad.

Por otro lado, los juicios de validez en si, o de validez material, se
refieren a establecer si una determinada norma se encuentra ajustada a las
exigencias sistémicas establecidas dentro de un ordenamiento, esto es, si en su

contenido la norma se encuentra concordada a los requerimientos sustantivos

" Sobre la distincion entre vigencia y validez, vid.: SERRANO, José Luis, «Validez y
Vigencia. La aportacion garantista a la teoria de la norma juridica», cit.,, pp. 51 y ss; y Ruiz
MIGUEL, Alfonso, «Validez y Vigencia: Un cruce de caminos en el modelo garantista», en
CARBONELL, Miguel & SALAZAR, Pedro, «Garantismo. Estudios sobre el pensamiento juridico de
Luigi Ferrajoli», Madrid: Editorial Trotta, 2005, pp. 211-232.

' SERRANO, José Luis, «Validez y Vigencia. La aportacion garantista a la teoria de la
norma juridica», cit., p. 51.
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determinados por otras normas de mayor jerarquia'®. Al igual que los juicios de
justicia, los juicios de validez son valorativos, por oposicién a los juicios sobre
vigencia, que son eminentemente técnicos. El juicio de validez habra de
dirigirse al contenido mismo de la norma y a su adecuacion con aquellas
superiores, y por ello es un juicio complejo, no empiricamente comprobable,
sino argumentable, que no tendréa una respuesta de si 0 no, de verdad-falsedad,
de blanco o negro, sino que puede ser graduable, en funcién de la mayor o
menor adecuacion de la norma a lo dispuesto por la jerarquicamente superior.
El juicio de validez se distinguira del juicio de justicia, en que a diferencia de
este ultimo, el juicio de validez siempre habra de ser interno, intrajuridico, y
respondera a los criterios que el mismo ordenamiento se ha planteado. Segun
expone en este sentido SERRANO: «la validez esta sometida a una dinamica de
control interno, tiene un componente de racionalidad (lingiistica y sobre todo)

sistémica que la justicia no tiene, o no al menos en el mismo grado».?°

Finalmente, el juicio de eficacia /ineficacia, hace referencia a la idoneidad
de la norma para dar satisfaccion practica a las expectativas que se tuvieron

para su adopcion. A su vez, éste puede descomponerse en cuatro criterios que

' SERRANO, José Luis, «Validez y Vigencia. La aportacion garantista a la teoria de la
norma juridica», cit., p. 51; Ruiz MIGUEL, Alfonso, «Validez y Vigencia: Un cruce de caminos en
el modelo garantista», cit., p., 213

% SERRANO, José Luis, «Validez y Vigencia. La aportacion garantista a la teoria de la
norma juridica», cit., p. 53.
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podran tomarse en consideracion al momento de realizar el juicio sobre la

eficacia/ineficacia de una norma de conducta:

a. Eficacia de cumplimiento: Evaluacion que se hace respecto de si
la norma es efectivamente acatada en la practica por aquellos a

quienes va dirigida

b. Eficacia de sancion: evaluacion referida a si, cumplida la hipotesis
de su incumplimiento, este es efectivamente sancionado en la
forma que la norma establece. En ese caso, la apreciacion va
dirigida no tanto hacia los ciudadanos, sino hacia los jueces u
operadores encargados de sancionar en la practica las

trasgresiones de lo establecido por la norma.

c. Efectividad: atiende a valoraciones referidas a la instrumentalidad
de la norma, esto es, si es capaz de servir como medio para

alcanzar los fines que a través de ella se persiguen.

d. Eficiencia: En este caso, lo que se evaluara es si la norma cumple
sus fines de tal forma que el costo derivado de ello es menor que
el beneficio obtenido, es decir, que el coste de alcanzar los fines
previstos para la norma se hallen dentro de los margenes

razonables que pueden admitirse.

Salvo la eficiencia, que necesariamente implica la existencia de la

efectividad, puesto que una norma no podra ser eficiente si no es capaz de
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materializar en la practica los fines que se le atribuyen, el resto de los criterios
de eficacia pueden darse de manera independiente o interrelacionados entre si.
De este modo, una norma podra ser efectivamente cumplida y sancionada, y sin
embargo no ser capaz de cumplir con los requisitos de efectividad, en tanto
pese a su general acatamiento puede que no sea adecuada para plasmar los
fines que se esperan de ella. Y también podra ser eficaz porque se le cumple,
reconocerse que a través de ella efectivamente se materializan los fines
presupuestados, y sin embargo concluir que ella es ineficiente, por cuanto los
costes de materializar estos fines son superiores a los beneficios que ellos

producen.

Los juicios que se pueden hacer respecto de una norma han dado origen
a diferentes teorias en torno a la legitimacion, cada una de las cuales hace
hincapié en alguno de estos criterios a la hora de fundamentar su justificacion.
Asi por ejemplo, para los iusnaturalistas una norma seré valida solo si es justa,
y por ello reducen todo el asunto de la legitimidad a la justicia. Mientras que
otros, como el formalismo ético, también identificaran justicia y validez, sin
embargo llegaran a una conclusién opuesta a la anterior, en cuanto afirmaran
gue una norma es justa en la medida de que ella sea valida. Por su parte el
realismo juridico afirmara que lo fundamental se encuentra en la eficacia, asi
una norma sera legitima en la medida en que tenga aplicacion practica,

independiente de su validez. Y finalmente, el positivismo juridico, afirmara que
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todo el asunto se reduce a la validez, en donde se mezclan validez formal y
material, o validez en si y vigencia, y por tanto una norma seré legitima en la
medida en que tenga una existencia real dentro del ordenamiento de acuerdo a

las exigencias que haga a este respecto una norma de rango superior.

Pensamos que ninguna de las anteriores posturas es capaz de dar un
criterio util de legitimacion, aplicable al Derecho penal de nuestros dias. El
reduccionismo en que cada una de ellas cae les lleva a obviar la importancia
que tienen criterios que a su vez no son tomados en consideracion y que
sostienen las otras posturas. Asi por ejemplo, iusnaturalismo y realismo juridico
no logran ver la importancia que tienen los criterios de validez a la hora de dar
legitimacién a un sistema. Por su parte tanto el formalismo ético como el
positivismo juridico creen poder librarse de la importancia que tiene el problema
valdrico, cuestion que a nuestro juicio es imposible sin caer en
fundamentaciones irracionales, que en definitiva tienen como ulterior punto de

justificacion el poder por el poder.

Ademas, iusnaturalismo y formalismo ético, violan el principio metaldgico
conocido como Ley de Hume, de acuerdo al cual del ser no puede derivarse el
deber ser (0o de las proposiciones descriptivas derivarse las normativas), ni
viceversa. Por ello, estas teorias pueden ser caracterizadas como ideoldgicas,
en tanto confunden ser con deber ser, incurriendo en una falacia naturalista: en

el caso del iusnaturalismo, al sostener que una norma por el hecho de ser justa
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es a la vez valida; y en el caso del formalismo ético, al proponer que una norma
s6lo por el hecho de ser vélida es por ello también justa®’. En este caso, se
tiende a una confusion entre derecho y moral inaceptable en estos dias, toda
vez que la separacion entre los dos ambitos ha sido un logro obtenido ya desde
los tiempos de la llustracion, que tuvo como resultado una secularizacion del
Derecho consagrada fundamentalmente a través del principio de legalidad y la
consiguiente positivizacion de las normas. Como lo expresa FERRAJOLI: «n0O €S
la moral, la naturaleza o la justicia, ni siquiera “esa iuris-prudentia o sabiduria de
jueces subordinados, sino la razén de este hombre artificial nuestro al que
llamamos estado, y lo que él manda” lo que constituye la ley, confiriendo a un
comportamiento relevancia penal. En su virtud resultan excluidas de la “ciencia
juridica positiva”, en tanto que no fundadas empiricamente en el derecho
positivo, todas las diversas definiciones sustancialistas del delito por medio de
connotaciones ontoldgicas de tipo moral, natural, politico o social en vez de
meramente legales, asi como las legitimaciones ideoldgicas del derecho penal

conectadas con ellas.»??

# FERRAJOLI, Luigi, «Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal», cit., p. 220;
GUIBOURG, Ricardo, «Luigi Ferrajoli y el Utilitarismo Penal Reformado», en «Analisi e Diritto,
Ricerche di Giurisprudenza Analitica», Facolta di Giurisprudenza, Universita degli studi di
Genova. Torino: Giappichelli Editore, 1999, p. 116; GASCON ABELLAN, Marina, «La Teoria
General del Garantismo: Rasgos generales», en CARBONELL, Miguel & SALAZAR, Pedro,
«Garantismo. Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli», Madrid: Editorial
Trotta, 2005, p. 23

2 FERRAJOLI, Luigi, «Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal», cit., pp. 221-222.
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Por su parte, el realismo juridico también trasgrede la Ley de Hume, al
pretender eliminar la barrera entre normatividad y efectividad, justificando la
prohibicidn y el castigo a partir de los datos de la realidad, con lo que reducen el
deber ser al ser del o en el derecho, segun si la efectividad que se mide es la
materializacion que los fines del Derecho penal tienen en el Derecho positivo, 0

si las normas positivas tienen o no una aplicacion real en la practica.?®

Finalmente, el positivismo juridico aunque evita caer en esta confusion
entre ser y deber ser, separando claramente Derecho y moral, tiene a nuestro
entender el grave inconveniente que al justificar el sistema por si mismo, pierde
de vista que el Derecho en general, y el Derecho penal en particular, debe
cumplir determinados fines sociales, que no son so6lo un referente para
determinar el contenido de las normas, sino que ademas determinan
dialécticamente su razon de ser, toda vez que por mas que una norma cumpla
en si todos los requisitos formales y sustanciales de validez, si no es capaz de
reflejar en el mundo real su operatividad, se vuelve entonces insustancial,

perdiendo todo su sentido.

Asi, aunque el principio de legalidad, donde se asienta gran parte de la
legitimacion positivista, fue una conquista importante que nos heredd la

llustracién, al dar ciertas garantias y certezas a los individuos frente al ius

8 FERRAJOLI, Luigi, «Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal», cit., p. 220.
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puniendi estatal, por si sOlo resulta insuficiente para justificar en si todo el
Derecho penal y necesita de otros puntos de apoyo. Como sobre el particular
afirma ZAFFARONI: «las teorias que se agotan en la legalidad formal quedan
como suspendidas en el vacio, dado que requieren un punto de apoyo que
legitime el proceso mismo de produccion normativa, que se ha buscado
largamente, sea en la idea de "soberano”, en la presupuesta y no cuestionable
legitimidad de la "norma fundamental” o en la regla ultima de reconocimiento.
La busqueda ha sido infructuosa y las teorias de la legalidad formal no han
podido eludir la legitimacion del poder mediante su mero ejercicio.» Y mas
adelante este mismo autor agrega: «En el mundo actual —y especialmente en
nuestro margen— la insuficiencia legitimante de la legalidad formal es bastante
clara, al punto de no existir en el ambito de los discursos juridico-penales
ninguna tentativa seria de legitimar el sistema penal mediante una construccion

que excluya de si todo lo que no sea mera completividad l6gica.»**

Asi entonces, no basta con la mera coherencia interna para entender que
un sistema normativo se encuentra legitimado, por mas que se entienda que en
las normas de rango superior se encuentran contenidos muchos de los
principios fundamentales que expresan las ideas predominantes en una época,

y que por tanto basta con que se respeten estos para justificar la legitimidad de

4 ZAFFARONI, Eugenio Raul, «<En Busca de las Penas Perdidas. Deslegitimacion y
dogmatica juridico-penal», 22 reimpresién. Buenos Aires: Editorial Ediar, 1998, p. 24.
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una norma. Es necesario ademas que el deber ser que explicitan las normas
tenga un correlato con el ser de la vida social, que ellas sirvan para realizar los
fines que se esperan del Derecho penal, cuestion que no puede evaluarse

exclusivamente desde el punto de vista interno del Derecho.

Por ello en este trabajo seguiremos una postura distinta, la garantista,
que realiza el juicio de legitimidad del sistema penal en base a dos ambitos bien
delimitados e irreductibles entre si: un fundamento externo, referido a principios
—éticos, sociales, politicos, racionales, etc.— que se encuentran fuera del
sistema normativo penal, a través de los cuales se realiza el analisis axiologico
del sistema penal y de su operatividad social; y por otro lado un fundamento
interno, que dice relacidn con principios intrajuridicos, propios del sistema
normativo como tal, que habitualmente se encuentran contenidos en las normas
de rango superior en la forma de principios, que expresan la positivizacion de

los valores fundamentales de una sociedad histéricamente determinada.

3. LOS CRITERIOS DE LEGITIMACION EXTERNA

Segun lo expresara MARX, el poder politico, el Estado, no es otra cosa
. . . . 25
sino «violencia organizada»“”. En palabras de WEBER, el Estado «como todas

las asociaciones politicas que historicamente lo han precedido, es una relaciéon

% MARX, Carlos & ENGELS, Federico, «Manifiesto del Partido Comunista», en MARX,
Carlos & ENGELS, Federico, «Obras Escogidas», Moscu: Editorial Progreso, [s. f.], p. 50.
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de dominacién de hombres sobre hombres, que se sostiene por medio de la
violencia legitima (es decir, de la que es vista como tal)»?°. Si bien naturalmente
la violencia no es el medio habitual ni el inico de que el Estado puede servirse
para cumplir sus objetivos, ésta constituye en si el inico medio que le es propio
y caracteristico, y del cual se priva al resto de las asociaciones humanas, las
cuales no podran nunca ejercer «violencia legitima», sino en la medida en que

sea el Estado quién se los permita.?’

Ahora bien, para que el Estado pueda ejercer su dominacion, sin tener
que recurrir permanentemente al uso de la fuerza fisica, es necesario que
quienes se ven dominados por éste, entiendan que la violencia que ejerce el
Estado se encuentra justificada, es decir, se requiere «que los dominados
acaten la autoridad que pretenden tener quienes en ese momento dominan», en
caso contrario, si se cuestionara ampliamente la legitimidad que tiene el Estado
de ejercer privativamente la violencia, seria el Estado mismo el que entraria en
crisis, dado que como sefialamos al dar nuestro concepto de crisis, para que
ella ocurra es menester no sélo que existan condiciones objetivas que parezcan
como sintomaticas de aquella, sino que ademas es necesaria la concurrencia
de un elemento subjetivo, que provoque una toma de conciencia general que

lleve a no aceptar el orden imperante por considerarse ilegitimo, situacion en la

6 WEBER, Max, «El Politico y el Cientifico», Madrid: Alianza Editorial, 1997, p. 84.
*" WEBER, Max, «El Politico y el Cientifico», pp. 83-84.
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gue estariamos frente a una crisis de legitimidad en sentido estricto. Como lo
expresara LENIN, para que exista una situacion revolucionaria —que es la mayor
crisis a la que se puede ver enfrentado el Estado—, es menester no solo que
las capas altas no puedan seguir dominando como antes, sino que ademas las
capas bajas tampoco deben estar dispuestas a seguir viviendo como hasta
entonces®, sélo ante esa situacion puede sobrevenir la revolucién y el

subsecuente desmoronamiento del poder estatal.

El Estado puede ejercer privativamente esta violencia «legitima» de
distintas formas, dependiendo de las condiciones historicas y las necesidades
gue estas le planteen. Asi por ejemplo, en una situacion de guerra externa, lo
hard mediante la movilizacion de tropas con el objeto de defenderse del
enemigo externo, y posiblemente ademas recurrira al uso de aquellas medidas
extraordinarias que la ley le otorga en estos casos, a fin de garantizar también
la seguridad interna, las cuales habitualmente pueden importar ciertas
restricciones de derechos que podrian resultar inaceptables bajo otras
circunstancias. No obstante, en tiempos de paz, las facultades que se le
otorgan al Estado para hacer uso de la «violencia» se encuentran mucho mas

limitadas, y asi en un Estado Democratico, ella debera siempre ajustarse al

8 LENIN, Vladimir 1., «La Enfermedad Infantil del “lzquierdismo” en el Comunismo», 12
edicién, 42 reimpresion, Pekin: Ediciones en Lenguas Extranjeras, 1975, pp. 89-90.
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imperio de la ley, con el respeto pleno a las garantias y derechos individuales,

para que su uso pueda considerarse legitimo.

El medio habitual y mas caracteristico —aunque no el Unico®— por
medio del cual el Estado esta «autorizado» a ejercer violencia sobre sus
miembros, es el Derecho penal. Es un hecho socialmente aceptado, y en
general muy poco cuestionado, que a través de la imposicion de una pena el
Estado pueda causar dolor y restringir gravemente las libertades de algunos de
sus miembros, en el entendido de que las conductas que de este modo son
sancionadas, constituyen desviaciones cuyas consecuencias provocan un alto

grado de dafiosidad social que el Estado se encuentra en la obligacion de

* Ademas del sistema penal, el Estado puede servirse de otros mecanismos e
instituciones que importan una privacion de derechos de sus miembros e incluso la posibilidad
de causarles «dolor», como por ejemplo ocurre con el caso del confinamiento de los sujetos
considerados «enfermos mentales» peligrosos; la reclusion de los menores, en principio
excluidos de ser sancionables penalmente por los actos desviados que pudieren cometer, pero
a los cuales igualmente se los somete a regimenes de privacion de sus libertades a través de
medidas llamadas de «proteccién», pero que en el fondo no son sino otra forma de control
social, muy parecida al sistema penal formal; el sometimiento a cuarentenas de ciertos sectores
de la poblacién en caso de que la salud publica asi lo amerite, etc. Segun sefala NINO, «La
justificabilidad de estas medidas en casos particulares puede ser controvertible, pero ella es
raramente atacada como cuestion de principio general, siempre que ciertas condiciones
minimas sean satisfechas. Puede ser discutible si un leproso, o los leprosos en general, deben
ser puestos en cuarentena, pero muy pocos pensarian que la institucion de la cuarentena como
tal deba someterse a un escrutinio filoséfico profundo. Hasta un escolar sostendria que tales
medidas son justificables en tanto en cuanto sean ellas necesarias y efectivas para la
proteccion de la sociedad en conjunto. Se tiene en cuenta que en tales casos esa proteccion en
concreto no envuelve una medida contra un enemigo externo de la sociedad, sino contra un
miembro de ella que tiene él mismo derecho de reclamar los beneficios de tal proteccion. Asi,
pues, esta clase de proteccién supone causar un dafio a lo mismo que se trata de proteger
contra dafios mayores. Si decimos que la comunidad sufre un dafio cuando uno de sus
miembros contrae una enfermedad, tenemos obviamente que decir lo mismo cuando a alguno
de sus miembros se lo priva de la libertad.» (NINO, Carlos Santiago, «Los Limites de la
Responsabilidad Penal. Una teoria liberal del delito», 12 edicion, Buenos Aires: Editorial Astrea,
1980, pp. 209-210)
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precaver.®® De este modo, se sostiene que el ius puniendi en manos del Estado,
constituye una herramienta mas por medio de la cual cumplir el fin general de
garantizar la seguridad de sus miembros a objeto de que estos puedan
desarrollarse plenamente, disfrutando de sus libertades individuales vy

colectivas.

Ahora bien, dado que la pena constituye la carga mas grave que se
puede imponer a un individuo, se entiende que no basta con ese fin general que
se puede reconocer en el Derecho penal, y que en cierta medida comparte con
todo el ordenamiento juridico en si, y que en definitiva es uno de los deberes
particulares que se le imponen al Estado. Esto, porque a fin de meramente
procurar la seguridad de la sociedad en su conjunto, podria entonces
justificarse casi cualquier medida de parte del Estado que tienda a ello, incluso
aguellas que en el fondo importan negar parte de esa misma libertad que el
Estado esta en la obligaciéon de promover y salvaguardar. Ademas, el hecho de
aceptar que se pueda imponer dolor a ciertos individuos, con el sélo objeto de

con ello conseguir determinados fines sociales también aparece, en principio,

% «La connotacion de la indiscutible dafiosidad social constituye la condicion

indispensable para que, por un lado, la generalidad de los ciudadanos pueda aprobar la
incriminacion de un hecho y, por otro lado, para que la persona concreta pueda, legitima y
eventualmente, ser encaminada de modo fructifero a la recuperacién social: la accion de
resocializacion, o el efecto de no-desocializacion, requiere, ante todo, que el sujeto perciba con
claridad la antisocialidad de su comportamiento, o bien, el ataque significativo a un bien juridico
merecedor de tutela penal.» (MocclA, Sergio, «De la Tutela de Bienes a la Tutela de Funciones:
entre ilusiones postmodernas y reflujos iliberales», en SIiLVA SANCHEZ, JesUs Maria [ed.],
«Politica Criminal y Nuevo Derecho Penal. Libro homenaje a Claus Roxin», 12 edicion,
Barcelona: J.M. Bosch Editor, 1997, pp. 113-114
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como algo cuestionable, razén por la que en los casos en que ello pudiera
aceptarse, deberia serlo sélo en la medida de que efectivamente se cumplan
esos fines, evitando en lo posible echar mano a ese recurso y reduciéndolo solo
al minimo que aparezca como estrictamente necesario, y siempre que no hayan
otros mecanismos diversos, no punitivos, a los que recurrir. De ahi que en
general en doctrina exista una estrecha relacion —e incluso confusion— entre
lo que son las llamadas teorias de la pena y las teorias sobre los fines del
Derecho penal, ya que a través de aquellas lo que en el fondo se pretende es
otorgar legitimidad al Derecho penal, es decir, justificar racionalmente la
posibilidad de imponer un castigo, el cual puede afectar el patrimonio, la libertad
e incluso la vida de una persona®, por ello al decir de BACIGALUPO, se puede
afirmar que: «toda teoria de la pena es una teoria de la funcion que debe

cumplir el derecho penal».®

Es a estas teorias a las que nos referimos cuando hablamos de la
justificacion externa del sistema penal, por cuanto ellas hacen alusion a criterios
externos, fundamentalmente extrajuridicos, por medio de los cuales legitimar la
intervencién punitiva del Estado y responder a la pregunta de: ¢ Por qué y para

qué castigar?. A este cuestionamiento es al que los diversos autores,

31 BusTos RAMIREZ, Juan & HORMAZABAL MALAREE, Hernan, «Lecciones de Derecho
Penal», Vol. I, 12 edicion, Valladolid: Editorial Trotta, 1997, p. 44.

%2 BACIGALUPO, Enrique, «Derecho Penal. Parte General», 22 edicién, Buenos Aires:
Editorial Hammurabi, 1999, p. 29.
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practicamente desde la aparicion del Derecho penal moderno, han intentado dar
satisfaccion, y si bien puede decirse que en estricto rigor existen casi tantas
teorias o respuestas como autores se han referido al tema, en general ellas
responden basicamente a dos lineas de pensamiento, que si bien en la
actualidad casi no reciben sustento en su formulacion pura, tal y como fueron
concebidas, de todas formas se mantienen presentes en las nuevas teorias
elaboradas por los autores modernos®, quienes sélo se encargan de darles una
distinta enunciacion o de realizar construcciones eclécticas que las yuxtaponen,
poniendo el acento en algun u otro aspecto caracteristico de la teoria original,
por lo que se puede sostener que no existen «nuevos discursos legitimantes
sino nuevas combinaciones y formulaciones de los tradicionales», todos los
cuales en definitiva no son sino variaciones de la funcion general de la llamada

«defensa social».>*

% SILvA SANCHEZ, JesUs-Maria, «Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo», 12
Edicion. Barcelona: J.M. Bosch, 1992, p. 198.

3 ZAFFARONI, Eugenio; ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro, «Derecho penal. Parte
General», 22 edicién, Buenos Aires: Ediar, 2002, p. 56. Estos autores sostienen que incluso las
teorias absolutas, que en principio renuncian a todo contenido empirico 0 pragmatico como
justificacion de la pena, también en definitiva terminan por buscar su justificacién en la Defensa
social. Sobre el particular agregan: «El mayor esfuerzo por negarle este contenido lo llevé a
cabo KANT, pero no pudo evitar que su concepto de pena estuviese impuesto por la necesidad
de conservar un estado ético en el ser humano: siendo la ética pauta de convivencia social,
cualquiera sea el nombre que se le quiera dar, también termina en su defensa.»
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3.1. Las teorias tradicionales de justificacion del Derecho penal

Estas lineas de pensamiento justificacionista, habitualmente reciben la

denominacion de «teorias absolutas» y «teorias relativas o de la prevencién».

Las teorias absolutas de la pena pueden ser definidas como aquellas
que atienden «solo al sentido de la pena, prescindiendo totalmente de la idea
de fin. Para ellas, el sentido de la pena radica retribucion, imposicion de un mal
por el mal cometido. En esto se agota y termina la funcién de la pena».*® De
acuerdo con ella entonces, la pena se justifica nicamente por ser el merecido
castigo a quien ha cometido una trasgresion, a quien se le retribuye mal por
mal, para que expie su pecado, con independencia de toda otra consideracion.
Para ésta, la aplicacion de la pena no debe atender a criterios de personalidad,
peligrosidad, resocializacion del autor o repercusion social que la imposicion de

la pena puede tener. Sélo el acto en si y como tal es juzgado, no otra cosa.*

% Mufioz CoNDE, Francisco, «Introduccion al Derecho penal», 22 edicién, Buenos Aires:
Editorial B. de F., 2001, p. 71

% SiLvESTRONI, Mariano H., «Teoria Constitucional del Delito», Buenos Aires: Editores
del Puerto, 2004, p. 26. Los principales exponentes de esta forma de entender la pena, son los
filosofos idealistas: Immanuel KANT (1724-1802) y Georg Wilhelm Friedrich HEGEL (1770-1831).

Para KANT la pena es considerada como un imperativo categdrico, como una exigencia
incondicionada de justicia, que hay que tratar en forma independiente de toda consideracion
utilitaria. La pena no puede nunca fundamentarse en que ella sirva de medio para alcanzar otro
bien, ni aun en beneficio del culpable o de la sociedad; es decir, ella no puede
instrumentalizarse a favor de fines preventivos ajenos a la proporcion con el mal causado. El
delito se presenta cuando un individuo viola el imperativo categdrico, esto es, cuando usa a otro
como medio y no como un fin en si mismo. Ante ello, el Estado puede y debe reaccionar, pero a
su vez debe hacerlo respetando al imperativo categérico. Es decir, el Estado para sancionar el
delito no puede usar al trasgresor como medio, sino que como fin en si mismo, por cuanto en su
accionar también deber comportarse de acuerdo a las maximas morales, y por tanto le esta
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vedado violar, a su vez, el imperativo categoérico. De ahi que la pena sélo puede fundamentarse
en la violacion del imperativo categérico, y como impuesta ella misma por un imperativo
categorico, sin que pueda asignarsele ningln otro fin ulterior, porque en caso contrario
responderia a un imperativo hipotético, y dejaria de ser moral. Asi entones: «La pena juridica no
puede aplicarse nunca como un simple medio de procurar otro bien, ni ain en beneficio del
culpable o de la sociedad; sino que debe siempre serlo contra el culpable por la sola razén de
que ha delinquido: porque jamas un hombre puede ser tomado por instrumento de los designios
de otro ni ser contado en el nimero de las cosas como objeto de derecho real; su personalidad
natural innata le garantiza contra tal ultraje, ain cuando pueda ser condenado a perder su
personalidad civil».( KANT, Immanuel, «Principios Metafisicos del Derecho», citado por
ZAFFARONI, Eugenio Rall, «Tratado de Derecho Penal. Parte General», Tomo Il, Buenos Aires:
Ediar, 1998, p. 146).

Respecto de la medida de la pena, KANT afirma que sélo la ley del talion puede ofrecer
la cualidad y la cantidad del castigo.( KANT, Immanuel, «La Metafisica de las Costumbres»,
Barcelona: Altaya, 1996, p. 167.) Asi, en la Critica de la Razén Pura, llega a establecer que la
pena de muerte es la Gnica sancion justa para el asesino y sus complices, asi como también lo
es para el autor de cualquier otro delito publico que s6lo la muerte puede expiar. (MOCCIA,
Sergio «El Derecho Penal, entre Ser y Valor. Funcion de la Pena y Sistematica Teleoldgica».
Buenos Aires: Editorial B. de F, 2003, p. 34.)

Por su parte HEGEL, quien también ve en el castigo penal un afan retributivo, aplica su
método dialéctico al andlisis de la finalidad de la pena, llegando a establecer que ésta no es
sino la negacién de la negacion del Derecho.( BusTos RAMIREZ, Juan, «Control Social y Sistema
Penal», Barcelona: Editorial Promociones Publicaciones Universitarias (PPU), 1987, p. 90.) Este
filosofo entendié que existe una voluntad general que esta constituida por el Derecho abstracto,
y que frente a ella, a través del delito, se erige una voluntad particular que con su
comportamiento niega esa voluntad general. En este sentido, el fin de la pena se encuentra en
restablecer la voluntad general a través de una negacion; es decir, de una negacion de la
negacion. Quien comete un delito expresa una particular concepcion del mundo, porque para él
no rige el ordenamiento juridico sino su voluntad individual (una negacion). Con la pena, el
Estado manifiesta que esa concreta concepcién no vale y que debe imperar la voluntad general
(negacion de la negacién). De esta manera se restablece la vigencia del derecho (sintesis)
(MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo, «Estudio Introductorio a la Obra de Gunther Jakobs», en VV.
AA. «El Funcionalismo en Derecho Penal», Eduardo Montealegre Lynett (coordinador), Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 24). HEGEL lo expresa en los siguientes términos:
«La vulneracion del Derecho como tal es, ciertamente, una existencia positiva, exterior, que es
en si nula. La manifestacion de su nulidad es el anulamiento de la existencia de aquella
vulneracion; es la realidad del Derecho como su necesidad que se concilia consigo misma
mediante la negacion de su vulneracién»; y mas adelante agrega «La vulneracion, para la
voluntad particular del ofendido y de los demas, es solo algo negativo. La existencia positiva de
la vulneracién es so6lo en cuanto voluntad individual del delincuente. La vulneracion de esta
voluntad en cuanto existente es la anulacién del delito, que de otro modo seria valido; es el
restablecimiento del Derecho.» (HEGEL, Guillermo Federico, «Filosofia del Derecho», Editorial
Claridad, Buenos Aires, Argentina, 1968, p. 107.) Asi entonces, para HEGEL la naturaleza
retributiva de la pena se justifica en la necesidad de restablecer la relacion entre la «voluntad
general» representada por el ordenamiento juridico y la «voluntad especial» del delincuente, la
cual ha sido quebrada por el delito, cuestion que sélo se consigue negando con la pena la
negacion de la voluntad general por la voluntad especial del delincuente. Es decir, a la tesis,
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Respecto de las teorias |justificacionistas relativas o de la
prevencion , si bien ellas son bastante heterogéneas entre si, tienen en comun
el que, a diferencia de las teorias absolutas, no ven a la pena como un fin en si,
sino como un medio para alcanzar determinados objetivos ulteriores. La
determinacidon de cuales son estos objetivos que la pena, y el Derecho penal,
deben cumplir, es lo que diferencia a las distintas teorias de la prevencion, y
aunque si bien ellas rara vez se dan «puras» en la realidad, con una finalidad
didactica se las suele agrupar en dos grandes conjuntos: teorias de la

prevencion general y teorias de la prevencién especial.

Para los partidarios de la teoria de la prevencion general , el fin de la
pena debe buscarse no tanto en los efectos que ésta pueda tener sobre el
individuo, sino en lograr que la sociedad en su conjunto se vea compelida a
evitar la comision de delitos; o como dice MuNoz CONDE, las teorias de la
prevencion general ven el fin de la pena en «la intimidacion de la generalidad de

7

los ciudadanos, para que se aparten de la comisién de delitos»*’; es decir,

representada por la voluntad general manifestada a través de la norma juridica, ha sucedido
una antitesis, que es la negacion de esta voluntad general mediante la violacion de la norma,
obteniéndose como resultado una sintesis: la reaccion de la voluntad general de la sociedad
expresada en la pena, que es la negacion de la negacién de la norma. En este sentido, segun
cual sea el quantum en que el Derecho ha sido negado, sera entonces el quantum de la nueva
negaciéon que constituye la pena, ningan otro factor debe influir en la determinacion de ella,
puesto que en este planteamiento la pena so6lo es concebida como una reaccion de la sociedad
gue mira hacia el pasado, a la correcciéon del mal inflingido por el delincuente, y no como un
instrumento para alcanzar fines futuros. (Bustos RAMIREz, Juan, «Control Social y Sistema
Penal», p. 90; MIR PuIG, Santiago, «Introduccién a las Bases del Derecho Penal », cit., p. 50.)

%" MuRioz CoNDE, Francisco, «Introduccién al Derecho penal», cit., p. 71
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como un medio para contrarrestar la criminalidad latente en la sociedad*®. Asi
entonces, la intencion en este caso, no solo es conducir meramente al
delincuente por el camino correcto, sino —algo mucho mas ambicioso—reducir
la cantidad global de comportamientos desviados normativamente, lo que le
adjudica a la funcion preventivo general de la pena una alta dignidad politico-

social.®®

% MIRr PuiG, Santiago, «Introduccién a las Bases del Derecho Penal », cit., p. 53.

% HasseMER, Winfried, «Prevencion General y Aplicacion de la Pena», en

NAUCKE/HASSEMER/LUDERSSEN, «Principales Problemas de la Prevencion General», Buenos
Aires: Editorial B. de F., 2004,, p. 52. Los principales exponentes de esta teoria de la prevencion
general son Jeremy BENTHAM (1748-1832) y Paul Johann Anselm von FEUERBACH (1775-1833).

Para la filosofia utilitarista de BENTHAM, el Unico fundamento legitimante de la pena es
que ella sea «(til». No se trata de que el delito sea algo intrinsecamente malo o moralmente
reprobable, sino que él debe ser perseguido fundamentalmente por el dafio social que produce,
y no por otro motivo. Por ello las penas lo que buscan es evitar que el dafio se materialice, de
ahi, por ejemplo, la importancia que se le otorga a que la aplicacion de la pena de muerte se
efectle con la mayor espectacularidad posible, para que el hecho cause una fuerte impresién
en la sociedad, ya que ello permitird lograr una mayor efectividad de ésta en su capacidad
preventiva general. (BusTos RAMIREZ, Juan, «Manual de Derecho Penal. Parte General», 32
edicién, Barcelona: Ariel, 1989, p. 23.) De este modo, el destinatario Gltimo de los efectos de la
aplicacién de una pena no es la persona misma del delincuente que es castigado, sino el resto
de la poblacién, que observa el hecho y se abstiene de cometer nuevos ilicitos por temor a
correr la misma suerte.

En cuanto a FEUERBACH, quien es considerado el principal representante de esta
corriente, considera al Estado como una sociedad civil organizada constitucionalmente, a través
del sometimiento a una voluntad comun, que tiene como principal objetivo la creacion de las
condiciones necesarias para la convivencia de los hombres conforme a las leyes del Derecho,
razon por la que entiende que toda forma de lesién juridica va directamente a contradecir el
objetivo del Estado. De ahi entonces que sea legitimo para el Estado contar con mecanismos
que le permitan impedir estas lesiones, entre los que se cuentan necesariamente las
instituciones coactivas, como la coaccion fisica. Esta Ultima busca terminar con las lesiones al
orden juridico de dos maneras: «Con anterioridad, cuando impide una lesién adn no
consumada, lo que tanto puede tener lugar coerciendo con el fin de dar una garantia en favor
del amenazado como también doblegando en forma inmediata la fuerza fisica del injuriante
dirigida a la lesion juridica. Con posterioridad a la injuria, obligando al injuriante a la reparacién
0 a la reposicion». (FEUERBACH, Paul Johann Anselm von, «Tratado de Derecho Penal Comun
Vigente en Alemania», citado por DONNA, Edgardo Alberto, «Teoria del Delito y de la Pena», cit.,
p. 68.) Ahora bien, aunque los anteriores mecanismos de coercion fisica, tanto en cuanto
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Ahora bien, aunque la mayoria de las teorias que son entendidas como
adscritas a la idea de prevencion general corresponden, a grandes rasgos, a la
caracterizacion antes hecha, esto es, entienden la pena como un medio de
disuasion, en cuanto intimida a los miembros de la sociedad, quienes se
abstienen de delinquir por temor a sufrir los males que trae aparejada la
pena,*®en los Ultimos afios se ha ido imponiendo, particularmente en el medio
latinoamericano, una corriente distinta a la que se ha denominado prevencién
general positiva (por oposicion a la concepcion clasica que se designa como

prevencion general negativa).

Quienes adscriben a la teoria de la prevencion general positiva
aunque también dirigen los objetivos de la pena hacia lograr un determinado

comportamiento en el conjunto de la sociedad, difieren de las concepcion

actlien a priori 0 a posteriori, tienen una gran importancia para la labor del Estado, resultan
insuficientes para impedir la ocurrencia de las lesiones. Por ello FEUERBACH sostiene que
también es necesario contar con mecanismos de coaccion sicolégica, de modo que exista una
proteccidn general anterior a la ocurrencia del delito.

Segun sefiala ROXIN, FEUERBACH «se imaginaba el alma del delincuente potencial que
habia caido en la tentacién como un campo de batalla entre los motivos que le empujan hacia el
delito y los que se resisten a ello; opinaba que habia que provocar en la psique del indeciso
unas sensaciones de desagrado, que hicieran prevalecer los esfuerzos por impedir la comision
y; de esta manera, pudiesen ejercer una “coaccion psiquica” para abstenerse de la comisién del
hecho.» (RoxIN, Claus, «Derecho Penal. Parte General», Tomo |, Madrid: Civitas, 1999, p. 90.)
Por ello sostiene que para evitar la comision de delitos es menester aplicar una intimidacion o
coacciobn sicoldgica sobre todos los ciudadanos, que los constrifia a reprimir el impulso que los
lleva a delinquir, por cuanto el placer obtenido con la ejecucién del hecho sera considerado
menor que el desagrado obtenido por la reaccion social que se impone a quien lleva a cabo esa
accion.

0 S|LVESTRONI, Mariano H., «Teoria Constitucional del Delito», cit., p 35; FERRAJOLI,
Luigi, «Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal», 12 edicion, Madrid: Trotta, 1989. pp.
275y ss.
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clasica en cuanto a que no buscaran producir un efecto intimidatorio entre las
personas, sino una reafirmacion de la vigencia del derecho. Consideran que la
finalidad ultima de la pena es «restablecer la vigencia de la norma que se vio
desautorizada por el delito».** Es decir, como el delito niega la vigencia de la
norma, la pena viene a su vez a negar al delito, con lo cual se restituye el
imperio de la norma, en una forma muy similar a la expuesta por la dialéctica
hegeliana. Asi, la pena viene a cumplir la funcion de demostrar la inviolabilidad
del ordenamiento juridico ante la sociedad*?, atribuyéndole ademas la facultad
de servir de integracion social a través de un reforzamiento general de la

fidelidad al Estado, y de «promocién del conformismo de las conductas».*?

Aungue en los ultimos afios ha variado en algo su postura, se reconoce
como uno de los principales representantes de esta corriente al jurista aleman

Gunther JAKOBS.

Para JAKOBS, la pena tiene un valor propio, en si, como reafirmacion de
la legalidad frente al atentado que la norma ha sufrido por parte del delincuente,
y ello independiente de cualquier otro fin ulterior que pueda conseguirse a

través de ellas. En este punto su pensamiento entronca, como €l mismo

*1 SILVESTRONI, Mariano H., «Teoria Constitucional del Delito», cit., p. 35.
*2 RoxIN, Claus, «Derecho Penal. Parte General», cit., p. 91.

*® FERRAJOLI, Luigi, «Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal», cit., p. 275.
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reconoce®®, con los planteamientos hechos por HEGEL en su «Filosofia del
Derecho». El Derecho penal cumple una funcién principal: la reafirmacion de la
sociedad en sus propias bases, a través del aseguramiento de que, no obstante
sean quebrantadas las normas juridicas que dan sustento a la vida social, ellas
mantienen su vigencia. La pena viene a ser la negacion de la negacion de la
norma, que reafirma su vigencia, por cuanto «una norma también rige cuando
es infringida; ya el mero hecho de que la infraccion de la norma es denominada

como tal es un caso evidente de vigencia de la norma».*

Sobre este punto, PENARANDA, SUAREZ y CANCIO MELIA destacan que en
la concepcion de JAkoBs: «El quebrantamiento de la norma consiste pues en
esta contradiccion con lo que ella establece y en la desautorizacion de la misma
gue conlleva. La pena, en cuanto respuesta al quebrantamiento de la norma, se
sita en el mismo contexto de significado que ésta y simboliza, a su vez, la
contradiccion de dicho quebrantamiento o, dicho en términos positivos, que la
norma infringida continla siendo, pese a su quebrantamiento, la regla de
comportamiento en que se puede seguir confiando. La pena sirve precisamente
para que las expectativas normativamente fundadas no queden anuladas por su

defraudacion en el caso concreto; para su mantenimiento “contrafactico”, es

* JakoBs, Glnther. «Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y Teoria de la
Imputacion». Madrid: Ed. Marcial Pons, 1995, p. 13

> JakoBs, Giinther. «Sobre La Normativizacién de la Dogmatica Juridico-Penal. 12
edicién, Madrid: Editorial Civitas, 2003, p. 54
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decir, para su mantenimiento pese a la evidencia de su defraudacion de facto,
mediante la definicibn como defectuosa de la conducta del autor y no de la
expectativa de que éste se comportase conforme la norma. La pena consiste,
por tanto, en una contradiccion del quebrantamiento de la norma que se ejecuta

a costa del autor»*°.

En un primer momento, JAKOBS pone el acento en caracterizar a la
funcion de prevencién general positiva como un ejercicio de «fidelidad en el
Derecho», al punto de llegar a identificar casi completamente a ésta con la
prevencion general por él sustentada. Ello queda de manifiesto principalmente
en un trabajo de 1976*', en el cual, analizando la culpabilidad a partir de la
teoria general de los fines de la pena, afirma que ésta, bajo la aplicacion del
Derecho penal vigente, adquiere legitimidad de la necesidad de fijar los limites
punitivos de acuerdo al quantum necesario para confirmar la obligatoriedad del
ordenamiento frente al ciudadano fiel al Derecho. Ante la expectativa normativa
defraudada por el acto ilicito, el Derecho penal reacciona contrafacticamente, al
declarar, a través de la pena, que no es la norma la defectuosa sino el hecho en
si, el cual, en cuanto tal, es solo imputable al individuo que ha cometido la

trasgresion. En este sentido, la pena cumple la funcién de sefialar al ciudadano

*® PERARANDA/SUAREZ/CANCIO, «Consideraciones sobre la Teoria de la Imputacion de
Gunther Jakobs» en JAkoBs, Glnther, «Estudios de Derecho Penal», Madrid: Editorial civitas,
1997, pp. 21-22.

" JakoBs, Giinther, «Culpabilidad y Prevencién», en Jakoss, Estudios de Derecho
Penal, cit., pp. 77-99
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fiel al Derecho, que no es su comportamiento el equivocado, sino el de aquel
gue culpablemente con sus actos ha trasgredido la norma, defraudando con ello
las expectativas normativas de la sociedad, razon por la cual se hace acreedor
a sufrir la consecuencia negativa que representa la pena, por los actos ilegales
que le son imputables. La pena busca reafirmar la imagen de que todo
comportamiento contrario a la norma resulta social y juridicamente inaceptable,
al punto que la desvalorizacidon puede ser tan evidente que traiga como
consecuencia un completo desplazamiento del acto ilicito como alternativa de
comportamiento. Esto, a juicio de JAKOBS, «es prevencion general no en sentido
intimidatorio sino como ejercicio en la fidelidad hacia el Derecho»*®, es decir, en
este caso la pena cumple una funcion sobre la psicologia del individuo,
inhibiéndolo de cometer actos ilicitos, pero no a través de la amenaza y el temor
(como preconizan las teorias preventivo-negativas) sino de manera positiva,
demostrandole a los sujetos que el Unico comportamiento adecuado Yy legitimo
es aquel que lo mantiene dentro del camino trazado por la norma, y que toda

desviacion de éste es un camino erréneo, no valido.

Ahora bien, en «Culpabilidad y Prevencion» JAkoBs también identifica el
concepto de prevencion general positiva en otros términos, particularmente en
el sentido de preservacion o mantenimiento de la confianza en la correccion de

una norma, no obstante, como sefialan PENARANDA, SUAREZ y CANCIO MELIA,

8 JakoBs, Gunther, «Culpabilidad y Prevencién», cit., p. 79
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«ambas manifestaciones del pensamiento de la prevencidon general positiva se
encuentran aqui superpuestas, sin que se establezca con claridad en qué
relacion se encuentran entre si y con el concepto de prevencién general

manejado»*°.

Con posterioridad, en la segunda edicion de su Tratado, de 1991,
llevando su planteamiento a un mayor nivel de abstraccion, JAKOBS asevera que
la funcion de la punicion estatal tiene por objeto reafirmar al que confia en la
norma en su confianza, o dicho de otro modo, en realizar la prevencion general

«mediante el ejercicio en el reconocimiento de la norma»*°.

Esta prevencion es
positiva, porque ella no se limita a desplegar una funcibn meramente
intimidatoria que provoque en el potencial infractor un efecto psicolégico
suficiente para inhibirlo de cometer la infraccion. Los destinatarios de la norma
no son solo algunas personas individuales en cuanto ellas puedan ser autores
potenciales, sino que lo son todos los miembros de la sociedad, respecto de los
cuales la pena cumple la funcion de reafirmarlos en su confianza hacia el
ordenamiento juridico. Dicha reafirmacion «no tiene por contenido el que

posteriormente no vaya nadie mas a infringir la norma, porque la pena haga

desistir a los delincuentes potenciales, ni menos aun se trata de cualquier

*® PERARANDA/SUAREZ/CANCIO, «Consideraciones sobre la Teoria de la Imputacion de
Gunther Jakobs», cit., p. 19.

% JakoBs, «Derecho Penal. Parte General», cit., p. 18.
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pronéstico especialmente referido al comportamiento futuro del autor»®*

, Sino
que ella es una sefial para el ciudadano respetuoso de que soOlo su
comportamiento es el correcto, y que puede estar seguro que cualquier
defraudacion a las expectativas de comportamiento que espere del resto en

virtud de la norma sera sancionada en la forma en que la misma norma

establece.

Finalmente, dentro de las teorias de la prevencion, existe también otra
vertiente, que no buscan necesariamente producir efectos en el conjunto de la
poblacidon, como pretenden las teorias de la prevencion general antes descritas,
sino que «ven el fin de la pena en apartar al delincuente de la comision de
futuros delitos, bien a través de su correccion y educacion, bien a través de su
aseguramiento»>?, es decir pretenden actuar directamente sobre la persona del
delincuente, frente a quien la pena habra de servir como medio para

neutralizarlo o para resocializarlo.>® Atendiendo a cuél de estos fines es el que

° JakoBs, «Derecho Penal. Parte General», cit., p. 18.
°2 MuRioz CoNDE, Francisco, «Introduccién al Derecho penal», cit., p. 72.

3 SILVESTRONI, Mariano H., «Teoria Constitucional del Delito», cit., p. 29; MIR PUIG,
Santiago, «Introduccién a las Bases del Derecho Penal », cit.,, p. 72. El principal exponente
moderno de esta teoria es Franz v. LISzT, para quien la pena, en cuanto coaccion, puede actuar
de 3 formas sobre la persona del delincuente:

Neutralizandolo. Sustrayendo al delincuente del medio social, expulsandolo o
aislandolo;

Intimidandolo, a través de la pena para que no cometa nuevos ilicitos;

Corrigiéndolo. Resocializando al delincuente para devolverlo al curso social normal, y
asi evitar la reincidencia.
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prima, estas teorias han sido a su vez clasificadas en teorias de la prevencion

especial positiva y teorias de la prevencion especial negativa

Las teorias de la prevencion especial positiva  atribuyen a la pena la
funcion de resocializar al delincuente, sea mediante su correccion 0 su
intimidacion. En este caso, la pena es considerada util para modificar la
personalidad del sujeto que ha cometido un ilicito, transformandolo en un ser

apto para la vida social.>*

A estos fines de la pena (correccion, intimidacion y neutralizacién) von Liszt le asigna
tres tipos distintos de delincuentes, hacia los que ésta va dirigida, atendiendo a si son o0 no
posibles de ser corregidos.

Para aquellos delincuentes incorregibles, que han entrado en la reincidencia o la
habitualidad, seria indtil invertir recursos en intentar su recuperacion, razén por la que deben
ser privados de libertad por tiempo indeterminado. Ademas, para eliminar la peligrosidad social
de estos individuos, von Liszt plantea la promulgacion de normas que establezcan que luego de
la tercera condena por alguno de los delitos que habitualmente cometen los delincuentes
incorregibles (hurto, robo, extorsion, estafa, dafios, atentados sexuales, corrupcién, etc.) se
disponga expresamente que la siguiente condena habra de ser indefinida (es decir, tal y como
se ha establecido modernamente a través de las leyes de los three strikes, adoptadas primero
en Estados Unidos, y que han sido tratadas de importar a nuestro pais bajo el concepto de «la
tercera es la vencida»). Ademas agrega que en este caso la pena habra de ser una
servidumbre penal, con una explotacion de la fuerza de trabajo, y en donde la pena corporal
seria casi inevitable.( Liszt, Franz Von, «La Idea de Fin en el Derecho Penal», Valparaiso:
EDEVAL, 1984, cit. p. 116.)

Tratandose de los delincuentes corregibles, o0 mas bien de los individuos que precisan
correccion (entre los que también se cuentan aquellos que por predisposiciones heredadas o
adquiridas se han convertido en delincuentes habituales, pero que tienen esperanzas para
retornar a la sociedad), von Liszt sostiene que deberan ser sometidos a una seria y duradera
disciplina, a través del encarcelamiento, que nunca debera ser inferior a un afio, puesto que las
penas mas cortas son corruptoras de estos «aprendices de delincuentes».

Finalmente, el tercer grupo lo ocuparian los delincuentes ocasionales, respecto de los
que la correccion no es necesaria, puesto que el peligro de que vuelvan a reincidir en las
conductas delictivas es minimo. En estos casos bastaria una pena privativa de libertad que no
exceda de los 10 afios, sin perjuicio de que también se les aplique la pena de multa.( Liszt,
Franz Von, «La Idea de Fin en el Derecho Penal», Valparaiso: EDEVAL, 1984, cit., p. 124)

> SILVESTRONI, Mariano H., «Teoria Constitucional del Delito», cit., p. 29.
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A juicio de ROXIN, esta teoria cumple de manera perfecta el cometido del
Derecho penal, por cuanto, ademas de obligar a la proteccion del individuo y de
la sociedad, busca ayudar al autor, integrandolo, dando asi satisfaccion a las

exigencias del principio del Estado social.>®

Sobre ella volveremos mas adelante, por cuanto fue la que mas
influencia tuvo sobre gran parte del siglo XX, durante la vigencia del welfare

State.

Por su parte, las teorias de la prevencion especial negativa  le asignan
a la pena la funcién de eliminar o neutralizar a la persona del delincuente, con el
objeto de asegurar la seguridad de la comunidad frente a éste.®® En este caso
lo que se busca es que el sujeto que ha perturbado el orden normativo sea
sustraido del medio social para que no pueda seguir causando dafios con sus
actos, con este objeto se le podra encerrar (encarcelar), expulsar, relegar o

incluso eliminar fisicamente.

Segun apunta SILVESTRONI, en doctrina esta es la teoria que resulta mas
antipatica y desagradable, puesto que no soOlo actia directamente sobre la
persona del autor, sino que se desentiende totalmente de cualquier fin

resocializador, reduciendo la pena a ser mero castigo. No obstante, también se

*> RoxIN, Claus, «Derecho Penal. Parte General», cit., p. 87.

% RoxIN, Claus, «Derecho Penal. Parte General», cit., p. 84; LiszT, Franz Von, «La Idea
de Fin en el Derecho Penal», Valparaiso: EDEVAL, 1984, cit., p. 112.
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puede afirmar que es una de las teorias mas sinceras y realistas, ya que
«resume el objetivo principal de quienes esgrimen una pretension punitiva: en el
fondo de los razonamientos mas populares sobre el por qué castigar subyace la

idea de que la pena neutraliza a quien se dedica a cometer delitos»°’.

También podria decirse que esta es la teoria que, de manera conciente o
inconciente, goza del mayor numero de partidarios entre el ciudadano medio,
particularmente entre aquellos que no gozan de una formacion juridica basica
(aunque no solo entre estos). Es una creencia altamente extendida pensar que
mientras mas sujetos «peligrosos» se encuentren detenidos, menos seran los
delitos que se cometan. De ahi que la masa tiende a exigir a la autoridad que
endurezca las normas y aplique la pena de carcel a todos los ilicitos, incluso los
gue no presentan una mayor gravedad. Se comete de este modo el error de
creer que con el castigo (y mientras mas duro mejor) se pueden solucionar gran
parte de los males sociales, cuestion que en modo alguno es asi. Esto muchas
veces es aprovechado por los sectores mas populistas, a fin de obtener
beneficios politicos de corto plazo, sin pensar que para ello es necesario pasar
por encima de muchas de las libertades y derechos mas basicos del ser

humano, y no solo los de los delincuentes.

>" SILVESTRONI, Mariano H., «Teorfa Constitucional del Delito», cit., p. 29
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3.2. El fundamento de justificacion externa del Der echo penal en el

garantismo de F ERRAJOLI

En la teoria de FERRAJOLI, los criterios en base a los que justificar
externamente al sistema penal siempre deben encontrarse en el plano meta-
ético, en tanto se trata de un juicio de justicia que se realiza hacia el Derecho
penal en razon a los fines sociales que éste debe cumplir. Quedan excluidas
por tanto las valoraciones juridicas intrasistémicas, en cuanto ellas tienden a
realizar un mera fundamentacién del Derecho por el Derecho, es decir, del ser
pretenden derivar el deber ser del Derecho penal, lo que trasgrede la ley de
HUME y cae en la falacia normativista. De este modo, al ser un juicio sobre
justicia, axiolégico, y por tanto Unicamente argumentable y no demostrable,
indica que las doctrinas de justificacion no requieren que se compruebe en la
practica su idoneidad, sino que se considere que los fines que se persiguen son
legitimos, independiente de si ellos tienen o no una real materializacion en la
practica. Segun lo expone FERRAJOLI: «las doctrinas de justificacion del derecho
penal no admiten su critica s6lo porque el fin por ellas indicado como
justificador no resulte empiricamente satisfecho. La tesis de que tal fin no es
realizado aunque sea realizable es una critica que debe dirigirse al derecho
penal y no a la doctrina normativa de justificacion; es decir, debe dirigirse contra
las practicas punitivas —legislativas y judiciales— en cuanto éstas desatienden

los fines que las justifican, pero no a sus modelos justificadores.» Y a
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continuacion agrega: «Los discursos sobre la justificacion (o doctrinas de
justificacion), son discursos orientados a la argumentacion de criterios de
aceptacion de los medios penales en relacion a los fines a ellos asignados. Los
discursos de justificacion (o justificaciones), estan en cambio orientados a
argumentar la adaptacion de los medios penales en cuanto éstos son
reconocidos como funcionales a los fines que se asumen como

justificadores.»*®

Ahora bien, FERRAJOLI sostiene que para que una teoria de la
justificacion escape a los distintos tipos de falacia —naturalista y normativista—
es menester que sea capaz de satisfacer el cumplimiento de dos requisitos

meta-éticos:

En primer lugar, y segun lo dicho, es necesario que el fin que se pretende
alcanzar a través del Derecho penal sea entendido como un bien extrajuridico
—ajeno al Derecho—, y que el medio sea reconocido como un mal, es decir,
como un costo humano y social que por eso mismo requiere justificacion. De
acuerdo con esto, la teoria de justificacion necesita aceptar el principio de la
separacion entre Derecho y moral, de modo que ni el delito sea considerado
como un mal en si, ni la pena como un bien en si. En este sentido: «La

justificacion de las penas debe entonces suponer la de las prohibiciones

*® FERRAJOLI, Luigi, «<El Derecho Penal Minimo», en BusTos RAMIREZ, Juan [director],
«Prevencién y Teoria de la Pena», 12 edicién, Santiago: Editorial Juridica Conosur, 1995, p. 29.
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penales, de forma que dicha justificacion no puede ser ofrecida sin una
preventiva fundacion ético-politica de los bienes materiales merecedores de

proteccion penal»>°.

A continuacion, la doctrina de la justificacion también debe satisfacer el
requisito meta-ético de que los medios sean congruentes con los fines, de
manera tal: «que las metas justificadoras del derecho penal puedan ser
empiricamente alcanzadas con las penas y no lo sean sin las penas»®.
Asimismo, también se requiere que los medios sean homogéneos con los fines,
en el entendido de que el mal provocado por la pena pueda ser confrontable
con el bien que se persigue como fin, y que aquel constituya un costo menor en

relacion a la fallida satisfaccion del fin.

A juicio de FERRAJOLI, Unicamente una teoria que sea capaz de cumplir
con los anteriores dos requisitos, podra actuar no solo como modelo de
justificacion de las penas y de los sistemas penales, sino que ademas podra

servir como modelo de deslegitimacion moral y politica del Derecho penal.

Al contrastar las teorias tradicionales de justificacion con el cumplimiento
de los requerimientos meta-éticos, FERRAJOLI concluye que ellas son en general

ineptas para satisfacerlos. Tanto las teorias absolutas como las de la

% FERRAJOLI, Luigi, «<El Derecho Penal Minimo», cit., p. 30.

% FErRAJOLI, Luigi, «<El Derecho Penal Minimo», cit., p. 30.
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prevencion especial positiva incumplen el primero de los requisitos, toda vez
gue son incapaces de justificar la pena de acuerdo a criterios extrajuridicos,
sino que lo hacen solamente por referencia a un valor intrinseco que le
reconocen, sea por una necesidad ética de retribucion por el imperativo
categoérico violado (KANT), o por una necesidad juridica de restituir la vigencia
del derecho (HEGEL): «Las doctrinas retribucionistas son, precisamente,
ideologias naturalistas, puesto que valoran el caracter retributivo de la pena,
gue es un hecho, substituyendo la motivacion con la justificacion y asi deducen
el deber ser del ser. Al contrario, las doctrinas correccionales de la prevencion
especial son ideologias normativistas, dado que asignan a la pena un fin ético,
asumiéndolo aprioristicamente como satisfecho no obstante que de hecho no se
realice o0 quiza sea irrealizable; asi es como estas doctrinas deducen el ser del

deber ser».%!

En el caso de las teorias utilitarias de la prevencion, si bien FERRAJOLI les
reconoce la virtud de hacer una separacion entre Derecho y moral, buscando la
justificacion del castigo en la consecucion de determinados fines sociales, y no
en un valor intrinseco que pudiera tener la pena en si, con lo que se excluyen
las penas indtiles, sin justificar su existencia en supuestas razones morales. No
obstante critica que en la concepcion tradicional de estas teorias ellas siempre

ven al Derecho penal s6lo como un medio para proteger a la mayoria no

%1 FERRAJOLI, Luigi, «<El Derecho Penal Minimo», cit., p. 32.
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desviada, y no como una forma, a su vez, de evitar los castigos injustificados o
excesivos, tutelando también a la minoria de los desviados. De ahi que se las
conozca habitualmente como teorias de la defensa social en sentido amplio. En
virtud de esto, puede afirmarse que las teorias utilitaristas tradicionales violan el
principio kantiano de que el hombre es un fin en si mismo, y que nunca puede
ser utilizado como medio para alcanzar objetivos sociales. Asimismo, dado que
en ellas se privilegia la maxima utilidad de la mayoria, tiende a exponerse a
tentaciones de autolegitimacion y a involuciones autoritarias hacia modelos de

Derecho penal maximo.®?

No obstante, aunque FERRAJOLI critica las teorias de la prevencion, en
definitiva termina por alinearse con ellas, aunque introduciendo determinadas
modificaciones que lo hacen plantear su teoria como un utilitarismo penal

reformado.

En la concepcién ferrajoliana, el Derecho penal se encuentra justificado
por un principio doblemente preventivo general: la prevencion de los delitos y la
prevencion de las penas privadas, injustificadas o excesivas. Para FERRAJOLI el
Derecho penal moderno no se instituye como una forma de reemplazar la
venganza privada por la venganza estatal —como algunos pudieran sostener—,

sino que su objeto es justamente evitar la venganza y reducir la violencia,

%2 FERRAJOLI, Luigi, «<El Derecho Penal Minimo», cit., p. 37.
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interviniendo como un tercero imparcial que tutele tanto los derechos de los
ofendidos como de los desviados. En este caso, el fin de prevencion general
negativa de los delitos sigue siendo un factor importante, y ella se constituye
como el limite minimo del Derecho penal. Pero asi como es necesario cautelar
los derechos de la sociedad frente al delito, también el desviado, en cuanto
persona, requiere la tutela de sus propios derechos, lo que habra de constituir el
limite méximo para la intervencion penal. Asi entonces, el fin general del
sistema penal consistiria «en impedir la razon construida, o sea en la
minimizacion de la violencia en la sociedad. Es razon construida el delito. Es
razon construida la venganza. En ambos casos se verifica un conflicto violento
resuelto por la fuerza; por la fuerza del delincuente en el primer caso, por la de

la parte ofendida en el segundo».®®

Entendido asi, el Derecho penal se erige como la ley del mas débil,
orientado hacia la tutela de los derechos de este, contra los abusos y la
violencia arbitraria del mas fuerte. Mas débil sera la victima, a quien se protege
mediante la amenaza de castigo, y también sera mas débil el desviado a quien

se protege expropiando y limitando la accion punitiva.

Subsecuentemente, un sistema penal sélo estara justificado si la suma

de las violencias —delitos, venganzas y puniciones arbitrarias— que él puede

% FErRRAJOLI, Luigi, «<El Derecho Penal Minimo», cit., p. 39.
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prevenir, es superior a la de las violencias constituidas por los delitos no
prevenidos y por las penas para ellos conminadas. La pena so0lo se encontrara
justificada en la medida que constituya el mal menor, es decir, si es menos
aflictiva y menos arbitraria que otras reacciones no juridicas. De igual modo, el
poder punitivo exclusivo del Estado solo estara justificado en tanto en cuanto
los costos de él derivados, sean menores que aquellos producidos por la

anarquia punitiva.

4. LOS CRITERIOS DE LEGITIMACION INTERNA

En el modelo garantista que venimos desarrollando, los juicios acerca de
la legitimidad del sistema penal no se agotan en las anteriores teorias sobre la
justificacion del ius puniendi. Es decir, no basta con efectuar el examen
axiolégico en torno a la legitimidad de los fines que se persiguen a través del
sistema penal, para que por este solo hecho se entienda que ademas la normas
contenidas en él, una vez fundamentado externamente el sistema, también son
justificadas. Por el contrario, es menester igualmente llevar a cabo una
valoracion intrasistémica de ellas, la cual, a diferencia de lo que sostiene el
positivismo clasico, no se agota en un mero analisis respecto a si en su
produccion se han cumplido adecuadamente los requisitos formales exigidos
para que una norma sea aplicable, sino que importa también un nuevo analisis

axiolégico, pero esta vez ya no en base a criterios de legitimacion extrajuridica,
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sino respecto de la correccidon intrajuridica de ella, atendiendo a criterios

sustantivos o materiales.

Uno de los frutos del moderno Derecho penal que se ha venido
desarrollando desde la llustracion hasta aca, es precisamente haber logrado
diferenciar los ambitos entre los juicios de justicia sobre las normas (su
legitimacion externa, los fines que debe cumplir), y los requisitos propios que el
ordenamiento juridico fija para que estas se entiendan validas. Esto resulta vital
en un derecho que pretenda garantizar la libertad de los individuos,
otorgandoles seguridad de que el ejercicio del ius puniendi, la mayor arma con
que cuenta el Estado para ingerir en la vida de sus ciudadanos, se llevara a
cabo solo en base a criterios juridicos preestablecidos, y no respondiendo a
determinaciones externas, de naturaleza filoséfica o eficientista, y por tanto

esencialmente cambiantes.

Ahora bien, esta separacion entre derecho y moral, entre juicios de
justicia y validez, en muchas ocasiones ha llevado a sostener que el Unico
Derecho valido, es aquel que en su elaboracion se ha ajustado a los
mecanismos propios fijados por el Estado de Derecho democratico, es decir,
aguel que ha emanado de la autoridad legislativa correspondiente, electa por
voluntad popular, y que debe aplicar un érgano judicial independiente. Asi, se
identifica validez y vigencia de la norma, en el entendido de que una disposicion

dada sera valida en la medida en que se encuentra vigente, o sea, cuando ha
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cumplido todos los requisitos formales para nacer a la vida del Derecho, y se
mantendra en esta situacion hasta que otra norma venga a derogar o modificar
la anterior, cumpliendo a su vez los mismos requisitos de la primera. De esta
forma se pretende dejar fuera toda posibilidad de que pudiera existir una norma
por el sélo hecho de estimarse que responde a un ideal abstracto de justicia, sin
gue sea necesario que en su formulacion se ajuste a los requisitos formales de
vigencia, por lo que se limita ampliamente el poder discrecional que pudiera
tener el Estado para sancionar conductas y restringir la libertad de sus
ciudadanos. Como indica GASCON ABELLAN: «En este punto el garantismo es
coincidente con el positivismo juridico, que, asumiendo la critica a las falacias
naturalista y normativista, impugna tanto el iusnaturalismo como el formalismo
ético: ni una norma justa es, solo por eso, juridica; ni una norma juridica es, solo
por eso, justa. Pensar lo contrario equivaldria a sostener que un «pecado»
constituye por si mismo un ilicito penal, en el primer caso, y a sustraerse a la
posibilidad de una critica éticopolitica, en el segundo. En suma, el garantismo
supone la distincion entre justicia y validez del derecho, haciendo posible su

enjuiciamiento externo o ético-politico.»®*

Para el modelo garantista, aunque el Derecho para ser valido debe

necesariamente encontrarse vigente, se diferencia del positivismo formalista en

% GASCON ABELLAN, Marina, «La Teoria General del Garantismo: Rasgos generales»,
cit., p. 23.
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la medida en que estima que los juicios sobre validez no se agotan sélo en el
analisis de si una norma ha o no recorrido todos los caminos formales para
nacer a la vida juridica, sino que extiende su observacion a si, ademas, se han
satisfecho en su elaboracién ciertas exigencias sustantivas o materiales,
respecto al contenido de éstas. A juicio de FERRAJOLI, el error en que cae el
positivismo al realizar la distincion entre ser y deber ser del Derecho, es que
tiende a identificar el derecho «valido» con el «derecho como es», lo que se
encuentra ligado a una concepcion demasiado simplificada de la validez. Asi,
una norma seria valida sélo en la medida de que exista, con lo cual se obvia
gue en la mayoria de los ordenamientos no sélo se contienen directrices sobre
cual ha de ser la forma de produccion democratica de la leyes, sino que
también se consagran determinados principios, irreductibles, que deben ser a
su vez respetados cuando se pretende imponer una determinada norma de

conducta para los ciudadanos.

Para FERRAJOLI una de las caracteristicas esenciales del moderno
Estado de Derecho, es que éste a través del desarrollo constitucional, ha
incorporado al derecho positivo gran parte de los contenidos o valores de
justicia elaborados por el iusnaturalismo racionalista e ilustrado, entre los que
por ejemplo destacan el principio de igualdad, el de valoracion de la persona
humana, los derechos civiles y politicos, y ademas casi todas las garantias

penales y procesales de libertad y certeza enumeradas por los sistemas
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penales. Estos valores de justicia, que antes respondian a exigencias filosoficas
expresadas desde fuera de los ordenamientos juridicos, como metas o fines
que era necesario alcanzar, hoy en dia se encuentran positivizados e
incorporados en las constituciones modernas, como principios normativos
fundamentales, que importan limitaciones o imperativos negativos y/o positivos
(como los expresados por los llamados derechos sociales 0 «materiales», al
trabajo, la educacion, la salud, etc.) dirigidos principalmente a los legisladores y
al resto de los poderes publicos. Particularmente los denominados derechos
«inviolables» de la persona, los derechos «personalisimos», los derechos
«indisponibles», no son sino formas juridicas positivas de aquellos derechos
«naturales», que fueron teorizados como pre o meta o supra juridicos en los
origenes del Estado moderno, y que hoy en dia han asumido como garantias,

en tanto que derechos subijetivos, garantidos por la Constitucién.®

En este sentido, una buena parte de la vieja discusion sobre el ser y el
deber ser del Derecho, expresado en la dicotomia: Ley positiva vs. Ley natural,
ha cambiado de giro, trasladandose el debate hacia el andlisis del ser y el deber
ser en el Derecho, es decir, al tejido mismo de los ordenamientos juridicos
positivos. Este cambio de paradigma tiene importantes consecuencias, una de
las cuales es que al adoptarse esta perspectiva es posible hacer juicios sobre la

coherencia interna del ordenamiento y la posible existencia de antinomias, es

% FerrAJOLI, Luigi, «Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal», cit., pp. 355-356.
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decir, incongruencias entre las normas de rango inferior con los principios
expresados en las normas de rango superior, y especialmente las
constitucionales. De este modo entonces, el moderno Estado de Derecho,
particularmente los que cuentan con constituciones especialmente rigidas, son
posibles de valoracion axiologica no solo desde el punto de vista externo, por
referencia a criterios de justicia, sino también desde el punto de vista interno,
referido a sus propios principios, «tal y como quedan garantizados por esas
tablas positivas de derecho natural que son los textos constitucionales»®®. Dicha
valoracion ira dirigida no a determinar la justicia de las normas —Ilo que sigue
estando en el ambito externo—, sino la validez de las mismas, atendiendo a
criterios sustantivos del contenido de estas y en relacibn a los principios
positivizados en el mismo ordenamiento; y ello porque para el garantismo el
sistema juridico no solo dispone las condiciones de existencia o legitimidad
formal de las normas («quién» y «como» debe decidir»), sino también las
condiciones de su validez o legitimidad sustancial («qué» se puede o debe
decidir), es decir, se positiviza no solo el ser, sino también el deber ser de
ellas.®” Segin lo expresa FERRAJOLI: «... el derecho contemporaneo no
programa solamente sus formas de produccion a través de normas de

procedimiento sobre la formacion de las leyes y demas disposiciones. Programa

% FERRAJOLI, Luigi, «Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal», cit., p. 357

®" GASCON ABELLAN, Marina, «La Teoria General del Garantismo: Rasgos generales»,
cit., p. 26.
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ademas sus contenidos sustanciales, vinculdndolos normativamente a los
principios y a los valores inscritos en sus constituciones, mediante técnicas de

garantia cuya elaboracién es tarea y responsabilidad de la cultura juridica.»®®
De lo anterior se derivan importantes consecuencias:

En principio, obliga a la teoria del Derecho a revisar la teoria de la validez
basada en la disociacion entre vigencia (el Derecho como es) y validez (el
Derecho como debe ser), y en una nueva relacion entre forma y sustancia de
las decisiones. Ademas, en el campo de la teoria politica, también obliga a
revisar la concepcion puramente procedimental de la democracia, su
institucionalidad formal, reconociéndole ademas una dimension sustancial,
referida al contenido de la misma. Por su parte, en el &mbito de la teoria de la
interpretacion y de la aplicacién de la ley, esta concepcion del garantismo
importa una redefinicion del rol del juez, toda vez que la realizaciéon de los
juicios de validez, para determinar la adecuacion o no del contenido de las
normas a los principios de rango superior, no podra ser entregada a quienes
participan en su elaboracion y deciden sobre ello, sino que habra de
corresponderle al juez realizar esta labor, con lo que se reafirma el papel
asignado al o6rgano jurisdiccional al interior del sistema democratico. Y

finalmente, en el plano metatedrico del derecho, y por tanto de la funcion de la

% FErRRAJOLI, Luigi, «Derechos y Garantias. La ley del mas débil», Madrid: Editorial
Trotta, 1999, p. 20.
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ciencia juridica, se inviste a esta no solo de un papel descriptivo respecto del

sistema normativo, sino también critico y proyectivo del mismo.®°

Ahora bien, cuando FERRAJOLI enarbola la tesis de la necesidad de
valoracion axioldgica de las normas, y de la funcion critica que le cabe tanto al
juez como a la ciencia juridica respecto de ellas, en modo alguno esta
traicionando la denuncia que hace previamente de la «falacia naturalista», que,
violando la ley de HuME, pretende derivar de las proposiciones descriptivas
proposiciones normativas, o del Derecho justo o como «debe ser» el Derecho
vélido, o como «es». En su analisis podria decirse que siempre se mantiene
dentro de los parametros de postular una especie de neopositivismo. Este se
diferencia de lo que él llama el paleopositivismo’™® en que su examen no se
gueda solo dentro del marco de la valoracion formal de la norma, sino que da
un paso mas alla e incorpora también una valoracién axiolégica para determinar
la validez de la misma, pero ello siempre dentro del ambito normativo general
del Derecho positivo. En ningun caso pretende contaminar el analisis de validez
con criterios extrajuridicos —mas alla que a estos ultimos en modo alguno les
resta toda importancia, al contrario, también los considera relevantes, pero en

un ambito distinto, no normativo y no para determinar la validez del Derecho—.

% FErrAJOLI, Luigi, «Derechos y Garantias. La ley del mas débil», Madrid: Editorial
Trotta, 1999, p. 20

"© FERRAJOLI, Luigi, «Derechos y Garantias. La ley del mas débil», cit.
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Esto ultimo se hace patente en cuanto para el jurista italiano —igual que
para el positivismo clasico— el principio basico que inspira y determina a todo el
resto de aquellos que informan el ambito penal, es siempre el principio de
legalidad. Sobre este punto, distingue entre dos ambitos o aspectos de este
principio. En primer lugar, esta lo que se conoce tradicionalmente por principio
de legalidad, y que FERRAJOLI denomina principio de mera legalidad, esto es, un
limite impuesto al Estado para evitar las arbitrariedades en contra de sus
ciudadanos, qué basicamente implica que ningun hecho puede ser juzgado
como delito si no existe una ley previa que lo establezca como tal, lo que se
expresa a través del axioma «nullum crimen, nulla poena sine lege». En virtud
de esto, se les da un mandato a los jueces para que soélo puedan fallar los
casos que se presenten a su conocimiento en base a lo que establezcan
preceptos juridicos positivos determinados, debiendo estar sometidos sélo a
éstos en cuanto a su decision, y a ningun otro poder: «el juez no puede calificar
como delitos todos (o0 s6lo) los fendmenos que considera inmorales o, en todo
caso, merecedores de sancion, sino soélo (y todos) los que, con independencia
de sus valoraciones, viene formalmente designados por la ley como

presupuestos de una pena.»*

Pero para el garantismo, el andlisis y las implicancias del principio de

legalidad no acaban ahi. Para esta teoria en un Estado de Derecho no basta

™ FErRrAJOLI, Luigi, «Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal», cit., pp. 34-35
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con que se cumpla con las exigencias formales del principio de legalidad, es
decir, que solo mediante «leyes», emanadas del érgano representativo, puedan
establecerse los delitos (principio de mera legalidad). Es ademas necesario que
se de cumplimiento a las exigencias sustanciales de la legalidad, es decir, que
en cuanto a su contenido las normas se encuentren al servicio de los derechos

fundamentales de los individuos y no los lesionen.

El cumplimiento de esta exigencia se realiza a través del principio de
«estricta legalidad», en virtud del cual el legislador se encuentra obligado no
s6lo a dar sus mandatos en la forma de «leyes», sino que también en éstas
debe recoger una determinada técnica legislativa que garantice que a través de
sus contenidos no se vulneren los derechos de los sujetos. Como dice
FERRAJOLI, el principio de estricta legalidad se propone «como una regla
metalegal de formacién del lenguaje penal que a tal fin prescribe al legislador el
uso de términos de extension determinada en la definicion de las figuras
delictivas, para que sea posible su aplicaciéon en el lenguaje judicial como
predicados «verdaderos de los» hechos procesalmente comprobados»,’® o
dicho de otra forma, prescribe una técnica legislativa especifica dirigida a

excluir, por arbitrarias y discriminatorias, las convenciones penales referidas no

2 FERRAJOLI, Luigi, «Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal», cit., p. 378
84



EL MODELO GARANTISTA DE LEGITIMACION

a hechos sino directamente a personas y, por tanto, con caracter «constitutivo»

antes que «regulativo».”

Asi entonces, en esta concepcion, la determinacion de los actos ilicitos
debe remitir exclusivamente a las Unicas acciones taxativamente establecidas
por la ley, dejando fuera cualquier configuracion ontolégica (trascendental) o
extra juridica. «Auctoritas, non veritas facit legem» es la maxima que expresa
este fundamento del derecho penal moderno, y que significa que «no es la
verdad, la justicia, la moral ni la naturaleza, sino sélo lo que con autoridad dice
la ley lo que confiere a un fendmeno relevancia penal. Y la ley no puede calificar
como penalmente relevante cualquier hipotesis indeterminada de desviacion,
sino solo los comportamientos empiricos determinados, exactamente
identificables como tales y, a la vez, adscribibles a la culpabilidad de un

sujeto».”

A través de esta doble dimension del principio de legalidad, el garantismo
de FERRAJOLI pretende limitar al maximo el poder discrecional del juez, quien
estara obligado a juzgar soOlo en base a los criterios especificamente
expresados en la ley, sin que su decision se vea enturbiada por sus propias
apreciaciones personales. Es por ello que ademas exige del legislador una

técnica legislativa adecuada, que permita establecer claramente las conductas

® FERRAJOLI, Luigi, «Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal», cit., p. 35.

™ FErRrAJOLI, Luigi, «Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal», cit., pp. 35-36
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consideradas delictivas, para que ello sirva de guia al juez en su funcién, y no
se presenten lagunas que éste deba pretender llenar en base a criterios que no

se encuentren especificamente contenidos en la ley.

Ahora bien, este concepto de la legalidad que maneja FERRAJOLI,
aparentemente entra en conflicto con la idea antes expuesta de la validez.
Mientras por una parte sostiene la necesidad de limitar el rango de accion del
juez a aquello expresamente establecido por el derecho positivo, por otro le
otorga un rol activo, diciendo que éste y la ciencia juridica deben desempefiar
una funcién critica del Derecho y no quedarse en la mera actitud contemplativa
en la aplicacion de la ley. No obstante, pensamos que esta contradiccion en

realidad no existe.

Como ya anteriormente expusimos, los fundamentos de principios a que
FERRAJOLI apela para realizar el analisis axiolégico de validez, no los va a
buscar fuera del Derecho positivo, sino que ellos derivan directamente de lo
dispuesto por éste, particularmente de los que han sido consagrados en el
ambito constitucional. En ese sentido, el analisis critico que se demanda de los
jueces y la ciencia juridica nunca sale de los parametros del Derecho
establecido, con lo que no se contradice el principio de legalidad. La diferencia
estriba en que al realizar el andlisis de validez de la ley no se lo restringe solo a
Si esta se encuentra vigente, sino que también a que ella sea respetuosa en

cuanto a sus contenidos de las disposiciones generales de rango superior
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consagradas por el ordenamiento, lo cual a nuestro entender, también es un
aspecto del juicio de legalidad. No por el hecho de que una ley haya sido
emanada a través de los mecanismos constitucionales democraticamente
establecidos, quiere decir que ella se encuentre efectivamente ajustada al
sentido general de la legislacion. En muchos casos existen leyes que tienden a
transgredir los principios constitucionales, provocando verdaderas antinomias,
qgue en la concepcidn garantista le tocara al juez dirimir. Aunque una ley haya
hecho todo el recorrido formal para adquirir vigencia, si en su contenido, por
ejemplo, establece como pena la tortura, o la violacion del derecho a la vida,
entrara en contradiccion con las disposiciones constitucionales que protegen la
integridad fisica de los ciudadanos, y en esos casos, por mas que la ley pueda

estar vigente, el juez deberia negarse a aplicarla debido a su falta de validez.

Como expondremos mas adelante, este punto es especialmente
relevante a objeto de nuestro estudio, por cuanto uno de los hechos que hace
afirmar la existencia de una crisis de legitimidad en el Derecho penal, es la
progresiva peérdida de racionalidad del sistema expresada en la constante
antinomia entre las nuevas normas y las disposiciones de rango superior. Las
presiones inflacionarias de la emergencia penal, y el constante aumento del
punitivismo, en muchos casos trae como consecuencia que la técnica legislativa
pierda calidad, y que en pos de dar sefiales tranquilizadoras a la poblacion, a fin

de disminuir la creciente sensacion de inseguridad, en la practica se violen
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muchas de las garantias que el sistema dice proteger, cayendo en un estado
general de ilegitimidad, que tiende a ser mayor con el paso del tiempo. El
asunto se torna aun mas complejo si se toma en consideracion que hoy en dia
el Derecho nacional no solo debe respetar las garantias que consagra la
normativa constitucional, sino que ademas debe atender a lo dispuesto por los
instrumentos internacionales, que en gran medida también fijan criterios y
principios de relevancia en el ambito penal, que tendran al interior de las

legislaciones un rango superior o igual al texto constitucional.

5. TOMA DE POSTURA

En los apartados anteriores de este capitulo, hemos pretendido realizar
una descripcion a grandes rasgos de lo que es el modelo garantista de
legitimacion del Derecho penal. A este objeto, hemos distinguido entre dos

ambitos bien delimitados, pero relacionados dialécticamente entre si:

1. Un ambito externo, referido a los criterios de valoracion axiologica
extrajuridica del sistema penal, que atiende a los fines sociales

gue éste debe cumplir; y

2. Un ambito interno, esta vez de valoracion intrajuridica, en donde
ademas de los clasicos criterios referentes a la validez formal de
las normas que exige el positivismo, también hemos hecho alusion

a los requisitos de validez material de éstas o de validez en si.
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Respecto del primer ambito, el externo, hemos dicho que para la
concepcion garantista, una teoria que pretenda justificar el Derecho penal y el

castigo, debe ser capaz de satisfacer dos requisitos metaéticos:

1. Fundamentarse en principios extrajuridicos, que distingan entre
Derecho y moral, que justifiquen al Derecho penal en funcion de
los fines que debe cumplir, y que entienda al castigo como un mal
necesario, pero que no por ello deja de ser mal, sin que pueda

entenderse que éste tenga un valor en si, sea moral o juridico.

2. Ademas debe existir una adecuada relacion entre fines y medios,
gue hagan entender al castigo siempre como el mal menor, en la
medida en que solo a través de éste es posible cumplir los fines
penales, sin que existan otros mecanismos mas adecuados para

lograrlo.

Creemos que de las teorias estudiadas, so6lo la concepcion
justificacionista del garantismo, entendida como un fin doblemente preventivo

general, es capaz de dar satisfaccion a ambos requerimientos metaéticos.

Por una parte, a diferencia de las teorias retributivas, que atribuyen a la
pena un valor en si, confundiendo el ser con el deber ser, la teoria garantista
distingue claramente entre los dos ambitos, con lo que se impide la
autolegitimacion moralista o aun naturalista del sistema. Ademas esta teoria no
pretende encubrir la verdadera naturaleza del castigo recurriendo a eufemismos
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0 supuestas finalidades filantropicas. Para el garantismo la pena es siempre un
mal, y por ello sélo se justifica en tanto signifigue un mal menor que la
venganza privada u otras reacciones sociales extrajuridicas. En este sentido, la
finalidad de la pena debe entenderse siempre como el maximo bienestar
posible para los no desviados y el minimo malestar necesario de los desviados.
Esto ultimo resulta vital a la hora de limitar la actividad punitiva, y reducir el uso

de la pena, y del Derecho penal, sélo al minimo necesario.

Por otro lado, esta teoria es la Unica dentro de las utilitaristas que es
capaz de satisfacer el principio kantiano de que el hombre nunca puede ser
usado como medio sino sélo como un fin en si mismo. Dado que el garantismo
mira al Derecho penal no exclusivamente en relacion al bienestar de la
sociedad, sino también del individuo desviado, se constituye no soélo para
satisfacer necesidades sociales, sino ademas para cautelar los derechos de los
individuos que delinquen, quienes de este modo evitan recibir sobre si los males
mayores que pudieran derivar de la no existencia del Derecho penal, y del

imperio de la venganza privada.

En cuanto a los requisitos de valoracion interna, y en particular de la
validez, hemos dicho que no basta con que una norma se encuentre vigente
para que a su vez se entienda valida, sino que ademas es necesario que ella de
satisfaccion a determinados requerimientos de contenido, los que arrancan

fundamentalmente de los principios instituidos y positivizados a traves del texto
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constitucional. El primero es un analisis de hecho, sobre el Derecho como es,
sobre su ser, en cambio que el segundo es un juicio sobre el deber ser, pero no
atendiendo a parametros extrajuridicos como en el juicio de validez externa,
sino a principios intrajuridicos, que son los que sirven de fundamento al analisis

axiologico en el Derecho.

Pensamos que este modelo garantista resulta el mas adecuado para, en
base a él, analizar la legitimidad del sistema penal en un Estado Democrético
de Derecho. Tanto en su dimension de valoracion externa como interna, centra
su objeto en garantizar el respeto irrestricto a los derechos de las personas,
tanto de las victimas de los delitos, como de quienes los cometen, por lo que
tiene una clara inspiracion en la salvaguarda de los Derechos Humanos, que
debiera ser siempre el norte de cualquier legislacion moderna que pretenda

apartarse de las desviaciones autoritarias.

En los siguientes apartados de esta memoria, intentaremos realizar una
sucinta exposicion del ser actual del Derecho penal, para contrastarlo con el
deber ser garantista, y en base a ello determinar si es adecuado o no hablar

hoy en dia de una supuesta crisis de legitimidad del sistema penal.
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CAPITULO Il SOBRE EL SER DEL DERECHO PENAL:
LA CRISIS DEL ESTADO DE BIENESTAR Y EL
DECLIVE DEL IDEAL RESOCIALIZADOR. LA
APARICION DE UNA CRIMINOLOGIA DE LA

INTOLERANCIA

1. PRELIMINARES

No cabe duda que la formacion estatal caracteristica y paradigmatica en
occidente durante la segunda mitad del siglo xx fue el Estado de Bienestar o

Welfare State.

Aunque hay quienes sostienen que el origen de este debe buscarse a
fines del siglo xix, con la promulgacién de un conjunto de leyes sociales en
Alemania durante la administracion de BISMARCK, es un hecho que su
formulacibn moderna, con las caracteristicas que le seran distintivas, no se
acrisolaran sino hasta finalizada la Segunda Guerra Mundial, inspirado, en lo

economico, fundamentalmente en las ideas de John Maynard KEYNES.

En su libro de 1936: «Teoria General del Empleo, Interés y el Dinero»,

KEYNES analiza las condiciones que llevaron a la gran Depresion provocada por
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el crash de 1929, llegando a la conclusion de que, contrariamente a lo que se
pensaba, el simple juego de laissez faire era incapaz de lograr el pleno empleo,
que consideraba vital para estimular el consumo y asi evitar las distorsiones
gue la sola accion del mercado introduce en la economia, que hacian imposible
en aquel momento salir de la Depresion y que, en el futuro, acarrearian
constantes crisis del modelo capitalista, tal y como MARX vaticinara afios antes.
Por ello, este autor sostuvo que para evitar los desequilibrios era necesaria una
intervencion activa del Estado, destinada a garantizar el pleno empleo, con el
objeto de mantener niveles de demanda altos, haciendo para ello uso del déficit
fiscal y aumentando el dinero circulante, y de este modo fuera la demanda

quien creara la oferta, y no al revés como se sostenia por el liberalismo clasico.

Las ideas keynesianas, que se implementarian por primera vez por
ROOSEVELT en Estados Unidos a través de lo que se ha conocido como «New
Deal», fueron recibidas con beneplacito sobre todo por los partidos
socialdemodcratas. Estos, de la mano de BERNSTEIN en Alemania, tiempo atras
habian renunciado a los intentos por realizar un cambio revolucionario de la
sociedad, optando por la via de un reformismo que, si bien seguia reconociendo
a MARX como antecedente remoto —particularmente en lo que se referia a su
analisis sobre la division de la sociedad en clases antagénicas—, en los hechos
no hacia mas que proponer un capitalismo modificado, que no buscaba resolver

las contradicciones de clase, ni afectar de manera radical el poder del capital,
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sino solamente introducir mejoras progresivas a las condiciones de existencia
de la clase trabajadora, que les hiciera sobrellevar de mejor forma su condicion
de explotados. Para esto se hacia necesario recurrir a una mayor intervencion
estatal, que permitiera readecuar el sistema capitalista sin abandonarlo,
logrando de este modo superar la crisis producida por la Depresion de 1929, y
evitar su posterior reaparicion. Ademas, por esta via se ponia un mayor acento
en el discurso a favor de la «paz social», con lo que se pretendia aplacar la
proclama revolucionaria que hacia manifiesta la lucha de clases,
introduciéndose de este modo una especie de «nuevo pacto» entre capital y
trabajo, a través del cual se procurd ocultar las contradicciones internas del
capitalismo, reconduciendo las luchas obreras desde un combate por alcanzar
una transformacion global del sistema, a un camino en que lo central era solo
bregar por mejoras econdmicas y sociales, pero sin afectar en su base al modo

de produccidn capitalista.

Aquella readecuacion del capitalismo que definird fundamentalmente el
periodo que va desde el fin de la Segunda Guerra Mundial hasta entrada la
década de 1970, se caracteriza porque el Estado adopta un rostro
«asistencial», lo que se traduce, en términos generales, en una mayor
intervencion de éste en el gasto social. Como sefiala la profesora Myrna
VILLEGAS, esta mayor ingerencia del Estado se manifiesta: «En el campo

econdémico: mediante la intervencidbn en el capital social, se persigue la
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acumulacion del capital y la reproduccion de la fuerza de trabajo; se protegen
los intereses de la clase duefia de los medios de produccion. En el campo
politico-social: mediante la intervencion a través del gasto social cuya funcién
es legitimar al Estado en cuanto éste aparece como capacitado para dar
solucion a los conflictos sociales al interior del mismo sistema. Esta legitimacion
Se consigue; por una parte, al otorgar prestaciones sociales (Estado benefactor)
por medio de una redistribucion social, y por la otra, al realizar un pacto social
entre el capital y el trabajo. Se pierde con ello, el caracter revolucionario de las
reivindicaciones obreras, al mismo tiempo que se imposibilita su satisfaccion al
utilizar los mecanismos del sistema. Estas funciones de planificacion y
regulacion interna de la valorizacion del capital, provoca que los aparatos
estatales, a decir de neomarxistas como OFFE, O'CONNORS, PREUSS y
HIRSCH; sean dominados por las exigencias generales de mantenimiento y
desarrollo del capital global. Tanto los aparatos estatales de valorizacion del
capital como los de estabilizacion social se adecuan paulatinamente al

capitalismo.»"

Dado que la vieja teoria del contrato social, ya no resulta adecuada para

legitimar un Estado que interviene directamente sobre los propios contratantes,

® VILLEGAS, Myrna, «Terrorismo: Un Problema de Estado. Tratamiento juridico en la
legislacion comparada. Especial referencia a los delitos de terrorismo en las legislaciones de
Chile y Espafa», Tesis Doctoral, Universidad de Castilla-La Mancha, 2001, Capitulo I, apartado
3.b.1. Edicién electrénica disponible en: http://cybertesis.cl
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desnaturalizando toda posibilidad de contrato social y de autonomia de la
libertad, en este periodo se buscarda en la idea de consenso una nueva
ideologia legitimadora, que entienda al Estado como un ente facultado para
representar los intereses de todos, y capaz de responder a sus aspiraciones’®.
No obstante, esto sera sélo una apariencia, dado que en los hechos el modelo
de dominacion no varia mayormente, puesto que si bien el concepto de
Democracia entendido como «un hombre, un voto», en teoria serviria para
poner limites al poder y control del Estado, garantizando un tratamiento
igualitario para todos los ciudadanos que evite las discriminaciones, en la
practica son los sectores duefios del capital quienes siguen sustentando el
poder y manejandolo para su beneficio, determinando de este modo las
condiciones de desarrollo de la democracia, aunque cubriéndose con el manto
de legitimidad que otorga la falsa creencia de que las contradicciones de clase
ya no existen, sino que lo que ahora prima es un acuerdo entre capital y trabajo,
cumpliendo el Estado a través de su intervencion la funcion de equilibrar las
desigualdades sociales. Como a nuestro entender bien apunta la profesora
VILLEGAS, bajo esta nueva forma de organizar el Estado capitalista, «el aparato
burocratico es dirigido por las influencias de la clase duefia de los medios de

produccion, que a la vez manipula la opinion publica ejerciendo el control de los

® BusTos RAMIREZ, Juan, «Estado y Control: La ideologia del control y el control de la
ideologia», en BERGALLI, Roberto; BusTOs, Juan; GONZALEZ ZORRILLA, Carlos, y otros,
«Pensamiento Criminoldgico Vol. Il. Estado y Control», 12 edicién, Bogota: Editorial Temis,
1983, p. 21; VILLEGAS, Myrna, «Terrorismo: Un Problema de Estado», cit.
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mass media, logrando transformar en intereses generales sus intereses

individuales».”’

Desde otro punto de vista, la idea de consenso abre el camino para una
forma de control social que define a los individuos de acuerdo a la posicién que
ocupan respecto de aquel, asi se entiende que aquellos que con sus
actividades hacen peligrar el consenso, requieren ser disciplinados para
integrarlos a é€l, lo cual en el @mbito criminoldgico se traduce en el desarrollo de
la teoria de la conducta desviada, en el sentido de que se entiende que quien
viola el consenso, realiza una negacion de los valores generales aceptados por
la sociedad, y por ello requiere ser reeducado para que enmiende el camino
desviado y volver al cause normal de la vida en comunidad. De esta forma, la
idea de desviacién como vulneracion del consenso también habra de servir para
un mas férreo control del disidente politico, toda vez que como sefiala BUSTOS,
bajo esta concepcion las barreras entre el disidente criminal y el disidente del
poder se vuelven vagas y fluidas, por cuanto la legitimacion del poder y del

control resultan una y la misma.”®

Bajo este contexto, no resulta extrafio entonces que la doctrina de la

«rehabilitacién» se transforme en la dominante y distintiva del periodo, al punto

" VILLEGAS, Myrna, «Terrorismo: Un Problema de Estado», cit., Capitulo I, apartado
3.b.1.

® BusTos RAMIREZ, Juan, «Estado y Control: La ideologia del control y el control de la
ideologia», cit., p. 20.
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de convertirse en el principio organizador hegemaénico, el marco intelectual y el
sistema de valores sobre el que durante esta etapa se organizara todo el
edificio del control social”®.

2. LA REHABILITACION COMO FUNDAMENTO DE LA POLITICA CRIMINAL

DEL ESTADO DE BIENESTAR

2.1. Antecedentes

Aunque la idea de rehabilitacion o resocializacibn como principio
orientador alcanzard su maximo apogeo en el tiempo que media entre la
posguerra y aproximadamente mediados de la década de 1970, ella no era
nueva, sino que fue adquiriendo forma ya desde el ultimo tercio del siglo Xix,
momento en que empieza a abrirse paso con fuerza la pretension de superar el
viejo sistema penal, sustentado en el castigo, la represion y el retribucionismo,
para dar paso a un Derecho encaminado preferentemente al tratamiento del
delincuente®. En cuanto a sus causas, puede sefialarse que ellas son variadas
y de distinta importancia y naturaleza. Asi por ejemplo, la carcel, principal

herramienta del sistema punitivo imperante, que la entendia fundamentalmente

" GARLAND, David, «La Cultura del Control. Crimen y Orden Social en la Sociedad
Contemporanea», cit., p. 82.

8 MR PuiG, Santiago, «El Derecho Penal en el Estado Social y Democratico de
Derecho», Barcelona: Ariel, 1994, p. 141.
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como castigo, pierde en esta época gran parte del apoyo social, politico e
incluso ideoldgico que la legitimaba, criticAndose particularmente el aislamiento
celular completo a que se sometia a los presos, lo que era considerado causal
de la gran cantidad de muertes, automutilaciones y suicidios que se
presentaban al interior de ellas®. Por otro lado, en el periodo también se
impone una cierta clase de romanticismo filantropico, que ante las graves
injusticias sociales y las condiciones de miseria en que vivia la clase obrera —
denunciadas entre otros por escritores como Charles DICKENS, en Inglaterra, y
Emile ZoLA, en Francia—, reclama la necesidad de acudir en auxilio de los mas
pobres, principalmente a través de ayudas asistenciales que mejoren su calidad
de vida. Esta se transformara en una de las principales banderas del liberalismo
y del naciente movimiento feminista, en el que predominaban las hijas de los
antiguos hacendados de clase media y acomodada, y las esposas de los
nuevos ricos industriales, las cuales reclaman para si, como nueva funcion de

las mujeres cultas, la labor social y ocupaciones afines.??

También habran de cumplir un importante papel en el movimiento
reformador una serie de profesiones que enfocaran sus esfuerzos hacia el

estudio y mejoramiento de las condiciones sociales, sacando ademas partido de

8 MIRALLES, Teresa, «El Control Formal: La Céarcel», en BERGALLI, Roberto; BUSTOS,
Juan; GONZALEZ ZORRILLA, Carlos, y otros, «Pensamiento Criminologico Vol. Il. Estado y
Control», Bogota: Editorial Temis, 1983, p. 103.

8 pLATT, Anthony, «Los “Salvadores del Nifio” o La Invencién de la Delincuencia», 42
edicién, México D. F.: Siglo XXI Editores, 2001, p. 25.
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sus avances.®® Asimismo, durante la época haran aparicién nuevas disciplinas,
como la antropologia, la sociologia, la psiquiatria y la criminologia que habran
de ser utilizadas como herramientas para comprender mejor el delito y actuar
sobre sus causas. Particularmente esta ultima cumplird un importante rol en la
justificacion de las nuevas orientaciones emprendidas en el campo del control
social, ya que en su originaria matriz positivista, tendia a explicar el delito como
el acto de un individuo desviado, anormal, que en la mayoria de los casos

requeria tratamiento para volverlo al «buen camino», a la «<normalidad».

Ahora bien, seria un error pensar que en el origen de la ascension del
ideal rehabilitador hay sélo razones de indole humanitaria. Si bien en la
implementacion de las reformas quienes tuvieron una mayor participacion
practica fueron liberales, individuos provenientes de la clase media ilustrada,
mujeres y profesionales, gran parte de los fondos utilizados en ellas fueron
obtenidos gracias a la accion de la gran burguesia industrial, a quien la movian
intereses distintos de los puramente humanitarios, sino que estos eran

fundamentalmente de indole econdmica. Asi por ejemplo, en aspectos

8 pLATT sefiala en este sentido que: «El clero incorpor6 los servicios sociales seculares
en sus actividades de rutina y movia sus influencias en favor de diversas reformas; la profesion
médica contribuyéd a la "nueva penologia" y suministré personal facultativo para los
reformatorios y las clinicas de orientacion del nifio; los abogados proporcionaron experiencia
técnica para la redaccién y el cumplimiento de las nuevas leyes; y los académicos descubrieron
un nuevo mercado que les pagaba en calidad de consultores y los elevé a puestos de prestigio
nacional, asi como les proporcioné un material interminable para sus publicaciones y
conferencias. (PLATT, Anthony, «Los “Salvadores del Nifio” o La Invencién de la Delincuencia»,
cit., p. 26.
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puntuales como el movimiento por la extension de la ensefianza obligatoria, se
encontraban razonamientos de indole mas practico, que sbélo mejorar las
condiciones de vida de las familias obreras. A través de la escuela lo que se
buscaba, por una parte, era instruir a los nifios preferentemente en la disciplina
del trabajo, con el objeto de que posteriormente se insertaran de mejor forma al
mercado laboral. Y por otro lado, los requerimientos propios del desarrollo
industrial demandaban progresivamente de un mayor volumen de mano de obra
calificada, acorde con las necesidades de un trabajo progresivamente mas
técnico y orientado hacia la maquina. Segun se pensaba, la escuela era capaz
de proveer a la satisfaccion de ambas necesidades, convirtiéndose asi en un
mecanismo de adiestramiento y seleccion, cada vez mas perfeccionado para la

fuerza de trabajo.?*

Pero desde el punto de vista estructural, habia ademas una razon de
caracter mas general, que en definitiva habria de ser la motivacion de fondo
para que la clase que ostentaba el poder politico y econdmico accediera a los
requerimientos del movimiento reformador. El sector con mayor conciencia de
clase de la burguesia industrial, comprendié que las reformas introducidas al
sistema eran forzosas para garantizar la paz y la estabilidad que el modelo

econdémico capitalista precisaba para poder desarrollarse. Aunque la oleada

8 PLATT, Anthony, «Los “Salvadores del Nifio” o La Invencion de la Delincuencia», cit.,
pp. 22-23.
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revolucionaria ocurrida a mediados del siglo xix pudo ser sofocada a sangre y
fuego, imponiéndose la reaccién conservadora en la mayor parte de Europa, se
entendia, como bien apuntara WEBER, que un sistema para ser realmente viable
no puede estar permanentemente echando mano a la fuerza para imponerse
sobre el conjunto de la sociedad, sino que necesita adquirir cierto grado de
legitimidad entre las masas, que haga que estas acepten su condicion sin
cuestionarla mayormente. A fines del siglo xix, la clase obrera se estaba
nuevamente aglutinando en torno a organizaciones, de caracter marxista y
anarquista, que demandaban una transformacion radical de la sociedad, y las
precarias condiciones de vida de los obreros eran el ambiente propicio para que
dichas ideas pudieran germinar. A través de las reformas se buscaba entonces
neutralizar las criticas que el modelo pudiera generar, racionalizando las
desigualdades por él provocadas®. De este modo, lo que era principalmente
poder politico, econémico y militar, se transformaria también en poder social, en
la medida que las demandas podrian ser canalizadas no hacia la
transformacion total, sino solo hacia meras reformas, que mejoraran las

condiciones en que el proletariado vivia, promoviendo asi el orden, la

% MIRALLES, Teresa, «El Control Formal: La Carcel», cit., pp. 103-104
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estabilidad y el control, pero sin alterar sustancialmente el sistema de clases y

la distribucién de la riqueza existentes.®®

En lo que se refiere al aparato de justicia penal, éste ya no fue visto sélo
como el medio a través del cual ejercer la violencia para asi garantizar la
seguridad neutralizando a los individuos conflictivos, por cuanto se llego a
pensar que el sélo uso de la fuerza a menudo agravaba los conflictos, minando
de este modo la legitimidad del sistema capitalista. Si bien este caracter de
verdadero brazo armado para mantener la paz y la seguridad interna nunca
habria de perderlo, se entendié que el sistema penal ademas podia servir para
ayudar a prevenir el desorden y armonizar los conflictos sociales. Por ello, en
este campo las reformas introducidas apuntaban fundamentalmente a
profesionalizar la policia y otros institutos de control social, diversificar sus
meétodos de operacion y a ampliar las funciones coercitivas del Estado a nuevos
campos de la vida de la clase trabajadora.?’ De este modo adquieren también
mayor relevancia los mecanismos informales de control, como la escuela, la
familia, la fabrica y otras instituciones, las cuales, trabajando coordinadamente

con el sistema penal formal, permitirian ejercer una mayor vigilancia sobre los

8 pLATT, Anthony, «Los “Salvadores del Nifio” o La Invencion de la Delincuencia», cit.,
p. 24

8 PLATT, Anthony, «Los “Salvadores del Nifio” o La Invencion de la Delincuencia», cit.,
p. 28.
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individuos, que abarcaria todas las etapas de su vida, para precaver asi la

aparicion del delito y no tener que actuar sobre éste sélo cuando apareciera.

En cuanto a la carcel, si bien el encierro continuo siendo el medio méas
habitual de reaccion, se reenfocan sus objetivos a fin de que se convierta en
una aparato de transformacion del individuo, que a través de un tratamiento
socio-terapéutico permita que el sujeto desviado se adapte a las normas
consensuales del sistema capitalista y adquiera las destrezas técnico-laborales-
disciplinarias adecuadas para su integracion al proceso productivo y el

consumo.®®

2.2. El welfarismo penal

Aunque las bases de lo que David GARLAND denomina el «welfarismo
penal» seran echadas en este periodo, que va de fines del siglo xix, dénde
ademas hacen aparicion las primeras leyes denominadas «sociales» que
buscaban mejorar la condiciones laborales y de vida de la clase obrera, no sera
sino hasta transcurrida la Segunda Guerra Mundial, con la experiencia
acumulada de la Gran Depresion de los afios '30, la asuncion de las ideas
keynesianas en la economia y su enfoque orientado a una mayor intervencion

por parte del Estado, y la bonanza econdmica que sobrevino en el periodo de

% MIRALLES, Teresa, «El Control Formal: La Carcel», cit., p. 104.
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posguerra, que el welfarismo penal, con su ideal rehabilitador, habra de
cristalizar en la ideologia que dominara todo el marco consolidado de las

politicas publicas en el periodo subsiguiente y hasta entrados los afios '70.

Las mejores condiciones econdmicas de la posguerra, permitieron crear
una basta red de asistencia social, que al menos en el discurso, tenia por
mision equilibrar las desigualdades sociales, aunque, como ya dijimos, sin
afectar mayormente las bases de una sociedad que seguia estructurada en
clases. En el ambito penal, el principio welfarista de que, en lo posible, las
medidas penales fueran intervenciones destinadas a la rehabilitacion en lugar
de castigos negativos, retributivos, dio como resultado la aparicion de un
sinnimero de principios Yy practicas que se materializaron en normas e
instituciones que incluian: «leyes sobre las sentencias penales que permitian
condenas indeterminadas vinculadas a la liberacion anticipada y la supervision
de la libertad condicional, la justicia de menores con su filosofia acerca del
bienestar de los nifios, el uso de la investigacion social y de las pericias
psiquiatricas, la individualizacion del tratamiento basado en la evaluacion y
clasificacion de los expertos; la investigacion criminologica centrada en
cuestiones etioldgicas y en la efectividad del tratamiento; el trabajo social con

los delincuentes y sus familias y los regimenes custodiales que ponian el
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acento en los propositos reeducativos del encarcelamiento y en la importancia

del apoyo para la reinsercion luego de la liberacién».®

En lo que respecta a la céarcel, cada vez fueron mas las categorias de
delincuentes que se consideraron inadecuadas para el encarcelamiento tipo,
por cuanto se entendia que la prision resultaba inconveniente para el
tratamiento y la correccion, por ello se preferian, como reemplazo de ésta, otros
regimenes especializados de custodia: reformatorios juveniles, instituciones

correccionales, prisiones de capacitacion, etc.”

Como resultado de las nuevas iniciativas, hace aparicion una compleja
estructura burocratica que convocaria a un verdadero ejercito de profesionales
a objeto de que cumplieran la funcién de llevar adelante las distintas tareas que
se requerian para reinsertar a los delincuentes. Entre los convocados se
encontraban agentes de probation, trabajadores sociales, siclogos, siquiatras,
educadores y reformadores sociales de todo tipo, con lo que la justicia penal
dej6é de ser territorio exclusivo del Derecho, para transformarse en el lugar
propicio para que florecieran los expertos sociales de la mas diversa indole.
Segun lo expresa GARLAND: «Mientras en un tiempo el principio rector habia

sido nullum poena sine crimen (no hay castigo sin delito), en el mundo del

8 GARLAND, David, «La Cultura del Control. Crimen y Orden Social en la Sociedad
Contemporanea», cit., p. 82.

% GARLAND, David, «La Cultura del Control. Crimen y Orden Social en la Sociedad
Contemporanea, cit., p. 82
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welfarismo penal, en cambio, se instalé no hay tratamiento sin diagndstico y no

hay sancién penal sin asesoramiento de los expertos.»®*

Estos expertos llegarian a tener gran ingerencia en el curso que en
adelante tomarian las politicas sociales y penales, puesto que muchas de las
medidas adoptadas girarian en torno a ellos, y nacerian a su instancia. Ademas,
gozarian de un gran grado de autonomia en sus funciones, que en la
generalidad de los casos no estaban sujetas a control alguno, ni siquiera
judicial.

En lo que respecta a la criminologia, ésta habria de transformarse en una
de las disciplinas centrales del modelo, en donde confluirian profesionales de
las mas diversas areas, con sus particulares formas de enfocar el problema. El
momento de auge del Welfare State, cronolégicamente coincidid con un
instante en que los tradicionales postulados del positivismo criminolégico
entraban en un proceso progresivo de descrédito —mas no en un total
abandono—. Para el positivismo clasico, el delito era visto como el acto de un
individuo desviado, cuyas causas debian buscarse fundamentalmente en las
condiciones atipicas de su formacion, particularmente en sus caracteristicas
bioldgicas o sicolégicas, de donde arrancaba la necesidad de darle tratamiento

terapéutico para rehabilitarlo. Con una Optica distinta de aproximarse al

%% GARLAND, David, «La Cultura del Control. Crimen y Orden Social en la Sociedad
Contemporéanea», cit., p. 84.
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problema, pero sin abandonar el paradigma etiolégico —que se centra en el
estudio de las causas y condiciones del delito y la delincuencia—, en esta
época comienzan a aparecer una serie de estudios cuya perspectiva se enfoca
mas que en las causas individuales del acto desviado, en las condiciones
sociales que hacen posible que éste aparezca, con lo que se dard un giro
sociolégico a la criminologia®® que habra de dominar gran parte del periodo

subsiguiente.

Asi por ejemplo, en un trabajo de 1938 Robert MERTON, basandose en
estudios elaborados previamente por DURKHEIM®® sobre la «anomia», intentara
realizar una teoria general del comportamiento desviado a partir de la

contradiccion que puede producirse entre las normas o valores socialmente

92 BARATTA, Alessandro, «Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal. Introduccién
a la Sociologia Juridico Penal», p. 56.

% El término «anomia», contrariamente a lo que a veces se cree, no fue inventado por
DURKHEIM, sino que él arranca desde la tradicién griega, reconociéndose a Herodoto como el
primero en dejar constancia escrita de su uso. DURKHEIM lo recuperara para la sociologia en su
libro de 1893 «La Division del Trabajo Social», pero no sera sino en otro trabajo de su autoria:
«El Suicidio», aparecido en 1897, en donde le dara un tratamiento mas profundo fijando el
sentido que posteriormente se le ha dado al término. En este Ultimo, DURKHEIM se refiere a la
«anomia» como un estado de ausencia de normas sociales, de reglas adecuadas para
mantener dentro de limites apropiados el comportamiento del individuo, el cual de otra manera
caeria en el desenfreno, bajo el empuje de fuertes apetitos, que le son naturales y los cuales
pueden ser reprimidos s6lo mediante la accién de un elemento externo a él, como son este tipo
de normas. Por eso, en estados de crisis econémica y social, en donde se manifiesta una
ausencia o desintegracion de estas normas, es decir, cuando se produce la «anomia», el
aumento de los apetitos del hombre y la incapacidad de poder satisfacerlos trae como
consecuencia un aumento de los suicidios, debido a la imposibilidad de soportar la situacién. En
este caso, por crisis econémica y social debe entenderse no sélo los momentos de depresién
econdmica, en donde los esfuerzos dirigidos al éxito econdmico se ven frustrados, sino también
aquellos momentos de expansién subita, porque la rapidez con la cual puede conseguirse el
éxito econémico pone en crisis el equilibrio entre el fin y los modelos de comportamiento
adecuados a éste. (DURKHEIM, Emile, «El Suicidio», 32 edicién, México D.F.: Premia Editora,
1990, pp. 206 y ss.)
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aceptados y los medios institucionales de que dispone el individuo para
alcanzarlos. Para MERTON —como antes para DURKHEIM®*—, las causas de la
desviacion no debian buscarse en situaciones atipicas consecuencia de la
especial conformacion biolégica o psicolégica del individuo, sino que ella debe
ser entendida como algo normal a toda estructura social, tan normal como el

comportamiento conforme a las reglas y valores predominantes®.

En su analisis, MERTON distingue entre estructura cultural y estructura
social. La primera, en cada momento historico de desarrollo de una sociedad,
propone al individuo una jerarquia de valores que constituyen las metas a las
cuales éste debe aspirar, y que habran de erigirse como las motivaciones
fundamentales del propio comportamiento. Ademas, ésta también habra de
prescribir, a través de las normas, cuales son los medios legitimos para
alcanzar la realizacion de estos valores socialmente deseables. La
contradiccion surge, cuando los valores y los medios considerados licitos para
obtenerlos se contrastan con la estructura social, la cual, debido a las
desigualdades que le son intrinsecas, no le otorga a todos los individuos los
mismos medios econdmicos y sociales para propender a la realizacion de los

antedichos valores, por lo que, ante la imposibilidad de acceder a ellos por los

% Vid. DURKHEIM, Emile, «Las Reglas del Método Sociologico», Buenos Aires: Ediciones
Libertador, 2003, pp. 145y ss.

% BARATTA, Alessandro, «Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal. Introduccion
a la Sociologia Juridico Penal», p. 59.
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medios considerados licitos, trae como consecuencia que los individuos se
aparten del camino «recto» fijado por las normas, para intentar por otros medios
alcanzar los fines que la cultura les sefiala como norte y a que la estructura
social les impide acceder. Un ejemplo de esto lo podemos encontrar en las
sociedades capitalistas contemporaneas, en las cuales se impone como valor
cultural el éxito econdmico y el bienestar material, no obstante, las
desigualdades sociales en la mayoria de los casos impiden que individuos
provenientes de los sectores sociales mas desfavorecidos cuenten con los
medios necesarios para poder acceder a esos valores por los medios licitos —
buena educacién, contactos sociales en las altas esferas, trato con personas
influyentes, pertenencia a un hogar bien constituido, acceso temprano y
permanente a las expresiones del arte y la cultura, e incluso carencia de las

caracteristicas morfoldgicas que socialmente son mejor consideradas—.

Asi entonces, el origen de los comportamientos desviados se encontraria
en la desproporcion que se produce entre los fines culturalmente aceptados
como validos y los medios licitos a disposicion de cada individuo para
alcanzarlos, es decir, la contradiccion entre fines culturales y medios
institucionales. No se trata de que el individuo patolégicamente posea unas
caracteristicas que lo hacen distinto al resto y de ahi su comportamiento
trasgresor, tampoco es que niegue a la sociedad y sus valores, sino por el

contrario, dado que también acepta como propios los valores que la sociedad
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reconoce como fundamentales, y ante la imposibilidad de acceder a ellos por
los vias convencionales, resulta normal que trate de alcanzarlos, aunque en el
camino deba negar las normas que a su vez fijan los medios licitos para
hacerlo. En este sentido, la anomia se presentaria cuando surge «una situacion
de crisis de la estructura cultural en la que la discrepancia entre fines culturales
por una parte y posibilidades sociales de actuar licitamente en conformidad con
ellos, por otra, es acentuada y profundizada para inducir a estratos sociales
cada vez mas amplios a adherirse a los fines culturales sin el respeto a los

medios institucionalizados.»%

Aunque la teoria de la anomia de MERTON fue objeto de criticas desde su
aparicion, no puede restarsele todo valor, ya que no solo le dio un giro
sociologico a la criminologia, del que hasta entonces en buena medida carecia,
sino que ademas serviria de base a posteriores posiciones que también
tratarian de explicar el fendmeno de la desviacion desde marcos que escaparan
a la clasica tendencia patologica que por afios habia dejado sentir su influencia
desde el positivismo y las teorias sicoanaliticas. En este aspecto, resulta
relevante referirse, aunque sea brevemente, a las llamadas «teorias de las

subculturas», a través de las que se intenté desarrollar un enfoque de la

% PAVARINI, Massimo, «Control y Dominacion. Teorias criminoldgicas burguesas y
proyecto hegemanico», 110.
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criminalidad que superara las barreras y los errores en que incurria la teoria de

MERTON.

En efecto, una de las criticas hechas a la teoria de la anomia, es que ella
contrariamente a lo que se podia pensar —que era una teoria «progresista»,
gue destacaba la funcidn que tiene la estructura social y sus desigualdades en
la aparicion de la desviacion—, en el fondo no era mas que una teoria
conservadora que no afectaba en nada, y que por el contrario reafirmaba, la
vieja tendencia a focalizar el estudio de la criminalidad como algo propiamente

perteneciente a los sectores marginados.

Como lo hiciera notar SUTHERLAND, esta era insuficiente para explicar los
actos desviados que surgen en los sectores sociales mas acomodados, bajo la
forma de los llamados delitos de cuello blanco, que han sido definidos como
aquellos cometidos por personas de respetabilidad y status social alto en el
curso de su ocupacion®’. Segun notaba este autor, estas conductas no obstante
su alta dafosidad social, parecen no provocar la conmocién que atraen los
delitos comunes cometidos por las clases bajas, sino que ellos, en los casos en
que son perseguidos, lo son habitualmente por caminos distintos a los usuales
del proceso penal, recurriéndose a procedimientos especiales que permiten

resolver los conflictos sin necesidad de un juicio, a través de acuerdos con el

9" ELBERT, Carlos Alberto, «Manual Basico de Criminologia», cit., p. 83.
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fiscal, y sin que se imponga una nota infamante sobre los autores, quienes en la
mayoria de los casos no son objeto de una pena privativa de libertad como en
los delitos comunes, sino que se les imponen sanciones administrativas o
pecuniarias, sin dar lugar a consecuencias sociales desfavorables. De hecho,
este autor constataba que en un medio como el de Estados Unidos —que es el
que él estudia, aunque puede hacerse extensivo a otras regiones— estos
ilicitos no sblo no eran objeto de una repulsa publica, sino que en ciertos
circulos incluso eran considerados como algo normal, necesario y hasta
plenamente justificable, como una herramienta mas para hacer funcionar la

maquinaria economica.

Segun SUTHERLAND, esto era expresion de la existencia de una
concepcion cultural distinta de la socialmente dominante, una especie de
subcultura de los poderosos, de lo cual deducia que «el comportamiento y los
valores se aprenden en el curso de la vida social y se expresan en sistemas de
trabajo, ideas y modos de relacién comunes»®. En base a esto desarrolla su
teoria de la asociacion diferencial, esto es, una «asociacion de diferentes», un
circulo de personas que por su posicion tienden a identificarse entre si,
valorando positivamente el incumplimiento de la norma. Dicha asociacion
predispondria a los individuos a violar la ley, ya que por una parte los aleja de

aguellos que ven en la trasgresiéon un comportamiento disfuncional y por otro

% ELBERT, Carlos Alberto, «Manual Basico de Criminologia», cit., p. 85.
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los acerca a aquellos que la ven como positiva, con lo que se predispone la
generalizacion de tales conductas en dicho sector. Asi entonces, de acuerdo
con ello la operatoria ilicita de las actividades econOmicas seria algo que se
aprende y se estimula su imitacion, y ademas el compartir estos valores
subculturales, distintos a los del resto de la sociedad, también seria una

precondicidon para poder desenvolverse idoneamente dentro del grupo.

Segun afirma BARATTA, «Poniendo el acento, en primer lugar, en la
importancia de los mecanismos de aprendizaje y de diferenciacion de los
contactos y, en segundo lugar, en la relacion de esta diferenciacion con las
diferenciaciones de los grupos sociales, Sutherland ha impelido la teoria de la
criminalidad hacia modelos explicativos que no se limitan al simple analisis de
los contactos diferenciales y de los mecanismos de aprendizaje, sino que
afrontan directamente el problema de las causas sociales de los diversos

contactos diferenciales y de la calidad de ellos»*°

Por su parte, Albert COHEN, por un camino distinto al de SUTHERLAND
también llega a plantear que en el origen del delito hay un importante
componente «subcultural». A partir del estudio de la criminalidad juvenil, critica
el enfoque dado por MERTON en que la respuesta a la anomia surge como una

reaccion individual y no social. Para él las caracteristicas propias de la

% BARATTA, Alessandro, «Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal. Introduccion
a la Sociologia Juridico Penal», cit., p. 70.
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estructura social, en que lo que se erige como valores dominantes son los de la
clase media, choca con los valores de origen de los jovenes provenientes de la
clase obrera. Ante la incapacidad de los adolescentes para adaptarse al medio,
realizando en si los valores que le son exigidos ya desde el ambiente
educacional, tienden a comportarse reactivamente, erigiendo junto a sus pares
una cultura propia «caracterizada por los elementos del "no utilitarismo”, de la
"maldad” y del "negativismo”, que permite a quienes forman parte de ella
expresar y justificar la hostilidad y la agresion contra las causas de la propia
frustracion social.»'® De este modo entonces, la subcultura soluciona los
problemas de adaptaciéon que no es capaz de satisfacer la cultura dominante.
No obstante, como bien apunta PAVARINI, en este caso resulta propio hablar de
subcultura y no de contracultura, por cuanto los nuevos valores o las
legitimaciones culturales de las practicas ilegales carecen de la fuerza politica
necesaria a fin de colocarse en términos de alternatividad en relacion con la
cultura dominante sino que se desarrollan como respuesta necesaria,

minoritaria, y de simple supervivencia en relacién con ella***

, 'y de hecho, en la
mayoria de las ocasiones la constitucion de la subcultura no va sino en pos de

conseguir la realizacion de los valores que impone la cultura dominante,

190 BARATTA, Alessandro, «Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal. Introduccion

a la Sociologia Juridico Penal», cit., p. 70

191 pavARINI, Massimo, «Control y Dominacién. Teorias criminolégicas burguesas y

proyecto hegeménico», 12 edicidon argentina, traduccién de Ignacio MUNAGORRI. Buenos Aires:
Siglo XXI Editores, 2002, p. 111
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reafirmandolos en los hechos, aunque por medios que no son los que esa
misma cultura determina como licitos. Es decir, la subcultura acepta los fines,

pero no los medios para conseguirlos.

Como podemos observar, a partir de las teorias de MERTON en la
criminologia se abre todo un nuevo campo de analisis del fendbmeno de la
criminalidad en funcion de la elaboracién de una verdadera sociologia de la
conducta desviada. Las teorias que surgen a raiz de ello, ya sea como
complemento, desarrollo o critica a los planteamientos de MERTON, son muy
variadas, y excederiamos las pretensiones de este trabajo si quisiéramos
exponerlas todas. No obstante, debemos sefialar que pese a la innovacion que
significaron, éstas no fueron capaces de romper el esquema en que los
estudios criminologicos venia desarrollandose, los que siguieron rigiéndose por
el paradigma etiolégico. Aunque se reconocieron las condicionantes sociales
que se encontraban en el origen del delito, éste siguid siendo considerado una
especie de patologia —de origen bioldgico, sicolégico o social—, que hacia
necesario un tratamiento sobre el desviado a fin de rehabilitarlo para la vida en

sociedad.

Como destaca GARLAND en uno de sus ultimos trabajos, una de las
caracteristicas que mas resaltan del periodo que hemos descrito
precedentemente, es que en él, no obstante las criticas, que ciclicamente

surgian respecto del welfarimo penal y su ideal resocializador, existia un amplio
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consenso en torno a la legitimidad del sistema de justicia penal y a que la
rehabilitacion era, en el fondo, el fin mas adecuado que debia perseguir el
Estado a través del sistema penal. De hecho, las criticas en general iban
enfocadas principalmente mas bien al objetivo de reformar determinados
aspectos del sistema y rara vez apuntaban a las raices del mismo. Se tenia
confianza en la idoneidad del modelo, entendiéndose que la mayoria de los
problemas que en él se detectaban eran mas bien producto de falta de recursos
o ineptitud al aplicarlo, y no porque algo en la base de él estuviera errado. De
ahi que se viera al sistema penal como algo en permanente evolucion, que
avanzaba cada vez hacia mayores niveles de racionalidad, que habrian de
alcanzarse conjuntamente con el mejoramiento global de las condiciones

sociales. El camino era el correcto, s6lo habia que perfeccionarlo.

Esta Optica habria de cambiar drasticamente en los afios que estaban

por venir.

3.LA CRISIS DEL ESTADO DE BIENESTAR Y DEL MODELO

RESOCIALIZADOR

3.1. La crisis econdmica del Estado de bienestar

Durante la década de los '70, el modelo capitalista del Welfare State

habra de entrar en crisis. Por este tiempo las principales economias del mundo
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occidental se veran afectadas por una fuerte recesion, producto en buena parte
de la crisis energética ocurrida en 1973, cuando los paises exportadores de
petréleo agrupados en la OPEP, ante el apoyo prestado por occidente al Estado
de lIsrael, deciden provocar un bloqueo a la produccion y la exportacion del
crudo, determinando en adelante una fijacion autbnoma de los precios por parte
de la organizacion. Esta crisis energética se repetira luego en 1979 producto de
la revolucion irani impulsada por el AYATOLA JOMEINI, que también provocara
una escasez de petréleo, afectando con ello gravemente a la produccion de los

paises industrializados.

Otro aspecto que influyo fuertemente en la crisis fue la llamada «crisis
fiscal», producto del saldo negativo que presentaba el Estado, toda vez que si
bien el gasto iba en aumento, no ocurria lo mismo con los ingresos, los cuales
se mantenian estables o incluso tendian a disminuir. Segun lo expresa Ifiaki
RIVERA, esto se explica por el hecho de que, aunque la ciudadania presionaba
progresivamente para que el Estado realizara mas inversiones y aumentara el
gasto social, no estaba a la vez dispuesta a soportar los mayores impuestos

que esto necesariamente debia traer como consecuencia'®. Todo ello estaba

192 RIVERA BEIRAS, lfiaki, «Forma-Estado, Mercado de Trabajo y Sistema Penal

(“Nuevas” Racionalidades Punitivas y Posibles Escenarios Penales)», en Ifiaki RIVERA BEIRAS
[coord.], «Mitologias y Discursos sobre el Castigo. Historias del Presente y Posibles
Escenarios», 12 edicion. Barcelona: Anthropos, 2004, p. 294.
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empujando a una virtual quiebra del Estado y a su vez tenia un fuerte efecto

sobre la tasa inflacionaria, la cual se encontraba en un progresivo aumento.

La dificil situacidbn econdmica trajo como consecuencia un incremento en
el desempleo, y redund6 ademas en un recorte al gasto social y en los dineros
destinados a mantener los servicios publicos. El Estado de Bienestar, con su
intervencionismo keynesiano perdera entonces credibilidad como medio para
salir de la crisis, por cuanto surgieron voces que argumentaban que justamente
era la intervencion del Estado en la economia una de las principales causas por
las que no se lograba superar la recesion. Frente a ello se produce un renacer
de las orientaciones mas liberales, que de la mano de Milton FRIEDMAN Yy sus
acolitos de la Escuela de Chicago, postulan un retorno a las politicas
monetaristas, por cuanto consideraban que gran parte de la inestabilidad en la
economia es debida a las fluctuaciones en la oferta de moneda, cuya demanda
en cambio se mantendria estable. En atencion a esto proponen evitar las
manipulaciones arbitrarias de la oferta monetaria, estableciendo un sistema
automatico de emision que estuviera vinculado al crecimiento del producto.
Ademas, se oponen a la tesis keynesiana de la disyuntiva entre inflacion y

desempleo. Para los monetaristas, el mayor gasto publico es ineficaz para
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mantener niveles aceptables de desempleo, puesto que las consecuencias

inevitables de tal politica serian tasas de inflacién cada vez més elevadas.'®

El monetarismo de FRIEDMAN habra de ser uno de los soportes técnicos
del neoliberalismo, sistema que se impondra con fuerza a partir de fines de la
década del '70, principalmente de la mano del conservadurismo liderado por
Margaret THATCHER, en Inglaterra, y Ronald REAGAN, en Estados Unidos. Como
sefala BERGALLI: «Ese neoliberalismo retomd la antigua bandera del mercado
dentro del cual la Unica ley a regir debe ser la del juego sin cortapisas de la
oferta y la demanda, y en el cual los agentes econdmicos practican una libre
competencia. En esta perspectiva no se acepta la interferencia ni la
participacion estatal, por lo que las condiciones del intercambio y el
establecimiento de precios sera el resultado de esa actividad sin controles. No
obstante, la idea de libertad es dificil de fijar cuando la fortaleza de unos
agentes en detrimento de la endeblez de otros convierte al mercado en un
monopolio, donde una empresa ofrece el producto ante la inexistencia de otros
substitutivos, o en un oligopolio que explica la actuacion de un numero reducido

de empresas produciendo un bien o servicio.»'%*

103 BERGALLI, Roberto, «Las Funciones del Sistema Penal en el Estado Constitucional

de Derecho, Social y Democratico: Perspectivas Socio-Juridicas», en BERGALLI, Roberto
[coord.], «Sistema Penal y Problemas Sociales», 12 edicién, Valencia: Tirant Lo Blanch, 2003, p.
69

104 BERGALLI, Roberto, «Las Funciones del Sistema Penal en el Estado Constitucional

de Derecho, Social y Democratico: Perspectivas Socio-Juridicas», cit., pp. 69-70
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Con la ascension del neoliberalismo, el capitalismo demostré una vez
mas su capacidad de adaptacion a las nuevas condiciones. Mientras las teorias
keynesianas fueron la respuesta que se consideré mas adecuada a la crisis de
la década del 30, manteniendo su vigencia por todo el periodo subsiguiente, al
demostrar su ineficacia frente a la nueva crisis —que Myrna VILLEGAS define
como una crisis de acumulacién’®—, el Estado capitalista no tuvo
inconveniente en cambiar una vez mas de rostro, retornando cual hijo prodigo a
las manos del mercado y el laissez faire, sin con ello afectar en modo alguno su
estructura de clase, ni el poder que sustentan las clases mas acomodadas. Por
el contrario, si bien el Estado intervencionista trajo aparejado ciertos beneficios
sociales para los sectores mas desposeidos, en la forma de un asistencialismo
estatal, al imponerse el neoliberalismo muchos de estos beneficios se veran
perdidos, imponiéndose en adelante la l6gica del mercado incluso en la
produccion de los servicios mas basicos. Mercado que si bien en el discurso se
lo denomina «libre» y «social», en los hechos carece de ambas caracteristicas.
La libertad se ve relativizada porque €l se encuentra en general regido por la ley
de los agentes econOmicos que a la vez ostentan en sus manos toda la oferta

de bienes y servicios.!*® Ademas, producto de la progresiva concentracién del

1% viLLEGAS, Myrna, «Terrorismo: Un Problema de Estado», cit., Capitulo I, apartado

3.b.2.

106 BERGALLI, Roberto, «Las Funciones del Sistema Penal en el Estado Constitucional

de Derecho, Social y Democratico: Perspectivas Socio-Juridicas», cit., p. 71.
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poder del capital en unas pocas manos, el mercado se vuelve cada vez menos
elastico, y mas determinado soOlo por unos pocos agentes que concurren a él,
excluyéndose o absorbiendo a aquellos econdémicamente mas débiles. Y
tampoco es social, puesto que en él el Unico lenguaje que importa es el del
dinero, el del capital, por ello no queda espacio para lo social. S6lo quienes
tienen dinero pueden acceder a transar bienes en el mercado y satisfacer con
ellos sus necesidades, el resto de los individuos queda excluido y lanzado a su

propia suerte.

3.2. Lacrisis del modelo de la resocializacion

En lo que se refiere al ambito penal, las nuevas direcciones tomadas en
la economia habrian de tener fuertes repercusiones sobre el welfarismo y su
ideal resocializador. Para llevar adelante los programas de rehabilitacion era
necesario el soporte de numerosas agencias de justicia, que trabajaban dentro
0 en colaboracion con el sistema penal, la mayoria de las cuales requerian de
fondos del Estado para poder funcionar. A ello habia que sumar los elevados
costos que implicaba un sistema penitenciario que tuviera las condiciones
minimas requeridas para generar un ambiente que hiciera posible modificar las
conductas de los individuos, por ejemplo, a través de programas educacionales
o de capacitacion laboral. Dado que la crisis economica trajo como
consecuencia el recorte en numerosas areas de asistencia social, incluidas

aguellas destinadas al tratamiento de la delincuencia, muchos de los programas
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no se pudieron seguir llevando adelante o fueron restringidos fuertemente®®’.

Ademas, el neoliberalismo traia implicita la idea de que era imprescindible
reducir el Estado al minimo, por lo que se emprendié la tarea de recortar el
aparato burocratico, buena parte del cual estaba destinado a tareas

relacionadas, directa o indirectamente, con las labores correccionales.

Al tiempo que lo anteriormente descrito ocurria, hubo un hecho que
vendria a dar un giro radical a las orientaciones criminologicas y de control del
delito, el cual hubiera sido impensado soOlo un tiempo antes. El ideal
resocializador, que como vimos inspird0 gran parte de las politicas criminales
desde fines del siglo xix en adelante, habria de caer en un profundo descrédito,
al punto de que las numerosas criticas de que fue objeto atraerian una drastica,

cuando no absoluta, perdida de confianza en el mismo.

En principio, de la mano de la sociologia criminal surgirian desde
mediados de los ‘60 posturas que cuestionarian y tomarian distancia de
aguellas teorias causales, positivistas, que consideraban al delito un producto
de la privacién biolégica o social y de la patologia'®. Tanto las teorias del

labbeling approach, primero, como la criminologia critica, con posterioridad,

197 RIVERA BEIRAS, Ifiaki, «Forma-Estado, Mercado de Trabajo y Sistema Penal

(“Nuevas” Racionalidades Punitivas y Posibles Escenarios Penales)», cit., p. 295.

108 7ySMAN QUIROS, Diego, «La Crisis del Welfare y sus Repercusiones en la Cultura

Politica Anglosajona», en Ifiaki Rivera [coord.], «Politica Criminal y Sistema Penal. Viejas y
Nuevas Racionalidades Punitivas», 12 edicion. Barcelona: Anthropos Editorial, 2005, p. 256.
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habran de sostener que no es el delincuente quien debe ser cambiado, sino la

sociedad, en cuanto ella es la principal causante de la criminalidad’®.

Aunque de ambas teorias habremos de ocuparnos con mayor
detenimiento en el siguiente capitulo —dada la importancia que tuvieron en el
surgimiento del abolicionismo—, podemos decir aca que el labelling approach
fue una trascendental e influyente corriente surgida en Estados Unidos, la cual
a partir de la critica a los anteriores modelos criminoldgicos vigentes, fundados
en el paradigma etioldgico, opone una concepcion de acuerdo a la cual el delito
no posee ninguna calidad ontolégica intrinseca en virtud de la que deba ser
considerado un acto distinto al resto, sino que quien le arroga tal caracter es la
sociedad, a través de procesos sociales y estatales de definicion, que llevan a
establecer como desviado un acto frente a otro que no lo es, situacion que no
se produce de la misma manera ni en todas las sociedades ni en todos los
momentos historicos. Por eso propone un real cambio de paradigma,
trasladando la discusion desde las causas que provocan el delito a los llamados
procesos de criminalizacién, estableciendo que estos son mecanismos por
medio del cual un acto es etiquetado como delictivo, y como consecuencia de
ello, quien sufre el etiguetamiento, al ser tratado como delincuente, como

desviado, tendera a asumir dicha condicion. Asi entonces, vendra a ser el

1% MR PuiG, Santiago, «El Derecho Penal en el Estado Social y Demaocréatico de

Derecho», cit., p. 144.
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mismo Estado, a través de la criminalizacion, uno de los causantes de que las

conductas ilicitas lleguen a producirse y masificarse.

Por su parte, a principios de los 70, siguiendo el camino antes trazado
por el labeling approach —al cual considera insuficiente en sus
planteamientos— y haciendo uso de las herramientas tedricas del marxismo,
particularmente del materialismo histérico, surgira primero en Gran Bretafa,
extendiéndose luego a otros paises, la criminologia critica. Como el labbeling
approach, ésta también parte criticando a las anteriores teorias criminolégicas
fundamentadas en el paradigma etioldgico, sosteniendo que con su postura, lo
anico que hacen es actuar como guardianas del statu quo, pretendiendo
legitimar un sistema penal que en la practica no es otra cosa que un arma en
manos de la burguesia para ejercer su poder sobre el proletariado. Por esta via,
la criminologia critica llega a la conclusion de que los procesos de
criminalizacion no son asépticos, sino que ellos tienen por funcién perpetuar las
contradicciones de clase de la sociedad capitalista, por ello deben ser
estudiados en su dimension histérica y relacionados con las caracteristicas
estructurales de la sociedad y del modelo de produccién, postulando ademas
que la criminologia asi entendida debe transformarse en una herramienta de

critica y de transformacién social.

Resulta notorio ver que con sus discursos, tanto el labelling approach

como la criminologia critica, en los hechos se transformaran en deslegitimantes
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del ideal rehabilitador, por cuanto, como sefiala MIR PuUIG, en estas corrientes se
traslada la culpa, o al menos la causa del delito a la sociedad: «¢Qué sentido
puede tener, entonces, tratar de resocializar al delincuente en lugar de modificar
la sociedad? ¢Qué legitimidad puede alegar y qué poder de conviccion puede
tener frente al delincuente una sociedad injusta, que lo ha hecho delincuente y/o

que necesita de él para satisfacer sus frustraciones?».*°

Pero en los '70 no sélo la criminologia de orientacion marxista habra de
erigir un discurso deslegitimante del modelo rehabilitador. También desde el
liberalismo surgiran las criticas, que iran orientadas principalmente a la carcel y
al uso de las penas indeterminadas. Se sostenia que el sistema penal estaba
enfocado principalmente a la represion de aquellos grupos socialmente mas
vulnerables, transformandose en manos del Estado en un medio para actuar de
manera discriminatoria sobre los negros, los jovenes, los pobres y las diversas

minorias culturales.

En este sentido se concluia que el ideal rehabilitador se habia
transformado en puro discurso, detras del cual lo que en verdad se ocultaba era
un amplio esfuerzo por disciplinar a las masas, aplicando mecanismos
correccionales incluso sobre aquellos que no querian ser corregidos, lo que

constituia una grave violacion a la libertad individual. Ademas, respecto de las

10 MR PuiG, Santiago, «El Derecho Penal en el Estado Social y Demaocréatico de

Derecho», cit., p. 145.
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penas indeterminadas, estas fueron ferozmente atacadas, por cuanto le
quitaban toda suerte de seguridad a quien recibia el castigo, puesto que nunca
podria saber a cuanto efectivamente éste podia ascender, sino que su
extension era dejada al mero arbitrio del operador encargado de aplicarlo, que
en su determinacion haria uso de criterios bien distintos que el solo bienestar
del sujeto desviado, contando para ello con un grado de discrecionalidad
excesivo, ya que su labor muchas veces ni siquiera era sujeto a control externo
alguno, ni aun judicial. Por eso en este punto proclaman una especie de
neoclasicismo, es decir, una vuelta a los principios sustentados por las teorias
clasicas de la llustracion, otorgando a la pena sélo una finalidad retributiva,
aplicada de acuerdo a los criterios basicos de proporcionalidad.'* De este
modo, pretendian erradicar de la justificacion de la pena todo afan utilitarista,
centrandose en el sélo recurso a un criterio de justicia —de ahi que en su
primeras manifestaciones se le denomine a esta corriente Justice Model—. Con
posterioridad esta corriente liberal de inspiracion neoclasica dara paso a la
llamada teoria del Just Desert, —Justo Merecimiento—, la cual, segun acota
ZYMAN, «sostiene que el merecimiento esta enclavado en el sentido comun, y

que ello aporta un apreciable contenido ético a la justificacion (expresa que

1 GaARLAND, David, «La Cultura del Control. Crimen y Orden Social en la Sociedad

Contemporanea», cit., pp. 110 y ss; RIVERA BEIRAS, Ifiaki, «Forma-Estado, Mercado de Trabajo
y Sistema Penal (“Nuevas” Racionalidades Punitivas y Posibles Escenarios Penales)», cit., p.
296; ZYSMAN QUIR0S, Diego, «La Crisis del Welfare y sus Repercusiones en la Cultura Politica
Anglosajonay, cit., pp. 265y ss.
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cualquier persona de la calle diria que la gente debe ser castigada —o también
premiada— solo cuando lo merece). Afirma asimismo que se relaciona con la
comision de un hecho incorrecto (wrongdoing), un suceso pasado, tangible y de
conocimiento certero. Ello la distingue fundamentalmente de otro tipo de
justificaciones como la prevencion general negativa, la rehabilitacion y la
incapacitacion, que obran en funcion de un hecho futuro y potencial: la

prevencion de nuevos delitos.»**?

El discurso retribucionista que vino de la mano del neoclasicismo, se
impuso con cierta rapidez principalmente en Estados Unidos y posteriormente
en Gran Bretafa. Particularmente atractiva resultd una propuesta surgida desde
esta corriente de acuerdo a la cual la fijacion de la pena atribuible a cada delito
debia hacerse en base a un criterio «objetivo», mediante una matriz de dos
ejes, que generaba un conjunto de penas presumibles por referencia a un eje
gue media el delito atribuyéndole una puntuacidon, mientras el otro eje hacia lo
mismo con los delitos previos. De esta manera se pretendia fijar una tabla de
determinacion de penas, a la cual el juez debia recurrir a la hora de dictar
sentencia, y en la que se expresarian de forma determinada la pena aplicable a
cada ilicito dependiendo de las circunstancia modificatorias que pudieran

concurrir, con lo que el grado de discrecionalidad en este aspecto se reducia

12 7ySMAN QUIROS, Diego, «El Castigo Penal en EE.UU. Teorias, Discursos y

Racionalidades Punitivas del Presente», cit., p. 257
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considerablemente. Estas guias para la determinacion judicial de la pena serian
ampliamente incorporadas en los afios venideros en la mayoria de los Estados
de Norteamérica, que establecieron comisiones especiales encargadas de
disefiar dichas tablas. No obstante ellas habrian de seguir un camino bastante
distinto del previsto por el liberalismo neoclasico, puesto que en muchos de los
casos los mecanismos de determinacion de penas elaborados no tenian como
premisa los derechos del inculpado y un intento por reducir la coercién penal,
sino que ellos iban directamente enfocados al establecimiento de penas
minimas obligatorias, y a un endurecimiento general de las penas, lo que se
uniria a un discurso general que luego habria de asentarse tanto en Estados
Unidos como en gran parte de los paises occidentales, orientado a disefiar
politicas criminales cada vez mas restrictivas de derechos y expansiva en su

ambito de accion.

Como lo expresa GARLAND: «Con el tiempo, la preocupacion liberal por la
"pena justamente merecida”, la proporcionalidad y la minimizacion de la
coercion penal cedid su lugar a politicas mas duras de disuasion, detencién
preventiva e incapacitacion y, eventualmente, a penas expresivas y ejemplares
y al encarcelamiento masivo, politicas que eran completamente contradictorias
con los principios e intenciones de los reformadores liberales originales. Del
mismo modo, la critica de la prisidn y su fracaso en términos correccionales, al

principio, alentd6 un mayor uso de las penalidades comunitarias y las
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experiencias de descarcelacion y descriminalizacion. Pero, posteriormente, la
desilusion con respecto al potencial reformador de la prisidon preparé el camino
hacia una vision distinta del encarcelamiento que destacaba su efectividad

como puro medio de castigo y de incapacitacién a largo plazo.»***

A partir de los afos '70 el modelo correccionalista del welfarismo penal
habria de entrar en un profundo colapso, que reuniria en si todos los elementos
gue usamos anteriormente para definir a las «crisis». Por una parte, se hicieron
patentes las deficiencias objetivas del sistema para dar cumplimiento a los fines
que decia perseguir. Los estudios demostraban que en la mayoria de los casos
la rehabilitacion nunca llegaba a producirse, siendo aislados los casos de éxito.
Ademas el constante aumento de los indices de delincuencia, pese al aumento
general de las condiciones econdmicas y sociales, al menos en los paises
centrales, se usaba como indicador de la impotencia del correccionalismo para
hacer frente al delito. Pero como vimos, la existencia de condiciones objetivas
no serian suficientes para hablar de crisis, si a ello no se le suman
determinadas condiciones subjetivas que vuelven insustentable al modelo. No
seria adecuado hablar en este caso de crisis, si la confianza en el ideal
resocializador se hubiese mantenido, tomando todos los datos objetivos mas

bien como muestras de que era necesario solo realizar determinados ajustes al

113 GaARLAND, David, «La Cultura del Control. Crimen y Orden Social en la Sociedad

Contemporanea», cit., p. 119.
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sistema, por ejemplo introduciendo nuevos programas que apuntaran a la
resocializacion, e invirtiendo mas recursos en los ya existentes. Sin embargo, la
situacion fue completamente diferente. La idea de que nada funcionaba y que el
modelo era un fracaso, se extendido rapidamente a todos los sectores,
trasuntando incluso el mero marco de los operadores juridicos. Asi por ejemplo,
en la misma época surgieron criticas que ya no provenian sélo del mundo del
Derecho, sino de ambientes tan distintos como podria ser el cine. Aqui
destacan particularmente dos peliculas rodadas durante la época y que iban

enfocadas directamente a criticar el modelo correccionalista.

La primera de ellas es «La Naranja Mecéanica» (A Clockwork Orange), de
1971, dirigida por Stanley Kuerick'*. En esta se muestra con una mirada muy
irbnica los efectos que un tratamiento experimental puede tener sobre un joven
delincuente, a quien se lo somete a un procedimiento —el tratamiento
Ludovico— orientado a extirparle los impulsos violentos con el fin de reinsertarlo
socialmente. Si bien el objetivo en cierta medida se logra, en la medida que el
protagonista efectivamente no podra reaccionar violentamente, se hara en base
a desnaturalizarlo completamente como persona, devolviéndolo a un mundo
que es incapaz de acogerlo, y que, por el contrario lo rechaza con una violencia

tan brutal como la que a €l mismo se le ha inhibido de realizar, al punto que una

14 Se puede ver una ficha de la pelicula en Internet Movie Database,

http://www.imdb.com/title/tt0066921/
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de sus anteriores victimas no duda en someterlo a tortura —curiosamente
escuchando a Beethoven, el que habia sido su compositor favorito, y quiza la
Gnica muestra de real humanidad que manifiesta el personaje antes de verse
atrapado por las garras del sistema— con el objeto de llevarlo hasta el suicidio.
En la pelicula se expone como Alex, el protagonista, es doblemente una victima
de la sociedad en que vive, ya que por una parte de esta aprende la violencia
con la que se comporta, casi como una cuestion de sobrevivencia, y por otro lo
somete a un tratamiento fruto de la mayor crueldad y perversion, que no se fija
en los efectos nocivos que produce en el individuo ni en el costo de ellos, sino
que so6lo mira por el cumplimiento de determinados intereses sociales, y los
dividendos politicos que es capaz de cosechar mediante una exposicion
efectista ante la opinidn publica, que en cierta medida ignora lo que realmente
le ocurre al sujeto al interior del centro de «readaptacion». Al comenzar la
pelicula Alex es una especie de monstruo, el prototipo de un delincuente
peligroso, que de verdugo, producto de los métodos correccionalistas, pasara a
ser victima. Y sin embargo, pese a todo lo publicitado del tratamiento Ludovico,
en el fondo en esta pieza del séptimo arte, queda demostrado que ni se lo
rehabilita, ni se lo reeduca, ni se lo reforma, ni se lo reinserta en la sociedad,
sino que lo dejan abandonado a su suerte e indefenso dentro de un entorno

vengativo que le pasa cumplida factura por sus pecados y excesos del pasado.
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La otra pelicula que puede ser puesta como paradigma de la critica al
modelo correccional es «Atrapado sin Salida» (One Flew Over the Cuckoo's
Nest)'*®, rodada en 1975 por el director Milos FORMAN. En esta, a diferencia del
Alex de La Naranja Mecanica, McMurphy no es un prototipo de delincuente
violento y peligroso, sino mas bien del rebelde, del hombre que reafirma su
individualidad y su derecho a vivir una vida en cierta medida anarquica. Esta
caracteristica queda particularmente manifiesta al enfrentarse con un medio, el
del hospital psiquiatrico, en donde a los enfermos por sobre todo se los trata de
estabilizar sometiéndolos a una disciplina que busca en especial instaurar el
comportamiento homogéneo, incapaz de cuestionar o salirse del marco
aceptado por el entorno. Quien osa transgredir las reglas o cuestionar de
alguna manera el poder (representado en este caso por una tiranica enfermera),
se arriesga a los mas severos castigos, que incluyen por cierto también el
tormento fisico. Ante la imposibilidad del «poder» de pacificar el espiritu rebelde
de McMurphy, se opta por finalmente someterlo a un tratamiento cuyo Unico
objetivo es inhabilitarlo como persona, reduciéndolo a un estado infrahumano,

del cual solo la muerte podria rescatarlo.

Tanto en La Naranja Mecénica, como en Atrapado sin Salida, se

demuestra de manera palpable las criticas que el modelo correccionalista atraia

5 Se puede ver una ficha de la pelicula en Internet Movie Database,

http://www.imdb.com/title/tt0073486/
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también fuera del marco juridico, las que iban enfocadas principalmente a
reafirmar la libertad del individuo y a cuestionar el derecho de la sociedad a
reformarlo con el objeto de que pasara a ser simplemente parte de la masa,
utilizando para ello, ademas, procedimientos del todo cuestionables. Aqui no
solo se debate acerca de la idoneidad de los métodos correccionalistas, sino

también sobre la adecuacion ética de llevar adelante dicha correccion.

4. LA CONSTRUCCION DE UNA CRIMINOLOGIA DE LA INTOLE RANCIA

La crisis del welfarismo penal ocurrida entre los 70 y los 80, tuvo la
particularidad de que fue capaz de unir en una misma trinchera a un espectro
muy amplio de tendencias, que incluian tanto a sectores progresistas como
conservadores, la criminologia tradicional, la oficial y las «alternativas». Aunque
a partir de premisas distintas, todas confluian en el diagndéstico de que el
correccionalismo habia fracasado, demostrando su total ineficacia y que no
podia continuarse enarbolando como fin udltimo de la politica criminal. Sin
embargo, un dato no menor en este aspecto es que la crisis del modelo
resocializador habria de sobrevenir sin que se erigiera paralelamente y en
forma contemporanea un modelo alternativo que se vislumbrara como viable de
ser adoptado en lugar del correccionalismo. Asi, habria de surgir un periodo de
verdadero vacio de «fines» y una total desorientacion en la doctrina
criminolégica, particularmente la oficial. Bajo este escenario, las nuevas

condiciones politicas y economicas resultarian fértiles para la ascension de una
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nueva alineacion dentro de la politica criminal, en la cual habrian de resultar
victoriosas las tendencias mas conservadoras y represivas en el control del

delito.

En paises como Estados Unidos y Gran Bretafia, el avance del
neoliberalismo en la economia, con el consiguiente desmantelamiento del
welfare state, la asuncién de gobiernos conservadores que hicieron del combate
al delito y el discurso por la «ley y el orden» su bandera de lucha, y el repliegue
de las fuerzas progresistas, que luego de los fuertes movimientos impulsados
durante la década anterior se encontraban agotadas y sin haber sido capaces
de llevar a la préactica todos los cambios propuestos, —entre otros factores—,
prepararon el camino para el advenimiento de lo que YOUNG denomina la
«criminologia de la intolerancia», que posteriormente habrd de expandirse a

todos los paises centrales, y también a nuestro margen.

Aungque elementos de esta criminologia de la intolerancia es posible
encontrarlos insertos en los planteamientos de los mas diversos sectores del
espectro politico —sea de forma abierta o soterrada, en la derecha y en la
izquierda—, sin duda es en el neoconservadurismo donde ésta adquiere una
mayor preponderancia, representando un claro ejemplo de como el Derecho
penal contemporaneo ha ido perdiendo racionalidad, instaurandose un
verdadero «populismo criminoldgico», que apelando a una supuesta defensa de

la ciudadania frente al flagelo del crimen, ha instaurado un discurso cada vez
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mas represivo, que lejos de apuntar a combatir las causas que provocan la
delincuencia, aboga mas bien por una inocuizacion de los individuos
considerados peligrosos, y a ejercer un mayor control sobre la sociedad toda,
sin que con ello se resuelva el problema de fondo, sino que solo se lo esconde,
para dar la impresion a los votantes de que el sistema y sus instituciones
«funcionan», y que la pérdida de derechos no es mas que una consecuencia

necesaria en la busqueda de seguridad.

4.1. Las campafas por la Ley y el Orden

Como dijimos, el descalabro del modelo correccionalista, unido al
repliegue de las fuerzas progresistas y un aumento considerable en la
delincuencia, favorecié a que los discursos mas conservadores y represivos —
gue nunca habian desaparecido del todo— pudieran reposicionarse, tomando
en sus manos la direcciéon de una politica criminal que habia evidenciado un

claro vacio de poder. WacQuanTt*®

seflala que el origen de esta ofensiva
neoconservadora se encuentra particularmente en Estados Unidos, y de ahi
habra de irradiarse al resto del mundo. Particular funcion a este respecto

habran de cumplir los llamados «think tanks» neoconservadores, de Nueva

York y Washington, institutos de estudio que en el pais del norte elaboraron el

116 WACQUANT, Loic, «Las Carceles de la Miseria» 12 ed., 22 reimp., Buenos Aires:

Manantial, 2004.
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sustento ideoldgico en base al que posteriormente se desarrollaria el
neoliberalismo econdmico, y la criminologia represiva, que habria de dar por
resultado en Norteamérica una cuadruplicacion de la poblacion carcelaria en
poco mas de 20 afos, cuestion que se ha ido repitiendo —aunque no a esos

niveles— en el resto del planeta.

Quiza el think tank méas importante en lo que a la nueva politica penal se
refiere, sea el Manhattan Institute. Este organismo entre sus objetivos tenia el
de elaborar una base ideoldgica que permitiera aplicar los principios de la
economia de mercado al ambito social, para lo cual financié a principio de los
'80 un estudio realizado por Charles MURRAY, denominado «Losing Ground»,
que se transformaria en la «Biblia» con que la administracion REAGAN habria
de emprender su cruzada en contra del Estado de Bienestar. En este trabajo,
MURRAY sostendria que el fundamento en que se asentaba el aumento de la
pobreza en Estados Unidos era la excesiva generosidad en las politicas
publicas de auxilio a los indigentes, lo que se traducia en una especie de
recompensa a la inactividad, que inducia a la degeneraciéon moral de las clases
populares, y al aumento de las uniones «ilegitimas», que debilitaban a la
familia, y eran la causa de todos los males de las sociedades modernas, entre

ellos las «violencias urbanas».

Segun expone WACQUANT, «Charles Murray era un politdlogo

desocupado de mediocre reputacion. El Manhattan Institute le ofrecio treinta mil
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dolares y dos afios de tranquilidad para escribir Losing Ground: American Social
Policy, 1950-1980. Luego organiz6 un bombo medidtico sin precedentes en
torno del libro, junto con sus aliados en los campos periodistico y burocratico.
Se contratd a una especialista en relaciones publicas, con el propoésito
especifico de promoverlo; se obsequido un millar de ejemplares a una lista
selecta de periodistas, funcionarios electos e investigadores. Murray fue
“colocado” en el circuito de los talk shows televisivos y las conferencias
universitarias, y se lo hizo participar en reuniones organizadas con directores y
comentaristas de prensa. El Manhattan Institute realizé incluso un gran
simposio sobre Losing Ground, por el cual los participantes —periodistas,
expertos en politicas publicas y especialistas en ciencias sociales— cobraron
“honorarios” que llegaban hasta los mil quinientos ddélares, ademas del
alojamiento gratuito en un hotel de lujo en el corazén de Nueva York. Como
aparecio en la cumbre de la popularidad de Reagan e iba en el mismo sentido
que la corriente politica dominante —(mucho) menos Estado (social)—, esta
obra atiborrada de sinsentidos logicos y errores empiricos se convirtid de la
noche a la mafana en un “clasico” del debate sobre la ayuda social en los

Estados Unidos.»*’

Posteriormente este mismo autor, junto al psicologo Richard HERRNSTEIN,

de la universidad de Harvard, escribiria otro libro, «The Bell Curve: Intelligence

17 \WACQUANT, Loic, «Las Carceles de la Miseria», cit., p. 26.
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and Class Structure in American Life», en que llevardA mucho mas alla sus
ideas, sosteniendo que las desigualdades sociales y raciales en Estados Unidos
no eran otra cosa sino producto de las diferencias individuales de «capacidad

cognitiva».

En este nuevo trabajo, MURRAY postuld que «el coeficiente intelectual
determina no solo quién ingresa a la universidad y tiene éxito en ella, sino
ademas quién queda desocupado o se hace millonario, quién vive en los
sacramentos del matrimonio y no en una union libre (“las uniones ilegitimas —
uno de los grandes problemas sociales de nuestra época— estan muy
fuertemente vinculadas al nivel de inteligencia”), si una madre cria como es
debido a sus hijos o los descuida, y quién cumple a conciencia con sus deberes
civicos (“en todas las clases sociales, aun las mas pobres, los nifios mas
inteligentes aprenden con mayor rapidez como funciona el Estado y son mas
susceptibles de informarse y discutir asuntos politicos y participar en ellos”).
Como cabia esperar, el Cl rige igualmente la propension al crimen y la carcel:
uno se convierte en criminal no porque padezca privaciones materiales
(deprived) en una sociedad no igualitaria, sino porque sufre carencias mentales
y morales (depraved). “Mucha gente tiende a creer que los criminales son
personas que proceden de los ‘barrios malos’ de la ciudad. Y tienen razén, en la
medida en que en esos barrios residen en cantidades desproporcionadas los

individuos de baja capacidad cognitiva.” En resumen, todas las “patologias
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sociales” que afligen a la sociedad norteamericana se “concentran de manera

muy marcada en la parte baja de la distribucién del coeficiente intelectual”».**®

Al ser las diferencias producto de las capacidades diferentes con que la
naturaleza dota a los individuos, entonces la conclusion «logica» que se
desprende del planteamiento de MURRAY, es que el Estado debe abstenerse de
intervenir en la nivelacion de las desigualdades sociales, a objeto de evitar que
se agraven los problemas que pretende solucionar, perpetuando «las
perversiones del ideal igualitario originado en la Revolucidon Francesa», puesto

que todo afén igualitarista es peor que inhumanitario, es inhumano.**°

Como podemos ver, este es el pensamiento del individuo que el
Manhattan Institute habia escogido para que elaborara las bases de lo que
seria su programa penal. Pensamiento que exuda racismo y clasismo por
donde se le mire, y en que se observa un claro «retorno» a las ideas de la
criminologia positivista mas dura. Si el delincuente no es producto de la
estructura social, sino de sus condiciones biolégicas, entonces todo intento por
buscar su transformacion resulta inutil, ya que sus capacidades cognitivas
limitadas impiden que sea capaz de adquirir una verdadera conciencia de sus
actos, para poder modificarlos. Entonces con él, lo Unico que queda es

neutralizarlo, sacarlo del contacto con la sociedad el mayor tiempo que sea

118 \WACQUANT, Loic, «Las Carceles de la Miseria», cit., p. 27.

19 WACQUANT, Loic, «Las Carceles de la Miseria», cit., p. 27.
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posible —o derechamente eliminarlo—, tal y como se saca la manzana podrida
del cajon, para que no contamine al resto. Ante ello, no es extrafio el curso que
habrian de tomar los planteamientos en politica criminal en los ultimos afios,
que precisamente abogan por tratar con la mayor crudeza a estos individuos
peligrosos, incapaces de atender razones, por cuanto el Unico lenguaje que

comprenden es el de la fuerza y la violencia, y asi mismo se les debe tratar.

El Manhattan Institute también sera quien a principios de los 90 en su
revista City, estructurard un discurso en virtud del cual se entiende que los
espacios publicos deben ser considerados sagrados, pues ello es
imprescindible para la vida urbana, y que el desorden en que viven las clases
bajas es el terreno fecundo para la proliferacion del crimen. Esta idea es
coincidente con la que expresaran KELLING Y WILSON en su articulo de 1982
«The Police and Neighbordhood Safety», mas conocido como «Broken
Windows», que el Manhattan Institute se encargard de vulgarizar y difundir

posteriormente.

En su estudio KELLING y WILSON sostuvieron que cuando en una
comunidad se permiten distintas formas de incivilidades, disturbios y pequefios
delitos, sin cuestionarlas, dicha comunidad entonces se volvera temerosa,
fragmentada y desmoralizada. Ademas, la pérdida y socavamiento progresivo
de los lazos comunitarios conduciria a un mayor desorden y a un crecimiento en

espiral de la delincuencia, hasta llegar a un abismo de anomia. El ejemplo que
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utilizaron para graficar su tesis era el de las ventanas de un edificio —de ahi el
nombre que se la ha dado al articulo, Broken Windows—. De acuerdo con ello,
si en un edificio una ventana esta rota y nadie la repara, entonces es seguro
que en poco tiempo todo el resto de las ventanas también lo estaran, puesto
gue si no se arregla la primera ventana rota, entonces es indicio de que a nadie

le importa, por lo que es licito romper todo el resto.

KELLING y WILSON lo expresan del siguiente modo: «Un vecindario
estable de familias que se preocupan por sus hogares, que ven por los hijos de
otros y fruncen el entrecejo ante intrusos indeseables, puede cambiar, en unos
cuantos afos o hasta en unos cuantos meses, y llegar a ser una selva inhéspita
que asusta. Un terreno esta abandonado, la hierba crece, una ventana esta
destrozada. Los adultos dejan de regafar a los nifios traviesos, los chicos se
envalentonan y se vuelven mas traviesos. Las familias se cambian de
vecindario, gente sin arraigo llega a vivir ahi. Los jévenes se juntan enfrente de
las tiendas; con el tiempo, un ebrio cae a la banqueta y se le permite que

duerma ahi. Los pordioseros abordan a los transelntes.»**

KELLING define el desorden como el comportamiento incivilizado, burdo y

amenazante que perturba la vida, particularmente la vida urbana. A su juicio

120 wiLson, James Q. & KELLING, George L., «The Police and Neighbordhood Safety»,

The Atlantic, Marzo de 1982. Citado por KELLING, George L. & COLES, Catherine M., «jNo Mas
Ventanas Rotas! Como restaurar el orden y reducir la delincuencia en nuestras comunidades»,
México D. F.: Instituto Cultural Ludwig von Mises, 2001, p. 56.
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ésta Ultima se caracteriza porque en ella existe la presencia de muchos
extrafios, y en tales circunstancias los ciudadanos requieren contar con niveles
minimos de orden. Al utilizar las areas urbanas para residir, ir de compras,
trabajar, y en general realizar todas aquellas tareas comunes que lleva a cabo
un ciudadano, es menester contar con una infinidad de observancias y rituales
callejeros mundanos, por medio de los que la gente comunica su confianza y se
hace predecible, lo que permite a los extrafios morar en paz juntos, en términos

civilizados, y especialmente dignos y reservados.***

Si en una zona se instala el comportamiento desordenado, sin reglas ni
vigilancia, ello indicaria a los ciudadanos que el area no es segura, siendo la
respuesta prudente, pero temerosa de estos, mantenerse lejos de las ciudades,
evitar ciertos sitios y reducir sus actividades normales y sus relaciones con
otros. El alejamiento fisico de los ciudadanos, provoca una merma en los
mecanismos sociales de control que ayudan a mantener la comunidad, con lo
gue poco a poco va penetrando la pulverizacion social, dejando el camino libre
para que se extienda el comportamiento desordenado y con ello los delitos
graves. A juicio de KELLING Y WILSON: «Los delitos graves en las calles florecen
en las zonas donde el comportamiento desordenado no se vigila. El pordiosero
sin vigilancia es, en efecto, la primera ventana rota. Los rufianes y ladrones, ya

sea ocasionales o profesionales, creen que es minimo el riesgo de que los

21 KELLING, George L. & COLES, Catherine M., «<jNo Mas Ventanas Rotas!», cit., p. 48.
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atrapen o los identifiquen, si operan en calles donde sus victimas potenciales ya
estan intimidadas por las condiciones prevalecientes. El ladron puede razonar
que si el vecindario no es capaz de evitar que un molesto pordiosero se
acerque a los transeuntes, es menos probable que llame a la policia para
identificar a un rufidn en potencia o interferir si el delito realmente se

ejecuta.»*??

La conclusion que se saca de lo expuesto mas arriba, seria que para
hacer frente al crimen es necesario no enfocarse en los delitos mas graves,
como habitualmente hace la policia, sino que reprimir hasta las mas minimas
desviaciones, porque ellas son el germen del delito, y si la sociedad expresa
una posicion firme ante estas, demostrara a los potenciales delincuentes
mayores que seran perseguidos con tanta o mayor mano dura que las faltas

mas leves, inhibiendo de este modo su accionatr.

La propuesta derivada de los planteamientos de KELLING y WILSON, Yy
difundidas por los think tanks neoconservadores, particularmente por el
Manhattan Institute, se unirdn a otros discursos que anclan su fundamento en
que la extension del delito se debe a la constante permisividad que el Estado de
bienestar tenia con los delincuentes, que pretendia «comprenderlos» y

«resocializarlos» otorgandoles infinitas oportunidades, cuando en realidad lo

122 WiLsoN, James Q. & KELLING, George L., «The Police and Neighbordhood Safetys.

Citado por KELLING, George L. & COLES, Catherine M., «iNo Mas Ventanas Rotas!», cit., p. 57.
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que hacia falta era aplicarles el maximo rigor del castigo a que se hacian
merecedores por su comportamiento antisocial. Esto se hara patente en las
politicas criminales llevadas adelante por un gran ndmero de estados de
Norteamérica, que instauraran lo que ha sido conocido como la politica del
«three strikes and you're out» —que en Chile se la ha intentado importar bajo la
denominacion de «la tercera es la vencida»—. En esta, se arranca del
diagnéstico de que gran parte de los delitos son cometidos por individuos
reincidentes, delincuentes habituales y persistentes, incapaces de toda
rehabilitacion, por lo que lo Unico que queda para ellos es su total inocuizacion.
Asi entonces, primero en Washington y luego en otros estados se implanté un
sistema de acuerdo al que, en los casos de delitos graves o violentos, el sujeto
que hubiese sido condenado por tercera vez por ellos, seria condenado al
maximo de rigor que permitiera la ley, excluyendo la pena de muerte, esto es, al
encarcelamiento de por vida, sin posibilidad de parole. Esta politica, instaurada
por primera vez en 1993, se ha mantenido hasta nuestros dias, aunque con
variaciones entre los distintos Estados norteamericanos, existiendo algunos que
incluyen entre los requisitos no soélo la preexistencia de delitos graves o
violentos, sino también de algunos mas leves, como los relacionados con las
drogas, y también varia el nUmero de «strikes» necesarios, existiendo Estados
como California o Indiana, en que bastan dos condenas previas para que la

siguiente sea agravada.
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De planteamientos como los anteriores, surgira el concepto conocido
como «tolerancia cero», que gozara de una amplia popularidad desde mediados
de los '90 y hasta nuestros dias, y que tendra al ex alcalde de la ciudad de
Nueva York, Rudolph GiuLiani, y al comandante de la policia de esa ciudad,
William BRATTON, entre sus principales adalides. Esta doctrina se transformara
en el instrumento de legitimacion de la gestion judicial y policial de la pobreza,
esa que se ve, la que molesta, la que provoca incidentes y desagrados en los
espacios publicos, alimentando un difuso sentimiento de inseguridad entre los
«buenos ciudadanos», tal y como expusieran KELLING y WILSON. A objeto de
evitar esta «molestia» BRATTON puso en marcha una reorganizacion de la
policia de Nueva York, con el objeto de calmar la sensacion de inseguridad de
las clases media y acomodada —que en definitiva son los que votan en Estados
Unidos—, realizando para ello una campafia de permanente hostigamiento
hacia los sectores mas pobres, a fin de desalojarlos de los espacios publicos
(calles, plazas, parques, metro, estaciones de buses, etc.). Para esto, se amplié
considerablemente el contingente policial, dotandolo de nuevas herramientas
tecnoldgicas para cumplir su cometido, exigiendo el cumplimiento de cuotas de
eficiencia cuantitativa en la gestion (medida en términos estadisticos, como si
de una empresa se tratara), y se aplicé un sistema informatico que permite el
redespliegue constante y la intervencion casi instantanea de las fuerzas de
orden y seguridad, lo que redunda en una aplicacion inflexible de la ley en

contra de infracciones menores, como la ebriedad, el ruido, la mendicidad, los
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atentados a la moral, y cualquier otro «comportamiento antisocial vinculado a
las personas sin techo», en los términos usados por KELLING. De ahi que
GIULIANI haya expuesto como ejemplo maximo de la decadencia moral y social
a los squeegee-men, esos individuos sin casa que «acosan» a los
automovilistas en las esquinas de casi todas las ciudades del mundo,

ofreciéndose a lavar el parabrisas de los autos a cambio de unas monedas.*?*

Mas alla del aparente éxito que tuvieron, al menos en Nueva York, las
politicas de tolerancia cero instauradas por el dueto GIULIANI-BRATTON, —las
cuales estdn muy lejos de contar con datos empiricos indesmentibles que las
avalen, toda vez que segln se ha expuesto por varios autores*®* la reduccién
en las tasas de criminalidad era un hecho que venia produciéndose aun antes
de que se llevaran adelante las nuevas politicas de control del delito (por lo
menos desde hacia tres afios), y esta regresion también se produjo en Estados
gue no impusieron en aquel entonces la tolerancia cero, como Boston, Chicago
y San Diego—, lo cierto es que ellas en la practica lo que significaron fue una
mayor represion de los mas pobres y de los sectores marginales (negros,
latinos, etc.), con un aumento considerable en las detenciones injustificadas y

en las denuncias por abuso policiaco. De hecho, las quejas presentadas al

128 \WACQUANT, Loic, «Las Carceles de la Miseria», cit., p. 29.

124 vid. ZYsMAN QUIROS, Diego, «La Crisis del Welfare y sus Repercusiones en la

Cultura Politica Anglosajona», cit., p. 274; WACQUANT, Loic, «Las Carceles de la Miseria», cit., p.
31
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Civilian Complaint Review Board de Nueva York, tuvieron un incremento de un

60% entre 1992 y 1994.

Particularmente siniestra bajo el periodo de mayor vigencia de la
tolerancia cero impulsada por GIULIANI y BRATTON, resulta la llamada «Unidad
de Lucha contra los Delitos Callejeros». Esta era una fuerza especial
compuesta por 380 miembros —casi todos de raza blanca—, que se
movilizaban vestidos de civil en autos sin identificacion, y constituian la punta
de lanza de todo el proyecto. El accionar de esta verdadera fuerza de choque
de la policia de Nueva York , que nos hace recordar a lo peor de las policias
represivas de las dictaduras latinoamericanas, habria de ser duramente
cuestionado, e incluso se llevaron investigaciones en su contra por parte de dos
Fiscales federales, por ser sus miembros sospechosos de efectuar arrestos con
motivaciones raciales y por agraviar sistematicamente los derechos
constitucionales de aquellos que tenian la mala fortuna de transformarse en su
objetivo. Segun la National Urban League, en dos afios la Unidad de Lucha
contra los Delitos Callejeros «detuvo y registré en la calle a 45.000 personas
por una mera sospecha basada en la ropa, el aspecto, el comportamiento y —
antes que cualquier otro indicio— el color de la piel. Mas de 37.000 de esos
arrestos resultaron inmotivados y los cargos de la mitad de los 8.000 restantes
fueron considerados nulos e invalidos por los tribunales, lo que deja un resto de

apenas 4.000 detenciones justificadas: una cada 11. Una investigacion
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realizada por el diario New York Daily News sugiere que cerca del ochenta por
ciento de los jovenes negros y latinos de la ciudad fueron arrestados y

registrados al menos una vez por las fuerzas del orden.»*?

Pero no solo en las denuncias por violacion abierta de derechos se
guedaron los problemas con la fuerza de choque de GIULIANI-BRATTON. En 1998
Abner Louima, un inmigrante haitiano, moriria en extrafias circunstancias en un
cuartel de la policia, producto de torturas sexuales. Y s6lo un afio después,
seria abatido Amadou Diallo, también un joven inmigrante, de 22 afos,
proveniente de Nueva Guinea, quien se encontraba solo y tranquilo en el
vestibulo del edificio donde vivia cuando fue ultimado por efectivos de la Unidad
de Lucha contra los Delitos Callejeros, sin mediar provocacion alguna de su
parte. Segun informes, la fuerza policial disparé en 41 oportunidades en contra
de Diallo, que estaba completamente desarmado, impactando en su cuerpo 19
tiros. La excusa que dieron los efectivos de seguridad para tamafio crimen, es
gue se encontraban persiguiendo a un presunto violador y confundieron a Diallo
con él. Esto dio origen a numerosos disturbios y una prolongada jornada de
desobediencia civil. Segun relata WACQUANT: «Durante dos meses se
desarrollaron manifestaciones cotidianas frente a la oficina de la direccion de la
policia municipal, en el transcurso de las cuales fueron arrestados, esposados y

acusados de "perturbar el orden publico” mas de mil doscientos manifestantes

125 \WACQUANT, Loic, «Las Carceles de la Miseria», cit., p. 37.
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pacificos, entre ellos un centenar de funcionarios electos afroamericanos,
locales y nacionales, incluido el ex alcalde David Dinkins, el presidente de la
National Association for the Advancement of Colored People (NAACP) y

policias negros jubilados.»*?°

Las politicas de tolerancia cero en Nueva York, tuvieron como
consecuencia provocar una profunda desconfianza de la poblacién hacia la
policia, particularmente entre los sectores de latinos y afroamericanos, que
fueron los mas golpeados por las practicas represivas que se implementaron. Y
no soélo eso, sino que ademas instigaron la proliferacion de los odios raciales,
pues mientras la poblacién negra manifestaba que la policia realizaba un uso
abusivo de la fuerza inaceptable, la poblacion blanca tomaba una actitud
totalmente distinta y alababa la «seguridad» en que ahora se vivia gracias al
mayor despliegue policial. Esto se explica porque efectivamente en la practica
la tolerancia cero no actua de igual forma para el conjunto de la poblacion, pues
mientras a las minorias y los sectores marginales se los estigmatiza, acosa y
acorrala, para la poblacion blanca, habitualmente mas acomodada, es una
forma mas de defender sus intereses y privilegios de casta, y ocultar de su vista

esa pobreza que les incomoda ver.

126 \WACQUANT, Loic, «Las Carceles de la Miseria», cit., p. 37
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A mas de los problemas sociales que implico la tolerancia cero, también
atrajo graves consecuencias en el ambito judicial. Debido al aumento
indiscriminado de personas detenidas, los tribunales de justicia se vieron
sometidos a una fuerte presion, que los ha llevado casi al punto del colapso, lo
cual también ha implicado violacion de los derechos de los inculpados a recibir
un juicio justo y en un tiempo prudencial. En 1997 los jueces especializados en
conocer de asuntos relacionados con delitos e infracciones menores, tuvieron
qgue ver mas del doble de causas que en el afio anterior. Incluso un mismo juez
durante una jornada podia llegar a examinar hasta mil casos, sin que ninguno
se resolviera, debido principalmente a fallas del sistema por sobrecarga de
trabajo. Una persona acusada por un simple delito —por ejemplo el hurto en
una tienda o el libramiento de un cheque sin fondos—, podia verse obligado a
esperar hasta 284 dias que se viera su causa. Esto, sin contar con el altisimo
namero de causas anuladas por las demoras excesivas en relaciéon con lo

permitido por la ley, las que se elevaron de 6.700 en 1993 a 12.000 en 1998.**

Paralelo al desmesurado aumento en el numero de casos que los
tribunales debian juzgar a diario, también se produjo una explosion en las cifras
de la poblacion carcelaria. Entre 1993 y 1997 el flujo de ingresos a las céarceles
de la ciudad se elevo de 106.900 a 133.300, cifra alarmante si se considera que

s6lo 10 afos antes apenas superaba los 85.000. En el caso de los arrestos y

12T \WACQUANT, Loic, «Las Carceles de la Miseria», cit., p. 39.
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detenciones, durante 1998 sdlo en Nueva York se registraron 345.130 de estas,
lo que es muy superior a la cantidad total de crimenes y delitos registrados
oficialmente por las autoridades ese mismo afio, que ascendio a 326.130. De
estas detenciones, se comprob6 que un nimero importantisimo se efectud sin
motivo judicial: 18.000 de ellas se desestimaron por el Fiscal aun antes que el
inculpado se presentara ante el tribunal, mientras que 140.000 fueron
desechadas por los jueces por carecer de fundamento. El indice total de

«desestimaciones» desde 1993 subid hasta en un 60%*%8,

En los anteriores datos se pueden observar las consecuencias reales de
un sistema represivo, que pone por sobre todo la eficiencia, y no repara en
violar los derechos ciudadanos y constitucionales de las personas en pos de
una pretendida «seguridad», seguridad que ni siquiera es para todos igual sino
principalmente orientada a la proteccion de un sector bien definido de la
poblacion. De mas esta decir que la mayoria de los casos que fueron
desestimados por falta de fundamento y un excesivo «celo» policial, tenian por
objeto personas provenientes de los sectores mas bajos, las clases marginales,
que eran el objetivo principal de las politicas represivas de la tolerancia cero
impulsada por GIULIANI 'y BRATTON, y que tenian a los think tanks

neoconservadores como sostenedores ideoldgicos.

128 \WACQUANT, Loic, «Las Carceles de la Miseria», cit., p. 40.
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Como seflala WACQUANT, «Para los integrantes de clases populares
expulsados a los margenes del mercado laboral y abandonados por el Estado
caritativo, que son el principal blanco de la politica de "tolerancia cero”, el
grosero desequilibrio entre la actividad policial y el derroche de medios que se
le consagra, por una parte, y el atestamiento de los tribunales y la escasez
agravada de recursos que los paraliza, por la otra, tiene todo el aspecto de una

denegacion organizada de justicia».'*

Pese a lo cuestionable de los métodos empleados por las politicas de
GIULIANI Yy BRATTON, y al hecho de que los resultados y efectividad reales de
ésta son del todo discutibles, el neoconservadurismo y demas defensores de
las politicas criminales represivas, en todo el mundo occidental, no dudaron en
recibir con beneplacito lo que estaba sucediendo en Nueva York, y en importar
para sus propios paises el modelo norteamericano. Todas las criticas vertidas
en contra de éste se vieron como problemas menores, solucionables faciimente
mediante unas pequefias correcciones, pero lo grueso del plan era lo
importante, y este, a su entender, «funcionaba». Asi, una vez que GIULIANI Y
BRATTON dejaron sus funciones publicas en Nueva York se dedicaron a realizar
una verdadera faena de evangelizacion, con la Biblia de la tolerancia cero en la
mano, por distintos estados no solo de Europa, sino también de Latinoamérica.

Y como es de suponer, esta cruzada no seria solo por el «xamor al orden», sino

129 \WACQUANT, Loic, «Las Carceles de la Miseria», cit., p. 40.
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que gracias a ella obtendrian importantes ingresos econdmicos. Tanto GIULIANI
como BRATTON montarian sus propias empresas de asesoria en represion de la
delincuencia, y ademas realizarian consultorias para otros conglomerados e
institutos. BRATTON por ejemplo, ademas de formar The Bratton Group, L.L.C.,
se desempefiaria como consultor en el 2000 del Manhattan Institute (el Think
Thank al que ya nos hemos referido), y de Kroll Associates, una de las mayores
companfias de seguridad del mundo, que ha jugado un papel importante en la

llamada «guerra contra el terrorismo».

Tanto GIULIANI como BRATTON, a través de sus respectivas empresas,
han sido convocados por varias ciudades de Latinoamérica a objeto de que
dicten charlas y hagan recomendaciones para disminuir la delincuencia, por las
cuales reciben altas sumas de dinero. Asi por ejemplo, el 2003 el Giuliani
Partners Group, fue contratado por un grupo de empresarios mexicanos a fin de
que evaluara la situacion en Ciudad de México y propusiera un plan de lucha
contra el delito. Por esa consultoria, se le pago la no despreciable suma de 4,3
millones de dolares. Por su parte BRATTON, hizo un «tour» por Caracas,
Venezuela, Lima, Buenos Aires y Santiago, ciudades todas en que recibio altos
ingresos por realizar algunas charlas. En Caracas, la Alcaldia le pag6é 180 mil
dolares para que repitiera su «catecismo» de la tolerancia cero, y ayudara a
formar cuerpos civiles de apoyo a la policia. Mientras que en Lima se le

cancelaron 44.800 ddlares por un informe sobre el control del delito. En Chile
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Bratton se reunio en el 2002 con el alcalde la Comuna de La Florida, Pablo
Zalaquet, el candidato presidencial de la Alianza por Chile Joaquin Lavin y el
Director de Carabineros de aquel entonces Alberto Cienfuegos. No tenemos
datos de cuanto se le cancel6 a BRATTON por sobrevolar La Florida en
helicoptero y brindar una charla, pero al menos se especula que el municipio
habria tenido que cancelar 19,8 millones de pesos a la empresa Advertising

S.A., encargada de organizar el evento.™*°

Como podemos ver, la expansion de esta criminologia de la intolerancia
ha sido muy beneficiosa para los bolsillos de sus principales representantes, y

no solo para ellos.

Los supuestos logros obtenidos en Nueva York, y la amplia campafa de
difusion de estos orquestada por el neoconservadurismo, trajo como
consecuencia que paulatinamente un gran numero de Estados en Norteamérica
fuera adoptando modelos mas o menos represivos. Como apuntamos mas
arriba, ademas de la reduccion y la afectacion de las libertades y derechos
civiles, esto necesariamente trae aparejado un aumento progresivo Yy
considerable de la poblacion carcelaria. Asi por ejemplo, a diciembre de 2005,
el numero de presos en Estados Unidos alcanzaba la cifra de 2.193.798

personas, (737 personas detenidas por cada 100 mil habitantes) lo que

% Diario La Nacion, Domingo 23 de marzo de 2003.
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representa un incremento de casi un millon de personas respecto de 1992, en
que habia 1.295.150 detenidos (eso sin contar las personas sujetas a otro tipo
de limitacién de derechos relacionados con el delito —probation, parole, etc—
que segun datos del U.S. Bureau of Justice Statistics ascendian en total,

131 Ante tamanfia

contando a estos ultimos, por sobre los 7 millones de personas)
poblacion penal, se requiere invertir un gran namero de recursos para satisfacer
las necesidades del sistema carcelario. Ahora bien, como parte de las politicas
de desmantelamiento del welfare state, una de las estrategias que se llevo
adelante en Estados Unidos fue la de privatizar y comercializar gran parte del
sistema de justicia penal. Por eso ahora un alto porcentaje de las carceles se
encuentran en manos de privados, sea de forma directa o mediante la
contratacion de servicios especificos, quienes han encontrado en la prevencion
y la represion del delito un terreno fértil para hacer negocio. Esto a su vez ha
traido como consecuencia la aparicion de poderosos conglomerados
empresariales, que al ver en el delito la fuente principal de sus ingresos,
realizan un fuerte lobby para que se adopten cada vez normas mas represivas
gue sometan al encarcelamiento a mas personas. Cada preso es una fuente de
ingreso para las empresas, por tanto, mientras mas haya, tanto mejor. Y eso sin

contar toda la industria de seguridad que se ha montado, principalmente en

torno a la aplicacion de nuevas tecnologias para garantizar seguridad a los

131 .S, Bureau of Justice Statistics, http://www.ojp.usdoj.gov/bjs/
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ciudadanos «respetables», y la implementacion de una cada vez mas numerosa
policia privada. Por eso, creemos no equivocarnos si decimos que detras de
todo ese discurso sobre los riesgos de la sociedad moderna y las necesidades
de garantizar seguridad a la ciudadania, no sélo hay «buenas intenciones» y
esperanza de una mayor tranquilidad social, sino que también fuertes intereses
econdémicos, sobre los que no queda tan claro qué pensarian si el delito
efectivamente disminuyera, por cuanto de ese modo se acabaria una gran

fuente de ingresos para ellos.

4.2. Laideologia de la intolerancia y el derecho p  enal de emergencia: el

surgimiento del derecho penal de enemigos

En los apartados anteriores hemos descrito a grandes rasgos como en
los ultimos 40 afios se ha pasado de un modelo penal correccional, que
buscaba la reinsercion del individuo desviado en la sociedad, a un modelo en
que lo que prima es la busqueda por incapacitar al sujeto peligroso, o incluso
potencialmente peligroso. Un modelo en el que, mas alla del discurso, en el
fondo lo que prima es una ideologia de la intolerancia, dirigida a reprimir y aislar
a los sectores marginales de la poblacion. Resulta dificil explicar qué ha
permitido que esto ocurra. Cual es la razon por la que al auge por la defensa de
los derechos civiles que primo6 durante los afios 60 y parte de los 70, le haya
seguido este periodo de reaccion, en donde la adopcion de medidas cada vez

mas restrictiva de los derechos ciudadanos solo recibe timidas protestas de
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sectores mas bien aislados, mientras el grueso de la poblacion, si bien no
siempre las acoge con beneplacito, al menos guarda un silencio complice frente

a ellas.

El tema se torna aun mas complejo si consideramos que en doctrina, y
particularmente en el modelo de legitimacion garantista que hemos expuesto,
habitualmente se define al Derecho penal en un Estado democratico, no solo
como el medio para perseguir a quienes han cometido delitos, sino que
ademas, y fundamentalmente, como un mecanismo de proteccion de la
ciudadania frente al poder omnimodo del Estado para ejercer violencia sobre
sus miembros, lo que, como vimos desde el punto de vista garantista, se
traduce en una serie de principios que informan no soélo la forma en que se
debe gestar la ley penal, sino también el contenido material que ésta debe
tener. De acuerdo con esto, seria entonces ilegitima por falta de validez toda
politica criminal que violentara estos principios, y que tuviera por objeto
expandir el Derecho penal mas alla de las fronteras que las normas
constitucionales permiten. ¢ Por qué entonces los jueces no se niegan a aplicar
este Derecho que podria considerarse invalido?; ¢por qué no se multiplican los
recursos en contra de estas leyes violatorias de muchos de los derechos
ciudadanos, y no solo de los de los delincuentes, sino también del ciudadano
comun, que se ve afectado por la tendencia expansiva y represiva del Derecho

penal, ain cuando no haya llegado nunca a delinquir? Sin duda buscar una
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respuesta a estos cuestionamientos resulta algo extremadamente complejo,
que excede las pretensiones de un trabajo como éste. No obstante, creemos

importante abordar uno de ellos, que consideramos de los mas relevantes.

A nuestro juicio, una de las bases sobre las que se asienta el moderno
fendbmeno expansivo del Derecho penal, se encuentra en la masificacion y
generalizacion de una verdadera ideologia de la emergencia penal. De acuerdo
con esto, en la actualidad existe en el inconsciente colectivo comun una idea
segun la cual vivimos en una sociedad cada vez mas peligrosa, y para hacer
frente a este mal el sistema penal tradicional, de garantias, resulta insuficiente,
por lo que se hace necesario recurrir a métodos excepcionales, tal y como
ocurre en las situaciones de guerra externa. Es decir, una fuente importante del
fendbmeno expansivo del Derecho penal moderno se hallaria en la creciente
sensacion de inseguridad que presentan las personas, que las lleva a mirar con
temor la vida en sociedad. Por ello demandan del Estado medidas concretas y
efectivas, sin importar que estas se traduzcan en normativas cada vez mas
represivas. Pareciera que la mayoria de la gente esta dispuesta a hipotecar sus
libertades con el objeto de vivir en un medio mas seguro, sin detenerse siquiera
a pensar si esta seguridad es real o soOlo aparente. Lo importante es la

seguridad, no importa el precio ni las causas que provocan la inseguridad.

En adelante trataremos de desarrollar un poco mas estas ideas.
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4.2.1. Expansion penal y sensacion de inseguridad s ocial

Como expresa SILVA SANCHEZ, Si bien existen aspectos objetivos que
pueden sindicarse como causas de la expansion del Derecho penal
contemporaneo (las nuevas formas de criminalidad, los riesgos derivados de
nuevas actividades economicas, las variaciones de los delitos producto de la
globalizacion, etc.), uno de los aspectos que mas destaca es el hecho de que,
mas alla de estas condicionantes objetivas, existe una fuerte carga de
subjetividad que lleva a que la sociedad se sienta insegura y tienda a reclamar
cada vez una mayor proteccion, que redunda en la exigencia de aumentar los
delitos tipificados, endurecer las penas, y limitar los derechos procesales de los

imputados.

Afirma SILVA SANCHEZ: «uno de los rasgos mas significativos de las
sociedades de la era postindustrial es la sensacién general de inseguridad. Es
cierto, desde luego, que los “nuevos riesgos” existen. Asimismo, que la propia
complejidad social, con su enorme pluralidad de opciones, constituye un
germen de dudas, incertidumbres, ansiedad e inseguridad; asi, se ha aludido a
la existencia del vértigo de la relatividad. En fin, tampoco cabe negar que la
relacion de interdependencia entre esferas de organizacion y la necesaria
transferencia a terceros de funciones de aseguramiento de la propia esfera
juridica, con el correlato de pérdida de dominio real, constituye una base

efectiva de la sensacion de inseguridad. Pero, aun asi, resulta mas que dudoso
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que la medida de la inseguridad sentida por los ciudadanos se corresponda de
modo exacto con el grado de existencia objetiva de riesgos dificiimente
controlables o, sencillamente, incontrolables (los propios de la

Risikogesellschaft)».**?

En efecto, segun sefalan variados estudios sobre la materia, no existiria
necesariamente una relacion directa entre la realidad objetiva de la delincuencia
y la percepcion que la gente tiene de ella, siendo la tendencia a que esta Ultima
se empine muy por encima de la primera.”*® Y asi lo demuestran los datos

estadisticos.
Tomemos por ejemplo el caso de Chile.

En nuestro pais la seguridad ciudadana ha sido un tema muy recurrente
en los ultimos afos, en especial el miedo o temor que presentan las personas
frente al delito en si 0 a ser victimas de algun hecho delictivo, y asi lo indican la
mayoria de los sondeos de opinidn realizados tanto desde el Gobierno, como
desde organismos independientes. Dicho temor puede estar condicionado a

diferentes factores, como experiencias pasadas relacionadas al delito —haber

132 5)LvA SANCHEZ, JesUs-Marfa, «La Expansion del Derecho Penal: Aspectos de la

Politica Criminal en las Sociedades Postindustriales», Madrid: Editorial Civitas, 22 edicién, 2001,
pp. 24-25

133 Cfr. JARAMILLO MEDINA, Andrés, «Percepcion Social de la Delincuencia y Seguridad

Ciudadana», Serie Analisis, N° 2, Divisién de Seguridad Ciudadana, Ministerio del Interior,
Gobierno de Chile, p. 7 y ss., disponible en el sitio web de la Division de Seguridad Ciudadana,
http://www.seguridadciudadana.gob.cl/
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sido victima de algun hecho delictual—, o conocer personas cercanas que han
sido objeto de la violencia ocasionada por éste. También existe un factor etario
y de género que influye, ya que por lo general las mujeres y las personas de
edad avanzada tienden a tener un mayor nivel de miedo —aunque esta
tendencia ha ido cambiando con el tiempo—. Sin embrago, esta creciente
sensacion de temor que tiene la sociedad chilena, ¢se condice realmente con

los datos objetivos sobre la delincuencia en nuestro pais?
Veamos algunas cifras.

De acuerdo a los sefialado oficialmente por el Gobierno en el «Informe
de Estadisticas Nacionales sobre Denuncias y Detenciones por Delitos de
Mayor Connotacién Social y Violencia Intrafamiliar»*3*, elaborado por la DiviSION
DE SEGURIDAD CIUDADANA DEL MINISTERIO DEL INTERIOR, al segundo trimestre del
afio 2006, si bien las denuncias por este tipo de delitos aumentaron en un 2,1%

respecto del trimestre anterior'*® —esto es, de 596,5 a 608,5 por cada 100.000

13 MINISTERIO DEL INTERIOR, DIVISION DE SEGURIDAD CIUDADANA, «Informe de

Estadisticas Nacionales sobre Denuncias y Detenciones por Delitos de Mayor Connotacion
Social y Violencia Intrafamiliar», de agosto de 2006.
http://www.seguridadpublica.gov.cl/filesapp/01_Informe_NACIONAL_2do_trimestre_2006.pdf

135 MINISTERIO DEL INTERIOR, DIVISION DE SEGURIDAD CIUDADANA, «Informe de

Estadisticas Nacionales sobre Denuncias y Detenciones por Delitos de Mayor Connotacion
Social y Violencia Intrafamiliar», de mayo de 2006.
http://www.seguridadpublica.gov.cl/filesapp/01_Informe_NACIONAL_1er_trimestre_2006.pdf
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5136

habitantes—, si se relaciona con igual periodo del 2005°, se produjo una

estabilizacion de las denuncias, con una leve variacion porcentual de un 0,1%.

Variacion porcentual de la tasa de denuncias por de  litos de mayor
connotacién social entre primeros y segundos trimes tres 1997- 2006
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*Fuente: MINISTERIO DEL INTERIOR, DIvISION DE SEGURIDAD CIUDADANA, «Informe de
Estadisticas Nacionales sobre Denuncias y Detenciones por Delitos de Mayor Connotacion
Social y Violencia Intrafamiliar», de agosto de 2006.

13 MINISTERIO DEL INTERIOR, DIVISION DE SEGURIDAD CIUDADANA, «Informe de

Estadisticas Nacionales sobre Denuncias y Detenciones por Delitos de Mayor Connotacion
Social y Violencia Intrafamiliar», de agosto de 2005.
http://www.seguridadpublica.gov.cl/filesapp/01_Informe_NACIONAL_2do_trimestre_2005.pdf
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Variacion porcentual de la tasa de denuncias por de  litos de mayor

connotacién social entre segundos trimestres 1997- 2006
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*Fuente: Ministerio DEL INTERIOR, DIVISION DE SEGURIDAD CIUDADANA, «Informe de Estadisticas
Nacionales sobre Denuncias y Detenciones por Delitos de Mayor Connotacion Social y
Violencia Intrafamiliar», de agosto de 2006.

En cuanto al desglose de estas cifras por tipo de delito, tenemos que
varios de ellos presentan una baja en relacién al 2005. Asi por ejemplo, un
39,7% de las denuncias correspondieron a robo con fuerza, con una baja de un
1,8% respecto de igual trimestre del afio anterior; por su parte el hurto tuvo una
participacion del 22,1% de las denuncias, con una baja de un 2,1%. Sin
embargo el delito que disminuye mas significativamente es el robo con
violencia, que abarcé a un 4,2% de las denuncias, teniendo una baja de 7,7%

respecto de igual periodo del afio 2005.
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En el mismo informe se expresa que respecto de las detenciones hechas
en razon de estas denuncias, ellas se redujeron en un 3.9% respecto de igual

trimestre del afio anterior.

indice de denuncias por delitos de mayor connotacié n social (DMCS)
segundos trimestres 2004-2006 por cada 100.000 habi tantes.

%Variacion %Variacion

2° trimestre 2° trimestre 2° trimestre 2° trimestre 2° trimestre

2004 2005 2006 2004/2005 2005/2006
Robo con violencia 29,4 27,7 25,6 -5,9 -7,7
Robo con intimidacion 46,0 46,3 52,6 0,6 13,5
Robo por sorpresa 29,5 26,2 26,3 -11.3 0,3
Robo con fuerza 248,1 245,8 241,4 -0,9 -1,8
Hurto 151,1 137,3 134,4 -9,1 -2,1
Lesiones 126,4 121,0 124,2 -4,3 2,6
Homicidio 04 0,4 0,5 34 7,5
Violacion 3,5 3,5 3,9 0,5 10,6
Total DMCS 634,5 608,2 608,7 -4,1 0,1

*Fuente: Ministerio DEL INTERIOR, DIVISION DE SEGURIDAD CIUDADANA, «Informe de Estadisticas
Nacionales sobre Denuncias y Detenciones por Delitos de Mayor Connotacion Social y
Violencia Intrafamiliar», de agosto de 2006.

Por otra parte, en la «Encuesta sobre Victimizacion y Temor»**’ realizada
por la FUNDACION PAz CIUDADANA, en conjunto con la Consultora Adimark, de
julio del 2006, ante la pregunta efectuada en los hogares de si algiin miembro

de la familia habia sido victima de robo o intento de robo dentro y fuera del

37 FUNDACION PAZ CIUDADANA, «Encuesta sobre Victimizacion y Temor. indice Paz

Ciudadana-Adimark», de 26 de Julio de 2006.
http://www.pazciudadana.cl/documentos/Indice260706.pdf
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hogar en los ultimos 6 meses, un 37,7% de los encuestados respondié de forma
afirmativa, en contraposicion a un 37,9 que lo hicieron a igual fecha del afo
anterior**®. Habiendo asimismo bajado en un 0.1% el porcentaje de denuncias
realizadas por estos delitos en los ultimos 6 meses —de un 46,8% a un

46,7%—.

Sobre la misma materia, la «Encuesta Nacional Urbana de Seguridad
Ciudadana»**°, encuesta de victimizacién practicada por el INE durante el 2005
y presentada en julio de 2006, en lo que se refiere al item sobre victimizacion
general de los hogares, y ante la pregunta de si durante los ultimos 12 meses,
algin miembro de la familia habia sido victima de algun delito, la respuesta
afirmativa ascendio a un 38,3% de los encuestados, lo que indica una notable
baja de 4,7 puntos porcentuales respecto de igual encuesta realizada en el afio
2003, en que la respuesta afirmativa ascendio a un 43% de los encuestados. En
cuanto a la tasa de denuncias de delitos en los hogares chilenos, esta habria
disminuido en 4,5 puntos porcentuales entre los afios 2003 y 2005 —de un

42,4% a un 37,9%—.

% FUNDACION PAZ CIUDADANA, «Encuesta sobre Victimizacion y Temor. indice Paz

Ciudadana-Adimark», de 29 de Junio de 2005.
http://www.pazciudadana.cl/documentos/junio2005.pdf

139 |NSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS, INE, «Encuesta Nacional Urbana de Seguridad

Ciudadana del afio 2005 (ENUSC 2005)», de julio de 2006.
http://www.ine.cl/canales/chile_estadistico/encuestas_seguridadciudadana/seguridad.php
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A su vez, segun la Encuesta de Delincuencia «La Percepcion de la
Gente»'*° practicada el segundo trimestre del 2006 por el INSTITUTO LIBERTAD Y
DESARROLLO —organismo fuertemente ligado a la oposicion—, cuyo objetivo era
saber como afecta la delincuencia a los chilenos y como evalian a las
autoridades responsables, el porcentaje de hogares victimizados diminuyo de
un 22 a un 17% respecto al primer trimestre del mismo afio. En cuanto a los
niveles de denuncia, estos permanecieron estables, con una leve variacion de

un 3% respecto del trimestre anterior —de un 43% a un 46%—.

¢,Ha sido usted o algiin miembro de su hogar victima de un delito en los
ultimos 3 meses?

100%

90% 839
80% 78%
0
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ENO
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30% 7%
20% —— 17%
0% T
1° Semestre 2006 2° Semestre 2006

*FUENTE: INSTITUTO LIBERTAD Y Desarrollo. Encuesta de Delincuencia «La
Percepcidn de la Gente», de julio de 2006.

149 |NSTITUTO LIBERTAD Y DESARROLLO. Encuesta de Delincuencia «La Percepcion de la

Gente», de julio de 2006.
http://164.77.202.58/LYD/Controls/Neochannels/Neo_CH4243/deploy/Encuesta%?20Delincuenci
a.pdf
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Finalmente, en un «Sondeo de Victimizacion y Percepcion de la
Seguridad», realizado en enero y abril del 2005 por el Gobierno, el nimero de
personas que decia haber sido victima de un delito descendi6é de un 15,6% en

enero a un 11,9% en abril de dicho afio.**

Asi entonces, segun los datos mencionados, que provienen tanto de
organismos estatales como de instituciones independientes del Estado, e
incluso ligadas a la oposicién, las cifras de delincuencia, al menos en lo que
respecta a los delitos de mayor connotacion social, que son los que en definitiva
sirven de base para la mayoria de las decisiones de politica criminal, no solo
han tendido a estabilizarse, sino que incluso han disminuido en algunos casos.
Atendiendo a estos datos estadisticos, la loégica nos debiera indicar que
entonces la sensacion de inseguridad que experimentan los ciudadanos deberia
seguir una curva similar a aquella experimentada por los datos delictuales
objetivos, si no disminuir, al menos tender a su estabilizacion. Sin embargo

nada de ello ocurre.

Es asi como en la misma encuesta practicada por el INE a que hemos
hecho referencia, (ENUSC 2005), al ser consultados los encuestados sobre si

creian poder ser victimas de un delito en los préximos 12 meses, los que

1 DIARIO LA NACION, jueves 23 de julio de 2005.
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respondieron afirmativamente correspondieron a un 48,6%, presentandose un
incremento de un 0,9% respecto del mismo estudio realizado el 2003, cuyo
resultado arrojé un 47,7% de respuestas afirmativas.'*?> Es decir, mientras las
tasas de denuncia habian disminuido en un 4,5% y el nimero de personas que
declararon haber sido ellos o su familia victima de un delito bajaron en un 4,7%,

de todas formas la percepcion de inseguridad no sélo no disminuy0, sino que

incluso aumento, aunque levemente.

ENUSC 2003-2005: Durante los ltimos 12 meses ¢ Uste d o algin miembro de
su familia fue victima de algun delito?
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FUENTE: INSTITUTO NACIONAL DE Estadisticas, INE, «Encuesta Nacional Urbana de

Seguridad Ciudadana» afios 2003 y 2005
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Ciudadana del afio 2005 (ENUSC 2005)», cit.

2005

asi
ENO

No estd demas advertir que la mayor variacion se produjo respecto de los
encuestados del sexo masculino, que en el 2003 correspondié a un 47,9% y en el 2005 a un
49,9%. Respecto de la variacién en el sexo femenino esta fue de un -0,1%, de un 47,5% a un
47,4%. INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS, INE, «Encuesta Nacional Urbana de Seguridad
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ENUSC 2003-2005: ¢ Cree usted que serd victima de un  delito en los préximos
doce meses?
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FUENTE: INSTITUTO NACIONAL DE Estadisticas, INE, «Encuesta Nacional Urbana de
Seguridad Ciudadana» afios 2003 y 2005

Por su parte en el «indice Paz Ciudadana-Adimark», de julio de 2006, el
porcentaje de encuestados que declaré sentir un alto temor a ser victima de
robo o intento de robo correspondié a un 18,4%, en comparacion al 15,4% de

igual fecha del afio anterior. ***

143 En cuanto al sexo de los encuestados nuevamente encontramos un alza notable

respecto del género masculino que ascendié en 4 puntos porcentuales respecto del afio
anterior, y en cuanto a las mujeres ascendi6 en 2 puntos porcentuales. FUNDACION PAZz
CIUDADANA, «Encuesta sobre Victimizacién y Temor. Indice Paz Ciudadana-Adimark», cit.
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A su vez el diario EI Mercurio, con fecha 29 de Junio del 2006, practico
una encuesta denominada «Opina-El Mercurio», cuyos resultados fueron
publicados el 01 de Julio del 2006. En dicha publicacion se sefialé que el 92%

144

de los santiaguinos creia que la delincuencia habia aumentado™", y eso, pese a

que todas las cifras objetivas anteriormente resefiadas indicaban lo contrario.

En virtud de los anteriores datos, es posible afirmar, siguiendo a Andrés
JARAMILLO™, que la idea de la inseguridad ciudadana se ha ido transformando
con el tiempo en una especie de problema independiente, que no guarda una
necesaria relacion con el indice objetivo de delitos que pudiera elaborarse a
partir de las encuestas sobre victimizacion y los informes sobre denuncias
efectivamente realizadas. EI comun de la sociedad pareciera estar convencida
que el aumento de la delincuencia es un problema que supera a las autoridades
y se encuentra fuera de control, y ello ain cuando estos mismos sujetos no
manifiesten sentir que, al menos en su entorno mas cercano, la situacion haya
empeorado. Asi se demuestra en la «Encuesta Nacional Urbana de Seguridad
Ciudadana» realizada por el INE el 2005'°. En ella, atn cuando el 79,3% de los

consultados declar6 creer que en el ultimo afio la delincuencia habia

14 D1ARIO EL MERCURIO, Sabado 1° de julio de 2006.

15 JARAMILLO MEDINA, Andrés, «Percepcién Social de la Delincuencia y Seguridad

Ciudadana», Serie Analisis, N° 2, Divisién de Seguridad Ciudadana, Ministerio del Interior,
Gobierno de Chile, p. 7 y ss., disponible en el sitio web de la Divisién de Seguridad Ciudadana,
p. 8, http://www.seguridadciudadana.gob.cl/

148 |INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS, INE, «Encuesta Nacional Urbana de Seguridad

Ciudadana del afio 2005 (ENUSC 2005)», cit.
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aumentado, solo un 64,3% dijo pensar que esta era mayor en su comuna, Yy la
cifra se reduce aun mas cuando se le preguntd si creia que en su barrio la
situacion habia empeorado, cayendo a un 46,4%. Es decir, un 32,9% de los
encuestados pensaba que aun cuando en su entorno mas cercano €l no notaba

un mayor indice de criminalidad, éste si era mayor a nivel nacional.

ENUSC 2003-2005: ¢ Usted diria que durante los Gltim  os doce meses la
delincuencia?

En el pais En la comuna En su barrio

2003 2005 2003 2005 2003 2005

Aumentd 80,5 79,3 64,3 64,3 44,6 46,4
Se mantuvo 16,6 17,8 28,9 29,3 41,5 42
Disminuyd 1,7 1,8 3,7 35 9,9 8,1
No sabe 0,8 1 3 2,7 3,6 29
No responde 0,4 0,1 0,1 0,3 0,3 0,5

FUENTE: INSTITUTO NACIONAL DE Estadisticas, INE, «Encuesta Nacional Urbana de
Seguridad Ciudadana» afios 2003 y 2005

Ahora bien, llegados a este punto cabe preguntarse: ¢ Cémo influye esta
sensacion creciente de inseguridad en el fendmeno expansivo del Derecho

penal?

Al ser la sensacion de inseguridad tan alta, el tema de la seguridad
ciudadana se transforma en uno de los més relevantes para la poblacion,
particularmente entre aquellos estratos que se consideran mas vulnerables (de

nivel socioeconémico bajo, mujeres, duefias de casa, etc.). Asi por ejemplo
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gueda demostrado en una encuesta aparecida en agosto de 2006, realizada por
el Centro de Estudios Publicos (CEP), en el marco de su «Estudio Nacional de
Opinién Publica»**’ —que realiza periédicamente este Centro, y considerado
dentro de los de mas prestigio en la materia—. Al responder los entrevistados a
la pregunta: «¢ cuales son los tres problemas a los que deberia dedicar el mayor
esfuerzo en solucionar el gobierno?», el porcentaje mas alto correspondio a la
delincuencia, con un 55% de las preferencias, seguida de salud y educacion
con un 37% cada una. Es decir, la delincuencia como tema central del interés
de lo chilenos, tuvo un aumento de 3 puntos porcentuales respecto de igual
pregunta realizada en el Estudio realizado por el CEP, de octubre-noviembre de
2005. En la misma encuesta de opinidn, pero realizada en diciembre del
20068, la delincuencia se mantuvo como el principal problema a que debiera

atender el gobierno, con un 50% de las preferencias.

En la ENUSC 2005, los resultados son muy similares. Al ser consultados
los encuestados respecto de los dos principales problemas que afectan al pais,
la delincuencia se encontré en primer lugar, con un 41,6%, en comparacion a
un 33,5% del afio 2003, en que se situd en la segunda posicion, detras de la

pobreza.

47 CENTRO DE ESTUDIOS PUBLICOS, «Estudio Nacional de Opinién Publica», de junio-julio

de 2006 y aparecida en julio de 2006. http://www.cepchile.cl/

148 CENTRO DE ESTUDIOS PUBLICOS, «Estudio Nacional de Opinién Publica», de diciembre

de 2006 y aparecida en diciembre de 2006. http://www.cepchile.cl/
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Respecto de las dos principales causas de los niveles de delincuencia,
los encuestados lo atribuyeron, en primer lugar a la falta de trabajo —con un
48,6%—; seguido de las débiles sanciones que la justicia aplica a los
delincuentes —45,7%—; disminuyendo la primera en 5.1% respecto del 2003,
mientras que la segunda aumento en un 1,8%. Esto ultimo es un dato no
menor, toda vez que poco a poco se empieza a instalar en la ciudadania la
impresion de que el nuevo sistema procesal penal —que ha tenido por objeto
principalmente modernizar el sistema de justicia, haciéndolo mas rapido y
expedito, introduciendo a su vez varios de los principios de Derecho
internacional contenidos en los tratados sobre Derecho Humanos suscritos por
nuestro pais, que van orientados fundamentalmente a cautelar los derechos
procesales de las personas— es demasiado «garantista», por cuanto tiene una
filosofia que implica liberar con demasiada facilidad a los delincuentes, y no
tiene la «mano dura» con estos como el publico comun espera. Por supuesto,
nadie se cuestiona lo que significaria retroceder en la cautela de derechos, o lo
gue es someter a prision a personas a las que no se les ha comprobado su
participacion delictiva. Lo importante para la masa es que los presuntos
delincuentes estén presos, da lo mismo si sigue ocurriendo, como hasta ahora,
que las personas pasen afos en prision sin tener una sentencia condenatoria, y
qgue incluso ésta nunca llegue a producirse, porque al final al individuo se lo

encuentra inocente o la causa se archiva porque no hay pruebas suficientes
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para condenarlo. Lo importante es la seguridad, en pos de ella todo lo deméas se

puede obviar, incluso las mayores injusticias o la pérdida de cualquier derecho.

Asi entonces, al ser tan altamente convocante, la problematica de la
seguridad ciudadana se transforma en un nicho casi insoslayable para amplios
actores de la vida nacional, quienes se ven en la obligacion de abordarla si no

quieren quedar fuera de «sintonia» con los intereses de la «gente».

ENUSC 2005: Los 2 problemas mas importantes que afe  ctan al pais,

2003-2005
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*FUENTE: INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS, INE, «Encuesta Nacional
Urbana de Seguridad Ciudadana del afio 2005 (ENUSC 2005)»

ENUSC 2005: Las dos causas de los niveles de delinc  uencia del pais,
2003-2005
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La falta de prevencion por parte de la
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*FUENTE: INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS, INE, «Encuesta Nacional
Urbana de Seguridad Ciudadana del afio 2005 (ENUSC 2005)»

4.2.2. Expansion del Derecho penal y mass media

Los medios de comunicacion (escrita, radial y audiovisual), al percatarse
del habitual alto rating obtenido con las informaciones policiales, dedican
amplios espacios a tratar el tema, centrdndose particularmente en aquellos

delitos que tienen la facultad de provocar un mayor impacto social. Asi lo
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sefalaba en el mes de enero de 2005 el Subsecretario del Interior en una
entrevista concedida a radio Cooperativa, en la cual hacia notar que segun
estudios, durante octubre de 2004 entre las cinco primeras informaciones de los
noticiarios de television el primer lugar se lo llevaban con creces aquellas

dedicadas a los temas de delincuencia.'*®

Por otra parte, un estudio realizado por el CONSEJO NACIONAL DE
TELEVISION, publicado en agosto 2006, denominado «Seguridad Ciudadana en
Noticieros de Television Abierta»™°, indic6 que la seguridad ciudadana
asociada a delincuencia®* es el segundo tema con mayor presencia en todos
los noticiarios, después del deporte. Dicha cobertura aumenté
significativamente en comparacion al afo 2005 —desde un 19,7% a un
24,3%—. A mayor abundamiento, este estudio también indic6 —
coincidentemente con lo que ya antes habia dicho el Subsecretario del
Interior— que existe una tendencia general a incluir el tema de la seguridad

ciudadana dentro de las primeras notas estructurando asi la agenda informativa

de los canales, correspondiendo a un 42,5% de ellas.

149 RADIO COOPERATIVA, entrevista al Subsecretario del Interior Jorge Correa Sutil, de 12

de enero de 2005. Trascripcion disponible en el sitio web de la radio: http://www.cooperativa.cl

1% ConseJo NACIONAL DE TELEVISION. «Seguridad Ciudadana en Noticiarios de TV

Abierta». Agosto 2006. http://www.cntv.cl/medios/Publicaciones/SeguridadCiudadana2006.pdf

1 Es decir, delincuencia comdn o de alta connotacién social, delitos y hechos

asociados a desorden social, politicas y estudios sobre seguridad ciudadana o de instituciones
relacionadas con el tema, y delitos de cuello blanco.
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CNTV: Cobertura de temas, canales de television abi  erta, 2006

0 5 10 15 20 25 30 35

[ [ [ [ [
Deportes | 28[2

Seguridad ciudadana

. . . 4,3
asociada a delincuencia

Agenda social [ 15,6

Politica/Economia/P.Publicas [ 130

Seguridad ciudadana NO
asociada a delincuencia

Cultura y entretencion I 4,7
Otros I B5

Seguridad internacional I 2,9

*Fuente: CONSEJO NACIONAL DE TELEVISION. «Seguridad Ciudadana en
Noticiarios de TV Abierta». Agosto 2006.

Por su parte el diario LA NACION entre el 12 al 18 de Junio del 2006

152 sobre el tiempo que dedicaban los noticieros centrales de

realizd un estudio
los canales de television abierta a mostrar noticias relacionadas con la violencia
delictiva. El estudio arroj6 que el canal que dedic6 mayor tiempo a la

delincuencia en su noticiero central fue Chilevision, que orientaba un 51,3% de

su contenido a tratar la delincuencia; lo sigui6 Meganoticias, con un 44,8%,

152 Diario La Nacion, articulo Chilevisiéon dedica el 51,3% de su noticiario central a la

violencia, Viernes 30 de Junio de 2006.
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Teletrece con un 37,6%, y 24 horas con un 22,4%. A su vez este estudio indico
que, contrariamente a lo que pudiera creerse, fue el noticiario 24 horas de TVN
—el canal estatal—, quien lidero en ratings durante el periodo analizado, pese a

ser el que menor tiempo consagré a la delincuencia™>.

Ahora bien, el hecho de que los sucesos criminales tengan una amplia
cobertura mediatica no puede llevar a afirmar que es sélo culpa de los medios
de comunicacion la sensacion de inseguridad que sufre la poblacion. La
delincuencia es un problema real, con victimas reales, que no puede por esta
via ser minimizado, toda vez que podria creerse que basta con quitar las
informaciones sobre seguridad ciudadana de la «parrilla programatica» para
que, inmediatamente y como por arte de magia, la sensacion de inseguridad se
viera reducida, lo que no es efectivo. No obstante, tampoco se puede
menospreciar el impacto que un tratamiento «sensacionalista» del problema
tiene en el hombre medio. Los estudios y el sentido comun indican que en
nuestro pais un porcentaje importante de la poblacion se informa del acontecer
nacional exclusivamente a través de la television, particularmente de los
noticieros centrales que tiene cada canal. En estos, por un asunto de tiempo e
interés, habitualmente no se abordan los problemas criminales en su integridad,
sino que solo se reserva espacio para destacar aquellas noticias que pueden

parecer mas llamativas y que explotan el morbo en el televidente. De este

'%3 Diario La Nacion, articulo EI Mercado del Miedo, Domingo 2 de Julio 2006.
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modo, se destacan los hechos de sangre, las agresiones sexuales contra

menores, los secuestros, los delitos de gran significacion econdémica, etc.

Al enfrentarse a esta avalancha informativa el televidente no puede mas
que alarmarse, sentir temor y comenzar a mirar con desconfianza todo lo que le
rodea, sin cuestionarse mayormente la real magnitud del problema. Nadie se
pregunta si respecto del imputado de un robo posteriormente se prueban
efectivamente los hechos de que se le acusa para ser en definitiva condenado;
nadie se detiene a pensar que hay miles de personas que salen habitualmente
por la noche sin ser objeto de delito alguno, nadie se pregunta si efectivamente
las agresiones sexuales a menores han aumentado o sélo sucede que ahora
son conocidos los casos que antes la justicia trataba con mas normalidad y en
un mayor anonimato, tampoco nadie se pregunta cuales eran las condiciones
en que se produjo un delito, qué atenuantes podrian existir, cual era la
condicion social y mental del delincuente. Mucho menos alguien va a
preguntarse, como lo hace HuLsmaN'®*, por qué es ingresado al sistema penal
formal un individuo que hurta algun producto de escaso valor de un
supermercado, y sin embargo no se somete a un proceso criminal al empleador
que rescinde abusivamente un contrato de trabajo o que no paga las

imposiciones de sus trabajadores, pese a que en este Ultimo caso el dafio

™ HuLsmaN, Louk & BERNAT DE CELIS, Jacqueline, «Sistema Penal y Seguridad

Ciudadana. Hacia una Alternativa», 12 edicion, Barcelona: Ariel Derecho, 1984, p. 108
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econdémico y social es mucho mayor. Esos temas no son noticia, y por tanto no
salen en los medios informativos, sino que soOlo aparecen aquellos que tienen
efectivamente la particularidad de aumentar los niveles en la sensacion de
inseguridad. Y para qué hablar del profundo desconocimiento de las nociones
juridicas mas basicas que presentan muchos de aquellos encargados de dar y
analizar la noticia en la TV, los que habitualmente confunden conceptos y datos,
demostrando una ignorancia total del tema que se aborda, cuestion que
redunda necesariamente en una confusion aun mayor de la poblacién, que
recibe informacion sesgada, arbitrariamente seleccionada y ademas por la boca

de alguien que no sabe bien de qué esta hablando.

Como evidencié Hugo FRUHLING, director del CENTRO DE ESTUDIOS DE
SEGURIDAD CIUDADANA de la Universidad de Chile (CESC), en una entrevista
otorgada al Diario LA NACION, el 2 de julio 2006, la television «pone énfasis en
incidentes de criminalidad y no en las politicas de fondo para solucionar el tema
de la violencia. Los medios tienden a sobrerepresentar hechos minoritarios
dentro del contexto de la delincuencia y, al contrario, minimizan otros actos mas
comunes para la gente, como la violencia intrafamiliar o un simple cogoteo»*>°.
El mismo FRUHLING agrega, que en un analisis realizado por CESC respecto a
la influencia especifica de los medios en la sensacion de temor, se concluyé

que algunos estudios indican que «las repetidas referencias al crimen

%5 Diario La Nacion, 2 de Julio 2006.
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particularmente de ofensas violentas afectan el sentido de seguridad de la
ciudadania. Otros estudios plantean que un alto nivel de sensacionalismo en las
presentaciones de los medios de las noticias de crimenes genera un incremento

del temor en los miembros de la comunidad”*®.

Creemos no equivocarnos cuando decimos que, si bien los mass media
no crean la sensacion de inseguridad, ellos si ayudan a acrecentarla,
particularmente en el hombre medio. Entonces éste comienza a exigir de la
autoridad que tome medidas rapidas y «efectivas» para paliar la delincuencia,
lo que en la cabeza del ciudadano comun normalmente se entiende como:
aumentar el namero de delitos tipificados, endurecer las penas, tomar acciones
«ejemplares» en contra de los delincuentes, meter en prision hasta al mas
minimo sospechoso de haber cometido un delito, y, por sobre todo, tomar
medidas para evitar que otros crimenes lleguen a cometerse. En este punto,
puede decirse, como hemos venido exponiendo hasta ahora, que el hombre de
hoy estd cada vez mas dispuesto a hipotecar sus derechos y libertades
individuales con el fin de sentirse protegido. Como sefala Diez RIPOLLES: «En el
marco de sociedades democraticas, con un amplio elenco de libertades
individuales legalmente reconocidas y efectivamente ejercidas, se esta
generalizando la idea de que hay que renunciar a las cautelas existentes

encargadas de prevenir los abusos de los poderes publicos contra los derechos

%8 Diario La Nacion, 2 de julio de 2006.
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individuales, a cambio de una mayor efectividad en la persecucion del delito. Y
esa disponibilidad no se confina a ambitos criminales bien delimitados, sino que
se extiende al control de la delincuencia en su totalidad, sin que la mayor
visibilidad que, a no dudar, tiene la que hemos llamado delincuencia clasica
deje fuera de este modo de proceder la delincuencia de cualquier signo. Dicho
de otra manera, los ciudadanos no delincuentes ya no temen a los poderes
publicos en el ejercicio de sus funciones represivas, no se sienten directamente
concernidos por los excesos que con este fin puedan llevar a cabo. Y esto si

que es una alarmante novedad en las sociedades democraticas».'*’

En efecto, en la actualidad pareciera que nadie se molestara por el hecho
de ser observados y vigilados permanentemente en las mas diversas
situaciones de la vida cotidiana, e incluso sin ser en modo alguno sospechoso
de querer cometer o haber cometido un delito. FOUCAULT caracterizaba a la
sociedad moderna como «panoptica», en cuanto en todo momento se pretende
mantener a los ciudadanos bajo vigilancia®®®. No obstante, esto no es lo
extrafio, ya que ha sido una tradicion para los Estados de todas las épocas
tratar de mantener el mayor control posible sobre sus subditos; lo que resulta

curioso es que las personas ya no se sientan incomodas por este hecho y no

" DiEz RIPOLLES, José Luis, «El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana».

Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia (en linea). 2004, niam. 06-03, p. 03:1-
03:34., p. 17.

%8 FoucauLT, Michel, «Vigilar y Castigar. Nacimiento de la Prision», Buenos Aires: Siglo

Veintiuno Editores, 2004, pp. 199 y ss.
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demanden el respeto a su libertad y privacidad, sobre todo en sociedades
liberales como la nuestra. Con miras a sentirse protegidos, la masa ha aceptado
casi sin reparos que se instalen sistemas electronicos de video y escucha en las
principales calles de las ciudades, y también acepta estos dispositivos en otros
espacios publicos y privados, como tiendas comerciales, cines, pubs, etc.
Tampoco nadie reclama, e incluso se desea, que se flexibilicen las normas
destinadas a facilitar la prision preventiva y otras medidas cautelares, sin
importar mucho que las victimas de ello sean personas inocentes, todo cuenta
en la lucha contra el crimen, sobre todo si se trata de combatir delitos de
aguellos mas estigmatizados y que han sabido concitar sobre si un fuerte grado

de adhesion para su persecucion, como el terrorismo y el narcotrafico.

4.2.3. Derecho penal simbdlico y aumento del puniti ~ vismo

Frente a este panorama, las exigencias de mayor accion se dirigen
principalmente a las autoridades, muy por encima de las iniciativas por impulsar
la participacion y colaboracion ciudadana en contra del crimen. Si la autoridad
no hace frente con prontitud a cualquier hecho que la sociedad considere como
grave, entonces se suceden las criticas afirmando que existe una «mano
blanda» con la delincuencia. Igual opiniébn surge en los casos en que se
pretende hacer valer el respeto que todo imputado merece, en cuanto persona
humana, mas alla de los actos por €l cometidos. Ejemplo de ello es que en la
encuesta ENUSC del 2005 del Ministerio del Interior se haya identificado como
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una de las principales causas del aumento de la delincuencia a las débiles
sanciones que la justicia aplica a los criminales, con un 45,7%, y que otra de las
causas relevantes mencionadas haya sido la falta de dotacion policial en las
calles, con un 28,8%, es decir, la gente prefiere ver en cada esquina un policia,
como si se tratara de una ciudad en estado de sitio, a sentir el temor de que la

delincuencia se ha tomado las calles.

El anterior panorama es terreno fecundo para que, por una parte, la
autoridad recoja el guante y adopte normas que limitan las garantias
sustantivas y procesales, y por otra surjan personeros, de los mas diversos
sectores, que acogiendo las «demandas de la ciudadania» se apresuren en
plantear las mas disimiles medidas, donde el primer lugar lo ocupan, sin duda,
las medidas legislativas tendientes a intensificar la «guerra» contra esos

enemigos de la sociedad que son los delincuentes.

Ejemplo paradigmatico fueron las Ultimas elecciones presidenciales
(2005), en que entre algunos de los candidatos se plante6 una verdadera
competencia por ver quien hacia las propuestas mas restrictivas y de mas
«mano firme» con la delincuencia. Asi por ejemplo, en su proyecto de gobierno,
el candidato presidencial de la Union Demdcrata Independiente, Joaquin Lavin
propuso como compromiso politico: «no mas indultos a narcotraficantes,
aprobacion de la ley conocida como “la tercera es la vencida”, que significa que

no haya libertad condicional para los reincidentes, modificacion del sistema de
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penas, contemplando una gama mas amplia y adecuado control para quienes
reciban sanciones alternativas a la reclusién.» **° Incluso en un momento de la
campafa este candidato propuso la creacidon de una «carcel isla» para los
delincuentes condenados por violacion, pedofilia, homicidio y narcotrafico. Ante
las criticas del gobierno, que calificaban de verdadero «ofertén electoral» dicha
promesa,*®® el entonces candidato presidencial respondié lo siguiente «No se
preocupen de los derechos de los delincuentes, preocupense de los derechos
de la gente honrada y honesta. jHasta ahora las medidas que ustedes han
tomado, han fracasado! Reconb6zcanlo» y agregd: «lo que me interesa es
hacerles dificil la vida a los delincuentes y facil la vida a las personas honradas
y a las personas honestas. Lo que propongo es una carcel en una isla donde
vayan los delincuentes que estan condenados por violacion, por pedofilia, por
homicidio y por narcotrafico, donde tengan que trabajar y donde no se puedan

arrancar».'%!

Por su parte el presidenciable Sebastian PINERA, candidato de
Renovacion Nacional, propuso en su programa los siguientes puntos en
relacion a la seguridad ciudadana: a) Limitar la libertad provisional de los

delincuentes peligrosos o reincidentes, modificando para ello la Constitucion y

199 Paginas 41 y 42 de programa de gobierno,

http://www.bcn.cl/pags/planas/candidatos_pri.htm

1% Diario La Nacién, domingo 9 de octubre de 2005

1861 E| Mostrador 10 de Octubre 2005
186



SOBRE EL SER DEL DERECHO PENAL

habilitando al Poder Legislativo para que pueda determinar, por ley, los casos
en que no procedera la libertad provisional porque existe peligro para la
seguridad de la sociedad; b) Aumento de penas para delincuentes reincidentes,
modificando la estructura de imposicién de penas en caso de reincidencias en
los delitos méas graves (delitos sexuales, robo, hurto y secuestros de personas)
y estableciendo nuevos mecanismos, que en la practica aumentarian
progresivamente el castigo penal para los delincuentes que reincidan en estos
tipos delictuales por segunda y tercera vez (nuevamente, «la tercera es la
vencida», la copia del modelo norteamericano de la tolerancia cero); c)
suspension de beneficios (Decreto Ley N° 321 de 1925) que facilitan la libertad
a condenados por delitos graves, como parricidio, homicidio -calificado,
violacion, infanticidio, robo con homicidio, elaboracion o trafico de

estupefacientes y lavado de dinero.?

Finalmente, la candidata presidencial de la Concertacion de Partidos por
la Democracia, y actual Presidente de la Republica, Michelle BACHELET, sefiald
en su programa lo siguiente: «Legislaremos para que exista un estricto control
sobre quienes salen en libertad provisional o condicional, o acceden a
beneficios carcelarios. Ninguna persona que delinca al amparo de estos
beneficios podra acceder a ellos nuevamente. Pondremos mayores obstaculos

a los delincuentes reincidentes que quieran obtener libertad condicional.

162 Pags. 60 a 68 programa http://www.emol.com/especiales/_elecciones_2005
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Proponemos, ademas, que para los casos de reincidencia en delitos graves el

fiscal se vea obligado a solicitar la medida cautelar de privacion de libertad.»'®

Como podemos observar, todos los candidatos presidenciales acogieron
las tesis que indican que actualmente una buena forma de captar votos es
proponer las medidas mas duras y «osadas» contra la delincuencia, no
importando si ello implica hasta tener que reformar la Constitucion para poder
asi disminuir los derechos de los inculpados, los cuales, no por el hecho de
haber cometido un delito dejan de ser personas, y por tanto amparados
también, a mas de las normas nacionales, por las internacionales sobre
Derechos humanos, que en nuestro pais tienen rango constitucional segun
indica gran parte de la doctrina. De este modo, se comienza a legislar para la
masa, de acuerdo a los criterios del hombre de la calle, lo cual, si bien no es
criticable desde el punto de vista de que en toda sociedad democratica es un
deber de los representantes trabajar en funcion de las necesidades sociales,
por otro lado tiene el grave inconveniente de que muchas veces estas
decisiones no pasan por el colador de un trabajo mas acucioso y meditado a
cargo de expertos en los temas, que hagan las correcciones y adiciones que el
hombre de la calle, en su desconocimiento del entramado juridico y social, es
incapaz de hacer; sino que estas opiniones expertas muchas veces se

desprecian, considerandolas parte de la clasica burocracia que impide tomar las

183 pag. 67 MICHELLE BACHELET PROGRAMA DE GOBIERNO
188



SOBRE EL SER DEL DERECHO PENAL

medidas «oportunas», y asi la técnica legislativa va progresivamente perdiendo
en calidad, y comienzan a pulular las leyes incompletas, que no tienen un real
valor de acuerdo al fin para el que fueron concebidas, o que comiencen a
aparecer disposiciones de naturaleza penal en los mas variados cuerpos
legislativos, que no siempre tienen un fin principal de naturaleza penal, pero en
los cuales ya se ha hecho costumbre incluir disposiciones punitivas, que se
consideran especiales y quedan fuera del entramado juridico penal ordinario y
codificado, con lo que se viola activa y flagrantemente el principio de la
respuesta no contingente de que, habla BARATTA en sus Principios de Derecho

penal Minimo.

Por este camino, cobra especial relevancia el «simbolismo» de la
legislacion juridica penal, sustantiva y procesal, pero ya no como expresion de
los fines preventivos de esta, sino exclusivamente como llamada de atencion a
la poblacion, como muestra de que «se toman las medidas», que «se escucha
la voz del pueblo», que las «instituciones funcionan», sin percatarse de que el
hecho de que algo funcione no necesariamente es sefial de que funcione bien.
Es decir, lo importante resulta demostrar que se actia, total si después las
medidas no dan resultado, ya se tomaran otras que recuperen la confianza de
la poblacion. Como sefiala CANCIO MELIA, en este caso al hablar en forma critica
de un «Derecho penal simbdlico» no se quiere hacer referencia a las funciones

simbdlicas naturales que posee el Derecho penal, sino a que por su medio
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«determinados agentes politicos tan solo persiguen el objetivo de dar la
“impresion tranquilizadora de un legislador atento y decidido”, es decir, que

predomina una funcién latente sobre la manifiesta.»***

A grandes rasgos, asi es como va formandose el terreno propicio para
gue haga su entrada en escena el llamado Derecho penal del enemigo. Con
una sociedad que, frente al dato objetivo de la delincuencia, sobrerreacciona,
con un temor que a veces parece mas fuera de control que la propia
delincuencia. En pos de conseguir la tan ansiada «seguridad», esta misma
sociedad comienza a clamar por medidas mas y mas drasticas, sin importar que
con ello también vaya viendo restringidas sus propias libertades y derechos. Por
su parte, quienes debieran estar llamados a poner orden y llamar a la cordura
—Gobierno, legisladores, organizaciones politicas y otros entes de
representacion ciudadana—, sea por interés, impotencia o simple ignorancia, en
lugar de analizar friamente las causas del aumento en las tasas de criminalidad,
para actuar sobre ellas, optan por responder positivamente a las exigencias del
hombre de la calle actuando casi con sus mismos criterios, entonces se
adoptan medidas efectistas, que tienen mas apariencia de idoneidad que
verdadera efectividad. Como el hombre de la calle cree que solo las medidas

punitivas y coactivas pueden dar solucibn a sus problemas, sus

164 JakoBs, Giinter & CANCIO MELIA, Manuel, «Derecho Penal del Enemigo», Editorial

Civitas, Madrid, Espafa, 2003, p. 68
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«representantes» deciden propiciar la inflacion penal, extendiendo sus
horizontes mucho mas alla de lo que, en estricto rigor juridico, corresponderia.
Asi se adoptan numerosas normas para sancionar toda posible conducta que
provoque intranquilidad en la poblacion; las leyes se suceden vertiginosamente,
y no es raro ver que, frente a cada hecho delictivo de impacto social, casi al
siguiente dia se anuncien nuevas leyes o la reactivacion de viejos proyectos

que duermen en el Parlamento.

Por su parte, en el plano procesal, como no basta con establecer delitos
y penas si ellos no se aplican, la presion entonces se dirige hacia los tribunales
de justicia, a los cuales se critica duramente si no se dejan llevar por este
estado general de «paranoia social» y deciden seguir aplicando las leyes de
acuerdo a los principios sefialados por la Constituciéon. Entonces se busca
también limitar la libertad de decision de los jueces, y asi surgen iniciativas
legislativas que tienen por mision coartar los derechos procesales de los
imputados, limitar el legitimo derecho a la presuncion de inocencia, el derecho a
gue su caso se vea en un debido proceso y no ser condenado injustamente.
Ademas, como se estima que los procesos son largos (al menos en el viejo
sistema lo eran), también se pugna por ampliar las facultades policiales y el
recurso a toda clase de medidas cautelares, dentro de las cuales destaca la
prision preventiva. Dentro de este Uultimo punto, cabe destacar que en

innumerables ocasiones los imputados pasan largos periodos en prision antes
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de que salga una sentencia que determine si efectivamente eran o no
culpables, transformandose asi la prision preventiva en una especie de castigo
anticipado, aplicado independientemente de si el sujeto efectivamente debe ser
objeto de un castigo, negando con ello el derecho de toda persona a ser

considerada inocente mientras no se demuestre en juicio lo contrario.

4.2.4. Expansion, emergencia y Derecho penal del en  emigo

Para FERRAJOLI, las razones en las cuales se funda la existencia de la
emergencia penal, o de un Derecho penal de excepcion, y por tanto de un
Derecho penal en expansion, se encuentran en la antigua concepcion de la

razon de Estado®®

, entendiendo por ésta «un principio normativo de la politica
que hace del “bien del estado” identificado con la conservacion vy
acrecentamiento de su potencia, el fin primario e incondicionado de la accién de
gobierno»'®. De acuerdo con esto, la emergencia penal no seria otra cosa que
una manifestacion de la primacia de la razon de Estado por sobre la razén
juridica, que serviria de criterio informador para las distintas éareas del
ordenamiento juridico penal y procesal penal. En este sentido, la intervencién

punitiva se encuentra justificada ya no en base a criterios netamente juridicos,

sino de caracter eminentemente politicos, es decir, la legitimaciéon de la

185 FErRrAJOLL, Luigi, «Derecho y Razény, cit., p. 808

1% FERRAJOLI, Luigi, «Derecho y Razén», cit., p. 810
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intervencion punitiva no se basa en el respeto a la ley, entendida esta como
sistema de vinculos y garantias, sino que existirian razones para, en
determinadas situaciones, recurrir a motivos supralegales de justificacion que
legitiman la intervencion represiva del Estado («salus rei publicae, suprema

lex»

167
)

Aun cuando la nocion de emergencia penal arranca y se manifiesta con
mas fuerza en razon de los delitos politicos, y mas particularmente de la
variante terrorista de estos, en la actualidad sus expresiones informan a
numerosas otras formas de control de actividades delictivas, particularmente de
aguellas que importan la existencia de agrupaciones u organizaciones
altamente especializadas, con capacidad logistica y reunidas con el objeto de
perfeccionar la comision de los delitos. Frente a este tipo de fenbmenos, y sus
consecuencias, el discurso penal adquiere connotaciones de defensa social, en
tanto se entiende que la legislacion ordinaria para combatir los delitos comunes
es insuficiente y se hace necesario el recurso a nuevos mecanismos,
habitualmente de mayor dureza, que permitan no soélo reprimir, sino erradicar
definitivamente, o reducir a su minima expresion, las manifestaciones de la
delincuencia organizada. Asi, el discurso de la razon de Estado, aparentemente
justificable en el caso de los delitos politicos, cuando estos niegan la

institucionalidad y pretenden destruirla para hacerla desaparecer o reemplazarla

187 FERRAJOLI, Luigi, «Derecho y Razén», cit., p. 808
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por otra, para el resto de la delincuencia organizada también adquiere vigencia,
toda vez que se entiende que el Estado necesita contar con poderes
excepcionales para hacer frente a fenbmenos que pueden llegar a minar o
desestabilizar la convivencia social y democratica que éste debe proteger. Asi,
se produce la paradoja de que para defender el Estado de Derecho muchas
veces se niega justamente a éste, toda vez que apelando a una supuesta
«excepcionalidad» de la situacion, se hace caso omiso de los principios
generales que informan el ordenamiento juridico-penal, y cuyo objetivo central
es garantizar los derechos de los individuos en un Estado democratico de
Derecho, para hacer uso de herramientas que, aunque excepcionales en el
discurso, por la habitualidad del recurso a ellas, van transformandose en
practicas ordinarias que se expanden progresivamente a los niveles mas
variados, y no solo al sistema penal formal, con lo cual el discurso juridico-penal
pierde legitimidad y va adquiriendo notorios visos de falsedad, toda vez que el
«deber ser» por él preconizado no se condice con el «ser» real, es decir, el
discurso juridico-penal se vuelve irracional en tanto se vuelve falso, al no ser
verdadera su operatividad social.'®® Este es el terreno propicio para que

algunos planteen la aparicion del denominado Derecho penal del enemigo.

188 Z AFFARONI, p. 20.
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4.2.5. El Derecho penal del enemigo

Es JAakoBs quien introduce el concepto de «Derecho penal del enemigo»
en la moderna dogmatica penal, como concepto doctrinal y politico-criminal, a

través de un articulo de 1985¢°

en que hace referencia a él, aunque de manera
mas bien marginal. En este trabajo, dedicado al analisis de una de las
manifestaciones del moderno fendbmeno expansivo del Derecho penal, a través
de la anticipacion de la tutela penal a un estadio anterior a que se produzca la
efectiva lesion de un bien juridico, JAKOBS llega a la conclusion de que afirmar
como finalidad ultima del Derecho Penal la exclusiva proteccion de bienes
juridicos —como hace gran parte de la doctrina—, trae aparejado el que, en pos
de garantizar la seguridad de estos, pueda ampliarse el espacio de accion del
Derecho penal hacia areas que invadirian incluso el ambito personal interno del

autor, el cual es sélo privado y no socialmente relevante.*”

En este sentido afirma, «Tomar como exclusivo punto de partida el bien
juridico conduce sin duda al desbordamiento, porque con ello cae por completo
fuera de la perspectiva la esfera juridica del autor. El autor viene definido tan

s6lo por el hecho de que puede constituir un peligro para el bien juridico, con el

169 JAKOBS, Gunther. «Criminalizacién en el Estadio Previo a la Lesiéon de un Bien

Juridico.» En Jakobs, Ginther, «Estudios de Derecho Penal», Editorial civitas, Madrid, Esparia,
1997, pp. 293-324

170 JAKOBS, Gunther. «Criminalizacién en el Estadio Previo a la Lesiéon de un Bien

Juridico.», p. 295
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afiadido de que cabe anticipar, potencialmente sin limite alguno, el comienzo de
tal peligro. El autor no tiene ninguna esfera privada, ningun ambito para una
conducta-todavia-no-socialmente-relevante, sino que es solo fuente de peligro

0, con otras palabras, enemigo del bien juridico.»*"*

Para JakoBs, tomar como punto de partida la proteccion de bienes
juridicos, puede derivar, de seguirse sus consecuencias logicas, en que haya
que perseguir criminalmente incluso los «pensamientos peligrosos de autores
potenciales, o0 mas aun, las fuentes de las que surgen estos pensamientos
peligrosos»'’. Esto porque, en su opinién, con vistas a proteger el bien juridico
se puede facilmente argumentar que es necesario combatir desde el mas
rudimentario signo de peligro que pudiera existir para éste, y por ello seria
menester no solo acudir en la defensa del bien juridico una vez que éste ha sido
dafiado, sino que también habria que actuar preventivamente, para evitar
incluso su puesta en peligro, para que el dafio no llegue nunca a producirse,
con lo cual nace el pretexto necesario para incidir en la esfera mas intima del
autor, la de sus pensamientos, toda vez que es en ella en donde comienza a

gestarse el posible atentado en contra del bien juridico.

m JAKOBS, Gunther. «Criminalizacién en el Estadio Previo a la Lesiéon de un Bien

Juridico.», p. 295

12 JAKOBS, Gunther. «Criminalizacién en el Estadio Previo a la Lesiéon de un Bien

Juridico.», p. 295
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Asi entonces, si se avanza a partir del principio de exclusiva proteccion
de bienes juridicos y se extreman sus consecuencias ldgicas, el autor puede ser
considerado un enemigo del bien juridico y por ello ser perseguido en todos los
ambitos en que aquel pueda dafar a éstos, inclusive aquellos de la esfera mas
privada del autor, toda vez que de la sola idea de la proteccion de bienes no
arranca limite alguno para la accion del Derecho penal. Por el contrario, esta
salvaguarda de la esfera intima del autor debe ser obtenida desde fuera, por
cuanto: «La réplica usual, segun la cual los pensamientos peligrosos no
constituirian perturbacion alguna de la vida social, no procede en absoluto del
arsenal de argumentos que se pueden extraer de los principios de proteccion de
bienes».”® A juicio de Jakoss, este limite para la accién desmesurada del
Estado a través del Derecho penal, mediante la anticipacion de la punibilidad,
viene dado por la nocion de ciudadano, en cuanto de acuerdo con ello el autor
no soélo habra de ser considerado como potencialmente peligroso para los
bienes de la victima, sino que ademas debera ser definido previamente por su

derecho a una esfera exenta de control.}’

La idea jakobiana de ciudadano entiende a éste como un sistema, que

ademas de su dotacion psicofisica, posee una esfera de accion privada (esfera

s JAKOBS, Gunther. «Criminalizacién en el Estadio Previo a la Lesiéon de un Bien

Juridico.», p. 295.

174 JAKOBS, Gunther. «Criminalizacién en el Estadio Previo a la Lesiéon de un Bien
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civil interna) y otra de accién externa’’®. Respecto del &mbito interno, en un
Derecho penal liberal, rige el principio cogitationis poenam nemo patitur, es
decir, la pura idea o la voluntad criminal no puede ser reprimida, sin el peligro
de caer en una nueva Inquisicion. En este sentido JAKOBS sostiene que la
intromision del Estado en el ambito privado del sujeto acaba con la idea de éste
como ciudadano, toda vez que «sin su ambito privado el ciudadano no

existe».1’

Ahora bien, esta esfera privada de que habla JAkoBs no se acaba en el
ambito de los puros pensamientos del sujeto, sin que lleguen a exteriorizarse,
sino que también abarca por entero su vida privada, es decir, también incluye
aguellas conductas que pese a salir del area netamente interna, se exteriorizan
sin por ello salir de la esfera privada. Esto, porque asi como un acto
esencialmente publico no puede ser privatizado por la mera voluntad de los
intervinientes, la privacidad de la esfera privada tampoco esta a disposicion de
su titular. Sobre el particular afirma que el sujeto ciertamente «puede comunicar
lo que hace internamente (0 es posible averiguarlo), pero esto no convierte su
ambito interno en un asunto publico. La comunicacibn misma (no lo

comunicado) es, en efecto, un proceso externo; tal comunicacion puede ser

s JAKOBS, Gunther. «Criminalizacién en el Estadio Previo a la Lesiéon de un Bien

Juridico.», pp. 296-297

176 JAKOBS, Gunther. «Criminalizacién en el Estadio Previo a la Lesiéon de un Bien

Juridico.»,, p. 297
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criminalizada, bajo ciertos presupuestos aun por explorar, y, precisamente
porque se trata de la comunicacion y no de lo comunicado, también puede serlo

cuando se comunican meros pensamientos».*’’

La anterior aseveracion sin duda tiene importantes consecuencias
cuando ella se relaciona con la anticipacion de la tutela penal, toda vez que en
un sistema juridico de garantias, donde al sujeto se lo considere un ciudadano,
éste no podra ser legitimamente perseguido sino por aquellos actos externos
que salgan de su esfera privada, puesto que en los demas casos el sujeto
puede oponerse a los controles estatales, sea porque se pretenda entrometer
en la intimidad de su cuerpo, o porque pretenda afectarse sus contactos
sociales reservados, asi en estas situaciones no puede considerarse que exista

preparacion punible, tentativa y menos ain consumacién de un delito.*"®

En los casos en que a los sujetos no se les reconozca el anterior derecho
a su esfera privada, no puede hablarse de que a su respecto se aplica un
Derecho penal de ciudadanos, sino que concurre lo que JAKOBS define como un
Derecho penal de distinta naturaleza, un Derecho penal de enemigos, toda vez
gue en este caso no se les estaria respetando el estatus de ciudadanos ya que

se les desconoce un elemento que JAKoBS considera esencial en la

o JAKOBS, Gunther. «Criminalizacién en el Estadio Previo a la Lesiéon de un Bien

Juridico.»,, p. 297

178 JAKOBS, Gunther. «Criminalizacién en el Estadio Previo a la Lesiéon de un Bien

Juridico.», p. 298
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caracterizacion de estos. Sobre el particular afirma: «Ciertamente esto es (util
para la proteccion de bienes juridicos, pero por esta proteccion tiene que ceder
una parte de su esfera interna. Un disminucion semejante del sujeto pertenece
a un Derecho penal de indole peculiar que se diferencia nitidamente del
Derecho penal: el Derecho penal de enemigos optimiza la proteccion de bienes

juridicos, el Derecho penal de ciudadanos optimiza las esferas de libertad».*"

En lo que respecta al Derecho penal aleman —cuestion extrapolable
también a otras legislaciones— JAKOBS pone de manifiesto que existen
numerosas disposiciones que en si no pertenecen a lo que él denomina
Derecho penal de ciudadanos, sino que caen dentro de la érbita del Derecho
penal de enemigos. A modo de ejemplo, menciona principalmente aquellas
destinadas a sancionar criminalmente actos preparatorios, en la medida en que
éstos no excedan la esfera privada. Asi menciona todos aquellos casos en que
se pena la tentativa de participacion, y también algunos delitos contra la
seguridad del Estado o la constitucion de asociaciones criminales o terroristas.
Particularmente tratandose de este Udltimo caso, y saliendo al camino de
posibles opiniones criticas que puedan argumentar que ya la simple
constitucion de una banda es un asunto que deja de ser privado para

transformarse en interés publico, debido a la manifiesta persecucion de fines

179 JAKOBS, Gunther. «Criminalizacién en el Estadio Previo a la Lesiéon de un Bien

Juridico.», p. 298.
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antijuridicos, JAKOBS plantea que toda preparacion de un delito se puede definir
como una conducta no privada, pero en ese caso ya no existiria motivo alguno
para detenerse ante la criminalizacion de pensamientos, y asi, por esta via,
todo el Derecho penal se convierte en Derecho penal de enemigos. Asimismo,
JAakoBs también responde al posible argumento que sefiale que en el caso de
las bandas existiria de por si una exteriorizacion, que haria salir el asunto del
ambito netamente privado, toda vez que en ese caso, por definicion, los
miembros de la banda entablan relacion unos con otros, es decir, abren
reciprocamente su ambito privado. Frente a esto JAKOBS responde: «El ambito
comun que asi se genera queda, no obstante, cerrado para sujetos ajenos;
pues el hecho de que alguien trabe relacion con otras personas no legitima
ninguna intromision publica. En la medida en que haya relaciones sociales que
pertenezcan al status de ciudadano, esas relaciones sociales pueden ser objeto
de abuso, del mismo modo que se puede hacer mal uso de otros elementos de
ese status. La relacion social preparatoria de un delito es tan genuinamente
privada como cualquier otra relacion y como cualquier otra conducta que

recaiga en el &mbito privado».*°

Tenemos entonces que para JAKOBS, un Derecho penal de ciudadanos

no solo se caracteriza porque en €l se mantiene libre de toda intervencion

180 JAKOBS, Gunther. «Criminalizacién en el Estadio Previo a la Lesiéon de un Bien
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estatal el ambito de las cogitationes, sino que también deben estarlo todas
aguellas conductas externas que caigan dentro de la esfera privada del autor.
Ademas JAKOBS agrega que tampoco puede ser penada cualquier otra conducta
externa que sea per se irrelevante, y seran relevantes sélo aquellas que sean
perturbadoras, esto es, aquellas conductas que se arroguen una organizacion
ajena®. Ahora bien, esto no significa que JAKOBS reste toda importancia a los
aspectos subjetivos del tipo, que se encuentran contenidos fundamentalmente
en la culpa, sino que a su juicio la busqueda de las motivaciones internas deben
intentarse solo para contextualizar los hechos, una vez que estos han ocurrido,
es decir, como medio de interpretacion de aquellos fendmenos externos que
son en si perturbadores. ElI Derecho penal en un Estado de libertades lo que
debe buscar es sancionar hechos, no intenciones. «Solo si y solo en la medida
en que sea reconocible ex re una arrogacion actual, resulta legitimo preguntar
al autor como lleg6 a esta conducta y qué fin perseguia con ella, esto es, como
hay que interpretar, por tanto, su conducta a la luz de los factores internos.
Respecto de esta recognoscibilidad de la arrogacion, conviene aclarar que se
trata de algo menos que de un dolus ex re o de una culpa ex re, pues todo lo

gue podria significar una conducta es demasiado complejo para que se pudiese

181 JAKOBS, Gunther. «Criminalizacién en el Estadio Previo a la Lesiéon de un Bien

Juridico.», p. 323
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extraer la conclusion sélo de su imagen externa; pero la necesidad de

interpretacion tiene que resultar ex re».*%?

De acuerdo con lo hasta aqui dicho, podemos entonces caracterizar el
Derecho penal de ciudadanos como el propio de un Estado social y democratico
de Derecho. Como el mismo JAKOBS sefala, su postura puede facilmente ser
entendida como enraizada en las viejas ideas liberales, de acuerdo a las cuales
el Derecho penal debe ser siempre limitado al minimo necesario para conseguir
sus objetivos y no puede jamas transformarse en una herramienta de injerencia
por parte del Estado para limitar las libertades de los individuos. En este
sentido, las ideas expresadas por JAKOBS no deberian presentar mayores
controversias con la idea de un modelo garantista, en que el Derecho penal sea
sélo la ultima ratio del edificio juridico, cuya mision es actuar sélo ante aquellas
situaciones en donde las otras areas del control social se presentan como
insuficientes. No obstante, el problema comienza a plantearse con lo que este

autor expone al final de su articulo de 1985.

Aungue JAKOBS considera que el Derecho penal de enemigos representa
una desviacion en la cual se hace excepcion al Estado de libertades, y que por
tanto debe ser erradicado, en sus mas diversas manifestaciones, del Derecho

penal de ciudadanos, no por ello deja de reconocer que existen situaciones en

182 JAKOBS, Gunther. «Criminalizacién en el Estadio Previo a la Lesiéon de un Bien
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las cuales este Derecho penal de enemigos se hace necesario, producto de las
mismas condiciones sociales en que ha de desarrollarse. En estos casos, en
gue a su juicio las normas imprescindibles para un Estado de libertades pierden
Su vigencia y en gque se hace necesario castigar incluso las actuaciones que el
autor haga dentro de su esfera privada JAKOBS legitima el recurso al Derecho
penal de enemigos, pero siempre entendido esto como un recurso de
emergencia, de uso estrictamente excepcional, y en que se deje en claro que
en este caso se trata efectivamente de un Derecho penal de enemigos, que es
el opuesto de un Derecho penal de ciudadanos, razén por la cual incluso llega a
plantear que se le debe dar un tratamiento dogmatico y normativo separado,
para que no exista peligro alguno de que se mezcle con las normas del Derecho
penal de ciudadanos, sea por la via de la interpretacion sistematica, por

analogia, o por cualquier otro medio.*®®

Es en este punto en donde el planteamiento de JAKOBS comienza a ser
seriamente objeto de controversias desde una O6ptica garantista del Derecho
penal. La sola idea de que pudiera existir, no en un Estado totalitario, sino en un
Estado democratico, un Derecho penal «especial», dirigido a perseguir
«enemigos», a los cuales se les niegan las garantias que sin embargo se les

reconocen al resto de la sociedad, es un asunto del todo cuestionable. Tal vez

183 JAKOBS, Gunther. «Criminalizacién en el Estadio Previo a la Lesiéon de un Bien
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el asunto no seria tan grave si el diagnostico de JAKOBS se limitara a sefialar la
existencia de estos casos en que las reglas generales del Derecho penal no son
del todo aplicables o resultan insuficientes, y en que, por tanto, se hace
necesario echar mano a otras especiales. Como sefiala GRACIA MARTIN:
«Aunque en virtud del principio de subsidiariedad y de ultima ratio haya que
partir de la impunidad general de los actos preparatorios, esto no supone que el
Derecho Penal no pueda penar excepcionalmente algunos actos preparatorios
diferenciados por su especial peligrosidad, como es el caso por ejemplo de la
conspiracion, de la proposicion y de la provocacion para delinquir en relacion
con ciertos delitos graves; en la medida en que los actos preparatorios punibles
tengan sefalada una pena inferior a la de la tentativa del delito correspondiente
y, por supuesto, a la de la consumacion, su punibilidad no sera contraria al

principio de proporcionalidad.

«Si el llamado Derecho penal del enemigo se redujera a manifestaciones
juridicas como las descritas, entonces es evidente que no podria objetarse nada
contra él. Aquella expresibn no tendria otro valor que el de una mera

descripcion formal sin consecuencias materiales, lo mismo que sucede con
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denominaciones como, por ejemplo, Derecho Penal sexual, Derecho Penal de

Funcionarios, o Derecho Penal laboral, etc.»'8*

Pero JAKOBS no se queda ahi, y solicita el tratamiento autébnomo y
diferenciado de este tipo de normas, que conformarian lo que el llama Derecho
Penal del Enemigo; y ain mas, llega a afirmar que a los individuos en quienes
se configuren las conductas tipicas que caen bajo tal denominacion deben ser
tratados no solo como delincuentes, sino como enemigos de todo el sistema
juridico social, razon por la que habran de ser privados de todos los derechos
reconocidos para los ciudadanos, situacion que en los hechos significa que
estos pierden la calidad juridica de personas, debiendo entonces ser
considerados no-personas. Como afirma en su trabajo: «Sobre la
Normativizacion de la Dogmatica Juridico-Penal»: «la persona en el Derecho,
esto es, el titular de deberes y derechos, sélo puede ser tratada como persona
en la medida en que en lo fundamental se conduzca de manera conforme a la
norma; si se comporta permanentemente como un diablo, se convierte en un

enemigo, es decir, en una no-persona».'t®

184 GRACIA MARTIN, Luis. «Consideraciones Criticas Sobre el Actualmente Denominado

"Derecho Penal Del Enemigo".» Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia [en linea],
2005, pp. 21-22

%5 jakoBs, Gunther. «Sobre La Normativizacion de la Dogmatica Juridico-Penal.

Traduccién de Manuel CANCIO MELIA y Bernardo FEIJOO SANCHEz. 12 edicion ed. Madrid:
Editorial Civitas, 2003, p. 54.
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A tanto llega la diferenciacion que JAakoBs hace entre el Derecho penal
de enemigos y el de ciudadanos, que s6lo guarda para éste ultimo la finalidad
de servir de reafirmacién de la vigencia de la norma, de compensar el dafo
sufrido por ésta con el hecho antijuridico; en cambio, para el primero, reclama el
fin de servir como medio para eliminar un peligro; es decir, si lo relacionamos
con lo dicho precedentemente, solo en el caso del Derecho penal de enemigos
la funcion ultima del Derecho penal seria la proteccion de bienes juridicos, toda
vez que segun el mismo JAKOBS ha afirmado, solo la concepcion del Derecho
penal en este sentido permite adelantar las barreras de proteccion hasta llegar
a incidir el ambito privado del individuo, que en los hechos es la forma de
negarle el status juridico de ciudadano para reconocerlo como enemigo, asi: «la
punibilidad se adelanta un gran trecho hacia el ambito de la preparacion, y la
pena se dirige hacia el aseguramiento frente a hechos futuros, no a la sancion
de hechos cometidos.»'®. Esta Ultima aseveracién es la que hace argumentar a
CANcCIO MELIA, que en el caso del Derecho penal del enemigo no estamos frente
a un Derecho penal por el hecho, sino frente a un Derecho penal de autor*®’,
cuestion que demuestra que en la practica el Derecho penal del enemigo

tendria una naturaleza claramente antigarantista.

18 jakoBs, Gunther & Manuel CANCIO MELIA. «Derecho Penal del Enemigo» Madrid:

Editorial Civitas, Madrid, Espafia, 2003, p. 40

187 jaKoBs, Gunther & Manuel CANCIO MELIA. «Derecho Penal del Enemigo», cit. pp. 100

y SS.
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Ahora bien, asi como la teoria del fin del Derecho penal de JAKOBS tiene
claros antecedentes en el pensamiento de HEGEL, la idea en torno a la cual este
autor desarrolla su planteamiento sobre el Derecho penal del enemigo tampoco
es del todo original en él. Ya desde la antigiiedad siempre se han levantado
voces que, frente a la imposibilidad de solucionar los conflictos sociales por la
via ordinaria, preconizan el endurecimiento de la respuesta penal con el fin de
reprimir a todos aquellos grupos o sujetos que se niegan a ajustarse a las
normas de convivencia basicas que la sociedad se ha dado a si misma.*®® No
obstante, no sera sino hasta los tedéricos del contrato social, particularmente con
HOBBES, con quien este planteamiento adquirira claramente la fundamentacion
filosofico-juridica que adelantara las bases del discurso que se desarrolla hoy

en dia.*®®

Segun HOBBES, solo la guerra faculta para romper las reglas establecidas
por las normatividad social para perseguir los ilicitos, por ello en el estado de
naturaleza, en que no existe el Estado, que limite las facultades de cada uno, y
en que todos los humanos tienen iguales derechos a todo, sin otras
restricciones que aquellas que da la fuerza, el delito no existe. La nocién de

delito sélo es posible una vez que se ha producido el pacto social, cuando los

188 para una referencia histdrica, vid. GRACIA MARTIN, Luis. «Consideraciones Criticas

Sobre el Actualmente Denominado "Derecho Penal Del Enemigo”.», cit, pp. 11y ss.

189 GRrRACIA MARTIN, Luis. «Consideraciones Criticas Sobre el Actualmente Denominado

"Derecho Penal Del Enemigo”.», cit, p. 13; JAKOBS, Ginther & Manuel CANCIO MELIA. «Derecho
Penal del Enemigo», cit., pp. 28 y ss; FERRAJOLI, Luigi, «Derecho y Razén», cit., p. 829.
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individuos salen del estado natural para transformarse en subditos del Estado
social, es decir, en ciudadanos, so6lo entonces es posible exigir el cumplimiento
de las leyes sociales a las personas, toda vez que por el pacto social ellas se
han obligado a respetarlas*®. Ahora bien, HoBBES reconoce que los hombres,
debido a sus inclinaciones y naturaleza intrinseca, pueden en ocasiones violar
estas leyes sociales, razén por la cual conviene en la necesidad de que
concurran aparejados a ellas los castigos, toda vez que una ley cuyo
cumplimiento no se puede exigir por la fuerza es indtil***. No obstante, el hecho
de que una persona, en tanto ciudadano, infrinja una norma, no lo hace perder
la calidad de tal, debiendo seguir siendo tratado como ciudadano, haciéndose
aplicable a su respecto todas las garantias que el Derecho reconoce a los
ciudadanos, aun cuando estos se encuentren en falta, es decir, cuando sean
malos ciudadanos. Situacion distinta es la que ocurre con aquellos individuos
que, negando el pacto social, atentan en contra del Estado, negandose a
respetar no solo algunas, sino todas las leyes sociales. En este caso para
HoBBES este sujeto pierde la calidad de ciudadano, transformandose en
enemigo, y en cuanto pierde dicha calidad vuelve entonces al estado de
naturaleza, haciéndose acreedor a ser tratado no mediante las leyes sociales,

sino en virtud de las leyes de la guerra, que son las propias del estado de

1% HoBES, Thomas, «Tratado sobre el Ciudadano», Editorial Trotta, Madrid, Espafia,

1999, p. 54.

¥ HosgEs, «Tratado sobre el ciudadano», p. 126.
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naturaleza, de acuerdo a las cuales el Estado puede imponer al individuo, ya no
s6lo castigos, sino cualquier accion que sirva para defender al Estado, incluso
el recurso a la violencia extrema hasta hacer desaparecer al individuo
trasgresor, en cuanto contra este individuo ya no valen las reglas del Derecho,

sino las de la fuerza.*®?

Para HOBBES entonces, existen dos oOrdenes normativos totalmente
diferenciados, y con reglas distintas: el del Derecho, propio del Estado social, y
que es aplicable a los ciudadanos; y las leyes de guerra (sea esta externa o
interna), aplicable a aquellos individuos que han perdido la calidad de
ciudadanos y que se han transformado en enemigos del Estado.’®* Con los
enemigos no vale otro tratamiento que el de la espada, y cualquier accion que
se tome en contra de ellos, por mas cruel que pueda ser, no trasgredira ninguna
garantia ni principio (sustancial o procesal), ni la ley de la naturaleza, adn
cuando se trate de personas inocentes, puesto que entre los enemigos son

todos culpables y no existen los inocentes.**

Al igual que HoBBES, JAkoBS también distingue entre dos o6rdenes

normativos: el Derecho Penal del ciudadano y el Derecho penal del enemigo,

192 HoBBES, Thomas, «Leviatan, o la Materia, Forma y Poder de un Estado Eclesiastico

y Civil», Alianza Editorial, Madrid, Espafia, 1999, pp. 267 y ss.

198 HoBBES, «Leviatan, ...», cit., p. 267

19 HoBBES, «Leviatan, ...», cit., pp. 270 y ss.
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considerandolos a ambos Derecho legitimo, aunque con distintas

caracteristicas y ambito de aplicacion.

Para JakoBs, el Derecho penal del ciudadano define y sanciona
infracciones a las normas realizadas por el ciudadano comun, de forma
excepcional, sin perder su situacion de sujeto vinculado a y por el Derecho; por
eso a su entender el Derecho penal moderno ve al infractor como un ciudadano
que, si bien mediante su conducta ha dafiado la vigencia de la norma, el
Derecho, a través de sus instituciones, lo llama a enmendar el rumbo y
equilibrar la vigencia de ésta, aunque ello sea de modo coactivo, pero dicha
coaccion siempre es entendida como dirigida a un ciudadano y no a un
enemigo.'® Es decir, para Jakoss el Derecho penal del ciudadano estaria
destinado a regresar al redil a la «oveja descarriada», instandola a que repare
el dafio causado y se abstenga de volver a caer en falta en el futuro, todo ello,
aunque por la fuerza, respetando sus derechos propios de ciudadano, pues se
entiende que con su accionar una persona puede infringir las leyes de la
comunidad, pero sin la intencion de dejar de pertenecer a ésta. Asi, da el
ejemplo de que un sujeto decida asesinar a un familiar con el objeto de acelerar
la recepcion de una herencia. A juicio de JAKOBS en este caso queda claro que

el sujeto, si bien comete un ilicito, su intencidn no es por esta via desvincularse

195 jakoBs, Guinther & Manuel CANCIO MELIA. «Derecho Penal del Enemigo», cit. pp. 36

y SS.
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de todo el entramado juridico ni atacar la permanencia del estado, sino muy por
el contrario, cometiendo el ilicito lo que espera es que a su respecto el Derecho
opere, asignandole una herencia que, de acuerdo a las leyes, le seria legitimo

recibir al momento de fallecer el pariente por causas normales.?

En situacion distinta de los ciudadanos que, por circunstancias
excepcionales, llegan a delinquir, se encuentran los enemigos. En este caso
Nnos encontramos con sujetos que, por su actitud, situacion, habitualidad en la
comision de crimenes, incorporacion a una organizacion, etc., se entiende que
se han apartado del Derecho de forma meridianamente permanente, no
excepcional, y que no es su intencion regresar al cauce trazado por éste.
Respecto de ellos, entonces no es posible comportarse de la misma forma que
en el caso de los ciudadanos que delinquen, en cuanto su accionar representa
un peligro serio para la sociedad que debe ser reprimido aun antes de que el
dafio se produzca, de ahi que en estos casos se adelante notoriamente la
barrera de proteccion y se decida actuar coactivamente por sobre el individuo-
enemigo con anterioridad a que los hechos lleguen efectivamente a realizarse,
razon por la cual incluso se llegan a sancionar los actos preparatorios, que en el

Derecho penal del ciudadano habitualmente carecen de sancion.

1% jakoBs, Gunther & Manuel CANCIO MELIA. «Derecho Penal del Enemigos, cit., p. 35.
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Para JAKOBS el enemigo, entendido como individuo, carece, o pierde, el
status juridico de persona, en cuanto para que un individuo sea considerado
como tal se debe al menos poder esperar que su conducta esté de acuerdo a
las normas, ya que: «Sin una suficiente seguridad cognitiva, la vigencia de la
norma se erosiona y se convierte en una promesa vacia, vacia porque ya no
ofrece una configuracién social realmente susceptible de ser vivida»'®’; y mas
adelante agrega: «sOlo es persona quien ofrece una garantia cognitiva
suficiente de un comportamiento personal, y ello como consecuencia de la idea
de que toda normatividad necesita de una cimentacion cognitiva para poder ser

real.»%

Como podemos ver, JAKOBS hace una notoria distincion entre individuos
y personas. En principio el individuo, hablando en términos kantianos, seria el
homo phaenomenon, esto es, «el ser sensorial tal y como aparece en el mundo
de la naturaleza»'® En cuanto tales, si bien los individuos humanos son
entendidos como animales inteligentes, a su respecto no es esperable que se
conduzcan de acuerdo a expectativas normativas, toda vez que estos se
conducen sOlo a la satisfaccion de sus propios deseos e intereses, sin

referencia a ninguna limitacion objetiva dada externamente y producto de sus

97 3ak0BS, Glinther & Manuel CANCIO MELIA. «Derecho Penal del Enemigo, cit., p. 37

198 jakoBS, Glinther & Manuel CANCIO MELIA. «Derecho Penal del Enemigo, cit., p. 51

199 jakoBs, Giinther. «Sobre La Normativizacion de la Dogmatica Juridico-Penal», cit.,

p. 16.
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relaciones con otros individuos. En este punto, el individuo vendria a ser algo
asi como el homo naturalis de HoBBES, es decir, el hombre en el estado de
naturaleza, antes de entrar al estado social. En contraposicion, la calidad de
persona no es algo que sea dado por la naturaleza, sino que ella responde a
una condicion que se atribuye normativamente, y que por tanto también puede
ser quitada. Es decir, no todo individuo de la especie humana es persona en la
teoria de JAKOBS, esta calidad no es algo que al ser humano, en si, le venga
dado intrinsecamente, sino que es una atribucion normativa que le viene dada
desde fuera. Dicho en palabras del mismo JAKOBS, persona «es el destino de
expectativas normativas, la titular de deberes, y, en cuanto titular de derechos,
dirige tales expectativas a otras personas; la persona, como puede observarse,
no es algo dado por la naturaleza, sino una construccién social»*®. Y mas
adelante agrega: «’persona” es algo distinto de un ser humano, un individuo
humano; éste es el resultado de procesos naturales, aquélla un producto social
(de lo contrario nunca podria haber habido esclavos, y no podrian existir las
personas juridicas). Este producto es —en el caso de la persona fisica, que es
el que va a ser sometido a analisis— la unidad ideal de derechos y deberes que
son administrados a través de un cuerpo y una consciencia; lo minimo es un
cuerpo animado. Por medio del cuerpo —y de otras propiedades—, la persona

estd “aqui”, la consciencia es necesaria porque la comunicacion se halla

2% JakoBs, Giinther. «Sobre La Normativizacion de la Dogmatica Juridico-Penal», p. 21
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estructuralmente acoplada a ella. Los arboles o los rios no comunican, en todo
caso, no lo hacen conforme a un entendimiento moderno; por ello, no son
destinatarios (dicho con mayor exactitud: hoy ya no son destinatarios) de
expectativas normativas.»”** Es por esto que a juicio de JakoBs solo puede ser
persona juridica-penal activa, quien dispone de la facultad de enjuiciar de modo

vinculante la estructura de lo social, precisamente, el Derecho.

Asi entonces, como sélo es persona en la teoria jakobiana quien puede
ser destinatario de expectativas normativas, esto es, quien puede obrar
vinculado a un deber o por una obligacidn, entonces se concluye que todo
individuo que no obre de ese modo ha de quedar excluido del concepto de
persona. La consecuencia légica de ello, es que en JAKOBS queden fuera de la
calidad de persona todos los absolutamente incapaces, los nifios y los
individuos que se encuentren privados de razon. Pero la exclusiéon no termina
alli, tampoco son personas en el concepto de JAkOBS los jovenes
desempleados «que nunca tuvieron la oportunidad de aprender e internalizar la
conducta de una persona gque es necesaria en una profesion», pues «a falta de

deber, no son persona, y a falta de costumbre de comportarse como persona

?% JakoBS, Glinther. «Sobre La Normativizacion de la Dogmatica Juridico-Penal», p. 21

215



Juan Pablo Guevara — Loreto Paredes

tampoco se comportan como si lo fueran, sino que se ocupan de sus intereses

exclusivamente individuales».?%?

Resulta claro que los enemigos, en la forma que los hemos caracterizado
precedentemente, esto es sujetos que, por su actitud, situacion, habitualidad en
la comision de crimenes, incorporacion a una organizacion, etc., se entiende
gue se han apartado del Derecho de forma permanente, no excepcional, y que
no es su intencién regresar al cauce trazado por éste, no son personas en la
idea que JAKOBS tiene de éstas, toda vez que de ellos es imposible esperar que
se conduzcan de acuerdo a las expectativas normativas que la sociedad tiene
para con las personas. Sobre este particular el autor agrega: «Quien no presta
una seguridad cognitiva suficiente de un comportamiento personal, no sélo no
puede esperar ser tratado aun como persona, sino que el Estado no debe
tratarlo ya como persona, ya que de lo contrario vulneraria el derecho a la
seguridad de las demas personas. Por lo tanto, seria completamente erroneo
demonizar aquello que aqui se ha denominado Derecho penal del enemigo; con
ello no se puede resolver el problema de como tratar a los individuos que no

permiten su inclusion en una constitucion ciudadana. Como ya se ha indicado,

202 jaKoBs, Giinther. «Sobre la Génesis de la Obligacion Juridica». En JAKoBs, Giinther

& MANUEL CANcCIO MELIA, «Conferencias sobre Temas Penales». Buenos Aires: Rubinzal
Culzoni Editores, 2000, p. 47
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KANT exige la separacion de ellos, lo que no significa otra cosa que hay que

protegerse frente a los enemigos».?%

El paso del ciudadano al individuo es un proceso que se produciria
mediante la reincidencia, la habitualidad y la profesionalizacion en la carrera
delictiva, hasta llegar a la integracibn en organizaciones criminales
estructuradas, con lo cual se va demostrando progresivamente el aumento de
peligrosidad del sujeto, lo que hace necesario actuar de manera preventiva
sobre él, en la medida que la inaccion significaria poner en peligro la sociedad,
cuestion que el Estado tiene el deber de evitar y que el ciudadano le puede
exigir a éste’®*. De este modo, la reaccion del ordenamiento juridico frente a los
enemigos ya no se entiende como la imposicion de la compensacion de un

dafio a la vigencia de la norma, sino de la eliminacién de un peligro®®

En lo que respecta a las posibles manifestaciones practicas del Derecho
penal del enemigo, JAKOBS asegura que ellas son posible encontrarlas en los
ambitos mas variados de la vida juridica, razon por la cual cree, que en pos de
garantizar los derechos de los ciudadanos comunes, cuyos delitos no significan

un atentado serio en contra del orden institucional, se hace necesario un

293 jakoBS, Giinther & Manuel CANCIO MELIA. «Derecho Penal del Enemigo», cit., pp.

47-48

24 gILvA SANCHEZ, Jesls-Maria, «La Expansion del Derecho Penal: Aspectos de la

Politica Criminal en las Sociedades Postindustriales», Madrid: Editorial Civitas, 2001, 22 edicion,
pp. 164 y ss

205 jaKkoBS, Glinther & Manuel CANCIO MELIA. «Derecho Penal del Enemigo», cit., p. 40
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tratamiento diferenciado de ambos Derechos, con reglas y delimitaciones
claras, aun cuando también reconoce que ambos Derechos, en su caracter
«puro» solo es posible encontrarlos en el ambito teorico, pues en la practica

habitualmente sus fronteras tienden a diluirse y confundirse.

Afirma JAakoBs: «el legislador (...) estd pasando a una legislacion —
denominada abiertamente de este modo— de lucha, por ejemplo, en el ambito
de la criminalidad econdmica, del terrorismo, de la criminalidad organizada, en
el caso de “delitos sexuales y otras infracciones penales peligrosas”, asi como,
en general, respecto de los “crimenes”, pretendiéndose combatir en cada uno
de estos casos a individuos que en su actitud (por ejemplo, en el caso de los
delitos sexuales), en su vida economica (asi, por ejemplo, en el caso de la
criminalidad econdmica, de la criminalidad relacionada con las drogas toxicas y
de otras formas de criminalidad organizada) o mediante su incorporacion a una
organizacion (en el caso del terrorismo, en la criminalidad organizada, incluso
ya en la conspiracion para delinquir) se han apartado probablemente de manera
duradera, al menos de modo decidido, del Derecho, es decir, que no prestan la
garantia cognitiva minima que es necesaria para el tratamiento como

persona.»’%®

2% jakoBs, Guinther & Manuel CANCIO MELIA. «Derecho Penal del Enemigo», cit., pp.

38-40
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Ahora bien, como ya adelantamos, segun JAkoBs el Derecho penal del
enemigo no es una construccion tedrica que solo tenga existencia en el ambito
especulativo, sino que él es una realidad que progresivamente va ganando
terreno en el contexto juridico-factico, y que, debido a su caracter especial,
requiere de un tratamiento no dentro del Derecho penal comudn, sino como una
disciplina juridica independiente, en tanto no reconoce los principios basicos de
garantias sancionados para el Derecho penal del ciudadano. Asi, «quien incluye
al enemigo en el concepto del delincuente ciudadano no debe asombrarse si se
mezclan los conceptos “guerra” y “proceso penal” (...) quien no quiere privar al
Derecho penal del ciudadano de sus cualidades vinculadas a la nocion de
Estado de Derecho —control de las pasiones; reaccion exclusivamente frente a
hechos exteriorizados, no frente a meros actos preparatorios; respeto a la
personalidad del delincuente en el proceso penal, etc.— deberia llamar de otro
modo aquello que hay que hacer contra los terroristas si nho se quiere sucumbir,

es decir, lo deberia llamar Derecho penal del enemigo, guerra refrenada.»*"’

Las consecuencias practicas de este planteamiento son sin duda muy
variadas. En principio, habria que partir por diferenciar claramente las reglas
utilizadas para sancionar a los ciudadanos y aquellas destinadas a tratar con los
enemigos. Como explica JAKOBS: «el Estado puede proceder de dos modos con

los delincuentes: puede ver en ellos personas que delinquen, personas que han

207 jaKkoBS, Glinther & Manuel CANCIO MELIA. «Derecho Penal del Enemigo», cit., p. 42.
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cometido un error, o individuos a los que hay que impedir mediante coaccion
que destruyan el ordenamiento juridico»?®®. En este segundo caso, lo adecuado
es aplicar el Derecho penal de enemigos, que en su justificacion no es
necesario que cumpla con ninguna de las exigencias prescritas para el derecho
penal ordinario de ciudadanos, razén por la que se renuncia a todas las
garantias materiales y procesales. Los principios que rijan el Derecho penal de
enemigo, por tanto habran de ser de otra naturaleza, y ellos estaran
determinados por los objetivos que se pretende cumplir en la lucha contra esta
clase de individuos, y en la prevencion del peligro que representan para la
sociedad. Con los enemigos lo Unico que vale es la guerra desatada, hasta

alcanzar su vencimiento, eliminacion o inocuizacion®®®,

Para lograr lo anterior, es licito entonces adelantar las barreras de
proteccion penal hasta niveles inaceptables para el Derecho penal de
ciudadanos, permitiendo entonces la criminalizacion de los meros actos
preparatorios de un delito, antes de que exista el dafio efectivo a un bien
juridico, «se criminalizan conductas que tienen lugar en un ambito previo a la
comision de cualquier hecho delictivo en razon de la falta de seguridad cognitiva

gue se supone en quienes actian de cualquier modo en dicho ambito previo, 0

28 3ak0BS, Glinther & Manuel CANCIO MELIA. «Derecho Penal del Enemigo, cit., p. 47

209 GrACIA MARTIN, Luis. «Consideraciones Criticas Sobre el Actualmente Denominado

"Derecho Penal Del Enemigo".», p. 9
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de conductas que simplemente favorecen la existencia de una organizacion

criminal y alimentan su subsistencia y permanencia».?*

Otro ambito en el cual se manifiesta el Derecho penal del enemigo, dice
relacion con la trasgresion que a través de él puede hacerse al principio de
proporcionalidad, el cual tiene plena vigencia en lo que JAKoBsS llama Derecho
penal de ciudadanos. Dicha trasgresion se produce a través de dos vias: por
una parte, el Derecho penal del enemigo permitiria que la punicion de los actos
preparatorios no fuere acompafada de ninguna reduccion de la pena en
comparacion a aquella que se establezca para los actos consumados o
intentados. Por otra, la sola pertenencia del autor a una organizacion es tomada
como medida para establecer considerables agravaciones de la penalidad, que
en principio pueden ser desproporcionadas en relacion con la efectiva
participacion del individuo y el dafio que pueda producir con sus actos. En este
caso, ademas, se nota un importante avance del Derecho penal de autor, en
desmedro del Derecho penal por el hecho, que es el propio de un Estado

democratico de Derecho.

Asimismo, el Derecho penal del enemigo también se traduce en una
considerable merma en los derechos y garantias procesales de los imputados.

Como sefiala GRACIA MARTIN: «Se pone en cuestion hasta la presuncion de

210 GracIA MARTIN, Luis. «Consideraciones Criticas Sobre el Actualmente Denominado

"Derecho Penal Del Enemigo".», pp. 9-10
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inocencia, por ser opuesta a la exigencia de veracidad en el procedimiento, se
reducen considerablemente las exigencias de licitud y admisibilidad de la
prueba, se introducen medidas amplias de intervencion de las comunicaciones,
de investigacion secreta o clandestina, de incomunicacion, se prescinde del —
0 se reinterpreta restrictivamente el— principio nemo tenetur se ipsum
accusare, o, por citar s6lo un exponente mas, se amplian los plazos de
detencion policial, para el cumplimiento de “fines investigadores”, asi como los
de prision preventiva, y en el plano teorico se reivindica incluso la licitud de la

tortura.»?*

4.2.6. Algunas manifestaciones practicas del Derech o penal del enemigo

4.2.6.1. La represion del terrorismo

Las teorias expuestas por JAKOBS, y que mas arriba hemos resefiado, no
pasarian de ser una mera «anécdota» en el mundo amplio y heterogéneo de las
elucubraciones juridico-penales, de no ser porque ellas cada dia tienen mas

una implementacion practica en la realidad social, aunque sin necesariamente

21 GrACIA MARTIN, Luis. «Consideraciones Criticas Sobre el Actualmente Denominado

"Derecho Penal Del Enemigo".», p. 11. En este mismo sentido vid. RIQUERT, Fabian & PALACIOS,
Leonardo, «El Derecho Penal del Enemigo o las Excepciones Permanentes», en «La Ley,
Revista Universitaria», N° 3, Junio de 2003, pp. 1-8; PORTILLA CONTRERAS, Guillermo,
«Fundamentos Tedricos del Derecho Penal y Procesal Penal del Enemigo», en Revista «Jueces
para la Democracia», N° 49, Madrid: Espafia, 2004, pp. 43-50; DEMETRIO CRESPO, Eduardo, «El
"Derecho Penal del enemigo" (Darf nicht sein!): sobre la ilegitimidad del llamado "derecho penal
del enemigo” y la idea de seguridad», en «Revista General de Derecho Penal», N° 4, 2005, pp.
1-35.

222



SOBRE EL SER DEL DERECHO PENAL

referirse o citar al jurista aleman. En el mundo, y particularmente luego de los

atentados contra las Torres Gemelas en Nueva York, en septiembre de 2001,

se ha ido instalando en el ambito penal —aunque no sélo en este— una

verdadera légica de guerra, particularmente en contra del terrorismo y de
: 41 212

cualquier cosa que huela a él.

Segun expresa CAMPO MORENO, la cultura juridica contemporanea carece

de un concepto univoco para caracterizar el fenémeno terrorista®*®

, €s por ello
que se afirma que en doctrina existen tantas definiciones de terrorismo como
autores se han preocupado del tema.?** Las razones de esta dispersion
conceptual, se debe fundamentalmente a la fuerte carga ideoldgica y politica
que el fendbmeno siempre acarrea sobre si, lo que impide un tratamiento

absolutamente desinteresado que responda a criterios exclusivamente

objetivos. Como reza una maxima «lo que para unos es terrorismo, para otros

2 para un estudio méas acabado sobre la relacion entre terrorismo y Derecho penal del

enemigo, vid.: MuNoz Conde, Francisco, «El Nuevo Derecho Penal Autoritario», en LOSANO,
Mario G. & MuRoz CoNDE, Francisco, «El Derecho ante la Globalizacion y el Terrorismo. Actas
del Coloquio Internacional Humboldt, Montevideo abril 2003», Valencia: Tirant Lo Blanch, 2004,
pp. 161-183; CaNciO MELIA, Manuel, «’Derecho penal” del enemigo y delitos de terrorismo.
Algunas consideraciones sobre la regulacion de las infracciones en materia de terrorismo en el
Cédigo penal espafiol después de la LO 7/2000», en Revista «Jueces para la Democracia», N°
44, Espafa, 2002, pp. 19-26; PorTILLA CONTRERAS, Guillermo, «"La legislacion de lucha contra las no-
personas: represion legal del "enemigo” tras el atentado del 11 de septiembre de 2001», en Revista
«Mientras Tanto», N° 83, Barcelona: Espafia, 2002, pp. 77-91.

23 CAMPO MORENO, Juan Carlos, «Represion Penal del Terrorismo. Una Vision

Jurisprudencial», pag. 21. Editorial General de Derecho, S.L., Valencia, Espafia, 1997.

4 RAMON CORCHET, Consuelo, «Terrorismo y Respuesta de Fuerza en el Marco del

Derecho Internacional», pag. 53. editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, Espafia, 1993.
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es heroismo»?®, y esta afirmacién no sélo es valida para la actitud que los
tratadistas adoptan frente al tema, sino también para la opinidbn que un acto u
organizacion terrorista genera en la sociedad, y para la forma en que los

Estados deciden hacer frente a éste.

Entre la multitud de definiciones, un rasgo caracteristico de ellas es que
habitualmente se centran Unicamente en las manifestaciones insurgentes del
terrorismo. Es decir, lo que se define como terrorista son solo las actividades
violentas, destinadas a causar terror en la poblacion, provocadas por grupos
que pretenden desestabilizar el sistema y/o obtener que el Estado tome
determinadas medidas que se le exigen. Este es por ejemplo el camino seguido
por DIEz DE VELASCO, quien define al terrorismo como «Cualquier acto o
amenaza de violencia cometida por un individuo o grupo contra personas,
organizaciones, lugares, sistemas de transporte 'y comunicacion
internacionalmente protegidos, con la intencion de causar dafios o muerte y el
objeto de forzar a un Estado a tomar determinadas medidas u otorgar
determinadas concesiones».?*® Consideramos a esta éptica insuficiente, toda
vez que como bien sabemos los latinoamericanos por nuestra historia reciente,

los actos terroristas pueden provenir no sélo de personas o0 grupos externos al

215 BASSIOUNI, Cherif, «International Terrorismy», en «International Criminal Laws, Vol. I,

22 edicién, Transnational Publishers, Inc., Estados Unidos, 1999, p. 776.

%1% DIEZ DE VELASCO, Manuel, «Instituciones de Derecho Internacional Publico», Editorial

Técnos, Decimotercera Edicion, Madrid, Espafia, 2001, pag. 747.
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Estado y que entran en un proceso de confrontacién con él, sino que también
puede ser el Estado mismo quien incurra en comportamientos de este tipo, a
objeto no de provocar un cambio en la sociedad, sino de mantener un sistema
de dominacion determinado. Es por ello que encontramos mas adecuada la
definicion dada en nuestro medio por la profesora Myrna VILLEGAS, quien
conceptualiza el terrorismo como la «utilizacion de la violencia como un
instrumento para intervenir en la conciencia politica de la poblacion, mediante la
creacion de una inseguridad colectiva».?’” Esta definicién mas amplia creemos
que resulta util en tanto en ella caben no sélo el terrorismo insurgente, sino

también el terrorismo de Estado.

Ahora bien, tal y como expone BusTos, la actitud que habitualmente se
toma frente al tratamiento juridico del terrorismo, no es tanto la de perseguir
hechos sino personas: los terroristas, con lo cual se incurre peligrosamente en
una violacion al principio tradicionalmente aceptado de que el derecho soélo
debe sancionar hechos y no autores. Esto queda demostrado en cuanto una
exigencia normal para sancionar un delito como terrorista no es tanto el acto en
si, que en otras circunstancias podria configurarse solo como un delito comun
(como ocurre en nuestra legislacion) sino que ademas éste debe tener una

motivacion terrorista. En ese sentido, dado que lo que se objetiviza como

27 VILLEGAS, Myrna, «Terrorismo: Un Problema de Estado», cit., Capitulo VI, Apartado

3.21
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causante del mal, a través de un juicio subjetivo, es un tipo determinado de
persona —el individuo terrorista—, entonces en el imaginario social se incurre
inmediatamente en la divisibn arbitraria entre terroristas y ciudadanos no
terroristas, es decir, entre amigos y enemigos, tal y como se desprende de los

planteamientos de Jakoss.*®

Como deciamos anteriormente, en tanto enemigo del Estado, se
entiende que el terrorista no puede pretender que éste le garantice los mismos
derechos que a los ciudadanos que si respetan el poder estatal. El terrorista al
negar el Estado lo que busca en definitiva es la anarquia, atacando asi uno de
los pilares fundamentales de la vida en sociedad; y al atacar la sociedad el
Estado debe actuar en su defensa, porque defender al Estado se identifica con
defender la sociedad, tal y como se expresa en las conocidas teorias de la
seguridad nacional. De ahi que el Estado pueda hacer uso entonces de todos
los mecanismos que tenga a mano, incluso aquellos que serian inaceptables si

se ejercieran respecto de un ciudadano comun.

Desde esta perspectiva, el terrorista es visto como un no-ciudadano, y
por tanto como una no-persona, y en cuanto tal no puede exigir derechos. Si el

Estado se los da es s6lo como una dadiva, una muestra mas de su

218 BusTos RAMIREZ, Juan, «In-seguridad y lucha contra el terrorismo», en LOSANO,

Mario G. & MuRoz CoNDE, Francisco, «El Derecho ante la Globalizacion y el Terrorismo. Actas
del Coloquio Internacional Humboldt, Montevideo abril 2003», Valencia: Tirant Lo Blanch, 2004,
p. 407.
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misericordia. Asi por ejemplo se desprende de un memorando firmado en el
2002, por el presidente de Estados Unidos George W. BusH, en el que se
afirma como una «decisién politica» que todas las personas acusadas de
terrorismo recluidos en la carcel de Guantanamo —una prision especial creada
para estos efectos luego de los atentados del 11/S— deberian recibir un «trato
humano», incluidas aquellas que legalmente «no tienen derecho a recibir ese
trato»?*°. Es decir, de acuerdo al gobierno estadounidense, el derecho a un
trato humano no es algo que venga dado por el simple hecho de ser persona,
un individuo de la especie humana, sino que es una atribucion juridica que el
Estado puede dar y quitar segun su parecer —lo cual a su vez esta muy
relacionado con las ideas de JAKOBS, para quien el caracter de persona también
viene dado como una atribucibn normativa, no tiene un fundamento

ontolégico—.

La defensa de la sociedad contra el terrorismo, se identifica en las
sociedades occidentales contemporaneas como una guerra. Y como en toda
guerra se hace necesario recurrir a medidas de excepcion que permitan
neutralizar y eliminar al enemigo. Ejemplos paradigmaticos de esto lo podemos

encontrar principalmente en Estados Unidos, en donde luego del 11/S se han

1% AMNISTIA INTERNACIONAL, «Guantanamo: Tortura y malos tratos», AMR 51/189/2006,

diciembre de 2006, disponible en el sitio web de la organizacion: http://www.amnesty.org.
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adoptado un sinnumero de decisiones —tedricamente excepcionales vy

temporales— tendientes a hacer frente a la amenaza terrorista.

Uno de los casos es el de la ya mencionada carcel de Guantanamo.
Segun ha sido denunciado por numerosos organismos internacionales, es éste
un centro de detencion al margen de cualquier legalidad y totalmente contrario a
las obligaciones internacionales asumidas por Estados Unidos. En ella no se
respeta ninguno de los principios garantizados por el ordenamiento juridico
comun: los detenidos pueden estar sujetos a un tiempo de prision indefinida, sin
necesidad de formulacion de cargos, ni el derecho a recurrir ante un juez para
que revise su situacion. Ademas, quienes ahi se encuentran prisioneros —un
namero indeterminado de personas, puesto que todo lo que ahi sucede se
mantiene en secreto, incluso la identidad de los detenidos— son juzgados por
comisiones militares especiales, en que se restringe activamente el derecho a la
defensa, la presuncion de inocencia e incluso la posibilidad de interrogar a otros
testigos. A mayor abundamiento, en el 2005 se aprobd una ley especial (la Ley
sobre el trato a los detenidos) en la que se dispuso expresamente la prohibicion
del derecho para los recluidos en Guantanamo a presentar ante los tribunales
federales estadounidenses recursos de habeas corpus contra su detencion o el

trato recibido.

Pero la situacion de Guantanamo no soOlo se restringe a limitar los

derechos procesales de los detenidos. ElI gobierno norteamericano ha
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pretendido «reinterpretar» el concepto de tortura, y los tratos crueles e
inhumanos y degradantes, a fin de poder aplicar apremios ilegitimos sobre los
detenidos sin exponerse a una sancion internacional. Para ello, en un
memorando de 1° de agosto de 2002, un fiscal general adjunto del
Departamento de Justicia le indicé al presidente BusH que no debia sentirse
amarrado por la prohibicion de tortura, ya que los interrogadores podian llegar a
causar el suficiente dolor sobre los detenidos sin necesariamente traspasar el
umbral de lo que se entiende por tortura. Asi a las formas de interrogatorio se
las comenzé a denominar eufemisticamente como «técnicas de estrés y
padecimiento» entre las que se contemplan medidas como: obligar al detenido
a permanecer de pie o agachado, privarlo del suefio, encapucharlo y someterlo
a ruidos y a asilamiento prolongado. Ademas a estos también se los somete a
tratos vejatorios, que incluyen la desnudez forzosa, el afeitado forzoso, la

humillacién sexual, la retirada de articulos religiosos, etc.??°

Como podemos observar, las acciones desarrolladas por el gobierno
norteamericano en Guantanamo transgreden hasta la mas minima nocion de un
Derecho penal propio de un Estado de Derecho democratico, aqui se violan no
s6lo los principios penales y procesales basicos, sino incluso los Derechos
Humanos mas fundamentales. Pero aun en este caso, alguna persona podria

decir —como se hacia durante las dictaduras latinoamericanas—, que esto solo

220 AMNISTIA INTERNACIONAL, «Guantanamo: Tortura y malos tratos», cit.
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va enfocado a luchar contra los terroristas, que estos con su solo
comportamiento se hacen acreedores de la accion estatal, que se lo merecen,
y que un ciudadano comun, respetuoso de la ley, no debe preocuparse, porque
las nuevas medidas adoptadas luego del 11/S no lo afectan. Lo que a todas

luces es un error.

En octubre de 2001 la administracion BusH consiguio en tiempo record la
aprobacion de una ley denominada «USA Patriot Act». En virtud de ella se le da
derecho a agencias como el FBI y la CIA para escuchar conversaciones
telefonicas, observar correos electronicos, investigar archivos médicos,
financieros y estudiantiles, y entrar en hogares y oficinas sin notificar a los
duefios. Incluso con posterioridad se ha facultado al FBI para que pueda
escuchar la conversacion entre los abogados y los detenidos, con lo que se
vulnera gravemente el derecho a defensa. Ademas esta ley contiene
numerosas disposiciones destinadas a detectar las vias de financiamiento de
los grupos terroristas, para lo cual se faculta a las agencias gubernamentales
para que puedan violar el llamado secreto bancario, e investigar, aun sin
conocimiento de los afectados, las cuentas bancarias y cualquier movimiento de
dinero que se realice. Y todo ello, sin considerar las numerosas restricciones a
las libertades civiles que se denuncian a diario en Estados Unidos, las
dificultades impuestas a los extranjeros que deseen entrar al pais, las

restricciones y tratos vejatorios que se aplican a quienes desean viajar en avion,
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etc. Todas estas medidas no solo se destinan al trato de los individuos
terroristas sino que ellas pueden ser aplicadas respecto de cualquier persona,
sobre la que se presuma, aunque sea someramente, que puede tener algun tipo
de vinculacioén con ellos, independientemente si esas sospechas tienen o0 no un

fundamento plausible.?**

Cuando una sociedad acepta que se vulneren los derechos basicos de
las minorias —como podrian ser en este caso los terroristas—, debe saber que
en el fondo también esta hipotecando para el futuro sus propios derechos.
Cuando el Estado logra transgredir ciertas barreras luego cuesta demasiado
devolverlo a su cauce democratico natural. Como expresa BusTtos, la lucha
contra el terrorismo es también la lucha contra el Derecho penal, contra las
barreras que éste impone al poder omnimodo del Estado. Es la vuelta al
Antiguo Régimen, al periodo pre-Estado Moderno, es decir, la vuelta a la
inseguridad que surge de la falta de limites a la arbitrariedad estatal. Solo en la
medida de que exista un Estado contenido los ciudadanos se pueden sentir
realmente seguros para desarrollar su vida en libertad. Si al Estado se le da la

posibilidad de actuar fuera de esos cauces, entonces sobreviene una

2L para un estudio sobre la relacién entre la US Patriot Act, el Derecho penal del

enemigo Yy la legislacion antiterrorista posterior a los atentados del 11 de septiembre de 2003 en
Nueva York, vid. VILLEGAS, Myrna & LAVIN, Michel, «Terrorismo e Intervencion Penal en la Red.
Uso de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones en la Represién Penal del
Terrorismo», Universidad ARCIS, Departamento de Investigacion, junio de 2005, pp.
Disponible edicién electrénica en: http://derecho.universidadarcis.cl. Secc. Apuntes docentes.
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inseguridad peor aun que la que pueda provenir de cualquier terrorismo. Eso lo
sabemos bien los latinoamericanos que sufrimos el terrorismo de Estado. Como
deciamos anteriormente, la lucha por el Derecho penal es la lucha por la
libertad, y las libertades ha costado demasiado ganarlas como para hipotecarlas
por actos imprudentes, por la mera abulia y apatia para defender también el
Derecho de los otros, que en definitiva es a su vez la defensa de nuestros

propios derechos.?*

En lo que respecta a nuestro pais, si bien no se ha llegado a los niveles
de vulneracidon de derechos existente en Estados Unidos, igualmente el
terrorismo es objeto de un tratamiento especial en el que se pueden detectar
varias transgresiones a las garantias penales y procesales basicas®®. Asi por
ejemplo, tratdndose de delitos terroristas, la ley 18.314 contempla institutos
como los testigos secretos, los agentes encubiertos, normas especiales sobre
plazo de detencion, secreto de la investigacion y otros que hacen excepcion a

los principios garantistas contemplados en el Codigo Procesal Penal.

En el caso de los testigos secretos, o que hace la ley es vulnerar el

principio de estricta jurisdiccionalidad, pilar de lo que se conoce como debido

22 BysTos RAMIREZ, Juan, «In-seguridad y lucha contra el terrorismo», cit., p. 410

23 para un estudio sobre Derecho Penal del Enemigo y terrorismo en la legislacion

chilena, especialmente referido al denominado Conflicto Mapuche, vid. VILLEGAS, Myrna, «El
Derecho Penal del Enemigo y la Criminalizacion del Pueblo Mapuche», en «Foro Norte para el
Estudio del Derecho y los derechos de los pueblos originarios», Universidad Catdlica del Norte,
Working Paper, enero de 2007, edicién electrénica disponible en http://www.foronor.ucn.cl
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proceso, en virtud del cual se exige que para que un juicio sea valido las
hipbtesis acusatorias sean sometidas a contradiccion, de manera que solo
resulten convalidadas si las apoyan pruebas y contrapruebas. Pero en el caso
de la ley 18.314, lo que ha hecho el legislador es relativizar este principio, toda
vez que el imputado, si bien tiene el Derecho a contrainterrogar al testigo, al no
poder conocer la identidad de la persona que lo acusa, se ve imposibilitado de

preparar una buena defensa frente a las imputaciones que se le hacen.

Respecto del instituto de los agentes encubiertos, ellos constituyen un
mecanismo tipico de la legislacion de emergencia, a traves del cual, a objeto de
obtener una mayor «eficacia» en la lucha contra el crimen organizado se
vulneran variados principios garantistas de Derecho penal. Asi por ejemplo,
como destaca DELGADO MARTIN, el agente encubierto atenta en contra del
Derecho fundamental a la intimidad®®*, que en nuestra Constitucién se
encuentra garantizado en el articulo 19 n° 4. Esto, porque la finalidad del agente
encubierto, como técnica de investigacion, es la de lograr infiltrarse hasta lo
mas recondito de una organizacion y para ello es necesario que primeramente
se haga con la confianza de los presuntos implicados en la comision de hechos
de caracter delictivo, para que estos le permitan el conocimiento de sus

actividades, e incluso la participacion en ellas. De este modo, el agente

224 DELGADO MARTIN, Joaquin, «El Proceso Penal ante la Criminalidad Organizada. El

Agente Encubierto», en Varios Autores, «Problemas Actuales de la Justicia Penal», J.M Bosch
Editor, Barcelona, Espafia, 2001, p. 101
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encubierto, ocultando su calidad de funcionario policial, observa y oye lo que
ocurre en conversaciones y conductas que tienen lugar en su presencia, 0 en
domicilios de personas fisicas y juridicas a las que tiene acceso, pudiendo
llegar a enterarse de hechos propios de la vida privada que no tienen relacion
alguna con la investigacion que se lleva adelante, involucrando, ademas, a
personas que no necesariamente tienen una participaciéon en las actividades
delictivas 0 que no son responsables por hecho delictivo alguno. Ademas, la
confianza con que el agente encubierto se logra hacer es necesariamente
obtenida a través de engafos, toda vez que posiblemente las personas
involucradas por su medio en la investigacion tal vez nunca hubiesen dicho o
hecho determinadas cosas de saber que estaban en presencia de un
funcionario policial.?*®> Asi, a través del agente encubierto el Estado realiza una
injerencia permanente en la vida privada de un ciudadano, lo cual sin duda

vulnera el principio de intervencion minima, ademas del Derecho a la intimidad.

Finalmente en cuanto al secreto de la investigacion, el articulo 182 del
Caodigo faculta al fiscal, en los casos en que existe riesgo para la seguridad de
testigos o peritos, para disponer que determinadas actuaciones, registros o
documentos sean mantenidos en secreto respecto de uno 0 mas intervinientes.

El plazo que contempla dicha disposicion es de, a lo mas, 40 dias. Sin

% DELGADO MARTIN, Joaquin, <El Proceso Penal ante la Criminalidad Organizada», cit.,

p. 104
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embargo, la ley antiterrorista, saliéndose una vez mas de las reglas generales, y
haciendo caso omiso de principios como el de publicidad y el derecho a un
proceso sin dilaciones, faculta para que dicho secreto se mantenga por hasta 6

meses, es decir, casi 5 meses mas que en un proceso comun.

Ademas la ley también impide que en este caso quien se sienta
perjudicado por el secreto pueda hacer uso del derecho concedido por el
articulo 186 del Cddigo, que le garantiza a cualquier persona que se
considerare afectada por una investigacion que no se hubiere formalizado
judicialmente, el poder pedir al juez de garantia que ordene al fiscal informar
acerca de los hechos que fueren objeto de ella, y todo esto sin que estemos

aun formalmente en presencia de un imputado.

Pero no solo en el caso de los delitos terroristas nuestra legislacion
contempla normas especiales que hacen excepcién a los principios generales,
sino que también lo hace en varias otras materias, entre las cuales existe como
denominador comdn que se trata de situaciones de alto impacto mediatico, que
son vistas con preocupacion por la poblacion, o que simplemente fueron noticia
en su momento y por ello se apurd el tramite legislativo, como por ejemplo
ocurre con la ley 20.000 sobre trafico de estupefaciente (que contempla normas
muy similares a las que vimos existen en la ley antiterrorista), la ley de violencia
en los estadios y la ley que sanciona la pornografia infantil. Esto por mencionar

s6lo algunos ejemplos.
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4.2.6.2. La ejecucion de las penas

La irracionalidad del sistema no so6lo se instala al nivel legislativo y en la
lucha contra el terrorismo. Quiza donde el sistema penal evidencia mas su

pérdida de sentido es en el ambito de la ejecucion de las penas.

Segun sefalan estudios realizados los ultimos afios por la FACULTAD DE
DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES (UDP), en nuestras carceles los
delincuentes no s6lo son conminados a pagar la pena que la ley establece
como castigo a su acto desviado, sino que ademas estan sujetos a condiciones
de vida deplorables, en la que habitualmente se violan sus Derechos Humanos

basicos, sin que al parecer a nadie le importe demasiado.

Por ejemplo, uno de los primeros problemas detectados por el informe
del afio 2005 de la UDP, y reiterado en el del 2006, es la preocupante situacion
de hacinamiento en que viven los presos en la mayoria de las carceles. Segun
cifras entregadas por Gendarmeria, a diciembre de 2006 en Chile existirian
78.518 personas sujetas a algun régimen carcelario, de las cuales 41.296
corresponde a personas sujetas al sistema cerrado y 37.222 al sistema abierto,
lo que equivale aproximadamente a 254 personas detenidas por cada 100.000
habitantes, que ubica a nuestro pais entre los de mas alto indice promedio de
personas detenidas, solo detras de Surinam en Sudamérica. Es decir, en Chile
el indice de presos es aun mayor que en otros Estados en donde se entiende

que la delincuencia es incluso un problema mas grave que en nuestro territorio,
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como Brasil, que sélo tiene 193 detenidos por cada 100.000 habitantes. Esto es
aun mas preocupante si se considera que so6lo en los ultimos 10 afios hemos
casi duplicado nuestra poblacién carcelaria, elevandola de 22.023 en 1995 a los
41.296 que existen en la actualidad. Ante esto, no es extrafio entonces que
segun el CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE AMERICA (CEJA), al afio 2004
existiera una sobrepoblacibn de hasta un 54% en nuestros centros

penitenciarios.??®

Comparacion entre capacidad penal instaladas y eln  umero de plazas ocupadas al
afo 2004 en América Latina

Pais Capacidad Numero de plazas Sobrepoblacion %
Penal ocupadas

Argentina 8.375 9.231 10
Belice 900 2.209 145
Bolivia 2.895 6.547 126
Brasil 180.953 331.457 83
Canada n.d. 32.512 n.a.
Chile 23.533 36.331 54
Colombia 49.722 68.020 37
Costa Rica 7.100 7.505 6
Ecuador 6.831 9.866 44
El Salvador 7.582 12.221 61
Estados Unidos 1.817.628 2.100.000 16
Guatemala 6.824 8.307 22
México 147.809 182.531 23
Nicaragua 5.446 5.610 3
Panamé 7.378 11.263 53

2% CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE AMERICA (CEJA), informacion disponible en el

sitio web de la institucion: http://www.cejamericas.org
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Paraguay 2.707 4.088 51
Perd 19.025 29.581 55
Puerto Rico 17.366 15.335 -12
Rep. Dominicana 9.152 13.585 48
Uruguay 3.400 6.883 102
Venezuela 15.550 21.342 37

Fuente: CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE AMERICA (CEJA), informacion disponible en el sitio
web de la institucién: http://www.cejamericas.org

Ahora bien segun los informes de la UDP, este hacinamiento se traduce
en que, al ser las celdas espacios reducidos, y su numero insuficiente, es
habitual encontrar internos que se ven obligados a pernoctar en el patio e
incluso en los bafos, ante la falta de otra ubicacion mas adecuada, situacion
que se mantiene todo el afio, independiente de las condiciones climaticas
existentes. Respecto de aquellos que duermen dentro de las celdas, si bien
tienen un techo, no por ello se les puede considerar especialmente
afortunados, dado que son muchos reclusos en una misma habitacién,
compartiendo la cama de a dos o mas. Esto es especialmente grave si
consideramos que en las celdas es donde transcurre la mayor parte del dia de
los reclusos, a excepcion de 5 o 6 horas diarias que pasan en los patios, para

los llamados «desencierros»?2’.

227 UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES, «Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile.

2005» (En adelante: Informe UDP 2005), p. 23.
238




SOBRE EL SER DEL DERECHO PENAL

Unido al nimero de personas que comparten la misma celda esté la falta
de implementos béasicos de higiene y comodidad en ellas. A modo de ejemplo,
en el Informe de la UDP se sefala que no todos los reclusos tienen un colchén
donde dormir ni frazadas suficientes para abrigarse. Esta situacion no se
condice con lo establecido en el Reglamento de Establecimientos
Penitenciarios, que en su articulo 46 dispone «todo interno tiene derecho a que
la Administracion Penitenciaria la otorgue al menos el catre, colchon y
frazada».?”® En la préactica, la mayoria de estos implementos los internos los
obtienen de las visitas de familiares 0 amigos. Lo mismo se aplica a los
implementos de aseo, que obtienen de las visitas que reciben, o bien deben

comprarlos en los llamados economatos®?® de los recintos.

En cuanto a la higiene, ademas de presentarse condiciones deficientes
de higiene en las celdas, existe un reducido nimero de instalaciones sanitarias,
las que se encuentran habitualmente en mal estado, atendido su intenso uso y

deficiente mantencién®®. Es asi que tanto la limpieza de las celdas como de las

228 REGLAMENTO DE ESTABLECIMIENTOS PENITENCIARIOS. DECRETO Ne 518 DEL MINISTERIO

DE JUSTICIA, 1998.

229 «Negocio en el que los reclusos pueden adquirir alimentos u otros bienes o especies
para su consumo 0 uso personal, como cigarros, detergente, parafina, Utiles de aseo y otros.»
Informe UDP 2005, p. 120

%0 A modo de ejemplo, en el informe elaborado por la CONFAPRECO, el afio 2004,

respecto de las condiciones del C.D.P Santiago Sur, se sefiala “Las condiciones sanitarias del
sector antiguo, son deplorables, de esta forma, como ya fue sefialado para atender una
poblacién de 4.392 personas, existen 67 tazas turcas, 67 duchas, y 63 lavamanos, es decir, 1
taza turca para cada 64 internos, 1 ducha cada 64 internos y un lavamanos cada 69 internos.
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instalaciones sanitarias, es realizada por los internos, quienes deben asumir los
costos de los productos de aseo para mantenerlas en condiciones higiénicas
aceptables. A pesar de esto, es inevitable que no se produzcan enfermedades,
infecciones y plagas®'. La mayoria de los internos entrevistados sefialaron la

existencia de plagas de vinchuca, chinches, baratas y guarenes.

Otro aspecto en que se manifiesta la vulneracion de derechos existente
dentro de las carceles y que establecen ambos informes, son los apremios
ilegitimos de que son objeto los reclusos, como una practica habitual por parte

de Gendarmeria. Estos se verifican dentro y fuera del régimen de castigos.

Dentro del régimen de castigos, las sanciones impuestas por faltas®?
cometidas dentro del penal van acompafadas en la practica de golpes, tanto de
pufio, con las botas o bien objetos contundentes, inflingidos por los funcionarios

de gendarmeria al aplicarse estas®**

Cabe sefialar que producto del uso intensivo, y la falta de mantencion, alrededor de un
30% a un 50% de la infraestructura satinaria., se encuentra en malas condiciones.”

%1 «Una de las principales consecuencias derivadas de las condiciones higiénicas
deficitarias de los bafios y celdas consiste en la existencia de enfermedades, infecciones y
plagas, las que son percibidas como normales por la poblacion recluida, casi como parte del
entorno natural del recinto.» Informe UDP 2005, p. 33

%% Faltas graves, menos graves y leves contenidas en los articulos 78, 79 y 80 del
Reglamento de Establecimientos Penitenciarios.

*3Informe UDP 2005, pp.52 y 53.
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La aplicacion de las sanciones disciplinarias queda a completa
discrecionalidad del jefe del penal®*. Ahora, si bien el Reglamento contempla

235

distintas sanciones aplicables™, la regla general es que los internos sean

castigados enviandolos por un determinado tiempo a las denominadas «celdas

6

de castigos» o «celdas de aislamiento»®*®, las que se caracterizan por

encontrarse en condiciones inhumanas y deplorables.

En cuanto al procedimiento seguido para la aplicacion de sanciones, la
determinacion de estas se realiza teniendo a la vista el parte de rigor y la
declaracion del infractor, testigos y afectado, si lo hubiere, asi como también, si
existe, la recomendacion del Consejo Técnico, escuchandose personalmente al
infractor solo en el caso de las faltas graves.?®” Si se toma en cuenta que las
sanciones disciplinarias tienen el caracter de sanciones penales®®?, las primeras
deberian someterse al mismo estatuto juridico que las ultimas, debiendo
respetar tanto las garantias sustantivas como adjetivas aplicables en materia

penal, lo que en este caso no ocurre. Asi se infringen las reglas de la tipicidad y

% Sefiala el informe del afio 2005 “El problema, entonces, se configura toda vez que no

existe una via idonea de control de la discrecionalidad del jefe del penal en la aplicacion —
eleccion— de las sanciones, como consecuencia de la verificacion de faltas disciplinarias".
Informe 2005, p. 43.

2% Informe UDP 2005, p. 42

2% «3e trata de celdas de minimas dimensiones, con precarias condiciones de higiene,

sin luz, que en la mayoria de los casos albergan a numerosos internos. Las condiciones en que
se encuentran los reclusos en las celdas de aislamiento son, a todas luces, inhumanas y
degradantes." Informe UDP 2005, p. 49.

27 Articulo 82 del Reglamento.

23 |nforme UDP 2006, pp. 105 y ss.
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del debido proceso adjetivo, manifestado en la legalidad e imparcialidad del
tribunal, legalidad del procedimiento, oportunidad de defensa y derecho al

recurso.

Fuera del régimen de castigo, los apremios ilegitimos se producen como
muestra de superioridad de los gendarmes para con los reclusos y asi poder
intimidarlos. También se puede mencionar que se producen hechos de violencia
contra los internos con motivo de los allanamientos, que por regla general, son
efectuados de manera pacifica®*°. Obviamente es inevitable que en situaciones
como los motines, estas practicas abusivas lleguen a manifestarse, a fin de
reprimirlos. Sin embargo sucede en muchos casos que pagan «justos por
pecadores» al ser reprimidos internos que no tuvieron participacion en el

motin.?*°

Con todo lo dicho, no es de extrafar la falta de un sistema idoneo para
que los internos pongan en conocimiento de las autoridades penitenciarias los

abusos y excesos que puedan cometer los gendarmes en ejercicio de sus

239 ngj pien la regla general es que los allanamientos de las dependencias se realicen de
manera tranquila y sin violencia fisica, hemos constatado que en algunos casos especificos,
como cuando Gendarmeria tiene la sospecha de existencia de tineles en las celdas, se
verificarian apremios ilegitimos en contra de los reclusos." Informe 2005, p. 84.

249 "En el caso de los motines, el uso de la violencia para reprimirlos es mucho mas
usual y intensa que en los casos de allanamientos. La actividad posterior a los motines
constituye una de los escenarios donde se verifica una mayor afectacion a la integridad fisica y
siquica de los internos ya que son objeto de verdaderas golpizas por parte de un gran nimero
de gendarmes. De acuerdo a los internos entrevistados, en la represion de los motines es
comun que los golpeen con palos y les disparen balines de goma, entre otras técnicas para
reducirlos. Después de cada motin existe la mayoria de las veces un alto grupo de personas
heridas y a veces muertas." Informe 2005, p. 86.
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funciones. Estos abusos, en general, no son denunciados por los internos,
principalmente por miedo a represalias posteriores, poca efectividad de las
denuncias efectuadas, y dificultad de acreditar las secuelas derivadas de los
malos tratos y tortura, en razon de las técnicas utilizadas por gendarmeria, las

cuales no dejan rastros evidentes de las golpizas propinadas.

En el informe del afio 2006, uno de los aspectos positivos que se hacen
notar en esta materia en relacion al ailo 2005 es una sentencia dictada en
contra del Alcalde del Centro Penitenciario de Lautaro, quien fue condenado en
calidad de autor por el delito de apremios ilegitimos sancionado por el articulo
150 A inciso 1° del Cédigo Penal, en juicio oral el 8 de Octubre del 2005.%**
Pero sin duda esto es un caso aislado. La generalidad sigue siendo que los
presos sean tratados como parias dentro de nuestra sociedad, que sus
derechos sean vulnerados hasta lo mas basico y sin que nadie responda por

ello.?#?

1 Informe 2006, Pag. 29.

%2 Uno de los mecanismos utilizados por el gobierno para solucionar el problema de la

sobrepoblacion carcelaria es la construccién de carceles concesionadas, siendo una de las
ultimas en inaugurarse el penal Santiago 1, que ha venido a descongestionar el CDP Santiago
Sur (ex-penitenciaria). Este ultimo, a la fecha de la inauguracion de Santiago 1, albergaba una
poblacion de alrededor de 5.700 reclusos, superando en mas de un 100% su capacidad real.
Ahora bien, las céarceles concesionadas -cuya construccion, mantencién y prestacion de
servicios basicos corresponde a los privados- presentan las siguientes caracteristicas:
segregacion total de acuerdo al grado delictual de los internos; penales divididos en modulo que
comparten servicios principales; celdas individuales con bafio, ducha y lavamanos, o para tres
personas dependiendo de la peligrosidad de los reos, talleres de capacitacién laboral y zonas
industriales, modernos equipos de seguridad y control, etc. No obstante, si bien estos recintos
mejoran las condiciones de vida, estos se rigen por los estandares de las céarceles de alta
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5. TOMA DE POSTURA: ¢SE ENCUENTRA EN CRISIS EL SIST EMA

PENAL?

En el curso de este capitulo hemos tratado de exponer en términos muy
generales el proceso mediante el cual se ha llegado a la actual situacion del
sistema penal. Describimos codmo durante gran parte del siglo xx, lo que primo
en cuanto a idea justificante de la pena y del Derecho penal fue el ideal de la
rehabilitacion. Al ser considerado el delincuente un individuo desviado que
precisaba tratamiento, la mayor parte de los esfuerzos del sistema iban
orientados a éste, a objeto de devolver al sujeto desviado al curso normal de la
vida en sociedad. No obstante, al promediar los afios '70, esta ideologia de la
rehabilitacion habria de entrar en crisis, por cuanto seria blanco de numerosas
criticas, provenientes de los mas diversos sectores, que evidenciaban que el
sistema estaba muy lejos de cumplir las metas que se entendian como
justificante de su accionar: no era capaz de rehabilitar y tampoco era capaz de

contener el delito.

seguridad. Asi podemos sefialar que respecto de las visitas, los reclusos del penal Santiago 1,
en el mes de Marzo del afio 2007 hicieron una huelga de hambre a fin de protestar en contra de
las forma en que se realizan estas, por cuanto se llevan a cabo en locutorios, sin que los
reclusos tengan contacto con sus familiares. Medida que, segun lo sefialado por gendarmeria,
se toma para resguardar la seguridad dentro del penal y asi evitar la entrega, por parte de las
visitas, de elementos prohibidos dentro del recinto. Por otro lado, no es dificil de ver, que con el
aumento que ha experimentado la poblaciéon penal en los Gltimos afos, estos recintos solo
vienen a ser una solucién temporal al problema del hacinamiento, si consideramos que, en los
Gltimos afios, ha aumentado la poblacién penal un promedio de 10% por afio. Finalmente no
debemos olvidar la experiencia de otros paises, como Estados Unidos, en los cuales estos
sistemas concesionados traen aparejados problemas de corrupcién en razén del subsidio que
las empresas reciben del Estado por el nimero de reclusos que alberguen.
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Luego del declive del ideal resocializador, habria de sobrevenir un
periodo de verdadero vacio de idea justificadora, en tanto la atencion se
comenzO a centrar mas que en responder a la pregunta de ¢por qué y como
castigar?, en ¢qué funciona?. La rehabilitacibn habia entrado en crisis
fundamentalmente por su inoperancia en contener el aumento de la
delincuencia, y ante ello era preciso determinar cuales eran entonces los

mecanismos mas adecuados para hacer frente a este flagelo.

En este contexto, y principalmente en el medio norteamericano,
comenzaria a gestarse lo que llamamos una criminologia de la intolerancia, la
cual ve al individuo ya no como un sujeto a resocializar, sino como alguien a
quien hay que neutralizar. En virtud de ello se comenzaron a implementar
politicas de orientacion claramente represivas y autoritarias, que miran al
Derecho penal como un instrumento de pacificacion de las masas, y que se
centra principalmente en la criminalizacion de la pobreza. Asimismo, se
instalaria con fuerza una verdadera ideologia de la emergencia penal, en que la
tendencia es a relativizar el respeto a los principios que tradicionalmente se
consideran como integrantes del ambito juridico criminal, y en que el paradigma
lo representa el Derecho penal del enemigo, de acuerdo al cual existiria cierta
categoria de delincuentes frente a los cuales el Derecho debe ser sélo

violencia, sin intentar satisfacer ningan otro fin ulterior.
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Ahora bien, dado el panorama que hemos descrito, ¢qué sucede
entonces con la idea de que el Derecho penal contemporaneo se encuentra en

crisis? ¢ Es sustentable esto como hipotesis?.

Como ya antes adelantamos, la respuesta frente a esta pregunta
depende fundamentalmente de la posicion que se tome frente a lo que debe ser
la politica criminal en un Estado de Derecho. Claramente para aquellos que
sostienen que el Derecho penal debe ser sdlo violencia social organizada para
reprimir a quienes incumplan las normas juridicas de comportamiento,
dificilmente podrian afirmar que el sistema penal actual esta en crisis.
Efectivamente lo que prima hoy en dia es ante todo la idea de que el Unico
mecanismo que puede funcionar contra la delincuencia es la represion,
aumentar el ambito de accion del Derecho penal, incrementar las penas, en
definitiva, transformarnos en un Estado policial. Pero esto estd muy lejos del
modelo que hemos escogido como base para realizar el analisis acerca de la

legitimidad del sistema penal actual.

Si contrastamos el sistema penal contemporaneo, con el modelo tomado
del garantismo, pensamos que se hace evidente la crisis. Creemos que algo
que caracteriza el sistema penal actual es la tendencia a considerar la pena
como un valor en si. Habitualmente ni siquiera se analiza si la pena es o no el
mecanismo mas adecuado —el mal menor— con el que hacer frente al delito.

Pareciera que todos entienden que el encarcelamiento funciona, y que en los
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casos en que no lo hace, es simplemente producto de que las penas no son lo
suficientemente altas y que el numero de presos es demasiado bajo, por eso se
deben aumentar ambos. Entendido asi, el sistema pierde entonces toda
racionalidad, transformandose en nada mas que violencia. En modo alguno se
repara en que el Derecho penal, a mas de que debe servir para contener el
delito, también es una forma de cautelar los derechos de los individuos
desviados frente a la arbitrariedad del ius puniendi. EI Derecho penal actual sélo
se mira como limite minimo del accionar estatal, y no como su limite maximo.
Esto se evidencia en la espiral ascendente en que va montado el punitivismo
hoy en dia. Ese doble fin preventivo de que habla FERRAJOLI, no se vislumbra
por ningun lado. La pena es solo sancion, neutralizacion del delincuente y
amenaza al resto de que si llega a transgredir las normas se vera sometido a un

trato claramente inhumano.

Asi entonces, creemos que desde el punto de vista externo del modelo

garantista, el sistema no se sustenta.

La situacién es aun peor si se lo somete a la valoracion interna del
modelo garantista. La emergencia penal es un claro ejemplo de consagracion
permanente de las antinomias. Dado que la delincuencia se ve como una
situacion grave, a la que hay que hacer frente de cualquier forma, se suceden
entonces los recursos a legislaciones especiales, en las que no siempre se da

un real respeto por los principios de justificacion consagrados positivamente.
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Las normas que hemos considerado como de Derecho penal de enemigos son
una clara muestra de ello. Situaciones como las que ocurren en Estados Unidos
demuestran que el respeto a los derechos y las libertades incluso consagradas
constitucionalmente es algo que ha perdido todo valor. Si la situacidén asi lo
requiere, el Estado no duda en hacer uso de medios ilegitimos, que violan los
Derechos Humanos, para satisfacer lo que se considera son las necesidades
que impone la seguridad. Poco importa si para ello es necesario recurrir a la

tortura o a la intromision flagrante en la intimidad de las personas.

Asi entonces, pensamos que, de acuerdo al modelo garantista, nuestra
primera hipotesis de trabajo se ve demostrada: el sistema penal efectivamente
se encuentra en crisis. Esta es una crisis de legitimacion, en tanto en cuanto no
se satisfacen los criterios externos e internos requeridos para entender que un
sistema es legitimo y adecuado a las necesidades de un Estado de Derecho
Democratico. El actual es un Derecho penal en expansion, que se ha vuelto
pura violencia sin intentar justificarse de acuerdo a fin alguno de justicia. No se
interesa por los derechos de los inculpados, y aun mas, no duda en violar hasta
los mas basicos de ellos en pos de garantizar la seguridad. Ademas tampoco es
capaz de satisfacer las exigencias de la validez, puesto que no siempre se
respetan ni siquiera los mismos principios que los Estados han considerado

como fundamentales y que han sido positivizados en las constituciones.
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Ahora bien, lo que nos queda por ver es: dado que creemos que el
sistema penal estd en crisis, ¢esta es efectivamente terminal? ¢El sistema
penal ha perdido ya toda base de justificacion, al punto que se haga necesario

abolirlo del todo?

Esto es algo a lo que trataremos de dar respuesta en el proximo capitulo.
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CAPITULO lIl EL ABOLICIONISMO COMO RESPUESTA

A LA CRISIS DE LEGITIMIDAD DEL DERECHO PENAL

1. PRELIMINARES

En el capitulo anterior hemos intentado describir a grandes rasgos la
situacion del sistema penal en general, y de los principales aspectos que hacen
hablar de la existencia de una crisis de legitimacion de éste. Hemos expuesto
como a partir de la crisis del Welfare State, y particularmente del ideal
resocializador se ha ido imponiendo en el mundo occidental una ideologia de la
intolerancia, que en el Derecho penal se manifiesta en la forma de una pérdida
de racionalidad de este, una politica criminal cada vez mas inflacionaria y
represiva, que provoca constantes antinomias entre las normas y los principios

que, al menos en teoria, el Derecho penal esta llamado a satisfacer.

La actitud frente a la crisis, o0 incluso la conciencia respecto de su
existencia, habra de depender en gran medida de la opiniéon que se tenga ante
el sistema juridico penal, su funcién dentro de un régimen democrético, y la
valoracion que se haga de las libertades civiles, es decir, habra de responder a
la posicion ideoldgica del observador. Toda valoracién que se haga respecto del

sistema penal implica por tanto, primeramente un analisis politico, en virtud del



EL ABOLICIONISMO

cual se habran de fijar las bases de su ambito de accion y sus limitaciones. De
este modo se determinaran los objetivos sociales que se pretende satisfacer a
través del Derecho penal, para en base a ello y posteriormente, elaborar las
directrices de las medidas por medio de las cuales resulta mas adecuado

materializar dichos objetivos.

Ahora bien, desde que existe el Derecho penal moderno, se da
habitualmente por sentada su existencia y necesidad. Se afirma que éste
resulta atil para satisfacer ciertos fines, independientemente de la valoracion
objetiva que se haga de estos. Para algunos sera una forma de control social
necesario para garantizar la paz de la vida en sociedad; para otros sera un
medio de proteger a los individuos de las arbitrariedades del poder estatal; otros
por su parte creeran, de forma abierta o soterrada, que es la forma mas
adecuada para reprimir ciertos sectores sociales incapaces de adaptarse al
sistema social, o para mantener un régimen determinado, etc. Todas estas
posturas bajo distintos prismas pretenden justificar la existencia del sistema
penal y explicar las razones de ello. Nadie cuestiona mayormente que el
Derecho penal sea un hecho, vinculado estrechamente a la realidad del Estado
moderno. Las criticas que se dirigen a éste en general van orientadas mas bien
a la idoneidad de estos fundamentos, la realidad de su materializacion en la
practica y a ciertos principios en torno a los cuales, se cree, deberia girar la

estructura punitiva del Estado —la cual, insistimos, no se cuestiona que deba
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existir. El quid del asunto se fija en para qué existe, no en si debe existir el

Derecho penal.

No obstante lo anterior, ya en el pasado han existido ciertas posturas,
provenientes principalmente desde el mundo filoséfico y politico, que han
cuestionado la existencia del sistema penal, pero no tanto de éste en forma
directa e independiente, sino como parte de una critica mas general a la
existencia del Estado en si. Particularmente destacables a este respecto
resultan las teorias revolucionarias que propugnan la abolicion del Estado
burgués, y su reemplazo por un sistema socialista 0 comunista, en que el
Estado deja de ser necesario para dar paso a una asociacion de hombres
libres, en que no existe la explotacion del hombre por el hombre, y por tanto
tampoco se requiere la existencia de una estructura juridico-politica que vele
por mantener la dominaciéon de una clase por sobre otra. A grandes rasgos,
esto es lo que sostienen tanto las doctrinas anarquistas como el comunismo
marxista-leninista. Al ser el Derecho penal una herramienta de la burguesia
para perpetuar su explotacion sobre el proletariado, al desaparecer el Estado
burgués, como consecuencia habra de desaparecer también el sistema penal
burgués, tal y como hoy lo conocemos. No obstante, es importante destacar
gue en modo alguno podria derivarse de las obras de los autores clasicos del
anarquismo y del marxismo-leninismo que con la desaparicion del Derecho

penal burgués, se supriman a su vez cualquier forma o mecanismo de control
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social. Una correcta lectura de las obras de estos autores, teniendo presentes
las leyes de la dialéctica, implica necesariamente concluir que en la nueva
sociedad que surja de la gesta revolucionaria también habran de presentarse
contradicciones internas e individuos desviados, para hacer frente a los cuales
deberan idearse nuevas formas de control, las que se diferenciaran del actual
Derecho penal en que no seran una herramienta de dominacion de clase
(puesto que las clases no existirian), sino solo instrumentos para mantener el
orden y paz interna, atendiendo exclusivamente a las necesidades de la vida en
una sociedad en que todos los seres humanos seran iguales, y por tanto no se
puede aceptar que algunos pretendan suprimir dicha igualdad, imponiendo su
voluntad por sobre la de la mayoria, involucionando, por ejemplo, hacia una
nueva sociedad de clases. Es decir, lo que desaparece es el Derecho penal
burgués y sus caracteristicas, no la idea misma de Derecho penal o de un
sistema punitivo en si —entendido en sentido amplio—, aunque las
caracteristicas, respuestas y sanciones de éste en la nueva sociedad puedan
llegar a ser muy distintos que los actuales, e implique en algunos casos la

abolicion total o parcial de determinados institutos, como podria ser la carcel.

Si la idea de abolir, total o parcialmente, el Derecho penal (0 una
determinada forma de Derecho penal) no es nueva en la historia, e incluso
podria decirse que ha sido algo permanente que se mantiene vigente, de la

mano de las doctrinas anarquistas y marxista-leninistas, durante todo el siglo
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XX, ¢,qué es lo nuevo que surge entre las modernas teorias abolicionistas que
hace que se les preste mucha mayor atencion desde el ambito juridico, al punto
que hay quienes afirman que ellas son uno de los principales sintomas de la

crisis del Derecho penal moderno?

En primer término, el lugar desde donde surge la critica y se gesta la
propuesta abolicionista. A diferencia de lo que ocurre anteriormente, en que las
teorias de la abolicion se plantean de manera fundamental desde los ambitos
filosofico y politico, en el moderno abolicionismo sus principales impulsores y
tedricos son personas que provienen directamente del ambito juridico. Los
miembros mas representativos de lo que podriamos llamar el movimiento
abolicionista son todos abogados, juristas o crimindlogos que se desempefan
activamente en el mundo del Derecho, y no solo en el ambiente académico,
sino también en el terreno practico. Asi entonces la critica no surge desde fuera
y de manera tangencial al Derecho, sino que son personas que se encuentran

dentro del mismo sistema quienes plantean que éste debe desaparecer.

Por otra parte, la abolicion del Derecho penal moderno en las anteriores
doctrinas que le postulaban sdlo era el resultado de una transformacion social
mucho mayor. De ahi incluso que los tratamientos que se hacen del tema solo
sean por aproximacion, y la conclusion de que el Derecho penal debera ser

abolido mas bien se intuya o derive de argumentos mas generales, a que se
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plantee directamente.?*® Por el contrario, el abolicionismo contemporéneo hace
de la supresion del Derecho penal (o de alguno de sus institutos) su bandera
central de lucha. Sostienen que es posible abolir el sistema punitivo aqui y
ahora, sin necesidad de transitar primeramente por una transformacion politica,
econdémica y social mayor. Este es uno de los aspectos que les ha atraido

numerosas criticas a los abolicionistas, incluso de aquellos, que si bien

%3 Es sabido gue MARX y ENGELS no le dedican mayor esfuerzo al analisis del sistema

punitivo, y menos aun expresan de forma clara cémo habran de ser las relaciones juridicas en
la nueva sociedad comunista. Recién con LENIN es posible encontrar algunas referencias mas
explicitas, pero tampoco ellas poseen un desarrollo demasiado acabado. LENIN en su libro «El
estado y la Revolucion», se aboca al estudio del nuevo Estado revolucionario, el que habra de
existir mientras se lleva adelante la dictadura del proletariado. Durante éste todos los individuos,
y especialmente los provenientes de la vieja burguesia derrotada, habran de ser educados para
aprehender las reglas basicas de convivencia necesarias para la nueva sociedad. Aqui el
Derecho penal seguird existiendo, como una herramienta del proletariado para cautelar el
desarrollo de la transformacion social que se lleve adelante. Pero este sélo es un estadio
intermedio, puesto que la consecuencia que se espera del proceso revolucionario es que el
Estado finalmente desaparezca, y con €l el Derecho penal como instrumento de dominacion de
clase.

Respecto de los autores anarquistas, estos al igual que el marxismo-leninismo
entienden al Derecho penal, y particularmente a la carcel, como una herramienta de dominacién
de la burguesia para mantenerse en el poder, y por tanto, al destruir el aparato estatal burgués
consecuentemente también habra de abolirse el sistema juridico burgués. Pero a diferencia de
aquellos, los anarquistas entienden que la desaparicién del Estado sera un hecho inmediato a
producida la revolucién, por tanto no existird dictadura del proletariado y tampoco podra
hablarse de un Estado proletario o de un Derecho penal proletario. Los autores anarquistas
clasicos, ven en gran medida en el delincuente a un rebelde que a través del delito se rebela
contra la autoridad por las condiciones precarias en que se ven obligados a vivir. Por tanto, una
vez desaparecidas las desigualdades sociales, el delito perdera también gran parte de su razén
de ser. Pero ademas, estos autores en sus planteamientos también se ven fuertemente
influenciados por el positivismo criminolégico predominante en la época, y asi aceptan la idea
del delincuente como un sujeto enfermo, con deficiencias fisicas y fisiolégicas, que requiere
tratamiento para poder resocializarlo. No obstante, proponen que debe ser la sociedad toda la
que se debe encargar de acogerlos y reorientarlos hacia un comportamiento ético acorde a los
requerimientos de la nueva sociedad. Kropotkin particularmente se niega a aceptar el
reemplazo de la carcel por otro tipo de instituciones, como el manicomio, para llevar adelante
esta tarea. Es la sociedad quien debe vigilar a sus miembros para evitar que estos se desvien, y
es ella en su conjunto la que debe acoger al hermano, no buscando la venganza sino su
curacion.
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comparten gran parte de su diagndstico critico, no comulgan en la misma
medida con que bajo las condiciones histéricas actuales se pueda, o incluso
sea deseable, eliminar el sistema juridico penal, particularmente si se toma en
consideracion que las normas en éste contenidas no solo estan ahi en funcién
de reprimir a los individuos desviados, sino que ellas también dicen jugar un rol
de proteccién, que al desaparecer el Derecho penal podria crear muchos mas

problemas que los actuales.

A continuacion, abordaremos la exposicion de los principales
planteamientos del abolicionismo penal contemporaneo, en la opinion de sus
exponentes mas representativos, para posteriormente realizar una evaluacion
critica de estos postulados, en funcion de si ellos son capaces o0 no de dar una

solucion a la actual crisis de legitimidad del sistema penal.

2. DEFINICION DE ABOLICIONISMO PENAL CONTEMPORANEO

Antes de entrar a analizar lo que modernamente se entiende por
abolicionismo, y las respuestas que este da frente a la crisis de legitimacion del
sistema penal, resulta necesario despejar qué entenderemos por abolicionismo

en lo que sigue de este trabajo.

En doctrina el abolicionismo ha sido caracterizado de varias formas. Asi
por ejemplo, Stan COHEN se refiere a él como «una corriente tedrica y practica

que efectia una critica radical a todo el sistema de justicia penal y plantea su
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reemplazo», y mas adelante lo describe como «una mezcla peculiar de lo
altamente concreto y lo profundamente visionario de un bajo nivel de ingenieria
social y de un alto nivel de especulacion epistemoldgica. Aquellos que lo
practican se dedican a contar la cantidad de celdas que hay en Holanda, a
observar como las comunas urbanas tratan a los miembros que no cumplen con
sus deberes y a teorizar sobre la naturaleza del derecho medieval. Todo esto
produce cierta confusion ("romanticismo™ segun las criticas tanto de la izquierda
como de la derecha), pero siempre es una confusion creativa y estimulante, la

mejor.»***

Por su parte Rolf F. de FOLTER, afirma que el abolicionismo puede ser
entendido en dos sentidos diversos: uno amplio y uno restringido. En este
altimo el término se utilizaria para describir aquellos casos en que solo se
pretende la supresion de un determinado aspecto del sistema penal. En cambio,
en un sentido mas amplio, se habla de abolicionismo cuando «no so6lo una parte
del sistema de justicia penal, sino el sistema en su conjunto es considerado
como un problema social en si mismo y, por lo tanto, la abolicion de todo el

sistema aparece como la Gnica solucién adecuada para este problema»>*°.

244 COHEN, Stan, «El Abolicionismo», en VV. AA., «Abolicionismo Penal», 12 edicién,

traduccién de Mariano A. CIAFARDINI y Mirta L. BONDANZA. Buenos Aires: Editorial Ediar, 1989, p.
13.

%5 De FOLTER, Rolf S., «Sobre la Fundamentacion Metodoldgica del Enfoque

Abolicionista del Sistema de Justicia Penal. Una comparacion de las ideas de Hulsman,
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Massimo PAVARINI, en su introduccion al libro de Nils CHRISTIE «Los
Limites del Dolor», también sostiene que existirian al menos dos formas de
abolicionismo: una que podriamos llamar «clasica», que es la de uso mas
extendido y utilizada originalmente para caracterizar las posiciones politico
culturales y los movimientos contra la pena de muerte y el uso procesal de la
tortura, y que mas recientemente se ha extendido para referirse a las posiciones
de critica a la pena perpetua del ergastulum o bien a la pena privativa de
libertad. Y por otro lado se encontrarian aquellas posturas —como la que a su
juicio sustenta CHRISTIE en su libro—, que son expresion de un movimiento de
ideas contra —Yy en consecuencia por la abolicion— de la totalidad del sistema
de la justicia penal. A esta ultima forma de abolicionismo, prefiere llamarla
«abolicionismo penal radical», para asi distinguirla del «abolicionismo
institucional», que busca fundamentalmente la supresion de la carcel y otras
formas de instituciones penales segregativas; y también del «reduccionismo
penal», cuyo objetivo se encuentra en llevar adelante una contencién y una

drastica contraccién del sistema juridico penal.?*°

En un sentido similar al expresado por PAVARINI se pronuncia Eugenio

ZAFFARONI. Para el profesor argentino, existen variadas formas de

Mathiesen y Foucault», en VV. AA., «Abolicionismo Penal», 12 edicion, traduccion de Mariano
A. CIAFARDINI y Mirta L. BONDANZA. Buenos Aires: Editorial Ediar, 1989, p. 58

245 pAVARINI, Massimo, «¢Abolir la Pena?, La paradoja del sistema penal», en Revista

«No Hay Derecho», N° 1, Buenos Aires: 1990, p. 4
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abolicionismo, y asi por ejemplo, habla de un abolicionismo anarquico de
antigua data, y también afirma que el positivismo, el racionalismo, el
cristianismo, etc., han dado origen a «jusnaturalismos» que llevados hasta el
extremo «terminan postulando la prescindencia del derecho positivo, en la
confianza de que esas leyes "naturales” liberadas del poder estatal bastarian
para que las relaciones y los conflictos sociales se regulen y resuelvan
conforme a ellas». Por eso, a la nueva corriente abolicionista surgida
principalmente en los paises del norte de Europa, prefiere llamarlas, como
PAVARINI, «abolicionismo radical», en cuanto ellas en general postulan el radical
reemplazo del sistema penal por otras formas de solucion de conflictos, lo que a
su vez las distingue de aquellos abolicionismos que solo postulan la abolicion
de la carcel, de la pena de muerte, etc.>*’ Segln lo expresa Carlos Alberto
ELBERT, el abolicionismo se caracteriza porque «no se interesa por una politica

criminal alternativa, sino por una alternativa a la politica criminal.»**®

Finalmente, FERRAJOLI coincide con los anteriores autores en la
necesidad de separar aguas entre el abolicionismo y otras doctrinas que
propugnan ciertos tipos de reformas penales, que pueden importar ya sea la

desaparicion de algun aspecto determinado del sistema penal —particularmente

247 ZAFFARONI, Eugenio Raul, «En Busca de las Penas Perdidas. Deslegitimacion y

dogmatica juridico-penal», 22 reimpresion. Buenos Aires: Editorial Ediar, 1998, p. 102.

248 E| BERT, Carlos Alberto, «Manual Basico de Criminologia», 12 edicion, Buenos Aires:

EUDEBA, 1998, p. 123.
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en el ambito institucional—, o la mera reduccién del campo de accion de este.
No obstante, prefiere usar una nomenclatura distinta a la utilizada por PAVARINI
y recogida en el ambito latinoamericano por ZAFFARONI. Asi, propone reservar el
uso del término abolicionismo —sin apellidos— exclusivamente para referirse a
«aquellas doctrinas axiologicas que impugnan como ilegitimo el derecho penal,
bien porque no admiten moralmente ningun posible fin como justificador de los
sufrimientos que ocasiona, bien porque consideran ventajosa la abolicion de la
forma juridico-penal de la sancion punitiva y su sustitucion por medios
pedagogicos o instrumentos de control de tipo informal e inmediatamente
social»?*°. Por su parte, aquellas teorias cuyo objetivo es la «abolicién de la
pena» reemplazandola por «tratamientos» pedagogicos o terapéuticos de tipo
informal, que en el fondo considera convergentes con el correccionalismo
positivista, propone denominarlas teorias «sustitucionalistas». Mientras que
reserva el término de «reformadoras», para referirse a aquellas doctrinas que
patrocinan la reduccién de la esfera de intervencion penal, o la abolicién en

favor de sanciones penales menos aflictivas que la reclusion carcelaria.

Nosotros, en lo que sigue de este trabajo, adoptaremos esta Ultima
postura sustentada por FERRAJOLI, y por otros, reservando el uso del término

«abolicionismo» para referirnos exclusivamente a aquel movimiento surgido

% FERrAJOLI, Luigi, «Derecho y Razoén. Teoria del garantismo penal», 12 edicion,

Madrid: Trotta, 1989, p. 248.
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principalmente durante la década de los '80 en Europa, que lleva la critica
deslegitimante del sistema penal hasta el extremo de afirmar que éste deberia
ser suprimido en su totalidad, reemplazandose por formas no punitivas de
resolver los conflictos penales, menos «institucionales», y que pongan el acento
en devolver el conflicto a los directamente interesados. Y en este sentido,
distinguiremos el abolicionismo de otras doctrinas y movimientos que dirigen los
dardos de la deslegitimacion solo a algunos aspectos del sistema penal, o que
orientan su accion hacia procesos de despenalizacion como forma de hacer
frente a la tendencia hipertrofiante que afecta en la actualidad al sistema penal,
pero ello sin cuestionar en si la existencia misma del Derecho penal, sino que
sus propuestas se mueven dentro del sistema mismo, o a lo sumo plantean la
necesidad de avanzar en algunas areas hacia formas de respuestas no
punitivas, pero mas bien de manera excepcional y solo para delitos de menor
connotacion social, como por ejemplo hacen los sostenedores de las modernas
teorias de la justicia restaurativa, los cuales si bien reconocen la necesidad de
reposicionar a las victimas dentro del proceso penal, devolviéndoles la
capacidad para cautelar sus derechos, incluso a través de mecanismos de clara
tendencia privatizadora como es la mediacion, ello solo lo esbozan respecto de
situaciones calificadas, reservandole aun al sistema penal formal amplias

parcelas dentro de las cuales resulta valido su accionar.
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Asi entonces, en adelante cuando hablemos de abolicionismo, lo
haremos para designar a la critica mas radical que se ha dirigido hasta ahora al
sistema penal, que pretende la deslegitimacion total del conjunto del control
social punitivo, abarcando en ello tanto sus instituciones, practicas, normas
como discursos. Y que si bien en sus apreciaciones no resultan totalmente
nuevas, toda vez que muchas de ellas ya habian sido enunciadas anteriormente
por otras disciplinas, como la sociologia y la criminologia, su novedad estriba,
como lo expresa POQUET, en «la propuesta final y en el sincretismo critico que

emplea para convertir a dicha propuesta en una meta ineludible»®*°

3. ANTECEDENTES DEL ABOLICIONISMO PENAL CONTEMPORAN EO

El origen de las modernas teorias abolicionistas debe buscarse en el
seno de lo que se ha conocido como «nueva criminologia», «criminologia
critica», «criminologfa radical» o también llamado «criminologia marxista»®>*. Es
este un movimiento nacido al fragor de las fuertes convulsiones politicas y
sociales ocurridas durante los afios '60 y '70 en el pasado siglo, que siguiendo
la senda abierta por las teorias del labelling approach vino en criticar la

«criminologia tradicional», fundada sobre un paradigma etiolégico, que supone

0 POQUET, Alejandro, «Temas de Derecho Penal y Criminologia», 12 edicion, Buenos

Aires: Editorial Ediar, 2005, p. 123.

5L ANITUA, Gabriel Ignacio, «Historias de los Pensamientos Criminol6gicos», 12 edicion,

Buenos Aires: Editores del Puerto, 2005, p. 407.
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una realidad ontologica de la criminalidad cuya existencia se encontraria
preconstituida al establecimiento de las normas y a la definicibn de las
conductas como desviadas, razén por la cual postulaba que el estudio de la
criminologia debia centrarse sobre las condiciones (0 causas) del delito y

particularmente sobre la persona del delincuente.??

%52 BARATTA, Alessandro, «Enfoque Critico del Sistema Penal» en BARATTA, Alessandro,

«Criminologia y Sistema Penal (Compilacion in memoriam)», Buenos Aires: Editorial B. de F.,
2004, p. 90. En efecto, la base de lo que hasta ese momento se consideraba tradicionalmente
como criminologia se encontraba en una fuerte matriz positivista, la cual pretendia aplicar las
reglas del método cientifico para explicar las razones y condiciones del comportamiento
humano, el cual era considerado no mas que el resultado de las relaciones causa-efecto entre
los individuos y algunos aspectos de su ambiente. Dichas relaciones se presentaban como la
constante de verdaderas leyes de comportamiento, que podian ser aplicadas a todos los
hombres, es decir, que ante experiencias similares los individuos habrian de tener
comportamientos también similares (PAVARINI, Maximo, «Control y Dominacién», cit., p. 96.).

Esta forma de aproximacion a la criminalidad, llevé a los criminélogos positivistas a
centrar su punto de atencion particularmente sobre la personalidad del delincuente, buscando
una explicacion «cientifica» que diera cuenta de las causas de su comportamiento «anormal»
(RIVERA BEIRAS, Ifiaki, «Historia y Legitimacion del Castigo. ¢Hacia dénde vamos?», en
BERGALLI, Roberto [coord.], «Sistema Penal y Problemas Sociales», 12 edicién, Valencia: Tirant
Lo Blanch, 2003, p. 91). Como expone Teresa MIRALLES: «Desde sus inicios en el siglo xix, la
explicacion cientifica de la criminalidad ha elaborado sus planteamientos a partir del
presupuesto basico del caracter singular y distinto del comportamiento delincuente con relacion
al comportamiento adaptado a las normas sociales y juridicas. Y lo que es mas, en este origen
singular del comportamiento delincuente estd implicita una base patolégica del individuo que lo
lleva a cabo. Y a partir del momento en que se convalida cientificamente esta afirmacion, el
cientifico se permite encauzar el estudio de la delincuencia a través de formulaciones que
evidencien el «por qué» y las causas de tal singularidad.» (MIRALLES, Teresa, «Patologia
Criminal: Aspectos biolégicos», en BERGALLI, Roberto, BusTos, Juan y MIRALLES, Teresa,
«Pensamiento Criminolégico Vol. I. Un analisis critico», 12 edicion, Bogota: Editorial Temis, p.
51.)

Esta pretendida aproximacion cientifica que hace el positivismo a la criminalidad,
considerada como un dato empirico, objetivo, estable y permanente, ademas supone una
supuesta asepsia y neutralidad de quien realiza el andlisis. En este sentido se entiende que sus
opiniones no alteran en modo alguno el resultado de sus conclusiones, puesto que su Unica
labor serda, como en las ciencias naturales, demostrar cientificamente cierta hipétesis de trabajo
de acuerdo a los datos empiricos de la realidad, cuestion en que la ideologia del investigador no
tiene ningun rol que cumplir, puesto que la comprobacién cientifica no es «opinable» sino sélo
«demostrable». Ademas dado que se parte del supuesto que el delincuente es un «anormal», la
labor del crimin6logo habra de abocarse a determinar qué hace a éstos (que son una minoria)
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Esta forma de entender la criminologia entra en crisis durante la década
de los '60, particularmente de la mano del labelling approach (teoria del
etiquetamiento), la cual —segun se ha sostenido—, representd un gran salto
adelante, hacia la elaboracion de una teoria plenamente social de la
desviacion®3. El labelling approach, partiendo de la critica al reinante enfoque
etiologico de la desviacién, traslada el punto de atencién desde el delincuente
hacia los procesos de criminalizacion, en lo que se entiende un verdadero
cambio de paradigma de la criminologia. Para este no habria nada en los actos
que intrinsecamente pudiera llevar a considerarlos ilicitos, el delito no tendria
una naturaleza ontoldgica propia, sino que su definicibn arrancaria de una
decision politica que lleva a que un hecho sea considerado criminal, por
oposicion a otro que no lo es, cuestion que no se manifiesta de la misma forma
en todas las culturas ni en todos los paises. De ahi entonces que la criminologia
deberia atender mas que nada a determinar qué lleva a que en un momento
histérico determinado, se decida definir un acto como ilicito, cuales son las

razones que hay detras de este acto de definicién. Y en este sentido, el andlisis

distintos al resto de la sociedad, aceptandose acriticamente el orden legal existente, es decir,
sin llegar a preguntarse para qué existe este orden ni a quién sirve, por cuanto €sos no son
problemas que el cientifico deba responder. (PAVARINI, M&ximo, «Control y Dominacion», cit., p.
97)

%3 TAYLOR, lan; WALTON, Paul & YOUNG, Jock, «La Nueva Criminologia. Contribucién a

una teoria social de la conducta desviada», cit., p. 156. Aunque las teorias de la anomia y de las
subculturas supusieron también un avance en el estudio de la criminalidad, al introducir los
estudios socioldgicos a la criminologia, ellas aun seguian ancladas a la vieja concepcion de que
lo importante era analizar en particular a la persona del delincuente y las causas de la
criminalidad.
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debe dirigirse hacia el proceso de interaccion entre quien tiene el poder de
definicion, y quien en definitiva sufre los efectos de esta definicion, quien es por
esta via encasillado como criminal. De este modo, se rechaza la «nocién
positivista segun la cual la poblacion criminal constituiria una especie sujeta
causalmente a determinados factores crimindégenos; la Unica calidad que
caracteriza a los criminales es la manera con la que son definidos y por lo tanto
tratados. En esta perspectiva el paradigma interaccionista no puede mas que
destacar la relatividad del comportamiento criminal; y con esto evidencia su
orientacion hacia una perspectiva pluralista de la sociedad. En particular esta
aproximacion criminolégica postula la ausencia de un consenso general sobre
lo que esta bien y lo que esta mal, entre lo que es justo y lo que no lo es. Lo
anico que existe es el proceso de interaccion a través del cual las definiciones
(y por tanto también las definiciones de criminalidad) son atribuidas a ciertos
comportamientos humanos. Y entonces lo que verdaderamente importa es

estudiar como los sujetos encasillados reaccionan a estas definiciones.»**

Una importante consecuencia que se deriva de la teoria del
etiquetamiento, es que ella, al fijarse en las formas en que los sujetos
reaccionan frente al proceso de criminalizacion, concluye que un factor

importante para el aumento de la criminalidad lo constituye también el hecho de

%% PAVARINI, Massimo, «Control y Dominacién. Teorias criminolégicas burguesas y

proyecto hegeménico», cit., pp. 127-128.
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que, al ser rotulado un sujeto como delincuente, en definitiva se sentira
empujado a asumirse como tal, adoptando los comportamientos que
socialmente se le han atribuido, con lo cual termina por postular que son estos
mismos procesos de criminalizacién los que ayudan a crear la delincuencia.?®
De este modo, la teoria del etiquetamiento se transforma entonces en una
herramienta de analisis dirigida a deslegitimar la funcién ideoldgica de los
aparatos de control social de tipo institucional, puesto que si los sujetos tienden
a internalizar en si la vision que la sociedad tiene de ellos, y que se expresa a
través del encasillamiento, entonces todo lo que ésta pone en accion para
combatir a los criminales —controlandolos, juzgandolos, castigandolos, etc.—
no tendrd como resultado sino acentuar la conciencia que estos individuos
tienen de su diferencia, con lo que no se haria mas que producir nueva
criminalidad. De este modo la teoria del etiguetamiento, a diferencia del anterior
paradigma positivista que se fundaba en la mantencion del statu quo legal,
postulard entonces una critica a las finalidades oficiales de la politica criminal,

postulando que esta debe ser reformada, en el sentido de reducir el poder de

% TAYLOR, lan; WALTON, Paul & YOUNG, Jock, «La Nueva Criminologia. Contribucién a

una teoria social de la conducta desviada», cit., p. 159. Segln se destaca en esta obra, los
tedricos del etiqguetamiento «se han esforzado por demostrar que ser definido o rotulado como
desviado puede ser una etapa importante de un proceso mas amplio. Siguiendo la tradicion de
George Herbert Mead, destacan que el yo es un producto social, que la forma en que actuamos
y nos vemos como individuos es en parte consecuencia de la forma en que otras personas
actlan con respecto a nosotros. Es obvio que si la gente nos ve extrafios o diferentes del resto,
probablemente nosotros también nos consideremos diferentes. Bien puede suceder, asimismo,
que alguien considerado diferente sea tratado de manera diferente. Podemos tratar a la gente
en forma distinta por ignorancia o prejuicio, pero el resultado es el mismo que se obtendria si
las supuestas diferencias fuesen reales.»
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definicion, y por tanto de criminalizacion de los aparatos de control, y ademas
apelara a un mayor aumento de la tolerancia, que permita aceptar la diversidad,
lo que debia traducirse en una politica criminal menos intervencionista, que se
limite s6lo a las ingerencias en la politica social que sean estrictamente

necesarias.?>®

Ahora bien, no obstante la importancia que significO el cambio de
paradigma introducido por el labelling approach, ella al poco tiempo también
comenz0 a ser objeto de criticas, por considerarse que sus postulados
resultaban insuficientes y eran incapaces de explicar determinadas situaciones
gue no cabian dentro de la teoria del mero etiquetamiento. Asi por ejemplo, en
la doctrina norteamericana se cuestionaba que el labelling approach presentara
al desviado como un sujeto pasivo y que su situacion solo fuera producto del
control. En este sentido, se utilizaba como ejemplo el caso de los delincuentes
politicos, quienes deciden voluntariamente, como opcion, ponerse al margen de
la ley en su lucha contra el sistema. Y también se cuestionaba la ineptitud del
labelling approach para el caso de los llamados delitos de cuello blanco, los
cuales en general no se ven sometidos a un proceso de etiquetamiento, con lo

que se reafirmaba la idea de que el delincuente es sélo el delincuente pobre.?*’

%% pavARINI, Massimo, «Control y Dominacién. Teorias criminolégicas burguesas y

proyecto hegeménico», cit., pp. 128-129

5" LARRAURI, Elena, «La Herencia de la Criminologia Critica», 32 edicion. Madrid: Siglo

XXI Editores, 2000, pp. 101-102.
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Tanto las ideas del labelling approach, como las criticas a ellas, surgidas
en el ambito criminologico norteamericano, fueron recibidas de manera
entusiasta en Europa, principalmente en Inglaterra, en donde los
cuestionamientos tanto al paradigma etiologico como a la teoria del

etiquetamiento habrian de llevarse a sus mas radicales consecuencias.

Un hito fundamental en el desarrollo de la criminologia critica sera la
aparicion en 1973 del libro de TAYLOR, WALTON & YOUNG «La Nueva
Criminologia»®*®. En este, los autores realizan el primer estudio critico referido a
todas las teorias sociolégicas precedentes que habian abordado el tema de la
desviacion, el control social y la respuesta penal, incluso aquellas que habian
representado un cambio de paradigma respecto a la criminologia tradicional,
como el labelling approach. #*° Por oposicién a aquellas, en el libro los autores
se encargan de idear un programa de analisis que debia ser utilizado en el
futuro para desarrollar una teoria plenamente social de la desviacion®®, en el
que habra de cobrar especial relevancia el uso de las herramientas teoricas

elaboradas por el marxismo?®*. La aproximacién que se hace al fenémeno de la

% TAYLOR, lan; WALTON, Paul & YOUNG, Jock, «La Nueva Criminologia. Contribucién a

una teoria social de la conducta desviada», Buenos Aires: Amorrortu, 1997.

%9 yacosuccl, Guillermo, «La Deslegitimacion de la Potestad Penal. La critica al poder

sancionador del Estado», Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 2000, p. 137.

%9 | ARRAURI, Elena, «La Herencia de la Criminologia Critica», cit., p. 111.

1 Un hecho que destaca de «La Nueva Criminologia», es que en él sus autores

reivindican para realizar el andlisis el recurso a los instrumentos ideolégicos, filosoficos y

268



EL ABOLICIONISMO

delincuencia ya no es centrandose en un punto de vista etioldgico, en que el
sujeto delincuente es lo principal, sino mediante el estudio de las estructuras
sociales, principalmente institucionales, que influyen en la formacion vy
aplicacion del sistema penal, lo cual a su vez debia ser relacionado con las
estructuras generales de poder que rigen el ordenamiento social en un
momento historico determinado, con el objeto de establecer en qué forma el
Estado, las leyes y las instituciones legales son utilizadas para mantener el
modelo econdmico capitalista, y como ello influye en la fijacion de los actos
considerados desviados. Ademas, y a diferencia de la posicion contemplativa

que le dan al crimindlogo tanto la criminologia positivista como el labelling

cientificos del marxismo, particularmente el materialismo histérico. Aunque los autores
reconocen que MARX en ninguno de sus escritos realizé un estudio acabado de la desviacion, y
que a lo mas se cuenta con algunas menciones incidentales y escasas referidas al delito («La
Nueva Criminologia», cit., p. 234), y que incluso de estas puede derivarse el error en que
habrian incurrido MARX y ENGELS al suponer la existencia de una relacién negativa entre
condiciones econbémicas y delito, llegando casi a adoptar una forma de determinismo
econdmico que no aparece en el contexto de su obra, cuestion distinta resulta de la utilidad que
tiene el uso de las herramientas de interpretacion marxista para el ambito de la criminologia.
Segun sefialan TAYLOR, WALTON & YOUNG: «Si el marxismo nos ofrece algo Gtil para apreciar las
formas en que se genera y mantiene el conflicto social y en que este coadyuva a determinar el
tipo y la cantidad de actividad delictiva y desviada en general, es mas probable que lo
encontremos en la teoria general de Marx que en las afirmaciones mas concretas hechas como
respuesta a cuestionamientos empiricos aislados.» («La Nueva Criminologia», cit., p. 236). De
igual opinidn sera posteriormente PAVARINI, quien afirma que no le parece «ni siquiera Uutil
intentar elaborar una teoria global de la desviacién y del control social en base a un examen de
los clasicos marxistas, pues se limitaria a ser esencialmente filolégica. Mas Util, en cambio, es
encontrar, en el conjunto de la reflexion marxiana, algunas indicaciones teéricas y
metodolégicas fundamentales. En particular, en este momento, me interesa aclarar cémo una
aproximacion a la cuestion criminal que se inspire en criterios metodol6gicos y tedricos de este
tipo puede en un futuro llevar también a una teoria criminolégica marxista capaz de desarrollar
un conocimiento nuevo de los fendmenos que son objetos tradicionales de la criminologia
burguesa.» (PAVARINI, Maximo, «Control y Dominacion. Teorias criminolégicas burguesas y
proyecto hegema@nico», cit., p. 149).
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approach?®®?

, la nueva criminologia afirma que aquel debe ser un agente mas
dentro de la lucha por la transformacion de la sociedad. Por tanto, su deber no
esta solo en desenmascarar y denunciar el sistema, sino también en colaborar
activamente en la creacion de las bases para el advenimiento de una nueva

sociedad, en la que no existan las condiciones que hacen posible el delito y no

exista la necesidad de criminalizar las actividades diversas.?®®

Aungue en sus origenes la criminologia critica parte de ciertas premisas
basicas compartidas por el conjunto de quienes se agrupan bajo esta corriente
—Ila critica al autoritarismo estatal y a la economia capitalista que manipulaba

ciertos hechos a través de la agenda criminal mediante los llamados «panicos

%2 En lo que atafie al labbeling approach, la criminologia critica ha sostenido que este

tiene efectos mistificantes e idealistas, lo cual se manifiesta, por ejemplo, en que a través de
esta teoria se da la posibilidad de omitir la existencia de situaciones socialmente negativas y de
sufrimientos reales, que en muchos casos pueden ser un punto de partida objetivo. Segun lo
expresa PAVARINI, en sus intentos por hacer frente al determinismo positivista, el labelling
approach llegé al extremo de que, en pos de negar una realidad fenoménica de la desviacion
que no fuera producto de un proceso de encasillamiento, finalmente llegé también a negar toda
realidad estructural en la explicacion del comportamiento desviado. De este modo, la
criminalidad en cuanto fendmeno se transforma por esta via en pura apariencia de un juego
formal de reciprocas interacciones. «Afirmando que criminal es s6lo quien ha sufrido un proceso
de criminalizacion se termina por perder de vista que la accidon desviada es en primer lugar
expresion de un malestar social, de un conflicto social. Si no se explican pues las razones
politicas de por qué un cierto comportamiento es encasillado como desviado o de por qué un
cierto sujeto es criminalizado, la criminalidad, ademas de ser una apariencia, llega a ser
también un inexplicable accidente.» (PAVARINI, Maximo, «Control y Dominacién. Teorias
criminolégicas burguesas y proyecto hegemonico», cit., p. 130. En el mismo sentido, BARATTA,
Alessandro, «Enfoque Critico del Sistema Penal», cit.,, p. 93.). Ademas, también se le ha
criticado al labelling approach el hecho de que centre fundamentalmente sus analisis s6lo en
ciertos sectores, particularmente las capas mas débiles y marginales del proletariado urbano, lo
cual puede derivar en la consolidacion del estereotipo dominante del criminal, con lo cual se
olvida o subestima la criminalidad de los poderosos y la delincuencia de «cuello blanco»
(BARATTA, Alessandro, «Enfoque Critico del Sistema Penal», cit., p. 93).

%3 | ARRAURI, Elena, «La Herencia de la Criminologia Critica», cit., p. 114
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morales»?®*—, dificilmente se puede hablar en este caso que existiera un grupo
totalmente homogéneo y cohesionado, por cuanto en su interior convivian
variadas matrices ideoldgicas de pensamiento —marxistas, anarquistas,
liberales, etc.—, que no habrian de esperar muchos afios para entrar en

conflicto entre si.

En principio, la unién entre «criminologia» y «marxismo», no fue algo
sencillo de materializar en la practica. A sus sostenedores se les acusé de
pretender llevar adelante una verdadera «hegemonia epistemologica», y de
reemplazar el determinismo «biolégico» del positivismo, por un determinismo
«economicista». Ante esto, los crimindlogos criticos tuvieron que afrontar la
tarea de desarrollar una teoria que, por una parte, les permitiera escapar del
materialismo determinista —que sustentaban muchos tedéricos de la izquierda
mas ortodoxa— y por otra, les siguiera proporcionando las bases de su discurso
en contra del positivismo. Pero ademas, necesitaban seguir aceptando una
cierta cuota de determinismo, inevitable para sustentar su discurso respecto a
gue en el origen de la desviacion cumplia un rol fundamental la deprivacion,
absoluta o relativa, producida por el modo de produccién capitalista. Ademas,
tampoco se podia estar en contra de toda forma de criminalizacion, pues
también existen delitos cometidos por los «poderosos», como los delitos de

cuello blanco, que no so6lo no van en contra del sistema, sino que sirven para

%% ANITUA, Gabriel Ignacio, «Historias de los Pensamientos Criminoldgicos», cit., p. 413.
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reproducirlo y perpetuarlo. Y también se reconoce que el sistema penal podia
ademas cumplir una importante labor de proteccion de los débiles frente a
hechos socialmente graves, como el terrorismo de Estado y otros actos,
individuales o colectivos, de atentado a los Derechos Humanos. Por su parte,
respecto de los actos desviados cometidos por las capas mas deébiles, se hacia
necesario aceptar que ellos no siempre tenian un sustrato de lucha contra el
capitalismo, y que también con estos se podia provocar dafio en otros
individuos pertenecientes al mismo sector desposeido de que proviene el

delincuente, siendo necesario ofrecerles proteccién.?®

Entrados ya en los '80, se constatd que habia transcurrido mas de una
década sin que el programa de la criminologia critica se hubiera transformado
en una realidad, y sin que se produjera el esperado cambio de paradigma. Ello
se sumo a las distintas condiciones sociales imperantes en la época, en donde
la lucha contra el sistema capitalista —y los valores que representa— ya no era
la orden del dia, y en que las preocupaciones sociales giraban en torno a
«cruzadas morales», como la lucha contra la droga, que concitaba un cierto

consenso respecto de la necesidad de hacerle frente, y en virtud de la cual se

%5 Esto ultimo también es destacado por autores marxistas, en cuanto no se debe

olvidar que para el marxismo clasico la actitud del delincuente —el lumpenproletariat que Marx
definiera en obras como «La ldeologia Alemana» y «El 18 Brumario de Luis Bonaparte»— es
caracterizada mas bien como reaccionaria, ya que habitualmente no cumple un papel coherente
dentro de la lucha de clases. Por el contrario, segin afirmara Marx, el lumpenprolatariado en la
mayoria de los casos se alia con la burguesia, en contra del proletariado, por cuanto en gran
medida depende de ésta para su diaria subsistencia, y actuando como tal constituye una fuerza
contrarrevolucionaria.
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comenzO a estructurar toda una nueva politica criminal, amparada por un
resurgir de los valores conservadores, y un aumento en la tolerancia para
aceptar la ingerencia estatal en la vida cotidiana, acompafado por una mayor
aceptacion en la restriccion de las libertades individuales. Ademas, hicieron una
fuerte irrupcion los movimientos feministas y los grupos politicos «alternativos»
y «progresistas», que ya no estaban tan dispuestos a aceptar las clasificaciones
de «izquierda-derecha», y ponian sobre el tapete nuevas tematicas, como el
peligro de una guerra nuclear, los delitos econdmicos y ecoldgicos, etc., las
cuales no siempre tenian una apropiada acogida en los partidos de izquierda

tradicionales.?®®

A lo anterior cabe sumar que a diferencia del estancamiento que
mostraba la criminologia critica, en el campo de los defensores del sistema, las
posturas ideologicas no se mantuvieron estaticas. Estos ya no enarbolaban la
bandera del positivismo, sino que habian avanzado a lo que YOUNG ha
denominado una «criminologia administrativa», particularmente ateorica, en
donde la pregunta de ¢por qué delinque la gente? dio paso a la de ¢cémo

controlar la delincuencia?, ¢qué es lo mas Util?, ¢ qué funciona?.?®’

%86 | ARRAURI, Elena, «La Herencia de la Criminologia Critica», cit., p. 194.

%7 Seglin sefiala YOUNG «La naturaleza de la crisis en la criminologia podria ser,

llegados a este punto, un poco mas clara: la criminologia positivista de cufio socialdemdcrata, el
paradigma principal de la criminologia anglo-americana de los Ultimos cincuenta afios, sufrié un
declive precipitado. Es verdad, por supuesto, que hay algunos positivistas, pero, simplemente
fallaron en escuchar el dltimo llamado del clarin. En su lugar, una nueva criminologia
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A principios de los ‘80 las diferencias en la criminologia critica se
agudizaron e hicieron aparicion las divisiones internas, con posiciones en
algunos casos aparentemente inconciliables. Una de las primeras expresiones
de la ruptura vino de parte de los crimindlogos ingleses LEA y YOUNG, quienes
en 1984 editaron un libro que lleva por titulo «¢;Qué hacer con la ley y el
orden?»?®®. En él sostienen que las discusiones llevadas en torno al delito y la
criminalidad, habian hecho perder de vista que ésta causa efectos perjudiciales
en sus victimas, principalmente los pobres y los débiles, lo que, ante la
ausencia de un discurso de «izquierda» que se hiciera cargo de la situacion,
habia dejado el terreno libre para que prosperaran las ideas conservadoras de

«ley y orden».

Frente a ello, enarbolan lo que denominan «realismo de izquierda», el
cual si bien parte de la base que el delito es un producto endémico de las
caracteristicas patriarcales y de la estructura de clases del capitalismo industrial

moderno, no se quedan en una vision idealista de éste, ni lo consideran una

administrativa ha avanzado —tranquila y rapidamente— sobre el negocio de la investigacion y
el asesoramiento de politicas. Su enfoque empiricista suele disfrazar el hecho de que se ha
abandonado la busqueda de generalizaciones causales y en cambio, adoptd una problematica
neoclasica centrada en torno a principios de control efectivo. La criminologia social-demdcrata
con su indagacién acerca de la etiologia del delito dentro de la esfera de la injusticia social, ha
sido reemplazada por una criminologia administrativa interesada en la tecnologia y el control.»
(YOUNG, Jock, «El Fracaso de la Criminologia: la necesidad de un realismo radical», en VV. AA.,
«Criminologia Critica y Control Social 1. El poder punitivo del Estado», Rosario: Editorial Juris,
1993, p. 18).

288 | EA, John & YOUNG, Jock, «Qué Hacer con la Ley y el Orden», 12 edicion, Buenos

Aires: Editores del Puerto, 2001
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mera rebelion romantica contra el sistema, sino que lo ven como un medio a
través del cual el sistema capitalista se perpetia a si mismo, creando division y
agresion, inculcando en los pobres la ambicion y el egoismo de los ricos. Dado
que el delito perjudica a los pobres, que deben soportar no sélo los ilicitos de
los empresarios, sino también los de sus comparieros de clase, entienden que
es un deber de los socialistas verlo como un problema que debe ser abordado
de manera preferente, reconociendo que ha de ser enfrentado duramente,
aunque sin recurrir a las medidas autoritarias que pregona el conservadurismo y
la derecha. Para este combate debe recuperarse a la policia y utilizarse el
sistema penal, elaborando a su vez un programa de control del delito que sea
plenamente democratico, en tanto el problema del delito esta inexorablemente
vinculado a la democratizacion y al socialismo.?®® A juicio de los autores, negar

este problema, como hacen quienes plantean programas maximalistas o de

29 | EA y YOUNG exponen su posicién en la Introduccion de su libro, escrita

especialmente para la edicién latinoamericana, en los siguientes términos: « El realismo de
izquierda sostiene que s6lo una politica socialista puede resolver el problema del delito pero no
simplemente en el viejo sentido que le daba la democracia social, que consideraba que la
eliminacién de la pobreza eliminaria las causas del delito, sino de un modo mas complejo, al
reconocer que so6lo un sistema de justicia penal democratico puede resolver con eficacia el
problema del delito. Los Estados autoritarios no lo resuelven. En primer lugar, no tienen interés
en el problema. Estan demasiado ocupados reprimiendo a las masas. Si el delito debilita a las
masas, entonces debe tolerarse. La policia tiene otras ocupaciones: arrestar a los radicales y
hostigar a los sindicalistas. Tampoco tendra una policia autoritaria ninguna posibilidad de
solucionar el problema del delito porque las masas seran reacias a proporcionar informacion a
una policia que las oprime. Las masas idearan su propia manera, imperfecta e ineficiente, de
encargarse de los peores delincuentes o, en su defecto, seran gobernadas por ellos, por los
sefiores de la droga y la delincuencia organizada. Sélo una policia democrética recibira la
confianza y el apoyo de las masas; s6lo una policia democrética recibira informacién de la
sociedad que lleve a la aprehensién de los delincuentes. La democracia no es un obstaculo
para la eficiencia del sistema de justicia y el control del delito sino que es un requisito previo.»
LEA, John & YOUNG, Jock, «Qué Hacer con la Ley y el Orden», cit., pp. 3-4
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«cambio total», como condicion necesaria para resolver el problema criminal, no
logran con su actitud mas que conducir a la estratosfera tedrica y a la
inmovilidad, generando un tal rechazo social, que lo Unico que finalmente logran
es conducir agua al molino de la consolidacion de la falsa alternativa

represiva.?’°

Frente a este cambio de paradigma impulsado por los realistas de
izquierda, se levanté una posicidn contraria, para quienes el delito carece de la
naturaleza «ontolégica» que plantean los realistas, por cuanto lo que se
denomina delito no son mas que conflictos sociales, problemas, riesgos, etc.
Nada dice que una situacion de estas en si posea alguna caracteristica
intrinseca que pueda considerarse criminal, mas alla de las propias definiciones
que el sistema da para dichas situaciones, las cuales tampoco son idénticas
sino que ellas varian dependiendo del contexto historico y cultural, como se
aprecia al comparar los ordenamientos juridicos comparados. En palabras de
STEINERT: «Los problemas son reales, el “delito” es un mito»*’*. Para estos,
resulta un error pretender tratar estas situaciones problematicas con el Derecho
penal, por cuanto a través de él nada se soluciona, sino que los problemas

tienden a agravarse. En este sentido, denuncian que el sistema penal es

"% CIAFARDINI, Mariano, «Sobre el Cambio de Paradigma», Epilogo a la edicion

latinoamericana del libro de LEA, John & YOUNG, Jock, «Qué Hacer con la Ley y el Orden», cit.,
p. 277.

21 Citado por LARRAURI, Elena, «La Herencia de la Criminologia Critica»,cit., p. 198.
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incapaz de dar respuesta a ninguno de los objetivos que se le arrogan:
mediante €l no es posible evitar los delitos, tampoco es capaz de resocializar a
quien se designa como delincuente, y menos aun atiende a las necesidades de
la victima. Es por ello que afirman la necesidad de reemplazar el sistema de
justicia penal formal por otros mecanismos alternativos, orientados a solucionar
los conflictos mediante la relacion directa entre las partes involucradas. Esta es
la posicion que se ha conocido como abolicionismo, y en ella nos detendremos

particularmente en el curso de nuestro estudio.

Finalmente, entre abolicionismo y realismo de izquierda, también ha
aparecido una posicibn que podria caracterizarse como intermedia —audn
cuando, como dice LARRAURI, sea dificil caracterizarla como corriente—, que ha
sido denominada «minimalismo», y su principal impulsor fue el profesor italiano
Alessandro BARATTA. En ella, si bien se acogen muchos de los planteamientos
criticos del diagnostico abolicionista, se concluye que aunque la abolicion del
sistema penal puede ser deseable a futuro, resulta insustentable como
estrategia en el momento actual, razén por la cual se hace necesario elaborar
una teoria que si bien acepte la existencia y la necesidad del sistema penal, por
otro lado lo limite s6lo al minimo necesario, con el objeto de atenuar lo mas
posible sus efectos negativos. Asi, se aboga por un Derecho penal minimo,
limitado por principios legales, funcionales y personales, que tengan ante todo

como objetivo la proteccion de los Derechos Humanos.
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Ahora bien, LARRAURI afirma que pese a este fraccionamiento producido
en el seno de la criminologia critica, resulta un error pensar que entre las
distintas posturas se ha perdido toda relacién entre si. Por el contrario, muchas
veces entre ellas las diferencias son mas bien de matices, y la separacion que
para fines didacticos se hace entre estas tres corrientes principales también
puede resultar algo arbitraria, por cuanto incluso al interior de las corrientes
también existen diferencias, que acercan a algunos autores mas o menos hacia
otras posiciones, y entre quienes se consideran criminélogos criticos tampoco
puede decirse que todos «militen» en alguna de ellas, sino que también los hay
independientes, y otros que han sido etiquetados en alguno de estos «ismos»

muy a su pesar.

Asi entonces, el abolicionismo nace al alero de la crisis de la criminologia
critica, transformandose durante la década de los 80 en una de las corrientes
mas influyentes al interior de ésta. Su ideario ha sido desarrollado
principalmente por profesores pertenecientes a los paises escandinavos y a
Holanda, cuestion que no es de extrafar si se considera que su reflexion anti-
punitiva esta muy relacionada con los reclamos tedricos y practicos expresados
por la antigua tradicion criminologica existente en esos paises, particularmente

en Holanda.?"

"2 ANITUA, Gabriel Ignacio, «Historias de los Pensamientos Criminoldgicos», cit., p. 431.
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Un hecho que destaca en el origen del abolicionismo, es que no solo ha
sido obra del trabajo tedrico proveniente desde el mundo académico, sino que
en él ha convergido ademas la experiencia practica recabada por numerosos
grupos que, surgidos al fragor de las luchas politicas y sociales de los afios '60,
adoptaron como objetivo trabajar por la reforma, e incluso la supresion, del
sistema carcelario. Entre ellos destacan particularmente organizaciones como el

KRUM de Suecia, el KRIM de Dinamarca, el KROM de Noruega, etc. 2"

En lo referente al ambito tedrico, si bien es posible encontrar
antecedentes del abolicionismo ya en la década de 1970, en los trabajos de
Hermann BIANCHI, y particularmente en el influyente texto de Thomas

MATHIESEN «The Politics of Abolition», aparecido en 1974 —y que se sefala

"3 Mauricio MARTINEZ, sostiene gue no obstante la importancia que estos movimientos

tuvieron en los afios '60 y '70, hoy en dia ellos se encontrarian en una franca decadencia, lo
cual iria de la mano con una politica penal expansiva, donde la opinion plblica en general exige
una politica criminal mas dura y mas facultades para la policia. (MARTINEZ S., Mauricio, «La
Abolicién del Sistema Penal. Inconvenientes en Latinoamérica», cit., p. 24). Una opinion similar
plantea Knut PAPENDORF, quien refiriéndose en particular a la organizacion KROM de Noruega,
reconoce que pese a su larga existencia, ha tenido que variar su discurso en la actualidad
debido a la situacién poco favorable hacia una politica criminal progresista, sobre todo si ella se
la compara con el ambiente existente en los afios '70 (PAPENDORF, Knut, «La Historia de la
Recepcion del Libro de Mathiesen Superen los Muros y Qué Hace KROM Hoy en Dia», en VV.
AA., «Criminologia Critica y Control Social 2. Orden o Justicia, el falso dilema de los
intolerantes», Rosario: Editorial Juris, 2000, p. 203). No obstante, Mathiesen sigue sosteniendo
gue este tipo de organizaciones, principalmente por su caracter transversal —ya que KROM lo
conforman tanto académicos como expresos— tienen aun una funcion importante,
particularmente ayudando a crear lo que el llama un «espacio publico alternativo», el cual
tendria como elemento distintivo el estar constituido por «una cultura en la cual la
argumentacion, la critica bien fundada y el pensamiento basado en principios sean valores
dominantes; un espacio publico que, en definitiva, logre competir de alguna manera con el
espacio publico superficial de los medios de comunicacion». (MATHIESEN, Thomas, «Juicio a la
Prision. Una Evaluacion Critica» 12 edicion. Buenos Aires: Ediar, 2003. Traduccion de Mario
Coroliano y Amanda Zamuner, p. 306).
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como punto de partida del abolicionismo moderno—, no sera sino a principios
de los 80 que haran aparicion los libros mas representativos de la corriente:
«Peines Perdues», de Louk HULSMAN y «Limits to Pain», de Nils CHRISTIE, de

1982 y 1983 respectivamente.

Aungue la doctrina esta relativamente conteste en reconocer que los
anteriores autores —MATHIESEN, HULSMAN Yy CHRISTIE— son los mas
representativos del abolicionismo moderno, resulta dificil afirmar que esta
corriente de pensamiento tenga una imagen unica, monolitica que permita
representarla como un todo. Hay crimindlogos, como ELBERT, para quienes
incluso resulta complejo hablar de este como un «movimiento» —que es la

forma en que, por ejemplo, ZAFFARONI se refiere a é/*"*—

, por cuanto si bien con
el término se abarca un conjunto de ideas centrales, las diferentes posturas se
encuentran lejos de presentar una coordinacion expresa o tacita que les permita
actuar como tal.?”® Segln lo expresa De FOLTER, el abolicionismo seria «la
bandera bajo la que navegan barcos de distinto tamafio transportando distintas
cantidades de explosivos. En cuanto a la manera en que deberan explotar no

hay una Unica idea (...) la teoria abolicionista que abarque todas las

caracteristicas de los distintos enfoques abolicionistas del sistema de justicia

"% ZAFFARONI, Eugenio Raul, «En Busca de las Penas Perdidas. Deslegitimacion y

dogmatica juridico-penal», cit., p. 102

S ELBerT, Carlos Alberto, «Abolicionismo: ¢Eclecticismo o Integracion en la

Criminologia», en MAIER, Julio y BINDER, Alberto [comp.], «El Derecho Penal Hoy. Homenaje al
profesor David Baigun», 12 edicion, Buenos Aires: Editores del Puerto, 1995, p. 477
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penal no existe»?’®. Es por ello que este autor prefiere referirse al abolicionismo
como un «método». En este sentido, y recurriendo a la caracterizacion que
HEIDEGGER hace de «método», sostiene que éste no puede aplicarse
simplemente a una realidad juridica predeterminada, por cuanto él también es
elemento constitutivo de la realidad juridica que libera, ya que el significado de
algo no puede separarse del acceso al mismo. Asi, entre el método y el objeto
existiria una relacion dialéctica, conocida en la tradicion hermenéutica como el
problema de la «aplicacion». En palabras de DE FOLTER «la relacion correlativa
a priori entre el método y el objeto est4 presente en forma preeminente en el
método abolicionista. El problema de la "aplicaciéon" (Anwendung) del método a
un objeto se ve radicalizado por el problema de la "elevacion” y "supresion”
(Aufhebung) del objeto. ElI método abolicionista lucha por la abolicion del
sistema de justicia penal en su totalidad. Esta lucha por la abolicion nos da una
indicacion directa del status filoséfico del método. Los objetos del método
abolicionista no son esencias dadas, eternas e imperecederas. Asi, podemos

decir que el abolicionismo es antiplatonismo»®’’, y en cuanto tal serfa imposible

% De FOLTER, Rolf S., «Sobre la Fundamentacion Metodolégica del Enfoque

Abolicionista del Sistema de Justicia Penal. Una comparacion de las ideas de Hulsman,
Mathiesen y Foucault», cit., p. 59

%" De FOLTER, Rolf S., «Sobre la Fundamentacion Metodolégica del Enfoque

Abolicionista del Sistema de Justicia Penal. Una comparacion de las ideas de Hulsman,
Mathiesen y Foucault», cit., p. 59.
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sostener la existencia de algo que pueda llamarse la «esencia del

abolicionismo», dado el caracter fragmentario que éste tiene.

Por otro lado, STEINERT niega que el abolicionismo pueda ser
considerado una «teoria» 0 un «paradigma», puesto que, en principio, careceria
de la precision y de los conceptos prescriptivos firmes, necesarios para que
fuera reconocida como una teoria en sentido estricto. Y por otra parte, tampoco
representa un «salto revolucionario» en la evolucion cientifica, ni siquiera es «el
presagio del fin de una ciencia normal tradicionalmente aceptada y del
surgimiento de otra totalmente nueva», como para que pudiera pensarse en ella
como un nuevo paradigma. Es por ello que prefiere caracterizarlo como una
especie de «teoria sensibilizadora», en tanto lo que se pretenda por su medio
sera trascender los modelos, clasificaciones y presunciones tradicionales, pero
sin llegar a presentar evidencias definitivas de esas nuevas ideas ni el
inventario de sus propias herramientas conceptuales y metodoldgicas.?’® Segun
agrega este autor: «Como teoria sensibilizadora, la perspectiva abolicionista
merece crédito por su esencia intelectual que a la larga tendra que ponerse a la
altura de la perspectiva implicita de investigacion practica, pero que hoy debe

aceptarse como una posibilidad para nuevos interrogantes».>”

278 SCHEERER, Sebastian, «Hacia el Abolicionismo», en VV. AA., «Abolicionismo Penal»,

12 edicion, traduccién de Mariano A. CIAFARDINI y Mirta L. BONDANZA. Buenos Aires: Editorial
Ediar, 1989, p. 21

%'9 SCHEERER, Sebastian, «Hacia el Abolicionismo», cit., p. 22.
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En otros autores, se pueden encontrar claras referencias a entender el
abolicionismo como una «ideologia», lo que en términos marxistas quiere decir
una falsa representacion o conciencia de la realidad. Asi por ejemplo, LEA y
YOUNG, se refieren recurrentemente al abolicionismo como un «idealismo de
izquierda», en tanto es incapaz de hacerse cargo de los datos empiricos del
entorno, negando la naturaleza ontoldgica del delito y mistificando las acciones
desviadas producidas al interior de la clase obrera —sin entender que el delito
muchas veces a quienes mas dafia no es a los poderosos, sino justamente a
los sectores mas vulnerables, y que el delincuente no siempre es una especie
de «Robin Hood», que con sus actos pretende demostrar una rebeldia frente al
sistema, una lucha en contra del orden establecido—. Para estos autores, el
sindrome caracteristico del idealismo de izquierda es que en él: «se pone
mucho énfasis en el sistema de justicia criminal como agente autdbnomo que
genera problemas. Se resta importancia al delito y se lo marginaliza, no se
centra la atencion en él. Se minimaliza o se niega la patologia y la disfuncién de
los grupos oprimidos. Se considera que las causas del delito son obvias (por
ejemplo, la pobreza) o que son el producto de la intervencion del sistema de
justicia criminal (por ejemplo, la guerra contra las drogas) o, mas radicalmente,
gue son una quimera puesto que el delito no parece existir realmente fuera de

las definiciones arbitrarias del derecho penal».?*°

80| EA, John & YOUNG, Jock, «¢Qué Hacer con la Ley y el Orden?», cit., p. 7.
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En el mismo sentido apunta FERRAJOLI, cuando critica al abolicionismo

por su caracter «utépico»?®*

, seflalando que : «El abolicionismo penal —
cualesquiera que sean los intentos libertarios y humanitarios que pueden
animarlo— se configura, en consecuencia, como una utopia regresiva que
presenta, sobre el presupuesto ilusorio de una sociedad buena o de un Estado
bueno, modelos de hechos desregulados o autorregulados de vigilancia y/o
punicidn, con relacion a los cuales es el derecho penal —tal como ha sido
fatigosamente concebido con su complejo sistema de garantias por el

pensamiento juridico iluminista— el que constituye, histérica y axiolégicamente,

una alternativa progresista.»2%?

81 FERRAJOLI, Luigi, «Derecho y Razoén. Teoria del garantismo penal», p.

82 FERRAJOLI, Luigi, «El Derecho Penal Minimo», en BusTos RAMIREZ, Juan [director],

«Prevencién y Teoria de la Pena», 12 edicion, Santiago: Editorial Juridica Conosur, 1995, p. 43.
Ante esta critica que habitualmente se dirige al abolicionismo por su supuesto caracter
«utdpico», YACOBUCCI sostiene que en este caso el término «utopia» deberia utilizarse en el
caracter original que le dio Tomas Moro, y no en el que posteriormente utilizard Engels para
referirse a cierta clase de socialismo idealista. De acuerdo con éste «utopia» se entiende como
un «no lugar» o como «ningln lugar», es decir, como un sitio que no existe, plantedndose
entonces como Util a la reflexion en el orden social, ya que implicaria observar desde fuera
nuestra realidad, de manera que el campo de lo posible queda abierto mas alla de lo actual: es
un campo de otras maneras posibles de vivir. En este sentido, YACOBUCCI sostiene que son
injustas las criticas que se dirigen al abolicionismo criticAndole su supuesto caracter utopico, al
no plantear respuestas posibles a los problemas que plantean, en tanto la critica, incluida la
criminolégica, es sobre todo denuncia y deslegitimacion, sin necesidad de una propuesta
sustitutiva. Asi entonces, el abolicionismo seria entendido por YACOBUCCI en términos muy
parecidos a los que expresa Zaffaroni, esto es, como un horizonte que sirva como norte a
seguir. (YAcoBuccl, Guillermo, «La Deslegitimacién de la Potestad Penal. La critica al poder
sancionador del Estado», pp. 276-277). Ver también ZAFFARONI, Eugenio Rall, «En Busca de
las Penas Perdidas. Deslegitimacion y dogmatica juridico-penal», p. 96, y POQUET, Alejandro,
«Temas de Derecho Penal y Criminologia», p. 154.
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Aun cuando en cierta medida nos son atendibles las criticas antes
expuestas en torno a la real naturaleza que tendria el abolicionismo,
particularmente su caracter ideologico, lo ambiguo de muchos de sus
planteamientos —que dificilmente lo hacen considerable como una teoria en
forma—, y lo heterogéneo de sus postulados —al punto que podria decirse que
hay quiza tantos abolicionismos como autores que adscriben a él—, en general
hemos preferido seguir la caracterizacion que hace MARTINEZ — que también

apoya en Chile Bustos—?%

, Yy entenderlo como una corriente mas de
pensamiento al interior de la criminologia critica. Aunque resulta cierto que en
muchos aspectos gran parte de las criticas que se hacen al abolicionismo
provienen precisamente desde el interior mismo de la criminologia critica —
como las que le dirige el realismo de izquierda y también los minimalistas—, no
es menos cierto que con ellos comparte un punto central, cual es la critica
deslegitimante al sistema penal imperante en la sociedad occidental
contemporanea y su deseo por transformarlo radicalmente. Dentro de esta
critica —que ha caracterizado a este sector del saber criminolégico desde sus
origenes—, el abolicionismo constituye su posicion mas extrema. Ademas, con

otros crimindélogos criticos, como BARATTA y ZAFFARONI, sOlo lo separan una

cuestion estratégica, de tiempos, pues estos también afirman como «deseable»

283 MARTINEZ S., Mauricio, «La Aboliciébn del Sistema Penal. Inconvenientes en

Latinoamérica», pp. Vil y 4.
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la abolicién del sistema penal, aunque consideran que aun no ha llegado el
momento para que ello ocurra, y por eso, mas realistamente, plantean que para
el estado actual de cosas, resulta mas adecuado sostener la necesidad de
luchar por la maxima reduccion posible al sistema penal. Es decir, mantener el
Derecho penal reducido a su minima expresion, mientras ello sea necesario y

las condiciones sociales no posibiliten su completa disolucién.?®

Por otra parte, pese a lo fragmentado que puede aparecer el
abolicionismo, pensamos que, sin necesidad de entrar en subclasificaciones
engorrosas, todos quienes en general se entienden adscritos a él, pueden
considerarse que constituyen una corriente, por cuanto no obstante las
diferencias que presentan, —muchas veces so6lo de matices—, entre ellos
también es posible encontrar grandes similitudes, tanto tedricas como practicas

—e incluso experiencias de vida similares—?*°, y ademéas a todos ellos al

8% ZAFFARONI lo expresa en los siguientes términos: «Es incuestionable, a nuestro

juicio, que el derecho penal minimo es una propuesta que debe ser apoyada por todos los que
deslegitiman el sistema penal, pero no como meta insuperable, sino como paso o transito hacia
el abolicionismo, por lejano que hoy parezca, como un momento del "unfinished" de Mathiesen,
y no como un objetivo "cerrado” o "acabado".» (ZAFFARONI, Eugenio Rall, «En Busca de las
Penas Perdidas. Deslegitimacion y dogmatica juridico-penal», pp. 110-111).

85 Como destaca ANITUA, es un rasgo comin en varios de los principales autores

abolicionistas el hecho de haber sufrido en carne propia los efectos del régimen nazi. Asi por
ejemplo, tanto Bianchi como Hulsman fueron arrestados durante la ocupacion de Holanda.
Bianchi debié pasar un tiempo en el campo de concentracion de Hamersfoort, mientras que
Hulsman sélo evit6é seguir el mismo destino de BIANCHI gracias a que pudo escapar del tren que
lo conducia a Alemania para cumplir su condena. Por su parte CHRISTIE, si bien no fue sometido
a prision, relata en sus libros la fuerte impresién que le produjo la ocupacién de Noruega, y
también los estudios que posteriormente llevaria adelante con ex-guardias de campos de
concentracién. Pensamos que no cabe duda, que el hecho de haberse visto enfrentados a una
de las mayores expansiones del sistema punitivo que ha conocido la historia moderna, explica
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menos los mueve un objetivo comun: la abolicibn completa del sistema penal

formal, tal y como lo conocemos.?®

Es debido a lo anterior, que en la exposicion del pensamiento
abolicionista, hemos preferido apartarnos de gran parte de la literatura juridica,
que tiende a analizar por separado los planteamientos de cada uno de los
autores que adscriben a esta corriente. Nosotros trataremos de hacerlo
centrandonos en aquellos puntos en que su critica deslegitimante se cruza, solo
puntualizando cuando fuere necesario, las diferencias que pudieren existir entre

uno y otro autor.

en buena parte la posicidon que subsecuentemente han adoptado estos estudiosos, que los ha
llevado a plantear que el sistema penal es uno de los mayores males que enfrenta la sociedad
contemporanea. Como el mismo Hulsman ha declarado: «Fue la ocupacion, la resistencia y la
guerra lo que para mi desmitifico el Estado (...) Adverti entonces que las leyes y las estructuras,
hechas teéricamente para proteger al ciudadano, pueden, en ciertas circunstancias, volverse
contra él. Es decir, vi que era falsa la idea oficial que, por una parte, pretende que el Estado es
necesario para la supervivencia del individuo y, por otra parte, lo legitima dotandolo de la
representatividad popular». (HULSMAN, Louk & BERNAT DE CELIS, Jacqueline, «Sistema Penal y
Seguridad Ciudadana. Hacia una Alternativa», p. 11. Vid., ademas, ANITUA, Gabriel Ignacio,
«Historias de los Pensamientos Criminoldgicos», p. 432)

2% En el mismo sentido lo entiende BoviNo al sefialar: «Cuando hablamos del

movimiento abolicionista nos estamos refiriendo a todos aquellos autores cuya propuesta es
eliminar el sistema de justicia penal. Cada uno de los autores esboza distintas justificaciones
para abolir el aparato punitivo estatal, y propone distintas estrategias para alcanzar dicho
resultado. También las alternativas que ofrecen presentan diferencias. Sin embargo, se los
denomina a todos ellos abolicionistas por compartir un mismo objetivo que los distancia de
quienes, estudiando el sistema criminal, encuentran soluciones manteniendo su existencia.
Para un abolicionista. entonces, el sistema penal en su conjunto es considerado como un
problema social en si mismo vy, por lo tanto. la abolicion de todo el sistema aparece como la
Unica solucion adecuada.» (BoviNO, Alberto, «La Victima como Preocupacion del Abolicionismo
Penal», en MAIER, Julio [comp.], «De los Delitos y de las Victimas», 12 edicién, Buenos Aires:
Editorial Ad Hoc, 1992, p. 263).
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4. LA ACTITUD ABOLICIONISTA FRENTE AL DELITO

Como ya adelantamos, un punto central en el pensamiento abolicionista
se encuentra en que esta corriente niega el caracter ontologico del delito, es
decir, no acepta que los hechos descritos por la norma juridica penal tengan
una naturaleza intrinseca que los haga diferentes de otras conductas no

tipificadas como delictivas.

Segin sefiala BARATTA?®', la base de la criminologia tradicional se
construye sobre la creencia de que el nacleo central de los delitos que definen
los codigos penales de las sociedades civilizadas representan la ofensa de
intereses fundamentales, condiciones de existencia esenciales a toda sociedad
humana, razén por la que se afirma que los intereses protegidos por el Derecho
penal son comunes a todos los individuos, en cuanto importa la proteccion
frente a hechos cuya comision repugna la conciencia de todo ciudadano normal.
A esto BARATTA lo denomina: Principio del interés social y del delito natural. En
virtud de este, en gran parte heredado del positivismo, se postula una idea
naturalista y acritica de la criminalidad —como en general de la desviacion—, a
la que se le reconoce un caracter ontologico. Es decir, «presupone que las

principales figuras penales son violacion de intereses y necesidades propios de

87 BARATTA, Alessandro, «Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal. Introduccion

a la Sociologia Juridico Penal». 12 edicion, 12 reimpresion. Buenos Aires: Siglo XXI Editores
Argentina, 2004. Traduccion de Alvaro Bunster, p. 37.
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toda comunidad, y de tal modo las coloca fuera de la historia»®®®, de manera
que el fundamento de la significacién criminal de un hecho se retrotrae a antes
de la definicibn mediante su tipificacion penal, y la ley lo Unico que hace es
reconocer positivamente una idea que se encuentra en la conciencia social

colectiva.

En los afios '60, comenzd a hacerse notar una fuerte critica a aquella
forma de entender la criminologia que postulaba un fundamento ontoldgico
para el delito y se acercaba a la delincuencia desde un punto de vista etioldgico.

Ello, segun vimos, provino principalmente de la mano del labelling approach.

Como apunta BARATTA, de acuerdo con esta teoria: «la desviacion no es
algo que precede de las definiciones y las reacciones sociales, sino una
realidad construida mediante las definiciones y las reacciones, que adquiere a
través de ellas la cualidad desviada o criminal. Desde este punto de vista, la
criminalidad no es, entonces, una cualidad ontolégica, sino un estatus social
que es atribuido a través de procesos (informales y formales) de definicion y
mecanismos (informales y formales) de reaccién.»?®® De esta manera, el acento
de la teoria criminoldgica se desplazara desde la criminalidad a los procesos de
criminalizacion: ya no sera el acto en si quien nos indicara su caracter de

desviado, sino que tal adjetivo le sera adscrito, no en funcion del acto, sino en

2% BARATTA, Alessandro, «Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal», cit., p. 121.

89 BARATTA, Alessandro, «Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal», cit., p. 121
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funcién del status que los demas le atribuyan, hecho que acarreara que se
manifieste a su respecto determinada reaccion social, la que puede ser positiva
0 negativa, dependiendo de cual es el impacto que aquel tenga en el resto, por
lo que, independiente del caracter del acto, éste sblo sera desviado en la
medida en que los demas le den este caracter, es decir, en la medida que se lo

etiquete como tal.

Aln cuando las teorias generales del labelling approach han sido objeto
de numerosas criticas, provenientes tanto desde las posiciones de izquierda
como las de derecha, resulta importante reconocer que sus postulados
provocaron una verdadera «revolucién copernicana»*®, en la ciencia
criminolégica, que signific6 un cambio de paradigma en el estudio de la
desviacion recogido particularmente por la criminologia critica, en que el objeto
de estudio se traslado desde el delincuente y las causas de su comportamiento
(paradigma etiol6gico) a los 6rganos del control social, que tienen por funcién

controlar y reprimir la desviacién (paradigma de la reaccién social)*>.

Rescatando este cambio de paradigma del labelling approach, tanto

abolicionistas como minimalistas llegan a la conclusion de que el delito no tiene

29 BARATTA, Alessandro, «Problemas Sociales y Percepcion de la Criminalidad», en

BARATTA, Alessandro, «Criminologia y Sistema Penal (Compilacién in memoriam)», Buenos
Aires: Editorial B. de F., 2004, p. 279.

21 LARRAURI, Elena, «La Herencia de la Criminologia Critica», 32 edicion. Madrid: Siglo

XXI Editores, 2000, pp. 28.
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una realidad ontolégica: «lo que es llamado delito, existe no por naturaleza, sino
por definicién, por intervencion del sistema penal. Un comportamiento es

"delictivo” solo porque asi lo ha querido el sistema»?*,

Segun sostiene CHRISTIE, el delito no es una «cosa». SOlo es un
concepto que puede ser aplicado en ciertas situaciones sociales y cuando a una
o varias partes les interesa que se aplique.?®® Por tanto, el delito como tal no
tiene una existencia independiente, solo existen los actos, los cuales a menudo
reciben distintos significados en los distintos contextos sociales, y uno de esos
significados puede ser definirlo como delito, pero siempre es factible arrogarle

alguin otro®®,

A juicio de HuLsMAN?®® las ciencias criminales han puesto en evidencia la
relatividad del concepto de infraccion, el cual no se mantiene inmutable a través
del tiempo y el espacio, sino que varia dependiendo de los distintos contextos.
Por ejemplo, mientras algunas sociedades han castigado (o castigan)
conductas como la homosexualidad, la brujeria, la bigamia o la drogadiccion,

otras no lo hacen, e incluso ni siquiera consideran esas conductas un problema

292 MARTINEZ S., Mauricio, «La Abolicién del Sistema Penal. Inconvenientes en

Latinoamérica». 12 edicién. Bogota: Editorial Temis, 1990, p. 42.

93 CHRISTIE, Nils, «Los Limites del Dolor», cit., p. 101.

294 CHRISTIE, Nils, «Una Sensata Cantidad de Delito», 12 edicién. Buenos Aires: Editores

del Puerto, 2004. Traduccion de Cecilia Espelata y Juan losa, p. 9.

2% HuLsmaNn, Louk & BERNAT DE CELIs, Jacqueline, «Sistema Penal y Seguridad

Ciudadana. Hacia una Alternativa», 12 edicién, Barcelona: Ariel Derecho, 1984. Traduccién de
Sergio Politoff, pp. 51y ss.
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sino parte de la normalidad del comportamiento aceptado. Esto demostraria que
no hay nada en la naturaleza del hecho, en su naturaleza intrinseca, que
permita reconocer si se trata o no de un crimen o de un delito, lo cual se ve
reafirmado si se analizan las distintas conductas descriptas en los diferentes
tipos penales: ¢Qué tienen en comun los actos de violencia intrafamiliar, la
conduccion en estado de ebriedad, las agresiones producidas en el contexto
anonimo de la calle, el robo con fractura en un domicilio privado, la fabricacion
de moneda falsa, mantener relaciones sexuales con animales, la tentativa de
golpe de Estado, etc.? No hay ningun punto en comun entre estos actos, salvo
uno que es totalmente artificial: la competencia formal atribuida al sistema de
justicia criminal respecto de ellos. El hecho de que estos actos, tan disimiles
entre si, sean objeto de criminalizacidon es so6lo producto de una decision
humana, esencialmente modificable: es la ley la que crea al «criminal»?®®. Como
dice CHRISTIE: la institucion penal es como el rey Midas, «mucho de lo que la
policia toca y todo lo que la prision toca, se convierte en delitos y delincuentes,

y se desvanecen las interpretaciones alternativas de actos y actores»?®’

En opinidn de este Ultimo autor, un punto central para llegar a clasificar
como delictivo un acto se encuentra en la distancia que tenga el observador

frente al acto observado. Mientras mas lejano, resulta mas facil atribuir a un

2% HuLsmaN, Louk, «La Criminologia Critica y el Concepto de Delito», en VV. AA.,

«Abolicionismo Penal», 12 edicidn. Buenos Aires: Ediar, 1989, p. 90.

#7 CHRISTIE, Nils, «Una Sensata Cantidad de Delito», cit., p. 12.
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hecho un significado delictivo, es por ello que en ocasiones, pese a que muchos
de los sucesos que ocurren al interior de una familia, o de una comunidad,
podrian ser tomados por delitos e incluso ser denunciados a la autoridad como
tales, ello no llega a ocurrir porque al estar los involucrados cercanos al hecho,
tienen un mayor margen para comprender las multiples variables que inciden en
toda accion humana (psicolégicas, sociales, histéricas, etc.) y en base a ello
puede comprenderse mejor lo que ha ocurrido, y llegar a perdonar al trasgresor
0 buscar una salida no punitiva para reparar su acto —«el delito es uno, pero
s6lo uno, dentro de los numerosos modos de clasificar los actos

deplorables»?®—,

Todo lo anterior hace sostener a HULSMAN la necesidad de abandonar el
uso del concepto de «delito», y comenzar a hablar sélo de situaciones
problematicas, de conflictos, los cuales deben ser tratados fuera del sistema

penal formal®®°.

Para los abolicionistas estas situaciones problematicas son eventos que
se desvian de manera negativa respecto del orden en el cual vemos y sentimos
enraizadas nuestras vidas®®, pero no por ello deben ser erradicados ni

prevenidos, sino tratados de manera diferente, con instrumentos distintos al

% chRrisTIE, Nils, «Una Sensata Cantidad de Delito», cit., p. 14

2 En este punto, entra en conflicto con otras corrientes de la criminologia critica,

particularmente con el llamado «realismo de izquierda». (completar)

%99 HuLsmaN, Louk, «La Criminologia Critica y el Concepto de Delito», cit., p. 91.
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sistema penal. El abolicionismo no quiere una sociedad sin conflictos, por
cuanto considera que ellos son inmensamente valiosos ya que representan un
fuerte potencial para la participacion social de los ciudadanos. El gran peligro
esta justamente en que, al definirselo como delito, el sistema penal le roba el
conflicto a los involucrados, particularmente a la victima, y eso es algo que se

debe evitar.>*

5. UN SISTEMA PENAL LADRON, QUE LE EXPROPIA EL CONFLICTO A

LAS PARTES

Suele afirmarse en doctrina que hoy en dia asistimos a un momento
historico de resurgimiento de la victima dentro del proceso penal. Se habla de
«resurgimiento» y no de «surgimiento», debido a que se reconoce que en
tiempos mas primitivos, ésta tenia una participacion muchisimo mas relevante
que aquella que hemos conocido con posterioridad, y que, en general, se ha
extendido casi hasta nuestros dias. Como ejemplo de ello se cita el sistema de
justicia penal germanico®®, que predominé mayoritariamente desde la caida del

Imperio romano, y hasta entrada la Edad Media. En éste la infraccion era

%L CHRISTIE, Nils, «Los Conflictos como Pertenencia», en MAIER, Julio [comp.], «De los

Delitos y de las Victimas», 12 edicién. Buenos Aires: Editorial AD-HOC, 1992, pp. 169 y ss.

%2 Sobre el sistema penal germanico, vid.: ZAFFARONI, Eugenio Raul, «Tratado de

Derecho Penal. Parte General», Tomo |, Editorial Ediar, Buenos Aires, Argentina, 1998, pp. 341
y ss; VAzQUEz Rossl, Jorge, «Derecho Procesal Penal», Tomo |, Rubinzal-Culzoni Editores,
Buenos Aires, Argentina, 1995, pp. 121 y ss; POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ,
Maria Cecilia, «Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte General», 22 edicién, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2003, pp. 20-21.
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entendida como un «quebrantamiento de la paz»®®, en que quien trasgredia las
normas se colocaba en un estado de guerra con la victima y su familia, lo que
permitia a estas ejercer la venganza, con el objeto de restablecer la paz
guebrantada. Pero esta venganza no consistia solo en la simple produccion de
dolor en la persona del enemigo o delincuente —venganza de la sangre— sino
que ella importaba una total humillacion de éste y de su grupo, por lo que sus
objetivos también se entendian satisfechos en aquellos casos en que estos se
avenian a realizar un acuerdo de composicion, consistente en el pago de una
multa al lesionado.>** Ese fue el sistema predominante en Europa durante
varios siglos, que influyé fuertemente en el derecho foral, que se desarrollé en
ausencia de un poder oficial y permanente de justicia, y en donde la relacion

privada victima-victimario era lo central.

Paralelamente a este Derecho germanico, basado en la venganza
privada, también con los siglos se fue consolidando un Derecho de origen
canodnico, que habra de alcanzar primacia desde el establecimiento del Tribunal
de la Inquisicién, organizado por una bula de Inocencio Il de 1206 y constituida
oficialmente por Gregorio 1X en 1230.3% Aqui el sistema de justicia penal sufre

un cambio radical, pasando a predominar desde entonces un régimen que se

%93 \AzQUEZ Rossl, Jorge, «Derecho Procesal Penal», Tomo |, cit., p. 122.
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baso6 en la expropiacion del conflicto a las partes involucradas, para entregar su
resolucién a un organismo oficial centralizado, encargado de la persecucion
penal publica, que desplaza por completo la eficacia de la voluntad de la
victima, transformando todo el sistema en un instrumento de control estatal
directo sobre los subditos, en el cual ya no es relevante restituir a los
involucrados al estado anterior a cometido el ilicito, o cuando menos a la
reparacion del dafio causado, sino que lo principal se encontraba en utilizar al
sistema penal como una herramienta de control social.**® Segun sefiala BoviNo,
«La idea de pecado es central en este disefio: el pecado, un mal en sentido
absoluto, debe ser perseguido en todos los casos y por cualquier método. Esta
nocion de pecado influye en las practicas que el nuevo procedimiento
contendra. El fundamento de la persecuciéon penal ya no es un dafio provocado
a un individuo ofendido; la nocion de dafio desaparece y, en su lugar, aparece

la nocién de infraccién como lesion frente a Dios o a la persona del rey. »*’

Con la extension del sistema inquisitivo, que se inspira en el aforismo

salus publica suprema lex est, aparece la figura del procurador del rey, que a la

8

larga dio origen al Ministerio Publico®®, el cual tenia por labor la persecucién

%% MaIER, Julio, «La Victima y el Sistema Penal», en VV.AA,, «De los Delitos y de las

Victimas», Editorial AD-HOC, Buenos Aires, Argentina, 1992, pp. 185y ss.

%7 BovINo, Alberto, «Problemas del Derecho Procesal Contemporaneo», Editores del

Puerto, Buenos Aires, Argentina, 1998, p. 90.

%98 MAaIER, Julio, «Derecho Procesal Penal Argentino», Tomo |, Editorial Hammurabi,

Buenos Aires, Argentina, 1989, p. 296
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penal en nombre del monarca. A decir de FOUCAULT: «Este curioso personaje
que surge en Europa hacia el siglo Xl se presentard como representante del
soberano, del rey o del sefior. Cada vez que hay un crimen, delito o pleito entre
individuos, el procurador se hace presente en su condicion de representante de
un poder lesionado por el solo hecho de que ha habido delito o crimen. El
procurador doblara a la victima, pues estara detras de aquél que deberia haber
planteado la queja, diciendo: “Si es verdad que este hombre lesiond a este otro,
yo, representante del soberano, puedo afirmar que el soberano, su poder, el
orden que él dispensa, la ley que él establecio, fueron igualmente lesionados
por este individuo. Asi, yo también me coloco contra él”. De esta manera, el
soberano, el poder politico, vienen a doblar y, paulatinamente, a sustituir a la
victima. Este fendmeno, que es absolutamente nuevo, permitird que el poder
politico se apodere de los procedimientos judiciales. El procurador, pues, se

presenta como representante del soberano lesionado por el dafio.»*%

Asimismo, con el sistema inquisitivo aparece un nuevo fin en el
procedimiento penal: la averiguacion de la verdad, lo cual significa que la
busqueda de la verdad histérica o material se constituye en el objeto del
proceso. La inquisitio o indagacion sera el modo de llegar a esta particular

forma de verdad, que nunca pasard de ser una ficcion parcializada de lo

%99 FoucauLT, Michel, «La Verdad y las Formas Juridicas», Editorial Gedisa, Barcelona,

Espafia, 1996, pp. 75-76.
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ocurrido.®*® Con esto el imputado se transforma en un verdadero objeto de la
persecucion penal, que se justifica por la necesidad de llegar a la verdad de los
hechos. Lo extrafio es que no solo el imputado es redefinido —de sujeto a
objeto—, sino que también la victima, quien en el nuevo sistema, lisa y
llanamente, queda fuera de toda escena, o a lo sumo, participa en el proceso
como testigo, o como instrumento para que legitime, con su presencia, el

castigo estatal®***.

Como mas arriba indicamos, los autores abolicionistas denuncian este
sistema penal derivado de la inquisicion, por cuanto al etiquetar como delitos lo
que ellos denominan «situaciones problematicas», realiza respecto de las
partes una suerte de expropiacion de sus conflictos, sustituyéndose el Estado
en el lugar de ellas, a objeto de cautelar sus propios intereses y prescindiendo
de aquello que los actores directamente involucrados en el asunto puedan
pensar. Segun lo expresa PAVARINI: «este proceso de expropiacion se realiza a
través de procedimientos formales puestos en obra por érganos "neutrales” (en
el sentido de "extrafios" a la situacion) capaces profesionalmente de dar

respuestas "incomprensibles” (existe una verdadera y propia "expropiacion de

9 FoucauLT, Michel, «La Verdad y las Formas Juridicas», cit., p. 79.

31 Bovino, Alberto, «Problemas del Derecho Procesal Contemporaneo», cit., p. 91
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sentido”) a aquellos que son, como actor y como victima, directamente

participes en la situacién producida con la accién definida como criminal.»®?

A través de este acto expropiatorio, el Estado trasforma a la victima en
un perdedor por partida doble, ya que, por una parte, debe sufrir la privacion o
el menoscabo de un bien provocado por quien ha realizado la conducta
desviada, y por la otra, se le niega la posibilidad de participar en su propio
conflicto, el cual en adelante le es entregado a profesionales, quienes no tienen
interés real alguno en su problema®?®. Estos funcionarios, nunca escuchan
verdaderamente a las personas implicadas, y hacen perder todo sentido al
conflicto, que en adelante sera traducido a un lenguaje técnico, marcado por el
formulismo, a través del cual no es posible dar real cuenta de los hechos
ocurridos, sino que se tiende a tratar todas las situaciones de una manera
similar, sin considerar las particularidades de cada caso, las circunstancias que
lo rodean y el estado personal de los involucrados.*** CHRISTIE llega incluso a
aseverar que en torno al delito se estatuye toda una cohorte de «ladrones
profesionales», es decir, personas especializadas en robarle el conflicto a los

involucrados, entre los cuales destacan fundamentalmente los abogados —que

%12 pAVARINI, Massimo, «¢Abolir la Pena?, La paradoja del sistema penal», cit., p. 6

13 CHRISTIE, Nils, «Los Limites del Dolor», cit., p. 126 y CHRISTIE, Nils, «Los Conflictos

como Pertenencia», cit., p. 170.

¥4 HuLsman, Louk & BERNAT DE CELIs, Jacqueline, «Sistema Penal y Seguridad

Ciudadana. Hacia una Alternativa», cit., pp. 126-127.
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actian en lugar de las partes durante el juicio, utilizando sus propios
argumentos y que traducen a su propio y particular lenguaje los hechos, no en
la forma en que ellos ocurrieron, sino como ellos los perciben— vy el «personal
de tratamiento» — terapeutas, criminélogos, etc., fundamentalmente
interesados en transformar la imagen conflictiva del caso en una no-conflictiva,

a objeto de volver al delito en un blanco adecuado para el tratamiento—.3*

Por otra parte, esta entidad al que se le entrega el tratamiento de las
situaciones conflictivas —y no su «solucidn», ya que en la practica es incapaz
de resolverlas—, se caracteriza por corresponder a un sistema burocratico e
irracional, en el que cada uno de sus componentes funciona de manera aislada,
en compartimentos estancos, y en donde las personas que en él intervienen
ejecutan su papel sin tener que preocuparse de lo que ha ocurrido antes ni de lo
que vendra después.®'® El sistema esta construido de manera tal que nadie se

sienta directamente responsable por la suerte de quién ha caido en sus redes.

35 CHRIsTIE, Nils, «Los Conflictos como Pertenencia», cit., pp. 164-165. Refiriéndose a

los abogados, este autor expresamente asegura que ellos «son particularmente buenos
robando conflictos. Estan entrenados para ello. Estan entrenados para prevenir y resolver
conflictos. Estan socializados con un elevado grado de conformidad, que resulta sorprendente,
en una sub-cultura cuyos contenidos estan referidos a la interpretacion de las normas y a la
clase de informacion que puede ser considerada relevante en cada caso. Muchos de nosotros
hemos experimentado, como legos, el triste momento de la verdad cuando nuestros abogados
nos informan que nuestros mejores argumentos para la disputa con un vecino no tienen ninguna
relevancia y que, por el amor de Dios, debemos mantenemos callados ante el tribunal. En su
lugar ellos eligen y utilizan argumentos que nosotros podemos considerar irrelevantes o aun
indebidos.» (CHRISTIE, Nils, «Los Conflictos como Pertenencia», cit., p. 164)

%8 HuLsman, Louk & BERNAT DE CELIs, Jacqueline, «Sistema Penal y Seguridad

Ciudadana. Hacia una Alternativa», cit., pp. 46 y ss.
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Cada drgano cree cumplir nada mas que una funcion especifica, y asi el policia
Gnicamente se sentird responsable por proveer las pruebas que el 6rgano
acusador le solicite, mientras que este ultimo sentira que su labor se encuentra
determinada en gran medida por aquello que la policia le transmita. El juez,
amparado en su supuesta «imparcialidad», si bien serd quien en definitiva
determine la sancion, se sentird amparado en que ello lo hace sd6lo en funcion
de los antecedentes que se han sometido a su conocimiento por los
intervinientes en el juicio, mientras que en las condiciones de la ejecucion
misma de la pena no tendra participacion alguna. Y finalmente, el érgano
ejecutor de la sentencia, los que administran el sistema carcelario, no sentiran
sino que cumplen con el deber de hacer cumplir una pena en cuya

determinacion a ellos no les cupo intervencion.

Esta falta de relacion de la parte con el todo, esta ausencia de sentido de
lo particular —la «expropiacion de sentido» de que hablaba PAVARINI— vuelve a
la burocracia penal en un mecanismo «sin alma», como ha dicho HuLsman®’.
Ademas, este sistema no so6lo dafia a los directamente involucrados —victima e
infractor—, sino que €l también le causaria un perjuicio a la sociedad toda, al
robarle la oportunidad de hacer frente a una situacion conflictiva, que como ya

hemos dicho, los abolicionistas consideran valiosas en si, dado que a partir de

7 HuLsman, Louk & BERNAT DE CELIs, Jacqueline, «Sistema Penal y Seguridad

Ciudadana. Hacia una Alternativa», cit., p. 48.
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ellas podria realizarse una labor pedagdgica, que involucre una discusion
acerca del sentido de las normas, que permita clarificar su contenido,
permitiendo a las partes introducir todos aquellos hechos que ellas consideren
relevantes, y que hacen de cada situacion un caso particular, sin la distorsion
que importa pasar por el filtro de los abogados, a quienes tal vez se les deberia

vedar su intromision en estos asuntos.>'®

6. LA CRITICA ABOLICIONISTA A LAS TEORIAS QUE FUNDA MENTAN LA

PENA'Y EL DERECHO PENAL

Para los abolicionistas, el sistema penal a mas expropiar el conflicto a los

directamente interesados y basarse en un hecho inexistente —el delito—

318 En palabras de CHRISTIE: «el gran perdedor es cada uno de nosotros, en la medida

en que nosotros somos la sociedad. Esta pérdida es, en primer lugar y principalmente, una
pérdida de oportunidades para la clarificacion de las normas. Es una pérdida de posibilidades
pedagégicas. Es una pérdida de oportunidades para una continua discusion de lo que
representa la ley de la tierra. ¢ Cuan equivocado estaba el ladrén, cuan acertada la victima? Los
abogados, como ya vimos. son entrenados para estar de acuerdo sobre qué es relevante en un
caso. Pero ello significa entrenamiento en la incapacidad para permitir a las partes decidir lo
que ellas creen que es relevante. Significa que es dificil poner en escena, en el tribunal —lo que
podriamos llamar—, un debate politico. Cuando la victima es pequefia y el delincuente grande
—en tamafio o poder— ¢cuan reprochable es, entonces, el delito? ¢Y qué sucede en el caso
inverso, el pequefio ladron y el propietario de la gran casa? ¢Deberia el delincuente, por estar
bien educado, sufrir més, o tal vez menos, por sus pecados? O si es negro, o si es joven, o si la
otra parte es una compafiia de seguros, o si su mujer lo acaba de dejar, o si su fabrica ira a la
quiebra si tiene que ir a la carcel, o si su hija perdera a su prometido, o si estaba borracho, o si
estaba triste, 0 si estaba loco? No hay fin para esto: Y tal vez no deberia haber ninguno. Tal vez
la ley Barotse, tal como la describié Max Gluckman (1967), es un mejor instrumento para la
clarificacion de normas, permitiendo a las partes en conflicto introducir cada vez, toda la cadena
de viejos lamentos y disputas. Tal vez la facultad de decidir sobre la importancia y el peso de lo
que se considera relevante deberia serle vedada a los estudiosos de la ley, a los grandes
idedlogos del control penal, y recuperada para llegar a decisiones libres en las salas de los
tribunales.» (CHRISTIE, Nils, «Los Conflictos como Pertenencia», cit., pp. 170-171).
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también ha demostrado ser una herramienta inutil, incapaz de dar satisfaccion a
los supuestos objetivos que a través de él se pretende cumplir. Es por ello que
critican una a una todas las teorias que han pretendido cubrir con un manto de
legitimidad al Derecho penal, argumentando que ellas se fundan en
presupuestos falsos —o al menos no lo suficientemente demostrados—,
insuficientes para justificar la existencia de una maquinaria que, en la mayoria
de los casos, es causante de mas problemas que aquellos que pretende

solucionar.

6.1. Lacritica a la ideologia de la Rehabilitacion

MATHIESEN caracteriza a las teorias sobre la rehabilitacion —que como
vimos en el capitulo Il de esta memoria, fueron las dominantes durante gran
parte del siglo xx —, como una ideologia que entiende a la actividad de la

1*1° siendo

prision como medio para devolver al preso a la competencia socia
ella tan antigua como la existencia misma de estas instituciones, sin que el
contenido de la concepcién que la sustenta haya variado mucho en estos
Gltimos siglos®®. Es por esto Gltimo que analiza el contenido mismo de la

ideologia de la rehabilitacion a partir de la experiencia histérica que significo la

«Casa de Correccion» de Amsterdam, la que, establecida hacia el afio 1596,

319 MATHIESEN, Thomas, «Juicio a la Prision», p. 64

320 MATHIESEN, Thomas, «Juicio a la Prision», p. 67
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sirvib de modelo para el posterior establecimiento de otras instituciones de
contenido y caracteristicas similares en Europa®**. En esta casa de correccion,
MATHIESEN identificara cuatro componentes que, a Su juicio, constituyen la
ideologia de la rehabilitacion, los cuales, mutatis mutandi, tendrian aplicacion

323

hasta nuestros dias: el trabajo®®, la escuela®?, la influencia moral®* vy la

2L vid. FoucauLT, Michel, «Vigilar y Castigar. Nacimiento de la Prisién», 12 edicién, 32

reimpresion, traduccion de Aurelio GARZON DEL CAMINO Buenos Aires: Siglo XXI Editores, 2004.,
p. 125.

%2 Uno de los primeros objetivos perseguidos al establecer la casa correccional de

Amsterdam (y no sélo de ésta, sino también de otras instituciones que le sucedieron siguiendo
su modelo, como el correccional de Gante) era lograr que los individuos desviados asumieran
una correcta internalizacion del valor que representa el trabajo; es por ello que, teéricamente, lo
que se pretendia era que el preso tuviera una vida sana desarrollada en condiciones materiales
adecuadas, que le permitieran acostumbrarse al trabajo, para que en el futuro anhelase poseer
un buen empleo que lo facultara para bastarse a si mismo y ser util a la sociedad. (MATHIESEN,
Thomas, «Juicio a la Prision», p. 67) Todo ello, en razén de que se sostenia que la ociosidad
era el origen de la mayoria de los delitos y por ello era necesario someter fundamentalmente a
mendigos, vagabundos y malhechores jévenes, a un régimen que garantizase una especie de
«pedagogia universal del trabajo», dirigida a quienes eran refractarios al mismo, con el objeto
de colocarlos en un sistema de intereses donde el trabajo fuera visto como mas ventajoso que
la pereza (FOucAuLT, «Vigilar y Castigar», p. 126.). Para alcanzar este objetivo, en un
memorando escrito por Jan SPIEGEL en 1589 se sostenia que era necesario que la casa contase
con un programa de trabajo diferenciado, el cual representara las principales industrias de la
ciudad, como la fabricacion de calzado, produccion de textiles, fabricacion de objetos de
madera, etc. Asimismo, se reservaba para los presos mas «rebeldes» el cepillado de madera,
que era visto como una especie de castigo, toda vez que constituia la labor mas pesada de
aquellas ideadas originalmente. No obstante, este Ultimo oficio habria de transformarse con el
tiempo en el mas importante y casi el (inico que debian desarrollar los presos, por cuanto era el
Unico verdaderamente rentable y la institucion debia autosustentarse econémicamente. Cabe
destacar que por el trabajo realizado los presos tenian el derecho a recibir un salario, lo cual
constituia toda una innovacién para la época, no obstante, como sefiala MATHIESEN, en los
hechos esto no se reducia mas que a un mero asiento contable, toda vez que de éste se le
deducia a los presos una suma por gastos y mantenimiento (MATHIESEN, Thomas, «Juicio a la
Prisién», pp. 70-71.

33 E| plan de rehabilitacion de la casa correccional de Amsterdam también se

sustentaba sobre la ideologia de la escolarizacion. De ahi que a los presos, ademas de
inculcarseles el «amor» al trabajo, también se los debia ensefar a leer y escribir. Segin
asevera MATHIESEN, uno de los motivos fundamentales que avalaba esta medida se hallaba en
que el analfabetismo no permitia que los presos fueren catequizados adecuadamente, lo cual
era de suyo importante, toda vez que asi no se podia cumplir de buena manera con otro de los
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disciplina®® —que en si constituyen las bases de la ética burguesa, o como

diria Max WEBER, de la ética protestante, que es la base de la ideologia

capitalista®°—.

objetivos centrales de la rehabilitacién, la edificacion moral del preso. Esto se ve refrendado por
el hecho de que el lugar donde se desarrollaban las clases era la capilla del establecimiento, y
quien originalmente tenia a su cargo las labores de escolarizacion era el predicador. Asimismo,
los textos utilizados para las clases incluian fundamentalmente textos de contenido religioso,
como las epistolas de los apéstoles, los proverbios de Salomén y otros similares. MATHIESEN
advierte que esta ideologia de la escolarizacion es s6lo complementaria a la ideologia del
trabajo, lo que se demuestra por el hecho de que, ya desde muy temprano se excluyd de los
afanes educacionales a los individuos considerados mas rebeldes y peligrosos, condenados a
desempefiar el oficio de cepillado de madera. A estos solo se les daba libros para que leyeran
en sus celdas, y en caso de ser analfabetos, otro interno debia leérselos en voz alta. En todos
aquellos casos en que entraba en conflicto la ideologia de la escolaridad con los criterios de
seguridad interna, la primera cedia ante estos Ultimos. Asi, ya para el siglo xvii sefiala
Mathiesen que la escuela ya habia desaparecido por completo, y a su juicio este conflicto entre
seguridad y educacion habria sido una de sus causas (MATHIESEN, Thomas, «Juicio a la
Prision», pp. 72-73).

34 Ademas de para educarlo y entrenarlo en el trabajo, también se esperaba que el

encierro sirviera para reestructurar moralmente al preso, principalmente desde el punto de vista
de su cercania y temor a Dios. Para ello, estos debian concurrir periédicamente a los oficios
religiosos que se efectuaban directamente en la casa correccional. Ademas, como ya dijimos,
originalmente era el predicador quien impartia las clases, y los textos utilizados eran
fundamentalmente de caracter religioso. Hay que destacar, que al igual que lo sucedido
respecto a la escuela, los presos destinados a trabajar en el cepillado de madera también se
encontraban excluidos de la asistencia a las actividades religiosas, por cuanto ellos eran
considerados «una masa de personas sin ley y furiosas»>**. Esto sera paulatinamente cada vez
mas relevante, por cuanto con el tiempo los internos dedicados a este tipo de labores fue
creciendo en porcentaje respecto de la poblacién interna total (MATHIESEN, Thomas, «Juicio a la
Prisién», p. 75).

%5 En la Casa Correccional de Amsterdam, con el objetivo de inculcar y mantener la

disciplina entre los presos se ided una detallada lista de normas especificas, las cuales llevaban
adosadas penas para el caso de incumplimiento. Estas penas, iban desde la privacion parcial
del alimento durante un periodo de tiempo determinado hasta la aplicacion de otros castigos
corporales, como azotes y la reclusién en calabozos. Eso si, ninguna de estas penalidades
eximian al interno de realizar sus obligaciones de trabajo, y muy por el contrario, la negativa a
trabajar era especialmente sancionada (MATHIESEN, Thomas, «Juicio a la Prision», p. 77). Esta
ideologia de la disciplina, a diferencia de lo que ocurrié con las tres primeras, que tuvieron una
escasa 0 al menos inestable aplicacion practica, si fue implementada de manera sistemética y
por un largo periodo de tiempo.

326 MATHIESEN, Thomas, «Juicio a la Prisién», p. 83.
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Ahora bien, aunque en opinién de MATHIESEN el recurso a estos cuatro
componentes se ha mantenido constante, el énfasis puesto en cada uno de
ellos ha ido variando a través del tiempo. Asi por ejemplo: «Durante la primera
parte del s. xvil se colocO aparentemente, al menos en Holanda, un énfasis en
todos ellos. En las nuevas céarceles europeas “Filadelfia”, a fines del s. xvii y
comienzos del xixX, se puso un acento mas selectivo en la influencia moral y la
disciplina, mientras que los componentes trabajo y educacion fueron mas
débiles. Esta era al menos la realidad de los paises escandinavos, aunque cabe
agregar que en las céarceles “Auburn” de Norteamérica también se puso gran

énfasis en el trabajo»>?".

En lo que respecta al momento actual, el acento estaria puesto
fundamentalmente en la disciplina, y también algo en la escuela, mientras que
el trabajo y la influencia moral estarian debilitados ideolégicamente como
sustento de la rehabilitacibn —aunque sin abandonarse totalmente—.
Particularmente en crisis se encontraria el componente de influencia moral, por
cuanto en su concepcion mas moderna ha perdido el caracter marcadamente
religioso que ostentaba en el pasado, y se le ha identificado mas bien con la

«idea de tratamientox».3?

2T MATHIESEN, Thomas, «Juicio a la Prision», p. 80

328 | a cual de acuerdo a numerosos estudios ha sido desacreditada, puesto que en su

nombre el encierro podria verse prolongado indefinidamente, méas alla de cualquier limite legal,
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Las razones que da MATHIESEN para que la balanza se incline a favor de
uno u otro componente dice que hay que buscarlas en los intereses propios del
sistema carcelario, los cuales buscan realizarse independientemente de si ello
ayuda o no efectivamente a la rehabilitacion de los presos, por cuanto, en toda
ocasion en que alguno de los componentes entre en conflicto con las
necesidades de la carcel, siempre se optara por favorecer a esta ultima. Asi por
ejemplo, los programas educacionales han sido restringidos, suspendidos o
incluso suprimidos en los casos en que la disciplina interna asi lo ha requerido,

lo mismo ha sucedido con el componente trabajo.

Estos intereses propios del sistema carcelario, que determinan la
correlacion existente entre los cuatro componentes ideoldgicos de la
rehabilitacion, segun MATHIESEN son definidos, formulados y comunicados
desde fuera, y estan por tanto determinados por las necesidades politicas,
econdmicas y sociales del momento historico en que la carcel se desenvuelva.
En este sentido, durante el siglo xvii era la concepcidon mercantilista, impulsada
a través de la opinidén publica de aguel entonces, la que exigia de la carcel que
esta fuera una unidad productivamente viable, y entonces el acento era puesto
en el componente trabajo para satisfacer dichas exigencias. Lo mismo sucedia

con el elemento disciplinario, que era visto como fundamental para responder a

y ademas todo indica que, independientemente del tiempo que dure el tratamiento, los
resultados para el preso son siempre los mismos, y en la mayor parte de los casos magros.
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la necesidad de contar con un trabajo lucrativo. Hoy en dia, la preeminencia
estaria puesta en la disciplina, acompafiada de una cierta cuota del
componente educacional, por cuanto el componente ideoldgico del tratamiento,
que tuvo una buena cuota de relevancia durante la década de 1970-1980, como

ya hemos destacado, se encontraria en un profundo descrédito.

Estos intereses externos formulados por la esfera politica publica, son
impuestos al interior de las prisiones y se mantienen incluso en contra de
cualquier critica que se realice respecto a la forma en que se llevan adelante los
programas carcelarios, sea a través del uso directo de la fuerza o recurriendo a
técnicas de neutralizacion de las criticas y propuestas reformadoras. De este
modo, la carcel se transforma en una institucion basicamente conservadora, en
donde cualquier cambio que se oponga a las directivas dominantes se hace
imposible: «El conservadurismo de la sociedad carcelaria es un rasgo

fundamental de la carcel como institucién»>2°.

Ahora bien, para MATHIESEN, independiente de cual sea el o los
componentes que primen en un momento determinado, la céarcel igualmente
siempre ha sido y es incapaz de cumplir con un ideal rehabilitador, es decir,
nunca ha logrado llevar a los presos de «regreso a la competencia». Basa esta

afirmacioén en tres fundamentos:

%29 MATHIESEN, Thomas, «Juicio a la Prision», p. 80
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1. La existencia de una larga serie de estudios empiricos en que se
demuestra que, mas alla del tipo de tratamiento a que se someta
al preso, incluso si estos son muy intensivos, los resultados son
siempre similares, y en la mayor parte de ellos deficientes,
cuestion que queda particularmente de manifiesto si se analizan

los datos referentes a la reincidencia.

2. Independiente de los resultados cientificos obtenidos con el
tratamiento, la realidad concreta muestra que al interior de las
carceles, en general, no existen las condiciones para que dicho
tratamiento se lleve a cabo: «las carceles estan por lo general
superpobladas, en malas condiciones y, en mayor 0 menor
medida, son peligrosas para quienes las habitan. Ademas por
regla general son aparatos autoritarios y burocraticos de gran
magnitud. Esta es la vida de todos los dias en la carcel; una vida

muy alejada de cualquier "situacién de tratamiento"».3*°

3. Finalmente, estudios sociolégicos referidos a la carcel como
organizacion y a la comunidad de presos, demostrarian que el
encierro es ineficaz para fomentar la rehabilitacion, toda vez que él

produciria un efecto contrario, conocido como «carcelizacién», en

30 MATHIESEN, Thomas, «Juicio a la Prision», p. 91
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virtud del cual quien es sometido a confinamiento incorpora en si
las costumbres, moralidad, habitos y cultura general propios de la
carcel. Esto, sumado al hecho de que muchas personas son
sometidas a prisibn varias veces en su vida, provoca una
verdadera espiral en que los sujetos van comprometiéndose de
manera progresiva en la subcultura del interno, que se caracteriza
porque en ella se genera una actitud de rechazo hacia quienes
han provocado su encierro, es decir, un rechazo a la sociedad,
representada fundamentalmente por los tribunales, la policia y la
carcel en si, y bajo estas condiciones resulta imposible desarrollar

cualquier tipo de tratamiento.

Por todo lo anterior, MATHIESEN concluye que la carcel no es defendible
desde el punto de vista de la rehabilitacion, y, muy por el contrario, ella mas
bien «inhabilita» a quienes tienen la desgracia de caer en sus redes, cuestion
que seria incluso reconocida por las autoridades responsables, respecto de lo
cual cita una fuente sueca: «La investigacion criminoldgica actual nos ha
ensefiado, sin embargo, que es ilusoria la idea de que somos capaces de
mejorar al individuo castigado mediante un castigo que implique la privacion de

la libertad. Por el contrario, hoy se acepta comunmente que estos tipos de
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castigos redundan en una mala rehabilitacion y un alto indice de reincidencia.

Ademas, a menudo tienen un efecto destructivo sobre la personalidad.»***

CHRISTIE coincide con MATHIESEN en cuanto a que el ideal de la
rehabilitacion no puede ser esgrimido como argumento para justificar el sistema
penal. En su opinion, la idea de la rehabilitacion entr6 en declive justamente
porque se hizo manifiesta la «hipocresia del sistema», toda vez que mas alla de
los discursos, todos los estudios demostraban que los centros de tratamiento,
en los que se pretendia reformar a los individuos, en el fondo no eran mas que
una carcel como cualquiera, a la que se sometia principalmente a la gente
provenientes de los sectores econdmicos mas bajos. Ademas el tratamiento
indeterminado a que se pretendia someter a los individuos en definitiva
resultaba mas doloroso para estos que el tradicional dolor inflingido a través de
la prision clasica. Todo ello redundaba en que, salvo quiza la pena capital, la
prision perpetua y posiblemente la castracion, ninguna cura demostré ser mas
eficiente que las demas, puesto que ninguna sirvi6 como medio para impedir la
reincidencia. De ahi que se haya hecho patente que el tratamiento es impotente

como medio de control del delito.

No obstante, CHRISTIE advierte que este juicio es sobre la idea de

rehabilitacion como se ha dado efectivamente en la practica, muy limitada por

31 MATHIESEN, Thomas, «Juicio a la Prision», p. 91
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los medios disponibles para llevarla adelante, dado que nunca se han hecho
esfuerzos reales por mejorar las condiciones de existencia de las personas al
punto de hacer posible un verdadero cambio de comportamiento en ellas:
«Nunca se ha emprendido una accion econdémica y social de tipo masivo. No se
ha enriquecido a la gente pobre; no se han dado empleos de clase media a los
trabajadores; no se ha ayudado a los jovenes desarraigados a que realicen sus
suefios ocultos; no se ha logrado dar nuevas relaciones sociales duraderas a la
gente solitaria. Claro que no se ha hecho nada de esto, pues se requeririan
reorganizaciones sociales que estan fuera del alcance de los trabajadores en

investigacion criminolégicax.3*

Segun afirma CHRISTIE: la miseria y la desdicha deben combatirse por

medio de pensiones y de ayuda social, no mediante la céarcel.

6.2. Lacritica a las teorias de la Prevencion gene ral

CHRISTIE ve con preocupacion el hecho de que a la muerte del ideal de la
rehabilitacion le haya seguido un rapido ascenso de la idea de la pena como
disuasion, puesto que, a su juicio, ambas teorias se encuentran emparentadas,

ya que las dos tienen en comun un elemento manipulativo: «El tratamiento tiene

%2 CHRIsTIE, Nils, «Los Limites del Dolor», 12 edicién en espafiol, 12 reimpresion.

México D.F.: Fondo de Cultura Econémica, 1988, p. 34.
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por objeto cambiar al delincuente; la disuasion es un intento de cambiar la

conducta de la gente. En ambos casos es un dolor con un propésito».33

Por su parte, MATHIESEN sostiene que en la sociedad occidental
contemporanea la nocion de justificar el castigo en funcién de ciertos efectos
preventivo generales que a través de él se pudieren alcanzar, se ha convertido
en un verdadero paradigma. De acuerdo con ello, la teoria de la prevencion
general se constituye en un patron coherente de pensamiento que da por
sentado el efecto inhibitorio que el castigo ejerceria sobre el resto de los
individuos, para disuadirlos de cometer delitos, con lo cual a ésta se la

considera una piedra fundamental en una sociedad bien organizada.

Este caracter paradigmatico de la prevenciéon general tendria varias
consecuencias importantes. En principio ella funciona de manera tal que incluso
los datos mas contradictorios se dan como base de comprobacion del patron de
comportamiento sustentado. Asi por ejemplo, cuando ocurre un descenso en
los indices de criminalidad, ello se interpreta como que el castigo ha cumplido
efectivamente con el efecto preventivo general que se espera de €él. No
obstante, en aquellas situaciones en que ocurre lo contrario, es decir, cuando
los mismos indices de criminalidad muestran un aumento, ello no se interpreta

como una demostracion de que el castigo no produce en los hechos ningan

333 CHRISTIE, Nils, «Los Limites del Dolor», cit., p. 36.
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efecto inhibitorio, sino que se aduce que las penas no son lo suficientemente
duras, por lo que se propone aumentarlas para que ellas sean capaces de
cumplir con la finalidad preventiva general, lo cual, a todas luces, es un
contrasentido. Asimismo, ya que en tanto paradigma la prevencion general
constituye un hecho que se da por sentado, el peso de la prueba en los casos
en que se intenta demostrar la falta correccion de su fundamento no se la hace
recaer sobre los hombros de quienes sustentan esta teoria, sino justamente de
quienes la critican: «se supone que la prevencion general funciona; por tanto
habria que probar lo contrario»***. Finalmente, este caracter paradigmatico de
la prevencion general se caracteriza porque a ella se la hace descansar sobre
un mero supuesto de sentido comun, en tanto se afirma que la sola experiencia
indica que en los sujetos el miedo a las consecuencias indeseables es un factor
sumamente motivador para evitar que estos lleguen a transgredir la ley, y ello

independientemente de cualquier evidencia empirica sobre el hecho.

Ahora bien, MATHIESEN concluye que pese a su caracter paradigmatico,
la teoria de la prevencion general tampoco es capaz de dar un sustento firme a
la justificacion de la carcel, y no sélo de ella, sino que su critica puede ser

extendida a todo el sistema; opinion que fundamenta del siguiente modo:

¥4 MATHIESEN, Thomas, «Juicio a la Prision», p. 104; CHRISTIE, Nils, «Los Limites del

Dolor», cit., pp. 38 y ss.
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Los resultados obtenidos de las investigaciones de campo que se han
llevado adelante sobre la materia, en modo alguno serian capaces de
demostrar ese supuesto efecto intimidante sobre los individuos que los inhibiria
de cometer delitos. Incluso en aquellos casos en que se reconoce que no es el
castigo en si, sino la sola posibilidad, o representacion, de recibirlo la que
cumpliria los mejores efectos preventivos, el crimindlogo noruego sostiene que
los resultados obtenidos de los estudios son demasiado magros como para
poder concluir que efectivamente se cumple el fin perseguido. En su opinién, en
el caso de los delitos mas graves, en que los indices de deteccion son
efectivamente altos, existirian otros factores, independientes del sistema de
justicia penal, que incidirian en el aumento de este tipo de ilicitos, cuestion que
quedaria demostrada, por ejemplo, en un estudio realizado en 1987 referido a la
delincuencia juvenil en Alemania, del cual claramente puede concluirse que en
el caso de los delitos graves el efecto preventivo de cualquier riesgo
experimentado subjetivamente es del todo inexistente.** Tratandose de delitos
de menor gravedad, MATHIESEN explica que en ellos el indice de deteccion es
muchisimo mas bajo producto de la naturaleza propia de la sociedad
industrializada, que provoca una gran fragmentacion entre sus componentes
destruyendo las redes sociales que serian las Unicas que permitirian ejercer un

efectivo control sobre este tipo de hechos. Asi, de nada serviria destinar mas

335 MATHIESEN, Thomas, «Juicio a la Prisién», p. 112
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recursos al ente policial con el objeto de aumentar las posibilidades de
deteccion, debido a que el nivel de control tendria que aumentar tanto para
poder ser efectivo, que ante ello seria menester construir un verdadero Estado

policial y de vigilancia, que considera inaceptable.®*®

Ademas agrega que en la teoria de la prevencion general subyace la
idea de que a traveés del castigo el Estado puede comunicar a sus miembros
determinados mensajes que apuntan a disuadir, educar moralmente y formar
habitos en la poblacion. Este proceso de comunicacion tiene un caracter
complejo. Consiste en una transferencia de significado entre las partes
interactuantes, que en el caso particular de la relacion entre el Estado y sus
subditos adquiere la caracteristica de ser predominantemente en un solo
sentido: desde el Estado hacia los individuos. A esto es a lo que el autor

denomina una politica de significacién.®*’

Como el significado no puede transferirse directamente, es menester
recurrir a determinados portadores de significado —palabras, figuras,
expresiones, etc.—, que también pueden ser denominados «signos». Estos
signos una vez transferidos necesitan ser decodificados por el receptor de ellos,
quien los interpreta, motivo por el cual estos sélo pueden operar dentro de un

contexto de entendimiento. En este sentido, el mensaje que se quiere

%3 MATHIESEN, Thomas, «Juicio a la Prisién», p. 113

337 MATHIESEN, Thomas, «Juicio a la Prisién», p. 119
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comunicar no dependera soélo del caracter que adopte éste externamente, sino
también, en gran medida, de la significacion que a él le dé quien realiza la
decodificacion. Para que la comunicacion sea posible, es menester que exista
un entendimiento previo o estructura de signos comun entre emisor y receptor,
para que el significado que se cree en éste Ultimo pueda ser comun a las dos
partes: «el significado se genera mediante la relacidbn que se establece entre
una realidad externa —lo que llamamos hechos y objetos—; signos —la lengua
y otras expresiones perceptibles—; y la interpretacion —el proceso de integrar
el signo en una estructura mas amplia de signos—. Vale decir entonces que el
significado, se genera por la interaccion entre estos tres aspectos o

elementos.»>38

A juicio de este autor, el castigo implementado por el Estado con vistas a
alcanzar los efectos previstos de la prevencion general fracasa en varios

aspectos de este proceso comunicativo.

En principio, los hechos que se quieren comunicar generalmente son
demasiado imperceptibles para que tengan un efecto real en la actitud de
quienes interpretan. En este sentido, MATHIESEN sostiene que habitualmente los
partidarios de la prevencidén general recurren al uso de lo que él llama «casos

testigo» para fundamentar la idoneidad de sus afirmaciones. No obstante, en su

338 MATHIESEN, Thomas, «Juicio a la Prisién», pp. 120-121
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opinién, y siguiendo en este caso a CHRISTIE®®, sostiene que estos casos
testigo en general no son mas que situaciones excepcionales en que, por
ejemplo, un alto nivel de deteccion o un endurecimiento ostensible del castigo
traen como consecuencia determinados efectos sociales. Pero estos casos
habitualmente son totalmente diferentes de las situaciones a que se ve
enfrentado, por ejemplo, un juez en su labor diaria. Normalmente el juez en su
practica debe decidir entre sanciones que estan bastante proximas entre si —
tres o0 seis meses de carcel, condena con o sin beneficios, etc.—, mientras que
los casos testigo de prevencion general implican diferencias drasticas entre
estimulos tales como la policia versus el no control de la policia, o la impunidad
absoluta versus el castigo. Situacidén similar ocurriria en el ambito legislativo, en
donde la complejidad y lentitud de éste traeria como consecuencia que las
normas —como aquellas que fijan el limite de castigo para determinados
delitos— generalmente so6lo cambien en forma gradual y/o en términos de

detalles.

En atencion a lo anterior, seria absurdo esperar que variaciones de tan
baja entidad —sea en la practica judicial o legislativa— pudieran tener un real
impacto en el comportamiento de quienes han de interpretar el mensaje, por

cuanto éste adquiriria un significado distinto entre emisor y receptor.

339 CHRISTIE, Nils, «Los Limites del Dolor», cit., p. 41
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Llevado a términos practicos, esta dificultad en la transmision del
mensaje en los términos esperados por el emisor adquiere especial
manifestacion en la sociedad contemporanea en que el anonimato a que lleva la
industrializacion y la urbanizacion provoca que, en la generalidad de los casos,
los mayores recursos destinados a la policia no se traduzcan en un incremento
ostensible en la deteccion de los crimenes de baja entidad. Por ello, las
medidas que a este respecto toma la autoridad dificilmente seran percibidas de

igual modo por la ciudadania.

Situaciones en que una medida traiga aparejada un gran aumento en la
posibilidad de deteccibn —que en definitiva es la Gnica forma de que la
prevencion general adquiera significado, ya que por mas que se estableciera
pena de muerte hasta para los delitos menos importantes, si efectivamente no
hay forma de detectar su comision, el impacto obtenido seria nulo—, son del
todo atipicas. Y en los casos en que indudablemente se produce un gran
cambio al interior de una sociedad, ello habitualmente ocurre en un proceso
largo, por acumulacién de pequefios cambios, que en la perspectiva del cambio

global resultan casi imperceptibles, y asi son recibidos por la sociedad.

En lo que respecta a los medios a través de los cuales el Estado trata de
comunicar este mensaje que se pretende entregar usando el castigo,
habitualmente se recurre a los medios de comunicacion masiva, los cuales

constituyen organizaciones complejas que representan intereses muy distintos
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que el de entregar comunicacion sobre la ley. Estos medios centran
particularmente su atencion en la relacion entre noticias y ventas, por lo que el
acento lo ponen doblemente sobre noticias sorprendentes y noticias que
venden, cuestion que distorsiona la informacion que se transmite en general, y
mas aun la comunicacion de la informacion sobre el delito, por cuanto se
o . . . . . 340
privilegian sobre todo las desviaciones graves, la violencia y el sexo”", por lo
que los detalles mas o menos refinados de la legislacion y la practica

condenatoria llegan al pablico con dificultad y pocas veces son reconocibles.®*

%9 MATHIESEN, Thomas, «Juicio a la Prisién», p. 125.

%1 E| proceso por medio del que se determina la informacién que habra de llegar al

publico responde a dos caracteristicas. En un primer momento, se produce lo que en sociologia
de la comunicacién se denomina «filtraciéon», en el que se deja fuera de la agenda noticiosa de
manera sistematica, y a veces total, todo lo que se refiera a los detalles de la legislacion y la
practica condenatoria, y las opciones entre sanciones que estan cercanas entre si y
corresponden a la rutina cotidiana de la politica criminal, por ser todo esto «poco atractivo» para
el gran publico, es decir, no vende. Una vez realizada la filtracion se pasa al siguiente momento,
el del «enfoque». Aca, entre aquellas informaciones que han sobrevivido a la filtracion se
prioriza para determinar cuales habran de tener mas preeminencia, aquellas que iran, por
ejemplo tratandose de un medio escrito, en la portada, cuales en las paginas centrales, cual
sera el espacio dedicado a cada una etc. Asimismo, también se determina a qué noticias es
menester darle un tratamiento especial, sobre cuales habra que hacer entregas sucesivas, etc.,
y todo ello en funcién de analizar cuales de las noticias disponibles pueden causar un mayor
impacto en la opinién publica, y que por tanto conciten una mayor atencién. Como explica
MATHIESEN: «Tanto la diferencia como la relacién entre filtracién y enfoque son importantes.
Mediante la filtracion se elimina el material no sensacionalista y no dramatico, mientras que a
través del enfoque se pone de relieve el material sensacionalista y dramatico. Esta es la
diferencia principal entre los dos conceptos. Pero como ya lo mencionamos, el enfoque
simultaneo sobre lo sensacionalista y lo dramatico se lleva a cabo después de la filtracion, vale
decir, luego de haber hecho la primera seleccion. He aqui pues la relacion principal entre los
dos. El material no sensacionalista y no draméatico que sobrevive a la filtracién sigue siendo
parte de la noticia, s6lo que ocupa un lugar relegado debido al enfoque realizado.» (MATHIESEN,
Thomas, «Juicio a la Prision», p. 126).

Si bien existen diferencias de matices entre los diversos medios —prensa escrita,
radio, TV—, el proceso en general es mas o menos similar. Asi entonces, el grueso de la
informacioén «juridica» resulta radicalmente distorsionada, creandose una sensacion ambiente
de que hay una criminalidad mucho mas grave y violenta que la que efectivamente existe. Y
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Finalmente, también resulta relevante el contexto en que se efectua la
interpretacion del mensaje que se pretende comunicar a través del castigo. Esté
habra de ser entendido de muy diversa manera dependiendo del medio en que
se desenvuelve el receptor. Posiblemente para aquellos que se encuentran del
«buen lado» del camino, el castigo, o su posibilidad, no signifique nada mas que
un obstaculo adicional para llevar a cabo hechos que de todas formas no
llegaria a cometer, aun si es que el castigo adosado a este fuera de menor
entidad. En cambio, tratandose de aquellos sujetos inmersos en un ambiente
cruzado por los problemas sociales, en que predominan el alcohol, la droga, las
disfunciones familiares, los problemas laborales y la falta de expectativas
educacionales, el mayor castigo no sera interpretado como una amenaza de
sancion disuasiva, sino, posiblemente, como mayor opresion, mayor
moralizacion o mayor rechazo. Esto es lo que lleva a MATHIESEN a sostener que:
«la prevencion general funciona con relacion a aquellos que no la "necesitan”.

Con relacién a quienes la "necesitan”, no funciona.»*#

Otro aspecto en el que centra su atencion MATHIESEN para deslegitimar

las teorias de la prevencion general tiene su asiento en principios morales.

todos los esfuerzos cotidianos por comunicar el discurso preventivo general, que se manifiesta
principalmente en la persecucion diaria del delito masivo pierde todo sustento, por cuanto en la
mayoria de las ocasiones ni siquiera llega el publico masivo, que se informa principalmente a
través de los grandes medios de comunicacion.

342 MATHIESEN, Thomas, «Juicio a la Prisién», p. 129
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En primer lugar, retornando a la vieja concepcion kantiana de que el
hombre siempre es un fin en si mismo, y no puede ser utilizado como medio
para la consecucion de otros fines, MATHIESEN se pregunta que cual es el
fundamento moral para castigar a alguien —incluso con mas dureza— a fin de
evitar que otras personas, totalmente distintas que aquel individuo, lleguen a

cometer iguales actos.

En su opinién, lo anterior es aun mas grave, toda vez que habitualmente
aguellos individuos usados como instrumentos y castigados para provocar en
otros el respeto a la ley, pertenecen a los sectores mas marginados de la
sociedad, gente pobre y fuertemente estigmatizada, que requiere asistencia

mMas que castigo.

Para MATHIESEN —quien responde a una matriz ideolégica marxista—, el
sistema penal posee un marcado caracter de clase, en donde la igualdad
«formal» de la ley, carente de toda referencia a «clases» es incapaz de hacer
superar la desigualdad. Aunque la ley pueda estar redactada en términos que
deberia ser aplicable de igual forma para todas las personas, en los hechos ello
no ocurre de este modo, toda vez que la ley penal no amenaza ni al capital
privado ni a la explotacion internacional de las naciones débiles, sino que se
ensafia soOlo con las personas provenientes de las clases bajas que han
cometido actos de hurto o similares. Incluso afirma que frente a conductas

parecidas la ley responde de distinta manera si quien la realiza es una persona
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acomodada o un desposeido.**®* Ademas, la gente de los estratos altos de la
sociedad, en los casos en que comete actos ilicitos, tiene mayores posibilidades
de encubrirlos, por cuanto estos actos habitualmente se insertan dentro de un
sistema organizativo complejo en donde es factible valerse de métodos muy
dificiles de descubrir. E incluso en aquellos casos en que efectivamente los
ilicitos son detectados, el rico puede facilmente solucionar el asunto y evitar el
castigo mediante acuerdos a los que llega con la autoridad, como ocurre
principalmente en materia impositiva. Y en aquellas situaciones en que esto
ultimo no es posible, al menos cuentan con los recursos para pagar una mejor

defensa.

Finalmente, MATHIESEN sostiene que este caracter de clase del sistema
penal también se demuestra en el hecho de que los mayores recursos que el
Estado destina para perseguir el delito van enfocados a aquellos ilicitos de los
gue habitualmente cometen los sectores mas bajos, mientras que respecto de
aguellos que cometen los sectores altos, como los grandes delitos econémicos,
generalmente reciben una menor atencion y menores esfuerzos policiales y
judiciales: «El punto principal es que el juez en raras ocasiones se ve
enfrentado a casos similares protagonizados por individuos de distintas clases
sociales. En virtud del proceso descrito anteriormente, quienes son llevados

ante los tribunales son, por lo general, aguellos delincuentes que han cometido

343 MATHIESEN, Thomas, «Juicio a la Prisién», p. 133.
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delitos tradicionales y sufren en mayor o menor medida la pobreza. Mas alla de
que exista igualdad o no ante los tribunales, son precisamente estos ultimos

quienes terminan en nuestras carceles.»**

Volviendo al tema de la prevencion general, todo lo anterior hace concluir
a MATHIESEN que: «El proceso sistematico por el cual la igualdad formal de la
ley penal es incapaz de poner freno efectivo a la desigualdad (mas bien la
enmascara), torna mas urgente la cuestion moral: al castigar a las personas en
aras de la prevencion general, en realidad se esta sacrificando, en gran medida,

gente pobre y estigmatizada para mantener a otros en la buena senda.»>*°

Al concluir respecto de si la carcel es o no defendible desde el punto de
vista de la prevencidon general, MATHIESEN asegura que si bien cada uno de los
argumentos desarrollados precedentemente, actuando por separado puede no
dar una respuesta concluyente, de la interrelacion de todos ellos es posible
derivar una base solida para sostener que, asi como la carcel no es capaz de
cumplir con los objetivos establecidos para la rehabilitacion, tampoco es capaz
de provocar la prevencion general y evitar asi que nuevos delitos lleguen a

cometerse.

%4 MATHIESEN, Thomas, «Juicio a la Prisién», p. 135

345 MATHIESEN, Thomas, «Juicio a la Prisién», p. 135
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6.3. Critica al modelo neoclasico o Justice Model

Tal y como sefialamos en el capitulo anterior, a mediados de los afios 70
se fue consolidando, principalmente en Estados Unidos, todo un movimiento de
critica al proceso penal, y a la ideologia y la practica resocializadora, que tuvo
expresion en la aparicion de un gran numero de publicaciones en que se

detractaba el welfarismo penal y su «modelo de tratamiento individualizador»>°.

Aungue heterogéneas, estas teorias tomadas en conjunto, y en tanto
opuestas al «modelo médico» o de «tratamiento» entonces reinante, pasaron a

347
I,

conformar lo que se denominaria «Modelo de Justicia» o Justice Mode que

nucleaba un cimulo de exigencias y propuestas dirigidas a reformar el sistema
juridico penal, las cuales, siguiendo a ZysmaN QuUIROs**®, pueden sintetizarse en

6 puntos, altamente interrelacionados entre si:
1. proporcionalidad entre castigo y delito;
2. penas determinadas;

3. critica a la discrecionalidad judicial y penitenciaria;

%% GARLAND, David, «La Cultura del Control. Crimen y Orden Social en la Sociedad

Contemporanea», 12 edicién. Barcelona: Editorial Gedisa, 2005. Traduccion de Maximo Sozzo,
p. 110.

%7 ZYSMAN QUIROS, Diego, «La Crisis del Welfare y sus Repercusiones en la Cultura

Politica Anglosajona», en Ifiaki Rivera [coord.], «Politica Criminal y Sistema Penal. Viejas y
Nuevas Racionalidades Punitivas», 12 edicion. Barcelona: Anthropos Editorial, 2005.

8 ZySMAN QUIROS, Diego, «La Crisis del Welfare y sus Repercusiones en la Cultura

Politica Anglosajona», cit., p. 268.
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4. critica a la disparidad en la determinacion de las penas;

5. sustancial reduccion de las penas de prision, privacion del derecho
a la libertad —estrictamente— y rehabilitacion como opcién de

caracter voluntario, y
6. afianzamiento de la nocion del debido proceso legal.

Debido al caréacter de las reivindicaciones impulsadas desde el Justice
Model, que en mucho recordaban a las viejas ideas, valores vy filosofia de la

llustracion, a esta corriente también se le ha llamado «neoclasica»>*°.

%9 En la concepcion «clasica» del Derecho penal, una de las consignas centrales que

se enarbolaba era la exigencia de que se establecieran con claridad, y previamente, la sancién
que habria de aplicarse a cada delito, la cual debia ser en todo proporcional a la gravedad del
acto cometido. Enfocadas en su marco historico, estas ideas habian surgido desde la
burguesia, como un intento para frenar las arbitrariedades existentes durante el régimen de
justicia feudal, en que enfrentados a idéntica situacion, un noble habitualmente resultaba
absuelto o solo debia pagar una multa, mientras que al burgués se lo condenaba, y debia sufrir
en su cuerpo las consecuencias de este castigo, que incluso podia consistir en la muerte del
culpable. Es por ello que la nueva clase que ascendia en el poder buscé establecer un freno
ante estas iniquidades, exigiendo igual castigo, no importa si quien era juzgado era noble o
plebeyo, para lo cual se sostuvo que la medida del castigo debia ser establecida firmemente de
antemano, de acuerdo con la gravedad del hecho, y no de acuerdo con el rango social del
culpable o la discrecidon del juez. Quien mejor expresara estas ideas fue BECCARIA en su célebre
Tratado, en el cual asevera que: «sélo las leyes pueden decretar las penas de los delitos; y esta
autoridad debe residir Unicamente en el legislador, que representa toda la sociedad unida por el
contrato social. Ningin magistrado (que es parte de ella) puede con justicia decretar a su
voluntad penas contra otro individuo de la misma sociedad. Y como una pena extendida mas
alla del limite sefialado por las leyes contiene en si la pena justa, y otra mas en la extension, se
sigue que, ningln magistrado bajo pretexto de celo o de bien publico, puede aumentar la pena
establecida contra un ciudadano delincuente.» Y respecto a la proporcionalidad, mas adelante
agrega: «No solo es interés comdn que no se cometan delitos, pero aun lo es que sean menos
frecuentes, a proporcion del dafio que causan en la sociedad. Asi, pues, mas fuertes deben ser
los motivos que retraigan los hombres de los delitos, a medida que son contrarios al bien
publico, y a medida de los estimulos que los inducen a cometerles. Debe por esto haber una
proporcién entre los delitos y las penas.» (BECCARIA, César Bonesana, Marqués de, «Tratado
de los Delitos y de las Penas», Buenos Aires: Editorial Heliasta, 1993, pp. 61 y 68). En términos
generales, el movimiento «neoclasico» recoge lo central de estas ideas acrisoladas durante la
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Pese a ser numerosas las publicaciones que se enmarcan en la corriente
neoclasica®’, dos son las obras que se destacan como fundamentales por la
literatura especializada: «Struggle for Justice» (1971); y «Doing Justice: The
Choice of Punishments» (1976), elaborado por el Committee for the Study of

Incarceration, bajo la direccién de Andrew von HIRSCH.

«Struggle for Justice» es considerado el primero y mas radical de los
trabajos que iban enfocados a la critica del sistema penal imperante,
fuertemente enfocado en la rehabilitacion. Segin GARLAND, €l destaca no sélo
por su contenido, sino porque a diferencia de otros escritos sobre la materia, la
critica surgio desde el interior de la socialdemocracia welfarista, ain cuando se
tratara de una version radicalizada de la misma.®*! En efecto, el encargado de
elaborar este informe fue el Working Party of American Friend’s Service
Committee, un vastago de la comunidad cuaquera de los Estados Unidos, la

misma que anteriormente habia introducido en ese pais la idea del tratamiento,

llustracién, aunque no de manera mecanica, sino al amparo de experiencias e influencias
tedricas mas recientes.

%0 para un estudio mas acabado del Justice Model y las diferentes corriente

neoclasicas, vid.: ZYsSMAN QUIROS, Diego, «El Castigo Penal en EE.UU. Teorias, Discursos y
Racionalidades Punitivas del Presente», en Ifiaki Rivera Beiras [coord.], «Mitologias y Discursos
sobre el Castigo. Historias del Presente y Posibles Escenarios», 12 edicién. Barcelona:
Anthropos, 2004, pp. 253 y ss; Zysman Quirés, Diego, «La Crisis del Welfare y sus
Repercusiones en la Cultura Politica Anglosajona», cit., pp. 265 y ss.; GARLAND, David, «La
Cultura del Control. Crimen y Orden Social en la Sociedad Contemporanea, cit., pp. 110 y ss.

%1 GARLAND, David, «La Cultura del Control. Crimen y Orden Social en la Sociedad

Contemporanea», cit., p. 112.
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que tuvo su mayor expresion en las directrices de los tratamientos aplicados en

la Carcel de Pensilvania.?*?

Este Comité estaba conformado por académicos, activistas y ex-
prisioneros, quienes se alineaban explicitamente al naciente movimiento por los
derechos de los presos, el cual se consideraba parte de una lucha ain mayor
por alcanzar mejores niveles de justicia social, econdmica y racial. En su
Informe, publicado poco tiempo después de los graves sucesos acaecidos en la
carcel de Attica el 9 de septiembre de 1971, estos declaraban abiertamente que
«el modelo del tratamiento individualizado, el ideal hacia el que los
reformadores nos han orientado por lo menos desde hace un siglo, es
tedricamente inconsistente, sistematicamente discriminatorio en su aplicacion e

incompatible con algunos de nuestros conceptos mas basicos de justicia»®>>.

El principal punto en que el informe centraba su ataque era el uso
discriminatorio que se hacia del aparato del poder punitivo, particularmente de
la prision, la cual era vista como una herramienta dirigida especialmente a
reprimir a los afroamericanos, los pobres, los jovenes, y otras diversas minorias
culturales. Los autores argumentaban que el modelo del tratamiento

correccionalista individualizado no cumplia otra mision sino encubrir este uso

%2 CHRISTIE, Nils, «Los Limites del Dolor», cit., p. 51.

%3 Citado por: GARLAND, David, «La Cultura del Control. Crimen y Orden Social en la

Sociedad Contemporanea», cit., p. 110.
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discriminatorio del poder estatal, legitimando y extendiendo los abusos
cometidos, mientras disimulaba la dura realidad del castigo con una retoérica

benigna y llena de eufemismos.

Asimismo, se criticaba la «penologia progresista», por considerarse que
ella estaba llena de paternalismo e hipocresia, por su fe ingenua en que el
castigo podia dar resultados utiles, y por su deseo de imponer «tratamientos»
con o sin el consentimiento de los condenados. Por otro lado, también se
atacaban las teorias deterministas y los métodos positivistas de la criminologia
correccionalista, al igual que sus supuestos de que la violacion de la ley penal
es sintomatica de una patologia individual y de que las costumbres de las

clases medias blancas constituyen un sindnimo de las normas de salud social.

Pero donde el Informe dirigid su ataque mas feroz, fue hacia el poder
penal discrecional, encarnado en las condenas indeterminadas orientadas hacia
el «tratamiento» y en las medidas de seguridad preventivas, por cuanto se
afirmaba que ello era utilizado de forma sistematica para discriminar y reprimir,
en funcion de las necesidades de control de las instituciones penales o de los

intereses politicos de la clase dominante.>**

Con posterioridad, en 1976, vio la luz otro texto que, si bien no era tan

radical en su critica como «Struggle for Justice», es considerado como el

%4 Cfr. GARLAND, David, «La Cultura del Control. Crimen y Orden Social en la Sociedad

Contemporanea, cit., pp. 110-111.
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trabajo que mayor influencia habra de producir en la postura neoclasica. Nos
referimos a «Doing Justice: The Choice of Punishments», el cual fue resultado
del estudio llevado adelante por un grupo heterogéneo de expertos del mas alto
nivel, denominado Committee for the Study of Incarceration, aunque debido a
que fue Andrew VON HIRSCH quien dirigio al grupo y ademas fue el encargado
de dar su redaccion final al Informe, habitualmente se lo sefala a él como
representante principal de la postura, quien la habra de seguir sustentando
incluso en trabajos mas nuevos, como «Censurar y Castigar»>>°, aparecido en

1993.

Segun apunta GARLAND>®, un aspecto a destacar de Doing of Justice, es
que él, a diferencia de lo ocurrido con el resto de los trabajos criticos aparecidos
en la época, se sale del marco utilitarista para abrazar explicitamente una
filosofia retribucionista del castigo, a la cual se ha denominado just desert o
justo merecimiento®®’. Este es un hecho no menor, si se toma en consideracion
el amplio descrédito en que se encontraban las tesis retribucionistas en aquella
época, las cuales habian sido ampliamente abandonadas por la mayoria de los

estudiosos de la ciencia criminal, puesto que recordaban demasiado a los

%5 VoN HIRscH, Andrew, «Censurar y Castigar», 12 edicion. Madrid: Editorial Trotta,

1998. Traduccién de Elena Larrauri.

%% GARLAND, David, «La Cultura del Control. Crimen y Orden Social en la Sociedad

Contemporanea», cit., p. 116.

%7 ZYysMAN QUIROS, Diego, «El Castigo Penal en EE.UU. Teorias, Discursos y

Racionalidades Punitivas del Presente», cit., p. 253.
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postulados del talion y de la venganza. En atencion a esto, von HIRSCH habria
de esforzarse por separar aguas entre la idea de retribucion clasica y la de
venganza, popular y estatal, proponiendo el uso de otro concepto, el de
merecimiento, menos cargado de las implicancias que encerraba el de
retribucién, y mas relacionado con la idea de derechos individuales, en que la
busqueda de la pena se dirige hacia el culpable por lo que efectivamente ha
hecho, y no se ve al castigo como medio para lograr beneficios sociales®®.
Como sefiala GARLAND, en Doing of Justice se destacaba: «la superioridad
moral de los castigos proporcionales que miraran hacia el pasado —la «pena
justamente merecida»— y los peligros inmorales y autoritarios de las medidas
penales basadas en predicciones sobre la criminalidad futura o en evaluaciones
del caracter y modo de vida del individuo».®*° En este sentido, el justo
merecimiento se enarbola como una teoria de la justicia aplicada al castigo
penal, que criticaba a la rehabilitacion, y su idea de la pena como instrumento
preventivo de naturaleza utilitarista, por cuanto era incapaz de conciliarse con
limites precisos para determinar el castigo a aplicar. Esta teoria rescata el
arsenal teorico de las formulaciones kantianas y parte del penalismo clasico

contenido en las ideas de BECCARIA y BENTHAM, que liga a la idea de

%8 ZysMAN QUIROS, Diego, «El Castigo Penal en EE.UU. Teorias, Discursos y

Racionalidades Punitivas del Presente», cit., pp. 255-256.

%9 GARLAND, David, «La Cultura del Control. Crimen y Orden Social en la Sociedad

Contemporanea, cit., p. 116
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retribucionismo, las de proporcionalidad y prevencién general.*®° Asi, en la
concepcion del justo merecimiento, la severidad de la pena debe ser
proporcional al delito cometido, lo cual, ademas de ser éticamente plausible,
cumpliria la funcion de otorgar a los jueces una guia a la hora de llevar adelante
su labor, cuestidon que otras teorias raramente les ofrecen. De este modo,
segun ha sefalado HIRscH, «El principio de proporcionalidad —que las
sanciones sean proporcionalmente severas a la gravedad de las infracciones—
aparece como una exigencia de justicia. La gente siente que los castigos que se
adecuan a la gravedad de los delitos son mas equitativos que aquellos que no

lo hacen.»%%!

Ahora bien, segun expone MATHIESEN, aunque en la fundamentacion
declarada de la teoria neoclasica del justo merecimiento se encuentra un fuerte
acento en un ideal de justicia, en base al cual determinar las penas aplicables
en proporcion al delito cometido, este ideal no se encuentra solo, sino que
ademas le acompafaria una cierta acentuacion en la defensa social —
combinada con nociones de justicia— Yy especialmente en la prevencion

general. Lo que se expresaria en que haya una distincion entre la razén de

%0 ZysmMAN QUIROS, Diego, «El Castigo Penal en EE.UU. Teorias, Discursos y

Racionalidades Punitivas del Presente», cit., p. 255.

%1 \Von HIRsCH, Andrew, «Censurar y Castigar», cit., p. 31.
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existencia del castigo en la sociedad —por qué se castigan ciertos actos— vy la

razén de la concreta organizacién y uso del sistema penal. *%2

En lo que se refiere al por qué han de castigarse determinados actos
como delitos, la teoria neoclasica no se conforma con acudir solo a criterios de
justicia, sino que en ello mira ciertos requerimientos de utilidad social, razén por
la que la fundamentacion del castigo en si habria que buscarse mas bien en

criterios de prevenciéon general, que solo en fines retributivos.

Distinto ocurre respecto de la razén de la organizacion concreta y uso del
sistema penal. Aqui expresamente se niega toda posibilidad de que se recurra a
criterios utilitaristas, por cuanto la razon del uso de las escalas del castigo y la
determinacion concreta del castigo debe responder a criterios exclusivos de
justicia. Dicha justicia, a juicio de MATHIESEN, podria caracterizarse como una
«justicia de la balanza en equilibrio», es decir, lo que se pretende es un
equilibrio entre dos valores que pueden ser mirados como equivalentes, en este
caso: delito y castigo. Asi, el valor del castigo se determina segun la
objetabilidad o gravedad del delito, cuestiones ambas que dicen relacién con la

culpabilidad del delincuente y el dafio o el peligro que el acto haya causado.

Aqui es donde MATHIESEN ve el primer gran problema de la teoria

neoclasica del justo merecimiento basado en la justicia. Para poder determinar

%2 MATHIESEN, Thomas, «Juicio a la Prisién», p. 184.
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el castigo adecuado, seria necesario primero conocer la objetabilidad o
gravedad del delito, pues sélo en base a ella podria afirmarse que un
determinado castigo resulta proporcional al hecho cometido. La forma que se ha
dado para resolver la objetabilidad/gravedad de un delito, es, primeramente,
comparar ese delito con otros delitos, es decir, «se considera el delito individual
dentro de un contexto de otros delitos, y se determina la objetabilidad o
gravedad del delito individual mediante una comparacion»>®3. La pregunta que
l6gicamente resulta a este respecto es, ¢y cOmo habra de determinarse la
objetabilidad/gravedad de esos otros delitos que servirdan de punto de
comparacion para establecer la objetabilidad/gravedad del primero? Pues,
segun se expresd en un Informe aparecido en Finlandia en 1986 —pais en
donde mas acogida han tenido las ideas neoclasicas— la solucion seria fijar la
objetabilidad/gravedad de estos otros delitos por «lo que el delito merece en
términos de castigo, es decir, por el valor de castigo»®**. O sea, en este caso
estariamos ante un claro ejemplo de razonamiento circular, toda vez que de
acuerdo con esto, el castigo deberia fijarse en razon de criterios de
objetabilidad/gravedad del delito, pero a su vez dicha objetabilidad/gravedad
habra que fijarla en base al castigo merecido, con lo que no hacemos otra cosa

que volver al punto de partida.

%3 MATHIESEN, Thomas, «Juicio a la Prisién», p. 193.

%4 MATHIESEN, Thomas, «Juicio a la Prisién», p. 194.
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Segun MATHIESEN este caracter circular del razonamiento no es algo
achacable en exclusiva a las teorias neoclasicas, y a los Informes que en ella
se han inspirado, sino en general a todas las teorias absolutas, siendo aquel tan
antiguo como éstas.*®*> A su juicio, el problema de no darle una salida a la
circularidad es que, si bien reconoce que en muchos de los planteamientos
neoclasicos hay una gran cuota de buena fe, que pretende reducir la aplicacion
de castigo, en los hechos, ello también podria usarse para fundamentar una
peticion de castigos mas severos y un aumento en las cifras carcelarias, por
cuanto en ambos casos el argumento de la «justicia» podria resultar igualmente
atil. Por ello para que sea posible una proporcionalidad entre castigo y delito, es
necesario fundamentar de manera independiente la objetabilidad/gravedad del
delito, por un lado, y la severidad del castigo, por otro, aunque, en su opinion,
incluso si se solucionara este problema, surgirian igualmente otros que harian

muy dificil dictar justicia equitativamente.3®®

Otro aspecto en que desde el abolicionismo se critica la concepcion

neoclasica, dice relacion con el hecho de que conceptos como «objetabilidad» y

%5 En este punto MATHIESEN reconoce que quien ha hecho los esfuerzos mas grandes

por evitar caer en un razonamiento circular es von Hirsch, quien intenta establecer criterios
independientes de seriedad. No obstante, concluye que ni siquiera este Ultimo autor logra salir
bien parado de este asunto, toda vez que en definitiva, él recomienda, al menos en lo
concerniente a delitos basicos como el hurto, violencia y fraude, atenerse a la definicion legal
del delito y el conocimiento comun disponible de sus probables efectos. No obstante, apunta
Mathiesen, parece imposible evaluar la definicién legal del delito, sin tener en cuenta el valor del
castigo, con lo que caeriamos nuevamente en el razonamiento circular. MATHIESEN, Thomas,
«Juicio a la Prision», p. 196

3% MATHIESEN, Thomas, «Juicio a la Prisién», p. 197.

335



Juan Pablo Guevara — Loreto Paredes

«gravedad» llevan necesariamente a la nocién de criterios morales para valorar
el delito, lo que si bien sirve como criterio independiente para romper el
pensamiento circular, trae aparejados otros graves obstaculos para la aplicacion

de un justo merecimiento.

En primer lugar, la evaluacion moral —y con ella la percepcion de la
gravedad o la objetabilidad del delito— no se mantiene estética, sino que ella
cambia a través del tiempo, cuestion que puede producirse no solo en periodos
historicos relativamente largos —como ha ocurrido, por ejemplo, con la idea que
se tiene respecto de la blasfemia o la homosexualidad—, sino también en
periodos relativamente cortos, como ocurre en aquellas situaciones en donde
se producen cambios drasticos en la valoracion moral que se hace de los

sucesos —Ilos llamados periodos de panico moral.

Y asi como la valoracion moral varia en el tiempo, también lo hace a nivel
espacial. Como ejemplo de ello, tenemos la distinta valoracion que frente a
hechos similares se hacen en diferentes sociedades, e incluso, las
percepciones cambian al interior de una misma sociedad, cuando nos movemos

entre los distintos grupos o subgrupos que la conforman.

Segun afirma MATHIESEN: «la evaluacion moral de la gente esta lejos de

ser completamente flexible. Pero tampoco es completamente fija. Varia lo
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suficiente, incluso en periodos cortos y entre grupos, como para complicar la

evaluacién moral de gravedad y objetabilidad.»*®’

Aln mas, la valoracion moral de la gravedad y la objetabilidad se torna
aun mas compleja si se toma en cuenta que quienes se ven atrapados por las
redes del delito —al menos de los delitos mas comunes— son generalmente
personas que pertenecen a los sectores pobres de la poblacion, gente
altamente golpeada econdmica, psicologica y socialmente, quienes finalmente
son los que acaban cumpliendo largas penas en las carceles. Ante esto, cabe
preguntarse ¢merece igual castigo un acto cometido en una situacion de
carencia material —absoluta o relativa—, que el mismo acto cometido bajo

otras circunstancias?

Segun opina CHRISTIE, uno de los grandes problemas de las teorias
neoclasicas es que tienden a la simplificacion, y no se hacen cargo de las
grandes diferencias que existen al interior de la sociedad, centrando su atencion
solamente en los individuos y no en las estructuras sociales. Asi, citando a
Greenberg y Humphries, este autor afirma: «una filosofia que trata de dar a
cada quien su merecido enfoca la atencion en el perpetrador individual
Gnicamente. Si yo pierdo mi empleo porque la economia se esta contrayendo y

luego robo para mantenerme a mi y a mi familia (o si tengo poca edad y robo

%7 MATHIESEN, Thomas, «Juicio a la Prisién», p. 201.
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porque el Estado ha aprobado una legislacion en contra del trabajo de los nifios,
0 si golpeo con rabia porque el color de mi piel me somete a una discriminacion
que reduce mis oportunidades) el modelo del castigo merecido indica que debo
ser castigado por mi accion indebida, aunque quiza no tan severamente como
se me castigaria en mis circunstancias actuales. No es necesario negar por
completo la responsabilidad individual en estos casos para ver que, al colocar
mi culpabilidad y el castigo que debo recibir en el centro de la atencion, se
relegan otros temas a la periferia: la dindmica de la economia capitalista; la
manera en que adjudica beneficios y dafos entre las clases, razas y sexos, y al
hacerlo degenera las condiciones estructurales a las cuales responden los
miembros de la sociedad cuando violan la ley; y la forma en que los intereses
de clase estan representados en la ley o excluidos de ella. Todo esto se
descuida en favor de una abstracta preocupacion moral por la conducta del

delincuente individual.»*®

Altamente relacionada con el punto anterior es otra de las criticas
dirigidas por el abolicionismo a la teoria neoclasica. De acuerdo con esta, a la
complejidad que presenta analizar moralmente una conducta para fijar la
objetabilidad y la gravedad de un delito, se suma el hecho de que las
percepciones varian dependiendo de la posicion que tenga quien realiza esta

valoracion.

%8 CHRISTIE, Nils, «Los Limites del Dolor», cit., pp. 61-62.
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Segun sostiene CHRISTIE, el neoclasicismo pretende colocar al castigo en
una posicion aséptica, en que la aplicacion de éste se vuelve una funcién casi
automatica, incapaz de perturbar la conciencia de quien deba ejercerlo. Al
centrar la atencion exclusivamente sobre el individuo, se ve a éste como el
anico culpable de su situaciéon, realizdandose de este modo una conexidn
automatica entre el delito y el castigo, en virtud de la cual una vez que un acto
ha sido clasificado como delito, la cantidad de sufrimiento que habra de
aplicarse también ha sido en gran parte decidida. De este modo, se absuelve al
ejecutor individual de cualquier tipo de responsabilidad personal por aplicar el
sufrimiento, ya que, al ser el criminal quien actué primero, fue él quien inicio
toda la cadena de acontecimientos que desembocaran en la aplicacion de un
castigo: «El dolor que sigue ha sido creado por él, no por aquellos que manejan

los instrumentos que producen tal dolors.*®

Sobre este particular, MATHIESEN llama la atencion sobre numerosos
estudios que indicarian que mientras mas cercano se encuentra, respecto del
acto y del individuo, quien debe decidir sobre el castigo, mayor es la cantidad
de matices y mas liberal el punto de vista que frente al caso se adopta. Y que,
como contrapartida, mientras mayor es la distancia que se tenga, mas
superficial se vuelve la actitud. Esto trae como consecuencia que a la hora de

determinar la gravedad o la objetabilidad de un delito, con miras a fijar la

%9 CHRISTIE, Nils, «Los Limites del Dolor», cit., p. 66.
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severidad del castigo que le corresponde, la valoracion se relativice
dependiendo de cuan involucrado esta en el hecho quien tiene a su cargo

realizar esta valoracion.®”

Finalmente, la teoria neoclasica es criticada por los abolicionistas porque
parte de una falsa creencia de que el dolor producido con el castigo tiene el
mismo caracter que el producido en la victima por medio del delito, y que por
tanto puedan mirarse como equivalentes a la hora de fijar la cantidad de castigo

que habra de traer aparejado un determinado delito.

Particularmente en lo que dice relacion con el encarcelamiento,
MATHIESEN pone de relieve que él involucra multiples formas de padecimiento
en quien lo sufre, que no siempre estan determinadas de manera objetiva y
preestablecidas en la norma penal, las que van mas alla de la sola privacion de
libertad, que ya de por si implica un rechazo moral deliberado del delincuente

por parte de la comunidad libre.

En efecto, aparte de esta —y siguiendo en este punto a Gresham
SYKES—, MATHIESEN destaca que la céarcel también implica una privacion de
bienes y servicios, que en virtud de las concepciones arraigadas en la sociedad
occidental, envuelve un ataque profundo a la personalidad del individuo —

pensemos por ejemplo en los bafios existentes al interior de las céarceles, o en

370 Cfr. MATHIESEN, Thomas, «Juicio a la Prisién», cit., pp. 204 y ss.
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la imposibilidad de consumir ciertos productos, o en la obligacion de dormir
hacinados, compartiendo espacios reducidos con personas desconocidas,
etc.— . Ademas, ella también significa una privacion de las relaciones
heterosexuales, que provoca problemas no solo fisioldgicos, sino también
psicolégicos en quien sufre la privacion. Cuestidon que se ve agravada si se
toma en cuenta que habitualmente los presos viven al interior de las carceles en
condiciones de seguridad precarias, compartiendo con otros hombres que en
general tienen un largo historial de conductas violentas, y los que, al verse
privados de relaciones heterosexuales, tienden a caer en conductas
homosexuales, en donde aquellos mas débiles llevan las de perder. Y esta
sensacion de inseguridad en algunos presos a veces resulta tan angustiante
que prefieren ser sometidos a situaciones de total aislamiento antes de tener
que compartir una vida en esas condiciones con otras personas. Entonces el
aislamiento se considera un mal menor, pese a que, en la mayoria de los casos,
el es mas bien tomado como una forma de castigo disciplinario para quienes

incumplen las normas al interior de las carceles.

Asimismo, el encarcelamiento también trae aparejada una fuerte pérdida
de autonomia. Y ello no soélo relacionado con la falta de libertad de
desplazamiento que implica el encierro, sino que a su vez, al interior de las
carceles, los sujetos se ven sometidos a rigidos regimenes destinados a

controlar su conducta hasta el mas minimo detalle.
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Por otro lado, a la anterior lista de padecimientos hay que sumar el poder
con que la carcel ejerce el castigo. Las autoridades a cargo de los presos
controlan una serie de beneficios y cargas, tanto formales como informales, que
pueden llegar a ser muy relevantes para la vida del preso, o al menos mucho
MAas que para alguien que se encuentre en libertad —pensemos, por ejemplo,
en la prohibicidn de recibir visitas, o cartas, o en la prohibicion de salir al patio, o

de verse privado de libros para matar el tiempo, etc.—.

Toda esa larga lista de situaciones que pueden producir dolor en el
preso, muchas de las cuales no pueden ser evaluadas en propiedad desde
fuera de la carcel —o al menos no por alguien que no ha sufrido en carne
propia el encierro—, hacen que el valor real del castigo sea muy dificil de
mensurar, cuestion que se ve agravada si se toma en cuenta que muchas de
estas medidas no siempre son recibidas de igual forma por las distintas
personas que se ven sometidas a ellas. Asi, mientras para alguien puede ser
intrascendente verse privado de la literatura por un periodo determinado, para
otro puede tornarse en algo casi insoportable; y si esto ocurre con algo tan
pedestre, hay que imaginar lo que sucede con medidas muchos mas aflictivas,

como verse privado de la posibilidad de ver a la familia o de salir a tomar el sol.

Lo anterior hace afirmar a MATHIESEN que no es posible «xcompensar» el
padecimiento de quien se ve sometido al castigo con aquel que sufre quien es

victima de un delito. No son entidades comparables que puedan ponerse sobre
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una balanza con el objeto de equilibrarlas. No se puede comparar el dolor
recibido por haber perdido un televisor, con aquel sentido por quien es sometido
por ese hecho a un periodo de prision; asi como tampoco puede compararse
estar un tiempo en la céarcel, por mas largo que éste sea, con el dolor de haber
perdido un ser querido. Los padecimientos en estos casos son tan diferentes
gue no pueden en modo alguno ser comparables, o al menos no de una manera
tan precisa para servir de sustento a los valores, escalas y proporcionalidad o
equilibrio en el castigo. Como se pregunta MATHIESEN: «¢Cuanta privacion de
libertad, servicios médicos, autoestima y autonomia personal se necesita para
equilibrar el ingreso a una casa con intencion de robo o el vandalismo en una
casa veraniega? En este ejemplo hipotético, las dos "versiones" del
padecimiento contienen factores tan complejos y una dosis tan importante de
subjetividad, que la justicia proporcional, la justicia de la balanza equilibrada, se

desmorona.»®"

Luego de analizar detenidamente las que, a su juicio, son las principales
implicancias de la teoria neoclasica que funda en la justicia su justificacion del
castigo, MATHIESEN termina por concluir que ella no es adecuada para justificar
la pena, y particularmente la carcel. En su opinion, la premisa basica sobre la
que se pretende sustentar la teoria neoclasica es la de considerar que el valor

de castigo asignado a los actos delictivos puede ser medido en términos de

3" MATHIESEN, Thomas, «Juicio a la Prisién», cit., p. 219.
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tiempo que se le sustrae al individuo. Aqui, el tiempo es considerado una
entidad objetiva y una medida de proporcidon, lo cual seria erréneo. Tanto
legisladores como jueces pasan pretenden convertir al tiempo en una
abstraccion, pasando por alto que éste, llevado al ambito de la prision, no es
objetivo ni intersubjetivo, sino que totalmente relativo, en tanto depende de
todas las variables descritas precedentemente. Ademas, éste tampoco es una
escala de proporcion, por cuanto el castigo, entendido como padecimiento y
ejercicio de poder, no tiene un punto cero absoluto, y por tanto no resulta
adecuado comparar y decir que tal padecimiento es dos veces mas doloroso
que otro, o que tal aplicacion de poder es dos veces mayor que tal otra. Incluso,
segun él ha quedado demostrado que una misma medida tiene diferentes
impactos dependiendo del sujeto a quien se le aplica, y asi, aunque el encierro
en una celda de castigo es sin duda diferente que la negacion de un permiso o
la censura de correspondencia, en modo alguno resulta claro que una u otra

sea peor que aqguel, sdlo son distintos, nada mas.

Segun agrega CHRISTIE, el neoclasicismo lleva en si un mensaje oculto
de vital importancia: que el delito es una cuestion objetiva de tal magnitud, que
en virtud de él resulta licito echar a andar todo el poderio de la maquinaria
estatal, decidiéndose de antemano todo lo que ocurrira en adelante. Y en esto
se deja fuera completamente a la victima, y también a quien ha cometido la

violacion de la ley, considerado como un ser humano integral, que va mucho
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mas alla del acto en si, sino que se inserta en un contexto, del cual la postura
neoclasica no se hace cargo, sino, por el contrario, su mensaje se convierte en
la negacidon de la legitimidad de toda una serie de opciones, posibilidades y
valores que, a su juicio, deberian también tomarse en consideracion. Segun
afirma: «Es una afrenta a mis valores, y creo que también a los valores de
mucha gente, construir un sistema en que se conceda tal importancia a los
delitos que estos decidan, con una prioridad absoluta sobre todos los demas
valores, qué es lo que debe suceder al perpetrador de determinado delito.»*"
Ademas, la postura neoclasica también haria aparecer al castigo, a la infliccion
de dolor, como la Unica alternativa legitima, como la Unica variable aplicable, y

ello, en opinidn de CHRISTIE resulta inaceptable.

7. LAPROPUESTA ABOLICIONISTA

Como sefalamos en la primera parte de este capitulo, el abolicionismo
penal contemporaneo que hemos venido estudiando, se caracteriza porque no
ve ninguna salida para el actual sistema de justicia penal, por lo que éste no
solo necesita ser reformado, como postula el minimalismo, sino suprimido

totalmente.

372 CHRISTIE, Nils, «Los Limites del Dolor», cit., p. 60.
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Un sistema que se basa en un objeto inexistente —como a su juicio es el
delito— y en una concepcion falsa de la sociedad —entendida como un todo
consensual en que solo el acto delictivo hace excepcion a la normalidad—, que
ha demostrado su inutilidad para cumplir cualquiera de las funciones
manifiestas por él declaradas —no es capaz de resocializar, no previene la
aparicion de nuevos actos desviados, y por tanto causa un dolor inutil—; que
tampoco puede materializar un ideal de justicia —no distingue entre las
diferentes situaciones que hay detras de cada acto que es definido como
delictivo, y pretende tratar todos los casos de la misma forma—; que es
altamente selectivo y discriminatorio —no trata de igual forma a los poderosos
que a los oprimidos—; que por el contrario, en lugar de dar solucién a
situaciones problematicas las crea o las agrava, provocando mas dolor que
aguel que pretende evitar; que reprime las necesidades humanas —si el delito
es la respuesta a necesidades humanas frustradas, nacidas de las injusticias
sociales, al castigar el delito se esta a su vez reprimiendo a los mismos que se
ven mas afectados por la deprivacion econdmica, social y moral, con lo que se
los castiga doblemente—; que es totalmente contrario a todo humanismo, pues
ve en el hombre un verdadero enemigo de guerra; que para llevar a cabo sus
fines recurre al uso de los mismos valores que pretende negar —la carcel y la
pena no son sino formas de violencia con las que se pretende disminuir la
violencia, lo que es un contrasentido—; que no es totalmente sincero en torno al

dolor que causa en quienes caen en sus redes —la carcel es mucho mas que
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mera privacion de libertad, y afecta también otros derechos basicos de las
personas—; un sistema que no responde a la légica horizontal de la sociedad
en que viven victimas y victimarios, sino que actua de manera vertical y
autoritaria —las sanciones son impuestas por un ente extrafio, poderoso, que
responde al prototipo del autoritarismo militar—; en definitiva, un sistema que
estigmatiza, causa dolor inutil, que generalmente usa al hombre como medio y
no como fin, que obliga e impone y no busca acuerdos, que olvida a la victima y
sus intereses, que trata de satisfacer soOlo objetivos propios expropiando el
conflicto a los involucrados y a la sociedad en su conjunto, un sistema con
todas estas caracteristicas carece de toda legitimidad para seguir operando en

la realidad social y por tanto ha de ser abolido.

Ahora bien, este es el diagndéstico abolicionista, que en muchos puntos
concuerda con la critica al sistema penal que se ha venido enarbolando desde
el interior de la criminologia critica, y particularmente por el minimalismo. Pero
¢cuales son las propuestas que los abolicionistas hacen para llevar adelante la

supresion del Derecho penal?

Este es el punto donde la corriente abolicionista muestra sus principales

falencias, y donde puede ser objeto de las mayores criticas.

Como ya dijimos, para el abolicionismo moderno su propuesta no va
enmarcada dentro de una teoria mas general de transformacion radical de la

sociedad. La supresion del Derecho penal no es la consecuencia de la
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transformacion o desaparicion del Estado. El abolicionismo no es revolucionario
sino esencialmente reformista, cree que los cambios al sistema de justicia
penal, su desaparicién, es algo que puede lograrse aqui y ahora, bajo las
mismas condiciones sociales, politicas y econdmicas imperantes. Piensa que es
posible abolir el sistema penal del Estado capitalista sin necesidad de hacer
caer a su vez el Estado capitalista, lo que como minimo puede parecer utopico,
y no toma en cuenta elementos basicos de la teoria politica. El Derecho penal
es parte sustancial del Estado moderno, es uno de los mecanismos a través de
los cuales el Estado logra mantener su control por sobre los individuos. Al
quitarle al Estado el poder monopdlico sobre el uso legitimo de la violencia,
gran parte de él se veria menoscabado, e incluso podria pensarse que desde

ese mismo momento estaria condenado a su desaparicion.

Por otra parte, cuando a los abolicionistas se los cuestiona acerca de
como materializar la supresion del Derecho penal —sin que ello de paso a un
estadio de total anarquia que provoque una vuelta a un sistema en que impere
la venganza privada—, estos se niegan a dar o exponer un programa integral
para hacerlo. En gran medida los abolicionistas se quedan en la mera critica al
sistema, exponen todas sus debilidades, pero no son capaces de plantear una
alternativa en forma, que responda a una teoria social cientifica, que vaya mas
alld del mero cuestionamiento moral. Ademas, enfocan casi todo su ataque en

s6lo como el Derecho penal es, en su ser, sin abordar mayormente el deber ser,
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es decir, sin hacerse cargo de los principios y objetivos, manifiestos y latentes,
gue al menos en teoria el Derecho penal esta llamado a satisfacer, los que van

bastante mas alla que la mera represion de las conductas desviadas.

No obstante lo anterior, de la lectura de las numerosas publicaciones
abolicionistas, y particularmente de los trabajos de sus maximos exponentes, es
posible extraer algunos elementos basicos sobre como habria de ser la

abolicion del Derecho penal, y por qué habria que remplazarlo.

7.1. Un cambio en los conceptos

Dado que para los abolicionistas el delito ontolégicamente no existe, el
concepto que este implica y su significado debe ser extirpado de raiz. Por eso
proponen que se realice un total recambio en el uso de las palabras utilizadas
para referirse a lo que, para ellos, no son mas que situaciones problematicas,
sustituyéndolas por otras que resten dramatismo al medio, que sean menos
emotivas, aun cuando con ellas se siga designando comportamientos que se

considere socialmente indeseados.

HuLsmAN lo expresa del siguiente modo: «Para empezar, hay que
cambiar de lenguaje. No se podria superar la logica del sistema penal si no se
rechaza el vocabulario que sirve de base a esta légica. Las palabras crimen,
criminal, criminalidad, politica criminal, etc., pertenecen al dialecto penal. Ellas

reflejan los a priori del sistema punitivo estatal. El suceso calificado de
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«crimeny», separado desde el principio de su contexto, extraido de la red real de
interacciones individuales y colectivas, presupone un autor culpable; el hombre
a quien se presume «criminal», considerado como perteneciente al mundo de

los «malvados», esta proscrito desde el comienzo.»*"

Ademas, para los abolicionistas tampoco se deberian usar términos
como culpa y culpable, porque ellos estan cargados de un alto grado de
significados morales, y son muestra de la influencia religiosa en el origen de la
moderna justicia criminal. En su reemplazo se propone el uso de términos
provenientes de otros ambitos de las relaciones sociales y que fueron utilizados
en la antigiiedad: como deuda, obligacion, error, etc. Asimismo, en lugar de
emplear conceptos que impliguen la violencia y el castigo como respuesta para
alguien que ha provocado una de estas situaciones problemaéticas, proponen el
recurso a términos a los que se les desligue de toda referencia al uso de la
fuerza, pasando en adelante a usarse palabras como penitencia, reparacion,

reconciliacion, etc., que tendrian un contenido mas humanitario.

Con todo esto, lo que se persigue es despojar a la solucién de conflictos
gue actualmente caen bajo el ambito penal de toda implicancia estigmatizadora,
que excluya a los sujetos y presuponga el uso de la fuerza como respuesta a

los comportamientos. La idea es que ya desde el uso mismo del lenguaje se

%% HuLsman, Louk & BERNAT DE CELIs, Jacqueline, «Sistema Penal y Seguridad

Ciudadana. Hacia una Alternativa», cit., pp. 84-85.
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demuestre que lo que se persigue es la reconciliacion y no la exclusion. Es
decir, lo que se pretende es desarrollar otro lenguaje «que permita discutir las
cuestiones de la justicia penal y de los problemas publicos que generan
reclamos de criminalizacion sin la influencia del actual "parloteo sobre

control"».3"*

7.2. Unajusticia participativa y comunitaria

Es un hecho que de nada serviria un mero cambio en el uso de los
términos si en el fondo el sistema sigue operando de la misma manera. No
porque se recurra al uso de eufemismos el Derecho penal va a perder toda la
significancia de comportamientos que ha ido adquiriendo con el paso de los
afios, y asi lo entiende HuLsmMAN: «Cambiar el lenguaje no basta si se
conservan, bajo las palabras nuevas, las categorias antiguas. Si, por ejemplo,
se atribuye al término “suceso no deseable” el mismo contenido de la nocion
legal de “crimen” —un solo acto puesto en la mira, una responsabilidad que se
carga en cuenta a un solo autor visible, etc.—, permanecemaos, sin percatarnos

de ello, en la légica fundamental del control social que conocemos.»*"

3" HuLsmaN, Louk, «La Criminologia Critica y el Concepto de Delito», cit., p. 106.

%% HuLsman, Louk & BERNAT DE CELIs, Jacqueline, «Sistema Penal y Seguridad

Ciudadana. Hacia una Alternativa», cit., pp. 85-86.
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La pregunta que surge entonces es: ¢ por qué remplazar el sistema penal

actual? ¢ Como se deben tratar estas situaciones problematicas a futuro?

Para los abolicionistas uno de los problemas de lo que ellos caracterizan
como sociedades postindustriales, es que las personas se han ido alejando
cada vez mas unas de otras, se han perdido los contactos, ya nadie conoce a
nadie, lo que prima es el anonimato en las relaciones. En este contexto, se
vuelve habitual estar dispuesto a entregar la solucion de nuestros conflictos a
otro —en este caso al Estado—, sin que los sujetos tengan control alguno sobre
su accionar. Una vez que el conflicto queda en manos de la maquinaria estatal
se vuelve totalmente ajeno a los involucrados, y seguira en adelante el curso
que el Estado considere mas conveniente, de acuerdo a sus intereses,
independiente del parecer de las partes. Cuando no hay contacto, cuando no se
conoce al otro, resulta mucho mas sencillo infligirle dolor, por ello la
organizacion institucional del Estado esta también concebida para que nadie se
haga cargo del destino del sujeto a quien se habra de castigar. Nadie se siente
culpable por los padecimientos del sujeto desviado. Por lo anterior los
abolicionistas pregonan el retorno a los valores de las sociedades mas
primitivas, en que la mayoria de los conflictos se resolvian mediante el contacto
directo entre las personas. Si la victima tomara conocimiento de la historia de
vida del delincuente, de las causas que lo llevaron a delinquir, de las

implicancias reales que habra de tener el encierro respecto de éste, tal vez no
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estaria ya tan dispuesta a que se lo juzgue y castigue con el maximo rigor de la
ley —como habitualmente se pide en los casos en que se ha sido objeto de un
delito—. Por su parte, si el delincuente llegara a conocer realmente a quien ha
sido su victima, podria experimentar el dolor que a ella le ha causado,
posiblemente sentiria verglienza por sus actuaciones y estaria mucho mas
dispuesto a realizar un acto de contricibn para obtener el perdon del
ofendido®”®. Un modelo en que se escuche a la victima y al ofensor, sin las
ingerencias arbitrarias y autoritarias externas del Estado, eso es lo que

promueve el abolicionismo.

Para lograrlo los abolicionistas proponen el retorno a una justicia
comunitaria y participativa, que ponga cara a cara a los involucrados a objeto de
que aborden el tratamiento del conflicto que ha surgido entre ellos. La idea en
este caso no es centrarse en un procedimiento que mire al pasado, que
pretenda necesariamente resolver el conflicto. CHRISTIE afirma que es
perfectamente posible vivir con el conflicto, que no es menester resolverlos
todos, por eso prefiere hablar de hacerse cargo del conflicto, de participar en él.
Pero ello no significa necesariamente un retorno a la justicia privada que deje
fuera todo interés social. Por el contrario, el Estado a través de sus agencias
puede también intervenir, pero rompiendo los vinculos burocraticos que

encadenan los o6rganos de la justicia penal en una empresa de muerte,

37° CHRISTIE, Nils, «Los Conflictos como Pertenencia», cit., pp. 169 y ss.
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remplazandolos, en todas las instancias judiciales inevitables, por un
procedimiento en que prime la proximidad psicologica de los involucrados. De
este modo se suprimiria la maquinaria represiva, y en adelante al juez penal lo
remplazaria un juez civil (0 administrativo), que tendria un rol especificamente
protector de los derechos humanos y las garantias individuales. Este sélo
habria de actuar en aquellos casos en que las partes asi se lo solicitaran, sea
porque las vias intermedias de solucion han fracasado, o porque las partes las
han impugnado.®”” Como bien sefiala PoQUET: «Los abolicionistas no estan en
contra de cualquier pena, sino de aquella impuesta por un juez por completo
ajeno a la "situacién-problema”™ y sin el consentimiento de los principales
protagonistas. Cualquier medida sera ilegitima para ellos si los interesados no
reconocen a la autoridad ni se someten voluntariamente a la sancién que aplica.
Pero si hay acuerdo de las partes, el dolor o la coercidon que se imponga, dentro
de ciertas pautas, tendra potencialidad para reactivar pacificamente el tejido
social, para revitalizar la comunidad, surgiendo nuevas modalidades de relacion
entre los hombres y facilitando las instituciones los procesos sociales

naturales.»>’®

Una justicia comunitaria, que promueva la cercania entre los

involucrados, en que solo estos tengan el poder decisorio ultimo sobre la forma

37 HuLsman, Louk & BERNAT DE CELIs, Jacqueline, «Sistema Penal y Seguridad

Ciudadana. Hacia una Alternativa», cit., p. 125.

%78 PoQUET, Alejandro, «Temas de Derecho Penal y Criminologia», cit., p. 137.
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en que habra de darsele curso a su conflicto, en que las medidas se tomen por
consenso y no por imposicion, en que se quite todo manto de formalidad al
procedimiento y se use un lenguaje claro y directo, sin los formulismos técnicos
ni los enrevesamientos que gustan a los abogados, en que los profesionales de
la administracion de justicia desaparecen —porque las partes concurren
directamente, sin representantes, y el juez ya no es un sujeto investido de la
dignidad publica, sino una persona comun, llamada a guiar a las partes en la
toma de los acuerdos cuando ellas lo requieran—, en que la situacion
problematica se aborde integralmente, con todas las particularidades que le
sean propias en el contexto social y geografico en que se desarrollan, con un
Estado reducido a su minima expresion, que interviene exclusivamente cuando
lo hace necesario la diferencia de poder de los involucrados, y Unicamente para
equilibrarlos. Ese es el modelo propuesto por el abolicionismo para remplazar el

sistema penal actual.

7.3. La abolicion gradual del sistema penal a travé s de |la

decriminalizacion

Un aspecto en el que los abolicionistas entroncan con parte de las
propuestas provenientes de otras vertientes de la criminologia critica, esta en
plantear la sustraccion inmediata al sistema penal formal de un conjunto de
comportamientos que, a su juicio, no requieren ser tratados al interior de aquel

—que deberia reservarse soOlo para aquellas conductas consideradas mas
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graves—. Este planteamiento ha quedado plasmado en un documento
confeccionado en 1980 por el COMITE EUROPEO SOBRE PROBLEMAS DE LA
CRIMINALIDAD, en cuya elaboracion el pensamiento abolicionista tuvo un rol
preponderante, particularmente a través de uno de sus exponentes mas

destacados: el criminélogo holandés Louk HULSMAN.

En el «Reporte sobre Decriminalizacion»*" si bien no se afirma la
abolicion inmediata del sistema penal, ello, en cierta medida, resultaria como
consecuencia l6gica de una labor progresiva de decriminalizacion, tal y como se
propone en el documento. En este se sostiene que el sistema penal habra de
seguir subsistiendo en el intertanto, aunque de manera subsidiaria y ajustado a
los criterios de minima intervencion, debiendo ademas paralelamente aplicarse
otros mecanismos de resolucion de conflictos ubicados tradicionalmente en el
ambito civil y administrativo, de forma tal que se vaya reduciendo cada vez mas
el terreno de accion reservado para la justicia penal formal, allanando el camino

para una politica de decriminalizacién mas generalizada.*°

El Reporte entiende a la decriminalizaciébn como «aquellos procesos por

los cuales la “competencia” del sistema penal para aplicar sanciones, como una

%9 ConseJo DE EUROPA, «Decriminalizacion. Informe del Comité Europeo sobre

Problemas de Criminalidad, Estrasburgo, 1980», Buenos Aires: Ediar, 1987. En adelante «el
Reporte».

%0 ConseJo DE EUROPA, «Decriminalizacion. Informe del Comité Europeo sobre

Problemas de Criminalidad, Estrasburgo, 1980», p. 56.
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reaccion ante cierta forma de conducta, se suprime respecto de esa conducta
especifica»>®'. Es decir, en términos generales, la decriminalizacién consiste en
extraer del ambito de accion del Derecho penal ciertos comportamientos que
dejan de considerarse en adelante delictivos®?. En el Reporte ademas se hace
hincapié en la necesidad de distinguir entre dos formas o0 mecanismos
diferentes a través de los que se puede llevar adelante este proceso
decriminalizador, los cuales responden a criterios y necesidades diferentes

sobre las que habra de estructurarse el debate:

% Decriminalizacion de jure o stricto sensu: se identifica con el
concepto de decriminalizacion que dimos anteriormente, esto es,
mediante ella es el sistema penal quien deja de tener competencia
respecto de determinados asuntos, sea porque se le da un total
reconocimiento legal y social al comportamiento decriminalizado
(como ocurre, por ejemplo, cuando el sistema juridico deja de
considerar delito la relacion homosexual consentida entre adultos,
o el aborto voluntario o el adulterio); sea porque se cambia la
apreciacion del rol que el Estado debe jugar en determinadas

areas o se realiza una distinta valoracion de los Derechos

%l ConseJo DE EUROPA, «Decriminalizacion. Informe del Comité Europeo sobre

Problemas de Criminalidad, Estrasburgo, 1980», p. 19

32 CervINl, Radl, «Los Procesos de Decriminalizacion», 22 edicién, Montevideo:

Editorial Universidad, 1993, p. 61.
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Humanos que llevan a que el Estado se abstenga de intervenir
ante ciertos hechos. Ademas, este tipo de decriminalizacion
también puede consistir en que, si bien la conducta se sigue
considerando social y juridicamente indeseable, y el Estado
mantiene su competencia sobre ella, se opta por la
decriminalizacion, como ocurre en aquellos casos en que el
Estado se abstiene de intervenir frente a determinadas situaciones
conflictivas, y le entrega su resolucion a las partes directamente
interesadas, o cuando las penas para ciertos actos son sustituidas
por otro tipo de sanciones, como podria ser una multa de caracter
disciplinario, en el caso de que un delito de escasa importancia se

transforme en infraccién administrativa o fiscal.>®

% Decriminalizacion de facto: en ella, si bien no cambia la
competencia que el sistema de justicia penal formal tiene sobre los
hechos, de todas formas se presenta una reduccién gradual de la
reaccion efectiva que el Estado realiza respecto de ellos. Es decir,
si bien el suceso conflictivo sigue siendo considerado social y

juridicamente delito, la decriminalizacion se produce porque, no

%3 ConseJo DE EUROPA, «Decriminalizacion. Informe del Comité Europeo sobre

Problemas de Criminalidad, Estrasburgo, 1980», pp. 20-21; CERVINI, Raul, «Los Procesos de
Decriminalizaciéon», pp. 61-62; MARTINEZ, Mauricio, «La Abolicion del Sistema Penal.
Inconvenientes en Latinoamérica», Bogota: Editorial Temis, 1990, p. 110.
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obstante ello, el Estado decide no intervenir en determinadas
situaciones, como ocurre con los llamados «delitos sin victimay,
los delitos que se originan en el enfrentamiento entre las creencias
tradicionales y el pensamiento moderno, y particularmente en
relacion con delitos menores contra la propiedad e infracciones de

transito.8*

Segun la crimindloga venezolana Lola ANIYAR DE CASTRO, en el dltimo
caso no estariamos propiamente frente a un caso de decriminalizacién, sino
mas bien de depenalizacion, que abarca todas las formas de degradar la pena
de un delito sin que el hecho pierda su caracter de ilicito penal, o como lo define
el Reporte: «todas las formas de atenuacién dentro del sistema penal»**. De
acuerdo con ANIYAR DE CASTRO, esta forma de decriminalizacion (o
depenalizacibn en su concepto) puede tener varios origenes, como la
sobrecarga del sistema penal o los criterios de policia, que constituyen el primer
filtro de criminalizacion, como ocurre por ejemplo en aquellos casos en que se
decide no investigar un delito. También puede originarse en que el publico
desconozca el caracter delictivo de un hecho, y por ello no lo denuncie, o

sabiendo su naturaleza criminal prefiera llegar a un arreglo privado, sin recurrir

%4 ConseJo DE EUROPA, «Decriminalizacion. Informe del Comité Europeo sobre

Problemas de Criminalidad, Estrasburgo, 1980», p. 20; MARTINEZ, Mauricio, «La Abolicién del
Sistema Penal. Inconvenientes en Latinoamérica», p. 110.

%5 CoNnseJo DE EUROPA, «Decriminalizacion. Informe del Comité Europeo sobre

Problemas de Criminalidad, Estrasburgo, 1980», p. 23.
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a la justicia. Asimismo, puede tener como base el neutralizar los efectos de una
criminalizacion forzada o legitimadora como ocurre en casos de «delitos de

cuello blanco».8®

En el Reporte se sostiene que en muchas ocasiones el proceso de
decriminalizacion de facto puede traer como consecuencia que se adopte una
medida que implique la decriminalizacion de iure, por eso ambos no habria que
mirarlos como expresiones totalmente independientes sino como partes de un

mismo proceso continuo®’.

Ahora bien, aunque se reconoce que son las formas de decriminalizacion
de facto las que han tenido un uso mas extendido en la realidad social, el
Reporte —como en general hacen los autores abolicionistas— centra su estudio
en la decriminalizacién de iure, debido a que los impactos juridicos y sociales
gue se obtienen de ella, ademas de su permanencia en el tiempo, rebasan en
gran medida a los obtenidos con la otra forma de decriminalizacion, cuestion
atendible si se toma en cuenta que en los casos de la decriminalizacion de facto
habitualmente ella se debe a meros criterios de naturaleza administrativa —
como aquellos que tienen que ver con el poder de decision de la policia o del

Ministerio Publico—, o0 a cuestiones contingentes —como la sobrecarga del

%% CeRvINI, Radl, «Los Procesos de Decriminalizacion», p. 63.

%7 ConseJo DE EUROPA, «Decriminalizacién. Informe del Comité Europeo sobre

Problemas de Criminalidad, Estrasburgo, 1980», p. 20
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sistema penal formal o la decision que de motu proprio toman las partes
involucradas de no someter determinados hechos al conocimiento judicial—,
cuestiones ambas que pueden variar con el sélo cambio de las circunstancias.
En el caso de la decriminalizacion de iure, ella habitualmente implica una
medida legislativa, que tiene —0 se espera que tenga— cierto caracter de
permanencia en el tiempo, y requiere un acto concreto de igual caracter para

volver a criminalizar las conductas previamente decriminalizadas.

De entre las formas de decriminalizacion de iure, el punto de atenciéon del
abolicionismo lo hegemoniza particularmente el referido a aquella en que, si
bien no varia la opinidon que se tiene respecto de lo indeseable de una conducta
y a la competencia que el Estado tiene respecto de ella, se opta por
decriminalizar entregando directamente la resolucion del conflicto a los
involucrados, o la decriminalizacion se combina con medidas alternativas en
nombre o por iniciativa de organismos del Estado o de otras organizaciones

comunitarias, lo que en el Reporte se denomina «Decriminalizacién tipo C»>%.

%8 Sobre los tipos de decriminalizacion y su nomenclatura en el Reporte vid. CONSEJO

DE EUROPA, «Decriminalizacion. Informe del Comité Europeo sobre Problemas de Criminalidad,
Estrasburgo, 1980» pp. 21y 166-167.
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Respecto a las razones para fundamentar el proceso decriminalizador, si
bien, como sefiala Emilio GARcia MENDEZ*®°, son miiltiples y de indole diversa,

pueden subsumirse en dos categorias centrales:

a) El convencimiento del legislador de que los costos sociales de la

criminalizacion resultan superiores a los beneficios.

b) La consideracion de que resulta mas apropiado la adopcion de

medidas alternativas al sistema penal.

En efecto, en el Reporte se sostiene que en todo debate sobre
criminalizacion-(de)criminalizacion se debe analizar, primeramente, si no
existen 0 no son subjetivamente factibles mejores enfoques «no criminales»
para enfrentar las situaciones o hechos que se consideran indeseables o
problematicos, debiendo preferirse aquellos en lugar de los estos ultimos en
todos aquellos casos en que sea posible. Para esto resulta ademas relevante
analizar si los costos sociales de la decision de criminalizar no resultan mayores
que los beneficios que se espera obtener con la medida, o si estos costos son
mayores en el caso de que se opte por una salida «tradicional» que aquellos
que podrian importar el recurso a medios ubicados fuera del sistema de justicia

penal formal. A este respecto, los autores del Reporte remarcan que

389 GARCiA MENDEZ, Emilio, «De los Problemas Sociales y de la (De)criminalizacion. A

propdsito del Report on decriminalisation, de 1980», en CONSEJO DE EUROPA,
«Decriminalizacion. Informe del Comité Europeo sobre Problemas de Criminalidad, Estrasburgo,
1980», pp. 277-283
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habitualmente se sobreestiman los beneficios del sistema de justicia penal
basandose en concepciones erréneas o en postulados no suficientemente
demostrados que «derivan fundamentalmente de las presunciones implicitas en
la propia doctrina penal y casi no tienen en cuenta las diferencias entre estas
presunciones y la realidad social»*®. En este punto el Reporte es coincidente
con la critica general dirigida desde el abolicionismo —aunque no solo por parte
de éste— en torno a que el sistema penal rara vez cumple en la practica los

fines con los cuales se justifica habitualmente su existencia.

En lo que se refiere al uso de medidas alternativas, cobra relevancia el
concepto de «diversificacion», definido como «la interrupcion o suspension de
los procedimientos criminales en casos en que el sistema de justicia penal tiene
formalmente competencia»>**. Esto constituye un instrumento central para el
proceso de decriminalizacion, toda vez que por su intermedio se pone el énfasis
en la libertad individual de las personas, lo cual en lo especifico se concreta en
intensificar los derechos procesales de la parte injuriada, otorgandole mayores
mecanismos para que intervenga directamente en la resolucion de la situacion

problematica.3® Asi por ejemplo, en este sentido la diversificacién implica en

%9 ConseJo DE EUROPA, «Decriminalizacion. Informe del Comité Europeo sobre

Problemas de Criminalidad, Estrasburgo, 1980» p. 62.

%1 ConseJo DE EUROPA, «Decriminalizacion. Informe del Comité Europeo sobre

Problemas de Criminalidad, Estrasburgo, 1980» p. 23.

392 GARCiA MENDEZ, Emilio, «De los Problemas Sociales y de la (De)criminalizacion. A

propdsito del Report on decriminalisation, de 1980», cit., p. 278.
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algunos casos la remision del caso a los directamente involucrados, a quienes
se les puede ofrecer la ayuda de un organismo externo para enfrentar el
problema. Del mismo modo, también puede consistir en otorgar competencia a
una entidad ubicada fuera del sistema penal, con el objeto de ayudar al

delincuente a que supere los problemas que le llevaron a delinquir.

Aln en el ambito de las alternativas, el Reporte también contempla
algunos otros mecanismos por medio de los cuales hacer frente a las
situaciones problematicas, que pueden ser utilizados en lugar de la
criminalizacion o para prevenirla. Asi por ejemplo, se postula que debiera
promoverse, en los casos que lo permitan, un cambio en la esfera simbdlica del
hecho, que implique una transformacion de la evaluacion que se tiene respecto
del hecho que se considera indeseable, lo que importa no sélo un cambio en la
opinion que se tiene socialmente respecto de él, sino también trasladar la
atencion desde los «sujetos» que lo han cometido a las «estructuras» que lo
han hecho posible o que han provocado que él llegue a ocurrir, con el objeto de
analizar la pertinencia de transformarlas. En este sentido, lo que el Reporte
postula es buscar un aumento en la tolerancia de ciertas formas de conducta, lo

que a su juicio constituye una importante alternativa a la criminalizacion.>*?

¥3 ConseJo DE EUROPA, «Decriminalizacion. Informe del Comité Europeo sobre

Problemas de Criminalidad, Estrasburgo, 1980» p. 176.
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La prevencion técnica también seria un instrumento alternativo adecuado
para avanzar en el proceso de decriminalizacion, lo que implica la «introduccién
de cambios en el ambiente fisico por medios técnicos influyendo con ello en las
situaciones probleméticas»*®*. En este sentido lo que se pretende es actuar
antes de que la situacion problematica ocurra, con el objetivo de precaverla,
pero en este caso el énfasis se pone sobre todo en el uso de instrumentos
preventivos que actuen sobre el mundo fisico, y no exclusivamente sobre las
condiciones subjetivas de los individuos como postulan las tradicionales teorias
de la prevencién general. Si bien el Reporte asume gue esta alternativa puede
no solucionar definitvamente la aparicibn de determinadas situaciones
problematicas, si sostiene que ella puede ayudar al menos a reducir su

frecuencia.

Otra alternativa que se propone en el Reporte es la (re)organizacion
social, lo cual entre otros implicaria generar condiciones para el desarrollo de
condiciones generales de vida que ayuden a crear sociedades mas integradas
en que los sujetos tengan mayores posibilidades de desarrollarse en
condiciones individuales y socialmente mas favorables. Asimismo, esta

alternativa también podria implicar el cambio de ciertas formas de relaciones

¥4 ConseJo DE EUROPA, «Decriminalizacion. Informe del Comité Europeo sobre

Problemas de Criminalidad, Estrasburgo, 1980» p. 176
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familiares que podria cambiar las dimensiones de la violencia domeéstica y las

reacciones a la misma.

La opcidén por avanzar en la reorganizacion social también habria de
implicar una reorganizacion en las instituciones y en los mecanismos de control
social, lo cual podria incidir fundamentalmente en la disminucion del dafio
causado por los hechos indeseables y en la prevencion de la extension de sus
efectos nocivos. Segun se constata en el Reporte, el menoscabo causado por
estos hechos no solo abarca aspectos fisicos y materiales, sino que también
cuestiones inmateriales como la sensacion de desamparo que sufre quien es
victima de uno de ellos, razon por la que resultaria beneficioso para evitar esto
reforzar el rol que tienen los directamente involucrados, aumentando las
posibilidades de auto-ayuda y el recurso a mecanismos «compensatorios»

como forma de enfrentar el hecho una vez ocurrido.

Finalmente, el Reporte también propone cambios en la forma de control
social, reemplazando aquel que realiza el sistema penal formal por otros que
sean capaces de resolver el conflicto mejor, mas rapido y que ademas
econdmicamente sean mas rentables. En este sentido, se habran de preferir
siempre aquellos que importan una relacion mas directa entre las partes
involucradas, como son la familia, la empresa, la escuela, etc., en cuanto ellos

tendran en general un sentido mas positivo y reparador que los contemplados
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por los sistemas legales mas formales.>*® Sélo en el caso de que estos
mecanismos de control fallen, se debe avanzar hacia otras formas mas
institucionales de control, como las intervenciones del sistema médico o de
asistencia social. Los medios legales de control social s6lo deben reservarse
como un ultimo recurso, y en este caso se deben preferir aquellos de naturaleza
compensatoria 0 conciliatoria, reservando los mecanismos penales solo para
aguellas situaciones en que ninguno de los otros mecanismos ha resultado

adecuado.

Ahora bien, como ya antes sefalamos, el Comité de expertos que
participé en la elaboracion del Reporte, si bien sostiene la necesidad de
trasladar gran parte de los hechos que actualmente se encuentran bajo la tutela
del sistema penal formal a otros sistemas, particularmente el civil, en modo
alguno consideran que ello sea la panacea, al menos no en la forma en que
este Ultimo se encuentra actualmente concebido, puesto que en él también se
pueden presentar ciertos problemas. Es por ello que postulan la necesidad de
que éste se adapte con el fin de «cubrir las necesidades y cumplir con sus
tareas como “alternativas” en un proceso gradual de decriminalizacion de facto

y de jure» 3%

%5 CoNnseJo DE EUROPA, «Decriminalizacion. Informe del Comité Europeo sobre

Problemas de Criminalidad, Estrasburgo, 1980» p. 179

%% ConseJo DE EUROPA, «Decriminalizacion. Informe del Comité Europeo sobre

Problemas de Criminalidad, Estrasburgo, 1980» p. 56.
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Como podemos observar, en términos generales el Reporte recoge gran
parte de las criticas y las propuestas hechas por los autores abolicionistas.
Plantea que el sistema penal es una fuente de problemas, que no es capaz de
cumplir los objetivos manifiestos que se le atribuyen, y que por tanto debe
reducirse en gran medida su ambito de accién, remplazandolo por mecanismos
no punitivos que involucren a los directamente interesados, prefiriendo salidas
conciliatorias 0 compensatorias por sobre el recurso a la pena, especialmente si
ella es la privativa de libertad. Pero en lo que el Reporte se diferencia del
abolicionismo —o quiza podria decirse, en lo que los abolicionistas en este caso
tranzan— es a considerar la posibilidad de que junto a estos mecanismos
alternativos siga perviviendo una parte del sistema penal tradicional, aunque

reservado exclusivamente para algunas situaciones excepcionales.

8. TOMA DE POSTURA: OPINION CRITICA  SOBRE LOS

PLANTEAMIENTOS ABOLICIONISTAS

En este capitulo hemos intentado exponer a grandes rasgos el origen y
los planteamientos del abolicionismo. Hemos sefialado que esta es una
corriente no homogénea que surge al interior de la criminologia critica, que
pretende negar todo valor al sistema penal, y por tanto sostiene la necesidad de
que sea suprimido totalmente, remplazandolo por otros mecanismos no

punitivos de solucion de conflictos.
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En general la principal valoracion que se hace del discurso abolicionista
es su capacidad para realizar una critica externa al sistema penal, que devela
sus problemas fundamentales, estructurando un alegato deslegitimante que
aparece como atractivo —o al menos interesante— de estudiar. A este
respecto, no podemos menos que compartir muchas de las criticas que realiza
esta corriente. También pensamos que el sistema penal actual, tal y como
opera en la practica, esta muy lejos de cumplir alguno de los roles que de él se
esperan —salvo quiza el de servir como medio de represion—. En general no
es capaz ni de evitar la comision de delitos ni de contener la reincidencia. Al
contrario, muchas veces quienes caen dentro de las redes del mecanismo penal
entran en viaje sin retorno. La sociedad no esta dispuesta a acoger a quienes
han cometido un delito, y por eso busca centrar en €l todo el maximo rigor de su
espiritu de venganza, y una vez que el sujeto ha pagado su pena, ya ha
quedado estigmatizado con la marca del delincuente, y resulta muy dificil que
logre borrarla y reinsertarse en una vida social normal, por lo que en gran parte
de las ocasiones no le queda otro camino que seguir delinquiendo. Asimismo, el
Derecho penal es en verdad altamente excluyente y discriminador. No trata a
los distintos sujetos de igual manera dependiendo del sector social al que
pertenezcan. Muchas veces los crimenes de los poderosos —que resultan ser
de una dafosidad social y economica mayor que muchos de los delitos
comunes—, no reciben el mismo rechazo ni la misma dureza en la sancién, que

aguellos cometidos por los mas débiles. El sistema penal es una herramienta
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importante en la mantencién de la opresion y las desigualdades sociales. En
general él tiene por objeto la criminalizacién de los sectores mas socialmente
vulnerables, a través de él se pretende cautelar la seguridad y la tranquilidad de

quienes todos lo tienen, en desmedro de quienes no poseen nada.

La situacion es aun mas preocupante en nuestra realidad actual, en que
todos los conflictos sociales, producidos en gran medida por las desigualdades
econdémicas en que vive la poblacion, pretenden solucionarse a través de
salidas punitivas. En lugar de buscar una solucién a los problemas que causan
la aparicion de la delincuencia, se actia sobre sus efectos, reprimiendo a
quienes habitualmente no han tenido siquiera oportunidades reales de llevar
adelante una vida social normal —o lo que se considera normal—.
Generalmente se dice que el delincuente es un individuo desviado, al que lo
mueve la mera ambicion y el dinero facil, que le teme al trabajo honrado y por
eso delinque. Sin embargo no se piensa que ese trabajo honrado que tanto se
pregona, tratandose de los sectores marginales, sin acceso a una educacion de
calidad, y que se cria viviendo en la miseria y con la privacion de elementos
basicos —econdmicos, sociales, culturales, sicolégicos—, que le permitan
desarrollarse en propiedad, en gran parte de los casos no es sino el recurso a
un sueldo minimo, con un trabajo alienante que no le permite subsistir ni adn
satisfaciendo sus necesidades mas fundamentales. Entre trabajar 8 horas

diarias, bajo condiciones fisicas o siquicas deplorables, sin opcién de pasar
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tiempo con la familia ni de desarrollar actividades de esparcimiento, para recibir
a fin de mes un sueldo de hambre, que apenas alcanzara para comer, y la
alternativa de robar, sin duda a veces parece mas atractivo esto ultimo. En
especial si tomamos en cuenta que en sociedades como la nuestra, en que del
consumo se ha hecho un verdadero culto, quien nada tiene no es nadie, y por
tanto los que se ven privados de acceder a esas bondades de la modernidad,
se veran impelidos a recurrir a métodos alternativos para consumir como lo
hace el resto. En esos casos no se piensa en las consecuencias, solo se
responde a los estimulos que entrega la sociedad a través de los mas diversos
medios. Si el principal valor en el mundo moderno es consumir, entonces todo

es valido para cumplir con él.

Ahora bien, todas estas criticas que hace el abolicionismo al sistema
penal no son en modo alguno novedosas. Como apunta PAVARIN®Y, el
abolicionismo no hace otra cosa sino servirse de un discurso que ya
anteriormente ha sido planteado por otras corrientes y sectores de la
criminologia. Desde la aparicion de la criminologia critica muchos de los topicos
abordados por el abolicionismo en su ataque deslegitimante del sistema penal
ya habian sido planteados. Incluso antes existieron sectores que hicieron notar
que el derecho penal en general no es mas que una herramienta para mantener

las desigualdades sociales y evitar las rebeliones en contra del sistema.

397 PAVARINI, Massimo, «¢Abolir la Pena?, La paradoja del sistema penal», cit.
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Ademas de carecer de originalidad, el discurso abolicionista también
tiene claras falencias desde el punto de vista de la rigurosidad cientifica. Sus
propuestas nacen fundamentalmente del voluntarismo y la indignacion moral
frente a la barbarie del sistema penal, por eso recurre a todos los elementos
que tiene a su alcance para fundamentar su critica deslegitimante, sin reparar

gue muchas veces dichas herramientas pueden ser contradictorias entre si.

El excesivo voluntarismo del discurso abolicionista se demuestra en el
hecho de que es incapaz de reparar en que bajo el actual modelo de sociedad
sus planteamientos no son solo utopicos, sino ademas indeseables. Una
transformacién tan radical como la que el abolicionismo postula, resulta
imposible si no se la acompafa de un cambio también radical del entorno
social. EI modelo penal actual se ha ido estructurando a lo largo de los afios de
la mano del Estado moderno. No hay sociedad en que el Estado no cuente con
un sistema punitivo acorde a sus requerimientos, que en gran medida se
entiende como su herramienta maxima de control social. Si el abolicionismo
pretende eliminar el sistema penal, entonces no basta con ello, sino que
ademas deberia proponer una transformacioén del Estado en general, y eso no
aparece en sus escritos. Tampoco el abolicionismo es capaz de sefalar quién
habra de llevar adelante ese cambio. Pareciera que éste fuera posible solo por
arte de magia, confiando en la mera buena fe de los sujetos, incluso de los

sostenedores del sistema. En este punto recuerda demasiado a los postulados
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de los socialistas utdpicos, que creian era posible cambiar la sociedad solo
mediante la denuncia que provocaria un cambio en la actitud de las personas,
lo cual en su momento ya fue denunciado por MARX como de una ingenuidad

ideoldgica inaceptable.

Como anteriormente dijimos, si ho hay un cambio social radical, las
consecuencias derivadas de los planteamientos abolicionistas no so6lo son
criticables, sino altamente indeseables.

Como ha sefalado FERRAJOLI, las alternativas a la existencia del sistema

penal no son para nada halagiiefias®*®

. Que el Derecho penal desaparezca
como mecanismo de contencion daria pie al resurgimiento de la venganza
privada, que acarrearia mayores problemas que los actualmente existentes. Si
los abolicionistas creen que basta la desaparicion del sistema penal, para que
las personas cambien su actitud y sean capaces de acoger a los individuos que
se han comportado de una manera indeseable, perdonandolos, estan

equivocados, eso es confiar demasiado en una bondad intrinseca del ser

humano y desconocer la historia de por qué el sistema penal existe.

El Derecho penal justamente se gestd como una forma de evitar las

iniquidades del recurso a la venganza privada, especialmente en aquellos casos

3% FErRAJOLI sostiene que son cuatro los modelos alternativos a la existencia del

Derecho penal: a) Los sistemas de control social-salvajes; b) Los sistemas de control estatal-
salvajes; c) Los sistemas de control social-disciplinarios o autorregulados; y d) Los sistemas de
control estatal-disciplinarios (FERRAJOLI, Luigi, «ElI Derecho Penal Minimo», cit., p. 41)

373



Juan Pablo Guevara — Loreto Paredes

en que existe una diferencia notoria de fuerzas entre victima y ofensor —que en
el caso de la venganza privada pasa a su vez a ser victima—. El Derecho penal
no solo es un mecanismo de control social, sino que también él cumple una
funcidén de proteccion de los individuos desviados, para evitar que sean objeto

de la venganza privada y se vulneren sus Derechos Humanos basicos.

Por otra parte, el Derecho penal también ha sido concebido como un
conjunto de principios y mecanismos para proteger a los ciudadanos del poder
discrecional del Estado. Para los abolicionistas pareciera que basta con que
desaparezca el Derecho penal para que dicha proteccion ya no sea necesaria
—si el Estado no puede hacer uso de la fuerza a través del sistema penal,
entonces el Derecho penal ya no seria necesario—. Pero en este caso se
olvidan que el traspaso de la resolucion de conflictos al ambito privado o
administrativo no impide que en él se puedan reproducir también las
arbitrariedades, que el sistema llegue a transformarse en algo que sea fuente
de tanta iniquidad como el sistema penal actual. Podrian contestar los
abolicionistas que para esto ellos proponen que se reserve al Estado la facultad
de intervenir en aquellos casos en que sea necesario para cautelar los
derechos humanos de una de las partes. Entonces, ¢ por qué no proponen lo
mismo dentro del sistema penal actual? ¢Por qué buscan la solucién fuera del
Derecho penal, haciéndolo desaparecer, y no abogan mejor por una reforma de

éste?
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Quiza uno de los problemas de los autores abolicionistas es que ellos
centran su analisis sélo en el ser del Derecho penal, en sus manifestaciones
practicas actuales, y se desentienden casi por completo de su deber ser. Puede
que el Derecho penal, tal y como esta configurado hoy en dia, trasgreda
muchos de los principios que supuestamente deberian inspirarlo. Pero que algo
no funcione como se quiere no necesariamente implica que ese algo no sirva,
tal vez la solucion esta en que precisamente se lleve al Derecho penal hacia el
cauce que desde la llustracion hasta aca se le ha sefialado como deseable —

cauce que hoy se encuentra absolutamente desbordado.

Finalmente, esa apologia que hace el abolicionismo del control social
informal como principal mecanismo para evitar la comision de nuevos ilicitos no
s6lo es de dudosa efectividad, sino que en caso de que él efectivamente se
llevara hasta sus Ultimas consecuencias seria del todo peligroso para la vida en
democracia. En este supuesto lo que se espera es que la sociedad en su
conjunto despliegue un estado de permanente tutela para controlar a sus
miembros y evitar que delincan, pero esto significaria vivir en un una sociedad
de panoptismo total, en que los sujetos se verian permanentemente sometidos
a vigilancia, y en que habria de esperarse una ingerencia social en todos los
problemas que surjan, incluso los mas privados, lo que a nuestro juicio es

inaceptable.
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Al proponernos la realizacion de esta memoria, quisimos dar respuesta a

dos preguntas que nos surgieron:

% ¢Es efectivo ese topico recurrente de que el Derecho penal se

encuentra en crisis?

% Si la respuesta a la pregunta anterior era afirmativa, ¢es la
abolicion del Derecho penal la respuesta mas adecuada a esa

crisis?

Al abordar nuestro estudio, el primer problema que nos surgi6 fue
establecer en base a qué se podia realizar la evaluacién del sistema juridico
penal para determinar si esa crisis era real o sélo un lugar comun mas de los
que suelen encontrarse en doctrina. Dado que el Derecho no es una ciencia
exacta, sus proposiciones no son demostrables empiricamente, sino solo
argumentables, y la valoracion que de sus normas y de su ser y deber ser se
haga no podra nunca ser totalmente aséptica, sino que implicara
necesariamente una toma de posicion del observador frente al objeto de
estudio. Y esto es particularmente relevante tratdndose del Derecho penal, por

cuanto es quiza de las areas del Derecho, aquella mas influenciada por
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concepciones politicas y filosoficas de diverso cufio. Sin duda la respuesta a
nuestras preguntas no habria de ser la misma si partiamos de una posicion
autoritaria del Derecho —que lo entienda sélo como castigo y represion—, que

si recurriamos a una matriz ideolégica mas liberal.

De entre los numerosos modelos disponibles, optamos por basar nuestro
analisis en la concepcion minimalista y garantista del italiano Luigi FERRAJOLI,
por cuanto consideramos que ella era la mas completa y la que mejor
interpretaba nuestra propia opinidon sobre lo que el sistema penal debe ser. De
acuerdo a este modelo, la evaluacion de un determinado sistema penal debe
realizarse en base a dos puntos de vista diferenciados, pero estrechamente
relacionados entre si: por una parte debe encontrar sustento en determinadas
ideas de valoracion externa de justicia, que den sentido a la existencia del
sistema en cuestion. Y por otra, debe a su vez dar satisfaccion a los
requerimientos internos fijados por los principios que el propio sistema ha
establecido como fundamentales, que responden a una objetivacion de ideales
de justicia de vieja matriz que han sido incorporados a los sistemas,
traduciéndolos en normas objetivas que se encumbran en los escafios mas
altos del ordenamiento positivo, particularmente en la Constitucion —aunque no

solo en ella.

Siguiendo el desarrollo del modelo ferrajoliano, concluimos que para que

un sistema pasara la prueba de la legitimidad, era necesario que externamente
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fuera capaz de cumplir un doble fin preventivo de caracter negativo: evitar la
comision de nuevos delitos, y ademas protegiera a los individuos delincuentes

de las arbitrariedades del sistema y de la venganza privada.

Por su parte, desde el punto de vista interno, este sistema debia tener
una coherencia intrinseca expresada en que las normas de inferior jerarquia

dieran cumplimento a los requerimientos de aquellas superiores.

Solo un sistema penal que fuera capaz de satisfacer ambas exigencias,
podria ser considerado legitimo desde el punto de vista garantista. Es decir, un
sistema que propugne la maxima reduccion posible de la violencia en la
sociedad: tanto la proveniente de los individuos que no acepten acatar las
normas minimas de convivencia, como la que deriva del accionar estatal y que
se traduce en la imposicion de penas —que no son otra cosa que dolor y
violencia sistémica organizada, en contra de los trasgresores, pero gue no
afectan exclusivamente a estos—. Solo en la medida de que el sistema penal
sea capaz de disminuir la dafiosidad social producida por el delito, sin a su vez
aumentar innecesariamente los males que pudieran derivar del control de éste,
puede ser, en nuestra opinion, considerado un sistema penal legitimo, de ahi
gue hayamos remarcado en su oportunidad que al momento de hacer los juicios
de valoracion del sistema penal, no sélo deben ser tomados en consideracion
los fines a que éste debe orientarse, sino también los medios para satisfacer

dichos fines, por cuanto, por mucho que se valore, por ejemplo, un ideal de
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seguridad, si los mecanismos necesarios para llevarlo a cabo resultan poco
idoneos, y a la larga provocan mas dafio que el que evitan —o pretenden
evitar—, o si por el contrario existen otros medios mas econémicos en términos
de dafio social que la respuesta punitiva, entonces esta ultima carece de

legitimidad y se debe evitar su uso.

En el segundo capitulo, expusimos a grandes rasgos las caracteristicas
principales del Derecho penal contemporaneo, abordamos el estudio de su
desarrollo histdrico y de como el modelo resocializador que inspiré gran parte
del siglo xx ha dado paso a un verdadero sistema de Derecho penal
administrativo, en que lo importante no son las causas del delito o como
reinsertar a los individuos desviados, sino determinar qué funciona, como se da

una sensacion de seguridad a los ciudadanos, aunque ésta solo sea aparente.

Contrastada la realidad de la operatividad del sistema penal con el
modelo de legitimacion propuesto en el Capitulo I, no pudimos menos que
concluir que el sistema penal actual efectivamente se encuentra en una crisis

de legitimacion profunda.

Por una parte, el sistema ha demostrado ser incapaz de satisfacer
ninguno de los objetivos que externamente se le arrogan. No logra resocializar
a los delincuentes —los indices de reincidencia son en general muy altos—, no
evita la comision de nuevos delitos —los niveles de delincuencia en gran parte

de los paises, incluido el nuestro, son cada vez mayores, aun cuando se hayan
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estabilizado en el ultimo tiempo—, la poblacion no se siente segura, ni siquiera
aplicando solo violencia sobre los delincuentes —que no otra cosa son las tasas
cada vez mas altas de encarcelamiento, y las penas progresivamente mas
gravosas—. Menos aun la respuesta punitiva ha servido para reafirmar a las
personas en su confianza hacia la vigencia de la norma, ni ha permitido realizar

ideal alguno de justicia, aunque fuera meramente retributiva.

Ademas, el sistema tampoco esta logrando ya defender al individuo
desviado del recurso a la venganza privada, toda vez que hoy no resulta
extrafio encontrarse en las noticias casos —en Chile y el resto de
Latinoamérica—, en que la poblacién, ante la impotencia de un sistema que
ellos visualizan como inoperante, recurren a hacer justicia por sus propias
manos, llegando incluso al linchamiento y la muerte de algunos sujetos —
efectivamente aun son situaciones aisladas, pero no por ello dejan de ser

preocupantes.

Por otro lado, llevados al analisis del sistema de acuerdo a los
requerimientos internos de legitimacion, la situacion no es mejor. La autoridad
politica, a objeto de dar una aparente muestra de tranquilidad a los ciudadanos,
no duda en transgredir permanentemente los principios mas basicos de lo que
se considera un Derecho penal propio de un Estado Democratico de Derecho.
Existe una hiperinflacién punitiva, en una sociedad que ha llegado a creer que

la soluciéon a todos los problemas de la delincuencia se encuentra en un
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aumento de las penas y en mantener a mas y mas personas encerradas. Se
hace caso omiso a principios como el de legalidad —entendido en sentido
amplio, no solo respecto a que cada delito debe estar sancionado por una ley
anterior, sino que ademas esta ley que sanciona una conducta debe
encontrarse conforme a las normas que le son superiores jerarquicamente,
incluso las de rango internacional—. Qué decir de otros principios como los de
proporcionalidad —hoy en dia en Chile es mas grave venderle droga a una
persona que cortarle un miembro o incluso asesinarla— o el de minima

intervencion —que se haya refido con toda la emergencia inflacionaria—.

Un sistema penal como el actual, que trasgrede de tal forma los
principios mas basicos del modelo garantista, sin duda esta en crisis. Y ello no
s6lo porque objetivamente sea asi, sino porque ademas existe una sensacion
generalizada de que éste es inutil, que no proporciona tranquilidad ni disminuye
los riesgos. Es decir, tanto objetiva como subjetivamente el modelo penal no

sale bien evaluado.

Ante esto la respuesta generalizada, tanto desde la autoridad como
desde el hombre comun, es dejarse dominar por el panico, y responder frente al
delito de una manera irracional, que pretende actuar solo sobre los sintomas del
problema y no sobre sus causas. Al paso que vamos podemos facilmente llegar
en pocos afios a niveles de encarcelacion como los de Estados Unidos —Ilos

mas altos del mundo, y ni aun asi ellos han sido capaces de dar una soluciéon
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real al problema. No tendria por qué ser distinto en nuestro caso—. De hecho,

ya estamos entre los mas altos de Latinoamérica.

El mayor inconveniente que vemos en esto, es que las personas han ido
perdiendo toda valoracion de sus libertades —las mismas que tanto esfuerzo
costd ganar—, y reaccionan hasta con beneplacito cada vez que estas son
restringidas en pos de la seguridad —como por ejemplo ocurre cuando se
reducen los beneficios procesales, o se instalan camaras en cada uno de los
espacios publicos que interfieren gravemente con nuestra intimidad—.
Cualquier cosa es valida para sentirse resguardados, aunque en algunos afios
el panico moral actual nos vaya a pasar la cuenta, y ni siquiera nos percatemos
cuando estemos viviendo en un completo Estado pandptico y policial, sometidos

al control mas aberrante de nuestra vida cotidiana.

Ahora bien, si nuestra respuesta a la primera pregunta de esta memoria
es afirmativa, si efectivamente el Derecho penal contemporaneo se encuentra
en crisis, ¢resulta entonces legitimo pensar como hacen los abolicionistas que

la solucidn se encuentra en suprimir de raiz el sistema penal?

Como vimos en el Capitulo 1ll, el abolicionismo sin ser demasiado
original, expone gran parte de las falencias del actual sistema, y tal vez sea este
su mayor mérito: realizar un diagnéstico meridianamente acertado de lo que el
Derecho penal actual es en la realidad. Pero no sucede lo mismo con sus

propuestas de solucion.
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El voluntarismo abolicionista que pretende suprimir el Derecho penal sin
a su vez transformar de manera radical el modelo social en general, no sélo
resulta impracticable, sino también indeseable. Pretender que bajo las actuales
condiciones del Estado capitalista, en que los mismos abolicionistas reconocen
impera la desigualdad y la injusticia social, es factible eliminar el Unico
mecanismo que limita en cierta medida la arbitrariedad en el uso del poder

estatal, resulta del todo cuestionable.

Los partidarios del abolicionismo son incapaces de elaborar una teoria
general de la coercién que sirva como alternativa a la pena y que explique, con
un minimo de detalle que las haga viables, cuales habran de ser las
instituciones concretas que abordaran la resoluciéon de los conflictos que
actualmente caen bajo la oOrbita punitiva. Aquellos sistemas autocompositivos
intermedios que algunos autores —como CHRISTIE y HULSMAN— propugnan, tal
vez pueden ser aplicables en aquellos delitos que se refieren al honor o a la
propiedad, sin embargo, ¢qué ocurre con aquellos crimenes que importan
atentados en contra de la vida y la integridad de las personas? ¢Es posible
acaso que todos los conflictos suscitados por ellos sean solucionados a través
de mecanismos civiles llevados a cabo entre las victimas y los victimarios?
Resulta dificil de creer, toda vez que en estos casos es factible pensar que
muchas victimas, o parientes 0 personas cercanas a las victimas, frente a la

imposibilidad de obtener justicia por medio de los causes institucionales,

383



Juan Pablo Guevara — Loreto Paredes

recurriran a la venganza privada, que es también otra forma de imponer una
pena, aunque mucho mas arcaica y peligrosa para la paz social. Ademas, en
estos casos ¢ la sociedad debera reaccionar de la misma forma ante un criminal
propiamente tal que frente a una victima que busca venganza? ¢ Se encuentran
ambos sujetos en la misma situacion y deben, por tanto, recibir igual tratamiento
juridico?

Por otra parte, existen determinados tipos de delitos frente a los cuales
no sélo se espera una reaccion penal, sino que ademas se requiere que esta
sea lo mas enérgica posible. Pensemos por ejemplo en los crimenes contra la
humanidad. ¢Bastaria que frente a ellos el inculpado pida perddn para que se
entienda satisfecha la necesidad de justicia? ¢Son validos los actos de
arrepentimiento y las medidas compensatorias cuando un individuo ha intentado
exterminar a un sector determinado de la poblacion, como ocurre con el
genocidio? De ninguna manera. Existen casos en que resulta imperativo que la
sociedad de una muestra clara de que hay ciertos comportamientos que no
tolerara bajo ninguna circunstancia, y que, por el contrario, reaccionara con la
mayor dureza para evitar que este tipo de hechos vuelvan a repetirse en el
futuro. ¢Acaso se puede dar una solucion civil al terrorismo de Estado? ¢Es
posible siquiera pensarlo? Si ante la violencia de una dictadura, no son los
tribunales de justicia los llamados a ponerle freno al apetito violentista de

quienes detentan el poder, ¢quién habra de hacerlo? ¢Se podria buscar acaso
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un acuerdo entre victima y victimario en este supuesto? ¢El criminal que toma
el poder por la fuerza, y no duda en hacer desaparecer personas si ello sirve a
sus intereses, estaria dispuesto a buscar un acuerdo con sus victimas? ¢ Se les
podria pedir a ellas que renuncien a la uUnica forma de venganza —o
reparacion— que acepta el Estado de Derecho, y se conformen con una mera

compensacion pecuniaria, por muy alta que esta fuera?

Como bien apunta FERRAJOLI, las alternativas que hay entre la existencia
del Derecho penal garantista y su abolicién, son totalmente indeseables. En
este caso, todos los modelos se caracterizan porque en ellos no existe garantia
alguna en contra del abuso y el arbitrio, siendo el mas peligroso aquel que este
autor llama de control estatal-disciplinario®®. En él, efectivamente es posible
disminuir la incidencia y la comisidon de los delitos mediante una accion
preventiva policial, sin embargo, el costo que esto acarrea a las libertades de
los individuos —incluso de aquellos que no se encuentran en la actitud de
cometer delito alguno—, es demasiado alto. Se puede tratar de evitar que los
sujetos delincan mediante un despliegue indiscriminado de fuerzas policiales en

la calles que faciliten el control de todos y cada uno de los miembros de la

399 Sobre ellos dice este autor: «Son un producto tipicamente moderno y sobre todo un

peligro en el futuro, los cuales se caracterizan por el desarrollo de las funciones preventivas de
policia y de seguridad publica a través de técnicas de vigilancia total, tales como aquellas
introducidas, ademas del espionaje sobre los ciudadanos por obra de potentes policias
secretas, por los actuales sistemas informaticos de registro generalizado y de control
audiovisivo» (FERRAJOLI, Luigi, «ElI Derecho Penal Minimo», cit., p. 41).
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sociedad, y también se puede recurrir a formas mas sutiles de control, como el
uso de microfonos, camaras de television instaladas en lugares publicos,
hogares y centros de trabajo, o el recurso a otros sistemas informaticos de
vigilancia a distancia que hagan posible tener a los sujetos en todo momento
vigilados, al modo de un moderno Pandptico, mucho mas capilar y penetrante
que el edificio carcelario disefiado por BENTHAM, CuyO riesgo es que Sirva no
s6lo para prevenir el delito, sino también llevar adelante el gobierno politico de

la sociedad.

Frente a esta alternativa de control tan penetrante, la defensa del
Derecho penal equivale entonces a la defensa de la libertad, en cuanto significa
una técnica de control que garantiza incluso la libertad para delinquir, a costa de
gue penda sobre los individuos la amenaza de sufrir una condena en el caso de
que ello ocurra. Aunque la prohibicién y la restriccion penal traen aparejadas
limitaciones a la libertad, éstas son mucho menores que las necesarias para el

mismo fin, con la sola prevencion policial.

Pese a sus falencias, solo el Derecho penal bajo las condiciones actuales
resulta un sistema racional de minimizacion de la violencia y del arbitrio punitivo
y de maximizacion de la libertad de los ciudadanos. Que en la practica, en su
ser, el Derecho penal no esté satisfaciendo los objetivos que de él se espera,
no puede desprenderse sin mas que sea hecesaria su desaparicion. Al

contrario, el objetivo que han de perseguir quienes aboguen por la total vigencia
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del Estado de Derecho, por el respeto irrestricto a los derechos vy libertades
individuales y colectivas, es que el sistema penal se adecue a lo que han sido
sus principios inspiradores basicos, que se abandonen todos los intentos

autoritarios por desnaturalizarlo.

En nuestra opinién el gran aporte que han hecho los abolicionistas —y no
sé6lo ellos, sino en general el pensamiento critico— no esta tanto por el lado de
las respuestas a la crisis del Derecho penal, sino fundamentalmente en haber
puesto de manifiesto de manera descarnada las multiples falencias del sistema,
lo que ha dado la posibilidad de que se genere un amplio debate en torno a ello,
que es, a nuestro juicio, el primer paso para buscar soluciones reales a los
problemas actuales de la operatividad del sistema. No creemos que en el
momento actual sea posible exponer «recetas» o simples «decalogos de
principios», «declaraciones de buenas intenciones» para solucionar la crisis.
Quien diga que tiene una respuesta Unica y valedera a todo evento para
resolver las distintas problematicas que aquejan al sistema penal sin duda

estaria faltando a la verdad y estaria pecando de presuntuoso.

Las soluciones a las crisis no es algo que vaya a salir del cerebro de un
solo individuo, y tampoco se puede pretender que sea el sistema mismo el que
idee las bases necesarias para hacerlo. Creemos que el camino mas adecuado
en estos momentos es llevar adelante un debate amplio de ideas, que sea

capaz no so6lo de realizar un diagndéstico, sino que también vaya elaborando
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propuestas provenientes de los mas diversos sectores, que implique
aproximaciones multidisciplinarias al tema e involucre al conjunto de la sociedad
civil a fin de ir disefiando un nuevo programa gque explicite lo que esperamos
hoy en dia, como sociedad en su conjunto, de un sistema penal para estos

tiempos.

No cabe duda que los principios y directrices surgidos desde la
llustracion que han servido de guia al funcionamiento de los sistemas punitivos,
cumplieron en el pasado una importante labor, sin embargo, mucho tiempo ha
pasado ya desde que estos fueron formulados y las necesidades actuales del
mundo contemporaneo hace imprescindible revisar dichos principios, para
reformularlos de acuerdo a lo que hoy se requiera. Estamos seguros que hay
muchos de ellos que hoy siguen manteniendo una plena vigencia, pero también
habra otros que deban repensarse y muchos nuevos que se deberan elaborar y

consagrar positivamente.

Decimos gque es necesaria una participacion amplia del conjunto de la
sociedad para buscar las respuestas a la crisis, porque creemos que el tema es
tan complejo, que no bastara con solo involucrar al aparato estatal y a los
operadores del sistema para que ello pueda hacerse. Si analizamos
dialécticamente nuestra sociedad, podremos percatarnos que la crisis del
sistema penal no es sino un sintoma mas de una crisis ain mayor por la que

ésta transita. Por eso pretender resolver soélo las falencias del sistema penal sin
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incidir a su vez sobre otros aspectos de la realidad nos parece por lo menos

ingenuo.

Somos totalmente contrarios a esas visiones reduccionistas que
pretenden explicar el fendmeno delictivo solo en base a un numero limitado de
antecedentes —como por ejemplo, la falta de capacidad cognitiva de ciertos
sectores, 0 una virtual actitud de guerra hacia la sociedad, como se sostiene
desde la légica del Derecho penal del enemigo; o sélo debido a las
desigualdades econdémicas como se sostiene desde algun sector
autodenominado mas «progresista»—. La explicacion del por qué de la
comision de delitos y el explosivo aumento que ellos han experimentado,
requiere necesariamente una aproximacion que de cuenta de la complejidad de
nuestras sociedades modernas. El origen de ello no es algo que pueda
reducirse a tal o cual causa particular, sino que responde a un sustrato variado
de situaciones generales y particulares que es necesario analizar. A nuestro
entender, asi como hay factores psicologicos y sociolégicos que permitirian
explicar la delincuencia, también hay otros de naturaleza econdémica, cultural,
educacional, historica, demogréfica, politica, etc., que también deben de
considerarse a la hora del analisis. Y asi como en la base del delito hay
situaciones complejas, entonces las respuestas que se planteen frente a ello
también requieren hacerse cargo de esta complejidad, y no pretender dar

respuestas burdamente simplistas, al modo de «recetas magicas», como
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sostener que bastaria con someter a prision u otra forma de vigilancia extrema
a todos los sospechosos de desviacion para que los indices de delincuencia se
vean disminuidos. Incluso en el caso de que ello sirviera para reducir las cifras
—Ilo que ha demostrado ser cuestionable—, en el fondo solo se estaria
actuando sobre los sintomas de la enfermedad sin atacar sus causas mas
profundas, por lo que el problema Unicamente se estaria enmascarando, sin

resolverlo realmente.

Antes de pensar en castigar y someter a violencia a un individuo que
transgrede las normas, deberiamos primero plantearnos en que grado nosotros
como sociedad somos también culpables de que eso suceda. No basta con
culpar al otro de los males si no somos, a la vez, capaces de mirarnos a
nosotros mismos y determinar nuestro propio grado de participacion en los
hechos, y eso es algo que se debe hacer a todo nivel. Por ejemplo, si como
sociedad permitimos la existencia de profundas diferencias economicas y
sociales, con ciudadanos de primera, segunda y hasta tercera categoria, si hay
sectores a los que se les niega casi por completo el acceso a los beneficios de
la modernidad y a los tan publicitados logros de los equilibrios
macroecondémicos, si mientras en paises como el nuestro hay sectores que
acumulan cada vez mas riquezas, mientras otros tienen dificultades hasta para
satisfacer sus necesidades minimas, ¢podemos culpar entonces a esos otros

por querer acceder a los beneficios que sélo han sido reservados para una
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reducida elite de privilegiados?; y eso teniendo particularmente en cuenta que
como sociedad hemos aceptado que se instale una verdadera logica del
«exitismo» basado en el consumo, en donde quien no consume entonces no es

digno de ser considerado un par, un semejante.

El delincuente comin no es necesariamente un rebelde, sino por el
contrario, muchos de ellos en el fondo lo que hacen es aceptar totalmente los
valores que el sistema les impone como fundamentales, pero ante la
imposibilidad de procurarselos por los medios que el sistema acepta deciden
entonces acudir a otros, que en su medio no siempre son considerados como
negativos, asi como en ciertos circulos empresariales las argucias para evadir
las cargas impositivas de origen fiscal muchas veces no son rechazadas, sino
por el contrario, valoradas muy positivamente como parte del «espiritu
emprendedor» que todo empresario debe tener para triunfar, aunque ello
signifigue cometer delitos tan o mas graves que los realizados por alguien que
roba por necesidad, toda vez que los dafios economicos y sociales de la
criminalidad de «cuello blanco», es tan 0 mas preocupante que la proveniente
de la criminalidad de los desposeidos. A nuestro juicio no hay diferencia alguna
entre quien roba para vivir y quien lo hace para aumentar su rigueza, ambos
son hechos totalmente repudiables, y si al menos en el primero puede a veces
ser entendible, en el segundo en modo alguno puede ser justificable, y sin

embargo el sistema trata de forma muy distinta ambas situaciones, reservando
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toda la ferocidad de su poder para perseguir al primero y haciendo a veces
«vista gorda» con el segundo o dandole salidas alternativas que el primero no

tiene.

Creemos importante aclarar, por si se ha entendido asi, que no es
nuestra intencion sélo culpar a los «poderosos» del aumento de la delincuencia,
como hacen algunos desde una Optica muy populista. También en los sectores
marginales es posible encontrar antecedentes del por qué esto ocurre. Cuando
las personas en sus barrios se quejan de que los jovenes se han vuelto una
verdadera amenaza, que viven en la droga y la delincuencia, deberian pensar
qué hicieron ellos, en su momento, para evitar que esto ocurriera. ¢Se
preocuparon acaso cuando esos jovenes eran nifios, y sabiendo que vivian en
ambientes de violencia familiar y de privacion econdémica, lo dejaron pasar,
miraron para otro lado, sin pensar que también era un problema de ellos?
Cuando esos jovenes tuvieron dificultades para transitar de buena forma el
periodo escolar, cuando debieron salir tempranamente de la infancia para
sumarse al mundo de quienes deben ganar el sustento diario, ¢hicieron algo
para evitarlo o actuaron como aquel personaje de DICKENS, que ante la solicitud
de dinero para obras sociales respondia que ya bastante hacia con pagar los

impuestos que permitian mantener hospitales, orfanatos y carceles?

Como vemos, es facil culpar al otro por la proliferacion de los males

sociales, pero si queremos realmente buscar soluciones de fondo, hay que
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primero partir por evaluar cuales son nuestras propias responsabilidades en el
estado actual de la situacion, y actuar en concordancia, partiendo por cambiar
la actitud personal, y no esperando que las soluciones vengan desde fuera, que
sea el Estado quien resuelva los problemas, cuando en términos amplios, el

Estado somos también todos nosotros.

A nuestro juicio todo intento por superar la crisis del sistema penal, y
particularmente por dar una solucién de fondo al problema de la delincuencia
deberad pasar primeramente por una profundizacion de la democracia. Es
necesario que el cuerpo social comprenda que los problemas colectivos
requieren necesariamente soluciones colectivas, y por tanto no basta con
concurrir a las urnas para emitir un voto cada tanto y luego esperar que otros,
habitualmente entre cuatro paredes, decidan lo que es mejor para nuestra vida.
Es preciso que la sociedad toda se movilice y se organice para hacerse cargo
de sus problemas y no esperar que todas las soluciones vengan desde arriba.
Una sociedad organizada desde sus mas profundas bases, trabajando
mancomunadamente, se encuentra en muchas mejores condiciones para
resolver los riesgos de la modernidad, o al menos para enfrentarlos. En la
medida en que los sujetos tomen real conciencia de sus derechos y también de
sus deberes como ciudadanos podran salirle al paso a quienes pretendan
vulnerar las bases de la vida en comunidad —provengan estos del sector social

gue sea—. No basta con reaccionar cada vez que los problemas aparezcan,
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cuando ya solucionarlos resulta muy dificil, sino que se debe actuar

proactivamente, antes de que la situacion se vuelva insostenible.

Desde el ambito académico y desde los operadores del sistema, resulta
imprescindible motivar el debate, impulsarlo, pero no recluidos en nuestras
instituciones, sino que es menester salir hacia la sociedad, para explicar el por
qué de muchos de los institutos del sistema penal. Es necesario hacer
comprender al hombre comun del por qué de la importancia de luchar por el
respeto mas irrestricto a muchos de los derechos que se han ido conquistando
a través de una larga historia de luchas. Por ejemplo, es necesario explicitar el
por qué de la necesidad de principios como los garantistas, como se ve
afectada nuestra libertad cuando ellos son vulnerados. No se puede dejar solo
en las manos de los medios de comunicacion de masas esta labor educativa,
sobre todo si se considera que en la mayoria de los casos estos no sirven sino
para perpetuar y expandir la ignorancia, cuando sujetos que carecen de las
herramientas tedricas minimas pretenden analizar cuestiones tan relevantes
como la presuncion de inocencia, el caracter restrictivo de la prisidn preventiva
o la necesidad de que el Derecho penal sea la ultima ratio de la respuesta a los
conflictos. No se puede explicar lo que no se entiende, y para eso entonces es
necesario que junto a politicos y comunicadores de masas, salgan también los
especialistas en el sistema penal a exponer el porqué de sus instituciones, para

paliar en parte las desviaciones, los conceptos erréneos, las opiniones
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interesadas que habitualmente poseen los primeros, y que son causa

importante de la ignorancia que sobre estos temas se tiene.

Pero no basta so6lo con que la universidad y los especialistas salgan al
mundo para educar, también es menester que dentro de sus muros se reciba a
la sociedad civil, para hacerla participar directamente en el debate sobre las
salidas a la crisis. Nadie puede conocer mejor la realidad de la situacion que
aguellos que deben sufrirla dia a dia. Por eso, como sefialaba el Defensor
Publico Nacional Eduardo Sepulveda en un seminario organizado para analizar
la reforma al sistema penitenciario en nuestro pais, si se quiere analizar como
funcionan las céarceles y cuales son las medidas necesarias para resolver su
crisis, se necesita no sélo que concurran los expertos, que por mas titulos y
diplomas que tengan, por mejores que sean sus intenciones, dificilmente
podrian saber en concreto cuales son los verdaderos aspectos que hay que
resolver, y las mejores formas para hacerlo. Junto a estos se requiere la
participacion activa de los presos, sus familiares y organizaciones, pues no hay
nadie que conozca el sistema mejor que ellos. Y esto es valido para los
diferentes ambitos de la vida social: si se quiere analizar el problema de la
delincuencia en escuelas y liceos, entonces habra que convocar a los diferentes
miembros de la comunidad educativa —padres, profesores y alumnos—; y si es
la delincuencia en nuestros barrios la que queremos resolver, entonces son los

vecinos quienes deben tener una participacion activa.
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Por ultimo, también en el ambito académico y de los operadores del
sistema —jueces, abogados, crimindlogos, etc.—, se necesita que aquellos que
nos sentimos inspirados por la defensa de los principios garantistas, aquellos
gue pensamos que en la disyuntiva entre seguridad y libertad, es preferible
inclinarse por la libertad, también salgamos al paso de aquellas desviaciones
autoritarias de la ciencia penal, de esa que pretende vendernos la consigna de
que la panacea para los actuales problemas del sistema se encuentra en la
relativizacion del respeto a los derechos, en un aumento constante del
punitivismo, o incluso en la elaboracién de una clase de «Derecho especial»
para cierta clase de individuos. Aquellos que no aceptan que el respeto de los
Derechos Humanos debe ser la base y piedra angular sobre la que debe
erigirse incuestionablemente el edificio juridico, que intentan hacernos creer que
nuestras sociedades no son mas que un conjunto de funciones e interrelaciones
sin «alma», en donde la calidad de persona no es nada mas que una atribucion
normativa, olvidando —u ocultando— que tras todas estas conceptualizaciones
hay individuos reales, que merecen respeto y el goce irreductible de ciertos
derechos, solo por pertenecer a la especie humana, independiente de lo que

una norma diga, o de las necesidades que tenga la sociedad.

Solo una vez que el debate se haya extendido, que hayamos escuchado
a todas las partes involucradas e interesadas, cuando las personas tomen

razon de la necesidad de participar y organizarse, podremos siquiera plantear
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las reformas legislativas que se requieran. Primero hay que discutir, educar y
crear conciencia, luego pueden venir las leyes. Los problemas sociales y las
actitudes no se cambian por decreto, y eso sera algo dificil de aceptar en
sociedades que, como la nuestra, a veces pareciera que se tiene la firme
conviccion de que basta con una ley para que las situaciones cambien, lo que

en la practica se ha demostrado que no es asi.

Sin duda llevar adelante procesos como los que antes hemos descrito no
sera algo facil y puede parecer utdpico, pero no le tememos a sofiar sociedades
mejores que en la que vivimos. Tenemos confianza que en algun futuro cercano
hombres y mujeres podremos ponernos a trabajar en serio en los problemas
gue nos aquejan, buscando soluciones reales a las causas de ellos y no

guedandonos en las meras descripciones y en las respuestas de parche.

Soélo en una sociedad distinta, en que no exista la injusticia ni la
explotacion, en una sociedad en que todos los hombres puedan desarrollarse
de manera igualitaria, en que no haya diferencias de clase, en donde todos y
cada uno se involucren en la vida social, tal vez sera posible pensar en la
desaparicion de un sistema punitivo centrado en el castigo tal y como hoy lo
conocemos. Por el momento, bajo las actuales circunstancias, lo realmente
progresista y humanista, es abogar por un Derecho penal minimo y garantista, a
la par que se trabaja por la disminucion de las desigualdades y la construccion

de una sociedad mas justa, en que todas las personas puedan desarrollarse de
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acuerdo a sus aptitudes y no a sus capacidades economicas. Y quiza ni

siquiera ahi el Derecho penal habra de desaparecer del todo.
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