1. DIEZ LECTURAS SOBRE LAS TENDENCIAS RECIENTES
EN LAS POLITICAS PENALES

A la par de la continua profundizacion de la complejidad de la
cuestion penal (como reflejo de la complejizacion de las relaciones
sociales en las sociedades contemporaneas), la emergencia progresiva
de un enfoque critico en el ambito penal y en particular en el
criminoldgico, permitio ir robusteciendo el aparato discursivo con el cual
analizar el presente penoldgico.

Asi, la expresion globalizacién ha venido ganando centralidad en
algunos estudios que analizan las mutaciones sociales verificadas en los
ultimos decenios, y adquiere un significado nutrido en el marco de las
transformaciones econdmicas hacia una forma de produccion
desregulada, estrechamente ligadas a otras de caracter politico, de
acumulacion de la riqueza®, y tecnolégico?, como asi también culturales
y juridicos que, han producido una homogeneizacion en torno a la
gestion de nuevos centros de poder los cuales, si bien estan dispersos
entre los Estados Unidos, Europa y Japon, mas bien estan controlados
por las grandes corporaciones multinacionales o la rapida concentraciéon
de ellas que —generalmente- responden a los capitales provenientes del

primero de esos origenes (Bergalli, 2003c: 28).

! Indica Bergalli (2003c: 30) que “...la riqueza ya no se acumula Gnicamente a consecuencia de
la produccion de bienes, segun el tradicional régimen impuesto por lo que se conocié como el
Fordismo, sino que ha ella ha dejado de ser el resultado del esfuerzo combinado de capital y
trabajo, para convertirse en la conclusion de los negocios especulativos llevados a cabo mediante
el juego de los valores financieros. Este proceso es lo que determina el transito hacia el post-
Fordismo en las economias capitalistas, implantando un nuevo modelo de produccién que vive
de la explotacion social de la fuerza-trabajo y provocando impactos en otros ambitos no
estrictamente econdmicos de las sociedades occidentales...”.-

2 En este sentido, destaca el autor citado que: “...el cambio tecnolégico que se ha especialmente
manifestado en el terreno de las comunicaciones, sobre todo en el de la transmision de imagenes
y sonidos, calificando como revolucion, ha dado lugar a una alteracion tan profunda en las
nociones de espacio y tiempo, suficiente como para acelerar los movimientos de dinero hasta un
punto tal que, en ocasiones, se imposibilita la identificacion de su origen y destino. Seguramente
es la tecnologia informatica la que mas afecta, en la actualidad, la vida cotidiana de millones y
millones de seres humanos...” (idem:30).-



Este proceso no es ajeno a consecuencias sociales y humanas
perniciosas, en tanto al establecerse nuevas pautas entre “los de arriba”
(globales) y “los de abajo” (locales), produce una fractura en términos de
polarizacion entre los sectores mas acaudalados y los excluidos
(Bauman, 2005).

En tal entorno, Bergalli (2003c: 33-35) sugiere que la impronta
del fendmeno globalizador en el campo del derecho, resulta la
emergencia de una nueva cultura juridica post-moderna o de
modernidad tardia, evidenciada en la deslegitimacion en que hoy se
encuentran sumidos los sistemas penales. Asi, asume que, en el marco
de nuevas contradicciones sociales, el sistema penal debe organizarse
en torno al miedo, al terror®,

Acorde con Negri (2003), Bergalli afirma que: “...el Estado neo-
liberal no debe reeducar, resocializar, corregir o prevenir como lo tenia
asumido el Estado social. Antes bien, ha de configurar su sistema penal
baséndolo sobre una nueva verdad, sobre unos nuevos fines. Estos son
los estrictamente orientados a la punicion; es decir que Unicamente debe
punir pero no soélo punir ejemplarmente cada violacion del nuevo orden,
sino que incluso ha de llegar hasta el punto de crear alarma social para
convertirse en fuente de consenso en torno a las instituciones,

previniendo asi cualquier eventual disentimiento politico. Es de tal

® Con remisién explicita al trabajo de Luis Flavio Gomes (2005), Riquert (2007: 58-59)
describe las transformaciones del Derecho Penal y Procesal en el era de la globalizacion: -
globalizacion de los crimenes y criminales (crimen organizado y delitos internacionalizados:
narcotrafico, corrupcion, ciberdelincuencia, etc.); - globalizacion de los bienes juridicos
(derechos colectivos y bienes supraindividuales: ecologia y medio ambiente, genética, seguridad
en las comulaciones, etc.) — globalizacién de las victimas (pasan a ser supraindividuales, o
difusas y también ‘globales’), globalizacion de la explosion carcelaria (el fenémeno de la
expansion de la cantidad de personas encarceladas se favorece por la estructura de la sociedad
globalizada que, acentando las desigualdades de ingresos, produce que la distribucién de renta
sea inversamente proporcional a la distribucién de castigos. A los globalizados mejor renta y
menos castigos; a los excluidos, menor renta y mas castigos); - globalizacion en la
desformalizacion de la justicia penal (flexibilizacion de las garantias penales y procesales bajo
el paradigma del pragmatismo eficientista) — Agravamiento incesante de la hipertrofia del
Derecho Penal (como factor de la multiplicacion e impulso de la expansion).-



manera que los sistemas penales de las sociedades post-modernas y de
los Estados neo-liberales tienen asignada la tarea de producir nuevas
subjetividades...” (idem: 34).-

Concluye de tal modo: “...el derecho post-moderno y, en
particular, el derecho y el sistema penal adoptan las formas de la
violencia estatal legitimada para descargarla sobre las manifestaciones
de la nueva pobreza y la exclusion. El control punitivo del Estado neo-
liberal ya no se descarga mas, como antafio, sobre sujetos individuales,
sino sobre sujetos colectivos, quienes son tratados institucionalmente
como ‘grupos productores de riesgos’...”. (idem).-

Sentado ello, seguidamente y como objeto de desarrollo de este
primer apartado, se presentardn en forma agrupada algunas lecturas -de
las més difundidas en el contexto cientifico central- de tales tendencias

en el marco de esas transformaciones.-

2.1. DERECHO PENAL SIMBOLICO

Se dara cuenta inicial de una primer aproximacion fecunda, la
cual resultd forjada paulatinamente al amparo de diversos aportes
criticos que fue realizando el desarrollo del pensamiento criminoldgico y
penolégico en torno a la cuestion de las funciones de los sistemas
penales.

En efecto, se trata del desarrollo y consolidacion de lo que
posteriormente fue denominado como un “derecho penal simbdlico”,
que pretendié poner de relieve o develar aquéllas practicas normativas
que, bajo el ropaje de la actuacion politica instrumental y eficaz, lejos de
pretender incidir efectiva o materialmente en la realidad social, tan s6lo

se limitan o contentan con emitir mensajes de gestion e intervencion,



procurando de ese modo lograr cierta tranquilidad social, siempre con
una perspectiva de inmediatez o corto plazo.

En este sentido, resulté trascendental la actuacion
complementaria de la criminologia critica forjada en rededor de los afios
1970 y el desarrollo de un penalismo critico, también de cufo
cuestionador de los fundamentos basicos y tradicionales del derecho
penal y sus practicas (Bergalli, 1983), para involucrarse en el estudio de
los efectos simbdlicos que se pretenden de la pena estatal.

Pero, antes bien, es necesario resaltar los basamentos teéricos
que poco a poco fueron conformando y fortaleciendo semejante
perspectiva. Inicialmente, conviene acudir a un ejercicio de
retrospeccion de algunos conceptos aportados por el estructural-
funcionalismo de cufio durkheiminiano, y el analisis de las funciones
sociales de la pena que subrayan el significado social que, en términos
de reafirmacion simbdlica de los valores morales, expresa la reaccion
punitiva frente a la infraccién normativo-penal (Durkheim, 1895 y 1900).

También y especialmente, ha sido trascendente en este camino,
la distincion propuesta, en su dia, por el afamado sociélogo
norteamericano Robert King Merton entre funciones manifiestas y
latentes, que destacan la existencia paralela de funciones sociales no
explicitadas en las instituciones o fendmenos sociales (Merton, 1938).

A ello, es menester afadir -como aporte medular- los elementos
de significado que emergieron de las contribuciones de las
investigaciones desarrolladas por el denominado interaccionismo
simbdlico y las derivadas teorias del etiquetamiento criminal (ver por
todos, los aportes de Edwin Lemert y Howard Becker), principalmente
en punto a las manifestaciones o a los efectos externos de la accion
social analizada en un especifico contexto referencial —especialmente

resaltando el aspecto comunicacional (George Mead, 1918)-



valorizando las percepciones sociales por encima de las esencias o
materialidades.

Tampoco pueden minusvalorarse los aportes ligados a la
influencia marxiana, que estimulaba el desentrafar la ideologia —en el
sentido de mala conciencia- que conllevaban las instituciones super-
estructurales -entre ellas indudablemente también la penalidad- que
soportan la estructura econdmica (Marx, 1867).

Y por ultimo, también las lacidas conclusiones del ya clasico
trabajo de Michel Foucault, Vigilar y Castigar. El nacimiento de la
prision (1975). Ello, en cuanto, Foucault sugiere que —el presunto
fracaso de la prision- en realidad encubre la satisfaccion o cumplimiento
de funciones de disciplinamiento social y gestion y reproduccion de la
delincuencia por parte de la institucién carcelaria en el marco de la
construccion de unas subjetividades propias del sistema productivo
paralelamente emergente.

Esta contribucion, sin lugar a hesitacion, fortalecio
sustancialmente lo aportado por las ideas precedentemente resefadas,
las que resultaron —en su conjunto y en definitiva- las herramientas
tedricas que, por fuera de su utilizacibn mas o menos explicita,
permitieron reflexionar en una nueva dimensiébn —simbdlica- de la
penalidad.

Entre los autores mas representativos de los penalistas alemanes
que han propiciado el estudio del tema (ademas de poder mencionar a
Noll o Amelung, entre otros) cabe destacar principalmente la figura de
Winfried Hassemer, quien ha caracterizado este fendbmeno como una
expresion de la crisis de la politica criminal actual orientada a las
consecuencias, en tanto que el derecho penal esta menos orientado a la
proteccion de un bien juridico que a efectos politicos mas amplios como

la satisfaccion de una <<necesidad de accion>> (1991:36).



Agrega asimismo que, se ha venido produciendo una ruptura en
el equilibrio satisfactorio entre funciones instrumentales y simbdlicas del
derecho penal, en tanto cada vez més los sistemas punitivos realizan y
los politicos persiguen funciones simbdlicas, mientras declaran cumplir
funciones instrumentales, indicando de ese modo que se trata, inclusive,
de un engafio al ciudadano por parte del legislador (idem).

En este sentido, complementa su pensamiento el reconocido

autor aleman: “...cuando los efectos reales y afirmados no son los
esperados, el legislador obtiene, por lo menos, la ganancia politica de
haber respondido a los miedos sociales y a las grandes catastrofes con
prontitud y con los medios mas radicales que son los juridico-penales...”
(Hassemer, 1999: 90).-

Dario Melossi (1991: 57) -anticipando elementos que seran
objeto de estudio posterior en capitulos subsecuentes-, distinguid
conceptualmente los términos utilizados, y con claridad y elocuencia
afirmé, en su momento, que: “...existe por un lado, una funcién
simbdlica, y por otro, una funcién instrumental del Derecho. Por funcién
simbdlica entiendo los mensajes simbodlicos que lanzan mediante el
instrumento penal, mas o menos voluntariamente, quienes controlan las
esferas altas del proceso de criminalizacion. Por funcion instrumental
entiendo el conjunto de fines manifiestos y por asi decir tradicionales de
la pena: la prevencién especial y general de delitos futuros (deterrence)
y la defensa de la sociedad mediante la incapacitacion de los criminales
mas peligrosos...".

Por su parte, es de indudable interés el aporte del recordado
Alessandro Baratta, quien focalizando el andlisis en los aspectos que
se vinculan a las denominadas teorias de la prevencion-integracion, - a
las que no ha dudado en catalogar como verdaderas teorias
tecnocraticas-, ha sefialado con una precisibn que merece su

transcripcion textual: “...las nuevas concepciones de la funcion simbdlica



del Derecho Penal representan posiciones de la teoria no menos, sino
mas avanzadas que la préctica, ya que sefialan, acreditan y en parte
anticipan la linea de tendencia del desarrollo real del sistema punitivo...”
(1991).-

Y subraya, al describir las mutaciones de las dinamicas propias
del sistema politico, que “...Su eficacia es estudiada, en efecto, a la luz
de estas teorias, considerandola no tanto como un sistema de
produccion de seguridad real de los bienes juridicos sino méas bien,
como instrumento de respuesta simbodlica (y precisamente, en este
sentido, tecnocratico) a la demanda de pena y seguridad por parte del
“publico” de la politica, pero eso corresponde a lo que sucede en la
realidad de la politica criminal y de la politica en general, cuando en ésta
la “comunicacion politica de base” se presenta entre ciudadanos y entre
ciudadanos y sus representantes...” (idem).-

En el estudio particular de la dinamica politica que se desprende

de este nuevo modo de comunicacion, concluye: “...la democracia es
sustituida por la comunicacion entre “politicos” y su publico, o sea por la
tecnocracia. Cuando esto sucede, la politica toma cada vez mas la
forma del espectéaculo. En efecto, en la “politica como espectéculo” las
decisiones y los programas de decision se orientan no tanto a modificar
la realidad, cuanto a modificar la imagen de la realidad en los
espectadores: no tanto a satisfacer las necesidades reales y la voluntad
politica de los ciudadanos como més bien, a seguir la corriente de la
llamada opinion publica...” (idem).

Y culmina Baratta, sosteniendo la afirmacion de las funciones
simbdlicas del derecho penal, al expresar con contundencia, que: “...las
funciones simbodlicas tienden a prevalecer sobre las funciones
instrumentales. El déficit de tutela real de bienes juridicos es

compensado por la creacion, en el pablico, de una ilusion de seguridad y



de un sentimiento de confianza en el ordenamiento y en las instituciones
que tienen una base real cada vez mas escasa...” (1991: 52-53).-

Asi las cosas, la profundizacion de ese eje de andlisis fructifero,
conllevo a unas series de lecturas avezadas que —en distintos contextos
geograficos y culturales- hicieron su aparicion en el punto justo en que
precisamente el sistema socio-politico occidental vio resquebrajadas sus
bases con motivo de la crisis econémico-petrolera y fiscal* de inicios de
los afios 1970 (por todos, Rivera Beiras, |.; 2006: 844).

Seguidamente, se ofrecerd un analisis panoramico de las

mismas.

* Con especial referencia al anélisis de James O"Connor (1981)



2.2. EMERGENCIA PENAL Y DERECHO PENAL DE
EXCEPCION

De otra parte, y con una conceptualizacibn mas cercena al campo
politico, comenz6 a hablarse de la “excepcionalidad penal” o del
“derecho penal de emergencia”’, el cual surgiria fundamentalmente en
el &mbito continental europeo a caballo de la legislacion dictada en
dichos paises, en funcion de ciertos episodios extraordinarios
fundamentalmente vinculados a delitos politicos y de terrorismo, pero
que -como caracteristica saliente- implicaba una ruptura con los
principios generales del derecho penal liberal.

Ha sido el renombrado iusfilésofo italiano Luigi Ferrajoli, quien
en su tratado Derecho y Razdn, ha especificado al respecto que “...la
alteracion de las fuentes de legitimacion ha consistido precisamente en
la asuncion de la excepcion o de la emergencia (antiterrorista, antimafia,
0 anticamorra), como justificacion politica de la ruptura, o si se prefiere,
del cambio de las reglas del juego que en el estado de derecho
disciplinan la funcién penal. Esta concepcion de la emergencia no es
otra que la idea de la primacia de la RAZON DE ESTADO SOBRE LA
RAZON JURIDICA como criterio informador del derecho y proceso
penal, aunque sea en situaciones excepcionales como la creada por el
terrorismo politico o por otras formas de delincuencia organizada. Y
equivale a un principio normativo de legitimacion de la intervencion
punitiva no ya juridico sino inmediatamente politico, no ya subordinado a
la ley como sistema de vinculos y garantias sino supra ordenado a
ella....”.

En esta direccién, afiade, este autor que el criterio regulativo de la

Razén de Estado: “...es la subordinacion de los “medios”, de por si

indeterminados y no regulados, a la consecucién de “fines” politicos



cuya formulacion se confia, realista o histéricamente, a la persona del
soberano o, en todo caso, a los titulares del poder estatal...”.

Por ejemplo, en Italia, identifica tres fases de la emergencia
penal, una relacionada con el derecho especial de policia (afios 70°)°,
otra vinculada al derecho penal politico especial (afios 80')°, y la tercera,
referida al derecho penal diferenciado.’

Asimismo, destaca el autor, que la légica emergencial supone o
importa la alteracion de las tres estructuras basicas del fendmeno penal,
tanto el <<delito>>, como el <<proceso>>y la <<pena>>, estan sujetas
a esta distorsion provocada por aquélla racionalidad politica que rompe
cualquier pretension de vinculacién o limitacion garantista.

Asi se verifica, una mutacién sustancialista del modelo de
legalidad penal -inducida por el paradigma del enemigo- orientando
hacia una personalizacion, un derecho penal del reo antes que del
delito®. Pero, ademas en esa misma l6gica también, se valora la ley de

arrepentidos como “amigos” que se han puesto del campo anti-criminal.

® Fundamentalmente vinculado a las leyes de extensién de la facultades policiales (ley
Bartolomei 74; Ley Reale 75): la reintroduccién del interrogatorio policial, la extension del
arresto policial, el poder de inspeccién personal sin orden judicial, la ampliacion de la facultad
de los agentes de policia de disparar para impedir la posible comisién de delitos graves o fuga de
detenidos, cerrar sedes politicas sospechosas, la liberacion de las escuchas telefonicas policiales
incluso con fines de prevencion.

® La ley de arrepentidos con reducciones de pena o libertades durante la instruccion; la respuesta
a gran escala a los delitos asociativos como marcos de instruccion y como hip6tesis de trabajo a
desarrollar en el curso del proceso pero comportando desde el principio la prision preventiva de
los imputados; prohibicion de libertad provisional para los delitos vinculados al terrorismo; la
agravante especial de la “finalidad terrorista”, su no compensabilidad con atenuantes y el
consiguiente aumento, rigido y automatico tanto de las penas como de los plazos de la prision
preventiva; el interrogatorio sin la presencia del abogado.

" La extension de las précticas de la emergencia a todo el sistema penal: a la mafia, a la camorra,
al tréfico internacional, de drogas y de armas, la alta delincuencia econémica y financiera, la
corrupcion politica y administrativa; la introduccion de formas transaccionales para el proceso
(pactos de enjuiciamiento) y para la pena (premios para la obtencién de medidas alternativas).

® Las figuras que han permitido esta personalizacién son variadas: - los delitos asociativos
(banda armada, asociacion subversiva, insurreccion armada contra los poderes del estado,
asociacion de caracter mafioso o camorrista-, la categoria del concurso moral y la agravante de
la “finalidad del terrorismo” como desvalor subjetivo de la actividad delictiva: formulas elasticas
y con connotaciones subjetivas y valorativas, que reduce el juicio a la valoracion
amigo/enemigo.



Finalmente, también la alteracién sustancialista y subjetivista afecta
también al tercer momento del derecho penal: la ejecucién de las penas,
la que queda sujeta a la diferenciacion y personalizacion, favoreciendo
el proceso de post-determinacion ejecutiva de la pena, y rompiendo con
cualquier pretension de proporcionalidad y certeza.

En definitiva, una marcada confusién entre proceso (prision
preventiva) y pena; el desarrollo de una légica de premios y castigos
contra los principios liberales de igualdad, abstraccién, certeza y
predeterminacion legal; y cérceles especiales, regimenes especiales y
diferenciados, tratamientos personalizados, clasificaciones por grados
de peligrosidad, medidas alternativas y otras formas de premios o
castigos, son expresiones directas del fendbmeno del derecho penal de
emergencia.

Pero, asimismo debe destacarse la vocacién ampliatoria de este
“derecho penal excepcional’, que -con la legitimacion asignada para
tales casos extremos- poco a poco ordinariza en ciertas instituciones
juridicas aquellos elementos patoldgicos en la normativa penal, procesal
y ejecutiva de diversas naciones. Se ha sefialado pues que se ha venido
generado una verdadera cultura de la emergencia (Ferrajoli, cit.
Bergalli, 1988%), que ha llevado a que algunos de los trabajos
especificos y de mayor relevancia en la materia hagan referencia a esa
amplificacion, pero también y fundamentalmente a las caracteristicas de
permanencia y perennidad de esa racionalidad (Serrano Piedecasas:
1988'°, Moccia, 1992™).

° Expresa el autor que la “emergencia” definié en Europa la penetracién de una auténtica
cultura “especifica’ producida como resultado del desarrollo de una conflictividad social inédita
y de una tensién extrema entre los polos del sistema capitalista de produccion, y que fue
socavando los principios garantistas sobre los que se asent6 el Estado de Derecho y definid, con
gran crudeza, una de las dltimas crisis del Estado Social. (1988).-

10 Emergencia y Crisis del Estado Social: Anélisis de la excepcionalidad penal y motivos de su
perpetuacion. Barcelona: PPU.

1 La Emergenza Perenne.



En esta direccion, subrayando el caracter <<permanente>> de la
|6gica politica de la excepcion, Agamben, ha sefialado la necesidad de
entenderla como una forma de gobierno, o aun mas, de entender a El
estado de excepcion como paradigma de gobierno (2007:23). Asi, con
referencias a Benjamin (1942: 697), textualmente afirma: “desde el
momento en ‘el estado de excepcion (...) ha devenido la regla’ ... no
sOlo se presenta cada vez mas como una técnica de gobiernoy no como
una medida excepcional, sino que inclusive deja también salir a la luz su
naturaleza de paradigma constitutivo del orden juridico...” (ob. cit.: 32).
Y acudiendo a la ejemplificacion historica, releva no sdélo algunos de las
caracteres esenciales del estado de excepciébn como paradigma de
gobierno, tal como resulta la provisoria abolicién de la distincion entre
poder legislativo, ejecutivo y judicial, la que tiende a transformarse en
una duradera praxis de gobierno (idem: 33); sino fundamentalmente la
ambigledad constitutiva del derecho, en tanto “...si la excepcion es el
dispositivo original a través del cual el derecho se refiere a la vida y la
incluye dentro de si por medio de la propia suspension, entonces una
teoria del estado de excepcion es condicion preliminar para definir la
relacion que liga y al mismo tiempo abandona lo viviente en manos del
derecho...” (24).-

En el campo punitivo, Ifiaki Rivera (2006) ha incluido a la cultura
y la legislacion de emergencia y excepcionalidad penal como una de las
lineas politico-criminales que —junto a la criminologia de la intolerancia y
a las politicas de tolerancia cero, “importadas” del contexto anglosajén, y
a la gestion penal de riesgos- convergen y predominan en el nuevo
escenario europeo, desarmando el carécter garantista de un sistema
penal propio de Estados sociales y democraticos de Derecho (874).

En este aspecto, ejemplifica con aspectos concretos de la

legislacion de emergencia en los distintos niveles del sistema penal:



En el sustantivo o de derecho penal de fondo, a través
del “...surgimiento de las llamadas leyes antiterroristas,
gue aumentaron las penas para estos delitos, previeron
cierres de editoriales, periddicos, etc...” (854).

En la legislacion procesal: “...permitiendo la
incomunicacién de los detenidos a quienes se les
aplicaria esta nueva normativa durante numerosos dias
en las dependencias policiales, o restringiendo garantias
procesales (recursos contra denegaciones de pruebas,
etc.), o legalizando la aludida figura de los
‘arrepentidos’...” (idem).

En las competencias y practicas policiales: “...dotando
de mayores margenes de maniobra a los cuerpos y
fuerzas de seguridad de los Estados o creando cuerpos
de élite en aras de fortalecer el fetiche de la eficacia
policial...” (idem).

En el ambito jurisdiccional, a través de la “...creacion de
jurisdicciones y tribunales especiales: para el
enjuiciamiento de los delitos terroristas fuera de las
areas geogréficas donde aquéllos eran cometidos (y
vulnerandose asi el constitucional principio del ‘juez

natural’...” (854-855).-



2.3. DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

Recientemente, por otra parte, se ha comenzado a difundir, la
expresion “Derecho Penal del Enemigo”.

Aun cuando, la expresion enemigo tiene sefia de identificacion en
el Derecho Romano™ y en el campo de la teoria politica con la ya
clasica version dicotémica de Carl Schmitt en la I6gica amigo-enemigo;
y que en particular, la expresiéon “Derecho Penal del Enemigo”, no es
novedosa en tanto ya habia resultado utilizada por Franz Von Liszt
(1882) en su famoso “Programa de Marburgo”, al explicar la potestad
punitiva estatal como una guerra a la criminalidad y a los criminales
(conf. Lascano, 2004), y que, indudablemente su utilizacién y difusion
actual es atribuida a Gunther Jakobs, pero no tanto enfocado desde un
plano descriptivo, perspectiva desde la que viene siendo efectuandose
los enfoques precedentes- sino claramente en términos prescriptivos o
propositivos.

En efecto, el mismo ha planteado la necesidad de distincién entre
“un derecho penal del ciudadano” y un “Derecho Penal del enemigo”.
Jakobs (2005), propone esta categoria como propia de una guerra
abierta contra la delincuencia, donde como en toda guerra vale toda
suerte de abusos y extralimitaciones, con tal de obtener la victoria.

Afirma drasticamente que: “...el que pretende ser tratado como
persona debe dar a cambio una cierta garantia cognitiva de que se va a
comportar como persona. Si no existe esa garantia o incluso es negada

expresamente, el derecho penal pasa a ser una reaccion de la sociedad

12 Zaffaroni (2007: 22) hace referencia a la distincién romana entre el inimicus y el hostis.
“...El inimicus era el enemigo personal, en tanto que el verdadero enemigo politico era el hostis,
respecto del cual se planteaba siempre la posibilidad de la guerra y era visto como negacion
absoluta del otro ser o realizacién extrema de la hostilidad. El extranjero, el extrafio, el enemigo,
el hostis, era el que carecia de derechos en absoluto, el que estaba fuera de la comunidad...”.



ante el hecho de uno de sus miembros a ser una reaccién contra un
enemigo...” (2005: 51).

Agrega que “...el Estado puede proceder de dos modos con los
delincuentes: puede ver en ellos personas que delinquen, personas que
han cometido un error, o individuos a los que hay que impedir mediante
coaccion que destruyan el ordenamiento juridico...” (idem).

Ademéas sostiene que las particularidades que exhibe el derecho
penal de enemigos son: a) el adelantamiento de la punibilidad, a hechos
no pasados sino que van a producirse en el futuro; b) la falta de una
reduccién de la pena proporcional a dicha ampliacion de la esfera de
punibilidad; c) el paso de una legislacién de derecho penal a la
legislacion de la lucha para combatir la delincuencia econdmica,
terrorista, organizada, etc; d) la supresion o el debilitamiento de las
garantias procesales (ej.: incomunicacion) (idem).-

Agregando que, con este lenguaje, “...El Estado no habla con sus
ciudadanos, sino que amenaza a sus enemigos...”. El enemigo es un
individuo que, no so6lo de manera incidental, sino en forma
presuntamente duradera, en su comportamiento (delincuencia sexual),
en su ocupacion profesional (delincuencia econémica, trafico de drogas),
0 principalmente, a través de su vinculacibn a una organizacion
(terrorismo, delincuencia organizada), ha abandonado el derecho y no
garantiza el minimo de seguridad cognitiva de un comportamiento como
persona (idem: 57), se le combate fundamentalmente por su
‘peligrosidad’, pasando la pena a cualquier materialmente una funcién
de custodia de seguridad anticipada (42).

Concluye en forma terminante: “...los enemigos no son
efectivamente personas’. Por tanto no pueden ser tratados como
tales...” (2004:60).-

Rastreando en su genealogia, una referencia histérica altamente

ejemplificativa del contenido y sentido de estas expresiones, resulta la



reanalizada por Mufioz Conde, y referente al derecho penal para los
extrafios a la comunidad™ al que hacia alusién y sostenia con énfasis
Edmund Mezger, desvelando su filiacion y servicio al régimen nacista
presente en la Alemania de su época y que incluia, entre otras graves

medidas, “...la entrega a la policia de los asociales y su reclusién por
tiempo indefinido en campos de concentracion o su esterilizacion
‘cunado pueda esperarse de ellos una herencia indeseable para la
comunidad del pueblo’ o la castracién de homosexuales, ‘si la seguridad
publica asi lo exige’...” (2005:61 y 62).-

Por el contrario, en la historia reciente, también verifica el autor,
expresiones directas del derecho penal del enemigo en la severidad
sancionatoria o en la anticipacion de punibilidad incluidas en el texto del
Cddigo Penal Espafiol reformado en el afio 2003, o bien en la Patriot Act
de los Estados Unidos de Norteamérica que permiten al FBI, sin control
judicial, detener a ciudadanos o recabar de las empresas datos sobre la
intimidad de sus clientes y trabajadores. (2005: 39-42).

En todo caso, la figura del delincuente como un enemigo publico
no ha sido propia de esta caracterizacion reciente, sino que resulta una
construccion cultural de arraigo tradicional en la modernidad cultural,
expresando una criminologia del otro, del extrafio, del diferente, a quien
se le atribuyen todos los males sociales y sobre quien se descarga con

impetu las reacciones punitivas mas vehementes (Garland, 2005).

13 Sefiala Mufioz Conde en los informes que redacté Mezger en el afio 1943 para el régimen
nacional-socialista, decia que: “...En el futuro habra dos (0 méas) ‘Derechos penales’: - un
Derecho penal para la generalidad (en el que en esencia seguiran vigentes los principios que
han regido hasta ahora), y — un Derecho Penal (completamente diferente) para grupos
especiales de determinadas personas, como, por ejemplo, los delincuentes por tendencia. Lo
decisivo es en qué grupo debe incluirse a la persona en cuestion...Una vez que se realice la
inclusion el ‘Derecho especial’ (es decir, la reclusion por tiempo indefinido) debera aplicarse
sin limites. Y desde ese momento carecen de objeto todas las diferenciaciones juridicas...Esta
separacion entre diversos grupos de personas me parece realmente novedosa (estar en el nuevo
Orden; en él radica un ‘nuevo comienzo’)...”” (2000 y 2005).-



Asi, Garland afirma que se trata de una “...criminologia del otro
peligroso, un eco criminolégico de la cultura de la guerra y de la politica
neoconservadora...” (300), que redramatiza el delito, considerandolo
una catéstrofe y encuadrandolo en el lenguaje de la guerra y la defensa
social, que es decididamente antimoderna'® y antiliberal™®. Su visién del
delincuente como sujetos intrinsecamente  <<perversos>> 0
<<malvados>>, implica una diferenciacién con <<nosotros>>: “...son los
otros peligrosos que amenazan nuestra seguridad y no merecen ni una
pizca de nuestra simpatia. La reaccién apropiada de la sociedad es la
defensa social: debemos defendernos de estos enemigos en lugar de
preocuparnos por su bienestar y posibilidades de rehabilitacion. Como
expresé John Dilulio en el titulo de uno de sus articulos, debemos
simplemente ‘Dejar que se pudran’...” (301).-

También en una Optica critica a este desarrollo, Zaffaroni ha
invertido la presentacion del problema al enfatizar en su trabajo El

enemigo en el derecho penal que el “...poder punitivo siempre
discrimind a seres humanos y les depard un trato punitivo que no
correspondia a la condicién de personas, dado que sélo los consideraba
como entes peligrosos o dafiinos. Se trata de seres humanos a los que
se sefiala como enemigos de la sociedad y, por ende, se les niega el
derecho a que sus infracciones sean sancionadas dentro de los limites
del derecho penal liberal...” (2007: 11), y afirmando como tesis que:
“...el enemigo de la sociedad o extraifio, es decir, el ser humano
considerado como ente peligroso o dafiino y no como persona con
autonomia ética, s6lo es compatible desde la teoria politica, con un

modelo de estado absoluto total...” (idem: 12-13).

14 Esta caracterfstica se refleja en sus temas centrales: “...la defensa del orden y la autoridad, la
afirmacion de estandares morales absolutos, de la tradicién y del sentido comdn...”.-

15 En cuanto da por supuesto que “...ciertos delincuentes son “simplemente malvados” y, por lo
tanto, intrinsecamente diferentes del resto de nosotros...”.-



Agrega que esta figura del hostis, enemigo o extrafio no ha
desaparecido nunca de la realidad operativa del poder punitivo ni de la
teoria juridico-penal, se origin6 en el derecho romano, atraveso toda la
historia del derecho occidental y penetr6 en la modernidad en el
pensamiento de filésofos, politicos, juristas, penalistas y crimindlogos,
que en ocasiones y con distinto grado, le proporcionaron elementos que
facilitaron la racionalizacion de la categoria de enemigos o extrafios
(idem: 24 y 28).-

En conclusion:

...la historia del ejercicio real del poder punitivo
demuestra que quienes ejercieron el poder fueron los que siempre
individualizaron al enemigo, haciéndolo como mejor convino o fue
funcional —o creyeron que lo era- a sus intereses en cada caso, y los
gue aplicaron esa etiqueta a quienes los enfrentaban o molestaban, real,
imaginaria o potencialmente. El uso que han hecho de este tratamiento
diferenciado dependié siempre de las circunstancias politicas y
econdmicas concretas, siendo algunas veces moderado y otras
absolutamente brutal, pero los ejes troncales que se desprenden de la
primitiva concepcion romana del hostis son perfectamente reconocibles
a lo largo de toda la historia real del ejercicio del poder punitivo en el

mundo...” (idem: 80).-



2.4. EXPANSION PENAL Y NEOPUNITIVISMO

Expresiones tales como expansion penal o inflacion penal o
neopunitivismo resultan al uso en el ambito de los penalistas que
pretenden describir las mutaciones evidenciadas en los Ultimos afios en
el campo de la penalidad.

En esta direccion, uno de los aporte mas relevantes, con una
polémica y criticable propuesta politico-criminal de fondo, pero con un
clarificador andlisis para las transformaciones en el interior de la teoria
juridico-penal, el penalista espafiol Jesus Maria Silva Sanchez (1999)
ha descripto la “Expansion del derecho penal en las sociedades
postindustriales”.

Asi, entre algunas de lo que considera causas de la expansion
del derecho penal, incluye, en primer lugar a la efectiva aparicion de
nuevos riesgos.

Silva caracteriza el modelo social postindustrial de referencia a
partir de las siguientes caracteristicas: a) resulta una sociedad del riesgo
—risikogesellschaft- en la cual si bien el desarrollo tecnologico ha
potenciado el bienestar individual como contrapartida ha provocado en
SuU seno consecuencias negativas, de entre las que destaca la
configuracion del riesgo de procedencia humana como fenémeno social
estructural (22)*°; b) es una sociedad de enorme complejidad con una
profunda interrelacion de las esferas de organizacion individual, que
carentes de autonomia producen fendémenos continuados de

transferencia y asuncion de funciones de aseguramiento de esferas

1 Esto es, riesgos surgidos de la manipulacién humana de los avances tecnol6gicos: “...riesgos
para el medio ambiente o para los consumidores, o usuarios que derivan de las aplicaciones
técnicas de los desarrollos en la biologia, la genética, la energia nuclear, la informatica, las
comunicaciones, etc...”” (22)



ajenas'’;; c) ademas, al menos la europea, es la sociedad que expresa
la crisis del modelo del Estado del bienestar, caracterizada por los
fendmenos del desempleo, las migraciones, el choque de culturas; esto
es una sociedad con fuertes problemas de vertebracion interna (24)*.
También, refiere a la sensacion social de inseguridad. Asi afirma
que la sociedad postindustrial resulta también la sociedad de la
inseguridad, la sociedad del miedo. Si bien los <<nuevos riesgos>>
existen'®, paralelamente y en grado superior se desarrolla la dimension

subjetiva de la inseguridad, con “...una elevadisima <<sensibilidad al
riesgo>>...".

Ello obedece en primer término a la revolucibn de las
comunicaciones que da lugar a un vértigo derivado de la falta de
dominio del curso de los acontecimientos® (26); y que tiene que ver con
el modo de proceder de los medios de comunicacién que da lugar a
percepciones inexactas, sensaciones de impotencia y multiplicacién de
fendmenos (27-28); con las imagenes sesgadas de la realidad que
transmiten las propias instancias de represion estatal (29). Tal sensacion

genera una peticion social dirigida al Estado y a su aparato penal de

7 Incrementandose la posibilidad de que algunos de esos contactos sociales redunden en la
produccidn de consecuencias lesivas en tanto que dadas tales caracteristicas cada vez mas la
indemnidad de los bienes juridicos de un sujeto depende de la realizacion de conductas positivas
(de control de riesgos) por parte de terceros (23)

8 La primer caracteristica redunda en el reforzamiento de la punicién de conductas no
intencionales (doloso-eventuales o imprudentes) en donde el <<fallo técnico>> aparece
problema central, como riesgo penalmente relevante. La segunda implica la tendencia hacia una
exasperacion de los delitos de comision por omision que incide en su reconstruccion técnico-
juridica. La tercera, generadora de fuertes episodios de violencia (callejera), importa que la
propia convivencia aparezca como fuente de conflictos interindividuales y por tanto, supone la
configuracién del <<otro>> como factor de riesgo. (21-24)

19 Si bien la propia complejidad social con su enorme pluralidad de opciones, incertidumbre,
relatividad, con la pérdida de dominio real producto de la interdependencia entre esferas de
organizacion y la necesaria transferencia a terceros de funciones de aseguramiento de la propia
esfera juridica adquieren entidad objetiva; ello se potencia en una dimension subjetiva.

20 Describe Silva: “...en un mundo en el que las dificultades de orientacién cognitiva son cada
vez mayores, parece incluso razonable que la bisqueda de elementos de orientacion normativa -
y dentro de éstos el Derecho penal ocupa un lugar significado- se convierta casi en obsesiva...”
(26).



respuestas de seguridad, que se traduce en demandas de una
ampliacion de la proteccién penal, con el consiguiente menoscabo o
<<flexibilizaciébn>> de las garantias clasicas del Estado de Derecho (30).

Como una tercer causal, sefiala el autor a la configuracioén de una
sociedad de <<sujetos pasivos>>21, y como correlato de ello una
sociedad en la que se sobrevalora la seguridad (o libertad de no-pasion)
frente a la libertad (de accion) (31-32), lo que determina la disminucién
de los niveles de riesgo permitido y —por ende- el incremento de la
apreciacion de las infracciones de deberes de cuidado y de la tipificacion
de delitos de peligro. (32-36).

Asimismo, subraya la existencia una identificacion de la mayoria
social con la victima del delito. Este fenémeno, indica Silva, viene
favorecido por la caracteristica antes resefiada de configuracion de
sujetos pasivos (victima), que aguardan la intervencion estatal. Asi el
derecho penal pasa a ser concebido como Magna Charta de la victima
frente a la criminalidad de los poderosos, apreciandose una
comprension flexible del principio de legalidad® y un consenso
restrictivo en cuanto al alcance de los riesgos permitidos (41).

Pero alerta el autor, que tal perspectiva es poco mas que
engafiosa: “...En efecto, aqui y ahora, sigue siendo posible afirmar que
el 80 por 100 de la criminalidad (al menos, de la definida como tal y
perseguida) continla manifestandose como criminalidad de los
marginados (lower class crime), de modo que se corre el riesgo de
tomar la parte (menor, pero muy difundida por los medios de

comunicacion) por el todo. Asi, la apuesta, que parece decidida, por una

21 Alude a una mayor presencia de clases pasivas en sentido amplio: pensionistas, destinatarios
de prestaciones publicas, personas o entidades subvencionadas, consumidores, sujetos pacientes
de los efectos pasivos del desarrollo (mas que de agentes).

2 En ese sentido, ejemplifica que frente a la clésica comprension del principio de legalidad
como limitador, se privilegia una concepcién en la cual se interpretaria restrictivamente las
eximentes y por el contrario se utilizaria la interpretacion extensiva y la prohibida analogia in
malam partem (39).



expansion del Derecho penal, que conlleve la relativizacion de los
principios de garantia y reglas de imputacion en el &mbito de la
criminalidad de los poderosos, siendo criticable en si misma, puede
incurrir ademés en el error adicional de repercutir sobre la criminalidad
en general, incluida la de los <<powerless>>, en lo que no parece
pensarse en primera instancia a la hora de proponer las reformas
antigarantistas...” (41-42).

También indica Silva que ha favorecido el fenomeno de
expansion, el descrédito de otras instancias de proteccién23. Ello
produce que — la vision del derecho penal como Unico instrumento eficaz
de pedagogia politico-social, como mecanismo de socializacion-
suponga una “...expansion ad absurdum de la otrora ultima ratio...” (45);
y una carga que —aun sometido a un fortisima flexibilizacion- no puede
ser afrontada por el derecho penal (45-46).

A ello, considera el autor que debe sumarse, la emergencia de lo
que se han denominado gestores <<atipicos>> de la moral. Incluye,
entre ellos, a las organizaciones ecologistas, feministas, de
consumidores, de vecinos (contra los pequeiios traficantes de drogas),
pacifistas (contra la propagacion de ideologias violentas) o
antidiscriminatorias (contra ideologias racistas o sexistas, por ejemplo),
como demandantes de criminalizacion en una inversioén de reclamo de
utilizacion del derecho penal por las clases subalternas contra las clases
poderosas (46-50)%.

2 En efecto, sefiala el autor que ni la sociedad misma parece funcionar como instancia auténoma
de moralizacién que repercuta en el fortalecimiento de la proteccion de los bienes juridicos, ni el
derecho civil esta en condiciones de cumplir funciones de prevencion o de minima
compensacion para los sujetos pasivos (44-45). Por otro lado, la burocratizacion vy,
especialmente, la corrupcion provocan un fuerte descrédito en las instancias de proteccion
administrativa.

% En similar direccion, la actitud de la izquierda politica y mas concretamente la politica
criminal socialdemocrata en Europa han fortalecido la posible expansion., toda vez que sobre la
idea de la utilizacién del derecho penal por los mas débiles, se sustentan posturas antigarantistas



Finalmente, encuentra un factor colateral de la expansion, como
es el desprecio por las formas. Explica, que la aspiracion de eficacia en
la obtencion de las ansiadas seguridad y satisfaccion lleva a un fuerte
rechazo de las formas como obstaculos respecto de ese fin, lo que
conduce a poner en tela de juicio los principios formales del Derecho
Penal (presuncién de inocencia, principio de culpabilidad, el debido
proceso, la jurisdiccionalidad, los conceptos de la teoria del delito, etc.)

(55-56). Pero, afiade, que “...paraddjicamente, este elemento de
desprecio por la forma (...) aparece igualmente en el seno de
concepciones pretendidamente conducentes a la erradicacion o al
menos a la limitacion de los efectos nocivos del Derecho y el proceso

penal...”, refiriéndose a los modelos de privatizacion de los conflictos
(vgr.: mediacion) (56). Los primeros critican la suavidad del derecho
penal, en tanto que los segundos la dureza del mismo: pero ambos su
ineficiencia: la desconfianza frente a lo publico y lo formalizado.?

Otra cantidad enorme de trabajos referidos a diversos horizontes
geogréaficos de los que —por razones de extension no se puede dar
cuenta aqui-, se alinean también en esta perspectiva, y pretenden definir
o calificar las expresiones contemporaneas de un uso mas frecuente del

derecho penal®®.

desde diversos sectores socialdemdcratas europeos (en Francia, Inglaterra, Alemania, Espafia)
(50-54).

% Frente a dicha tendencia, sostiene Silva, la interesante concepcién -partiendo de la idea de que
buena parte de la dimension preventiva del Derecho penal radica en su significado
comunicativo- de que un alto nivel de formalizacion y publicidad del mismo constituye un
importante factor de prevencién, tanto disuasoria como de contencion de reacciones informales
y de integracion sin necesidad de aumentar “...el sufrimiento efectivo de los sujetos afectados
por la intervencion del Derecho Penal...” (58-59). Por el contrario la pérdida “...de la
sacralizacion tradicionalmente propia de lo publico, las deslegitiman y conducen a una
disminucion de eficacia preventiva, que puede requerir, como compensacion, un incremento de
la sancién en su sentido factico...”” (60).

% Por todos, ver Eser-Hassemer-Burkhardt, cit. (2004); Mir Puig-Corcoy Bidasolo (edits.),
2004; Cancio Melia, Manuel (2003 cit.); Crespo Demetrio, Eduardo (2004), Cesano, José
Daniel (2004); Pastor, Daniel (2005).-



2.5. DERECHO PENAL DEL RIESGO

Por otra parte, basado en los estudios sobre la denominada
Risiko Gesellschaft, obra del sociolégo aleman Urlich Beck (1986),
surge el denominado “ Derecho Penal del Riesgo”.

Beck plantea que la “sociedad del riesgo” representa la agonia de
una civilizacion que se ha puesto en peligro a si misma. La idea de
progreso es, a su vez, fuente de produccién de nuevos riesgos, cada
vez mas trascendentes y graves. En efecto, los mismos surgen de un
actuar humano dirigido a fines positivamente valorados, es decir como
consecuencias secundarias imprevistas e indeseadas de un ansiado
progreso tecnologico.

La sociedad actual se enfrenta a amenazas de catéstrofes
ecoldgicas, al desmoronamiento del sistema intrasocial propio de la
sociedad industrial que genera miedo e inseguridad al individuo, y a
otros “grandes peligros” o “inseguridades fabricadas” como
consecuencia de las crisis econdémicas y de las erosiones del Estado de
bienestar —alli donde llegé a existir-, de la legitimidad del sistema politico
y del Estado de derecho (1998; 2000).

Beck (cit.) considera que la légica de la sociedad industrial
occidental, que consistia en la produccion y distribucion de la riqueza, se
substituye en la “modernidad reflexiva”, o postmodernidad, por la légica
de la produccion y la distribucion del riesgo. En la primera, el conflicto
entre quien poseia y quien no poseia la riqueza generaba situaciones de
clase. En la segunda, genera situaciones de peligro.

Estas teorias consideran que los riesgos que acechan a la
postmodernidad son en su mayoria invisibles y sus consecuencias
incalculables o impredecibles. Ante esta situacion, el poder de definicién

del riesgo se convierte en una posicion socio-politica clave. En la



discusion publica, ornamentada con una pluralidad de interpretaciones
sobre el alcance, la urgencia y la existencia de los riesgos, acontece una
fractura entre la racionalidad social y la cientifica en el trato con los
potenciales de peligro. Sera de suma relevancia el acceso a los medios
de comunicacion para definir el riesgo en un sentido o en otro.

Paralelamente al reparto y la definicion de los riesgos globales, la
“modernidad reflexiva” esta transformando las estructuras sociales de la
sociedad industrial —clases sociales, formas familiares, roles de género,
matrimonio, profesién, etc.- generando riesgos e incertidumbres
personales. (el trabajo, la familia, etc.).-

La lista de riesgos hoy resulta largamente ampliada: riesgos
laborales (precariedad, flexibilidad laboral, de pérdida del empleo),
riesgos  sanitario-alimenticios  (contaminaciones,  adulteraciones,
transgénicos, pestes vacunas y porcinas), riesgos de accidentalidad (en
el tréfico, en el &mbito laboral), riesgos de las patologias del consumo
(anorexias, bulimia) (Beck: 2005).-

Como destaca, Gemma Nicolas Lazo (2005:229), siguiendo a
Giddens “...en todas las dimensiones de la biografia personal aparecen
posibilidades y obligaciones de eleccion. El futuro es mas abierto,
existen mayores oportunidades, y también innumerables incégnitas que
elevan la incertidumbre de las vidas y generan, por lo tanto, riesgo...”
(Giddens, 1999:42).

Y continGa la autora, con precisas citas, indicando que “...El
proceso de individualizacion aboca al individuo a una nueva
dependencia, la dependencia del mercado en todos los aspectos de la
vida —mercado de trabajo y mercado de bienes de consumo- (Beck,
1998:168, Baumann, 1999:110). Esto va acompafiado de una “muerte
de lo social” como consecuencia del exacerbado individualismo que
debilita la sociedad en su conjunto como lugar de solucién de conflictos.

En el &mbito politico, se produce una pérdida del interés por la cohesion



social general, que provoca un debilitamiento de la esfera publica,
minando asi, el propio sistema democratico...” (Lea, 2004).

Por su parte, y aun explicitamente declarado en contra de la
concepcion de transformacion epocal que nutre la teoria de la sociedad
del riesgo de Ulrich Beck, emerge la lectura del notable crimindlogo
contemporaneo Pat O’Malley (2006), quien -adoptando la perspectiva
foucaultiana de la gubernamentalidad- ha asociado el desarrollo del
neoliberalismo con el afianzamiento de las técnicas de gobierno
basadas en el riesgo para moldear a las instituciones y préacticas del
sistema penal y de prevencion del delito.

Ahora bien, desde el campo penal, representantes de la
denominada Escuela de Frankfurt como Cornelius Prittwitz y Felix
Herzog, entre otros?’, han profundizado el sentido de un derecho penal
del riesgo, con una critica severa a la ampliacién de lo punitivo como
modo de gestién o reduccién de los riesgos sociales y las consecuentes
derivaciones en términos de restriccion de garantias individuales o
derechos fundamentales.

En su critica, Prittwitz (1993) ha sefialado que como efecto o
consecuencia de la influencia de las condiciones de la sociedad del
riesgo, resulta notoria la produccion de una revision o transformacion de
los principios que sirven para gestionar y tratar con riesgos. Sefiala que
se produce un evidente cambio de enfoque que importa la restriccién de
los limites del riesgo permitido y, consiguientemente, de las actuaciones
arriesgadas permitidas trae consigo —la otra cara de la moneda- el
incremento de los deberes de control, de los deberes de cuidado v,
consecuentemente, de la incriminacion de la infraccion de aquellos. La

seguridad prima respecto de la libertad de accion.

2 podria mencionarse también a Hassemer o Naucke.



Herzog (1990), pone especial énfasis en el hecho de que la
presion de prevenciéon de la sociedad del riesgo incita a una politica
criminal simbdlica, ya que el logro de la seguridad se convierte en un
motivo dominante de la ordenacion de la vida social, pretendiendo asi
satisfacer lo que se percibe como necesidad de intervencién y se
demanda como tal.

Agrega que desde los fines de politica criminal, resulta primordial
la minimizacion de riesgos y eventuales dafios antes incluso de que
pueda surgir el peligro de su produccion, procurando asi seguridad. De
ahi el recurso preferente a la figura del delito de peligro abstracto, con la
que se pretende obtener una proteccion total y sin lagunas frente a
nuevas situaciones de amenaza, al incrementar la capacidad de
respuesta, puesto que desde el punto de vista de su estructura
dogmética, al disminuir los requisitos de punibilidad, facilitan
enormemente la aplicacion del tipo y, con ello, el alcance del
instrumento penal, mientras que la mayoria de los delitos imprudentes
requieren la produccion de un resultado de lesion. No se quiere evitar
sélo la produccion de modo imprudente de resultados lesivos o de dafios
concretos, sino que se intenta adelantar la prevencion para posibilitar y
garantizar mejor la seguridad y la propia sensacién de seguridad®.-

Por dltimo, también es atil mencionar las investigaciones de
Alessandro De Giorgi (2005 y 2006) en cuanto acude a una

argumentacion interesante al interpretar la racionalidad de control que

2 (Asi Kindhauser habla de “un derecho penal de la seguridad”, 1992, o Stratenwerth, de “un
derecho penal asegurador del futuro). Sin perjuicio que tanto Prittwitz como Wolf se
pronuncien en contra de la utilizacion del derecho penal como Gnica o ni siquiera primordial via
de solucion para reaccionar frente a los fendbmenos riesgo — inseguridad caracteristicos de la
sociedad actual; otros entienden que frente a las consecuencias de gran parte de los riesgos
propiciados por el avance tecnoldgico, los sistemas politicos democraticos no estarian
reaccionando en la medida necesaria o suficiente; y ello especialmente cuando los riesgos
afectaran principalmente o de modo ya intolerable a generaciones futuras (Schiinemann).
Exacerbando una posicion tal, se ha pronunciado en Espafia, Gracia Martin, quien sostiene la
necesidad de una denominada “modernizacién del derecho penal”. (2003).



subyace al experimento de encarcelamiento masivo: “...el concepto
distintivo de esta racionalidad es el de riesgo. Es decir, las nuevas
estrategias penales se caracterizan —de manera cada vez mas
acentuada- como dispositivos de gestion del riesgo y de represion
preventiva de las poblaciones que se consideran portadoras de tal
caracteristica. No se trata de encarcelar criminales peligrosos, esto es,
de neutralizar factores individuales de riesgo, sino mas bien de
administrar a nivel de poblaciones enteras una carga de riesgo que no
se puede (y no se pretende) reducir. La racionalidad que estamos
describiendo no es disciplinaria sino actuarial...” (2006: 129).

Es conveniente no dejar de mencionar esta Ultima perspectiva
abierta desde el campo criminolégico, fundamentalmente porque ha
dado pié posterior a una serie de interpretaciones asociadas a la idea de
célculos de aseguracion frente al riesgo, que serdn analizadas

seguidamente bajo la denominacion de Criminologia Actuarial.



2.6. ACTUARIALISMO Y NUEVA PENOLOGIA

Un primer enfoque criminolégico muy difundido en el contexto
norteamericano, resulta la asi denominada “criminologia actuarial” o
managerial que ha ido configurdndose y expandiéndose en los afios 80’,
y ha sido durante los afios 90’ en que sus técnicas han impactado con
mayor fuerza en el &mbito anglosajon y europeo-continental (Nicolas
Lazo, cit: 231).

Esta criminologia®® importa el abandono del ideal correccionalista
propio del welfare state®’, y un rechazo de los esquemas tedricos
modernos del control del delito. Es que en la penalidad welfarista® el
interés de la criminologia residia en suministrar explicaciones tedrico-
empiricas que dieran respuesta a cudles eran las causas del delito* y la
mayoria de las teorias sociol6gicas presuponian la transformabilidad del
individuo si se le aplican las modalidades de intervencion oportunas. (el

auge de aquellas teorias “re™?

) Pero, las intervenciones rehabilitadoras
welfaristas implican altos costos y ningun resultado (nothing works)**.

La criminologia actuarial sustituye un modelo basado en las
causas del delito atribuibles a un déficit individual, y adopta un nuevo
modelo que supone precisamente el rechazo de la focalizacion sobre los
individuos y la causacion, hacia una nueva tecnologia del poder. Desde
el “proyecto disciplinario”, entendido en términos foucaultianos como la
modalidad de poder que garantiza la docilidad y la utilidad de los

individuos mediante técnicas que permiten el control minucioso y la

% Se sigue principalmente, en este punto el trabajo de Gemma Nicolas Lazo, cit. 231 y ss.

% Al respecto, véase Garland (1986 y 2005).

% Garland, cit.

*2 De las cuales se desprendian diversas técnicas o procedimientos que tenian como finalidad
eliminar o reducir las causas que provocan la delincuencia.

% Cfr. Zaffaroni (1995).

¥Acorde con la ya famosa expresion acufiada por Martison, 1974.



intervencion en las operaciones del cuerpo y el alma hacia un nuevo
modelo de practicas de control emergente a partir de técnicas de
gubernamentalidad, dirigidas a colectividades consideradas como
conjunto de agregados (Foucault, 1986).

Pero, debe aclararse que el actuarialismo no es meramente la
tecnologia de gestion de la delincuencia en la “sociedad del riesgo”, sino
que es una nueva racionalidad penal fruto del auge del
neoconservadurismo o de la nueva derecha en los paises occidentales —
sobre todo anglosajones-; a partir de las cuales se aboga por la
privatizacion y el aumento de la mercantilizacion.

En el ambito criminolégico surge, entonces, la sustitucién de un
discurso social por otro econdmico, en sus conceptos bésicos:
racionalidad, maximizacién, costos y beneficios esperados, arreglos
institucionales, intereses especiales, equilibrio y eficacia son también
fundamentales para entender, explicar, predecir y combatir de manera
efectiva la actividad criminal.

La teoria econdémica del delito y del castigo, pues tiene como
principal objetivo la disuasién en la comisién del delito, mediante la
modificacion del “precio” del delito para todos los delincuentes,
potenciales o reales. Se trata de encontrar las politicas Optimas que
minimicen la pérdida social del delito en forma eficiente, es decir,
aquellas politicas criminales que maximicen la disuasién para un gasto

publico limitado®®’.

% Deleuze habla del paso de una sociedad disciplinaria a otra del control.-

% Ello asi porque el delito es entendido como una eleccién racional, y el delincuente es un
“amoral” que escoge el delito tras un previo analisis de costos (castigo) y beneficios (del delito).
Se trata de un homo economicus que habita el mundo de los seguros, donde prima la idea de
gestion de los riesgos, se excluye entonces cualquier valoracion que no sea la pura racionalidad
economica del delincuente (De Giorgi, 2000).

" El impacto que en este aspecto, ha tenido el movimiento de analisis econémico del derecho
(“law and economics”) ha sido mas que relevante, y ha tenido su plasmacion evidente en el
campo de la penalidad a partir de la influencia de Gary Becker (1968), premio nobel y



La pena, entonces, no cumple otra funcién que la de gestionar o
manageriar eficazmente® y a bajo costo una delincuencia que se
supone preexistente y normal, y se orienta, pues hacia la incapacitacion
selectiva, que busca restringir la comision de delitos, por un tiempo mas
0 menos prolongado, a través del impedimento fisico que implica el
permanecer en la prision®®.

No resulta desacertado incluir en esta Idgica de tipo weberiana al
enfoque de Nils Christie (1993) quien al proponerse analizar la
denominada industria del control del delito, sefial6: “...los sistema de
ley y orden estdn adaptandose, de forma silenciosa, pero altamente
eficiente, a ser hijos de la industrializacion. Los valores centrales aqui
son la clarificacion de metas, el control de la produccién, reduccion de
costos, racionalidad y division del trabajo, todo ello, combinado con la
coordinacién de todas las acciones a un grado mayor de comando...”.-

Pero, fundamentalmente, esta racionalidad se entronca con el
surgimiento de una “Nueva Penologia”, segun la denominacién
utilizada por Malcom Feeley y Jonathan Simon, para describir una
l6gica actuarial que implica la modificacion de los presupuestos basicos
de la penologia del S. XX.

Describen estos autores la existencia de nuevos discursos,
nuevos objetivos y nuevas técnicas. Su lenguaje es actuarial, de
calculos probabilisticos y distribuciones estadisticas aplicables a la
poblacion, que proporcionarian una forma de visualizar la poblacién en
categorias y subpoblaciones segun criterios de riesgo. El objetivo de la
justicia actuarial es el manejo de grupos poblacionales clasificados e

identificados previamente como permanente o puntualmente peligrosos

reconocido postulante de esta racionalidad economicista en el &mbito juridico penal a través de
su articulo “Crimen y Castigo: un enfoque econémico™.

% Se ha afirmado asi que la politica criminal tan sélo es una técnica para evaluar y manejar la
criminalidad casi de la misma forma con que se gestiona el trafico vial (Garland, 2005).

* En esta direccién, algunos autores han llegado incluso a justificar la pena de muerte, como el
instrumento mas eficiente en el control del delito (barato y disuasivo).



0 riesgosos. La identificacion y manejo de estos grupos se realiza por
medio de técnicas de vigilancia y control, a través de estadisticas de
clasificacion y agrupacion en base a su potencial desestabilizador*.

En este punto, se destaca que la justicia actuarial no piensa en
términos de culpabilidad sino en términos de riesgo. Por este motivo, se
persigue mas la pertenencia de un individuo a un determinado grupo
social, previamente clasificado como riesgoso, que conductas o hechos
concretos constitutivos de delito®.

El actuarialismo pretende el funcionamiento del sistema con un
minimo costo y elabora estrategias que permitan un control rentable del
riesgo. La justicia actuarial, igual que todos los sistemas de control del
delito, requiere credibilidad y legitimidad ante la ciudadania o comunidad
para permitir un funcionamiento estable y un control de la delincuencia
efectivo (Lea, 2004). La estrategia actuarial pretende su legitimacion
ante la poblacion mediante la difusibn de un discurso, repleto de
contenido simbdlico, de peligrosidad social, de grupos y zonas de riesgo,
etc.

Sebastian Scheerer (2000) por su parte, ha destacado que el
managerialismo es una expresion clara de la “sociedad de control” en
terminologia deleuzeiana, que no se preocupa de mejorar al individuo —
como la antigua légica resocializadora- sino tan solo de gestionar, y en
el marco de la cual, la criminologia se ha transformado en un tema del
discurso generalizado de andlisis de la implementacion de politicas

publicas y la gestidn de situaciones mas o menos probleméticas.

“0 E| objetivo es perfilar medidas que neutralicen el riesgo confiando en la capacidad predictiva
de los métodos estadisticos. En estos procesos de identificacion, clasificacion y manejo, la
informatica y las nuevas tecnologias constituyen un indispensable instrumento para el
almacenaje y procesamiento de datos (perfiles, antecedentes delictivos, educacion, lugares de
residencia, etc.), y para una mas eficaz vigilancia y control.

1 Lea (2004) afirma que los pobres son concebidos como la nueva “clase peligrosa” generadora
de riesgos. Los problemas sociales aparecen como cuestiones delictivas, al mismo tiempo que el
delito se funde en problemas mas amplios de riesgo y de seguridad.



Claro estd, como expresa Anitua (2005), que la mayor expresion
actual de esta cultura punitiva tecnocratica y administrativa resulta la
denominada “teoria de la incapacitacion selectiva”, desarrollada por

Peter Greenwood y Allan Abrahamse, y que en base “...al calculo
probabilistico y la distribucion estadistica, propone que la extensién de
sentencia no dependa de la naturaleza de la ofensa o de la evaluacion
del caracter pasado y presente del ‘delincuente’, sino de especiales
perfiles de riesgo...” (512); que aunque por costosa y compleja, ha
resultado suplantada en las practicas penales norteamericanas recientes
por la mas econdémica y demagolgicamente represiva, teoria de la
incapacitacion colectiva, dirigida ya a amplios grupos de personas (515).

El impacto de esta légica actuarial seguramente lo ser4 menos en
términos de instrumentacion efectiva de sus estrategias y técnicas
calculadas, que en otro plano vinculado pura y directamente a las
culturas institucionales; plano por demés relevante en tanto configura un
nuevo modo de pensar la gestion del problema criminal que, elude la
necesidad de relegitimarse en funcién de objetivos externos, es decir de
satisfaccion de objetivos socialmente utiles (por caso, la prevencion de
delitos, la resocializacion, etc.), y se asienta preponderamente sobre una
l6gica intrasistémica o autopoiética ligada al mero alcance de objetivos
intra-institucionales, y por ende, de corte puramente tecnocréatico
(optimizacion de recursos, productividad, respuestas institucionales a
término, etc.).

Este aspecto, es de singular relieve para analizar las reacciones
que las instancias y corporaciones del sistema penal (policial, judicial,
penitenciaria) adoptan, frente a la creciente deslegitimacion de sus
tradicionales funciones sociales y permanente jaqueo a su actuacion- en

clave burocratica y puramente auto preservante.-

2.7. TOLERANCIA CERO




El problema criminal y otros tantos que se presentan en el orden
social actual, parecen ser magicamente solucionados con la mera
enunciacién de un slogan de difusién global: tolerancia cero.

A esta férmula se acude desde diversos sectores e “ideologias”
politicas en distintos contextos culturales con el objeto de propiciar
espacios de orden y/o de seguridad*. Es oportuno preguntarse sobre el
origen de esta expresion tan difundida.

Al respecto, en su especifica obra sobre el tema, Alessandro De
Giorgi (2005: 156 y ss.), ha sefialado con total acierto: “...<<Zero
Tolerance>> es, en realidad, algo que resulta dificil de definir: es mas
una nueva retorica politica, casi una tendencia subcultural o una filosofia
popular, que una estrategia especifica de politica criminal...”.-

Para explicar su origen, el autor recuerda la difundida teoria de
las <<Broken Windows>>, desarrollada por Kelling y Wilson*®, quienes
proponian un ligamen estrecho entre simple degradacion urbana y
criminalidad.

Asi, afirmaban que cuanto més degradado aparezca un ambiente
urbano, abandonado a si mismo, reducido a territorio de
comportamientos <<desviados>> o0 incluso propiamente criminales,
tanto més probable resultard que en aquel contexto determinado se
manifiesten, antes o después, formas mas graves de transgresiones™.

La tesis de las “ventanas rotas”, puede ejemplificarse del

siguiente modo: si una ventana de un edificio en desuso es rota por

2 Apunta, De Giorgi, en el caso italiano que tanto la derecha como la izquierda pronuncian:
“...casi una formula mégica, una invocacion cuya resonancia abre las puertas doradas de la
seguridad, del orden, del decoro: tolerancia cero...” (2005, cit. 155). Y agrega, ““...De la droga
a la microcriminalidad, a la pedofilia, al abandono y fracaso escolar: zero tolerance va bien
para todo..” (cit. 156).

** En <<Broken Windows>>: The police and Neighbourhood Safety>> en Atlantic Monthly,
1982, pp.29-38. Traduccion al castellano de Fridman, en Delito y Sociedad, n° 15, 2001: 67-79.
“ Conf. De Giorgi,, cit. 157.



alguien, y no se repara de forma urgente, rapidamente todas las demas
ventanas seran destrozadas y, en algin momento, alguien entrar4 con
malas intenciones en el interior del edificio y, poco tiempo después, todo
el edificio se convertird en escenario de comportamientos vandalicos
(cit.: 157).

La consecuencia de esta teoria es la necesidad de una estrategia
politico-criminal que impligue una enérgica intervencién policial
preventiva. Pero, no ya sobre la criminalidad mas grave sino sobre los
comportamientos que adn no constituyen propiamente delitos aunque
resultan molestos, ofreciendo una imagen deteriorada de la ciudad: los
graffitis, el pedido agresivo de limosnas, la insistencia de quienes lavan
los vidrios de los autos en los semaforos, la prostitucion callejera, la
embriaguez en lugares publicos, etc., etc.

Esta incipiente y precaria postulacion tedrica, fue retomada en el
ambito politico al resultar elegido alcalde de New York en el afio 1994,
Rudolf Giuliani. Guliani sostuvo su campafa electoral en la cuestion
de la criminalidad, de la seguridad y de la recuperacion de la
degradacion urbanistica de la ciudad. Declara la guerra a la delincuencia
callejera, a la droga, a las bandas, a la violencia de los jovenes en
general, y anuncia el renacimiento de la calidad de vida basada en la
restauracion del orden, del decoro urbano y de la seguridad.

Con este objeto, direcciona el presupuesto hacia la agencia
policial y nombra como Jefe del New York Police Department (NYPD) a
William Bratton, quien ya habia conducido una sensacional operacion
de tolerancia cero en el servicio de transporte subterraneo de New York,
area de altas tasas de delincuencia (ob. cit.: 159/160).

De modo tal que se ponen en practica una serie de medidas que
fueron anunciadas como <<victorias>>: a) “reconquista del metro de
New York para los ciudadanos”, alejando a los homeless y limpiando

todos sus graffits; b) remocion del squeegeeing (lavado abusivo de



vidrios de vehiculos en los cruces de calles y semaforos de la ciudad) y
el pedido de limosnas agresivas, a través del arresto en sustitucion de la
multa impaga, c) un triple de identificaciones sospechosas, d) un
descenso del 19% de los homicidios y 15% en el robo de vehiculos, un
30% en el total de delitos, y e€) un incremento en la percepcion de
seguridad de los habitantes de la ciudad de New York.

Sin embargo, mas alld del exhaustivo control sobre las
incivilidades, la relacion directa del descenso criminal con la politica de
“tolerancia cero” esta puesta severamente en duda (De Giorgi, 2005;
Young: 2003). Por un lado, ya antes de la implementacion de “tolerancia
cero”, se verificaban descensos en las estadisticas criminales en New
York. Por otra parte, este descenso de la criminalidad callejera, fue un
proceso que se verificd en forma anéloga casi todos los estados de los
EEUU al mismo tiempo, muchos de los cuales no pusieron en practica ni
ejecutaron las denominadas politicas de tolerancia cero (idem).

Pero de otro lado, el proyecto “tolerancia cero”, si ha generado
enormes costos en términos de derechos civiles. Durante el periodo
1994-1997, se produjo un incremento del 50% de las demandas de
resarcimiento de dafios causados por las persecuciones violentas
efectuadas por el Departamento de Policia de New York. En igual
periodo se produjo un incremento del 41% de las denuncias penales con
el DPNY por abusos cometidos durante las operaciones policiales, un
35% de incremento del numero de civiles muertos por el DPNY durante
sus operaciones, un aumento del 53% de personas fallecidas en
“circunstancias sospechosas” durante la custodia de la policia, en tanto
que los resarcimientos abonados a civiles por violencia cometida por el

DPNY pasaron de 13,5 millones de dolares a 24 de la misma moneda



(De Giorgi, 2005:169"°; Re, 2007). Por dltimo, también se destaca que
la gran mayoria de las personas, victimas de esa violencia resultaron ser
jovenes de entre 14 y 17 afios (idem: 170-171).-

Alejado de la perspectiva de De Giorgi, desde un tono de
carécter divulgativo, un analista muy conocido de la logica de la
tolerancia cero en los Estados Unidos de America y su impacto en otros
horizontes geogréficos, ha sido Loic Wacquant quien ha colegido que
las actuales “Cérceles de la miseria” —acorde al titulo de su obra mas
renombrada en el campo de la penalidad- implican concebir a la
estrategia penal como gestién de la pobreza, y en la cual el “Estado
Penal” viene a sustituir el retiro del “Estado Social”. (Wacquant 2000).-

Sefala en concreto como en los EEUU la consagracion del
“Estado Penal” liquidé toda forma de asistencialismo propia del welfare
state, y desarrolld6 un proyecto politico criminal emblematico: la
tolerancia cero, encabezada por el alcalde de Nueva York, Rudolf
Guiliani en 1993 y que implicé la in-tolerancia frente a las incivilidades,
provocando el espasmoso ascenso de la violencia policial y del
encarcelamiento de los sectores marginales.

Esta racionalidad de consolidacion de un Estado Penal —en
desmedro de las intervenciones asistenciales de grupos socialmente
vulnerables- resultaria objeto de un exitoso traslado que vendria
desarrollando hacia el contexto europeo, y paulatinamente al

latinoamericano (idem).

“ Hace referencia De Giorgi a un informe de Amnistia Internacional en el que se da cuenta que:
- la sospecha de practicas abiertamente racistas por parte del DPNY: el 75% de aquellos que
denuncian violencia por parte de la policia esta constituido por afroamericanos o
latinoamericanos, contra un 21% de blancos; en cambio se invierten las proporciones si se
analizan los policias involucrados en los abusos: 69% se trata de blancos, 17% latinamericanos y
12% de afroamericanos; - la existencia de un codigo de silencio en el interior de la DPNY
(alimentado por el propio Bratton) que ha garantizado la impunidad de los responsables (2005:
170).-



Por otra parte, investigaciones académicas de relieve y con
referencias particulares a los procesos de encarcelamiento masivo
concretados en los Estados Unidos en los ultimos afios, refuerzan de
algin modo el argumento de Wacquant, y también enlazan dicho
incremento con la sustitucion por parte del Estado neoliberal de politicas
sociales por politicas penales.

En esa linea pueden incluirse, las afirmaciones efectuadas por
Catherine Beckett y Bruce Western (2001) quienes sostienen que los
grandes sistemas penales, como contrapartida, se verifican en sistemas
de bienestar débiles. A pesar de lo sugerente de la tesis y su vinculacion
innegable de las politicas penales con los modelos socio-politicos de
gobierno, no debe dejar de destacarse que esta posicién es objetable
por las experiencias corroborables de estados de bienestar sdlidos, con
decrecimiento en los indices delictuales y altas tasas de

encarcelamiento, y/o viceversa*®*’.

“6 Al respecto, ver el trabajo de Young, cit.

" En esa lectura socio-estructural se alinea, David Downes (2001), quien analizando idéntico
proceso de hiperencarcelamiento, sefiala que a su entender, las economias de mercado generan
altas tasas de delitos y altos niveles de castigo. Por similares razones a las antedichas y meras
comparaciones historicas, puede afirmarse que el argumento es endeble, a punto tal que el
propio Downes lo refuerza acudiendo a elementos vinculados a la utilizacion desde el aparato
politico de una cultura punitiva populista en los términos que se expondran por David Garland,
linea en la que pueden sumarse con sus matices distintivos los aportes de J. Simon (2001) y J.
Pratt, (2001) a los que también se hara referencia infra.



2.8. SISTEMA PENAL Y EXCLUSION SOCIAL

En similar direcciéon, desde una caracterizaciéon tedérica mas
acabada como la de la “sociedad excluyente”, propia de la modernidad
tardia, Jock Young (2003) pretende aportar una explicacion materialista
de los cambios dramaticos que tuvieron lugar en los niveles del delito y
en la naturaleza de la desviacién y el desorden -sustentada en la
complejidad del transito de una sociedad fordista a otra postfordista y
una aggionarda version de la teoria de la privacion relativa- lo que derivo
en la afirmacion de aquella criminologia de la intolerancia que consagro
un escandaloso encarcelamiento masivo (1996 y 2003).

En efecto, el autor inglés, analiza el transito de una sociedad de
inclusion a otra de exclusion que ubica temporalmente desde la Golden
Age hasta la crisis de los afios 70’ en adelante (de la modernidad a la
modernidad tardia), desde un mundo cuyo acento estaba en la
asimilacion y la incorporacion hasta uno que separa y excluye. (idem)

Afirma que es un mundo donde las fuerzas del mercado que
transformaron las esferas de produccion y consumo, han desafiado
nuestras nociones de seguridad material y valores no cuestionados, que
han sido reemplazados por un mundo de riesgo e incertidumbre, de
opciones individuales y pluralismo; de una precariedad profundamente
arraigada, tanto econémica como ontolégicamente. Una combinacién
explosiva de inseguridad progresiva mas demandas crecientes (idem).

Las fuerzas del mercado han hecho que nuestra identidad sea
precaria, nuestro futuro poco seguro, generando un aumento constante
de nuestras expectativas como ciudadanos, un profundo sentido de

reivindicaciones frustradas y deseos no cumplidos. (2003)



Sefala el autor que la época moderna se vio a si misma en el
buen camino para resolver el problema de una comunidad de intereses,
pero no podia hacer frente a la diversidad; la época tardomoderna exalta
las diferencias individuales, pero no puede hacer frente a las diferencias
de intereses materiales que existen entre los ciudadanos. El problema
esti en la contradiccion fundamental de la democracia-liberal, es decir,
entre un sistema que se legitima en cuanto a igualdad de oportunidades
y recompensas por méritos, pero que a sSu vez no es igual y
enormemente no meritocratico en su estructura. En los EEUU, como
ejemplo representativo el 1 x 100 de los individuos son duefios de un
tercio de la riqueza y a grandes sectores de la poblacion se les niega el
acceso al mercado de trabajo primario. Esta es una situacion totalmente
criminégena que genera o favorece ineluctablemente la posibilidad de
encarcelamientos masivos (idem).

El aumento actual en la poblacion carcelaria continua en ascenso
sobre la base del incremento cronico del delito que tuvo lugar en todo el
mundo occidental en la tardia época moderna. Esto constituye un
resultado directo del incremento de la tasa de privacion relativa junto con
un individualismo acrecentado, todo lo cual ha sido engendrado por las
economias de mercado contemporaneas (idem).

Una ultima resefia que me parece importante mencionar. Expresa
Young que una graduacion de inclusion y exclusibn de esta
envergadura engendra tanto una relativa privacion cronica entre los
pobres que da pie al delito, como una ansiedad precaria entre aquellos
qgue son mas ricos, lo cual sirve como caldo de para la intolerancia y la
punicion de los delincuentes. Entonces, pues delito y castigo provienen
de la misma raiz (idem).

Es decir, tanto las causas de la violencia criminal como la
respuesta punitiva a la misma surgen del mismo lugar. La violencia

obsesiva de las bandas machistas callejeras y la obsesion punitiva del



ciudadano respetable son similares no sdélo en su naturaleza sino en sus
origenes: la dislocacion del mercado laboral: - por la lado, la de un
mercado que excluye la participacion como trabajador pero que anima a
la voracidad como consumidor; - por otro, la de un mercado que incluye
pero sbélo de modo precario. Ambas frustraciones son articuladas
deliberadamente en forma de privacion relativa.

A su vez, Roberto Bergalli, el introducir la analizada obra de
Young, ha sefialado la conformacion de un nuevo paradigma
criminolégico de la exclusién social, al referirse en particular, a las
nuevas racionalidades punitivas acordes al modelo postfordista, el cual
supone la exclusibn de nuevas y vastas franjas que pretenden
incorporarse a las sociedades post-industriales. Este nuevo modelo,
sostiene, requiere de un sistema penal duro y eficaz que complete la
tarea excluyente, en el marco de una sociedad dual producto del
sistema de economia planetaria globalizada de enorme concentracion
de la rigueza en pocas manos y vasta difusion de la miseria, y que hace
que los excluidos resulten las nuevas clientelas de los sistemas penales
(2003).-

El citado autor francés Loic Wacquant (2001) por su parte, para
ilustrar graficamente las caracteristicas selectivas y excluyentes de los
sistemas penales actuales, evoco un ejercicio de asimilacién entre el
<<gueto>>y la <<prisiébn>>. En el marco del Estado neoliberal, el gueto
y la cércel no sdlo se retroalimentarian con componentes de la misma
franja poblacional sino que, a su vez, se asimilarian, en tanto
presentarian como caracteristicas comunes el hecho de encontrarse
ambos separados de la ciudad y rodeados por fronteras o muros, con
enormes dispositivos de vigilancia o custodia policial o militar.

En sentido mas complejo, Alessandro De Giorgi (2006) realza
también una vision materialista de la penalidad. En esa direccion

relaciona estrechamente el nuevo régimen de produccion y movilizacion



laboral -y en general el modelo de acumulacion postfordista- con la
proliferacion de innovadoras formas de control sobre la multitud. Y aun
mas en particular, los asocia con la multiplicacion de los dispositivos de
segregacion y vigilancia en el propio espacio urbano (la <<metrépolis
punitiva>>), y el nuevo encarcelamiento de masas (de los <<grupos de
riesgo>>) como formas de gobierno de la excedencia.

A partir de una relectura no deterministica*® de la economia
politica de la pena, del concepto de excedencia y de la nocion propuesta
por Michael Hardt y Toni Negri (2002) de multitud, sugiere el transito
de una disciplina de la carencia propia del régimen de produccién
fordista (con pretensiones positivas, productivas, transformadoras) a una
tendencia —aldn no consolidada- del control o gobierno de la excedencia,
de mera vigilancia, de limitacién, de neutralizacion de esa excedencia,

propia de las transformaciones econdémicas postfordistas (2006).

2.9. POPULISMO PENAL

Por fin, puede afirmarse como hace David Garland que, en el

marco del surgimiento de una nueva cultura del control del delito, se

inserta un cada vez méas presente “Populismo punitivo” %,

“8 Funda este relectura en la propuesta por Melossi, ver punto 2.10.-

9 La expresion es tomada del contexto anglosajon, al respecto véase por Anthony Bottoms en
su trabajo “The philosophy and politics of punishment and sentencing” en Clarke-Morgan
(1995) “The politics of sentencing reform”. Oxford: Clarendon. Un amplio analisis en la
monografia de John Pratt (2007). Una descripcion del fendmeno en el ambito anglosajon en
Garland, D. (2005). Para el caso espafiol con referencias a las normas modificadas, véase el
trabajo llevado a cabo por el Observatori del Sistema penal i les drets humans: “El Populismo
Punitivo. Analisis de las reformas y contrarreformas del sistema penal en Espafia (1995-2005)”,
publicado en Quaderns de Barcelona, Ciutadania i Drets, Barcelona, 2005; y también
Mufiagorri Laguia, Ignacio, (2005) “Derecho penal intercultural y crisis del principio de
soberania” en Rivera Beiras, |. (coord.) Politica Criminal y Sistema Penal. Barcelona:
Anthropos: 433-455.



En efecto, ademés de subrayar el retorno hacia formas
“expresivas” de la justicia, Garland destaca los cambios en el tono
emocional de la politica criminal, y de los discursos publicos sobre el
delito y el castigo.

Afirma que desde la década del 70’, el temor al delito ha venido
adquiriendo una mayor relevancia, pasando de una ansiedad situacional
y localizada, que afectaba a los individuos y vecindarios en peores
condiciones, a un problema social fundamental y una caracteristica de la
cultura contemporanea. Esa sensacion de un publico temeroso y
resentido ha tenido un fuerte impacto en el estilo y el contenido de las
politicas publicas en los ultimos afios, redramatizadndose el delito. El
nuevo discurso de la politica criminal invoca sistematicamente un
publico lleno de ira, cansado de vivir con temor, que exige medidas
fuertes de castigo y proteccion®.

A su vez, ello ha provocado el regreso de la victima al centro de
la escena en la politica de la justicia penal®’. El nuevo imperativo politico
es que las victimas deber ser protegidas, se deben escuchar sus voces,
honrar su memoria, deben poder expresar su ira y debe haber respuesta
a sus temores.*? Su figura simbélica ha cobrado vida propia y cumple un
papel en los debates politicos y en los argumentos sobre politicas
publicas, su experiencia se considera como una experiencia comin y

colectiva, en lugar de otra individual y atipica.

% A su vez, es interesante destacar el aporte de Jonathan Simon (2001), quien establece una
vinculacién entre miedo al delito, actitudes punitivas y demandas de penalidad. Muy
brevemente puede afirmarse que enfatiza, especificamente en cdmo a partir de los afios 80 en los
EEUU la cuestion de la seguridad, del miedo al delito crecié desmesuradamente, logrando atraer
la atencion pablica, y ello generd entonces el incremento en las tasas de encarcelamiento a raiz
de una demanda de més penalidad.

5! Los intereses y sentimientos de las victimas se invocan rutinariamente para apoyar medidas de
segregacion punitiva (ver punto 4.2.).

%2 Se asume un juego politico de suma cero, en el que lo que el delincuente gana lo pierde la
victima y estar “de parte” de las victimas automaticamente significa ser duro con los
delincuentes (ver punto 4.2.).



Amén de ello, otra ruptura significativa con las practicas del
pasado es que la politica criminal ha dejado de ser un asunto bipartidista
gue puede delegarse en expertos profesionales y se ha convertido en un
asunto medular en la competencia electoral. Las medidas de politica
publica se construyen de una manera en que se valora el beneficio
politico y la reaccion de la opinién publica por encima del punto de vista
de los expertos y las evidencias de las investigaciones. Esto es, se basa
y defiende la autoridad de “la gente”, del “sentido comudn”, de “volver a
las bases”. La voz dominante de la politica criminal ya no es la del
experto, o siquiera la del operador, sino la de la gente sufrida y mal
atendida, especialmente la voz de la “victima” y de los temerosos y
ansiosos miembros del pablico®.

La politizacion del control del delito ha transformado la
estructura de relaciones que conecta el proceso politico y las
instituciones de la justicia penal. Los legisladores estan mas
involucrados en la toma de decisiones en la materia y al calculo del
efecto politico de corto plazo. Esto constituye una marcada reversion del
proceso histérico por el que el poder de castigar se fue delegando, en
gran medida, a expertos y administradores profesionales®.

Por su parte, John Pratt (2001), focaliza su analisis en lo que
llama una penalidad ostentosa y emotiva, regada por un vocabulario

generador de sensibilidades en el publico proveniente desde los

53 En este aspecto, ver Zimring, F. (1996): Populism, Democratic Goverment, and the Decline
of Expert Authority: some refections on “Three Strikes” in California. Destaca el autor que se
promueve la utilizacion de frases altisonantes: la prisién funciona, tres golpes y afuera, la verdad
en la condena, prisiones sin lujos, condenas adultas para delitos adultos, tolerancia cero, duro
con el delito duro con las causas del delito.

** Pero el autor llama la atencién sobre un punto fundamental: la “politizacion” podria sugerir
una polarizacion de las posiciones, pero la forma populista que ha adquirido la politica penal ha
tenido el efecto exactamente opuesto. Lejos de haber una diferenciacion de posturas en materia
de politica criminal, lo que realmente ha sucedido en las décadas de 1980 y 1990 es el
empobrecimiento del debate y una llamativa convergencia de propuestas politicas entre los
principales partidos politicos. El centro de la gravedad politica se ha corrido y se ha formado un
nuevo consenso rigido en torno de medidas penales que se perciben como duras y agradables por
parte del publico (ver, punto 4.1.).



sectores politicos y que se emparenta con ciertos caracteres particulares
gue hacen pensar en un retorno a la premodernidad: Una débil
autoridad central, escasos vinculos comunitarios, reemplazo de la
racionalidad penal por el recurso a mitos, fantasias y miedos sobre el
delito, los generadores de opiniéon no resultan grupos de expertos sino
figuras populistas®. Por Gltimo, el recurso a la publicitacién del castigo®,
de modo tal que puedan cumplirse los efectos simbodlicos de esas
politicas de corte ostentoso y emotivo.

Mas actualmente, en sugerente tesis, el ya mencionado
Jonathan Simon (2006 y 2007) sostiene que: “...las sociedades
industriales avanzadas (particularmente los Estados Unidos) no estan
experimentando una crisis del delito y del castigo sino una crisis del
gobierno que los ha conducido a priorizar al delito y al castigo como los
contextos principales para el ejercicio de ese gobierno...”. E

inmediatamente, continla su analisis: “...Me refiero a este fenébmeno
como ‘gobierno a través del delito’... gobernamos a través del delito en
la medida en que el delito y el castigo se vuelven las ocasiones y los
contextos institucionales que empleamos para guiar la conducta de los
otras (y aun la nuestra)...” (2006:78%").

Pero ello no se explica simplemente por el incremento de las
tasas delictivas o la influencia del conservadurismo, sino mas bien se
asocia al vacio provocado por la crisis y el declinar de otro modelo de
gobierno precedente sustentado en estrategias tales como el

keynesianismo, el fordismo, el colectivismo y lo social (idem).

% por ejemplo, la ley californiana de Three strikes and you are out.

% Tal como sucedia en la época premoderna.

% Cita previamente a Foucault, indicando que: “...El ejercicio del poder consiste en guiar las
conductas posibles y ordenar los resultados probables. Béasicamente el poder es menos una
confrontacién entre dos adversarios o una vinculacion de uno al otro que una cuestion de
gobierno ... Gobernar, en este sentido, es estructurar el posible campo de accidn de los otros...”
(1982:220).-



Ahora bien, concluye criticamente Jonathan Simon, sefialando
en sus conclusiones que gobernar a través del delito como forma de
gobierno no solo resulta demasiado costosa, sino que no funciona e
impide el desarrollo de otras formas alternativas de gobierno, amén de
resultar en si, corrosivo para la democracia (idem: 87-89). En este ultimo
aspecto, sefala: “...el delito y el miedo al delito continan conduciendo a
niveles mas profundos de aislacionismo suburbano. La forma
metropolitana emergente, con su combinacion de un centro urbano
colapsado y zonas suburbanas de la ciudad dispersandose sin control,
con sus superposiciones de razas y demonizacion, constituye un desafio
directo al ideal de nacionalidad democrética. No podemos pretender que
nuestros problemas urbanos reales desaparezcan, pero podemos hacer
elecciones reales entre las diferentes orientaciones para gestionarlos. El
delito continuara siendo un problema urbano importante por largo tiempo
como para que no nos importe qué hacer con él. Pero gobernar a través
del delito reproduce las mentalidades y estrategias que nos han
ayudado a llegar a esta dificil situacion. Con las elecciones politicas
correctas podriamos comenzar a cambiar esas mentalidades y
estrategias mafiana...” (90).-

Por dltimo, Simon Hallsworth (2006) ha sugerido repensar el giro
punitivo a partir de lo que denomina una economia del exceso. En
efecto, buscando trascender mas alla de una lectura que se asienta
sobre el eje de la profundizacion de la modernidad a efectos de captar
las dimensiones de la penalidad contemporanea, bucea en la nocion de
desmesura, de exceso, como caracteristica impropia de la modernidad.

Asi, se refiere a aquellas lecturas: “...aunque puede ayudar a
explicar cémo las soluciones punitivas pueden evolucionar de
tendencias racionalizantes propias del Estado moderno, lo que esta tesis

no puede explicar es la profunda contribucion que las elites politicas han



tenido en construir una cultura politica que conduce a todavia mayores
grados de represion...” (58).

Para ello, se afirma en aquello que Garland (2005) identifica
como una criminologia del “otro”, que sugiere la disolucion de la mesura
penal moderna (una economia restringida) a favor de una retorica
punitiva de la violencia (economia del exceso).

En este aspecto, sostiene Hallsworth: “...con el surgimiento de la
‘criminologia del otro’ estamos evidenciando la destrucciéon de la
economia restringida alrededor de la cual los sistemas penales
modernos evolucionaron...” (cit.:71), para concluir: “...las sociedades
occidentales estdn presenciando la reorganizacién de sus sistemas
penales alrededor de la misma ‘economia del exceso’ que la
modernidad buscé superar en el proceso de su desarrollo...” (cit. 58 y
71).-



2. 10. CRISIS POLITICO-ECONOMICAS Y
VOCABULARIOS PUNITIVOS

Desde otro angulo, es por demas interesante la referencia hecha
por el mencionado Dario Melossi, en torno a las representaciones de la
penalidad y la percepcion de las elites morales en los momentos de
crisis politica y econémica (1987, 1992, 1995, 2006).

En concreto, afirma que existe una correspondencia entre
periodos de crisis econdémica y social y difusién de vocabularios de
motivos orientados a la punicion, segun el uso otorgado a este término
por Writgth Mills (1940).

Parte de la asociacion existente entre variaciones de las tasas de
encarcelamiento y las transformaciones en el campo de la economia, y
por fuera de las variaciones que puedan producirse en las tasas de
criminalidad (1992).-

No obstante, afirma, diferenciandose de las tesis marxianas
clasicas como la sostenida por Georg Rusche y Otto Kirchheimer en
el famoso Pena y Estructura Social (1939) que “...desde esta
perspectiva, la relacion entre el encierro carcelario y el cambio
econdmico no habria de ser interpretada desde un punto de vista
economicista, como si la asociacién estadistica entre los indicadores
sefalara de por si una relacion causal entre la economiay el castigo....”
(1992:51).

En cambio, agrega “...es la preservacion del status quo lo que,
usual aunque indefinidamente, estd relacionado con el estado de la
economia, y es a esta comprension politica del cambio econdmico,
descrita por los tedricos de los ciclos politicos (Kalecki, 1943; Boddy &
Crotty, 1975) a la que debemos recurrir para entender la relacion entre

la economiay el castigo...” (idem).-



Asi, sugiere que las elites morales operan para controlar una
situacion que perciben como amenazante para las bases politicas,
socioecondmicas y culturales que ellos identifican con la defensa y
promocion de la propia hegemonia. Textualmente, expresa: “...De
acuerdo con este analisis, podria ser presentado el punto de vista segun
el cual los proyectos de reforzamiento de los castigos son parte
integrante de proyectos mas generales de disciplinamiento social, ligado
a la percepcién de inestabilidad de las élites sociales y morales,
percepcion que se ve generalmente (aunque no necesariamente)
reforzada por la situacién econémica...” (idem)

De tal modo, subraya que: “...Es a estos mensajes ‘de arriba’ a
los que da respuesta la accién colectiva de los miembros de los
sistemas de justicia penal y punitivo. Desde su punto de vista, el nexo
entre el cambio econdémico y el cambio penal no es sino un caso
especial del nexo mas amplio entre la percepcion de cierto grado de
inestabilidad y el cambio en el seno de las politicas penales, toda vez
que los indicadores econOmicos pueden ser considerados como
indicadores de una situacion de inestabilidad...” (51).-

En definitiva, la activacion de esta dindmica de mediacidon entre
ciclo econémico y ciclo punitivo puede ser atribuida a tales élites del
poder, que a través de un uso estratégico de los mass-media, alimentan
una verbalizacion punitiva de los problemas sociales vinculados a la
crisis economica, favoreciendo asi un consenso difuso respecto a la
autoridad encargada de la lucha contra el delito y distrayendo la
atencion del publico de los factores estructurales que determinan la
situacion. (2006)

El problema también puede ser tratado en estos términos:
situaciones de malestar econémico, de precariedad de las condiciones

sociales y de trabajo, de elevado desempleo, originan un difundido



sentido de precariedad®® que las agencias de control orientan hacia
fendmenos especificos que, si bien son contingentes, resultan
inmediatamente percibidos por la opinion publica.

Es decir, podemos afirmar que en estos periodos los desviados
asumen el papel de enemigos hacia los que catalizar los sentimientos de
la inseguridad, que de otro modo se correria el riesgo que fuesen
expresados en forma peligrosa para el sistema y su estabilidad. (2006)

Por tanto, el incremento en la severidad del castigo -haciendo
caso omiso de las tasas de comportamiento delictivo de los registros
oficiales- depende, en buena parte, del manejo ideoldgico que estas
elites legales, politicas e ideologicas hagan en los periodos de
inestabilidad social y politica (1992).

%8 Un vocabulario de la inseguridad, segiin De Giorgi, (cit.).-



