21 Humiblidda come ha sido fa jurisdiccion de los organismos

nnltitinierales, los conceplos de derechos humanos, por ellas for-
milades, fenderin a desapavecer,
Y Lo globatizacidn nos hara buscar a los dominadores en

abitos simbolicos o cibernéticos.

4) Aunque con la liberalizacion, la injusticia se disfraza de
ik madrina generadora de riquezas para algiin porvenir de
fecha incierta, en esta primera etapa, de la misma manera que a la
caida del régimen feudal, habra un Derecho Penal del terror y una
proliferacién de penas informales para contener a una creciente
poblacién miserabilizada, sin empleo vy sin recursos de subsisten-
cia basicos otorgados por el Estado.

5) Pero en la medida en que ese modelo se profundice, con la
minimalizacién del Estado, las policias, las carceles y la preven-
cién se privatizardn. El Estado dejard de ser un objeto de estudio
interesante.

6) Pero las soluciones privadas pueden ocupar su lugar. Lo que
no deja de ser motivo de preocupacion.

7) Se politizara abiertamente la criminalizacién y el disenso se
criminalizara.

8) Pero siempre habra un control social.

9} Tal vez ya ni siquiera serd control penal: quién o quiénes lo
ejerceran, eso habri que buscarlo en su momento. Sus formas,
habra que determinarlas y sefialarlas. Los criminélogos criticos, si
todavia existimos cn las universidades privatizadas, tendrdn adin
que hacer mucha teorfa critica de ese control.

Ese ser4 el aporte a la liberacion. Porque, sobre la base de lo
que vemos hoy, y de lo que hemos visto en los ultimos afios, puedo
decir que la historia depara cambios bruscos en momentos ines-
perados. Podra ser también el regreso de formas conecidas, por
movimiento pendular. Pero no puede haber otras.

Y entonces habra que empezar a vivir la nueva Historia. ¥ a
contarla de nuevo.

Sospecho, sin embargo, que dos verdades de Lewis Carroll
quedaran inmutables:

a) Que para saber cudntos son dos y dos, habra primero que
saber quién manda,

b) Que hay que evitar lo que le dijo la Reina a Alicia (en el Pais
de las Maravillas): “Extrafio mundo el tuyo, en el que hay que
correr mucho para llegar a otra parte. En el mio, en cambio, jhay
que correr mucho para quedarse siempre en el mismo lugar!”.

Puedo terminar hoy, pues, como he terminado siempre mis
clases de Criminologia: diciéndole a mis alumnos: “jQue no nos
pase estol”,
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Pensamiento criminolégico y politica criminal

1. Introduccién: muchas Criminologias,
muchas Politicas Criminales: é¢Saberes en busca de nombre?
<Disciplina en busca de objeto?

No nos cansaremos de insistir en que no hay una Criminolo-
gia. Sino muchas. Por eso, la cuestién de cuil es la clase de Crimi-
nologia a la que nos afiliamos es la Unica que puede orientar las
funciones que se proponen, tanto al sistema social como al siste-
ma penal.

La primera pregunta seria, pues, ¢cudl Criminologia? Dificil
respuesta, pues habria que escoger algo del paquete que encierran
las muiltiples discusiones, invenciones y parcelamientos que se han
hecho en la Criminologia, particularmente la latinoamericana.

Sélo a manera de ejemplo, y aceptando el nominalismo impli-
cito de las correspondientes teorias y clasificaciones, las cuales
esconden en ocasiones mas semejanzas que las diferencias que
muestran, veamos el siguiente elenco, provisional, por supuesto,
en la espera de las nuevas denominaciones que sin duda se iran
presentando.

2, &Cual Criminologia?

Criminologfa Clasica, Criminologia Biolégica, Criminologia
Biotipolégica, Criminologia Frenolégica, Criminologia Antropolé-
gica, Criminologia Psicoldgica, Criminglogia Clinica, Criminolo-
gia Genética, Criminologia Positivista, Defensa Social, Criminolo-
gia Prevencionista, Criminologfa Funcionalista, Criminologia
Organizacional, Sociologia Criminal, Teoria Critica del Control
Social, Sociologia del Control Penal, Criminologia Radical, Crimi-
nologia Critica, Sociologia de la Conducta Desviada, Criminologia
Fenomenoldgica, Criminologia Socialista, Sociologia del Control
Penal, El Martillo de las Brujas, Criminologia Fenomenolégica,
Criminologia Victimolégica, Criminologia Penitenciaria, Crimino-

31




lopta de s Contradiceiones, Criminologfa Socialista, Criminolo-
gl Atnhiental, Criminologia Garantista, Anticriminologia, Politica
Criminal, Criminologia Interaccionista, Criminologia desde el
Marpen, Criminologia Dialéctica, Criminologia de la Reaccién
Sacial, Criminologia de la Liberacion, y hoy, en la época poscriti-
i, ctindo intentamos construir una Criminologia de los Derechos

Humanos,

lin esta tentacidn de delimitar y concretar el objeto de estudio
hemos caido casi todos!. Ello dio cabida a una discusién sobre si
la ¢riminologia era o no ciencia, en vista del caracter escurridizo
cuando no cambiante de su objeto de estudio, lo que sin duda ya
de por si era una interrogante enmarcada dentro del positivismo.
Esc debate, ya ampliamente documentado?, se hizo en una época
en la que penalistas y criminélogos latincamericanos de todo pelo
se enfrascaron en criticas, ataques y contraataques, los unos tra-
tando de demostrar las carencias, o inconsistencias, o incoheren-
cias, o falsedades de una determinada perspectiva: los otros tra-
tando de consolidar un punto de vista distante del una
Criminologia bastante subordinada, -y por ello tal vez la mas fra-
gil ante la acusacién de su no cientificidad-, ya que dependia de
definiciones previamente elaboradas desde el poder. Otros, en fin,
intentando salvaguardar el castillo bastante amurallado del Dere-
cho Penal, de las arremetidas de criminélogos mas o menos des-
peinados, cuando no ensangrentados por las luchas sociales y poli-
ticas del continente.

Pero neo era un problema real sino ficticio. Se habia obviado la
politicidad absoluta, o casi, de todo lo relacionado con el sistema

1 No soslayo la cuestién cuando acepto que légicamente, vy como debe ser,
segiin el andar de la historia que en mi caso es ya bastante larga, mis trabajos se
enmarcan dentro de las tres tltimas denominaciones.

2 Ver los debates en Novoa Monreal, Eduardo, “¢Desorientlacion epistemolé-
gica de la Criminologia Critica?, en Doctrina Penal, n° 30, 1985 Aniyar de Castro,
Lola, “El Jardin de al lado, o respondiendo a Novoa sobre la Criminologia Critica”,
en Criminologia Critica, n° 33-34, 1985; Novoa Monreal, Eduardo, “Lo que bay al
lado no es un Jardin. Mi Réplica a Lolita Aniyar”; Bergalli, Roberto, “Una posicién
equidistante pero en favor de la sociclogia del control penal”, en Criminologia Cri-
tica, n° 36, 1986, Bravo Dévila, Luis, “A propésito del debate critico. Anexando
ingredientes tradicionales”, 1987. Novoa Monreal, Eduarde, “En procura de una
clarificacién”, n® 36, 1986. Y Aniyar de Castro, Lola, “El debate sobre la Crimino-
logia Latinoamericana. Un debate sin punto final”, en Demnocraciu y justicia penal,
Ediciones del Congreso de la Republica, Caracas, 1992.
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penal, sus definiciones y victimas. Se habia pasado por alio la
influencia irreductible de una época histérica cargada de una par-
ticular dramaticidad en América Latina -las década de los sesenta
y setenta—, a veces coincidiendo con fenémenos de trasgresion
politica y cuestionamientos intelectuales también en Europa, los
cuales se entrelazaron en virtud de contactos académicos. Hubo
tan intensa relacién, que Baratta llegd a hablar de una “criminolo-
gia mestiza”: la dnica que entenderfa los fenémenos de suprema-
cia de los poderes tanto en el interior y como en el exterior de los
paises, que hacfan de la aldea global una marafia de relaciones,
problemas y reflexiones interdependientes?. Nunca como entonces
la realidad sociopolitica latinoamericana se nos hizo tan clara;
nunca como entonces ella aparecia mediada por el sistema penal y
los sistemas ideolégicos y legitimantes del control informal.

El pensamiento criminoldgico estuvo tan definido por el
entorno politico, que con razon Garcfa Méndez afirmé que en los
regimenes autoritarios se desarrollaba el derecho penal, en tanto
que en los democréticos se desarrollaba la criminologia (se referia,
por supuesto, a la critica).

Igualmente, con el despunte de las epistemologias, no era de
extrafiar que hubiera, primero una, digamos, “Criminoclogia de la
Reaccién Social”, basada en las construcciones sociales y polfticas;
luego otra, una “Criminologia de los Controles”, mas acentuada-
mente politica. Y que hoy —ante el panorama regional e interna-
cional de guerras, exterminios, desconocimiento de las jurisdic-
ciones internacionales, desplazamientos ¢ migraciones masivas,
discriminaciones étnicas, renacimiento de los autoritarismos, la
explosién del biologicismo, los lideres politicos mas poderosos
enmarcados en una posicién intelectual francamente regresiva, el
resurgimiento de un teoria penal que excluye al “enemigo” de
garantias— aparezca la necesidad de reafirmar un nuevo instru-
mento de andlisis orientado a los derechos humanos.

3 Algunos, tal vez por su aparicién tardia en relacién a los momentos vividos
en la construccién de una criminologia que se querfa latinoamericana, han dado
por sentado que lo que aparecia como visible no era sino una traduccidn de otras
dreas de reflexion geografica, cuando en realidad habia marcos tedrices, intereses
ideolégicos y visiones cargados de especificidades de nuestra regién. Ver Sozzo,
Maximo, “Traduttore tradittore’. Traduccién, importacién cultural e historia del
presente de la Criminologia en América Latina”, en Sozzo, M. (ed.), Reconstruyen-
do las criminiologias criticas, Ad-Hog, Buenos Aires, 2006.
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3. Crniminologia y Politica Criminat

A primera vista, sin embargo, pareciera que han terminado los
intentos de construir “teorfa criminoldgica”. Tanto la Criminologia
causal-explicativa positivista, como las rupturas episternologicas
que dieron lugar a las Criminologfas interaccionista y critica, para
mencionar especificamente las denominaciones mas centrales y
abarcantes, han cesado los debates que las fundamentaron, dando
por sentado que todo estd dicho, o que, en todo caso, hay poco
nuevo que decir.

No se ha llegado a renuncias, sin embargo, aun cuando de
lado y lado ha habido algunas flexiones hacia posiciones menos
rigidas o fundamentalistas. La Criminologia Interaccionista inser-
16 tina importante interrogacién que hizo de la relatividad el inicio
de una discusién mas plural, y menos ciega frente a las afirmacio-
nes limitadas del positivismo criminolégico. La Criminologfa Cri-
tica introdujo el tema del poder y de los intereses, hizo de la socie-
dad y de sus males un andlisis mas profundo y totalizador, e
incluyé lo valorativo y el compromiso con la justicia social como
una tarea necesaria de la Criminologia. De lado a lado hay verda-
des tan grandes que no pueden ser ignoradas, v las bases que se
construyeron son sélidas y claramente inamovibles.,

Algunos acercamientos entre las diferentes Criminologias se
han producido al coincidir en espacios comunes. Acaso el espacio
mds comun ha sido el de la Politica Criminal, alternativa o no.

Incluso, como veremos mas adelante, la divisién entre Crimi-
nologia y Politica Criminal ha sido cuestionada por quienes ven,
en algunas de estas tendencias, la identidad de al menos una Cri-
minologia con la Politica Criminal.

De todos modos, bajo cualquier denominacién, el tema del
control social es hoy el Gnico que ain se discute. Fl disefio de ese
control es precisamente asunto de lo que se ha llamado “Polftica
Criminal”. En realidad, aunque este término es menos que satis-
factorio, tiene la virtud de remitir directamente a una expresion ya
acufiada por la vieja Criminologia.

La Politica Criminal se ha dicho que es un arte. En realidad,
es la aplicacién y activacién de valores en una realidad social
determinada que se quiere transformar. Es, pues, una labor de
ingenieria social y politica,

Por tratarse de una cosa tan delicada como es la manipulacién
de actitudes, valores y personas, por una parte, y de la implanta-
cién de un orden predeterminado sobre un conglomerado, por la
otra, la siguiente cuestion ética se presenta como una condicién
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necesaria: jcémo pensamos que debe ser una sociedad? Es decir,
no solamente: scomo gueremos que se comporten las personas?
Sino también: ¢cdmo queremos que sean el orden, el control, el
Estado, el poder? ;Cuél es e] grado de felicidad, de satisfaccién, y
de emancipacién general que este orden debe procurar? ;Cémo
debe estructurarse la gobernabilidad en un pais? ;Cémo se vincu-
lan el protagonismo social, la cultura de la paz, los procedimien-
tos de mediacién y solucion pacifica de los conflictos, con los pro-
gramas de inclusién social? ¢Es la seguridad mas importante que
la prevencién? ¢Cudl es el rol de los derechos humanos como muro
de contencién del poder y como instrumento de promocién social?

Todo ello podria resumirse en un concepto avanzado de demo-
cracia social y politica.

Evidentemente, todo esto tiene que ver con las diferentes
escuelas de pensamiento criminolédgico.

Durante mucho tiempo se consideré como Criminologia pri-
migenia al Positivismo en sus diferentes variantes. Pero para quie-
nes consideramos que la Criminologia es una forma de control
social, tenemos que analizar la lamada Escuela Clasica del Dere-
cho Penal como una Criminologfa. La Criminologia Clésica, que
fue pure control y, por lo tanto, pura Politica Criminal. Su listado
de garantias (codificacién, irretroactividad, principio de reserva,
proporcionalidad, etc.) representa una teoria de la delincuencia,
del delito vy de su control.

Pero Zaffaroni ubica el nacimiento de la Criminologia antes
aun de la Escuela Clasica, en el Malleus Maleficarum, o Martillo de
las Brujas, responsable del mds grande genocidio ocasionado en la
historia, mas bien un generocidio, por su persecucién de un oficio
desempefiado exclusivamente por mujeres. A ese Tratado el Autor
atribuye tres partes perfectamente integradas: una teoria crimino-
l6gica, una teorfa penal y una teoria penolégica, procesal penal y
criminalistica. Segiin sus palabras, la Criminologia del Malleus “es
un discurso que legitima el poder inquisidor, demostrando la exis-
tencia de las brujas, el crimen hediondo y su pluricausalidad (el
diablo, las brujas y el permisc divine”)4. En ese libro, al demos-
trarse la extensién y la gravedad del mal que portarian las brujas,
se justifica la respuesta represiva. Seria pues un discurso funda-

4 vy Zaffaroni, E.; Alagia, A. v Slokar, A., Derecho Penal. Parte General, Ediar,
Buenos Aires, 2001, ps. 261 y siguientes,

Pensamiento criminolégico y politica criminal 35



cional del derecho punitivo. Y seria portador de una teoria crimi-
nolégica, al descalificar a quien pone en duda la amenaza de las
brujas (fortaleciendo asi el poder de definir); al aseverar la infe-
rioridad de quien delinque y al estereotipar a las minorias sexua-
les como causantes de los males sociales. Ademas de intentar sefia-
lar sus causas, establece, a través de los principios gue regularon
la Inquisicién, orientados supuestamente a eliminar los mencio-
nados males. las modalidades de procesar y castigar a las culpa-
bles. Para esta forma inicial de pensamiento criminolégico, la Poli-
tica Criminal estaba orieniada a la eliminacién fisica de la parte
biolégica del delito (la mujer-bruja).

La criminologia positivista guie, como se sabe, no cuestiona el
orden dado, basara sus propuestas de Politica Criminal en dos ver-
tientes: por una parte, en la intervencién en las conductas de ]z_ls
personas, a través de sislemas de tratamiento o reeducacién. El
tratamiento penal o rehabilitativo, como forma de Politica Crimi-
nal, estarfa en funcién de la capacidad de entender y de querer ser
demostrada por los delincuentes en los estudios psicoldgicos, psi-
quiatricos y sociales de su entorno inmediato®. Ejemplo de esto
son los equipos clinicos tradicionales que, obviando la compren-
sién del significado social y politico de sus conductas, con el fin de
que puedan ejercer libremente sus opciones, las orientan hacia su
insercién en un sistema que habrian podido rechazar. Por supues-
to, se trata de una supuesta reeducacién, nunca comprobada, pues
se realiza bajo la amenaza de que, de otra manera, permaneceria
bajo reclusién penitenciaria. Al desconocer la asignacién plural de
significados, dar por bueno lo que la ley decide, y por malo lo que
se le opone, se caracteriza por ser una Politica Criminal autorita-
ria. Es una Politica Criminal penitenciaria, y por lo tanto, se orien-
ta a las poblaciones mas cadenciadas, que son las recluidas. La
otra vertiente positivista, la de la Sociologia de la Desviacién, tanto
como sus derivaciones conocidas como funcionalistas, hinca su
Politica Criminal en la intervencién de las comunidades, tratando
de que sus condiciones faciliten la obediencia legal.

El ejemplo mas manido es el conocido Chicago Area Project, de
la sociologista Escuela Ecolégica de Chicago, que se se orient6 a
mejorar el héabitat cultural, econémico, material, de los sectores

% nebue L diferentes tipos de Criminologia, ver Aniyar de Castro, Lola, Cri-
mirudogin de Lo fdwracin, Instituto de Criminologia de la Universidad del Zulia,
Maracaibo, 1987,
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que habitaban las areas consideradas criticas de la ciudad, que los
mapas ecolégicos en general estructurados a la manera organicis-
ta, las ubica al lado del centro comercial o financiero. A la vez, en
esos lugares se hacinaban los inmigrantes, los pobres, las prostitu-
tas, los que querian o debian medrar de la zona central de negocios,
a la cual se suponfa que estaban simbiética y, por lo tanto, ecolégi-
camente articulados.

Esta Criminologia positivista sociolégica no hace expresas
propuestas de tratamiento individual, sino de intervencién en lo
situacional. Significé, sin duda, un gran avance ante la Clinica e
influyé en que algunos cédigos penales modernos y alguna doctri-
na pudieran dar importancia a la corresponsabilidad social sobre
la base de la pertenencia de] imputado a zonas de “desorganizacion
social” 0 a condiciones de vida deficitarias. También influyé en que
se ofrecieran atenuantes en virtud de una interpretacién progresi-
va de esas condiciones de vida del imputado.

La carga mads pesada que deja el positivismo, es su insistencia
en el peligrosismo, el cual, como consecuencia de prondsticos
supuestamente cientificos, condujo al Derecho Penal de autor; basa-
do en las caracteristicas personales del imputado. Igualmente, a su
sujecién, no sélo a las medidas de seguridad, que o suelen ser inde-
terminadas en su duracién o se acumulan a las penas, sino a agra-
vantes por reincidencia y habitualidad. Dio también lugar a las leyes
de control profilactico predelictual, tomando poco en cuenta la tras-
cendencia del derecho a la libertad personal del sujeto. Esta Politi-
ca Criminal, vista a través del prisma de los derechos humanos
puede ser considerada regresiva, incluso frente a las lneas liberta-
rias de la Politica Criminal Clasica, con independencia de cuales
hayan sido los intereses que aquella histéricamente defendia.

Algunos han hablado de Criminologia Organizacional, para
referirse a la que se ocupa de la eficacia y correcto funciona-
miento de los érganos del sistema penal. Esta, en realidad, no es
otra cosa que politica criminal positivista, al no cuestionar el
orden, y procurar que funcione de acuerdo con lo previsto. Esto
no quiere decir que alguna de sus propuestas no puedan ser con-
sideradas utiles para una concepcién mas humanista del control.
Y de hecho, los planteamientos del igualitario acceso a la Justicia,
de los cédigos procesales protectores de las garantias, de regime-
nes penitenciarios mejorados, de alternativas a la pena de encie-
1o y de la preeminencia de la libertad sobre la encarcelacion pue-
den considerarse grandes aperturas, aunque estén basadas mas
en el eficientismo y en el analisis costo-beneficio, introducidos en
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s consideraciones de la nueva Criminologia de los Derechos
Hinnanos,

L. Criminologia Interaccionista, por su parte, al enfatizar la
intersubjetividad -y por lo tanto, la relatividad y selectividad de la
asignacion del estatus de delincuente—; vy poner de esta manera
sobre el tapete los procesos de criminalizacién —en vez de la per-
sona o sus cualidades—, necesariamente influird en una perspecti-
va diferente de la Politica Criminal. Una parte de esta Criminolo-
gia ~la tipicamente norteamericana del etiquetamiento o labeling
approach- podria asimilarse al positivismo al insistir en los efectos
crimindgenos del sefialamiento y enfatizar la necesidad de evitar
lo negativo de la criminalizacién secundaria que se produciria
como consecuencia de ese etiquetamiento. Entre otras propuestas,
se generan en esta tendencia el como tratar a los nifios en la escue-
la, la prohibicién de utilizar uniformes en las carceles y de publi-
citar el rostro de los reclusos, asi como la eliminacién de los certi-
ficados de antecedentes penales.

Otra parte de esa Criminologia, la [lamada del interaccionis-
mo critico, sostenida por una parte de la doctrina alemana, al pun-
tualizar la selectividad politica del control, se afilia a la Crimino-
logia Critica y participa de sus maneras de hacer Politica Criminal.

De la Criminologfa Interaccionista y de su cuestionamiento
epistemolodgico del orden legal, debia surgir la Criminologia Criti-
ca, la cual traeria un nuevo alifio al pensamiento criminolégico v
a la Politica Criminal: lo politico®, La Criminologia Critica, muy de

6 Como todo mavimienta nuevo que nace rechazando planteamientos que
cansidera politica y racionalmente injustos, la Criminclogia Critica se inicia en tér-
minos de confrontacién. Surge casi simultdneamente en Estados Unidos, con el
nombre de Criminologia Radical, y en Gran Bretafia, con el Grupo Europeo para el
Estudio del Control Social v la Desviacién, América Latina participé de un frente
adelantado, con su critica estructural, las denuncias de colonizacion cultural, y las
investigaciones sobre la violencia, que fueron todas ellas caracteristicas de los afios

70. Este fue, pues, como otras veces hemos dicho, el momento de la antitesis. Se

trataba de partir de cero, de destruir lo que se construyé sobre bases a partir de
entonces cuestionadas, y de develar lo oculto tras el discurso oficial del control.

El momento de la antitesis, pues, fue el momento del descubrimiento. De la
indignacion, la proclama y la evangelizacién. Luege vino el momento de construir
Ly alternativa. Las alternativas que fueron surgiendo dependian de los diferentes
cultores y de sus afiliaciones culturales, sociales e ideolégicas. Cada entorne regio-
nal tenia gue enfrentarse a diferentes maneras de hacer criminologia en sus espa-
vios peoprilicos. La Clinica y la Escuela de la Defensa Social predominaban en la
nropa continental, asi eomo la lamada Criminologia Organizacional predomina-
bzt en ln Eoropn anglosajona,
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actterdo con un movimiento histérico y global desestructurante
(que dio paso a la posmodernidad en todas las manifestaciones del
arte, de la filosofia y del pensamiento politico), constituyé una ver-
dadera revolucién del pensamiento, dio una vuelta radical al
mundo académico y al &mbito de los llamados encuentros cientifi-
cos; cred nuevas secciones en las bibliotecas, cambié la curricula
de Criminologia v hasta algunos de Derecho y Procedimiento
Penal, e interesé a los intelectuales de buena fe, inctuidos muchos
juristas, procesalistas y controlélogos progresistas, que se acerca-
ron a sus planteamientos, algunos de los cuales se convirtieron en
verdaderos crimindlogos criticos.

La necesaria identidad, pues, de penalistas criticos y crimind-
logos criticos, y agreguemos, procesalistas criticos, ha sido pro-
puesta por algunos autores que entienden que el criminélogo cri-
tico debe ser a la vez penalista critico y viceversa?, o que la
herencia de la criminologia critica debe estar ahora orientada a la
construccién de una dogmatica penal minima8. Con lo cual, estas
dos formas de control social, Criminologia y Derecho Penal criti-
cos, comenzarian a ser priacticamente una misma cosa, en la medi-
da en que las politicas criminales fueron incidiendo y generando
también politicas penales.

El mundo de la Hlamada “cuestién criminal” se abrié a partir
de entonces hacia insospechadas amplitudes. Los nuevos temas se
multiplicaron, los viejos temas fueron asumidos desde otra pers-
pectiva —lo que les asigné un relevante valor sociologico y politico—
y los objetivos se diversificaron. Los temas del control, de lo defi-
nicional, del poder y de los intereses, se manifestaron en todas las
areas que se investigaron, aunque fueran las tradicionales en la
Criminologia.

Gracias a las Criminologias Interaccionista y Critica, se redis-
cutio el derecho a castigar, se comenzé a vaciar el Cédigo Penal de
incriminaciones, prirmero en las propuestas de “radical non inter-
vention” {Schur); v luego en los procesos de descriminalizacién
que ocuparon por mucho tiempo espacio en libros, seminarios,
discusiones legislativas y trabajos en el Consejo de Europa. En su
mas radical expresion, se propuso la abolicién del sistema penal

7 Bustos, Juan, “Criminclogia Critica y Derecho Penal Latincamericanc”, en
Crimninclogia Critica, Primer Seminario, Universidad de Medellin, Medellin, 1984.

8 Larrauri, Elena, La herencia de la Criminologia Critica, Siglo XXI1, México,
1991.
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fond cornfn aves de anacrevalorizacion de la solucién privada de
los condlictos,
lis imporlanle sefialar que es a partir de las criminologias

modernas ciando se abren los instrumentos normativos penales a

coneepeiones provenientes de una anilisis extralegal de la socie-
dadd. Iye alli han surgido principios que, como se ha dicho, a la
larga fueron tomados en cuenta por el Derecho Penal y Procesal
Penal: la primacia de la victima, los acuerdos reparatorios y el
principio de oportunidad, por una parte. Y, por la otra, de su con-
siguiente légica abolicionista, el principio del Derecho Penal mini-
mo y las tendencias a la despenalizacién, descriminalizacién y
hasta desjuridizacion de muchos actos considerados punibles, asf
como las teorias y practicas alternativas para la solucién de con-
flictos,

En América Latina todavia dominaban los modelos clinico y
defensista. Légicamente, habia temas (y alternativas) que depen-
dian tanto de esas realidades como de sus diferentes grados de
desarrollo politico y social. Los temas referidos a los marginales, a
los de la delincuencia econdmica y la corrupcién politica y admi-
nistrativa, los referidos a la mujer, a los indigenas, a los presos sin
condena, a los operativos policiales y las leyes peligrosistas de
manejo adminisirativo (como las vigjas Leyes de Vagos y Malean-
tes), tenfan en el subcontinente niveles de urgencia e incidencias
peculiares, aunque en algunos casos, ¢l interés fuera coincidente
con el de algunos paises europeos (este fue el caso de Italia, por
ejemplo, para el tema de la corrupcién administrativa y de las lla-
madas Leyes de excepcién).

Algunos temas que ain podriamos llamar “nuevos”, sin
embargo, como los delitos cometidos por abuse de poder, los deli-
tos contra la mujer y la violencia doméstica en general —contradic-
toriamente con la mayoria de los planteamientos criticos en torno
a la disminucién de lo penal- llevaron a propuestas de criminali-
zacion y de sobrecriminalizacién.

4. La Politica Criminal como sintesis de la Criminologia

Es a partir del surgimiento de la Criminologia Critica cuando
se comienza a decir gue Criminologia y Politica Criminal son la
misma cosa. Aun un autor positivista como Heinz Zipf? nos dice:

9 Zipf, citado por Martinez, Mauricio, “El estado actual de la Criminqlogia v
de la Politica Criminal”, en Capitulo Criminoidgico, vol. 27, n° 2, Universidad de
Zulia, Maracaibo, agosto de 1999, p. 48,

a0 Capitulo H

“Si se concibe la criminologia, en conjunto, como ciencia prima-
riamente empirica, puede oponerse a ella una politica criminal
valorativa. En cambio, si se concibe la Criminologia como parte
de una Teorfa Critica de la sociedad, coinciden en cambio en
grado considerable Criminologia y Politica Criminal”. Por su
parte, Zaffaroni y Hess, partiendo de los planteos de esta crimino-
logia en el sentido de que el hilo conductor es el poder, afirman
que no tiene sentido “diferenciar ambas, pues la politica criminal,
mas que politica estatal que orienta la lucha contra el crimen, es la
ideologia politica que orienta el control social punitivo”19. Para el
“realismo marginal” de Zaffaroni, que asi resume muchos plante-
amientos criticos latinoamericanos, “todo saber criminolégico
estd previamente delimitado por una intencionalidad politica y la
Criminologia no es una ciencia, sino el saber —-proveniente de muil-
tiples ramas— necesario para instrumentar una decisién politica”.
Su propuesta es que esta decisién sea la de salvar vidas humanas
y disminuir la violencia politicall, aunque no siempre, por infor-
tunio, la Criminologia actuante o ¢l Derecho Penal en accién, lo
hacen.

5. Venturas y desventuras de la llamada Politica
Criminal Alternativa, El entorno histdrico

En Italia, en 1975, surge por primera vez la idea de elaborar lo
que se llamé una “Politica Criminal Alternativa”, global y articula-
da, y no sélo para algunas areas de interés emergentei2,

10 Thidem.
1 thidem.

12 16 tiene también relacién con el entorno historico: el interés surge ante
la posibilidad de un triunfo electoral de la izquierda en Bolonia, lugar donde se reu-
nia prioritariamente el Grupo Critico italiano en torna a la revista La Questione Cri-
minale. Un volumen de esta revista se dedica a la discusién sobre Politica Criminal.,
Existia en Italia un movimiente obrero organizado, y el problema no era cl de la
marginalidad, como se le conoce en los paises latinoamericanos, sino el de la clase
trabajadora, a la cual se le recanocia como aquella que resultaba “preferiblemente
victimnizada por el sistema penal”. Se habla, pues, de una Politica Criminal de la
clase obrera. No prelendia el grupo, por cierto, asumiéndose como vanguardia, des-
cubrir e imponer una determinada Politica Criminal al movimiento cbrero, en un
momento en el que se preveia una transicién a! socialisme. Bricola habla clara-
mente de “identificar las lineas de desarrollo de una Politica Criminal del movi-
miento obrere”, y, por lo tanto, de “verificar la posibilidades de que ésta, como un
todo, sea llevada adelante por el mismo movimiento”. Bl marco histérico era no
solamente ése, de caracter local, sino el de la avanzada de las socialdemociuciag ¢n
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Entre otras cosas, se¢ proponia “evitar la reduccion caracteris-
tica que lleva a identificar la cuestion criminal como un problema
de orden publico”, lo que sin duda era muy significativo, dado el
tratamiento ideolégico de “estado de guerra” que siempre se le ha
dado a la “lucha contra la delincuencia”. A la vez, se reconoce la
necesidad de construir, también una Politica Penal, tanto como
profundas reformas estructurales, ya que la Politica Criminal no
deberia ser sino una parte mas de la Politica Social. $6lo como
extrema ratio, se propone el recurso a la sancién penal. Ante la
expectativa de una real posibilidad de participacidn en entes regio-
nales que definen la politica social, esta asimilacion de Politica
Criminal a la Politica Social, abria el camino para realizar, tam-
bién, una Politica Criminal,

A partir de ese momento, el Grupo de Bolonia asume la asi-
milacion de la Politica Criminal a la Politica Social. Esta propues-
ta rapidamente desapareceria no sdlo por el desencantamiento
ante las reales posibilidades de intervencién y cambio que tuvieron
en la esfera politica, como ante las objeciones epistemologicas que
se produjeron; entre otras, la relacién —que pareceria derivarse de
alli- en el sentido de que habria una etiologia de lo delictivo (a la
marnera positivista}, y que ello no se correspondia con la asuncién
de lo delictivo como mera atribucién, es decir; como algo pura-
mente definicional. También porque al referirse a Politica Social,
se producia una lectura indeseada: sélo aquellos mds desfavoreci-
dos en la escala social serfan el punto focal de la nueva Politica Cri-
minal.

Posteriormente, muertas las esperanzas de una transforma-
cion como la prevista, y como parte del movimiento hacia la sin-
tesis que en algunos casos significé una vuelta al pasado -lo cual
motivd mas de una referencia a la muerte de la Criminologia Cri-

el mundo y el de la emergencia de regimenes socialistas. También el andlisis que
previamernte se habia venido haciendo en otras dos revistas vinculadas a Bolonia:
Quale Giustizia y Politica del Diritto, mas una antigua tradicién italiana de pensa-
miento de izquierda con buena resonancia en la audiencia social e, inclusive, el
¢lectorado. Todo ello contribuyé a entender la “politicidad del Dereche” (Neppi
Modona}. Posteriormente, la expresién Politica Criminal del movimiento obrero, o
de la clase trabajadora, como se llamd luego, fueron reconsideradas dentro del
mismo Grupo, al evaluar que "movimiento obrero” no era necesariamente asimila-
ble a clase irabajadora, y/o que éstos no eran necesariamente asimilables a clase
subalterna,
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tica (Melossi, Pavarini, entre otros!3)—, se propondra por parte de
este rmismo Grupo, que dedicé un nlmero de la revista Dei Delitti
e delle Pene ~revista en la cual se transformé la antigua La Ques-
tione Criminale— a la busqueda de un “referente maierial del deli-
to”. Los mas delicados razonamientos sobre el particular se deben
sin duda también a Baratta.

A partir de entonces, se reconoce que hay “conductas social-
mente dafiinas”, que no son necesariamente las reconocidas de
forma oficial, ¥ que, por lo tanto, las incriminaciones, “al menos
provisionalmente”, son necesarias, pero que deben ser integradas
a un sistema de valores alternativos. Esto ya representaba un cam-
bio importante en el pensamiento critico: de una negacién del sis-
tema penal, se pas$ a una posibilidad de su uso, y se abrié el cami-
no a reformas dentro de un sistemna social y politico que seguia, de
todos modos, siendo cuestionado.

Se abre asi, para la Criminologfa Critica, la posibilidad de dis-
cutir una “Politica Penal Alternativa”.

Politica Criminal Alternativa y Politica Penal.
El necesario reflejo constitucionall4

Hasta ahora hemos hablado de propuestas de politica criminal
alternativa refiriéndonos, indistintamente, tanto a las que van en
direccién de asumir medidas de ingenieria social o modificaciones
superestructurales, como las que se dirigen especificamente a lo
penal. En este tltimo caso, entramos en el campo de la Politica
Penal. Es decir que, en rigor, la Politica Criminal seria el género, y
la Politica Penal, la especie. Y en cuanto lo penal -por los graves
peligros que potencialmente posee para la libertad individual- est4
centralmente anclado en le constitucional, como brazo armado
que es de los poderes y garantias alli descritos, hay una determi-
nante relacion entre los espacios penal y constitucional.

A la Politica Penal corresponden las siguientes intervenciones:

1) La orientacién constitucional que debe tener la legislacién
punitiva, para que se despliegue como un Derecho Penal de acto y
no de autor (es decir, un claro deslinde de las tendencias peligro-

13 pavarini, Massimo, “Cémo resistit: control social v saber critico”, en Capi-
tulo Criminoldgico, n® 22, 23-61, Universidad del Zulia, Maracaibo, 1994,

14 gobre todo este movimiento teérico y sus consecuencias practicas, ver Ani-
yar de Castro, Lola, Resumen grdfico de pensamiento eriminoldgico v su reflejo ins-
titucional, y Enire la dominacién y el miedo, Nuevo Siglo, Mérida, 2003,

Pensamiento criminoldgico vy politica criminal 43



sistiy def positivismo): las desviaciones que suelen aparecer en las
reflormas penales deberfan estar controladas por una norma cons-
titucional, que impida el castigo o las agravantes en razén de las
condiciones personales o los antecedentes y.lo autorice sélo en
caso de los delitos con resultado o de peligro concreto.

2) La biisqueda de un “referente material del delito” que per-
mita elaborar incriminaciones que obedezcan al interés general
{Baratta)!5; la propuesta de la criminalizacién prioritaria de los
intereses difusos o generalizables (Sgubbi); la propuesta de incri-
minar las violaciones a los derechos humanos reconocidos por la
Carta de Naciones Unidas (Schwendinger)!¢; u otras propuestas
(Aniyar)!7 relativas a cémo identificar las necesidades reales fun-
damentales que Baratta sugeria como base para ubicar aquel refe-
rente material.

3) Dentro del margen del derecho establecido, aprovechando
el doble discurso del Derecho Penal liberal que todo lo protege
constitucionalmente, pero poco en ias mitltiples circunstancias de
la vida cotidiana, surge una propuesta importante por sus inmen-
sas posibilidades reales, aunque después por algunos (sélo algu-
nos) rechazada: el llamado uso alternativo del Derecho, al cual nos
referiremos posteriormente.

4) Corresponden también a la Politica Penal la descriminali-
zacidon, ya mencionada, la cual comenzé siendo, con la propuesta
de la abelicién del sistema penal, mas que una Politica Penal, su
negacion. Ante esta tesis radical, y precisamente para que algunas
garantias sigan siendo protegidas, insurge la posicién de mantener
un Derecho Penal minimo (Ferrajoli y Baratta).

15 Scobre los diferentes aportes de Baratta en esta materia, ver sus trabajos:
“Requisitos minimos del respeto de los Derechos Humanos en la ley penal”, en
Capitilo Criminoldgico, n® 13, Universidad del Zulia, Maracaibo, 1985; “;Tiene futu-
ro la crimineologia critica?”, en Capitilo Criminoldgico, n® 23, Universidad del Zulia,
Maracaibe, 1995; “Politica Criminal: entre la politica de seguridad y la politica
social en paises con grandes conflictos sociales y politicos”, en Capitulo Criminols-
gico, Universidad del Zulia, Maracaibo, y su libro Criminologia critica vy critica del
derechio penal, Siglo XXI, México, 1986.

16 Schwendinger, Herman y Schwendinger, Julia, "“Clases sociales y la defini-
cion del delito”, en Capitulo Criminoldgice, n® 13, Universidad del Zulia, Maracai-
bo, 1985,

17 Ver Aniyar de Castro, Lola, “La nueva criminologia y 1o criminalizable”, en
Capitulo Criminoldgico, n® 15, Universidad del Zulia, Maracaibo, 1987.
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5) También forman parte de la Politica Penal las formulacio-
nes garantistas, basadas en la seguridad juridica (como la recodi-
ficacién), v la de los derechos humanos como limite de toda accién
estatal.

Veamos estas propuestas con un poco mas de detenimiento.

6. El Derecho Penal minimo y la recodificacion

Ferrajoli ha motivado su propuesta en el temor al desborda-
miento constatado de la potestad punitiva del Estado, a través del
uso de las llamadas Leyes de Excepcion y de las llamadas penas
informales, por 1o cual le parece estratégica la afirmacién de las
garantias legales v procesales, con lo cual, practicamente funda la
corriente que se denominard garantista.

Sin duda, la revisién y compilacién de la materia penal que se
encuentra dispersa en diferentes leves, en su mayoria de corte
administrativo, aungque contienen verdaderas sanciones penales,
es una tarea por hacer que ayudarfa a reforzar el mencionado
paquete garantista. El mandato de la recodificacién de lo penal
debe ser constitucional, como base de la seguridad juridica. De la
misma manera, debe preverse constitucionalmente un hilo con-
ductor que recubra la totalidad del tejido legal-punitivo disperso,
condicionando éste con las garantias y principios que aparecen en
la Parte General de los cédigos penales. Asi, la regulacion de las
sanciones estarfa en todo caso vigilada por la Constitucidn.

En el mismo orden de ideas, lo penal debe estar estaria cir-
cunscrito, por la Constitucion, a las mas graves violaciones de
derechos fundamentales.

En el caso de Baratta, aunque el derecho penal minimo en sus
primeros trabajos parecia mds bien ser la condicion necesaria para
la progresiva desaparicién de lo penal, recientemente se refirié a
este derecho penal minimo como al “derecho penal de la Consti-
tucién”, cuya tarea, a la manera del pensamiento iluminista, seria
la de limitar y regular la pena. Este derecho penal minimo, pues,
seria “el espacio residual que queda para la intervencién punitiva
dentro de la politica integral de proteccién de los derechos, cuan-
do esta proteccion se considere inevitable para responder reacti-
vamente a gravisimas violaciones de derechos fundamentales”.

7. La llamada descriminalizacion

El Derecho Penal minimo, en realidad, no es mas que la con-
crecién conceptual de los primeros intentos descriminalizadores.
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Liv Mlsada descrininalizacién fue, sin duda, el primer gran
cafuier 2o por disenar una Politica Penal humanista; pero también
desentuana L tradicional ineficacia de la inflacién de las incrimi-
Pl Ac OIS,

I'or sucinfluencia en las reformas legislativas, es importante
senalar aqui algunas de las proposiciones que se han hecho, la
mayoria provenientes de los expertos del entonces Consejo de
luropa, entre los cuales se encontraba Hulsman, uno de los
padres de la teorfa abolicionista.

1} Evitar que normas exclusivamente moralizadoras se con-
viertan en incriminaciones.

2) Evitar criminalizar conductas para las cuales no hay san-
cién posible o que interfieran con criterios morales interiores.

3) No crear normas bajo la asuncién de que ellas resolveran el
problema.

4) No criminalizar conductas que son propias de

- los grupos sociales méas débiles o

- discriminados o

~ que corren el peligro de serlo.

5) No criminalizar conductas que sélo puede conocer la poli-
cia cuando investiga por su propia cuenta y no por denuncia o acu-
sacién; lo que posteriormente llamé Baratta: “principio de la pri-
macia de la victima”. Esto fue receptado por la Victimologia, hoy
ya con caracter de disciplina auténoma, y se ha introducido en los
principios del proceso acusatorio, insistiéndose en la superioridad
del principio de oportunidad sobre el de legalidad. En este mismo
orden de ideas, el cansentimiento de la victima deberia ser consi-
derado en el tipo penal o, en su defecto, tener efectos para la atri-
bucién de responsabilidad. Pero adernas, la victima debe tener una
participacion importante en la direccién del proceso para evitar
asi que “el Derecho Penal le robe —o expropie- el conflicto a la vic-
tima” (Christie, Hulsman), y que ella pierda dos veces: una, frente
al delincuente y, otra, frente al Estado. La participacién de la vic-
tima, en lo que se ha llamado la reapropiacién de los conflictos y
su derecho a la indemnizacién por los perjuicios sufridos deben
estar incluidos en la Constitucién.

6) No criminalizar conductas tan frecuentes, que el Derecho
Penal

- no tenga ante ellas poder disuasivo,

— o que por esa frecuencia se consideren normales o

- que no produzcan reaccién de rechazo en la mayoria de la
colectividad (adulterio, aborto).
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7) Tampoco aquellas que son producto de un desajuste psiqui-
co o social.

8) Ni las que tienen lugar dentro de la esfera privada {(incesto
o conductas sexuales de cualquier indole entre adullos consintien-
tes).

9) O que puedan tener soluciones distintas de la penal (biga-
mia). :

En materia de violencia doméstica, un gran debate se ha
abierto sobre la posibilidad de castigar al agresor aun cuando la
victima no lo desee. De hecho, en la aplicacién de las leyes que pre-
vén una vida sin violencia para la mujer, las evaluaciones demues-
tran que la mujer muchas veces se oponen al castigo de la contra-
parte. Una accién afirmativa pasa por alto su punto de vista, en lo
que a mi manera de ver es una intervencion inaceptable por parte
del Estado en la vida privada de la gente.

Una disposicién constitucional que explique los limites que
debe tener el derecho punitivo, claramente definidos a través de la
proteccion de los derechos humanos, v la primacfa de la victima;
as{ como por la eficacia real que ese Derecho Penal tenga para
mejorar la calidad de la vida en comiin, seria un buen impulso a la
descriminalizacién.

La realidad es que cada vez se producen mas normas de cardc-
ter penal, en casi cualquiera de las areas de la vida cotidiana. Las
medidas alternativas a la pena privativa de libertad deberian ser
mandato constitucional en todos aquellos casos en que las cir-
cunstancias del hecho lo permitieren,

Pertenece igualmente a la Politica Penal, el llamado al uso
alternativo del derecho, de tradicion espafiola e italiana (Barcello-
na, Coturri, IThafiez, entre otros; v en Venezuela, Rossell Seh-
nenn!8); este recurso es de importancia tactica frente al Derecho
Penal vigente. Parte del reconocimiento de dos realidades y una
afirmacién sectorial. '

Las realidades son: 1) La desproteccion, demostrada en el sis-
tema penal, de amplios sectores poblacionales sin poder y 2) el
“doble discurso” que caracteriza el sistema legal en su conjunto, en
el que, por una parte, todos —o casi todos, segtn los paises— los
derechos humanos estan protegidos por las Constituciones, mien-

18 Rosell Sehenn, Jorge, “La realizacion de los Derechos Humanos vy ¢l uso
alternativo del Derecho. La otra forma de administrar justicia”, en Capitido Crini-
nolsgico, n® 14, Universidad del Zulia, Maracaibo, 1986.

Pensamiento criminolégico y politica criminal 47



as gue en el siterma penal, lanto en las leyes como en su activi-
dad, lw discrnminacion es evidente. Esto, que se puede resumir en
aquielle desesperiizada [rase de que el Derecho es necesariamen-
feirrealivable”, puede resolverse a través de la aplicacién priorita-
110 de has constituciones por parte de la magistratura, develando-
se, de esta manera, las contradicciones que el Derecho conlleva.
lista os la alirmacién sectorial.

LLos jueces penales, usual y erréneamente, no suelen conside-
rirse jueces constitucionales, cuando, en realidad, todos lo son.
Fvidentemente, lo ideal es un sistema legal que funcione en su
totalidad para la democracia constitucional. Fn Venezuela la
Constitucién establece un control difuso por parte de los jueces,
aungue no se vean siempre sus resultados en la practica. Cuando
una Constitucién no lo prevea explicitamente, el uso alternativo
del derecho es una correccién posible, aunque no abarque todo lo
que acaece en el sistema penal. De manera que sélo queda lo gue
suceda en manos de los jueces progresistas, que en Espafia se lla-
maron, precisamente, Jueces por la Democracia. A ese grupo se
debe buena parte del avance de lo que podria llamarse el Derecho
del caso concreto!?.

El llamado uso alternativo del derecho fue a veces criticado
por la Criminologia Critica, al considerar que el “otro” Derecho no
era, en definitiva, mas que “el mismo” Derecho??. Evidentemente,
se trataba de una critica fundamentalista, gue sélo concebia solu-
ciones radicales, y no estaba dispuesta ni siquiera a aprehender [as
posibilidades que el sistema juridico carga, a veces casi clandesti-
namente, pues suele ocultarlo tan bien para el funcionamiento,
aunque limitado, de una democracia real.

8. Propuestas de la Politica Criminal alternativa para otras ramas
del sistema penal

Hemos pasado répida revista a la especie “politicas penales”.
La Politica Criminal alternativa, como género, se refiere a otras
formas de control, relativas al funcionamiento de los sisternas poli-
cial, judicial y penitenciario.

19 £n Venezuela la nueva Constitucion hace expresa mencién de la constitu-
cionalidad de toda la Justicia.

20 pavarini, Céimo resistir: control social ¥ saber critico, citada,
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9, En la justicia de menores

Se ha transformado la propuesta tradicional de ofrecer a lo
menores una justicia especial, palernalista, para darle espacio a las
garantias procesales {(derecho a la defensa, medidas de proteccién
de tiempo determinado, apelaciones, entre otras garantias), en
vista de que los procesos Hamados tutelares constituyen verdade-
ros juicios que conducen a la asignacién de medidas peligrosistas,
de consecuencias a veces mas temibles que las meramente penales
(Garcia Méndez, Santos). La constatacién de que la “infancia” es
aquella que tiene acceso a la escuela, o que no ha sido expulsada
de ella; v que “menores” {en "estado de abandono” o “en situacién
irregular”) son los otros, ya es suficiente para percibir la selectivi-
dad de este control2!.

Varias Convenciones Internacionales han recogido esos crite-
rios: La Convencién Internacional de los Derechos del Nifio, las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de
la Justicia Juvenil (o Reglas de Beijing}, las Reglas Minimas de
Naciones Unidas para los Jévenes Privados de Libertad y las Direc-
trices de las Naciones Unidas para la Administracién de la Justicia
Juvenil.

No hay que abandonar, sin embargo, la perspectiva critica
frente a las mismas propuestas: la realidad parece ser que esos
nuevos aparatos de control juvenil, en lo veferido a los estableci-
mientos donde se ejecutan las decisiones, son, en la prictica, for-
mas tradicionales de control, con el agravante de que muchas
Leyes nuevas para el manejo del nifio v el adolescente, como ha
sucedido en Venezuela, han disminuido la edad de la imputacién
penal, vieja aspiracién regresiva que asf se ha hecho realidad.

10. Los “Jueces Naturales”

A pesar de que la doctrina corriente utiliza la expresion de jue-
ces naturales para referirse a aquellos que estdn prescritos por la
ley (por ejemplo: jueces civiles v no militares para reos civiles),
hemos propuesto la interpretacion progresiva del principio de la
Justicia administrada por jueces naturales, para extenderla a los

21 Ver Gareia Méndez, Emilio, “La Convencién Internacional de los Derechos
de la Infancia. Del menor como objeto de la compasién-represion, a la infancia ado-
lescencia como sujeto de derechos”, en Capitulo Criminoldgico, n° 18-19, Universi-
dad del Zulia, Maracaibo, 1990-1991, ps. 179 y siguientes.
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pa e Tosamdipenae y ofvas minorias étnicas, nacionales v reli-
[HAIRLH L

prahmente, hiemos sostenido que deberfa aplicarse a la admi-
nistiacion de justicia en casos de las mujeres —actoras o victimas—
cuando se trata de actos que tienen que ver con su pertenencia de:
penero (violacion, por ejemplo), en vista de que el punto de vista
del género sucele ser culturalmente exclusive. Una afirmacién cons-
llilucional de estas propuestas, resolveria una aspiracién de larga
data,

11. En lo penitenciario

Aunque, y por cuanto que, la realidad es que un elenco de
medidas alternativas no suele ser mas que una guia que, por las
presiones colectivas y oficiales, se reducen a mera aspiracién pro-
gramatica, debe establecerse constitucionalmente el privilegiar las
penas alternativas a la de privacion de libertad.

Las Normas Minimas de Naciones Unidas para el Tratamien-
Lo de los Reclusos y las de Pactos de Derechos Humanos, como el
de San José, son un alegato permanente de los juristas y crimind-
logos progresistas.

También debe ser constitucional que el trabajo en la pristén
esté sometido a las mismas condiciones laborales que el trabajo
extramuros,

El resguardo de la salud, la identidad y la dignidad del proce-
s;f\d_o, asi como la obligacion de un tratarniento adecuado a las con-
diciones propias de la mujer rechusa, y de la madre reclusa en espe-
cial, deben tener categoria constitucional, en consideracién a que
los cindadanos, en razén de su género, tienen caracteristicas socia-
les diferenciadas.

12. La funcién policial y la prevenciéon

La critica de la funcién policial y el tema de los delitos inter-
nacionales, por su parte, con sus respectivas propuestas, fueron
caracteristicos de la criminologia anglosajona, la primera, y de la
latinoamericana, el segundo. No hubo tantas propuestas de Politi-
ca Criminal, sin duda, en el caso de los delitos internacionales
-gue no podian ir mas alld de los juegos de poder, v de sugerencias
de criminalizacién sobre la base de los tratados ¥y convenciones
sobre derechos humanos—, como en el campo de la policfa, cuya
tendencia hoy en el mundo es abierta hacia la descentralizacién y
la participacién ciudadana, ofreciendo como consecuencia, su des-

50
Capitulo |

burocratizacién y la acentuacién de su funcién basicamente pre-
ventiva. Nuevos modelos, como la policia comunitaria, de barrio o
de proximidad, se estan implantando en muchas partes.

Esto se relaciona con lo que hoy se ha denominado “nueva
prevencion”, la cual, en la practica de algunas ciudades europeas,
tiene por primera vez?2, una dimensién local, participativa, multi-
disciplinaria y pluriagencial. Estas caracteristicas de la accién pre-
ventiva y policial, deben estar previstas en el texto de una Carta
Magna, ya que tienen que ver con las condiciones y limitaciones
del lamado derecho a castigar?3.

13. Propuestas constitucionates de la Politica Criminal
desde la realidad de América Latina

Las particularidades multiétnicas en América Latina orientan
las propuestas de respeto y valorizacién de la pluralidad normati-
va ~lo que se ha llamado “asignacién multiple de significados”-, al
descubrir la existencia, en la sociedad, por una parte, de una ver-
dadera “inter-legalidad” (Santos); asi como la eficiencia de las ron-
das campesinas (Irigoyen) en Perti, que hoy ha influido en el desa-
rrollo dogmatico-penal; y del llamado “otro Derecho” en Colombia
o Brasil.

El legado multiétnico y la presencia de grandes masas de
poblacién campesina deben influir en la doctrina y la legislacion
—de la cual la Constitucién es la plataforma idénea-, para incluir
el error insuperable de derecho como causa de inculpabilidad, y

22 Baratta, “Entre la politica de seguridad y la politica social”, en Elias
Carranza (ed.), Delito y seguridad de los habitantes, Sigle XXI, México, 1997.

23 Esta modalidad, de la que por cierto obtuvimos resultados muy positivos
en nuestra experiencia de gobierno en el estado Zulia (Venezuela), pernmitia, a tra-
vés de los lamados Comités de Seguridad Vecinales, asumir, no funciones de "vigi-
lantisme”, sino preventivas, en la mejor acepcién de la palabra; e, inclusive, res-
puestas no formalizadas en el sistema penal, verdaderamente “alternativas”, que a
veces mas tenian que ver con soluciones privadas de los conflictos. De esta mane-
ra, la respuesta penal se convertia en subsidiaria, y los grupos asi organizados (y
reconocidos), podian derivar hacia otro tipo de prestaciones sociales, como la salud
piiblica y privada del barrio o la defensa de los derechos humanos de los poblado-
res (Aniyar de Castro). Esta experiencia no estd exenta de riesgos para la libertad y
la privacidad, v solo debe realizarse en un sistema donde la libertad y la pluralidad
estén garantizadas, y bajo el control de una seccién especial de la defensorfa de los
derechos humanos.
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hasta prara establecer bolsones legislativos diferenciados para dife-
renles grupos clicos,

i presencia histérica de dictaduras militares ha hecho que
. " : T s ¥ . . 2 !
como en el caso de la Argentina, juristas y criminélogos criticos, a

vaiz e fn experiencia del proceso militar, trabajaran temas que
deberfan influir en la responsabilidad penal, especificamente el
lema de la obediencia legitima y debida. Este, por ser un tema

totalmente politico, deberia ser manejado también de modo cons-
titucional.

14, Otras propuestas posteriores

La Constitucién debe definir expresamente un concepto de
seguridad ciudadana, enmarcado dentro del mas amplio concepto
de seguridad humana. Por supuesto, con las lmitaciones que
ponen los derechos fundamentales -tal como hemos expuesto
anteriormente-, pero segtin la nueva concepcién propuesta por la
Criminologia Critica (particularmente Baratta), en la gue se inclu-
yan los riesgos y dafios que sufren mujeres y nifios en el sector pri-
Vt':l’dO, los atropellos policiales, Jos delitos ecolégicos, los de corrup-
cién y concusion, y las desviaciones criminales en el interior de
drganos civiles y militares del Estado.

Sélo superando la concepcién tradicional de la seguridad
podemos aspirar a una Politica Criminal humanista, histérica y
profundamente democratica. Para esto, por supuesto, se requiere
también de una sociedad profunda y totalmente democratica:
pero, principalmente, politicamente informada de sus derechos 3;

de los riesgos que significa, para todos, una Politica Criminal que
1o lo sea.

15. Ley, politicas y realidad. El control social, dimperio
de lo regresivo?

. No puede descuidarse sefialar la profunda brecha que existe
siempre entre ley, politicas y realidad, en todo lo que se refiere al
control social.

En materia punitiva, lo irracional parece ser la norma de las
propuestas actuales.

’ Vemos que en la préctica las politicas criminales y penales
estan sometidas a un vaivén que deriva, ya no sélo del refinamien-
to del pensamiento politico, sino, espuriamente, de presiones
sociales sobre el mundo politico, basadas en un sentimiento con-
fuso y a veces irracional de inseguridad, que intentan limitar situa-
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ciones que la poblacién —generalmente represiva—, considera inde-
seables en algiin momento histérico. Lo vemos, fuera de América
Latina, también en Europa: la afluencia migratoria hacia la Unién
Europea, donde los individuos de proveniencia extracomunitaria
son el nuevo chivo expiatorio, el estercotipo del mal, lo diferente,
lo que hay que controlar. Vemos asi que regresan modelos que
parecfan superados. En Francia, para sefialar una situacién con-
creta, se implanté de nuevo una ley con algunos rasgos similares a
los de las antiguas leyes peligrosistas.

Y es que las presiones sociales que contribuyeron a la tesis de
tolerancia cero, que inciden fundamentalmente en las conductas de
la gente mas desposeida, se introducen en una dindrnica contradic-
toria, en la cual, mientras por una parte se descriminalizan actos y
se plantean controles alternativos, se incriminan cada vez mas las
conductas de bagatela, se aumentan desproporcionadamente las
penas y se establecen de nuevo tipos basados mas en las caracterfs-
ticas personales del autor o en su forma de vida (adiccién a drogas)
que en sus actos; se niegan beneficios procesales a ciertos tipos de
delito, normalmente la delincuencia organizada se controla con
auserncia de garantias, y, lo que es mas penoso, las prisiones no solo
se inflan mas alld de sus posibilidades, sino que la carcel como ins-
titucién adquiere una dimensién legitimada como nunca antes.

Todo esto también se refleja en que la justicia penal se dirija
s al control y sancién de las conductas de la gente sin poder que
a la delincuencia de los poderosos.

También algunas reformas procesales importadas como las
que otorgan un poder jlimitado al Ministerio Publico para decidir
sobre la criminalizacién o no criminalizacién de individuos y con-
ductas, lo que hacen sin duda de acuerdo a sus propios intereses,
ideologias y analisis de costo-beneficio personales y/o funcionales;
y la justicia negociada, pueden producir un trastocamiento de la
racionalidad, humanizacién y democratizacién del control penal.

En la dogmatica penal, las tendencias regresivas estan repre-
sentadas en las posiciones de Jackobs sobre la prevencidn-integra-
cién como fin de la pena; la llamada necesaria “modernizacién del
sistema penal” para hacerle frente a las organizaciones delictivas,
a la violencia y al extremismo politico, con garantfas restringidas
y anticipacién de la pena. En un terreno intermedio, estaria la tesis
del llamado Derecho Penal de dos velocidades (Silva Sanchez)??,

24 Gilva Sanchez, Jestis Maria, “Reflexiones sobre la base de la Politica Cri-
minal”, en Crimen y Castigo, n° 1, Departamento de Derecho Penal y Criminologia
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con debilitamiento de garantias (aunque también de penas) para
aquellos que afectan bienes protegidos con privaciones de dere-
chos o sanciones pecuniarias, en vez de realizar delitos “nucleares”
(Hasserner), como serfan los que atentan contra la vida, la libertad,
la integridad sexual, el honor, la salud y los bienes patrimoniales,
los cuales constituirian el Derecho Penal de la carcel.

Lo cierto es que, en vez del Big Crunch, que sofiaban los des-
criminalizadores, se extiende mads la tesis del Big Bang, o expan-
sionista, del Derecho Penal, y el estimulo de un Derecho Penal
autoritario??. Lo cierto es que la lucha por una Politica Criminal,
penal y procesal alternativas, caracteristicas de las propuestas de
la Criminologia de los derechos humanos, se mantiene hoy mas
que nunca como una necesidad de justicia social.

de la Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Buenos Aires, Buenos Aires,
agosto 2001, ps. 231 y 232; y en “La Insostenible situacién de} Derecho Penal”, cita-
do por Lascano, Carlos Julio, “La insostenible modernizacién del Derecho Penal
basada en la Tolerancia Cero, desde la perspectiva de los pafses emergentes”, en
Cahiers de Défense Sociale, Mélanges a [honneur de Louk Hulsman, 2003.

25 ver Lascano, ibidem.
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Capitulo Ill

Delincuentes y victimas, todos victimas

Recetas para investigar en la Criminologia
latinoamericana de los proximos afios

1. Las revoluciones originadas por los derechos humanos
en nuestro campo de investigacion.
La Victimologia y sus presencias

Si yo quisiera decir de dénde vengo -haciendo uso de una
memoria corta—, dirfa que de la Criminologfa. Perco mi nacimiento
en ese campo, fue, en realidad, la Victimologia. Y como a veces
llega el tiempo de las contesiones, ya que sin duda este ha sido mi
pecado positivista, tengo que decir que, si no me equivoco, el pri-
mer libro en espafiol dedicado exclusivamente a la Victimologial,
hoy amarille por el paso del tiempo, lo escribi yo en 1969. Empezsd
siendo mi tesis de posgrado en Roma en 1964, dirigida por el Pro-
fesor Benigno Di Tullio, uno de los méas reputados criminélogos cli-
nicos de la época. Fue también mi primer libro. Mendelssohn, para
entonces, habia escrito algunos articulos pioneros que abrieron las
puertas a mi curiosidad de novel investigadora. Por su parte, Von
Hentig habia publicade un trabajo en 1948 sobre The Criminal and

! Aniyar de Castro, Lola, Victimologia, Centro de Investigaciones Criminolg-
gicas de la Universidad del Zulia, Maracaibo, 1969. Ver también Mendelssohn, “La
Victimologie”, en Revue de Droit Penal et Crirninologie, Bruselas, 1958-1959. Cor-
nil, Paul, “Contribution de la Victimologie aux Sciences Criminalistiques”, en
Revue de Droit Pénal ef Criminologie, Bruxelles, 1959. En la misma revista, William
Callewaert publica un articulo sobre La Victimologie et l'escroguerie, mientras Jimé-
nez de Asiia, publica un trabajo sobre “Victimologia” en Estudios de Derecho Penal
y Criminologia, Omeba, Buenos Aireg, 1951, En Venezuela, Mendoza, J. R. analizo
la influencia de las viciimas de los accidentes o delitos de transito, Pinatel escribe
“Les aspects interpersonnelles de la Conduite Criminelle”, en Revue de Criminolo-
gie et de Droir Pénal Comparé, n° 2, Paris, 1961. Tamnbién son precursores Racine, el
argentino Sempértegui y el cubano Tabic. Segiin Cornil, Sutherland, De Greef y
Selig habian presentado de manera incidental el argumento. Y Versele, S. C.,
“Appunti di Diritto e di Criminologia con riguardo alle vittime dei delitti”, en La
Scuola Positiva, n® 4, 1962.
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