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Resumen

La mayor parte de la comunidad piensa que el derecho penal es un obijetivo,
como resultado de la vida del contrato social. Significa que el control criminal
como visto como una agenda positiva para la mayoria de la gente. De hecho, la
ley penal nos llega como garantia contra los abusos del estado, no lo contrario.
De lo contrario, desafortunado, la coyuntura de los problemas se asocia como el
control social promovido por el sistema penal compone una agenda politica que
se ocupa de la delincuencia y la prevencion del delito como una forma populista,
y sus medios que el populismo hace que el gobierno ignorar los remedios para
hacer una prevencion de la eficiencia y la reduccion de los delitos. Sobre la base
de estos hechos, surgen como una ideologia oficial, una ambivalencia entre, la
naturalizacion del crimen como una circunstancia social (criminologia del yo) vy,
en otras partes, aumenta el castigo utilizando un “discurso de miedo social’,
creando lo que”, movimientos politicos contra el crimen” como “ley y orden” o
“guerra contra el crimen” una idea creada y aclamada por el propio gobierno para
crear espacio (facilitacion) para introducir una legislacion radical en un populismo
autoritario mediante la creacion de Inseguridad. Este modelo, adoptado al menos
en los Ultimos treinta afios, aumenta el propio sistema selectivo penal,
aumentando y reforzando las imagenes de arquetipos, y la discriminacion racial,
en general, los objetivos de esta politica punitiva son los excluidos aquellos que

son abandonados por el Estado de bienestar.
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Absctract

Most part of the community thinks the criminal law as an objective, as a result of
the social contract life. It means that the criminal control as viewed as a positive
agenda for most of the people. In fact, the criminal law come to us as a warranty
against the state’s abuses, not the opposite. Otherwise, unfortunate, the
conjuncture of the problems associates as the social control promoted by the
criminal system composes a policy agenda that deal with the crime and crime
prevention as a populist way, and its means that the populism makes the
government ignore the remedies to make an efficiency prevention and reduction
of crimes offenses. Based on this facts, emerge as an official ideology, an
ambivalence between, the naturalization of the crime as a social circumstance
(criminology of the self) and, in other hand, increases of the punishment using a
“social fear speech”, creating whit that, “political movements against the crime”
as “law and order” or “war against the crime” an idea created and acclaimed by
the government’s itself to create space (facilitation) to introduces radical
legislation in an authoritarian populism by creating social insecurity. This model,
adopted at least, in the last thirty years otherwise, increases the criminal selective
system itself, by increasing and reinforcing the images of archetypes, and racial
discrimination, in general, the targets of this criminology politics are the excluded

ones those who are abandoned by welfare State.
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1. El Discurso Penal Politico

El sistema penal es una manifestacion practica del poder social de una sociedad,
a priori, explicitado como racional y legitimo. Ademas, es un medio de garantia
del ciudadano, es decir, es una garantia de limite al debande del poder
punitivo.[1]

La racionalidad del sistema penal, como un ejercicio de poder planteado a través
del discurso juridico penal, no puede agotarse en su coherencia interna[2], es
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decir, no puede ser considerada desde una perspectiva estrictamente juridica
bajo una éptica tedrica dogmatica. Lo que debe ser considerado también, es la
capacidad de operatividad real[3] y dinamismo del derecho penal ante la vida
social comun y corriente. Y es en este punto que es dificil verlo coherente y
verdadero. Se puede anunciar como regla, que se tiene la actuacion del derecho
penal de una manera narcisista[4], es decir, por la concepcion del “yo”, mas
importante y grande que “los otros”, “los demas”, sin notar la absoluta
incapacidad de relegar al derecho penal la ocupacion populista de tratar de los
problemas concretos de la sociedad, adjudicandole una funcion que no le
cabe[5].

Desde el inicio, el discurso juridico penal[6] (o simplemente el derecho penal) se
mezcla con el discurso politico dominante, sea en los paises centrales, sea en
los periféricos[7]. La politica se apodera de el para usarlo para sus propios
fines[8]. Este fendmeno corriente, es tratado por WOLFGAND NAUCKE:

El derecho penal se transforma: de ser un medio limitado de cara al fin absoluto
de asegurar la libertad, pasa a ser un medio ilimitado para cualquier fin politico-
discrecional. En los estados modernos, los fines politicos son determinados por
los partidos regentes en acuerdos con la oposicion. El derecho penal se convierte
en un medio de la politica de partido. No obstante, este cambio de énfasis
esencial, respecto de la independencia del derecho penal de la politica,
justificando por la tradicion penal- filosofica, apenas se discute hoy en la ciencia
del derecho.[9]

América Latina, por supuesto, ante su naturaleza comun autoritaria, siente el
fendbmeno de mezcla del discurso politico con el empleo del derecho penal, pero
en mayor intensidad. En la actualidad, tratandose del Brasil, el presidente
ultraderechista Jair Bolsonaro[10], intitulandose “el nuevo fundador del Brasil” y
defensor de la dictadura militar brasilefia (1964 — 1985)[11], también hace uso
del derecho penal como instrumento ideolégico, cuando preguntado sobre un
proyecto legal que prevé una nueva excluyente de antijuridicidad para los
policias, llegando a decir “que los criminales van a morir como cucarachas”.[12]

De esta manera, el discurso penal abandona su proposito de garantia y se
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disfraza en un poder punitivo disponible a cualquier interés politico ideoldgico de

caracter populista[13].

Como veremos, existen teorias que se desarrollan sobre un punto de vista no
dogmaético, que analizan las consecuencias de la conducta del estado ante la
situacion de la criminalidad y de satisfaccion de la opinion publica.[14]

e« LaCriminologia del si mismo y la criminologia del otro

DAVID GARLAND[15], en analisis de la discusion sobre las politicas de crime
and punishment en los Estados Unidos y en Gran Bretafia en los afios 1980 y
1990, sefala que esas politicas adoptaban tanto el discurso del populista del
punitivismo del movimiento de “la ley y el orden[16]", como también de modo
sistematico, factores muy caracteristicos de la escuela positiva italiana —, o sea,
de naturaleza lombrosiana —, que refuerza una diferenciacion entre personas,

“ellos y nosotros”, el delincuente y el no delincuente.
Explica GARLAND su punto de vista:

We thus have an official criminology which is increasingly dualistic, increasingly
polarized, and increasingly ambivalent. There is a ‘criminology of the self’, that
characterizes offenders as rational costumers, just like us; and there is a
‘criminology of the other’, of the threatening outcast, the fearsome estranger, the
excluded and the embittered. One is invoked to routinize crime, to allay
disproportionate fears and to promote preventive action. The other is concerned
to demonize de criminal, to excite popular fears and hostilities, and to promote

support for state punishment.[17]

Lo que pretendié demonstrar GARLAND, es la banalizacion de la “criminologia
de si mismo” (Criminology of the Self) como algo que compone la sociedad
capitalista liberal y sin reglamentaciéon del estado, siendo tratado el aumento
considerable de la criminalidad por los organos oficiales y por las agencias
ejecutivas del poder punitivo (por ejemplo, El Ministerio del Interior) como un
fendbmeno normal, natural y cotidiano, reconociendo el estado su incapacidad de
tratar del problema, “transfiere la responsabilidad” adelante, como una especie

de privatizacién de la seguridad.
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En estas condiciones, disfrazado como necesario al control de la impunidad,
sensacidén generadora de angustia social, se incrementa la intervencién del
poder punitivo y se agrega con eso el mass incarceration[18]. Por otro lado, la
criminologia del otro (Criminology of the other), diferentemente de la criminologia
cotidiana “del si mismo”, trata de la figura del criminal como: “predador”, “diablo
monstruoso”, “malo”, “sexualmente perverso”, el delincuente es alguien
extranjero, alienigena, miembro de una clase social inferior — todos percibidos
como adecuados enemigos al contraponte de los valores de la familia y de una
sociedad individual emprendedora[19], buscando el estado por condenas mas
severas y el aumento del encarcelamiento[20] como tentativa de tranquilizacion
de la sociedad con esos delincuentes “irrecuperables” y “amenazantes” como
una respuesta estatal ante la incapacidad de control de crimines a “niveles
aceptables”[21].

Concordamos con los argumentos de GARLANDI[22], el tratamiento dado es
contradictorio, por supuesto, pero, querremos ir mas adelante, adoptamos
también la concepcion, de que dentro de la “criminologia del otro” no se trata
solamente del rigor punitivo del estado despreocupado con los fines sociales de
la pena, en una verdadera crisis[23], en paradojo con la naturalizacién del
incremento de la criminalidad en razén del abandono de politicas de Welfare
State, pero, atrevemos a decir que “la criminologia del otro” refuerza la

selectividad penal.

En esta percepcion, mezclase con la idea que grupos sociales entre las clases
dominantes y medias donde frecuentemente abrigan prejuicios raciales a
respecto de las clases carenciadas[24] llenas de estereotipos construidos por la
opinion publica. Selectividad esa que, de manera sencilla, siempre ocurrio contra
el otro, contra el miembro mas carenciado de la sociedad y los practicantes de

crimenes groseros[25], como se vera.
o Laselectividad criminalisante reforzada

La pregunta que se debe hacer, ahora, entonces es, ¢como se construye el
poder punitivo del sistema penal? Respondemos diciendo que se construye a

través de un poder punitivo represivo en forma de criminalizacion primaria y
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secundaria. La criminalizacion primaria, como bien define ZAFFARONI[26], es:
“la formacion penal de una conducta en una ley, o sea, que es un acto legislativo
de prohibicion bajo amenaza de pena: méas claramente, una conducta esta

criminalizada primariamente cuando esta descripta en una ley como delito.”

Por supuesto, que ese enorme programa que son las leyes penales (concepto
abstracto de “deber ser”), no se realiza todo[27]. Solamente se realiza una parte,
y para las agencias ejecutivas del poder punitivo, alguien tiene que componer la
criminalizacion secundaria (que es la persona que realiza el delito, o sea, la
conducta humana que realiza el tipo penal y asi, con esa conducta, viola la

norma), y esa seleccion es llamada de selectividad.

La selectividad del sistema penal[28] es algo inherente a la limitacién operacional
de las agencias ejecutivas del poder punitivo, de modo que su programa de
ejecucion se queda reducido a un grupo de personas que son elegidos y
seleccionados, y que muchas de las veces, recae, estructuralmente, sobre los
sectores mas carenciados de la sociedad[29] (lo que incluye grande parte de las
minorias étnicas[30]) como chivos expiatorios a quien se criminaliza
primariamente (en el sentido mas caro, tiene, por ejemplo, Auschwitz[31]) o por
ser el camino mas facil de ejecucion del programa del estado preocupado con lo

gue va a pensar la opinién publica y los medios masivos de comunicacion[32].

La seleccion esta forzada por el propio sistema, y ella se regla, por medio de
estereotipos (generalmente alguien que tiene una caracteristica externa)
construidos por prejuicios sociales[33] existentes en cada época de la sociedad,
provocado por la comunicacion masiva que son reproducidos por las agencias
ejecutivas del poder punitivo de la misma época. El profesor ZAFFARONI explica

esos prejuicios de la siguiente forma:

... los prejuicios (clasistas, racistas, xen6fobos, sexistas) van configurando una
fisionomia del delincuente en el imaginario colectivo, que es alimentado por las
agencias de comunicacion: construyen una cara de delincuente. Quien son
portadores de rasgos de esos estereotipos corren serio peligro de seleccion

criminalizaste, aunque no hagan nada de ilicito.[34]
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E eso ocurre porque asignamos roles estereotipados a las personas, y las
personas nos demandan roles. Se eso no pasa, nos enojamos. Eso también

sucede con el estereotipo del criminal.[35]
De tal manera, sefiala GARLAND:

Los sectores de la poblacién efectivamente excluidos de los mundos del trabajo,
del welfare y de la familia -normalmente, varones jovenes de las minorias
urbanas- crecientemente se encuentran en prision; su exclusion social y
econdmica es efectivamente encubierta por su estatus de delincuentes
condenados. La prision reinventada del presente es una solucion penal frente al
nuevo problema de la exclusién social y econémica.[36]

La selectividad penal también se ocupa de los crimenes faciles de descubrir,
(hurtos, estafas, trafico de drogas, robo, contrabando etc.) muchos de esos,
practicados de modo grosero y sin ningun preparo anterior, es decir, para las
agencias ejecutivas, es mucho mas sencillo seleccionar un traficante en un barrio
pobre, periférico de la ciudad a que una triangulacion criminosa de lavado lo que
hace con que la situacién que tratamos en un momento, como el reconocimiento
por parte del estado del combate al crimen, se tiene pocas chances de la victima
ver el poder punitivo ser concretizado en un castigo al delincuente. Sin contar los
crimenes de cuello blanco[37], que por su naturaleza y por su modo refinado
torna la tarea de persecucion por las agencias oficiales menos sencillas, al revés
de las infracciones tipicas de los extractos sociales menos favorecidos lo que,
una vez mas, genera impunidad y seleccion de conductas sin precedentes que

seran perseguidas y castigadas por agencias oficiales.

El maestro ALESSANDRO BARATTA, sobre el tema en discusion explicanos

con la clareza de siempre:

Estas condiciones de la criminalidad inciden no solamente sobre los estereotipos
de la criminalidad, los cuales como investigaciones recientes tienen mostrado,
influencian y orientan la accién de los 6rganos oficiales, tornandola, asi,
socialmente ‘selectiva’, pero también sobre la definicion corriente de

criminalidad, que el hombre de la calle, ignorante de las estadisticas criminales,
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compartirla. Realmente, esta definicion de criminalidad, y las correspondientes
reacciones non institucionales por ella condicionadas (la reaccion de la opinion
publica y la alarma social), estan ligadas al caracter estigmatizante que la
criminalidad lleva, normalmente, consigo, que es escasisimo en caso de la
criminalidad de collo blanco. Eso es debido, sea a la suya limitada persecucion
y a la relativamente escasa incidencia social de las sanciones correspondientes,
especialmente de aquellas exclusivamente econdmicas, sea al prestigio social

gue gozan los autores de esas infracciones.[38]

En sintesis, el sistema penal opera siempre selectivamente y selecciona
conforme a estereotipos que fabrican los medios masivos, en otras palabras, es
un dato estructural.[39]

Estos estereotipos permiten que se catalogue como criminales a quienes dan
en la imagen que corresponde a su descripcion y no a otros (delincuencia de
cuello blanco, dorada, de transito etc.)[40]. Y son justamente los estereotipados
que encontramos en el sistema penal porque son seleccionados por él. Se puede
notar, los sistemas carcelarios latinoamericanos estan repletos de pobres, de
personas marginalizadas, excluidas del sistema social sin cualquier
preocupacion por parte del estado con su recolocacion social, porque eso es mas
facil de hacer y contenta la opinion publica que piensa que la “inocuizacion” del
delincuente del convivio social (perspectiva de prevencién positiva especial) es
lo suficiente para reducir la voluntad de venganza social, pues esta siempre al

alcance de la mano.

e Conclusioén

Entonces, ahora, cabe consignar que ya descubrimos a quien es dirigido, de
modo general, el sistema punitivo estatal, lo que nos permite hacer otra pregunta,

¢para qué sirve el sistema penal?

De lo anterior, puédase deducir que los programas apuntados por Garland en
sus trabajos aprestan muy semejantes al modelo programatico latinoamericano
de tratar sus delincuentes (tratados como enemigos, no raras las veces) y con la

poblacién marginalizada, ello entonces, concluye:
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El resultado global de estos actos soberanos en Gran Bretafia durante los afios
noventa ha sido el crecimiento sin precedentes de la severidad de las condenas
penales y de las tasas de encarcelamiento. En Estados Unidos ha sido la
emergencia del encarcelamiento masivo en una escala jamas experimentada en
una democracia moderna y el renacimiento de un «Estado asesino»
comprometido con la ejecucion cada vez mas rapida de un niumero cada vez

mayor de delincuentes.[41]

Lo que es denunciado, es una solucion perversa con la que pretende mas y mas
descontrolar la aplicacion del derecho penal. La selectividad reforzada por la
“criminologia del otro”, tiene a aumentar su incidencia conforme aumentan las

diferencias econdémicas de la poblacion.

De todos modos, debe descartarse el punto de vista de quienes afirman que la
idea de que el derecho penal debe ser extinto, abolido o que, al revés, que
deberia ser tratado de modo pasional, intolerante ante la “guerra contra el
crimen”. Tampoco uno, tampoco otro, en realidad, el cambio no se empieza, no

se impone por el proprio derecho penal.

Una nueva orden social no comienza por el derecho penal, pero con politicas
publicas que reduzcan las divisiones sociales. ElI derecho penal no es la

herramienta para tanto.

Se empieza, em primer lugar por el cambio de la sociedad, cultural y econémico,
es decir, el estado tiene que inclinarse a proveer bien estar social como primer
problema de efecto de combate a la criminalidad y no la radicalizacion del
discurso juridico penal punitivo como efecto justificante de sacar las personas no
consumidoras del capitalismo del convivio social como analisis reduccionista a

corto plazo, como un espectaculo de fuerza punitiva[42].

En segundo, porque el fundamento del Derecho penal debe ser comprendido
bajo las condiciones que imponen los Derechos Humanos, en otras palabras, el

Derecho penal es garantia a los limites irracionales del estado y no al reves.

Sino esta preocupacion, como ha sucedido en los paises centrales y periféricos

en los dltimos treinta o cuarenta afios, la creacion de la ley se transforma en una
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cuestion de gestos vengativos dirigidos a tranquilizar a un publico preocupado y
a darle la razon al sentido comun, mas alla de la inadecuacion de estos gestos
para enfrentar el problema subyacente.[43]

Lo que se debe ofrecer es una solucion racional, no dicotémica, con lo que
pretende superar contradicciones entre el abandono de politicas de solidaridad

y el descontrol del poder punitivo.
Vale la pena citar aqui un pasaje afirmada por GARLAND en su libro (2005):

¢ Por qué los gobiernos recurren tan rapidamente a las soluciones penales para
lidiar con la conducta de las poblaciones marginales en lugar de intentar
enfrentar las causas sociales y econdmicas de su marginalizacién? Porque las
soluciones penales son inmediatas, faciles de implementar y puede alegarse que
«funcionan» con respecto al fin punitivo, en si mismas, aun cuando fracasen en
lo que se refiere a alcanzar toda otra finalidad. Porque tienen muy pocos
opositores politicos, costos comparativamente bajos y concuerdan con las ideas
de sentido comun acerca de las causas del desorden social y la adecuada
atribucién de las culpas. Porque se fundan en los sistemas existentes de
regulacién y no alteran las estructuras sociales y econémicas fundamentales. Y,
sobre todo, porque permiten que los controles y las condenas sociales se
concentren en los grupos marginados, dejando libres de regulacién y censura los
comportamientos de los mercados, de las corporaciones y de las clases sociales
opulentas.[44]

Sobre esta base de GARLAND en suya idea original y de GONZAGA (el ultimo
trae un aporte mas penalista de la cuestion), en la misma sintonia, estamos
convencidos de que un gobierno que sistematicamente sostiene el orden social
por medio de populismo penal basado en una “criminologia del otro”, lleva a
consecuencias graves de exclusion masiva de personas que refuerzan la natural
y caracteristica selectividad del sistema juridico penal, sin cualquier agenda
social que se vuelva para las minorias carenciadas, produce apartheid social,

produce genocidio.
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