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l. Introduccion

El poder punitivo ha sido una de las caracteristicas esenciales del estado nacional moderno y
el derecho penal ha brindado justificaciones, no siempre satisfactorias, a su uso y
permanencia. De igual modo, el poder punitivo se ha legitimado por las demandas sociales
ante la inseguridad ciudadana e incluso por los requerimientos de grupos emancipatorios
como un mecanismo para reivindicar derechos. Sin embargo, la realidad nos demuestra que el
poder punitivo siempre es violento, arbitrario, no resuelve conflictos sociales y sobre todo es
profundamente discriminatorio. Al parecer, al derecho penal y a los discursos legitimantes del
poder punitivo no les interesa observar la realidad. En este divorcio entre derecho penal y su
aplicacion, existen seres humanos que sufren cotidianamente la crueldad del poder punitivo y
que ademas son los peor situados en la sociedad. Urge, en este contexto, repensar al derecho
penal y conviene plantearse algunas preguntas: ¢Cual es el discurso que sustenta un derecho
penal que tiende a su expansion y cuél podria ser un discurso alternativo que le pueda resistir?
¢Puede el discurso de los derechos humanos brindar una posibilidad para transformar el poder
punitivo o, al contrario, es un discurso méas que lo legitima? ;Puede existir un derecho penal
distinto que se acerque hacia su reduccion y camine hacia su abolicion y qué caracteristicas
tendria?

Para contestar estas preguntas hemos dividido este ensayo en cuatro partes. En la
primera, se abordara el tema real del incremento del fendomeno delictivo y los argumentos que
sustentan la existencia y la expansién del poder punitivo. En la segunda, intentaremos mirar el
fendmeno del poder punitivo a la luz de la doctrina de los derechos humanos. En la tercera, se
pretenderd deconstruir los discursos legitimantes del poder punitivo. En la cuarta y ultima
parte, delinearemos los ejes de un derecho penal propio de un estado constitucional que pone
como centro y fin a los seres humanos y a sus derechos.

I. La inseguridad ciudadanay la legitimacion del poder punitivo

Nadie puede negar que, en los ultimos afios, en Latinoamérica existe un aumento de los
hechos delictivos®. Incluso se afirma que es la regién més violenta del mundo?. También es

1 Organizacion Panamericana de la Salud, “Informes anuales sobre el estado de la salud en las
Ameéricas”, en Mauricio Benito Durd, Sistemas penitenciarios y penas alternativas en Iberoamérica, Analisis a
partir de la situacion de la criminalidad y las politicas criminolégicas, Tirant lo blanch, Valencia, 2009, p. 132;
véase Fundacion Seguridad y Democracia, en Mauricio Benito Dura, op. cit., p. 141.



cierto que nosotros mismos o personas cercanas han sido victimas de actos violentos.

El fendmeno delictivo ha sido uno de los temas importantes dentro de las agendas de los
medios de comunicacion. No existe periddico ni canal de noticias que no tenga una seccion
que reporte sobre los incidentes delictivos. De alguna manera, todas las personas se sienten
victimas o potenciales victimas de infracciones penales.

Ante esta creciente demanda por medidas para combatir la inseguridad, la clase politica,
particularmente la relacionada con sectores conservadores —aunque la izquierda no es la
excepcion—, han prometido “mano dura” para combatir la delincuencia. No hay pais de
Latinoamérica en el que el tema de seguridad, en las campafias presidenciales, no haya estado
compitiendo con los problemas de desempleo y pobreza. Las promesas de campafia se han
concretado en el aumento del presupuesto para seguridad y en las iniciativas de caracter
legislativo. El primero se ha manifestado en el aumento del numero de policias y de
equipamiento; las segundas, se han encaminado a reformas y contrarreformas penales y
procesales penales.

En la misma linea que la clase politica —paraddjicamente— movimientos
emancipatorios, como las personas feministas (esencialistas), GLBTTIQ, nifias vy
adolescentes, ecologistas, migrantes promueven la utilizacién del derecho penal en sus luchas
reivindicatorias. En unos casos proponiendo nuevos tipos penales (el acoso y el abuso sexual)
y, en otros, aumentando considerablemente las penas (en la violacion o trata de personas).
Algunas personas activistas recurren a la imagen del poder simbolico del derecho penal. Se
dice que al penalizar una conducta que se considera reprochable, se envia un mensaje claro a
quienes utilizan su poder patriarcal, y se considera una conquista juridica al pensar que el
estado se movilizaria para combatir con severidad conductas violatorias de derechos.

La dimensién del problema delincuencial se hace mayor si se consideran aspectos de la
criminalidad contemporanea que han recibido difusion masiva para demandar de la
comunidad internacional mayor seguridad global. La agenda global contra la delincuencia,
promovida particularmente por los Estados Unidos, tiene entre sus puntos centrales: lucha
contra las drogas, trata de personas, criminalidad organizada, lavado de dinero y terrorismo.
En cuanto a este Gltimo aspecto, hay gente que piensa que hay un antes y después de los
ataques del 11 de septiembre del 2001 en New York. EI miedo al terrorismo tuvo dimensiones
globales, que se manifestaron por medio de las guerras preventivas en Irak y en Afganistan y
de un sinndmero de controles que han restringido tanto la libertad de movimiento como la
privacidad, bajo la premisa de que es necesario restringir ciertos derechos para combatir estos
graves delitos®.

Estos hechos explican la expansion de poder punitivo en nuestra region, que se sustenta
en consensos internacionales que obligan a los estados a adecuar sus sistemas juridicos*: los
tipos penales se han multiplicado (medioambiente, drogas, lavado de activos, trata de
personas, pornografia infantil...) y las penas han aumentado en toda la region. De la mano de
estas reformas, la reincidencia ha vuelto a estar en el orden del dia y se ha determinado que
sea una causal para la agravacion penal y hasta para la imposicion de la prision preventiva.

En el aspecto procesal, los trdmites penales se han modernizado, adoptando sistemas
orales y modelos de gestion mas eficientes. Para lograr sus fines, ademas, se han introducido
instituciones propias del derecho anglosajon (plea bargaining), que se les ha denominado
juicio abreviado o simplificado, que promueven la declaracion del procesado para conseguir
penas mas rapidas y menos severas. La prision preventiva, vistas las estadisticas regionales,

2 Mauricio Benito Dura, op. cit., p. 131.
3 Véase Juan Ramon Capella, Entrada en la barbarie, Editorial Trotta, Madrid, 2007, pp. 207-214.
4 Véase, por ejemplo, Convenio sobre la ciberdelincuencia; Convencion de las Naciones Unidas contra el

Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas; Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional; Convencion Internacional contra el Terrorismo; Convenio para la
Represion de la Trata de Personas y de la Explotacion de la Prostitucidon Ajena; Protocolo contra el Trafico Ilicito
de Migrantes por Tierra, Mar y Aire.



en las que aparece que en promedio en méas de la mitad de los casos se la dicta, es la regla®. Se
ha introducido excepciones para que algunos delitos sea obligatoria su imposicion.
Paralelamente, se ha introducido formas de investigacion excepcional, del tipo agentes
encubiertos y delaciones, que conducen a buscar verdades procesales a toda costa.
Finalmente, se ha recurrido con frecuencia, por fendmenos delincuenciales, a estados de
excepcion, expandiendo de este modo el poder de la policia en la definicion de las personas
que entran al sistema penal.

La justificacion para la expansion del poder punitivo no sélo es factica, mediatica,
politica o normativa sino también tedrica. La teoria penal que sustenta lo que se ha venido a
conocer como funcionalismo penal o doctrina penal de la defensa social, no es nueva. Los
argumentos los encontramos en el positivismo penal y conviene sintetizar sus principales
postulados. El funcionalismo penal sostiene que hay dos tipos de personas en la sociedad:
aquellos que ejercen sus derechos en el marco de la ley y otros, “los enemigos”, que violan la
ley o pretenden violarla. A estos Ultimos se les puede privar de los derechos porgue ellos han
renunciado a vivir de forma civilizada. Los estados tienen el derecho de anular o eliminar a
las personas que provocan dafios graves®. La exclusién mediante la privacion de libertad (y en
algunos casos la muerte o ejecucion extrajudicial) es una forma efectiva de evitar que la
persona vuelva a delinquir. El funcionalismo ha resucitado la teoria del peligrosismo, propia
del positivismo penal, por el que se debe usar el derecho penal para prevenir infracciones por
medio de medidas de seguridad contra las personas que, natural o socialmente, podrian
cometer infracciones. El andlisis actuarial, propio del derecho de seguros que requiere de
informacidn estadistica sobre los riesgos, es una de las aplicaciones de esta teoria. En los
Estados Unidos, mediante calculos actuariales, se determinan las zonas de riesgos criminales;
de esta forma, ciertas zonas, normalmente marginales, se convierten en lugares de control
penal preventivo.

En este contexto, no es dificil entender el porqué la gente comun y corriente apueste a la
violencia del estado como forma Unica y méas efectiva para combatir la delincuencia, ni
tampoco sea dificil apreciar una tendencia expansiva del poder punitivo del estado. Sin
embargo, ;tiene sentido seguir alimentando este sentido comun’ y esta tendencia penal? ¢El
discurso de los derechos humanos avala la expansion penal? Intentaremos mirar estos
fendmenos desde la doctrina de los derechos humanos.

I11. La mirada de los derechos humanos

La relacion entre derecho penal y derechos humanos no es pacifica. Por un lado, (1) si se
cumplen ciertas condiciones, el discurso de derechos humanos permite la aplicacion del
derecho penal. Por otro lado, (2) el ejercicio del poder punitivo siempre restringe, limita y
muchas veces anula el ejercicio de los derechos humanos. Es decir, los derechos humanos
gravemente lesionados pueden ser “protegidos” por el derecho penal y, al mismo tiempo, los
derechos humanos pueden ser gravemente lesionados por el uso del derecho penal. En el
ambito penal se disputan el derecho a la tutela efectiva de las victimas y el derecho al debido
proceso de los supuestos victimarios. Desarrollemos cada una de estas posturas.

(1) Sin duda, el discurso de los derechos humanos podria legitimar no so6lo al sistema

5 Véase sobre las estadisticas del uso de la prision preventiva en la regién, Cristian Riego y Mauricio
Duce (editores), Prision preventiva y reforma procesal penal en América Latina. Evaluacion y perspectivas,
CEJA-JSCA, Chile, 2008.

6 Este discurso, por ejemplo, lo ha manejado el Fiscal General del Ecuador: “Estamos frente a un estado
de emergencia delictiva. El sistema garantista de proteccién tiene que aplicarse a la ciudadania y no a los que
cometen delitos” (Washington Pesantez), en diario ElI Comercio, “la seguridad es fracturada por los armados”, 1
enero 2010, p. 12.

7 Sobre el sentido comun y el complejo artefacto cultural alrededor de la cuestion criminal, véase Ignacio
Tedesco, “Hacia la civilizacion del Derecho Penal”, en Gabriel Anitua e Ignacio Tedesco, La cultura penal.
Homenaje al profesor Edmundo S. Hendler, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2009, p. 576.



penal sino también su expansion. Por un lado, (a) el sistema de proteccion de derechos
promueve la tipificacion de ciertas violaciones de derechos humanos, y (b) establece
condiciones para la imposicién de penas. Por otro lado, (c) en la misma linea, las
Constituciones contemporaneas dibujan las lineas que configuran el poder punitivo del estado.

(@) Existen instrumentos juridicos internacionales que directamente disponen la
tipificacion de delitos. Por ejemplo, la Convencion contra la tortura y otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes determina que “Todo estado parte velard porque todos los actos de
tortura constituyan delitos conforme a su legislacién penal”®. En la Convencién para prevenir
y sancionar el delito de genocidio se establece que las Partes se comprometen a “establecer
sanciones penales eficaces para castigar a las personas culpables de genocidio™. El Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional, de igual modo, hace un llamado para que los estados
ejerzan su jurisdiccion penal contra los responsables de crimenes internacionales, que
constituyen una amenaza para la paz, seguridad y bienestar de la humanidad™. Esto por
mencionar algunos instrumentos, lo importante es destacar que la lucha por los derechos
humanos también implica el uso del derecho penal.

(b) Los instrumentos generales de derechos humanos, como la Convencion Americana
de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, reconocen la
capacidad punitiva del estado y le ponen condiciones. Asi, por ejemplo, el Pacto de San José
determina que toda persona inculpada de un delito tiene derecho, en plena igualdad, a que se
presuma su inocencia, a la defensa, a recurrir, a no inculparse, entre otras**. Semejantes
garantias se establecen a nivel del instrumento pertinente de Naciones Unidas™.

(c) Por su parte, las Constituciones contemporaneas tienen una parte que se denomina
“dogmatica”, en las que encontramos las garantias al debido proceso en lo penal,
proporcionalidad de las penas y hasta finalidad del sistema penal. Incluso, como es el caso de
la Constitucion ecuatoriana, encontramos mandatos de tipificacion con relacion a graves
violaciones a los derechos humanos™. En la parte organica podemos encontrar también
lineamientos en relacién con la funcion judicial, fiscalia, defensa publica y la organicidad
relacionada con la ejecucion de penas.

El derecho penal esta, en pocas palabras, legitimado por el derecho internacional de los
derechos humanos y también por el derecho constitucional. Sin embargo, dicha legitimacion
es condicionada. En primer lugar, existe reserva de ley para toda regulacion de carécter penal.
En segundo lugar, los derechos humanos son intrinsecamente normas limitadoras de todo
poder. Desde esta perspectiva, el derecho penal no admite regulacién a nivel reglamentario
(ademas atentaria contra el principio de legalidad), que es una garantia formal, ni tampoco
puede ser maximalista, que es una garantia sustantiva.

(2) EI derecho, en general, restringe y limita derechos cuando regula las relaciones
humanas. En el ambito civil se restringe el derecho a la propiedad; por ejemplo, cuando se
incumple un contrato, una jueza o juez puede ordenar una garantia que puede significar la
restriccion del ejercicio de algun derecho de propiedad. En el &mbito penal, la situacion suele
ser mas dramatica, porque se puede restringir la libertad personal y muchos derechos mas
relacionados con la libertad, que son severamente amenazados en regimenes de encierro, y
que a veces ni siquiera constan como penas en las leyes de la materia.

8 Convencion contra la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, Art. 4.

9 Convencién para prevenir y sancionar el delito de genocidio, Art. V.

10 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Preambulo.

11 Convencién Americana de Derechos Humanos, Art. 8 (2).

12 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Art. 14 (3).

13 Constitucion del Ecuador, 2008, Art. 80: “Las acciones y penas por delitos de genocidio, lesa

humanidad, crimenes de guerra, desaparicion forzada de personas o crimenes de agresion a un Estado seran
imprescriptibles. Ninguno de estos casos sera susceptible de amnistia. EI hecho de que una de estas infracciones
haya sido cometida por un subordinado no eximira de responsabilidad penal al superior que ordend ni al
subordinado que la ejecut6”.



No puede dejar de mencionarse, ademas, la comparacion entre la cantidad de delitos
cometidos por funcionarios de estado y por delincuentes comunes. De largo, el dolor humano
provocado por agentes de estado es mayor. Todos los genocidios, guerras entre paises (y sus
variaciones tales como guerra al comunismo, guerra al narcotrafico y guerra contra la
delincuencia) han sido propiciados o tolerados por el estado. Nadie ha ejecutado,
desaparecido, torturado, detenido ilegalmente como lo ha hecho el estado o quienes operan
con su aquiescencia. La historia de la humanidad demuestra, en todos los periodos, que quien
tiene el poder y las armas debe estar rigurosamente limitado por el derecho.

Frente a esta constatacion, no nos podemos quedar con la idea de que el discurso de
derechos humanos permite la creacion y la aplicacion del derecho penal. Siempre tenemos
que recordar que el discurso de los derechos humanos podria ser utilizado tanto para legitimar
el sistema penal como para deslegitimarlo. La tendencia actual es utilizarlo para lo primero.
Conviene, como sugiere el profesor Boaventura de Souza Santos, estar siempre alertas y tener
una posicién critica frente al potente discurso de los derechos humanos, que pueden controlar
o pueden emancipar'®. Desde el control, el discurso de los derechos humanos expande el
poder punitivo. Desde la emancipacion, el discurso de los derechos humanos tiene que
encaminarse a disefiar técnicas de contencidon de un poder inmanentemente violador de
derechos, hacerlas vinculantes y eficaces para lograr dos fases en la evolucion del derecho
penal: la una, minimizar al maximo su utilizacion y, la otra, abolirlo.

Esta es precisamente la perspectiva que debe prevalecer cuando uno mira al derecho
penal. Con esta mirada, intentaremos deconstruir el discurso penal securitista 0 maximalista.

V. Deconstruccion del discurso securitista

Los discursos crean realidades. No son so6lo palabras los postulados que sustentan el
funcionalismo penal. Tampoco son sélo palabras los textos prescriptivos que constan en el
derecho penal. La teoria que fundamentan las leyes penales, y éstas que generan competencias
a agencias punitivas del estado, llenan las carceles con personas de carne y huesa que sufren
las consecuencias de una teoria, de una ley y de una autoridad que ordené su privacion de
libertad. Por ello, al discurso hay que combatir con discursos alternativos que, a su vez,
sustenten leyes ponderadas y que restrinjan los poderes discrecionales de las autoridades que
tienen la potestad de encerrar a alguien. Conviene, entonces, deconstruir todos y cada uno de
los postulados que sustentan la expansion del poder punitivo.

4.1. La inseguridad ciudadana: una percepcion perversa

De la mano del aumento de la criminalidad, los medios de comunicacion han magnificado la
realidad al punto de que las personas creen que existen mas delitos de los que realmente
existen™. La distorsion es tan grande que quienes perciben ser las personas més vulnerables,
no lo son, y quienes creen estar en situaciones de mayor seguridad, son mas proclives a ser
victimas de infracciones™. En este sentido, las mujeres creen estar mas expuestas a la
criminalidad y estadisticamente son las personas que menos sufren por el cometimiento de
delitos; por el contrario, los hombres jovenes son numéricamente mas victimas que otros
grupos poblacionales y se perciben como menos expuestos a la criminalidad'’. De igual
modo, por la cobertura de la prensa, que semanalmente nos reportan los éxitos policiacos en

14 De Sousa Santos, Boaventura, La globalizacién del derecho, los nuevos caminos de la regulacién y la
emancipacion, ILSA, Bogota, 2002, p. 211.

15 Sobre la percepcién ciudadana en los medios de comunicacién en la regién, véase
http://es.wordpress.com/tag/percepcion-de-inseguridad/, Acceso: 2 febrero 2010.

16 Massimo Pavarini, “Por una politica democratica de “nueva prevencion”, en Castigar al enemigo,
Criminalidad, exclusion e inseguridad, FLACSO, Crearimagen, Quito, 2009, p. 259.

17 Enrique Gomariz, Violencia y castigo desde una perspectiva integral, Nueva Sociedad, No. 208,

marzo-abril de 2007, en Mauricio Benito Dura, op. cit., p. 135.



la lucha contra las drogas, y por la poblacion carcelaria existente, particularmente en los
centros de privacion de libertad femeninos, uno podria pensar que uno de los problemas mas
graves por los que atraviesa nuestra region es el del comercio y consumo de drogas. Sin
embargo, cuando uno mira a su alrededor encuentra que quienes consumen drogas son
personas normalmente aceptadas socialmente que, ademas, no generan inseguridad. El
consumo de drogas en la region es relativamente bajo y no estd dentro de las grandes
preocupaciones de la ciudadania.

Desde una perspectiva critica, a través de los medios se distribuye artificialmente las
inmunidades y las responsabilidades penales del mismo modo como se distribuye la riqueza™.
Resulta que los medios difunden un estereotipo de criminal, relacionados con la delincuencia
bagatela o con la criminalidad organizada, estigmatizada (drogas, guerrillas, trata de
personas), que esconde la criminalidad que cometen las personas que tienen poder econémico
o politico; de hecho, no existe estereotipo para este tipo de criminales®. La tutela por la
seguridad de un grupo poblacional se la practica inversamente proporcional a la falta de tutela
de otros grupos marginados de la sociedad. La politica criminal y los codigos penales se
construyen a partir de las percepciones de un grupo de interés y que operan contra un grupo
mayoritario de personas en situacion de vulnerabilidad.

Oscar Vilhena sostiene que las personas mas pobres, tanto en sentido material como
politico (al estar lejanos de toda influencia en las decisiones que toma un estado), son
invisibles o demonizados. Invisibles en tanto su marginalidad no despierta el mas minimo
sentimiento de compasion o solidaridad y que, en consecuencia, no figuran como destinatarios
de servicios publicos. De estos invisibles, cuando ejercen violencia contra la gente, se
convierten en demonizados, dejan de tener imagen humana, se les aplica el poder punitivo, se
los puede torturar, encerrar y hasta matar. Si alguien de la sociedad inflige dafio a una persona
demonizada queda legitimado y ademés inmune®.

La percepcién es perversa. Por un lado, demanda intervencién policial y penal para
proteger a las personas que se consideran honradas y que se benefician del statu quo; por otro
lado, perdona a quien viola derechos humanos de los clasificados como delincuentes por el
sentido comun. La primera es victima de la violencia social y la segunda no es victima de la
violencia estatal. A una persona le roban a mano armada en la calle un teléfono movil, y se la
considera victima, y el hecho es una demostracion de la inseguridad ciudadana. Le detienen al
ladron, le suben a patadas al auto de policia, le juzgan sumariamente o le ponen
indefinidamente en prision preventiva, y esta persona no es considerada victima y este hecho
es la forma de proporcionar seguridad. Sin negar que el primer fendmeno hay que abordarlo y
darle soluciones concretas, eso no justifica que pueda dejar de Ilamarse violencia también
cuando el sistema penal viola derechos.

La esquizofrenia generada y promovida por los medios de comunicacion debe ser
enfrentada y evitada. No cabe en sociedades democraticas que se reconozcan derechos de
unos y se despojen los derechos de otros. A la postre, esta vision sesgada reproduce la
violencia y no resuelve conflicto alguno. De lo que se trata, al final, es de conflictos sociales
indeseables, que deben encontrar solucion fuera del derecho penal.

4.2. Todo conflicto social debe tener solucion

18 Massimo Pavarini, “Seguridad frente al delito y gobierno de la ciudad”, en Castigar al enemigo,
Criminalidad, exclusion e inseguridad, FLACSO, Crearimagen, Quito, 2009, p. 220.
19 En un documental de Michael Moore, Roger and Me, en una escena este director pregunta a un policia

sobre cdmo son los delincuentes y éste le describe al tipico delincuente que uno proyecta desde el sentido
comun; cuando le pregunta sobre el estereotipo del delincuente de cuello blanco, el policia simplemente no pudo
responder porque seguramente no tenia estereotipo.

20 Oscar Vilhena Vieira, “Desigualdad y Estado de Derecho”, en Sur Revista Internacional de derechos
humanos, No. 6, Afio 4, Brasil, 2007, p. 44.



Toda conducta que constituya una infraccion penal es un conflicto social, pero no todo
conflicto social debe ser penalizado. Para diferenciar estar dos situaciones se ha dicho que
todo conflicto que no puede ser resuelto, debe ser penalizado; y si el conflicto puede ser
resuelto, debe ser solucionado mediante del derecho civil, administrativo o constitucional. Por
ello, el derecho penal es de ultima ratio. Este argumento ha sido esgrimido por muchos
juristas progresistas para reducir al maximo el espectro de infracciones penales. Sin embargo,
esta entrada siendo loable, no ha tenido el efecto deseado.

Esta distincion doctrinaria, ademas, en la practica es artificial. En el catalogo de
infracciones penales encontramos conductas que son evidentemente solucionables, como
aquellas relacionadas con los delitos contra la propiedad o aquellas que son consecuencias de
faltas administrativas (tomarse calles sin autorizacion, portar armas sin permiso, explotar
recursos naturales sin los requisitos de ley, no pagar impuestos debidos). La propiedad —
recordemos— es disponible por el duefio y puede ser usada por el poseedor; en consecuencia,
nada impide que los delitos contra la propiedad sean solucionables por la mera voluntad de la
victima. Las infracciones por incumplimiento de deberes administrativos pueden solucionarse
a través de medios coercitivos distintos al penal, como puede ser la multa o la suspension de
la actividad productiva en la que se produjo el fraude.

Por otro lado, a esta conclusion se puede llegar apreciando la forma como resuelven los
conflictos con relevancia penal las comunidades indigenas®, todo conflicto podria tener
solucion no penal. Si aprendemos de la justicia indigena, podriamos apreciar que delitos
contra la vida tienen sanciones mas pragmaticas y menos dolorosas que la carcel. A una viuda,
por ejemplo, le interesard mas una pension vitalicia que el victimario pase veinte afios en una
carcel. La pena excluye o elimina, como pretenden los funcionalistas, 0 genera cohesion e
inclusion. Conviene, en ese camino para minimizar y abolir el derecho penal, ampliar nuestros
horizontes de comprension de los conflictos sociales para usar mas cautelosamente o no usar
el derecho penal.

En la practica, el conflicto social con la intervencién penal no se resuelve con una
sentencia sino que se transforma en otro conflicto y mas agravado®. Si con el cometimiento
de un hecho considerado delictivo se violé un derecho, con la respuesta punitiva se
menoscaban mdltiples derechos de la persona victimaria y de sus seres cercanos, aunque
formalmente se sostenga que la pena es individual y que se deben restringir solamente
aquellos derechos taxativamente determinados en la ley. Enumeremos algunos derechos
vulnerados: 1) la autonomia de la voluntad y la libertad para contratar; 2) la intimidad; 3) la
convivencia familiar; 4) la seguridad personal; 5) el acceso a servicios basicos; 6) la libertad
sexual; 7) el libre desarrollo de la personalidad; 8) los derechos sociales; 9) el derecho a vivir
en un medio libre de violencia; 10) el derecho a la integridad fisica (tortura y lesiones graves)
y sexual (se obliga a las personas a tener relaciones homosexuales) y la lista puede continuar.
Por otro lado, nada mas lejano que afirmar que la pena es individual; la sufren la pareja, los
hijos e hijas, la madre, el padre, los amigos®.

Asi como el sentido comun suele apostar por el uso y el abuso del derecho penal para
solucionar el problema de la seguridad ciudadana, también suele paraddjicamente afirmar que
las carceles son una escuela para el crimen. Baratta sostiene que se cumplen dos objetivos en
un régimen de encierro: se aprende a ser un buen criminal frente a la sociedad y un buen
detenido frente a las autoridades penitenciarias®. Si entendemos al crimen como un hecho

21 Un estudio ejemplar sobre la inutilidad de la pena en el derecho ordinario y la influencia perniciosa de
los medios de comunicacion se puede encontrar en Guillermo Padilla, “La historia de Chico. Sucesos en torno al
pluralismo juridico en Guatemala, un pais mayoritariamente indigena”, en Rudolf Huber y otros, Hacia sistemas
juridicos plurales. Reflexiones y experiencias de coordinacion entre el derecho estatal y el derecho indigena,
Konrad Anenauer Stiftung, Colombia, 2008, pp. 151y ss.

22 Alberto Binder, “Poder, violencia y conflicto”, en Introduccién al derecho penal, Ad Hoc, Buenos
Aires, 2004, pp. 17-32.
23 Mathiesen Thomas, Juicio a la prision, Ediar, Buenos Aires, 2003.

24 Alessandro Baratta, “Carcel y marginalidad social”, en Criminologia critica y critica al derecho penal.



violento que debe ser combatido, entonces el sentido comun en este aspecto acierta. La Unica
forma de soportar el encierro es aprendiendo formas violentas de sobrevivencia o
consumiendo sustancias estupefacientes para evadir su realidad. La consecuencia es que las
personas en el encierro se tornan mas violentas y corren el riesgo de caer en una adiccion.
Mientras mas tiempo encerradas, mas agudos los problemas personas. Esta persona, tarde o
temprano, tiene que salir de la carcel. Fuera de la carcel encontramos a una persona mas
violenta que no hara otra cosa que reproducir la violencia aprehendida en el encierro. Al final,
como quedo dicho, el conflicto no s6lo que no se resolvio sino que se agravo.

4.3. La solucion de la violencia no puede ser reducida al tipo penal y a una persona

Dos consecuencias fatales de la apuesta por el funcionalismo o maximalismo penal. La una se
relaciona con (1) la reduccion del problema de la seguridad ciudadana al delito; la otra con (2)
la inutilidad del derecho penal como herramienta de abordamiento de un problema social.

(1) El problema de la seguridad ciudadana es plural, multiforme y polisémico®, en el
que intervienen multiples actores, publicos y privados, tiene innumerables formas y se
manifiesta mediante multiples espacios (medios de comunicacién, familia, estado, trabajo,
escuela, calle). Reducir el problema sélo a la violencia definida por la ley penal, a una forma
judicial y a una explicacién juridica (cometimiento de una infraccién penal), no es adecuado
porque no comprende la complejidad del fendmeno. No esta por demas decir que hay
violencias que ni siquiera es definida por el Codigo Penal, como la violencia emocional entre
parejas o padres e hijos.

La psicologia sistémica suele afirmar, cuando hay un problema de violencia
intrafamiliar, que el victimario y la victima son los actores identificados. Esto quiere decir que
hay otros actores que los miembros de la familia invisibilizan, encubren o absuelven y que
son considerados como si no fueran parte del problema. Desde una perspectiva de sistemas,
todos los miembros de la familia tienen parte de la responsabilidad y también son parte de la
solucion; en otras palabras, todos son de alguna manera responsables y también victimas.
Abordar el problema desde los actores identificados, no resuelve problema alguno y es muy
probable que se vuelva a repetir la conducta indeseada.

Lo mismo puede predicarse de la violencia social. El problema no es sélo de la victima
y el victimario, sino que es un problema mayor y mas complejo. El derecho penal, por el
concepto de culpabilidad y de personalidad de la pena, debe individualizar al responsable y
suele invisibilizar a la victima, que se convierte en un mero dato probatorio y con suerte en un
sujeto procesal. El proceso penal es una especie de abstraccion de la realidad y con categorias
dificiles de entender transforma al conflicto social en un delito, al actor identificado en un
“procesado” y luego “condenado”, a la victima en un elemento de prueba. El contexto social,
el pasado, las condiciones de vida, la interrelacion con la victima son secundarios y la mayor
de las veces irrelevantes.

Desde una perspectiva sistémica, que nunca puede ser conciliada con el derecho penal,
todos somos de alguna manera responsables. Remotamente cada uno de nosotros al tolerar
una sociedad que mantiene y refuerza la exclusion social, el estado al no promover una
organizacion social inclusiva, la familia y un monton de seres que hicieron o dejaron de hacer
lo adecuado. Esta perspectiva, por supuesto, nos lleva al campo de las politicas sociales y al
de la corresponsabilidad en los derechos de las personas.

Roberto Gargarela analiza esta situacion en un maravilloso libro que es sugerente desde
su titulo, De la injusticia penal a la justicia social®, en el cual afirma que el derecho penal

Introduccion a la sociologia juridico penal, Siglo del Hombre Editores, Buenos Aires, 2004, p. 195.

25 Carrion, Fernando, Jenny Pontdn y Blanca Armijos, 120 estrategias y 36 experiencias de seguridad
ciudadana, FLACSO, Quito, 2009, p. 10.
26 Roberto Gargarella, De la injusticia penal a la justicia social, Siglo del Hombre Editores, Universidad

de los Andes, Bogota, 2008.



adolece de legitimidad al operar contra seres humanos a quienes se les ha privado de los
servicios publicos mas elementales y luego se les exige respeto a derechos, como el de
propiedad, que nunca se les permitid ejercer.

(2) La supuesta y unica solucién al problema definido por el derecho penal es el
encierro de una persona. Miremos ligeramente esta solucion mégica y simbolica. El derecho
penal es por esencia represivo y no reparador. De entrada, la victima no tiene cabida. Al
derecho represivo le interesa exclusivamente la persona responsable de una infraccion
definida como penal; contra esta el proceso penal y con esta las garantias del debido proceso;
para esta, la pena que es personalisima. Resulta que uno de los actores del conflicto, la
victima, ademas quien sufrid la violacion a sus derechos, es irrelevante y puede no intervenir.
El dafio ocasionado por el delito no se repara porque no es objeto del proceso ni de la
condena. Si alguien cree gue el problema se resuelve con el encierro del condenado, se engafia
a si mismo. El objeto robado puede no ser devuelto, la persona violada puede seguir con su
trauma emocional, la torturada puede seguir con la lesion irreversible, el familiar
sobreviviente sigue con su duelo independientemente del resultado del juicio penal, y asi
podriamos enumerar victimas que, con suerte y mucha dificultad, apenas lograran una
indemnizacién de dafios y perjuicios. El protagonista pasivo del conflicto no tiene beneficio
de la solucidn penal ofrecida por el sistema de justicia.

Ahora veamos del lado del procesado y condenado, protagonista activo de la infraccion
penal. ;Qué pasa con la persona durante su encierro, mientras la sociedad calma su sed de
seguridad ciudadana? Hay muchas fuentes para saber la suerte de las personas presas. Una a
la que me gusta recurrir, es la literatura. No es exagerado el juez Cancado Trinidade cuando
compara el caso Tibi con exquisitas novelas y escritos que tratan sobre la carcel?”. Otra fuente
es la investigacion social®® y las historias de vida®®. Pero hay otros informes, con més
autoridad normativa, que también, con otro estilo, dicen lo mismo, como los informes de los
sistemas de proteccion de derechos o las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos®. Lo cierto es que hay mas de un estudio que determina los efectos alienantes de la
privacion de la libertad, que se agravan mientras mas severas son las penas y prolongados los
encierros. La cércel genera dafios fisicos y trastornos emocionales, tales como soledad,
depresion, ansiedad, afectacion a la autoestima y distorsiones en la identidad™. EI profesor
Baratta afirma que cientificamente se ha demostrado que la carcel no tiene efectos positivos
en el encerrado, sino mas bien que estabiliza y profundiza lo que se considera como
criminalidad®. En suma, nada aleja mas de la figura de ciudadano que la personalidad que se
adquiere en el encierro.

Hay otro indicador para medir la eficacia de la carcel y es la reincidencia. La

27 Franz Kafka, El proceso; Antonio Gramsci, Cartas de la carcel; Oscar Wilde, De Profundis; Albert
Camus, El extranjero; Fédor Dostoievski, Recuerdos de la Casa de los Muertos (1862) en Cancado Trinidade, “Voto
Razonado”, Caso Tibi contra Ecuador (2004), parrs. 1-8.

28 Véase Elias Carranza (coordinador), Justicia penal y sobrepoblacion penitenciaria. Respuestas
Posibles, Siglo Veintiuno Editores- ILANUD, segunda edicién, México, 2007.
29 Véase Gilbert Dufour, Sospechas en Ecuador. Infernal injusticia, Ministerio de Justicia y Derechos

Humanos, Editorial Trama, Ecuador, 2009.

30 Véase Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro vs Peru. Sentencia de 2 de
agosto de 2008, Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs Paraguay.
Sentencia de 2 de septiembre de 2004, Corte IDH. Caso Caesar vs Trinidad y Tobago.
Sentencia 11 de marzo de 2005, Corte IDH. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia)
vs Venezuela. Sentencia de 5 de julio de 2006, Corte IDH. Caso de la “Panel Blanca”
(Paniagua Morales y otros) vs Guatemala. Sentencia de 8 de marzo de 1998, Corte IDH. Caso

Tibi vs Ecuador. Sentencia de 7 de septiembre de 2004.

31 Luigi Ferrajoli, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Trotta, Séptima Edicién, Madrid, 2005,
p. 414. Vease, sobre los sustentos que tiene Ferrajoli para sostener que la pena para los delitos mas graves no
puede ser mayor a 10 afios, el pie de pagina No. 179, que consta en la p. 455.

32 Alessandro Baratta, op. cit., p. 194.




reincidencia para el funcionalismo es la demostracion de la peligrosidad del individuo y, en
consecuencia, la justificacion para afilar los dientes del sistema penal. En cambio, para el
garantismo, la reincidencia es la demostracion del fracaso del sistema penal. La persona
definitivamente no se rehabilita y hace en libertad exactamente lo que aprendié en el encierro.
La persona devuelve la violencia que aprendi6é privado de libertad. Desde la perspectiva
juridica garantista, la reincidencia es una regresion del positivismo juridico. EI cumplimiento
de la pena debe cancelar el delito y la persona recupera su estado de inocencia. Resulta
inconsistente, desde el derecho penal de acto, agravar una pena u obligar a una prisién
preventiva, valorar un hecho ya sancionado, superado y castigar dos veces por un hecho
pasado®,

Al final, todos pierden, procesado, victima y sociedad. La pena de privacion de libertad,
desde cualquier punto de vista, es inGtil**. Por ello conviene replantearse las soluciones
juridicas a las violaciones de los derechos. El profesor Owen Fiss sugiere cambiar el esquema
de lucha litigiosa que busca la represion por una que encuentra la reparacion. En esta segunda
forma de entender la justicia, la victima es protagénica y la solucién es Gtil*®. Esta propuesta
no es una locura, en particular cuando cada vez mas las acciones de proteccion de derechos de
caracter constitucional, abren sus puertas a los conflictos entre personas privadas cuando una
de ellas ejerce algun tipo de poder que somete o discrimina, como es el caso de los delitos.
Esta via sin duda se abrira cuando la sociedad y los jueces y juezas dejen de pensar que cada
vez que hay un delito, debe de haber un ser humano encerrado.

4.4. El falso dilema eficiencia y garantismo

Ninguno de los paises de la regién es ajeno a reformas que han privilegiado la eficiencia a la
garantia de derechos, como si este fuese un dilema real e inevitable. Los eficientistas
sostienen que para combatir la inseguridad y la impunidad hay que obtener sentencias rapidas
y ejemplificadoras. Es como una carrera en la que gana el que llega mas rapido. Se dice, en
cambio, que los garantistas protegen a los delincuentes y que se les ha reconocido tantos
derechos que nunca se provoca una condena y todos acaban saliendo pronto de las carceles.
Este es el dilema puesto en el tapete. El dilema, tal como se plantea, se resume en una opcion
politica: condenar a todo culpable aun a costa de condenar a un inocente, o evitar la condena
de un inocente, aun a costa de absolver a un culpable. La tendencia en Latinoamérica parece
gue apostar por la primera opcion, que se manifiesta en dos instituciones, el juicio abreviado y
la prision preventiva, que producen dos realidades que son manifiestamente violatorias a
derechos humanos: (1) el juicio sin proceso, y (2) la pena sin condena.

(1) El juicio sin proceso, conocido como juicio abreviado o simplificado (en el sistema
anglosajon a esta institucion se le conoce como plea bargainig™®). El juicio abreviado rompe y
viola todas las garantias del debido proceso conquistadas en mas de doscientos afios de
derecho penal liberal. Ahora se puede condenar en un juicio sumario, se admite la famosa
méaxima que era propia del derecho civil: “a confesion de parte, relevo de prueba”, se atenta
contra el principio que fue la principal arma contra la tortura en el proceso, que es la
prohibicién de autoinculpasion®’.

33 Luigi Ferrajoli, op. cit., p. 507.

34 Véase Marta Nercellas, “Desigualdades en la balanza socioeconémica y sistema penal”, en Gabriel
Anitua e Ignacio Tedesco, La cultura penal. Homenaje al profesor Edmundo S. Hendler, Editores del Puerto,
Buenos Aiers, 2009, pp. 462 y 467.

35 Véase Owen Fiss, “The forms o Justice”, en The Law, as it could be, New York University Press, 2003,
pp. 1-47.
36 El 95% de las causas en los Estados Unidos se tramitan mediante el plea bargainig, que en la practica

significa que la mayoria de las personas juzgadas en este pais no gozan del derecho a ser condenadas después de
un juicio. Véase John H. Langbein, “Tortura y plea bargaining”, en Julio B.J. Maier y Alberto Bovino
(compiladores), El procedimiento abreviado, Del Puerto Editores, Buenos Aires, 2005.

37 Véase Julio B.J. Maier y Alberto Bovino (compiladores), op. cit.



(2) La pena sin condena, que es la prision preventiva utilizada como regla, que se
sustenta en tres requisitos que gozan del consenso doctrinario entre procesalistas penales y
que, desde un discurso critico a partir de los derechos humanos, son féacilmente
deslegitimados. El primer requisito en que tiene que haber supuestos materiales para dictarla,
esto es que tiene que haber suficientes elementos de prueba para sostener que existid la
infraccidn y que la persona es la responsable. El estandar es tan alto, que realmente se debe
tener elementos para condenar a una persona y esto s6lo se consigue con una investigacion
seria y adversarial. ¢Por qué no juzgarla en lugar de mantenerla procesada? En la practica es
una mera formalidad la férmula para dictarla y basta la noticia del crimen o un parte policial.

El segundo requisito tiene que ver con la posible obstruccién de la investigacion por
parte del procesado. Dos comentarios. Nada pone en mayor desventaja de defensa que
quitando las posibilidades de actuacion. Es como si un partido de fatbol, para evitar que se
cometan faltas, se juegue con los futbolistas en la banca. Ademas, ¢qué hace pensar que el
fiscal no obstruya o altere los elementos de prueba para obtener una acusacion sustentada en
datos falsos? En estos casos, ¢por qué no encerrar al fiscal? Asi —ambas partes en el proceso
(encerradas o en libertad)—, se conseguiria una auténtica igualdad de armas.

Finalmente, el peligro de fuga. Estoy seguro —y esto solo se puede afirmar a partir de
lo que sucede en los juicios no penales— que la fuga se produce no tanto porque la pena
pueda ser grave, sino porque existe la certeza de que hay encierro preventivo. El temor de la
carcel durante el proceso es lo que motiva la fuga®. Si la regla absoluta fuese la libertad, las
personas comparecerian a juicio y se defenderian de forma intensa. Ademas, tanto en este
requisito como en el anterior, a la persona se le priva de la libertad por un hecho que no ha
sucedido (alteracion de pruebas o fuga) y que es imposible demostrarlo. Siempre se presumira
y esa presuncion es contraria a la de inocencia, que pregonan la Constituciones y los tratados
de derechos humanos.

Este fendmeno contemporaneo ha sido considerado por el maestro Zaffaroni como “el
capitulo mas triste de la actualidad latinoamericana y el mas deplorable de toda la historia de
la legislacion penal en la region, en que politicos intimidados por la amenaza de una
publicidad negativa provocan el mayor caos legal autoritario, incomprensible e irracional”.

En suma, el eficientismo en la practica no es otra cosa que una mascara que esconde
violencia cruda y dura contra las personas procesadas. No se puede tolerar que un problema
de violencia se resuelva con la restriccion de derechos, que es otra forma de ejercer violencia.
Desde el analisis constitucional y de los derechos, como afirma el profesor Maier, la respuesta
es clara y la discusion deberia estar cerrada, sin embargo el funcionalismo gana la partida®.

4.5. El garantismo el Unico derecho que permite el estado constitucional de derechos

El garantismo tiene sustento juridico en las constituciones conocidas como fuertemente
materializadas por la incorporacion de multiples derechos de las personas y colectividades.
Los derechos establecen vinculos y limites al Estado. Por los vinculos, el Estado tiene
obligaciones prestacionales, tales como establecer judicaturas con suficiente nimero de
servidores judiciales adecuadamente capacitados; por los limites, el Estado tiene
prohibiciones especificas que no puede romper a menos que incurra en graves violaciones a

38 Hay una institucion que se denomina la “necesidad de cautela”, por la que se exige prueba para
demostrar el arraigo y no dictar la prisién preventiva. Esta institucion es perversa, porque s6lo una minoria, que
es la que puede demostrar que tienen familia, trabajo y domicilio fijo, se beneficiaria de esta figura, cuando es
sabido que la gran mayoria de presos son poblacion marginada, y no tiene familia, es desempleado y no tiene
vivienda. Véase Diego Zalamea, “Reporte del Estado de la Prision Preventiva en Ecuador”, en Cristian Riego y
Mauricio Duce, op. cit., p. 311.

39 Eugenio Raul Zaffaroni, El enemigo en el derecho penal, Ibafiez, Colombia, 2006, p. 103.

40 Julio B. Maier, “La privacién de libertad durante el procedimiento penal. El encarcelamiento
preventivo hoy”, en Gabriel Anitua e Ignacio Tedesco, La cultura penal. Homenaje al profesor Edmundo S.
Hendler, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2009, p. 405.



los derechos humanos, tales como torturar, no sancionar sin un debido proceso, no
discriminar. ElI maestro Ferrajoli sostiene de manera categorica que el Unico modelo de
derecho penal que el Estado Constitucional demanda se Ilama *“garantismo penal”,
entendiéndolo como “un modelo de derecho fundado sobre la rigida subordinacién a la
Constitucion y la ley de todos los poderes y sobre los vinculos impuestos a éstos para garantia
de los derechos consagrados en las constituciones”*. Por este modelo, se distinguen tres tipos
de garantias: las sustanciales, las procesales y las orgénicas*. El garantismo penal permite
brindar una justificacion a la existencia del derecho penal, al regular y minimizar la violencia
punitiva; al establecer el pardmetro de legitimacion del Estado en el uso de su poder
sancionador; al adecuarse a un modelo de democracia sustancial propia de un Estado
constitucional de derechos y justicia. En este punto final conviene detenerse un momento.

La democracia que demanda una Constitucion fuertemente materializada como las
latinoamericanas no es la democracia formal o aquella en la que simplemente importa quién
decide y cémo. La voluntad de la mayoria inevitablemente se orienta hacia formas de derecho
penal autoritario 0 maximo en términos de represion. La mayoria tiende a concebir al derecho
penal —como nos recuerda Ferrajoli y como se constata en el debate publico de nuestros
politicos latinoamericanos— esencialmente como un instrumento de defensa social®®, en el
gue se piensa que existe una parte de la poblacion que no es desviada y es a la que hay que
proteger, y otra parte de la poblacion que es una minoria de desviados. La defensa social nos
Ileva no sélo a desconocer la Constitucion, sino al terrorismo penal. La democracia, entonces,
no so6lo puede ser la voluntad del pueblo sino que esa voluntad debe estar restringida por los
derechos. En la democracia sustancial si importa quién y cémo se decide, pero también queé se
decide*. En el Estado Constitucional de Derechos existe una esfera que no es decidible por
las mayorias y que, por tanto, se sustrae de la voluntad mayoritaria. En el &mbito penal, en
concreto, ¢qué es lo que no se puede decidir?: todas las personas, desviadas y no desviadas,
debemos ser consideradas y tratadas de forma igualitaria y se nos debe respetar la vida y la
libertad personal.

Los derechos humanos no se pueden sacrificar por el sentimiento de inseguridad
publica, por el bien comudn, por el orden publico o por cualquier otra consideracion
mayoritaria. De ahi surge el caracter democratico del derecho penal: no es un derecho de las
mayorias para las minorias desviadas, sino que es un derecho de todas las personas y
destinado también a todas las personas. En suma, como concluye el maestro Ferrajoli, “no se
puede condenar o absolver a un hombre porque convenga a los intereses o la voluntad de la
mayoria. Ninguna mayoria, por aplastante que sea, puede hacer legitima la condena de un
inocente o la absolucién de un culpable™. De ahi se deriva también la legitimidad de los
jueces y juezas de poder resolver contra la presion de la opinion pablica o de personas
influyentes ajenas al poder judicial. Las juezas y los jueces tutelan los derechos aun contra las
mayorias, al aplicar el derecho que emana de la Constitucion y la ley.

4.6. El funcionalismo promueve normas y practicas inconstitucionales

41 Luigi Ferrajoli, Derecho Penal minimo y otros ensayos, Comision Estatal de Derechos Humanos
Aguascalientes, México, 2008, p. 27.
42 Garantias sustanciales: principio de estricta legalidad, taxatividad, lesividad, materialidad y
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organicas: independencia interna y externa de los jueces y juezas, autoridades competentes, reduccion de la
discrecionalidad y principio del juez natural.
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El debate sobre la necesidad de combatir a las teorias y practicas funcionalistas no son
pacificas. El profesor Zaffaroni sostiene que en Latinoamérica simplemente no hay teoria que
justifique lo que él llama un estado policial (por oposicién a un estado democratico); las
reformas penales que han expandido el ius puniendi son manifestaciones de poder que no
tienen sustento en el derecho penal en el contexto de estados constitucionales y
democraticos*®. De hecho, para Zaffaroni toda teorizacién del derecho penal es por esencia
garantista (de ahi que no cabe la reiteracion de “derecho penal garantista”) y, por ende, no
cabe reflexion contraria. Por su parte, el profesor Ferrajoli sostiene que no tiene sentido el
debate sobre lo que se conoce como funcionalismo, que es la teoria més sélida para justificar
la expansion del poder punitivo, porque su sustento ha sido ampliamente rechazado por la
academia®’ y el debate lo Gnico que logra es publicitar una teoria inaceptable. Sin embargo,
con buen sentido politico, el profesor Pavarini sostiene que hay que aprovechar todos los
espacios para argumentar sobre el funcionalismo y que nunca sera suficientemente agotado el
tema mientras sus postulados sigan influyendo en el disefio de politicas criminales,
particularmente en América Latina®.

El funcionalismo, alimentado por el sentimiento de inseguridad ciudadana, y el
maximalismo penal que la provoca, atenta contra tres pilares del estado constitucional: (1) la
dignidad, (2) la igualdad y (3) la libertad. Al establecer normas penales constitutivas, por
medio de las cuales no media el comportamiento sino la personalidad desviada, se castiga al
ser (derecho penal de autor) y no el hacer (derecho penal de acto), que marca la diferencia
entre un estado autoritario de uno democrético.

(1) La dignidad entendida como la prohibicién de utilizar a otros como meros medios
para satisfacer los fines de otros™, se pierde cuando se utiliza la figura del “chivo expiatorio”,
que es propia del derecho penal. La sociedad lo que quiere es tener presos, a como de lugar,
para convencerse que los delincuentes estén encerrados, sin importar si son culpables o no. La
alarma social, la inseguridad, el orden publico, justifican que la policia encierre sospechosos y
que los jueces no los dejen salir.

(2) Uno de los derechos que mas llama la atencién y que es cotidianamente vulnerado
por el sistema penal es la igualdad y no discriminacion. Cuando uno mira la sobre-
representacion de ciertos grupos humanos en las carceles, como la poblacion afrodescendiente
o0 las clases sociales menos beneficiadas de los servicios publicos, y compara con la sub-
representacion en espacios de poder politico o economico, lo menos que puede hacer es
sospechar que hay una préactica discriminatoria y excluyente.

La criminologia critica denominé a este fendmeno como el labelling approach o teoria
del etiquetamiento™, por la que se denuncié la selectividad marginadora del sistema penal.
Nadie duda que el sistema penal, por eficiente y grande que fuere, tiene que ser selectivo. No
toda conducta tipificada en la ley podréa ser perseguida ni todos los delitos seran denunciados.
El problema es que la seleccion del derecho penal suele ser irracional y discriminatoria: sélo
la criminalidad mas torpe, relacionada con las personas mas pobres o peor situadas de la
sociedad, entran cotidianamente al sistema. No es casual que los grupos humanos excluidos

46 Zaffaroni sostiene que existe una “huelga de pensamiento” o pensamiento nulo, “porque al menor soplo
de pensamiento se implosionaria”. Eugenio Raul Zaffaroni, EI enemigo en el derecho penal, Ibafiez, Colombia,
2006, p. 100.

47 Sobre la extensa bibliografia que ha tratado el tema véase un listado en el pie de pagina No. 386 en
Eugenio Raul Zaffaroni, op. cit., p. 205.

48 Massimo Pavarini, “La guerra a las ‘no personas
inseguridad, FLACSO, Crearimagen, Quito, 2009, p. 173.
49 Immanuel Kant, “The doctrine of virtue”, en Metaphysics of morals, citado por Steiner Henry y Philip
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Edition, 2000, pp. 261-263.
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de la sociedad sean los que habitan mayoritariamente en las cérceles (poblacion
afrodescendiente, indigenas, desempleados, inmigrantes). Este fendmeno, denominado
criminalizacion, es profundamente discriminatorio®, que ademas garantiza la impunidad de
los delitos mas atroces cometidos en la sociedad®. En segundo lugar, no se garantiza el
debido proceso®.

En términos colectivos, cuando se aplica el calculo actuarial para determinar los lugares
0 barrios peligrosos, mediante el mayor numero de noticias criminales formalmente
reportadas, como se lo hace en Estados Unidos, lo que se hace es caer en los estereotipos y en
las generalizaciones. Entonces, el sospechoso, el grupo humano naturalmente proclive a
cometer delitos y que esta en la mira de los agentes del sistema penal, como los musulmanes,
el vago, el pobre, el desempleado, el inmigrante, es poblacion que puede ser criminalizado no
por lo que hace sino por lo que es.

(3) Finalmente, se afecta a la libertad, tanto negativa como positiva. Las personas no
pueden ejercer su libertad de movimiento porque seran detenidas, procesadas y condenadas.
Las personas no podran desarrollar al méximo sus potencialidades porque tanto dentro de una
carcel como fuera de ella, no tendran todos los medios para desenvolverse como personas.

4.7. La trampa del poder punitivo

Los movimientos sociales emancipatorios han tenido estrecha relacion con el derecho. Sus
luchas comienzan o terminan con el reconocimiento de derechos en las normas juridicas; en
algunos casos se consiguen reformas constitucionales, en otros nuevas instituciones y
lastimosamente también en el establecimiento de tipos penales. Este Gltimo reconocimiento
reivindicatorio es contraproducente, particularmente si se lo analiza desde el objetivo de la
lucha de los movimientos por mejores condiciones de vida, por la inclusion y por el
establecimiento de sociedades mas igualitarias.

La trampa del poder punitivo consiste en luchar contra la discriminacién utilizando el
derecho penal que es el instrumento méas discriminatorio de todos. El profesor Zaffaroni
sostiene que la confianza en el poder punitivo tiene dos efectos indeseables. Por un lado,
neutraliza el discurso antidiscriminatorio de quien lo propugna, que pueden ser mujeres,
nifios, indigenas o cualquier otro grupo marginado de poder, y, por otro, legitima un poder
discriminatorio que se sostiene en tres vigas: el patriarcado, la confiscacion del conflicto a la
victima y la bisqueda de la verdad por medios violentos™.

La primera tarea del poder dominante es subordinar y la segunda es disciplinar. EI poder
patriarcal, adultocéntrico, especifista, racista y demas usa medios persuasivos y sutiles,
cotidianos y eficaces, que se transmiten por intermedio de la familia, los medios de
comunicacion, la religion, la escuela... en todos los espacios sociales se “educa” fortaleciendo
el modelo paradigmatico dominante, evitando el cambio estructural, reproduciendo y
aceptando la realidad, legitimando el statu quo, negando y desvalorando las diferencias, en
suma fomentando la discriminaciéon®. Si los métodos de persuasiéon no funcionan y las

51 Sobre el perfil de las personas privadas de libertad, véase el analisis cualitativo de Alejandra Ramm,
Imputados, Ediciones Diego Portales, Chile, 2005.
52 Lola Aniyar de Castro, “Derechos Humanos, modelo integral de la ciencia penal y sistema penal
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53 La detencion suele ser arbitraria, sin formalidades o sin flagrancia, no hay lectura de derechos ni
abogados desde el primer interrogatorio. En un gran porcentaje de casos existe tortura, declaraciones
autoinculpatorias, abusos de privaciones preventivas de libertad, juicios dilatados, ausencia de defensa técnica,
sentencias no motivadas adecuadamente, entre otras.
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personas excluidas persisten en sus discursos y practicas emancipatorias, entonces opera el
sistema penal. Si no por las buenas, por las malas. No es casual que uno de los primeros
instrumentos juridicos que han aparecido para controlar a las mujeres es un libro fundamental
para la ciencia penal, que se llama el Malleus Meleficarum, en el siglo XV, también conocido
como El martillo de las brujas. El poder punitivo alimenta toda discriminacion y es una
herramienta indispensable para mantener el statu quo.

El utilizar el derecho penal como parte de una lucha emancipatoria produce otros
efectos contraproducentes. En primer lugar, reduce la lucha de un movimiento a una lucha
procesal, cuyos protagonistas normalmente son agentes que forman parte de la cultura
patriarcal (policia, fiscales, jueces, guias penitenciarios). En segundo lugar, neutraliza el
discurso antidiscriminatorio al encasillarlo en tecnicismos y ritualismos procesales. En tercer
lugar, Fragmenta la lucha al usurpar el dolor y el conflicto a la victima. En cuarto lugar, el
poder punitivo se burla de los discursos antidiscriminatorios al repartir vulnerabilidades y
definir estereotipos. Al ser un poder discriminatorio por excelencia y esencia, siempre estara
al servicio del mas fuerte (poder econémico o politico) y por lo tanto, a la postre, no provoca
ningun cambio en la sociedad.

Por esas razones y muchas mas, Zaffaroni sugiere que no hay que apropiarse del
discurso penal sino que, al contrario, hay que neutralizarlo y luchar por la transformaciéon del
poder punitivo que, a la postre, también es la lucha por la transformacion de la sociedad®®.

Al final, como resultado, el estado fortalece el uso del poder méas violento que es el
penal. Cada vez que se crea un tipo penal, se abre una puerta mas para que la policia y la
fiscalia puedan intervenir en la vida social de un pais. Cada vez que se aumenta una pena,
detras puede haber un ser humano que pase un dolor no previsto por el Codigo Penal. Atrés de
cada demanda de encierro, alrededor de quien sacia la sed de justicia, giran mujeres, nifios y
personas que también son afectadas.

Ahora bien, el efecto simbolico de la penalizacion también es un discurso tramposo
ademés de utilitario. EI mismo recurso retérico se puede usar para legitimar tipos penales
como el aborto, por parte de sectores conservadores, tener latente la amenaza del encierro.
Igual sucede con la penalizacién de las drogas y el temor que se quiere infundir a los
consumidores y comerciantes de drogas ilegales. La verdad es que, después de tanta historia
del derecho penal, se puede demostrar que el uso de la violencia jamas ha controlado y
eliminado la libertad de los seres humanos como tampoco sus luchas por mundos distintos™’.
Ya viene siendo hora de que pensemos en algo mejor que el derecho penal para buscar
sociedades mas justas.

4.8. El poder punitivo nunca tutela derechos humanos violados

¢Realmente existe una tutela juridica de bienes juridicos mediante el derecho penal? En las
clases tradicionales de Derecho Penal se ensefia que el Derecho Penal tutela bienes juridicos
que han sido reconocidos y violentados por el cometimiento de un delito. EIl derecho penal, en
la practica, no tutela derechos por dos razones. En primer lugar reprime y no repara. En
segundo lugar se preocupa del victimario y no de la victima. Esta afirmacion se confirma si
analizamos el rol de las victimas en los disefios procesales penales de la region. Las victimas
no tienen titularidad para ejercer la accién, que corresponde a un érgano estatal de acusacion
(fiscales o ministerio publico), aparecen como objeto de prueba y tienen que intervenir por
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intermedio de un abogado privado para tener pretension procesal. Por ello, no con poca ironia,
se ha dicho que el estado ha usurpado el conflicto a las victimas.

El maestro Zaffaroni sostiene que la teoria del bien juridico tutelado distorsiona el uso
que se puede dar al derecho penal, porque “si la ley penal tutela bienes juridicos, donde haya
un bien juridico importante o en peligro, debe haber una ley para tutelarlo y —como
vivimos— en una sociedad de riesgo en que todos los bienes juridicos estan en peligro, debe
haber leyes penales infinitas”®®. Por eso hay que hablar de bien juridico lesionado o, mejor
aun, de acuerdo con los estandares constitucionales, de bien juridico ponderado®®.

La verdad es que el derecho penal no puede tutelar derecho alguno al ser un mecanismo
represivo y sancionador, salvo que se crea en la ilusidén de que una persona encerrada satisface
la necesidad de una victima, que en este caso estariamos hablando del sistema penal como un
instrumento de venganza privada. En términos de eficacia, el derecho penal ha demostrado no
tutelar y, aun considerando su potencial simbolico, comienza a ser percibido como incapaz de
tutelar®. Al final, “delincuentes y victimas, todos victimas”®®.

¢Resuelve el conflicto social un mecanismo que genera otros conflictos? ¢Resuelve una
violacion de derechos un sistema que no repara dicha violacion sino méas bien que aborda el
problema violando otros derechos? El derecho penal y todos los actores que lo construyen, lo
legitiman o lo critican, debemos mirar la realidad, dejar de ser ingenuos y construir un
derecho critico y a la altura de los derechos reconocidos en nuestros estados.

V. ¢Un nuevo derecho penal? Lineamientos para la investigacion penal critica

La resistencia y la lucha por un derecho penal basado en un discurso de derechos humanos
emancipador es ardua y actla en contracorriente a los medios de comunicacion, cultura
violenta y sentido comun. Este derecho penal debe tener algunas caracteristicas: (1) Debe
verse como un sistema holistico y se debe regular tanto el derecho sustantivo, adjetivo como
ejecutivo penal; (2) el modelo debe ser integrado entre las ciencias, no se debe separar la
dogmatica, de la criminologia (ciencias sociales y politicas) y del analisis multicultural; por
tanto, debe ser interdisciplinario. (3) EIl derecho penal debe ser coherente con el programa
constitucional y del derecho internacional de los derechos humanos, en este sentido debe ser
un derecho penal minimo y restaurador, que no debe perder de vista la abolicion de la
privacion de libertad como forma de abordar un conflicto social y para ello no debe descansar
en denunciar su inutilidad social y su potencial destructor de vidas humanas. (4) El derecho
penal debe nutrirse e inspirarse de la interculturalidad.

5.1. Derecho penal integral

Una de las razones de la permanencia del sistema penal es precisamente no verlo como un
sistema. Las facultades de derecho lo analizan desde sus tres componentes como si fueran
entidades autdnomas y, de hecho, asi funcionan. El sustantivo penal tiene su dogmatica penal,
el adjetivo es meramente instrumental y el ejecutivo, el m&s marginal, ni siquiera merece
analisis. Lo curioso es que un jurista que se considera penalista no es procesalista y ni uno ni
otro es ejecutivista. La ciencia del derecho y las agencias de gobierno no llegan a establecer
los vinculos entre estas tres ramas del derecho penal. Un primer esfuerzo debe llevar a pensar
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en todos los componentes del derecho penal como un sistema global, buscar sus
interrelaciones y analizar sus inconsistencias. El fracaso de uno de los componentes
compromete a los otros dos subsistemas. Si se considera, por ejemplo, que la ejecucién penal
ha fracasado en toda la regiébn —y esto se puede medir con la simple constatacion de los
indices de reincidencia— no se deberia fortalecer la eficiencia procesal o el
perfeccionamiento de la dogmatica penal. Como constata el profesor Zaffaroni: “Si bien con
frecuencia se declara la necesidad de legislar las materias procesal y ejecutiva cuando se
sanciona un nuevo codigo penal, con pareja frecuencia esta declaracion asume el caracter de
un elemento histérico y queda reducida a una buena expresion de deseos, con el consiguiente
fracaso del codigo sancionado”®?. Si se analizaria integralmente el sistema, el camino hacia su
minimizacion seria mas viable porque responderia a un esfuerzo mancomunado de
estructuracion.

5.2. Derecho penal interdisciplinario

El derecho penal no sélo estd compartimentalizado entre si, sino también que esté aislado. El
derecho penal esta dividido y solo. La herencia de un derecho “puro” se manifiesta en la
separacion entre la ciencia juridica y otras ciencias sociales. El positivismo juridico produjo
una teoria en la que separaba conceptual y metodolégicamente al derecho de otras ciencias e
incluso de la moral. Si bien consiguié elevar al derecho a categoria de ciencia y subir la
autoestima de quienes la cultivamos, también logré una ciencia autorreferencial, que se basta
a si misma y que no requiere para su comprension y reproduccién de otras ciencias. No es
casual, entonces, que el objeto de estudio sea la ley penal y que el método de aproximacion
sea el exegético. El problema de este enfoque es que la realidad, que supuestamente es donde
la ley despliega sus (d)efectos, no es motivo de analisis en la ensefianza del derecho, en la
preparacion de propuestas normativas ni en la aplicacion por parte de abogados y abogadas.
La brecha entre la ley y la realidad es enorme. Por una parte, la ley y los profundos tratados de
dogmatica penal tienen niveles incomprensibles de abstraccion, en los que se ejemplifican los
detalles mas minuciosos y exquisitos de la interpretacion de la ley. Por otra parte, la realidad
no se compadece con postulado alguno de la ley: la ley se aplica selectivamente contra los
mas pobres, los plazos procesales no se cumplen, la dogmatica no cuenta para determinacion
de una pena, la ejecucion penal es un espacio de violencia y corrupcion. Si el derecho penal
comprenderia a la realidad de su (in)aplicacion, las leyes tendrian otro contenido y la realidad
posiblemente podria ser modificada.

El profesor Alessandro Baratta abogaba, ya a finales del siglo pasado, por la creacion de
un modelo integrado para el analisis del derecho penal®. En el modelo, el analisis de la ley no
podria ser separado de las ciencias penales, sociales y politicas. Baratta sostenia que el estudio
del derecho penal debia estar estrechamente ligado a la criminologia critica y, por su
intermedio, a las ciencias sociales. Para afirmar que el derecho penal es un instrumento de
poder que tiene impacto en la perpetuacion de sociedades intrinsecamente excluyentes y que
fomenta la violencia, requerimos de otros objetos de estudio y otros métodos de investigacion.
En primer lugar, la sociologia nos diria que requerimos analizar la realidad carcelaria y el
fendmeno de la estigmatizacion efectuada por la criminalizacion secundaria. En las cérceles
encontramos a las personas mas débiles y vulnerables de la sociedad, y que representan a
grupos humanos contrarios totalmente al optimo iure: pobre, afrodescendiente, analfabeto,
desempleado. En segundo lugar, la ciencia politica nos evidenciaria que el derecho penal es
un instrumento de poder, quizas el més efectivo en términos simbolicos, para mantener una

62 Eugenio Raul Zaffaroni, “Presentacion del Anteproyecto de Cédigo Organico de Garantias Penales del
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63 Alessandro Baratta, “Nuevas reflexiones sobre el modelo integrado de las ciencias penales, la politica
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sociedad sustentada en la desigualdad. Finalmente, la filosofia tendria un reto enorme en
intentar fundamentar la legitimidad del derecho penal, que es harto abstracta y poco
satisfactoria, en sociedades excluyentes®®. Sélo mirando la realidad objetivamente se podra
nutrir al sentido comin de nuevos elementos para modificar y transformar al sistema penal.

5.3. Derecho penal reparador

El derecho penal ha sido represivo por esencia. Los modelos de derecho penal han
propugnado el aumento de la capacidad represiva del estado, su limitacion o su abolicién. La
abolicién propugna la eliminacién del poder punitivo y afirma la posibilidad de afrontar los
conflictos sociales derivados de los hechos delictivos mediante formas no violentas. Esta
posibilidad pareceria no tener viabilidad politica en los actuales momentos y requerir una
sociedad distinta, al menos en valores y apreciaciones sobre los hechos violentos. La
promocion y aumento del poder punitivo responde a un modelo autoritario de estado, que no
compartimos. Finalmente, la limitacién del poder punitivo por medio de los derechos y del
derecho penal minimo, mediante la distincion de las formas de abordar los conflictos sociales.
Los conflictos seleccionados para ser canalizados por el derecho penal, por los efectos que
produce, deberian ser muy pocos, con el Unico objeto de evitar la venganza y la desproporcion
de las penas privadas. Los conflictos, que ahora son catalogados como solucionables, se
abordarian por intermedio del derecho civil o administrativo De esta forma, el poder punitivo
tendria una esfera de aplicaciébn minima necesaria. Entre los conflictos solucionables sin la
represion estarian todos aquellos derivados de la propiedad privada, bajo la premisa de que
son derechos disponibles y condicionantes que no compiten con la libertad de movimiento
que, en sociedades democraticas, deberian tener un valor superior. Sin embargo, en
sociedades liberales-capitalistas, la remision de los delitos contra la propiedad al derecho
civil, al igual como otros delitos tales como los econémicos o de drogas, seria inviable.

Un camino intermedio entre abolicionismo y derecho penal minimo seria la
introduccién en el derecho penal de la justicia restauradora o civilizadora®. La justicia
restauradora consiste en buscar soluciones a los conflictos sociales seleccionados por el
derecho penal sin recurrir a la privacion de libertad, prestando atencion al dafio ocasionado a
la victima por el delito. ElI objetivo del derecho penal ya no seria exclusivamente la
imposicion de una pena privativa de libertad sino también, y a veces exclusivamente, la
reparacion del dafio. Nada impediria que un acuerdo reparatorio entre victima y victimario
constituya una forma de pena. En términos practicos, si no es posible politicamente derivar un
conflicto penal al derecho civil, lo més préctico seria traer el derecho civil al derecho penal.
El objetivo es claro: disminuir el potencial de dolor que genera el puro derecho penal
represivo.

El abolicionismo penal, como ninguna otra perspectiva juridica que ha abordado el
funcionamiento del sistema penal, ha aportado con informacién sobre la realidad penitenciaria
y sus consecuencias, que Mathiesen denominaba “padecimiento”®®. El fundamento factico
aportado por el abolicionismo para demostrar la inutilidad y perversidad del sistema represivo
penal, sirve también para sustentar la inclusion de la justicia restauradora y de penas no
privativas de libertad. Esto del lado de la persona que ha entrado, como responsable o
presunto responsable, al sistema penal.

Si pensamos en la victima de un delito, la perspectiva de un derecho penal restaurador
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también tiene sentido. La victima tendria una respuesta estatal adecuada al dafio producido
por el hecho delictivo. El derecho a la reparacién integral podria ser reclamado en juicio
penal, sin mayores formalidades y en cualquier momento. Desde esta perspectiva, la pena
seria Gtil para las partes en conflicto. El estado de a poco devolveria el protagonismo del
conflicto social a las personas que lo vivieron.

¢Contaminacion del derecho penal con el derecho civil? Para algunas personas
dogmaticas, el derecho penal se estaria desnaturalizando y se estarian mezclando dos esferas
del derecho que no pueden relacionarse, porque la penal responde a la logica del derecho
publico y la otra a la esfera del derecho privado. Sin embargo, la integracion del derecho,
gracias a la influencia del derecho constitucional y de los derechos humanos, cada vez es mas
evidente. Por un lado, las relaciones que antes se consideraban exclusivamente privadas han
pasado a la esfera publica (violencia doméstica, honra de funcionarios publicos, restriccion de
la libertad de empresa por cuestiones de derechos de consumidor o ambiental), y la esfera
publica se ha privatizado con la expansion del régimen neoliberal. Nada extrafio, entonces, en
la interrelacion de las areas del derecho siempre que conlleven un fin instrumental: el
abordamiento méas adecuado y menos violento de los conflictos sociales.

Los estados constitucionales tienen proyectos utdpicos insertos en las partes dogmaticas
de sus cartas politicas. La realizacion de los derechos humanos son practicamente imposibles
de cumplir y el germen de ilegitimacion de los propios estados se encuentra en sus
constituciones. El derecho a la libertad, a la tutela efectiva y a la seguridad se encuentra en la
misma constitucion y manifiesta tensiones en su realizacion. En términos también utdpicos, la
mejor forma de respetar los tres derechos es mediante la supresion progresiva de la respuesta
penal al conflicto social.

5.4. Derecho penal intercultural

El derecho penal es una de las “joyas” del estado liberal y de la modernidad. Cuando
hablamos de las nuevas tendencias a la expansion penal, nuestros doctrinarios progresistas
nos suelen recomendar mirar a las conquistas logradas en el derecho penal liberal del siglo
XVIII. Sin embargo, el derecho penal como parte del estado nacional del que surge, si bien
impuso limites y vinculos al poder punitivo, es parte integrante de un estado que ignoro6 otros
saberes, otras culturas y otras formas de afrontar los conflictos sociales. Las promesas del
estado moderno no se cumplieron para muchos grupos humanos o simplemente les
perjudicaron.

Cuando estados como el ecuatoriano y el boliviano se declaran como plurinacionales, el
efecto no sélo tiene que ver con reconocer a otros grupos humanos y sus derechos especificos,
sino que tiene relacion profunda con el derecho: existen varios derechos, varias jurisdicciones
y varios procedimientos. Emergen, para quienes cultivamos la cultura juridica dominante,
nuevos actores, nuevos imaginarios para la solucion de conflictos, nuevas préacticas
transformadoras, nuevas formas de organizacion y hasta nuevas formas de territorialidad.

El derecho penal frente a otros derechos sancionadores se encuentra ante tres
posibilidades: 1. Negar su existencia, que no cabe en un régimen constitucional que promueve
la diversidad; 2. Respetar la diferencia, permitir y promover la existencia de otros sistemas,
marcar limites y solucionar los problemas de conflicto de competencias; 3. Aprender de los
otros sistemas.

Esta relacion entre derecho dominante y otros derechos no es pacifica ni tampoco ha
sido adecuadamente resuelta por la academia ni por nuestros estados. Los derechos
ancestrales han venido resolviendo conflictos que podriamos denominar penales de formas
distintas a la privacion de libertad y con otros métodos. La interrelacion entre sistemas
juridicos, particularmente para los que han tenido una relacion dominante, es saludable
aunque no exenta de problemas tedricos y practicos. Sefialemos algunos de los aspectos de
posible aprendizaje, en los que se aprecian las distancias enormes entre sistemas juridicos: las



condiciones de la autoridad, el procedimiento, la relacion entre victima y victimario, la
consideracién del tiempo, la valoracion de la sancién con la comunidad.

La autoridad en el sistema occidental es seleccionada mediante un procedimiento
basado en concursos de merecimientos y se debe garantizar la imparcialidad de la juez o jueza
de las partes en conflicto, el procedimiento es burocratico y con una fuerte tradicion
inquisitiva, la victima estd en una relacion de diametral oposicion al victimario y sus
pretensiones son contrarias, el tiempo es lineal en el que la pena interrumpe la vida productiva
de una persona, la sancion es pura privacion de derechos y se enfoca en la represion y la
persona condenada es excluida de la vida social y es hasta estigmatizada. Sin animo de
idealizar la justicia indigena y reconociendo que de hecho pueden existir excesos,
arbitrariedades y violaciones a los derechos humanos (como sucede en cualquier
administracion de justicia), en cambio, en ella encontramos una autoridad basada en el
respeto, la sabiduria y la experiencia, el procedimiento es completamente oral, es conciliatorio
y se basa en la escucha activa; las partes en conflicto, incluido el juzgador, son parte de la
comunidad; el tiempo es circular y la sancion pretende purificar, respetar los ciclos de la vida
y la paz®’. “Lo que esta en juego no es la justicia que se debe aplicar a un individuo, sino la
armonia que debe ser instaurada en el seno de una comunidad”®. No menos importante es que
la sancién de privacion de libertad es desconocida en el derecho “penal” indigena, que son
precisamente los caminos por los que pareceria que el derecho penal va a recorrer, y que ya
han sido recorridos por nuestros habitantes pertenecientes a comunidades indigenas. El
derecho occidental tiene mucho que aprender de la forma de resolver sus conflictos, asi como
las personas indigenas han aprendido del sistema occidental y lo han adaptado de acuerdo con
su cultura e historia®®. Si se quiere introducir la oralidad en los procedimientos penales, se
mira la experiencia norteamericana o chilena, pero no la de los huaronis o quichuas; en cuanto
a la pena, ¢qué es mas humano: una pena que reafirma valores de una comunidad y recupera
vinculos rotos, aun si se manifiesta mediante vulneraciones a la integridad fisica; o una pena
que excluye, denigra y olvida por medio de la privacion de la libertad? Este es un
cuestionamiento que no lo hemos tomado en serio y mas bien nos hemos apresurado a
descalificar a la justicia indigena como salvaje o primitiva.

Sefialemos, de igual modo, el punto problematico por excelencia: el reconocimiento de
la norma, la estricta legalidad, la estricta jurisdiccionalidad y, en general, la apreciacion de los
derechos humanos. Desde la cultura juridica occidental resulta importante la separacion de
derecho positivo con la moral y, para ello, la forma de verificar la existencia de la norma. El
principio de estricta legalidad resulta complicado cumplirlo en la justicia indigena, dado que
las normas no estan escritas ni creadas de forma como conocemos nuestra democracia
deliberativa. En la estricta jurisdiccional se exige debido proceso (pruebas, contradiccion,
acusacion, argumentacion factica y juridica, sentencia motivada). En catdlogo de penas la
linea entre trato inhumano y degradante no es facil de trazar, ademas que las penas dependen
de las infracciones y no de la determinacion de una norma. En fin, muchas interrogantes
dificiles de contestar, pero que tenemos que afrontarlas si queremos buscar soluciones mas
humanas, mas Utiles y menos violentas.

¢El derecho penal, con estas caracteristicas, es realmente nuevo? En téerminos teoricos,
salvando el elemento cultural, todo se ha dicho, incluso de forma mas radical. En términos
practicos, en cambio, el derecho penal sigue siendo (y parece que por mucho tiempo) un
derecho penal atomizado, autorreferencial, violento, indtil, hegemonico y legitimado por el

67 Véase Raimon Panikkar, Paz e interculturalidad, una reflexion filoséfica, Herder, Espafia, 2006, pp.
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68 Jean-Godefroy Bidima, “La palabre. Une jurisdiction de la parole”, Michalon, Paris, p. 11, en Akuavi

Adonon, “La conciliacion: ¢un medio o un fin en la solucion de conflictos?”, en Rudolf Huber y otros, Hacia
sistemas juridicos plurales”, Antropos, Colombia, 2008, p. 113.

69 Elisa Cruz Rueda, “Principios generales del derecho indigena”, en Rudolf Huber y otros, Hacia
sistemas juridicos plurales”, Antropos, Colombia, 2008, p. 47.



sentido comun, los politicos conservadores, los medios de comunicacion y hasta por los
movimientos sociales, y que responde de manera simbodlica y torpe a las demandas
provenientes de los sentimientos de inseguridad ciudadana.

Por ello, nunca hay que descansar en multiplicar las voces y en repetir y reactualizar los
discursos para no olvidar los efectos perniciosos de la expansion del poder punitivo. El estado
constitucional y democratico contemporaneo requiere teorizar, legislar y aplicar un derecho
penal plural, diferente, integrado, méas humano, interdisciplinario, legitimado por su respeto a
los derechos humanos, conciliador, Gtil y plural.

V1. Conclusiones

1. El abordamiento de la seguridad publica no debe reducirse al derecho penal, que no
contiene ni resuelve el problema. Sin embargo, el derecho penal tiene relacion con
parte de la percepcion ciudadana. Urge producir informacion, discusion y formacion
ciudadana al respecto. La seguridad que cabe en un sistema constitucional de derechos
es aquella que garantiza el mayor ejercicio de derechos de las personas y no el mayor
uso del derecho penal. En consecuencia, el poder punitivo debe ser limitado por medio
del derecho penal y los derechos humanos.

2. EIl derecho penal no puede ser compartimentalizado y su abordamiento tedrico debe
ser integral. No conviene perpetuar la division entre derecho sustantivo, adjetivo y
penal, porque contribuye a la dispersion y a la perpetuacion de un sistema
inconsistente entre si. La reforma del sistema penal, que incluye las definiciones
precisas para la criminalidad primaria (tipificacion), justicia penal y régimen
penitenciario tienen que ir a la par de la universalizacion de los derechos sociales y
servicios publicos.

3. Conciliar el estudio del derecho con las ciencias sociales. La mejor forma de
desenmascarar el discurso legitimador del sistema es demostrando su funcionamiento
real. La ensefianza del derecho penal no debe estar divorciado de los métodos de
investigaciéon social (cuantitativos, cualitativos y comparativos). No tiene sentido
analizar una norma sin conocer su efectiva aplicacion. Debemos producir doctrina
penal interdisciplinaria.

4. Contextualizar al derecho penal dentro de la ciencia politica. Sin duda un sistema
penal excluyente demuestra una sociedad politica también excluyente. Detrds de
nuestros sistemas penales existen grandes decisiones u omisiones, que son funcionales
a la reproduccidn de las diferencias sociales y a la conservacion de la realidad social
desigual.

5. El derecho penal debe mirar los derechos ancestrales no para inmiscuirse en las formas
de solucidn de conflictos, sino mas bien para aprender de ellas. Pareceria que nuestro
derecho no es digno de ser emulado y peor de ser impuesto; pareceria, en cambio, que
mucho tenemos que aprender de los otros sistemas que han resistido la hegemonia del
derecho penal dominante. Para ello, primero tenemos que flexibilizar nuestras
categorias juridicas. ElI punto de equilibrio esta en preservar la dignidad de las
personas y de encontrar un derecho que emancipe en lugar de que controle o
discipline.
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