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ASOCIACION CIVIL AMA HUCHA

AMA HUCHA es una organizacion privada sin fines de lucro que se interesa por uno de
los problemas esenciales de toda comunidad humana, como es la seguridad integral, que
es uno de los fines supremos de todo estado; y que en nuestro pais recibe un tratamiento
coyuntural y ajeno a la ciencia criminologica, dando como resultado la generacion de mas
criminalidad y por ende condiciones de vida violentas, debido a la lineal respuesta penal
a la que nuestro sistema gubernamental ha acostumbrado a la sociedad.

Por eso, amables lectores, a través de esta pagina pretendemos cultivar, difundir,
promover, fomentar e investigar con base en la criminologia, el grave problema de la
criminalidad en nuestro pais, para ofrecer a nuestros conciudadanos una alternativa seria
para su solucion, en términos de prevencion, reduccién, control y sancion, diferentes a la
reaccion institucional vigente, que es retributiva.

Bajo la advocacion del triptico moral incaico de Ama Sua, Ama Quellay Ama Llulla, lo
que significa, No seas ladrdn, no seas 0cioso y no seas mentiroso, que contribuy6 a forjar
una sociedad y un estado imperial basado en las buenas costumbres; nos proponemos
contribuir cientificamente a la solucion del flagelo de la criminalidad con el clamor AMA
HUCHA, que significa NO AL CRIMEN, como conducta desviada, egoista, perniciosa y
nociva para la honestidad y solidaridad que enriquecen a las colectividades humanas,
respetando la dignidad humana y evitando que el estado sea generador de violencia por
un discurso penal falso, ilusorio, ilegitimo y perverso.

En la linea expuesta, cultivamos, difundimos y promovemos el empleo de la Criminologia
como alternativa seria de solucion al problema de la criminalidad en todas sus
manifestaciones; analizamos el discurso mediatico para evitar el empleo de la
comunicacion neuro linglistica que genera un panico moral en torno a la sensacion de
inseguridad, para objetivizar la problematica de la criminalidad y desbaratar su
instalacion por su alta nocividad a nivel individual y social; propugnamos la
concienciacion acerca de los dafios reales del delito, la victimizacion y sus consecuencias,
fomentando en forma permanente la investigacion de campo, mediante el analisis de los
efectos que tiene el poder punitivo; e investigamos y proponemos publicamente los
medios mas eficaces para la prevencion, reduccion, control y sancion de la criminalidad.

Dr. Dr. Dr. H.C. Gino Rios Patio

Presidente de la Asociacion Civil Ama Hucha



La criminologia como ciencia social multidisciplinaria que estudia el crimen, el criminal,
la victima y el control social, con la finalidad de proporcionar la informacion cientifica
necesaria para disefiar e implementar una politica idonea de prevencion, reduccién y
sancion razonable de la criminalidad, asi como un control social no configurador, violento
y punitivo; no es aplicada en los paises iberoamericanos, en los cuales, por el contrario,
la respuesta histérica a la criminalidad es emotiva, castigadora, selectiva y
discriminadora. La razén de semejante desproposito es politica, igual que la causa de la
criminalidad.

En efecto, la injusta estructura econémica, la arbitraria estructura politica, la desigual
estructura social y la excluyente estructura cultural de nuestros paises periféricos
latinoamericanos, originan un statu quo que favorece a minorias con poder econdémico y
que se mantiene mediante el ius puniendi estatal destinado a contener a los individuos
pertenecientes a los grupos vulnerables, marginales y carenciados, asi como a configurar
como delincuentes a todo aquel que no acepte su situacién y rol de conformidad y
obediencia al estado de cosas existente; lo cual permite deducir que no es que individuos
problematicos hagan una sociedad conflictiva, sino por el contrario, una sociedad con
estructuras odiosas y conflictivas hace ciudadanos conflictivos.

En sociedades maduras y desarrolladas, donde la libertad tiene como complemento a la
igualdad, y ambas sostienen la dignidad humana, la criminalidad se mantiene en niveles
tolerables para la convivencia social, gracias a politicas publicas de prevencion
informadas por la criminologia contemporanea, que se caracteriza por cuestionar y
criticar constructivamente el ejercicio del poder de castigar que posee el Estado y la
normatividad, operatividad y ejecutividad del sistema penal, razones por las cuales se le
conoce como politologia del delito.

En nuestros paises periféricos indoamericanos, el poder de criminalizacion en sus fases
de definicién, asignacion y ejecucion, aun se pretende legitimar y justificar con un
discurso criminolégico anacrdnico, propio de la criminologia positivista, tradicional,
lombrosiana, que cohonestaba la persecucion y la venganza penal de los pobres que, como
carne de presidio, sobre pueblan las carceles hacinadas y tugurizadas de nuestra region.
De nada ha servido el transcurso de poco mas de cien afios de criminologia en nuestra
region, para evolucionar desde la busqueda del paradigma etiolégico y la consideracion
del crimen como un problema de degeneracion moral de las clases populares hacia la
vision del delito como un problema social.

Nos hemos estancado, lamentablemente, en una dptica individual, y a veces social, de la
causa del crimen, sin querer ver que la causa es estructural y politica, pues ella atraviesa
nuestra realidad transversalmente haciendo creer que el crimen es obra de seres anormales
y enfermos, que deben ser considerados enemigos y tratados con una legislacion distinta
a la del ciudadano, como si fueran otros, ajenos a nuestra situacion y contexto.



Maés aun, pese a que el crimen es una conducta violenta surgida de un conflicto
intersubjetivo de intereses, la gestion gubernamental del conflicto en aras de solucionarlo,
cuando no de prevenirlo, es nula debido a la instauracion de una gobernanza a traves del
crimen que privilegia la exacerbacion del conflicto en los niveles discursivo, conductual,
institucional y estructural; y subordina el didlogo, la conciliacion, la mediacion y toda
busqueda pacifica de alternativas de solucion.

El conflicto, entonces, se problematiza y agrava escalando a niveles de violencia fisica o
moral que terminan en criminalidad y, posteriormente, en inseguridad, mermando la
cohesion social y la credibilidad en las autoridades del Estado, configurando una situacion
de creciente ingobernabilidad y de inexistente confianza interpersonal e institucional.
Semejante escenario da pie a actitudes egoistas e insolidarias, asi como a un
interaccionismo simbolico negativo y a una didspora de asociaciones diferenciales
nefastas que repercuten negativamente en la generacion de criminalidad.

De ahi la necesidad de confrontar las semejanzas, diferencias y variaciones de los
diferentes tdpicos de la cuestion criminal en los distintos paises de la region, con el
propdsito de comprender y mejorar la respuesta a la criminalidad. La necesidad de hacerlo
se asienta en el hecho de que el impacto del neoliberalismo, la globalizacion y la
tecnologia de uso masivo en la realidad de los paises no es simétrica, lo cual ocasiona
disimiles fendmenos criminales, analisis y medidas politico criminologicas.

Los beneficios que se desprenden de una criminologia comparada como la que ofrece esta
obra, consisten en un mejor conocimiento de la realidad de la cuestion criminal al estudiar
con mayor detalle los aciertos y yerros en el tratamiento criminolégico de los fenbmenos
criminales; una concienciacién acerca de la necesidad de comprender la conveniencia
social de reconocer la causa del crimen en la desigualdad, exclusion y selectividad
estructural y no en factores individuales o sociales, que solo detonan por efecto de dicha
causa determinante; y en armonizar la respuesta de la sociedad y el Estado frente a la
criminalidad para que el control social formal e informal no sea etiquetador ni
estigmatizante, desproporcionalmente punitivo y violento, y la resocializacion sea una
finalidad alcanzable.

El libro “Criminologia Comparada. Enfoque cientifico de la desviacion y la reaccion
social en los paises iberoamericanos y Espafia”’, que el Centro de Estudios en
Criminologia de la Facultad de Derecho de la Universidad de San Martin de Porres y la
Asociacion Civil Ama Hucha, auspician académicamente y brindan a la comunidad en
general y los interesados en conocer de criminologia en particular, es el tercero de una
serie de obras que se inicid6 en el afio 2016 con “Criminologia: Enfoques
Multidisciplinarios”, siguié en el afio 2018 con “Criminologias Especificas”, y que
ofrecemos continuar para coadyuvar a la difusion y fomento de la ensefianza e
investigacion en temas actuales de criminologia, como es la comunion de intereses que
inspira a las instituciones académicas auspiciadoras y estimula el genio creador de los



reconocidos y versados autores que han colaborado en esta edicion y comparten su
conocimiento y experiencia con los amables lectores.

Esta obra redne los textos de intelectuales y estudiosos de la criminologia de diversos
paises, como el eminente maestro argentino Eugenio Raul Zaffaroni, cuyo esclarecido
pensamiento seminal en la region es emblematico y que en esta ocasion escribe al alimén
con su discipulo el talentoso abogado y filosofo Guido Leonardo Croxatto sobre la
asociacion ilicita como método de clonacion de procesos; de las versadas antropologas
sociales argentinas Carolina Di Prdspero, Andrea Lombrafia y Natalia Ojeda, quienes
escriben acerca de los idearios penitenciarios en Sudamérica, desde la experiencia
argentina y chilena; de la ilustrada abogada argentina Alexia Campos que afirma la
conveniencia actual de discutir la necesidad de otras justicias en razén del desafio que
representa la interculturalidad para el Estado de derecho.

Asimismo, del preclaro médico, abogado y maestro en criminologia Jorge NUfiez de Arco
Mendoza, quien postula el empleo de la econometria para explicar el delito y propone un
modelo basado en una formula matematica y en la teoria del Premio Nobel de Economia
Gary Becker, para demostrar que el hecho de cometer una accion delictiva esta basado en
la racionalidad del individuo, en un analisis de costo-beneficio, por lo que si suben los
costos en el tema de la violencia intrafamiliar, se podra reducir la violencia.

Asimismo, de los notables juristas colombianos German Silva Garcia y Victor M. Uribe-
Uran, quienes analizan la construccion social de la criminalidad en América Latina y su
impacto social y politico; y de la reconocida especialista en derecho procesal penal de
nacionalidad ecuatoriana Brenda Vanegas Ledn, que nos comparte el resultado de su
investigacion sobre la incidencia de género en el comportamiento discriminatorio de la
comunidad de la Universidad Central de Ecuador.

De igual manera de la acreditada crimin6loga espafiola Noelia Aranda Maiz que analiza
el perfil criminolégico y los factores de riesgo de las mujeres delincuentes; de la
prestigiosa criminologa espafiola Iratxe Herrero-Zarate, quien realiza un brillante analisis
comparado entre el Pert y Espafia de la delincuencia en poblacion adulta desde la
gerontocriminologia; y del joven e inteligente crimindlogo mexicano Luis Andrade
Alarcon que analiza comparativamente la realidad crimindgena de las redes sociales en
México y Espafia.

Del mismo modo, los trabajos académicos de un servidor peruano, que postula el
denominador comuan causante de la criminalidad en los paises iberoamericanos; y
la influencia del neoliberalismo en la produccion de la criminalidad; de sus connacionales,
el profesor de derecho penal Renzo Espinoza Bonifaz, quien analiza comparativamente
el sistema penitenciario peruano y noruego; y la acuciosa maestra en derecho Lizet Zavala
Van Oordt, que realiza un estudio sobre el derecho penal simbdlico y la ineficacia del
estado de emergencia constitucional para combatir la criminalidad.
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Y de los notables venezolanos Juan Antonio Rodriguez, criminodlogo; y David Vélez
Mosquera, psicdlogo; cuyo lucido trabajo contrasta la Teoria de la Accion Situacional en
Ecuador y Venezuela con relacion a la propension individual al delito y los escenarios
crimindgenos.

Es, sin lugar a dudas, una obra pionera en materia criminologica desde una dptica
correlacional, sumamente til para la labor de comprender mejor la causa de la
criminalidad y el analisis comparado de topicos especificos en la cuestion criminal de los
paises de los autores, la que sometemos al juicio de los amables lectores.

Dr. Dr. Dr. H.C. Gino Rios Patio
Presidente del Centro de Estudios de Criminologia

Facultad de Derecho-Universidad de San Martin de Porres
Presidente de la Asociacion Civil Ama Hucha
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LA ASOCIACION ILICITA COMO METODO DE CLONACION DE
PROCESOS!

Eugenio Raul Zaffaroni
Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Profesor
emérito de Derecho Penal (UBA)

Guido Leonardo Croxatto
UBA-CONICET.

SUMARIO

Un poco de historia.

El Derecho ddctil.

La asociacidn ilicita, un tipo penal de constitucionalidad dudosa.

La prision preventiva: de excepcién a norma ilegitima.

Conclusiones.

5.1. Un comentario final sobre nuestra tarea posible en criminologia latinoamericana.
6. Fuentes de informacion.
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RESUMEN

En este trabajo abordamos criticamente la figura de la asociacion ilicita bajo una doble
perspectiva: historica y constitucional, cuestionando sus basamentos teoéricos y su
utilizacion jurisprudencial. Conectamos su empleo con procesos penales arbitrarios donde
las garantias procesales suelen ser vulneradas. Recuperamos su historia politica en
tiempos de la caza de brujas, cuando nace el término “asociacion subversiva”, en tiempos

! Escribimos este articulo en memoria y modesto homenaje a Berta Caceres, Lesbia Yaneth y Marielle
Franco y de los activistas de derechos humanos en argentina, como Milagro Sala, arbitrariamente privada
de su libertad. En este articulo explicamos el método para clonar procesos y prisiones preventivas que son
moneda corriente en nuestros dias en Argentina y que le permite a lo que denominamos el lado perverso
del derecho, mantener presos a opositores politicos al poder de turno. Una version preliminar y acotada de
este articulo fue publicada en Buenos Aires por la revista La Tecla Efie, en junio 2019.
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LA ASOCIACION ILICITA COMO METODO DE CLONACION DE PROCESOS

de persecucion del aquelarre, tomado por muchos historiadores contemporaneos
(sobretodo feminista como Silvia Federici) como formas de resistencia a nuevas formas
de organizacion de la propiedad rural (ya que detras de la caza de brujas estuvo la
expansion del capitalismo rural) o de resistencia a la privatizacion de las tierras en Europa.

Concluimos, haciendo un paralelo con la caza de brujas (programa politico de
criminalizacién), que la alternativa a la criminalizacion constante y creciente de sectores
marginados (réplica historica de aquel proceso politico, acompafiado por la Inquisicion,
de cuyas précticas no parecen haberse librado del todo nuestros tribunales: el modelo
inquisitivo sigue vigente?) debe pasar por la construccion critica de un derecho
latinoamericano consciente de sus desafios sociales y sobre todo econdmicos, conflictos
que siempre se traducen en précticas punitivas. Proponemos, en definitiva, la
construcciéon (frente al auge presuntamente neutral y apolitico de la gobernanza
carcelaria) de un Derecho -y una criminologia y un Estado- que deje(n) de buscar brujas
para cazar®. Pauta que puede servir también, a mas de tres décadas de que Rosa del Olmo

2 Posicidn que ha sido compartida por el profesor Gino Rios, Director del Instituto de Investigacion Juridica
de la Universidad de San Martin de Porres (USMP) y el colega limefio Renzo Espinoza, cuyos valiosos
consejos agradecen los autores.

3 Puede decirse que las dos grandes brujas artifices de la gran corrupcidn politica de la regién han sido, sin
dudas, previo a la restauracién de gobiernos neoconservadores que hacen apologia de la tecnocracia
neoliberal, neutral y apolitica, las corruptas y brujas Cristina Kirchner y Dilma Rousseff. (Si uno toma el
analisis de Silvia Federici, que rescata la capacidad de curar de las “brujas”, que los gobiernos populistas
penales revindiquen, ademds -y vuelvan laxo- el uso de armas, debiera motivarnos reflexiones historico
comparativas elocuentes, tomando al feminismo como una reaccion social interesante en varios niveles).
Dos brujas (yeguas) condenadas y perseguidas medidtica y judicialmente en procesos cuyas arbitrariedades
e irregularidades (anti garantistas), como en el caso de Lula, estan a la vista o han quedado por demés en
evidencia. Lula, Cristina, Dilma, Correa, hayan hecho lo que hayan hecho, encarnan la peor corrupcion (de
la) politica. La mancha de la corrupcién simbolica como resistencia al avance de la gobernanza neoliberal
(el viejo avance supuesto de la libertad). Como gobierno. Por eso ya no se habla mas de gobierno: se habla
de gobernanza. Sélo el primero es politico (es politica, es corrupto, es populista, genera conflictos), el
segundo se asume como técnico, como ideologia neutral. La misma tecnocracia liberal chilena que
propugna como modelo eficiente y modernizador el Chile de Pinochet. Una dictadura sangrienta, alabada
y propuesta como ejemplo a seguir por neo liberales. (Friedman) En esos casos, naturalmente, no se habla
de las dictaduras que recortan derechos civiles como de una asociacion ilicita. Son regimenes que
modernizaron un pais. Que sanearon una economia. En esos casos se cambia rapidamente el registro, se
altera el discurso. Lo que debe investigarse es como los tribunales representan la criminalidad (la violencia,
la corrupcién) en un caso y en otro: qué conceptos han empleado para pensar y nombrar el crimen. Y
sobretodo para no nombrarlo. Qué se representa como corrupcion y qué no se etiqueta con esa palabra,
siendo sin embargo mucho mas grave para el desarrollo de nuestros paises. El crimen del subdesarrollo (a
que millares son expulsados a diario como resultado técnico de politicas macroeconémicas apoliticas y
neutrales, puras) todavia no ha encontrado un nombre, carece de tipo penal. La concentracién de recursos
(la fuga de recursos) es una de sus caras mas elocuentes. Esto también expresa una corrupcion, pero es una
corrupcion que no se nombra. Que no tiene nombre. (No todo se presenta como corrupto, lo otro de lo
corrupto es lo técnico) Los que la llevan adelante no son corruptos. Ellos no. (Silvia Federici explica que
“La acusacion de brujeria cumplié una funcion similar a la que cumple la acusacion de traicion (...) -y la
acusacion de terrorismo- en nuestra época”. Muchos procesos penales actuales acusan de presunta
asociacion ilicita y presunto delito de traicién -a la patria- al mismo tiempo a muchos gobiernos de brujas
actuales de la vida politica, como la ex presidenta argentina y su hija, actualmente bajo tratamiento médico
en Cuba. Federici, Silvia, “La gran caza de brujas en Europa”, en: Caliban y la bruja. Mujeres, cuerpo y
acumulacién originaria, trad. Veronica Hendel y Leopoldo Sebastian Touza, Buenos Aires, Tinta limén,
2a reimpresion, 2018, pag. 233. Como recuerda Federici, el objetivo Gltimo de estas practicas de
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y Lola Anillar de Castro (no casualmente dos mujeres, dos “brujas”) introdujeran la
criminologia critica en toda América Latina, para repensar los nuevos desafios que
enfrenta nuestra criminologia en la actualidad.

1. UN POCO DE HISTORIA

Jean Bodin, célebre abogado y tedrico politico francés, autor del primer tratado
sobre la inflacion que se conozca, participd en muchos juicios sobre brujas y escribié un
libro sobre pruebas, (Demomania, 1580) en el que insistia en que las brujas debian ser
guemadas vivas, en lugar de ser misericordiosamente estranguladas antes de ser arrojadas
en las llamadas; que debian ser cauterizadas, asi su carne se pudria antes de morir; y que
sus hijos también debian ser quemados. Bodin no fue un caso aislado®.

Ya en la antigua Grecia se entendia que los hijos portaban la culpa de los padres de
manera casi automatica. No hacia falta probar nada: bastaba con ser hijo de, para ser
corresponsable de cualquier delito o imputacion. Esta légica antigua, arcaica, fue
lentamente abandonada hasta llegar al derecho penal moderno, producto del liberalismo
ilustrado, que pone en el centro la responsabilidad personal por cada conducta: el derecho
penal de acto. Nadie hereda ya culpa alguna. Cada uno es responsable de lo que hace. Por
un hacer. No por un ser. Nadie es acusado por ser alguien, sino por hacer algo. Aunque
Florencia Kirchner es acusada en Argentina por ser la hija de. Como una forma de
extorsion y amenaza, reforzada en tiempos electorales. Hija de.

Pero el retroceso en materia de derechos humanos que se vive en todo el continente
(sobretodo Argentina y Brasil) y gran parte del mundo, que esta detrés de los procesos
con intereses politicos (Lula, Correa, Lugo, Cristina, pero también el proceso a Assange,
Scott Waren, Snowden, Carol Rackete, y todo otro activista civil y de derechos), ha
generado una vuelta del Ilamado derecho penal del enemigo, al que se recortan todas las
garantias civiles, penales, procesales. EI enemigo no tiene derechos. Por eso este discurso
va de la mano de una critica constante de todo garantismo. Porque las garantias operarian
como un limite para la persecucion arbitraria, un limite también en la guerra al delito, que
nunca es el crimen sofisticado que cometen a diario las grandes empresas y sus delegados
politicos. El crimen penado es el crimen de los pobres.

El retroceso anti liberal (del cual la falta de derechos sociales y econémicos es parte,
no casualmente se procesan lideres que rescatan esos derechos) que vivimos, con procesos

criminalizacion de la brujeria -y para eso sirvio la figura de la asociacién subversiva, antecedente directo
de la asociacion ilicita- era erradicar y castigar cualquier tipo de protesta: hoy este tipo penal sirve para
criminalizar dirigentes como Berta Caceres en Honduras o Milagro Sala en Jujuy, Argentina, y
agrupaciones politicas, estudiantiles o sindicales: la l6gica es -sigue siendo- la caza de brujas, siendo brujas
las que hacen oposicion, como Marielle Franco, rescatando los derechos civiles y humanos de la poblacién
marginada y vulnerable, que en rigor es una poblacion vulnerada, no “vulnerable”, porque la vulneracion
es un hecho, no una potencialidad posible y abstracta, sino una realidad cruda)

4 Puede pensarse que la demonologia es un antecedente directo de nuestros criminélogos. La demonologia
medieval es un buen espejo en el que la criminologia puede (volver a) mirarse.
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ilegales, prisiones sin condena, presos preventivos por peligrosidad, tipo que no existe en
nuestro ordenamiento, presidentes que publicamente celebran la violencia policial
(Bolsonaro), los crimenes del Estado (la masacre den San Miguel del Monte, el asesinato
de Maldonado o Nahuel en el sur argentino) obedecen a este proceso politico de erosién
constante de las garantias. De critica del garantismo que expresa nuestra ley fundamental:
ya que -mas alla de las criticas mediaticas- nuestra constitucion es garantista. Nuestra
constitucién defiende las garantias.

No es casual que la persecucion se extienda, como en cualquier estado que deja de
ser de Derecho, a amigos, familiares, conocidos, ex funcionarios (todos como miembros
de una gran asociacion ilicita, un tipo que nace para acorralar, perseguir y estigmatizar a
la oposicién y a la protesta). De este modo, Florencia Kirchner es doblemente culpable:
se la acusa de conformar dos veces una asociacion ilicita: la de un gobierno (cuyos ex
funcionarios habrian conformado todos una asociacion para delinquir) y la de su propia
familia, ya que en un gesto extravagante y penoso el juez Bonadio interpreta que el mismo
dia que Florencia perdio6 a su papa, paso a conformar de hecho y derecho una asociacion
ilicita como heredera. Todo esto por ser. No por hacer nada. Solo que el fondo de esta
interpretacion peligrosista (y jakobsiana, hoy tan de moda en la regién) (Zaffaroni, 2016)
esta prohibida por ley (en Argentina). Es ilegal.

Muchas personas procesadas y perseguidas por corrupcion son mujeres. Porque
nuestro poder judicial, conformado casi en su totalidad por hombres, no se le anima con
la misma facilidad, con la misma valentia, a las corruptas que a los corruptos. Muchos
procesos sobre corrupcion puablica, que han exonerado a casi todos los grandes
empresarios de nuestro pais (Argentina), tienen un doble condimento anti politico:
primero, que la politica es en Gltima instancia la Unica que queda, en consonancia con el
discurso del marketing del gobierno (donde el mercado es limpio y puro), manchada como
corrupta, como sucia (como mujer). En segundo lugar, que corruptas son, como en la
época en que se combatia el aquelarre campesino (so pretexto de cazar brujas, que no eran
sino mujeres que se resistian a las arbitrariedades del poder de su tiempo) solo las mujeres.
Cristina es, en todo sentido, como mujer, como politica, como Sala y Florencia, los
grandes simbolos de la corrupcion kirchnerista. De la politizacion de la ideologia de las
mujeres. Por eso se las persigue con ahinco en procesos arbitrarios donde no se respeta
ninguna garantia procesal. Ningun garantismo. Son mujeres (como Dilma) que han hecho
politica y eso no se perdona; menos haber cuestionado al poder econémico y mediatico.
No pueden no ser, para la justicia del patriarcado, tan afin y susceptible a la presion de
los grandes medios, brujas, yeguas y corruptas. Enemigas sin derechos. Ya en la edad
media la acusacion de brujeria iba de la mano de la acusacién de asociacion subversiva.
Las mujeres que se organizaban para resistir el avance del capitalismo rural y la
privatizacion de sus tierras, sobretodo en Europa, eran acusadas de brujas. La caza de
brujas fue, como recuerda Silvia Federici, parte de un proceso no solo legal o religioso,
sino sobre todo el corolario de un proceso econdémico, al que jueces, abogados, tedlogos,
demondlogos, filésofos (de la talla de Hobbes) dieron sobrados argumentos.
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También en la Edad Media, como advertiamos, la acusacion de brujeria iba por lo
general de la mano de la acusacion de asociacion subversiva (Federici, 2018, pag. 235).
No eran acusaciones aisladas, sino parte de un mismo programa politico de
criminalizacion y control social.

El concepto de corrupcidn, como advierte el historiador norteamericano Eugene
Weber, tiene una historia que merece y necesita ser contada. Norberto Bobbio ha
sostenido no sin razon que la critica anti corrupta presupone una nocion de pureza social
(no republicana), de politica limpia, que fue propia de los fascismos europeos, con su
racismo genocida que buscaba extirpar todo sintoma de corrupcion parasitaria del cuerpo
social puro y a preservar de los corruptos, de los que traian consigo una corrupcién
(Binding). Este lenguaje puede ser estigmatizante, como el de las brujas (de hecho la caza
de brujas se ha convertido en un concepto por algo, ya no se refiere solo a un proceso
historico preciso, muy grave, sino también a un concepto punitivo, inquisidor y politico,
que traduce practicas en cualquier época cuando se habla de caza de brujas, por ejemplo
con el macartismo, se habla de otra cosa: es un concepto politico, algo semejante a lo que
acomete Adorno con Auschwitz, lo convierte en un concepto de lo penal, de la légica
punitiva de la sociedad industrializada y fria, la subjetivacion burguesa (Adorno 1992)°).
Weber dice algo semejante respecto de la aristocracia francesa en el La caza de corruptos
como la caza de brujas, tiene una larga historia detras, que no siempre el derecho asume
con la cautela critica que deberia, para no terminar en la criminalizacién peligrosista, anti
liberal, que hoy vemos expandirse nuevamente, haciendo de la ayuda humanitaria un
delito, colmo de la inversién del garantismo. Se vuelve un crimen ayudar. Salvar vidas.

Eduardo De Lazzari, Presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires, acaba de reconocer que existen en la Argentina causas (judiciales) armadas
artificialmente®, por puro interés mediatico-politico, con la venia de un poder judicial casi
enteramente corrupto. Que un presidente de una corte provincial sostenga que la justicia
como poder se encuentra corroido por dentro, que ha perdido de vista sus principios
esenciales, que es infiltrada por servicios de inteligencia, que extorsionan funcionarios,
condicionando o direccionando su tarea, (como en cualquier estado no democratico,
donde la prensa y la justicia son cooptadas y condicionadas en su labor independiente),

5 Bauman (1998) no habla de modernidad u Holocausto, sino de modernidad y Holocausto. EI holocausto
no como algo externo o ajeno a la modernidad, alejado, sino como una parte intrinseca —inocultable y en el
campo punitivo penal esta denuncia es evidente, con carceles que funcionan como campos de exterminio
penales- de ella misma. Teorizamos parados sobre una barbarie. Sobre una pila de cuerpos.

® El presidente de la Corte Suprema bonaerense, Eduardo De Lazzari, denuncié “el armado de causas
judiciales”, “los abusos de arrepentidos y testigos de identidad reservada” y “las condenas mediaticas”,
desarrollados por “espias y traficantes de escuchas con la complicidad de algunos magistrados”. Este es el
escenario ya habitual de un poder judicial muy poco independiente. No se equivoca De Lazzari cuando
sostiene que el Unico instrumento con que cuentan los magistrados para revertir esta crisis judicial es el
pripio Derecho “ejercido con firmeza, con valor”. No otra cosa es la defensa firme de las garantias. La
defensa firme del Derecho (Diario Pagina 12, 2019).
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no es un accidente: porque lo que este presidente de un tribunal expresa es que muchas
de las causas sobre asociacion ilicita armadas sobretodo en tiempos electorales en la
Argentina, son causas armadas, causas truchas, donde muchos funcionarios o ex
funcionarios son forzados por la propia justicia y en base a una ley de constitucionalidad
muy dudosa (coaccionando a los imputados a auto involucrarse o involucrar a terceros -
delatar- para obtener supuestos beneficios, lo cual es ilegal cuando es producto de una
negociacion con la Justicia, de un pacto o arreglo, ya que los beneficios se otorgan en
funcion de criterios técnicos y objetivos, no de acuerdos espurios o negociados entre la
justicia y los imputados), a arrepentirse y darle pabulo al armado de causas mediéaticas.
El Poder Judicial es el poder del Estado sobre el cual recae la mayor tasa de desconfianza
de la ciudadania argentina. Y esto tampoco parece un accidente. Al historico déficit de
origen (la objecion contra mayoritaria) puede sumarse en la Gltima década un estridente
déficit de independencia y un aumento en la estructural selectividad punitiva sobre los
desclasados, estigmatizados como los Unicos delincuentes. Esto genera un sistema que
termina dando una justicia para los poderosos, y carcel para los pobres como medida de
control social, de neutralizacion. Por eso el estado de abandono de las carceles: porque
nadie espera que salgan (resocializados...) de alli. Se espera, como se repite en la cultura
popular, que se “pudran en la carcel”. No que se resocialicen. El lenguaje popular
desmiente cualquier teoria criminoldgica. Cualquier veleidad de la Academia Penal. El
lenguaje popular resume muy bien las contradicciones republicanas’.

2. EL DERECHO DUCTIL

Gustavo Zagrebelsky ha hablado no sin razén sobre la emergencia de un derecho
“ductil”. Nosotros entendemos que nuestro Derecho constitucional esta acostumbrandose
demasiado a doblarse, a pervertirse, (es demasiado “ductil”, para proseguir con la
metafora del profesor italiano, diriamos que tenemos hoy un Derecho Procesal, Penal e
incluso Constitucional —e Internacional Humanitario- que es o se ha vuelto ddctil en

" Desde la antiguedad —del teatro griego- heredamos un concepto que debe ser estudiado en profundidad,
porque en €l se esconde la raiz de mucho de lo que hacemos los penalistas aun hoy: el pathei mathos. La
idea de que se puede aprender a través del sufrimiento. A través de la imposicién de un castigo. De un mal.
De que con la tortura se “aprende”, como en el cuento de Kafka, la colonia penitenciaria, de que con la
Rastra que escribe la letra (la letra con sangre entra) del Derecho en el cuerpo entumecido del condenado,
se “aprende”, el torturado llega a ver, mientras se inscribe el Derecho en su cuerpo, el “mensaje”, la
“verdad”, de mano de la tortura, de la pena. Cuando el lenguaje popular justifica la violencia policial, los
linchamientos, la tortura en las carceles, con frases del tipo “esta bien, tienen que aprender... alguien les
tiene que “ensefiar”, estan replicando esta vieja, primitiva idea, ya presente en el teatro griego de Esquilo:
el pathei mathos, como nucleo de nuestro sistema penal. Tan poco hemos “evolucionado”, seguimos
parados no ya en la edad Media, como suele repetir Zaffaroni, sino mucho antes incluso: en la Antiguedad.
Tan poco nos hemos “modernizado”. La modernidad es una asignatura pendiente. El camino para el
liberalismo, como repetia Zaffaroni en Frankfurt con Naucke almorzando juntos en 2014 en el Sturm und
Drang, es uno solo: es la no legitimacidn del castigo. La no legitimacién de la pena. La deslegitimacion de
este mal que tortura y agrava conflictos sociales. Nunca los “soluciona” (Kafka, 1999).
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exceso®) perdiendo su perspectiva fundamental, que es la del basico respeto de las
garantias procesales penales, (y humanas, constitucionales, en tantos planos y ramas) hoy
amenazadas (Zagrebelsky, 2016). Por eso compartimos con el maestro Luigi Ferrajoli,
también profesor en Italia, discipulo del maestro Bobbio, quien prologa su obra decisiva®,
la idea de que el método propio del constitucionalismo garantista (que defendemos), es el
positivismo juridico estricto, a diferencia de otros neo constitucionalismos muy de moda
en la regién y su jurisprudencia, como el constitucionalismo principista (del profesor
aleman Robert Alexy, no por accidente cuestionado por Klaus Gunter y su maestro en
Frankfurt, el profesor Jurgen Habermas (1998)), que rescata y reconoce abiertamente ser
no positivista. Habermas entiende que el no positivismo de Alexy, de moda en nuestros
paises, cruza una delgada pero trascendental “linea de fuego”, la que otorga al Derecho
su caracter perentorio, su nota normativa. Entendemos que el “no positivismo” de moda
puede entrafiar un severo riesgo para la practica judicial latinoamericana, crecientemente
conservadora en materia de operativizacion de derechos sociales y econémicos, pero (o
en forma coherente) crecientemente activista a la hora de encarcelar opositores (en su
mayoria, lideres populares, defensores, precisamente, de aquellos derechos sociales y
econdmicos de las mayorias desclasadas, derechos que muchas veces se dejan de lado
con eufemismos banales, como el eufemismo de la “no operatividad”)'®. Detras de
muchos de estos procesos, pues, se expresa la misma logica econdmica realista (en
nombre de la “eficiencia” del mercado) que expresan muchos gobiernos
neoconservadores. Esta simbiosis termina por expresar, en definitiva, la falta de
independencia e imparcialidad (desapego constitucional positivista, desapego a las
garantias escritas, estrictas, juridicas, normativizadas, positivizadas en procesos
constitucionales legales) de muchos de nuestros tribunales de justicia: una misma politica
macroeconomica acompafiada de un continuo recorte (realista) de derechos, que se
convierte asi en politica de Estado (Zaffaroni, 2019). Este discurso tiene la curiosidad de
ser compartido gobiernos neoliberales y por grupos empresarios, que lo repiten sin
fisuras. Expresa el auge de la denominada “gobernanza”, un nuevo lenguaje politico. La
critica al garantismo penal y constitucional no supone pues solo un recorte (politizado y
poco independiente, aunque se presenta al revés, como “republicano”) de garantias y
derechos durante el proceso penal, para los imputados previamente presentados como
enemigos sin derechos™! (inversion de la carga de la prueba, penas sin condena ni proceso

8 En otros trabajos hemos insistido ya sobre los riesgos de una excesiva “ductilidad” en el Derecho positivo
(no muy distinta de la critica de Jirgen Habermas al principalismo no positivista de Robert Alexy, al que
Habermas acusa de quebrar una “barrera” de fuego: la legalidad). Véase Alen, L.y Croxatto, G. L. (2018).
® Norberto Bobbio inauguro en la Argentina, en Buenos Aires, la carrera de ciencias politicas en la UBA
con el retorno de la democracia, en 1983. Durante la dictadura militar no era pensable siquiera una carrera
semejante, que pretendiese elevar los estudios sobre la vida politica —prohibida y perseguida- al grado de
ciencia.

10'No se observa el mismo activismo judicial a la hora de investigar los continuos crimenes a defensores de
derechos humanos y del medio ambiente, como Marielle Franco, Berta Caceres o Lesbia Yaneth, por
mencionar solo algunos. Véase para entender estas tensiones: Ferrarjoli, L. (2011).

11 Feindstrafrecht es una categorizacion que no es nueva para los penalistas latinoamericanos, aunque hoy
vive un momento de auge (también fue empleado este concepto para justificar zonas grises como
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justo, presuncion de culpabilidad, peligrosismo, derecho penal de autor, al ser peligroso)
sino también en un amplio espectro de garantias sociales y derechos (laborales, sociales)
recortados, también en nombre de un ataque al garantismo, presentado éste como
ideologia extrema, social, constitucional, y no solo penal®?.

El auge del no positivismo, propio del principalismo, es un estrategia util sin
embargo (para el “realismo” econdémico y juridico de los mercados y sus defensores
neoliberales!®), que hace perder de vista la preminencia positivista y positivista del
derecho como norma (Habermas), dando paso, una vez abierta la compuerta (traspasada
la linea de fuego, en términos de Habermas en su objecion central al principalismo de
Alexy), al festival de interpretaciones, concretamente: al auge de los “argumentos”.
Existe una crisis del llamado estado legislativo de derecho, y existe una crisis del
positivismo juridico como escuela, porque existe una crisis de su principal instrumento:
la legislacion. Las normas juridicas. La ley. Hoy las normas pasan a segundo plano. Su
lugar lo ocupan, en momentos de fuerte descodificacion normativa (debida también a la
superposicién demagdgica y especulativa de leyes penales, que pervierten toda idea de
“sistema” juridico consistente coherente y codificado), los “argumentos”. En vez de
aplicar normas, los jueces se dedican hoy a desarrollar y a construir creativamente
argumentos*. Si hoy esta de moda en el mundo la argumentacion juridica, con cientos de

Guantanamo, donde el derecho procesal e internacional no penetran), este auge del peligrosismo penal anti
liberal (derecho penal de autor) es paralelo a la tendencia inconstitucional no positivista, critica del
garantismo y de los jueces garantistas, Unicos que hacen bien su trabajo (pese a ser denostados en los
medios, paraddjicamente por): respetar y resguardar la constitucion. Por resguardar el derecho positivo,
escrito, estricto. La legalidad normativa liberal, base del estado de derecho moderno.

12 El garantismo es parte de una teoria —filosofia- igualitaria del Estado, que trasciende (aunque contempla)
una mirada critica sobre el area penal, donde muchas de las desigualdades previas terminan por reafirmarse.
El sistema punitivo es parte de —y funciona como engranaje de- una estructura social y ecoomica muy
precisa, muy “realista”. Con intereses reales. Ferrajoli (2018). Véase el prologo de Norberto Bobbio a la
obra fundamental de Ferrajoli, uno de los cultores centrales del garantismo como teoria constitucional.

13 Ambos realismos (el economico y el juridico) van de la mano. Véase Croxatto (2018).

4 También en este punto deben tomarse en cuenta el nada casual auge de los estudios literarios (de ficciones
y literatura) por parte de los abogados. Esto tiene a la vez caras positivisas, y riesgos no atendidos.
Nussbaum (2012). Pero sobretodo, sin embargo, debe advertirse el auge de cursos de posgrado sobre
argumentacion juridica, cursos que antes eran de apoyo, hoy pasan a ocupar la centralidad de la formacion
de los abogados: cémo saber argumentar. (Ante el desplazamiento de la centralidad de la norma, que hoy
ocupa el “argumento”, la motivacion del fallo, en una nueva logica realista, no positivista, por eso se arguye
con razén que pasamos del Estado legislativo de Derecho, donde la norma juridica tenia el predominio, a
un Estado constitucional de Derecho, donde mas que las normas la clave viene dada por la constitucion
como ley fundamental, que debe ser aplicada por los jueces. Por eso, ante la crisis de su principal
instrumento, la legislacion, es que el positivismo juridico como escuela entra en crisis, pasando a ser el
Congreso un escenario de menor importancia relativa frente al Poder Judicial, que aplica la que tiene la
centralidad, la constitucion con su nueva eficacia directa, horizontal, no programatica. Esto ha sido
licidamente advertido por Luis Pietro Sanchis, ante la crisis de la norma juridica, del Estado legislativo de
Derecho, del Congreso como espacio de la legislacion y del positivismo juridico como doctrina que hace
de la ley su principal instrumento, surge una nueva escuela realista, no positivista, neoconstitucional, que
hace eje en la labor de los jueces, que deben fallar en funcion de la constitucion, que no siempre provee por
si misma de buenos argumentos, que deben reconstruir los propios jueces, tambien porque el “Derecho”
que tienen en sus manos ya no les otorga respuestas, tambien por el desorden, caos normativo, producto de
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cursos y posgrados, es porque la norma juridica, el derecho positivo, la ley escrita como
instrumento normativo basico, ha sido erosionada, ha ido perdiendo su peso y centralidad
juridica. Por eso los jueces no solo no aplican (sino que interpretan) el Derecho, (algo que
el positivismo juridico siempre quiso evitar, hasta extremos de pedir jueces “maquina”,
para evitar toda infiltracion personal arbitraria frente al Derecho, en el otro extremo, como
forma de garantizar ademas cierta previsibilidad y “seguridad juridica”, expresion hoy de
moda, ante la creciente “inseguridad” que despierta el “realismo” de nuestros tribunales,
el festival de “interpretaciones” no positivistas, literarias, argumentativas o bien
argumentadas, pero que muchas veces reproducen légicas mediaticas que debieran
precisamente acotar o discutir en defensa de las garantias, en lugar de replicar sin critica
lo que exigen las tribunas mediaticas, no siempre constitucionistas ni garantistas, sino que
dirimen en los tribunales lo que previamente fueron linchamientos mediaticos,
estigmatizaciones deshumanizantes de personas no vistas como tales, sino como
enemigos, delincuentes sin derechos humanos®®) sino que, ante la incapacidad alegada
del derecho de brindar respuestas claras, pero teniendo la obligacion de fallar, y motivar
sus fallos: los jueces argumentan (Siempre han argumentado, solo que hoy el argumento
ocupa el lugar que antes ocupaba la norma, este desplazamiento explica que tengamos
una jurisprudencia “realista” y un poder judicial activista en materia de interpretaciones,
que fuerza muchas veces los limites de sus funciones en una democracia con division de

la des-codificacién progresiva, de la que los jueces, vale la pena aclarar, no son responsables). Y no es
casual precisamente que los cultores de esta nueva moda académica, con cursos de “argumentacion” por
todo el mundo (siempre hubo que argumentar, pero hoy el argumento ocupa un lugar diferente, tiene una
centralidad por sobre la norma incluso, cristalizando el viejo temor del positivismo: que la “intetpretacion”
ahogue a la norma, que la interpretacion ahoge o desplace al Derecho, cuando el positivismo pedia jueces
ciegos y objetivos e imparciales como maquinas, lo que Bobbio Ilamé el positivismo idelogico, que
solamente apliquen el Derecho, lo hacia por su temor a la discrecionalidad interpretativa, como puerta de
arbitrariedades “bien argumetadas”, temor seguido hoy por Habermas, critico del principalismo), sean
precisamente los cultores del no positivismo: Alexy, Manuel Atienza, y los seguidores de la teoria
principalista, cuestionada por Habermas, maestro de Gunter, un penalista. No es casual tampoco,
justamente, que un penalista, conciente de los riesgos de la descodificacion normativa (no “garantista”, no
“positivista’) sea critico del principalismo no positivismo de Alexy. Porque sobretodo en el campo penal
se advierten mejor los peligros de desarmar preceptos legales, garantias procesales taxativas, positivas,
escritas. No es casual en este sentido tampoco, que Alexy siga el pensamiento filosofico de Kant, quien
fuera cuestionado por Feuerbach padre, cultor “positivista” de la legalidad (a la que eleva al rango de
principio constitucional “positivo” moderno), siendo este seguido actualmente por Luigi Ferrajoli, cultor
“positivista” del actual garantismo, critico del pensamiento de aquel (Alexy) kantiano. Son dos lineas
paralelas. El punto de debate es el mismo: no ha cambiado. Es casi una repeticion, que a menudo
desconocemos, por nuestro desconocimiento de la historia del derecho penal moderno y sus debate
doctrinarios. Cambian los actores, no la accidn. Las criticas de Feberuach padre a Kant son pues, en este
aspecto, reveladoras y mas sustanciales que sus diferencias —por otro lado explicitas- con Hobbes. Véase el
estudio previo de Eugenio Zaffaroni al libro Paul Anselm von Feuerbach, Feuerbach, P. A. (2010).

15 Cuestionando por “garantistas” a quienes se atreven a defender la sola —y basica- idea de que todos en
una democracia tenemos derechos humanos, incluyendo quienes cometen delitos. Una idea constitucional
elemental, hoy cuestionada y atribuida a una “ideologia”: el “garantismo”. Este es el nivel de nuestro
retroceso institucional. Por eso jaria falta, como sostiene Mariela Belski, de Amnistia Internacional
Argentina, volver a repetir -y volver a ensefiar, sobretodo- el ABC del Derecho. EI ABC del derecho
constitucional, procesal penal, internacional humanitario. EI ABC del Derecho: son las garantias. Y éstas
no reconocen culpables de inocentes, son para todos. Son universales. Como la prohibicion de tortura.
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poderes®). Ahora no alcanza con aplicar una norma, ahora también hace falta argumentar
con precision. Construir argumentos que ocupan la centralidad de la sentencia, por sobre
la norma escrita estricta. Esto es correcto desde el punto de vista de la fundamentacion.
Pero riesgoso cuando se hace en nombre de un neo “no positivismo” juridico, de un nuevo
iusnaturalismo que, en nombre de alguna moral republicana, deja de lado la norma escrita,
comun a todos, con prescindencia de nuestras interpretaciones y visiones politicas o
sociales, religiosas, morales. Este es o fue el quid de la modernidad juridica. Y no es
casual que este discurso principalista este en auge en tribunales en paises donde a su vez
se cuestiona al garantismo (lo cual no es, por otro lado, responsabilidad de un teérico de
Kiel como es Alexy), que es, como dijimos, positivista: defiende la legalidad en forma
estricta. La dicotomia metodoldgica no puede ser hoy mas clara. EI garantismo es
positivista: defiende las garantias positivas de nuestra constitucién. El no garantismo es
no positivista: se aleja de las leyes constitucionales. Por eso es neo constitucionalista.
Porque expresaria un ideario novedoso y no positivista, que pone en el centro de la
argumentacion constructiva, que apoya la labor judicial neo constitucional. No es casual

16 Pyede pensarse si no existe en las democracias contemporaneas una crisis de la vieja doctrina de pesos y
contrapesos. Nosotros entendemos que los poderes del Estado ya no se controlan ni contrapesan
debidamente entre si: compiten entre ellos, como burocracias cerradas, cada una resguardando y
expandiendo sus esferas y su predominio. Esto termina con un presidente que gobierna por decreto, saltando
al Congreso, que queda desvalido como mera “escribania” y un poder judicial activista, aunque no en
materia de derechos economicos y sociales, es un activismo judicial conservador, que a menudo tiene
connotaciones politicas precisas, 1o que acredita poca independencia en sus funciones. De este modo el
cuadro institucional es desalentador y poco o nada republicano, detrds de esta crisis republicana de la
“division de poderes”, lo que subsiste es una crisis de la ingeniera basica del sistema republicano moderno:
la idea de pesos y contrapesos, de poderes que se contrapesan debidamente entre si, en lugar de funcionar
como burocracias independientes y aisladas, desdibujando cualquier atisbo de republicanismo. Esto afecta
la calidad democratica y deliberativa. Por eso hemos propuesto, en linea con Max Weber en Alemania, el
avance hacia un sitema politico parlamentario. Weber entiende que Bismark habia dejado a la sociedad
alemana con un vacio cuando deja el poder (que habia ejercido como caudillo), falta de competencias
politicas y de habitos de deliberacién de ideas. Algo semejante puede decirse de nuestros
hiperpresidencialismos latinoamericanos, que gobiernan cualquier campo por decreto de necesidad y
urgencia (la excepcionalidad devenida norma, vivemos en la excepcionalidad permanente, en estado de
excepcion, lo cual justifica el recorte de derechos y el recorte de funciones institucionales, el recorte de
garantias y la critica pueril aunque riesgosa al garantismo como nuevo lugar comdn, el anti garantismo
entrana una forma de discurso de odio, de estigmatizacion y denegacion de derechos al “enemigo” interno,
social, no visto como humano, por eso se lo lincha en la vereda, se lo ata un arbol o quema, se justifica la
violencia policial, la tortura, y se denuesta a los jueces que preservan las garantias basicas, por “garantistas”
aliados de los “delincuentes”, que no debieran tener derechos humanos en esta lectura peligrosista y anti
liberal, tan de moda y explotada de modo irresponsable por muchos gobiernos), reemplazando de hecho la
labor democrética y deliberativa de los Congresos, virtualmente vaciados de sus funciones legislativas
constitucionales (tomar deuda externa, acuerdos de comercio, etc.) que son subrogadas por los presidentes,
que gestionan al Estado como CEQ’s de empresas, como si el Estado fuera una piramide, no un balance
entre poderes representativos, que conforman todos (no solo el ejecutivo) el Gobierno del Estado.
Tendemos a pensar (otro de los prejuicios propagados por los medios, como el anti garantismo
inconstitucional, una retdrica anti liberal que viene de tiempos del Proceso) que el Gobierno lo ejerce solo
el Poder Ejecutivo, cuando no es asi. De este modo, se afecta la representacion politica. Paraddjicamente,
luego estos mismos gobiernos (que denuestan las garantias penales y sociales y humanas) reprimen la
protesta popular y las formas criticas de participacion politica y ciudadana, que son el normal resultado del
no funcionamiento de las instituciones representativas (“normales®), por ejemplo del Congreso de la
Nacion. Como en tantos otros campos, se reprime y criminaliza la respuesta social, sin analizar nunca lo
que la origina, su causa.
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que mientras muchos tribunales apelan a esta nueva tendencia, los gobiernos reproduzcan
un discurso anti constitucional, anti garantista, anti garantias constitucionales, sociales,
represoras de la protesta o de recorte de los derechos de los trabajadores. Que
estigmnaticen el satanismo procesal y penal, que es la base y el cuerpo de nuestra primera
norma. Nuestra constitucion, al tiempo que se materializan programas de ajuste en lo
econdémico y social. Se recortan las garantias de ambos lados. En dos sentidos. Se recorta
la igualdad, otro principio basal del derecho. La igualdad ante la ley, ante el Estado. La
igualdad en democracia. Esta igualdad demanda en forma urgente hacer operativos
derechos que a menudo quedan en los papeles: derechos a educacion, a una vivienda, a
un trabajo, a comida, a salud de calidad. Para una mayoria de latinoamericanos, estos
derechos no son operativos. Esto es: no son derechos a secas. Son ilusiones “no
operativas”. Es alli donde la justicia podria ser mas activista y activa: en la operativizacion
de los derechos sociales. En la justiciabilidad de los derechos econdmicos y sociales, hoy
denegados, recortados. La critica al garantismo penal y procesal es parte de este proceso
de “ajuste”. De empobrecimiento. En dos sentidos: porque las garantias sociales son parte
de una teoria igualitaria del Estado, que el garantismo defiende como filosofia. Y como
critica de las garantias penales y de la no criminalizacién de la protesta social, que el
garantismo defiende como politica. En los dos sentidos se ataca publicamente (con claros
intereses econdmicos) el garantismo y a los jueces que lo enarbolan, defendiendo la
constitucion positiva, escrita y liberal: positivista estricta. Las garantias de la constitucion
liberal de Alberdi (en Argentina) expresan el nicleo duro del positivismo!’. El no
positivismo expresa la politizacion de la justicia. Y no al revés, como muchas veces se
repite en forma socarronay a la vez no desinteresada en los medios. En el fondo se quiere
cuestionar al garantismo social y penal porque éste pone un “limite” a la represion y al
ajuste econdmico y social, dos caras de un mismo proceso de recorte de garantias,
econdmicas, sociales, procesales, penales, juridicas en suma. Pero no es poco lo que hay
presupuesto detras del garantismo, por eso presentado como teoria constitucional -y no
solo penal- por Ferrajoli*®. Son dos caras de un mismo proceso econémico y social. Por

17'No hace falta mencionar que en la Argentina hubo otra constitucion con impronta social — la constitucién
de 1949- que fue derogada en forma ilegal por un bando militar de un gobierno de facto. Curiosamente
estos sectores son los que luego hablan de respeto a las “instituciones”. De seguridad “juridica”,
entendiendo por tal seguridad para las inversiones, no para las personas, cuya seguridad social
cotidianamente se recorta. El ataque al “garantismo” es parte de ese recorte (de derechos y garantias
econdmicos, sociales, humanos), avalando luego la criminalizacién de los reclamos y protestas,
cuestionando por “garantistas” a quienes, precisamente, defienden a los sectores sociales criminalizados. A
los pobres cosntruidos como “delincuentes”. Para ello la doctrina penal critica desarrolla, entre otros, el
concepto de culpabilidad por vulnerabilidad, un concepto penal orientado a ser una herramienta para los
jueces, un instrumento para que la jurisprudencia pueda combatir (e invertir) la selectividad punitiva. Como
todo concepto critico, la culpabilidad por vulnerabilidad pretende ser una herramienta. Véase Discurso de
Raul Zaffaroni en la aceptacion del Doctorado Honoris Causa otorgado por la Universidad de Macerata
(Italia), 2002. Culpabilidad por vulnerabilidad.

18 He sostenido en otros trabajos una critica a Ferrajoli por hacer del garantismo una “teoria” 0 una “posicion
doctrinaria” entre muchas, cuando el garantismo expresa, luego de la constitucionalizacion moderna, el
Derecho positivismo mismo, no debiendo tener otro nombre mas que ese: Derecho (Constitucional).
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eso la critica al garantismo tiene muchas caras: no solo una. No podemos detenernos en
responder cada una. Esperamos que otro autor pueda encarar esa tarea con sistematicidad.
Seria un aporte en la doctrina contemporanea. Seguir enfatizando y remarcando la
importancia del paradojicamente cuestionado (por medios que fueron complices del
Proceso en Argentina) garantismo penal®®.

3. LA ASOCIACION ILICITA, UN TIPO PENAL DE CONSTITUCIONALIDAD
DUDOSA

Entendemos que la asociacion ilicita es un tipo penal de constitucional dudosa, cuya
historia misma expone sus intereses: combatir toda asociacion politica, toda asociacion

Entiendo de todos modos que esta critica era apresurada e injusta, ya que incluso el Derecho se recuesta
siempre sobre doctrinas. El riesgo, sin embargo, es confundir un debate doctrinario constitucional o penal
con la aplicacion “no positivista” del Derecho. Esto ultimo es lo que los doctrinarios no solo no deben
legitimar, sino que no deben permitir que los jueces emplen sus argumentos de doctrina para alejarse del
derecho escrito, como si el garantismo fuera parte de algun “debate” tedrico, cuando no es asi: es el texto
escrito de nuestra constitucion liberal. Nuestro derecho positivo. Esta era la prevencién que queriamos dejar
asentada, cuando deciamos que el garantismo no es una doctrina. Del mismo modo, Zaffaroni ironiza
cuando responde a sus detractores anti “garantistas”, que €l no es “garantista”, que la “garantista” es la
Constitucion argentina de Alberdi. Con lo cual la llamada “doctrina Zaffaroni” (por Patricia Bulrich) puede
ser bien renombrada Doctrina Alberdi. Pero en el fondo de lo que se trata no es de un debate entre doctrinas,
sino de la constitucién, que es una norma obligatoria y primaria. No una teoria juridica discutible entre
otras. Son dos planos que deben ser muy bien diferenciados, en momento en que se alimentan confusiones
legales nada inocentes, que siempre disimulan intereses concretos, no siempre asumidos, pero que a la larga
siempre terminan precisamente en un recorte directo de garantias, en un recorte de derechos sociales y
econdmicos. En un “ajuste”. El “garantismo” si se lo toma como filosofia igualitaria, es lo anverso de un
“ajuste” de derechos (mal llamadas “oportunidades™) El derecho, en todo caso, se haya mas proximo a la
nocion de capacidad (Nussbaum-Sen) que a la remota e impersonal nocion de “oportunidad” de libre
mercado. Creemos en la igualdad de derechos, no sélo en la igualdad de oportunidades. Para que haya
igualdad de oportunidades, tiene que haber igualdad de derechos. En caso contrario, se naturaliza y legitima
la desigualdad —desigualdes atroces, criminales- en nombre del “mérito”.

19 No se equivocan el profesor peruano Gino Rios Patio y el colega limefio Renzo Espinoza en denunciar
el paradigma inquisitivo vigente en nuestro sistema de (administracion de) justicia. Los medios argentinos
califican de “polémicos” a los jueces que defienden los derechos sociales y economicos (Clarin, foto de
Zaffaroni con el Papa Francisco, en tapa, dia 4 de Julio 2019), como derechos (garantias) que deben ser
plenamente operativos y eficaces. Esto es polémico. No es Polémico, sin embargo, ningun juez que libera
a policias sospechados de asesinar personas. Esa violencia se justifica medidticamente, atacando, a la
inversa, a la justicia garantista, que defiende delincuentes. No es un doble estandar: es la legitimacion no
positivista de la erosion continua del Estado de Derecho, en nombre de alejadas teorias alemanas, pensadas
tal vez con razdn pero para otra realidad social e institucional y otro contexto regional, pero que en nuestro
contexto, donde la defensa del positivismo constitucional resulta critica y de verdadera urgencia, resultan
funcionales —sin pretenderlo, sin dudas- al no garantismo mas retrogrado y conservador (que no es el
objetivo de Alexy, naturalmente, mientras escribe en el norte de Alemania). Son polémicos los jueces que
respetan la constitucion. No son polémicos, paraddjicamente, los jueces afines (ddciles y permeables a la
presion mediatica) que dictan por millares ilegales presiones preventivas, sin condena, violando la
presuncion de inocencia. Esta ilegalidad cotidiana, que alcanza a casi el 60% del total de personas privadas
de su libertad en forma ilegitima e inconstitucional, no es presentada como polémica. Esta bien que estén
presos en carceles degradantes. Sin garantias... Sin respeto de la constitucién. Sin garantismo. Se justifica
la tortura implicitamente. La tortura institucional e institucionalizada, como practica normal. Y a quien la
cuestione en nombre de los derechos humanos, se lo acusa de ser garantista o defensor de la “Doctrina
Zaffaroni”.
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gremial, toda agrupacion que de forma a una protesta organizada, articulada
politicamente. Este tipo es precisamente empleado para criminalizar cualquier agrupacion
opositiva, que hace politica. Se criminaliza la protesta, pero también la participacion
politica. Y se criminalizan no actos, sino intenciones supuestas, basadas en un principio
que no rige el ordenamiento argentino y expresa el derecho penal anti liberal de autor, no
de acto: el principio de “peligrosidad”. Se juzga a una persona por ser (peligrosa), no por
un hacer algo concreto, como manda el derecho penal de acto. La asociacion ilicita tiene
pues varias fallas conceptuales. Es un delito en grado de tentativa. Es un tipo penal
autoritario, que busca criminalizar asociaciones gremiales o estudiantiles.

Entendemos a la asociacion ilicita como falso tipo penal. Decimos que es falso,
ademas de inconstitucional, porque la aplicacion del mismo presupone un error légico,
hablando en términos de l6gica formal: cuando se la aplica, se cae en un razonamiento,
como veremos, invalido. La inconstitucionalidad va por un lado, la irrazonabilidad
juridica, por otro.

La asociacion ilicita es un tipo penal abiertamente inconstitucional porque viola el
principio de lesividad, base del derecho penal, de dos maneras diferentes. Primero, porque
es un delito de peligro abstracto, esto es, se procesa a alguien por su mera (incomprobable
y siempre basada en una arbitraria sospecha) peligrosidad, algo vedado por nuestro
ordenamiento (aungue no en otros, como el ordenamiento chileno, que aun la conserva;
en Argentina se lo ha usado histéricamente para perseguir gremios y agrupaciones
estudiantiles o culturales opositores como asociaciones ilicitas y peligrosas), y segundo,
porque la misma se consumaria sin lesion alguna (o en cuyo caso la ejecucion es un
crimen independiente y tipificado, pero distinto de la mera asociacion ilicita), lo cual viola
la lesividad en sentido directo, por un lado, y también el debido proceso, que prohibe ser
procesado dos veces por el mismo hecho, por el otro (Ruconi, 2018)%.

20 Dossier Imputado Colaborador. La asociacion ilicita es presentada por muchos autores como un tipo
penal inconstitucional. Del mismo modo, puede pensarse que la figura del arrepentido al forzar
declaraciones por via indirecta (coactiva, bajo la amenaza del uso ilegal pero normalizado y extendido en
el ordenamiento argentono de la prisién preventiva sin condena, violando la constitucién) es también un
tipo inconstitucional (amén del estado degradante de las carceles, algo también sefialado por la propia
Justicia). Ambos son empleados en la actualidad en diversos procesos penales, la figura del “arrepentido”
y la figura de la “asociacion ilicita” van de la mano para criminalizar a todo un gobierno: se buscan
“arrepentidos” (funcionarios o no) de haber integrado un gobierno que es absdurdamente calificado de
“asociacion ilicita”. Lo que en Peru se denomina “imputado colaborador”, o “colaboracion eficaz”, en
Argentina ha sido regimentado con la nueva ley del “arrepentido™, leyes con claro miramento politico, leyes
hechas casi con nombre y apellido, que tienden a dotar a la justicia de nuevas herramientas (arbitrarias,
inconstitucionales) en procesos direccionados politicamente, selectivos, y donde los supuestos
“arrepentidos” siempre declaran en una sola direccion, siendo “premiados” cuando asi lo hacen, cuando
lanzan cualquier imputacion criminal a la ex presidenta Cristina Kirchner. Alli reciben un “premio” (que
en rigor debiera configurar un derecho basico), que es esperar la condena en libertad, no en prisién
preventiva ilegal. Este “premio” convierte en “beneficio judicial” arbitrario y discrecional de los jueces (los
dota de poder de “negociar” con los imputados) algo que en rigor debiera ser una norma procesal. Implica
un deterioro del ordenamiento juridico argentino. Un deterioro institucional, hecho, como siempre, en
nombre de la salvaguarda de las instituciones. Autores como Julio Maier o Marcelo Sancinetti, dos
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La asociacion ilicita termina configurando un delito de mera voluntad, previo a
cualquier tentativa, que violenta el principio de lesividad en dos sentidos diferentes.

La asociacion ilicita esconde, si se la mira con atencién, una peticion de principio:
no puede probarse, y como tipo penal, en consecuencia, es inconstitucional, porque se
referiria, de existir, solo a acciones privadas exenta de la autoridad de los magistrados,
Por eso se habla de peligrosidad en sentido abstracto (detras de esta peligrosidad abstracta
esta siempre escondido el mavil politico). Esto mancilla el principio segun el cual la pena
sobrevienete solo cuando existe una lesion a un bien juridico concreto. (Esto diferencia
al delito del pecado, el Derecho de la Moral). Los procesamientos bajo esta figura siempre
se suceden por un crimen independiente (o paralelo) a la asociacion ilicita misma, algo
que ensefia muy bien Zaffaroni, lo cual conduce a duplicar procesos, condenado o
procesando personas mas de una vez por un mismo delito (en momentos en que, como
ensefia Agamben (2000), la verdadera pena es el proceso, no la condena). Los que son
ilicitos son los actos tipificados como tales y que causan lesiones concretas a bienes

penalistas procesalistas que suelen ser dispares en sus posiciones, coinciden sin embargo en cuestionar la
nueva ley del arrepentido en Argentina, una ley (ad hoc) que termina abriendo la puerta a la coaccién
judicial sobre los imputados para que se auto-incrimen, algo vedado por nuestra constitucion. El corazén
de esta estrategia es la naturalizacion (como practica de “negociacion”) de algo (ilegal, como es la prision
preventiva, devenida norma, para que se “confiesen” los imputados encerrados en celdas degradantes, no
muy diferente de practicas medievales con presos que eran torturados para arrancarles una confesion, un
“arrepentimiento”, una informacion util sobre su “pecado” de “brujeria” o magia negra, su corrupcion
capital) que debiera consistir en un derecho y hoy es visto como un mero “beneficio” arbitrario (y poco
objetivo): la excarcelacién durante el proceso, el uso discrecional —ilegal, y extorsivo- de la prision
preventiva, empleada por muchos jueces y fiscales como arma (inconstitucional) de negociacién con
(coaccidn sobre) los imputados presos, ya privados inconstitucionalmente de su libertad, lo cual los coloca
bajo presion de (ser “arrepentidos”, declarando en su propia contra, para “beneficiarse”: se beneficia a un
imputado a la vez que se lo premia por quebrar su propio derecho constitucional basico a no declarar contra
si mismo). Por eso entendemos que la ley del arrepentido, funcional a los procesos donde se criminalizan
gobiernos enteros (opositores) como “asociaciones ilicitas” (algo propio del neo neoliberalismo, donde todo
Estado, todo gobierno que hace politica, es populista® y por ende, siguiendo a José Luis Espert, a fin de
cuentas, una “asociacion ilicita”, una “banda de criminales”, una banda de “corruptos” —siendo que la
corrupcién como término también tiene una historia vinculada a la aristocracia que no debiera perderse de
vista, como recuerda Eugene Weber, la policita como participacion social misma es “corrupta” (es
“brujeria” criminal de indios y yeguas) para el financierismo neoliberal tecnocratico y pulcramente
administrativo con sus impolutas planillas de excell, que no admiten discusioén ni discursos “oscuros” de
“politica”- expresiones que surgen en los medios de modo desembozado, pero luego son retomadas por
nuestra justicia “independiente”, que no hace “politica”, que no recibe “presiones”, que juzga de modo
pretendidamente “imparcial”) es una ley inconstitucional. No es casual a su vez que Milagro Sala en Jujuy,
opositora (indigena) también haya sido procesada —y encarcelada sin condena en 2016- bajo esta figura: la
asociacion ilicita, subversiva: Sala es una mujer negra, colla, pobre, una “bruja”, que expresa la
“corrupcion” social y politica. Por eso se la encarcela, y fue apresada antes de cualquier condena, antes de
cualquier proceso, de modo ilegal. Sin garantias. Sin “garantismo”. Los medios apoyaron este proceso,
como apoyaban la caza de brujas en la Edad Media. La Inquision no ha terminado. La colonizacion cultural
y econdmica tampoco. Nuestra realidad sigue siendo la dependencia cultural y financiera de las casas
matrices, que dictan con su realismo (econdmico y juridico, no positivista) quién debe ir preso y quién no.
El proceso es secundario. Es una mera formalidad... (crecientemente arbitaria, anti garantista y vacia,
“realista”, no positivista, sin apego a norma procesal alguna) Croxatto (2018).
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juridicos protegidos (no a deberes morales abstractos). Pero ninguna asociacion lesiona
un bien juridico por el mero hecho de ser una asociacion (politica). Esta lesion no puede
ser “abstracta”, como quieren los regimenes totalitarios, como el nazismo o la dictadura
argentina, que perseguia asociaciones ilicitas y peligrosas (asociaciones politicas) por el
mero hecho de ser tales: libres manifestaciones politicas (o de otro tipo, estudiantes,
sindicales) de personas que se asocian, se juntan, se retnen libremente. La asociacion,
como muestra Weber en sus trabajos, es politica por definicion. Hoy parece haberse
reemplazado analiticamente el par asociacion politica por asociacion ilicita. Un vocablo
reemplaza furtivamente al otro, no explicitamente o de manera compacta, pero si en el
ideario y vocabulario politico publico. No son accidentes ni exageraciones seménticas o
semidticas (hemos aprendido con Pavarini que a veces es prudente aprender a exagerar,
es un buen ejercicio, porque lo que luego nos dejan tales exageraciones es un campo de
conceptos criticos que muestran crudamente una realidad dolorosa, mostrando que la
teoria no era nada exagerada, no era ni representaba, como muchos consejos de Zaffaroni,
una exageracion en absoluto). Porque el lugar de la politica es impugnado precisamente
por gobiernos neoconservadores, que tachan a gobiernos enteros (muy politizados) de ser
asociaciones politicas llamadas asociaciones ilicitas. Existe un cruce retdrico que excede
pero abarca al campo legal. La categoria asociacion politica parece hoy reemplazada en
el diario colectivo meditico judicial conservador pro neo liberal por la categorizacion
asociacion ilicita que se aplica sobre todo para perseguir gobiernos populares (y
politicos), presentandolos, como en épocas de dictaduras, como asociaciones irregulares,
politizadas, ilicitas y criminales. El paso de un concepto a otro, el predominio de una voz
nueva (ahincada en los procesos judiciales, que ocupan las tapas de los diarios) no es
casual. Donde antes se hablaba de asociacién politica, hoy se habla de asociacion ilicita,
en tiempos de gobernanza (que reemplaza hasta la nocion misma de gobierno politico).
Estos son los modelos pro libre mercado, la lectura neoconservadora, calificada por
Ffrench-Davis de financierista.

Cuando la Justicia prueba el plan sistematico de robo de bebes, prueba tal plan
desde su cabeza, mostrando el plan estructurado que los distintos actores, fuera cual fuere
su puesto, obedecian. No se habla sin embargo (doble estandar estridente) de la dictadura
argentina como de una asociacion ilicita. Se prueban crimenes concretos, en funciones de
graves y concretas (nada abstractas) lesiones a bienes juridicos. Pero si se usa esa
categorizacion dudosa (mediatica y judicial) para descalificar a todo un gobierno también
acusado, como el Lula de Brasil o el Ecuador de Correa, de populista. Lo populista 'y lo
ilicito van de la mano. La criminalizacion de ideas politicas cuyas asociaciones se
criminalizan, como en épocas pasadas, no democraticas, donde todo opositor era
perseguido, criminalizado, silenciado. Para que no hiciera politica, precisamente,
diezmando su asociacion por ilicita. La criminalizacion de asociaciones supuestamente
ilicitas esconde casi siempre un claro objetivo politico: diezmar opositores,
criminalizarlos. Estigmatizarlos como ladrones que conformaron una asociacion
irregular. Es un proceso que no se observa solo en Argentina, sino en muchos otros paises
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de la region y del mundo. Aquellos gobiernos que se alejan de la tonica neoliberal —
factétum de las instituciones financieras internacionales (cuyos crimenes de cuello blanco
quedan en las sombras)- y hacen en consecuencia Politica, son estigmatizados
(populistas) cuando estan en el poder, y perseguidos (por ser asociaciones ilicitas) cuando
dejan de estarlo. Por eso se estimula, para exaltar la persecucion judicial con gran aparato
de show mediatico (lawfare, guerra juridica, un oximoron que repetimos como si tuviera
sentido, como el de derecho penal humano) horadando toda garantia (anti garantismo
procesal penal), la figura de los arrepentidos. Arrepentidos de haber conformado un
gobierno popular, populista. De eso, en Ultima instancia, se tendrian que arrepentir. Son
forzados publicamente a ello, lo cual, naturalmente, es inconstitucional, porque viola la
obligacion de no forzar a nadie a declarar contra si mismo, sin ejercer, como hasta
Sanchinetti reconoce, coacciones (con el agravante de que son coacciones judiciales, de
quienes debieran preservar la legalidad del proceso) indirectas, a través de supuestos
premios para quien se arrepiente y confiesa. Esto es y representa una extorsion
instrumentada, paraddjicamente, en forma criminal, desde el poder judicial mismo, que
instrumenta algo ilegal (la amenaza de la prision preventiva ilegal, que debiera ser la
excepcién y no la norma, y nunca el producto de una negociacion o pacto con imputados,
sino de una fria ponderacién legal y objetiva, técnica, no negociada) para arrancar
confesiones que violan la integridad y los derechos del imputado. Es una coaccién grave
sobre su persona, para que confiese, para que colabore y se beneficie. No muy distinta de
los mecanismos de tortura para arrancar confesiones en tiempos de dictaduras. Para
obtener beneficios para quien habla y declara contra si y contra terceros. Delaciones
premiadas. Otro mecanismo de deshumanizacién de nuestro sistema penal. No es el
tnico?!,

La asociacion ilicita ademas se presume a posteriori: peor en todo caso, debe ser
probada (para existir en cuanto tal), con prescindencia de los actos que hoy se imputan
(como su base), y esto es precisamente lo que la Justicia no puede ni pudo nunca hacer:
probar la asociacion ilicita por si sola, por si misma, en cuanto tal (por eso se esté al borde
de caer en el absurdo de imputar a todo un gobierno como una asociacion ilicita en
Argentina??) con independencia de las denuncias de las fotocopias. La asociacion ilicita

21 Véase Croxatto, G. L. “La muerte de la Convencion de Ginebra”. Y también “Una critica al lenguaje
(nuevo) de la gestion carcelaria”. Ambos en prensa. Revista Lecciones y Ensayos, y Revista Pensar en
Derecho, UBA-Derecho, Buenos Aires.

22 parte de la justicia argentina replica expresiones mediaticas de candidatos politicos neoliberales, como
el candidato Spert, que acusa a todo el gobierno anterior de conformar, en su prédica ultraliberal privatista,
una “asoacion ilicita”. No muy alejada de la posicion de Friedman, de enorme repercusion en Chile. En elf
ondo, no estamos lejos para que se califique desde el neoloiberalismo no solo a los gobiernos (politicos
populistas, todos sinonimos) sino a los propios Estados como asociaciones “ilicitas”, “elefantes”, del
“gasto” inutil. Son los mismos sectores que analizan las campanas y votaciones democréticas en términos
de cuéntos nos cuestan (cuanto nos “cuesta” ejercer nuestros derechos civiles) el economicismo es otro de
los arietes actuales para recortar derechos y garantias sociales, laborales, sindicales, estudiantiles,
previsionales, no solo procesal-penales. No casualmente el termino “asociaciones cooperativas” es
empleado por Berenstein para caracterizar todo movimiento al “socialismo” politico. No casualmente
gobiernos neoconservadores, neoliberales, con logicas totalitarias y anti participRacion politica, denuestan
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es una figura penal inconstitucional y persecutoria, que han empleado casi todos los
regimenes dictatoriales para acallar opositores, por el mero hecho de serlo: por el hecho
de estar juntos (“asociarse”) eran “ilicitos”, y peligrosos, pero con prescindencia de su
conducta ilicita o adicionalmente a ella, ya que la conducta ilicita configura siempre
(cuando existe) otro delito que se prueba con independencia de la asociacion en cuanto
tal. Si no se puede probar la asociacion ilicita sino por delitos distintos de ella misma,
como pretende hacer el juez Bonadio, al aplicar esta figura se termina barriendo con la
legalidad y el debido proceso.

La asociacion ilicita es inconstitucional, y ademéas, como concepto juridico, esconde
una peticion de principio, que es formalmente insuperable en democracia, ya que la Gnica
manera de superar esa peticion (ese vicio procedimental o 16gico) es, como en los casos
histéricos mas préximos, mancillando la lesividad, probando que la misma produce
lesiones punibles que son “abstractas”, no concretas. Que ataca la “moral”. No el Derecho
positivo. Por eso es una figura que emplean los regimenes autoritarios, que persiguen y
acallan el disenso®.

La asociacion ilicita no puede probarse, y se mancilla, cuando se la pretende usar
para encarcelar opositores, el elemental principio de lesividad, porque se apela a la
misma, pero se la prueba por hechos anexos que tipifican delitos distintos de ella misma,
lo que viola (aunque esto sea para muchos un salto l6gico sutil, ajeno a la guerra
meditica, apéndice de la juridica) el principio de legalidad, esto es: nuestra constitucion.
La asociacion ilicita es, en consecuencia, un tipo penal inconstitucional, que debe ser
derogado, porgue es instrumentado en todas las épocas para estigmatizar y perseguir a
opositores politicos, en funcién de un derecho penal de mera voluntad (violando el
principio de lesividad), como el derecho penal nazi o la (In)Justicia argentina durante el
Proceso. Es una figura propia del derecho penal de autor y no de acto, como exige nuestra
democracia constitucional. Es el derecho penal del enemigo de Jakobs, célebre en Bonn,
pero también en muchos centros conservadores de pensamiento funcionalista
latinoamericano, que reproducen en Per( o Argentina doctrinas generadas en el frio norte
europeo®.

la politica y emplean esa catehoria (la de asociacion ilicita, propia de epocas no democraticas ni liberales
ni en lo polico ni en lo economico) para denostar mediaticamente y luego criminalizar judicialmente (por
que muchas veces nuestros tribunales se mueven al calor de la agenda publica mediatica politica y no por
estricto criterio juridico constitucional) de “asociaciones ilicitas” populistas, “politizadas”, criminalizando
gobiernos populares, aprensado o persiguiendo a sus lideres populistas politicos populares: Lugo, Correa,
Lula, Cristina, son solo ejemplos. Este lenguaje y el empleo de esta figura (asociacion ilicita, bvanda de
ladrones...) para criminalizar, en tiempos politicos neoconservadores en la region, a lideres de gobiernos
populares (calificadores por los acotilos neoliberales de la gobernanza anti politica) de asociaciones ilicitas,
no es un accidente. Lo ilicito en el fondo (de alli la emergencia de la gobernanza) es el hecho de la politica,
de hacer politica y de tener gobiernos politicos. La ilicita -la corrupta- es la politica. No el libre mercado.
Siempre puro, neutral, eficiente. Sin criminales. La construccion de estos lenguajes es progresiva y termina
llegando a los medios y a los tribunales al mismo tiempo. Son procesos colectivos. Véase Berenstein 1998).
23 Otra de las caras del no positivismo. Otra de las facetas o matices del discurso de recorte de garantias, de
la critica ruin del garantismo constitucional y procesal-penal.

24 Una frialdad que, como muestra Adorno, tiene muchas caras y esconde muchos crimenes, esconde una
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Puede concluirse que la figura de asociacion ilicita (asociacion subversiva, como
rememora Silvia Federici) va de la mano de la ley del arrepentido y de delitos absurdos
como el delito de traicion a la patria, todos con la misma raigambre persecutoria, inquisita,
anti liberal, nada republicana, empleados para estigmatizar opositores o perseguirlos,
silenciarlos. Para el caso mucho mas grave en términos de traicion es el
sobreendeudamiento criminal de los estados emergentes, que condenan a la miseria
planificada a millones de hermanos latinoamericanos. Esta miseria planificada no se
criminaliza, el hambre no se juzga, (se naturaliza como producto natural y libre del
mercado) pero conforma prolijos planes de gobierno o como se dice ahora, de gobernanza.
Hay actos concretos, hay responsabilidades penales detras de estas politicas
macroeconomicas fraudulentas. Hay estafas masivas, enormes fraudes jamas juzgados.
Jamas nombrados. Pero cuyo resultado lo pagan los que caminan Kilometros juntos a sus
hijos para comer en los basurales. Quienes venden estampitas en los trenes. Quienes
duermen en la calle. Los que no tienen voz ni derecho.

4. LA PRISION PREVENTIVA: DE EXCEPCION A NORMA ILEGITIMA

Vivimos en la Argentina la triste realidad de procesamientos y prisiones preventivas
arbitrarias impuestas a personas de la oposicion, como resultado del ahora mundialmente
Ilamado lawfare o guerra judicial, es decir, de persecucion y produccion de presos
politicos como fabricacién del enemigo al mejor estilo de lo peor de Carl Schmitt, con
Milagro Sala como caso méas paradigmatico y aberrante a la cabeza.

légica (funcional para el capitalismo financiero y sus crimenes trasnacionales, porque los flujos pueden
viajar con libertad, mientras las personas se ahogan de a miles, ante la indiferencia de las democracias
civilizadas) que subyace y permanece aun impregnando al Derecho y a la sociedad en su conjunto. Adorno
(1992, pp. 361-373. Adorno toma en cuenta, rescata, como Jean Luc Nancy (en La representacién
prohibida), el célebre discurso de Himmler a los soldados alemanes, ante fosas abiertas con cadaveres
apilados, cuando enfatiza que hace falta “endurecerse”. Volverse mas “duro”. Este “endurecimiento” no
era solo para los soldados, ahora lo sabemos: era para todos. Para todos los que hacen —como cualquiera de
nosotros, un trabajo comun. No solo Eichmann, sino cualquiera, como dice Boll, como dice Bauman, que
hace sencillamente su “trabajo”. Todos tenemos la mano manchada con sangre. (Bauman, Z. Modernidad
y Holocausto. Ed. Sequitur. Madrid. 1999. Cap. 2. Bauman habla de modernidad y Holocausto: el
Holocausto no es algo externo a la modernidad, es parte inseparable, inherente, de ella. Mismo argumento
de Adorno en su critica a la modernidad instrumental, a la razén ilustrada, con el avance de la técnica y la
indiferenciacion entre las personas, con el auge del lenguaje “administrativo”, con el olvido del otro como
requisito para que la sociedad industrializada pudiera funcionar de modo “eficiente”. Adorno extiende las
criticas a la modernidad con sus supuestos “derechos”, misma critica que habia trazado Nietzsche al
humanismo teérico. Nietzsche ve una contradiccion en este humanismo “tedrico”. Por eso las comillas.
Adorno también. Nosotros somos herederos de este proceso, no ha terminado, por eso los genocidios se
siguen cometiendo: porque la logica que los produce sigue viva, sigue vivo el “concepto” de Auschwitz,
como remarca Adorno, una sociologia del poder punitivo, como pide Zaffaroni, implica hacer una
sociologia del Holocausto, por eso penalismo contemporaneo hunde sus fuentes, sus raices, en el penalismo
aleman nazi. Véase Zaffaroni, E. R. Doctrina Penal Nazi. Ediar. Buenos Aires. 2018. También Nietzsche,
F. El nacimiento de la tragedia. Alianza. Madrid. 1998).
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Esto nos pone de cara a dos sentidos del uso del derecho: uno, el sano, como medio
de coexistencia democratica y pacifica, es decir, racional, en el marco de un Estado méas
0 menos de derecho; el otro, el perverso, como medio de ejercicio del poder arbitrario
hegemaénico, irracional, como pulsion de un Estado de policia.

El Gltimo era el Unico que consideraba el viejo marxismo, pero como todavia
quedamos quienes creemos en la posibilidad del primero, entendemos que debemos
seguir empujando al Estado de derecho para tratar que todos seamos lo més iguales
posible ante la ley; los que ahora impulsan el segundo, tratan que todos estemos sometidos
a la voluntad arbitraria del que manda.

Cada jurista elige de qué lado quiere estar. Algunos prefieren no elegir y hacerse
los distraidos. En este Gltimo caso también eligen el lado peor. Como siempre, la eleccion
tiene sus costos: unos son satanizados por los medios monopdlicos del lawfare, pero
duermen tranquilos; los otros son alabados como sabios por esos mismos medios
concentrados del discurso Unico, pero toman psicofarmacos y racionalizan con
mecanismos de huida, al decir de Ana Freud.

Esta irracionalidad represiva —como todo- tiene también algun efecto positivo: las
personas legas de nuestros barrios, que nunca se interesaron mucho por el derecho y la
justicia, ahora preguntan y abren un interesante espacio de difusion juridica que antes no
existia. Esto confirma que el mal absoluto no existe, 0 sea, que el maniqueismo es falso,
aunque no por eso legitimemos todo funcionalismo.

Una de las preguntas mas frecuentes es como se inventan tantos procesos penales,
y es a esto que queremos responder aqui, con la brevedad del caso. Explicaremos el
sencillo método perverso que se usa, aprovechando algun resquicio no del todo
esclarecido de nuestra doctrina juridica de siempre y de la anarquica jurisprudencia de
nuestros tribunales.

Nunca tuvieron muy en claro nuestros doctrinarios (autores de libros) cuando
hay un unico delito y cuando varios delitos, lo que se reflejo sobre las decisiones de
nuestros tribunales que, como se sabe, son cadticas, porque si bien tenemos un Unico
cddigo penal, hay tantas interpretaciones posibles como fueros (federal, provinciales y de
la CABA), sin que nadie unifique los criterios de interpretacion judicial.

Es decir: cada juez puede echar mano con total libertad de la interpretacion (Fuller,
1999)% que mas conviene a lo que quiere decidir. Primero decide y luego rebusca en la

%5 El positivismo pedia jueces capaces de aplicar mas que de interpretar (con el subsiguiente riesgo de
discrecionalidad) el Derecho. El problema de la interpretacién juridica (generadora de falta de certeza y
previsibilidad, afectando la publicidad misma del derecho positivo, la seguridad juridica) ha perseguido y
aun obsesiona a los jurisconsultos. Pero el neo constitucionalismo, cuando propone alejarse del positivismo,
estd abriendo demasiado el abanico de actividad judicial, afectando el normal equilibrio entre poderes.
Actualmente percibimos detras del activismo judicial conservador, una fuerte crisis de la vieja doctrina
republicana de pesos y contrapesos, de balances y frenos entre poderes del Estado. El activismo judicial
puede ser una consecuencia, y no una causa, de este fenémeno. Tenemos poderes cerrados sobre si,
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jurisprudencia y en la doctrina los argumentos: esto suele llamarse topica y lo permite
nuestra anarquia jurisprudencial institucionalizada.

En este caso se echa mano del tipo penal de la llamada asociacion ilicita del articulo
210 del cddigo, que pena al que tomare parte en una asociacion o banda de tres o mas
personas destinada a cometer delitos, por el solo hecho de ser miembro de la asociacion.

En la version original del cddigo de 1921, la pena era de un mes a cinco afios. Con
motivo de la violencia politica, en enero de 1974, la ley 20.642 aumentd la pena de tres a
diez afios y agrego que los jefes u organizadores tendran como minimo cinco afios. Pasé
la violencia politica, pero el texto quedd escrito hasta ahora en esos términos. Es decir,
que su altisima pena vigente es un resabio de una coyuntura histérica superada hace casi
medio siglo.

congresos que fungen de escribanias, presidentes que subrogan al congreso con decretos de necesidad y
urgencia que han perdido toda excepcionalidad y se emplean en circunstancias normales, habituales, (pero
avasallando al Congreso y sus prerrogativas, que quedan diluidas, el congreso argentino es un perfecto
ejemplo de este vaciamiento politico, la deuda externa o los acuerdos militares o econémicos deben ser
decididos en el congreso, pero hace tiempo que no son decididos por este y ni siquiera el ejecutivo busca
que el congreso conozca sus implicancias, directamente no le traslada esto, que es o debiera ser en
circunstancias normales su principal funcidn constitucional, hoy mancillada y herida), y el poder judicial,
gue en muchos casos reproduce intereses del poder politico de turno, mostrando falta de imparcialidad e
independencia, siendo cooptado por estructuras que minan su funcién primordial, que es preservar las
garantias constitucionales, hoy socavadas. Existen ejemplos de procesamientos politicos en tiempos
electorales que luego encumbran al juez que los llevo adelante, recibiendo como premio politico un cargo
precisamente ministerial del principal beneficiado de ese procesamiento. El gobierno de los jueces no
parece una buena salida para una democracia, aunque puede expresar un avance de la constitucionalizacion
y la eficacia directa de nuestras constituciones. Si todo se haya ya constitucionalizado, entonces la ley -la
norma escrita, positiva- pierde importancia, se diluye su peso, y también el de las administraciones publicas:
todo el “peso” o responsabilidad pasa a la justicia, principal encargada de operativizar esos derechos ya
reconocidos y con plena jerarquia constitucional. Por eso entendemos que el activismo judicial no es
siempre responsabilidad de los propios jueces ni expresa siempre un burdo afan de protagonismo de éstos.
Expresa una dindmica institucional de la que el neo consittucionalismo es en parte responsable. Porque el
constitucionalismo precisamente traza fuertes limites a la soberania politica, y al funcionamiento de
nuestras instituciones democracias. La esfera de lo indecidible es un buen ejemplo de limite al poder
soberano. De limite a la politica. El correlato de esta falta de debate politico, puede ser el traslado de los
conflictos a la esfera judicial, donde se dirimen bajo una nueva logica (constitucional, constitucionalizada,
institucionalizada): la judicializacion de la politica es pues un resultado. Aungue tenga muchas
manifestaciones, existe una légica que expresa un nuevo escenario de reparto de poder, donde las antiguas
funciones de los tres poderes quedan desfasadas (con la crisis de la doctrina de pesos y contrapesos, viejo
sostén de toda repUblica moderna, el desfase de la doctrina de division de poderes expresa en rigor el
descalabro de esta otra doctrina sostén: los pesos y contrapesos no estan funcionando como la republica
con division de poderes presupone y necesita, esta es la crisis detrds de la crisis de la republica y el
garantismo constitucional). Existe en suma una nueva ingeniera institucional. EI neo constitucionalismo,
con la eficacia directa y horizontal de las constituciones, de principios como la dignidad, expresan esta
nueva dinamica. Y también expresan sus nuevos desafios. Véase Glendon, M. A. El lenguaje de los
derechos. en Revista Estudios Publicos, 70. (1998) tomado de Capitulos 1, 2 y 7 (“The Land of Rigths”,
“The Illusion of Absoluteness” y “Refining the Rethoric of Rigths”) del libro de Mary Ann Glendon, Rights
Talk. The Impoverishment of Political Discourse (Nueva York: The Free Press, 1991).

31



EUGENIO RAUL ZAFFARONI / GUIDO LEONARDO CROXATTO

La primera cuestion que plantea este supuesto delito es su constitucionalidad.
Obsérvese que, si tres personas medio alegres con copas se ponen de acuerdo para asaltar
bancos, con ese s6lo acuerdo se comete el delito, aunque al dia siguiente se diesen cuenta
de que habian decidido una estupidez y no hiciesen absolutamente nada mas. Sélo podrian
ser absueltas por inimputabilidad si hubiesen estado del todo borrachos.

Esto es inadmisible, porque ni siquiera se trata de un acto preparatorio y mucho
menos aun de una tentativa, lo que se pena es unicamente la idea de cometer los delitos.

En general, los delitos se penan cuando comienzan a ejecutarse, es decir, cuando
hay tentativa. Todos los actos anteriores o preparatorios son en general impunes (comprar
el cuchillo con el que se piensa amenazar a alguien), porque son equivocos (dado que
también se lo puede comprar para comer un asado).

Pero la asociacion ilicita ni siquiera pena un acto preparatorio, que recién lo habria,
por ejemplo, si comenzasen a proveerse de armas. Y el comienzo de ejecucion de la
tentativa estd aun mucho més lejano de ese mero acuerdo verbal. Semejante
adelantamiento de la prohibicion no tiene ningun sentido, porque sélo se trata de una
exteriorizacion verbal y ni siquiera se exige ésta en forma expresa, pues bastaria con el
simple asentimiento con una bajada de cabeza, con un gesto.

Esto quiza -aunque dudosamente- podria ser admisible si se tratase de delitos de
extremisima gravedad (genocidio, liberacién de energia nuclear), pero se trata
de cualquier delito, lo que lleva a otra irracionalidad: tres mecheras de tiendas se ponen
de acuerdo para hurtar prendas de ropa interior de mujer y por ese sélo hecho tienen una
pena minima de tres afios y, si una de ellas es la que organiza a las otras dos, de cinco
afios, pero si sin el acuerdo hurtasen alguna prenda, es decir, cometiesen el delito que
acuerdan cometer, la pena no podria superar los dos afios (art. 162 del c6digo).

¢De ddnde proviene este tipo penal inconstitucional? Su genealogia es, por cierto,
muy poco recomendable: surgié en Europa en los tiempos en que la huelga era un delito
y tenia por objeto la represion a los sindicalistas. Como redactamos codigos por
correspondencia, se incorporé a nuestra ley penal por arrastre.

Pero dejemos de lado su inconstitucionalidad, solo a efectos de ver como funciona
en la practica.

En realidad, hay relativamente pocas condenas por asociacion ilicita, pero hay

muchos mas procesamientos, porque sirve para denegar la excarcelacion y dejar a las
personas presas durante el proceso (prision preventiva). Basta con procesar a alguien
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como jefe u organizador y, conforme al criterio de la grave amenaza de pena que hace
presumir la fuga (el llamado riesgo procesal) se lo manda a prisién por afios.

Pero hay mucho mas que esto, porque también sirve para clonar procesos y
prisiones preventivas al infinito.

Aprovechando —como dijimos- que nunca queda del todo claro para la
jurisprudencia cuando hay un delito y cuando varios delitos, se pasa por alto un argumento
irrefutable: cuando tres personas se ponen de acuerdo para cometer delitos y luego en la
realidad los cometen, la voluntad de cometerlos manifestada en el acuerdo es la misma
que se materializa en la comision. Asi, la voluntad de asaltar bancos se materializa en los
asaltos que los delincuentes cometan luego. Hay una Unica voluntad desde el acuerdo
hasta la comision del crimen y no se la puede dividir. Esto hace que la asociacion ilicita
y los delitos que se cometen luego conforme a su finalidad sean un unico delito, un Gnico
hecho. Técnicamente a esto se lo llama concurso ideal, en tanto que a toda pluralidad de
delitos por los que deba condenarse en una unica sentencia se lo llama concurso real.

Basta con ignorar este argumento basico y elemental para desdoblar el hecho Unico
en tantos hechos como supuestos delitos se quieran imputar a un procesado como
cometidos por la asociacion ilicita, para clonar procesos al infinito y, mucho mas, si en
cada uno de ellos se reitera el procesamiento por la propia asociacion ilicita.

La amenaza de pena con este razonamiento y el ndmero de procesos y sus
respectivas prisiones preventivas llegan a montos siderales, porque la pena para el hecho
unico es la mas grave entre todas las previstas, pero en el concurso de varios hechos en
una sentencia las penas se suman, segun algunos -y la ley del falso ingeniero
Blumberg- hasta cincuenta afios, aunque el genocidio tenga pena méaxima de treinta, lo
que parece que tampoco llama la atencién de nadie (ni siquiera de la Corte Suprema).

iVVaya cualquier abogado a impetrar una excarcelacion con una amenaza de pena de
medio siglo!

El problema es la forma perversa en que se llega a ese célculo, o sea, mediante un
tipo penal inconstitucional, de raiz persecutoria sindical, agravado en un momento de
violencia que pasé hace medio siglo, desdoblando el hecho unico que un entendimiento
racional impone en el nimero de hechos que cada juez quiera o invente, convirtiendo un
concurso ideal en real, aplicando una escala maxima superior al méas grave de todo los
delitos, todo para imponer prisiones preventivas inexcarcelables y de ese modo mantener
presos a opositores politicos.

Puede sumarse a todo lo dicho la invencion de la Ilamada doctrina de los vinculos

residuales, que no la registra ni el ultimo folleto del ultimo anaquel de la mas remota
biblioteca juridica, el insolito procesamiento por traicion a la Nacion sin guerra contra la
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expresa definicion constitucional, el impedimento a que un procesado se trate un cancer,
como también el armado de los tribunales por decreto, la persecucion a jueces por el
contenido de sus sentencias y la amenaza mediante espias a otro, la recusacion sin causa
en el fuero penal, las instrucciones presidenciales al Consejo de la Magistratura y
el manifiesto deseo del ejecutivo de tener jueces propios, maxima expresion de
sinceridad nunca antes manifiesta.

En sintesis, dejamos explicado en los términos mas simples posibles, el sencillo
método para clonar procesos y prisiones preventivas corriente en nuestros dias, por
supuesto, del lado perverso del derecho. Seguiran consumiendo psicofarmacos, porque
quienes lo hacen también pasaron por una Facultad de Derecho y nada de lo dicho
ignoran.

5. CONCLUSIONES

El positivismo juridico es la metodologia propia del constitucionalismo garantista,
insiste, en su debate con el principalismo aleman, Luigi Ferrajoli. Suscribimos esta
afirmacion basica. El positivismo es hoy un refugio seguro paras las garantias penales y
procesales, tan vapuleadas. La politizacion, en consecuencia, no viene de la mano del
garantismo constitucional, como a menudo se repite en los medios, sino a la inversa: del
no garantismo constitucional. La politizacion es pues (representada por) el anti
garantismo. El juez garantista es el unico juez verdaderamente “independiente”, artifice
y defensor del estricto Derecho (no otra cosa es preservar el “garantismo” constitucional,
las garantias procesales, penales, sociales, personales). Es el Gnico juez que esta
cumpliendo debidamente con su trabajo. Defender las garantias de la constitucién. Digan
lo que digan los medios, la funcion del juez es resistir también las presiones mediaticas
(que pretenden mellar su independencia), maxime cuando son inconstitucionales, aunque
estén masivamente divulgadas e instaladas como prejuicio o lugar comdn naturalizado.
Los prejuicios suelen forjar visiones inconstitucionales. No es nuevo. Como afirma
Adama Dieng, asesor de la ONU sobre la prevencion del genocidio, el Holocausto no
empezo con las cdmaras de gas. Empez6 mucho antes, con el discurso del odio. Ese es un
discurso repetido a diario, para criminalizar sectores vulnerables y vulnerados, sean
disidentes, pobres, indigentes, inmigrantes “ilegales”, musulmanes, judios, gitanos,
indigenas que reclaman tierras, activistas o defensores de derechos humanos o medio
ambiente, disidentes politicos, opositores. La construccién del enemigo interno es
producto de un desvid pocas veces mencionado: la falacia de la seguridad nacional, que
en rigor se contrapone a un principio rector de la ONU, hoy absolutamente marginado y
en desuso: el principio de la cooperacion entre paises, el principio de la seguridad
colectiva (que también se debiera replicar internamente, no aislando ni criminalizando
sectores). La Unica manera de construir seguridad es construyendo desarrollo y generando
inclusion. Preservar las garantias. No alegar que la seguridad se construye recortando
garantias o derechos humanos del gararantismo o de la Doctrina Zaffaroni. Es un absurdo
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que la seguridad se construya discursivamente recortando derechos o estigmatizando
garantias. Es un contrasentido practico y un absurdo tedrico y retdrico, al que, sin
embargo, parecemos estar muy acostumbrados. El anti garantismo, en la medida en que
recorta derechos humanos (a los delincuentes, opositores y cualquiera designado como
enemigo) es una forma del discurso del odio y como tal censurable. Ni méas ni menos. Es
la misma ldégica que Teodoro Adorno descubre detras de los campos y que perdura
todavia, con otro nombre: hoy lo llamamos anti garantismo. Hay carceles que matan (un
“escenario atroz para las personas”, declar6 la Sala II de la Camara de Casacion
Argentina, en Junio 20192%), mientras ministros repiten que el problema de la inseguridad
no es generado por la exclusion, la miseria, o la desigualdad criminal que vive la region;
el problema, se dice y se repite, son los derechos, son las garantias... que habria que
acotar, que habria que seguir recortando. Nosotros entendemos que es exactamente al
revés de lo que plantean algunos Ministros: la inseguridad es producto de la falta de
garantias (de la falta de garantismo social, penal y econémico), y de la falta de derechos.
No al revés. Es producto de la falta de desarrollo y de la falta de equidad social y de
igualdad de derechos. El penalismo refuerza la desigualdad, no la combate: por eso es
selectivo. Por eso las céarceles son lo que son. No producen nada bueno. Porque no
respetan ninguna garantia. Ningun derecho. Es una hipocresia insostenible en pleno siglo
XXI1 seguir hablando de rehabilitacion. Si Jakobs est4 de moda es porque expresa algo
que nadie hubiera querido tener que decir o reconocer: que todo o casi todo el derecho
penal funciona de hecho -y las causas armadas son cabal y dramatica prueba de ello- como
derecho penal del enemigo. Que no hay otro derecho penal mas liberal ni mas humano
(como le objetd Wolfgang Naucke a Zaffaroni en Frankfurt en 2014 en una conferencia
en la Universidad Goethe de esa ciudad, coordinada por Klaus Gunter) que esto que
vemos con dramatica elocuencia y que se resume en la critica anti democratica e
inconstitucional al garantismo de los jueces polémicos. A los que reclaman un derecho
penal mas humano. Unos jueces capaces de operativizar los derechos sociales. De hacer
realidad una promesa juridica. Una veleidad del garantismo: la equidad.

5.1. Un comentario final sobre nuestra tarea posible en criminologia
latinoamericana.

Rosa del Olmo (1990) y Lola Anillar de Castro (1981) introdujeron la criminologia critica
en Ameérica Latina, sin embargo, la critica que tenemos que hacer hoy nosotros en
América Latina es muy diferente de la que valientemente introdujeron desde Venezuela,
desde la Universidad Central de Caracas, aquellas autoras. La criminologia critica surge
en estados de bienestar que hacian control social, algo que nosotros hoy ya casi no

% Véase Meyer (2019). “Casacion reconoci6 la superpoblacion de la carcel de Marcos Paz y prohibio
nuevos ingresos. La Sala Il de la Camara de Casacion hizo lugar a un habeas corpus colectivo y exigi6 el
resguardo de los derechos de los detenidos. Los jueces observaron que en celdas individuales hay mas de
un detenido y que se elimind el espacio destinado al gimnasio. Marcos Paz tiene cupo para 1472 personas,
pero en este momento hay mas de 2800, reza el informe de la Cdmara de Casacion argentina.
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tenemos, hoy lo que existe en la region y el mundo son totalitarismos financieros que
vacian de todo contenido a los Ilamados estados de bienestar, la cara simpatica del
capitalismo productivo ha desaparecido (hoy se habla de costo laboral, de presion
tributaria, se desintegran y atacan politicas sociales, se estigmatiza al mejor estilo
Friedman (1988) toda ayuda o asistencia social®’) , afectando también el margen de accion
politica de sus clases dirigentes: por eso ya no se habla de gobierno politico (contracara
del avance de los derechos) sino de gobernanza (administrativa, la emergencia de lo
administrativo por sobre lo politico es otra de las caras de este proceso de retroceso de la
politica -recorte de derechos sociales- hecho en favor de las finanzas trasnacionales, del
financierismo (Ffrench-Davis, 2008)). El control social punitivo (el ajuste se sostiene con
control punitivo, el ajuste va de la mano de la represion social, del punitivismo extremo,
en esto simbolicamente Chile es un perfecto ejemplo: se modernizé su economia con
Pinochet... curioso ejemplo para los neoliberales, que terminan elogiando una dictadura
genocida, anti democratica, pero buena en lo econémico, mito desmentido por el profesor
Ricardo French Davis, siendo que hasta el Banco Mundial reconocié adulterar las
estadisticas macroeconémicas de su economia modelo) hoy se realiza de una manera
mucho més perversay cruel que la que pensaron los criminélogos criticos en su momento:
hoy la aspiracion es que los mas excluidos (presos) se maten entre ellos (con periodistas
que hablan en los medios masivos inclusive de muertes ecoldgicas, de presos que se
masacran entre ellos como algo positivo, como muertes que le hacen bien al ecosistema,
como muertes buenas, positivas). Hoy la ambicion es que el mercado se regule solo
también en este punto: aislando a los presos, a los pobres, alejandolos, del otro lado de
una pared, que no es solo la cércel, es una nueva pared simbolica. Los pobres quedan
lejos, debajo del puente, del otro lado de la frontera, del countrie, del barrio privado.
Lejos. Se pueden incluso ahogar en el mar, en el océano, que no lo vemos. No lo queremos
saber. No queremos enterarnos. (No sabia?®) Cuando vemos esta realidad social y nos
encontramos, en la facultad de derecho, con la importacion de teorias como la de Roxin,
surgen preguntas incomodas. Ciertas teorias en Alemania pueden tener un sentido que en
Latinoamérica no tienen. No cabe duda de que Klaus Roxin es un gran dogmatico, que
Gunter Jakobs es otro gran dogmatico, pero teorizan para una realidad diferente. Hay algo
que es grave. Sea Roxin con su neokantismo que metodoldgicamente le hace dejar de
lado los datos sociales del poder punitivo, o sea Jakobs, a quien directamente no le

27 Ese “nuevo” liberalismo econdémico contrasta con los principios y valores del “viejo” liberalismo politico,
que compartia ideas que Friedman denuesta, como la idea de derechos humanos inherentes o un Estado
capaz de coadyudar en la construccion individual de mayor autonomia: el mercado no genera individuos
auténomos, sino cada dia mas pobres y dependientes. Menos libres. Los reduce a recursos. A cosas. Una
cosa no es libre. Un “recurso” humano tampoco. Solo las personas tienen libertad. Y la personalidad es ante
todo, cosa que Friedman ignora, un derecho construido artificialmente, por el “viejo liberalismo” politico
(moderno), con sus “costosos” derechos sociales, humanos, laborales, base de cualquier “autonomia”
moral.

28 Un diario aleman (Der Tagesspiegel) acaba de publicar los 33932 nombres (Die Liste, La Lista, en
aleman) de ahogados (cientos de nifios) en el mar mediterraneo ante la criminal indiferencia de la Europa
civilizada.
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interesan, ya que solo le preocupa la funcién del Estado como proveedor de seguridad
juridica, lo cierto es que la realidad alemana tiene un margen bajo de diferencia entre
teorias y practicas punitivas, margen que en Latinoamérica deviene abismo. Y esta
diferencia es sustancial, porque es la causa del idealismo sobre el que ha vuelto la filosofia
alemana. Filosofia que, por otro lado, como nos recuerda Adorno, era la filosofia
predominante en Alemania cuando cundié el nazismo?.

Se termina generando asi pedagdgicamente (a menos que revisemos nuestros contenidos
y programas de ensefianza penal) un programa punitivo que termina dejando afuera los
datos de la realidad social. Pero cuidado. Porque los datos de la realidad social en este
caso son los datos del ejercicio del poder punitivo. El ejercicio del poder punitivo aleméan
tiene un ser que se separa del deber ser, pero no en forma disparatada, como en
Latinoamérica, donde la importacion tedrica redunda en lo que Roberto Schwarz llamé
una idea fuera de lugar®. Lo que queda afuera de la construccion en Alemania no es un
disparate. En Alemania no se ejerce la tortura todos los dias. En Alemania no hay que
juntar muertos de la policia todos los fines de semana. En Alemania no aparecen pozos
llenos de cadéveres. En Alemania no tienen el 50 0 60% de presos en prision preventiva.
En Alemania no tienen sus carceles convertidas en campos de concentracion®!. El dafio
que este divorcio de ideas puede producir en Alemania es relativo y los jueces pueden
afrontarlo. Pero cuando traemos estas construcciones a Ameérica Latina, lo que dejamos
fuera del conocimiento de nuestro saber juridico es lo esencial y mas importante.
¢Entonces qué es lo que estamos haciendo importando estas doctrinas, que preparamos
para operadores y jueces? Los estamos entrenando, con estas teorias extranjeras, para que
ignoren abiertamente esta realidad disparatada de ejercicio de poder punitivo
latinoamericano. Esto es mucho més grave, esto no paso por la cabeza ni de Jakobs ni de
Roxin ni ellos tienen la culpa de esto. La culpa de esto la tenemos nosotros. Este es un
gran problema. Ellos estan pensando en otro contexto de ejercicio del poder punitivo, que

29 Como bien sostuvo Friedrich Spee, las brujas no existen, pero el sistema continuamente las inventa. Y
las inventa por algo. Porque necesita sostener programas de criminalizacién punitiva (persecucion) basados
en estereotipos, que tienen objetivos no siempre claros, pero casi siempre son de naturaleza econémica
(zaffaroni, E. R. y Croxatto, G. L., 2017).

% Schwarz, R. Aparecido primero como “Dépendance nationale, déplacement d’idéologies, littérature” en
L’Homme et la Société¢ 26 (Paris, 1972). Luego como “As idéias fora do lugar” en Estudos CEBRAP 3
(San Pablo, ene. 1973) y, bajo el mismo titulo, como primer capitulo del volumen Ao vencedor as batatas.
Forma literaria e processo social nos inicios do romance brasileiro (San Pablo, 1977).

31 La Sala Il de la Camara de Casacion, que funciona en Buenos Aires, Argentina, acaba de calificar a la
carcel de Marcos Paz como un “escenario atroz para las personas” detenidas en ellas. Idéntica conclusion
del informe del Sistema Interinstitucional de Control de Céarceles, que analizé el estado de las celdas de la
Unidad Penal 29, ubicada en Comorodo Py: tales celdas, amén de su estado de abandono y degradacidn,
hacinamiento, frio, hambre, deberian ser de transito, pero son, como en tantos casos, empleadas como
celdas de una carcel comudn, para lo cual no estan preparadas. Esto redunda en una sistematica y atroz
violacién de derechos procesales y humanos, de forma y de fondo, como solia decirse en derecho procesal.
Los presos argentinos tienen casi todos sus derechos béasicos violados. En el mismo edificio donde
funcionan tribunales de justicia. EI contraste no podria ser mas simbolico o elocuente. Véase Soriano, F.
(2019).
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tiene si su selectividad, pero no la selectividad nuestra, que es indignante, racista y letal.
No podemos usar teorias para describir una realidad como la nuestra, que dista mucho de
la realidad alemana. Parecen verdades evidentes, casi verdades de perogrullo, pero a
menudo no lo tenemos en consideracion. Y construimos un normativismo formal idealista
imposible de compatibilizar con las demandas sociales existentes. Construir un derecho
0 una criminologia que sea herramienta de esas demandas sociales parece mas consistente
y honesto que importar formalidades vacias de contenido o que fueron y son pensadas
para realidades muy diferentes de las latinoamericanas, y que a menudo no estan
desconectadas de ella, sino conectadas, precisamente, como se conectan el centro y su
periferia. Perder de vista esta asimetria tedrica es funcional para seguir manteniendo y
normalizando jerarquias artificiales: asimetrias practicas (roles). La desigualdad. No es
casual que muchos procesos penales arbitrarios se libren contra lideres populistas, que
han cuestionado, precisamente, estas asimetrias econdémicas y sociales, esta colonizacién
financiera, cultural, econdmica, y juridica, intentando elevar el nivel de vida de nuestros
pueblos (Zaffaroni, 2017). De los pueblos nuestroamericanos, como bien dice en
Argentina Alberto Filippi. El derecho penal debe volver a pensar la colonizacion, esa
herida abierta y sangrante, ese lenguaje que todavia empleamos. Esa mirada sobre
recursos sin derechos, que se castigan cuando se resisten al rol que les cabe. A la funcion
que les toca®.
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RESUMEN

En este capitulo se propone un recorrido por el ideario penitenciario argentino a través de
las principales reformas de la politica penitenciaria a partir del primer peronismo. Roberto
Pettinato, Director General de Institutos Penales hacia 1947, impulsé durante su gestion
reformas fundamentales en términos de formacion y profesionalizacion del trabajo
penitenciario, conformando una politica penitenciaria moderna y humanitaria que
responde a la doctrina peronista. Estas constituyeron la jerarquizacion del papel del agente
penitenciario que paso a ser considerado un trabajador profesional. Se introduce en el
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texto, asimismo, una comparacion con el ideario penitenciario moderno desarrollado en
Chile.

1. LAS CARCELES ARGENTINAS, EL SERVICIO PENITENCIARIO Y EL
IDEARIO PERONISTA

El desarrollo industrial con el consecuente crecimiento de las ciudades, la ampliacion de
los derechos de ciudadania, la movilidad social ascendente como corolario de la
percepcion de mayores ingresos y acceso a la educacion, un mayor consumo entre los
sectores populares, politicas inclusivas de vivienda, prevision social y salud publica
constituyen los principales elementos de la democratizacion del bienestar inaugurada
durante el primer gobierno peronista, entre 1946 y 1952 (Torre y Pastoriza, 2002; Ojeda,
2016). El desarrollo de este extenso Estado de Bienestar tenia sus ejes en la creacion del
Ministerio de Trabajo y Prevision Social y la Fundacion Eva Perdn, desde los que partian
politicas orientadas a producir una redistribucion de la riqueza a favor de los sectores mas
postergados, el reconocimiento de derechos de las mujeres, una politica econémica de
involucramiento del Estado en la produccion nacional y desarrollo de la industrializacion
y la nacionalizacién de sectores basicos de la economia. En este periodo se propicio una
politica exterior de alianzas sudamericanas, pero:

el gobierno peronista buscd también estrechar lazos no sélo con los paises
latinoamericanos sino también con paises europeos como, por ejemplo, Bélgica,
Francia, Italia, Alemania Occidental y Espafia, en los que intentd colocar los
excedentes de productos agrarios, e incluso con los paises del Este, como la URSS
y otros. En todos los casos se tratd de crear y/o fortalecer los vinculos econémicos,
de modo que los paises de Europa Occidental paulatinamente se convirtieron en
proveedores de importaciones claves para el desarrollo industrial de la Argentina 'y
en el origen de inversiones extranjeras que se radicaron en el pais (Escudé y
Cisneros, 1998, pag. 133).

En el mismo periodo se realiz6 una reforma constitucional que sanciono la llamada
Constitucion de 1949, o Constitucion peronista, reforma que se incluye dentro de la
corriente juridica mundial del constitucionalismo social (iniciada con la Constitucion de
Maxico de 1917), en ella se enfatizaba en el estatus constitucional que adquirian a partir
de aquel momento todos los derechos sociales que se habian consagrado gracias a las
acciones del peronismo (Ajmechet, 2012, pag. 256).

En este marco de ampliacion de derechos, el tratamiento de las personas privadas de
libertad también fue contemplado y reformado. El derecho de los detenidos a la disciplina,
la educacion y el trabajo conformaron los ejes centrales de la gestion penitenciaria federal
durante este periodo. En palabras del propio General Juan Domingo Peron:

En la republica argentina, desde 1946, se ha venido propugnando una
reforma del sistema carcelario. Esa reforma, como todas las cuestiones
justicialistas, ha ido hacia la humanizacion del sistema, vale decir, que nosotros

43



LOS IDEARIOS PENITENCIARIOS EN SUDAMERICA: LA EXPERIENCIA ARGENTINA Y
CHILENA DESDE UNA PERSPECTIVA COMPARADA

consideramos que en esta actividad es donde, quiza, sea mas necesaria la
humanizacion, porque en todos los sistemas carcelarios del mundo hay cierto
sentido de deshumanizacion de la funcion. Los hombres que estan alli privados
de libertad lo estan en razon de delitos, y la sociedad los aparta para evitar esos
delitos y no para ensafiarse con ellos o aplicarles castigos corporales de cualquier
naturaleza. Por ello, nuestra constitucion sigue manteniendo el concepto de que
las carceles son para cuidado y no para castigo de los presos (Perdn, 1952, pag.
2).!

En este periodo se produjo el cierre del penal de Ushuaia, la creacion de campos de
deportes en diferentes carceles, importantes mejoras en la alimentacion de los detenidos,
la supresion del uso del uniforme a rayas y los grilletes, indemnizacion por horas de
trabajo para los reclusos y la implementacion de la visita intima, entre otras (Ojeda, 2016).

Ahora bien, los cambios producidos en el sistema carcelario también alcanzaron a
los agentes penitenciarios. En primer lugar, cabe destacar como el cambio mas resonante
la profesionalizacion del cuerpo penitenciario plasmada a partir de la creaciéon de la
Escuela Penitenciaria de la Nacion en 1947, primer instituto de formacion y capacitacion
penitenciaria de América Latina, y uno de los primeros del mundo.

En 1933 se habia promulgado la Ley 11.833 de Organizacién Carcelaria y
Régimen de la Pena, para articular la unicidad del sistema federal. Esta ley estructura la
Direccion General de Institutos Penales de la Nacion con la finalidad de unificar en un
solo organismo la direccion y supervision de los establecimientos que funcionaban en los
territorios nacionales y en la Capital Federal. EI primer Director General, Juan José
O Connor, inici6 un periodo de modernizacion. “Reglamentada en 1935y en 1947, la ley
11.833 permitié desarrollar criterios generales en funcion de los establecimientos
existentes al momento, por primera vez integrados en un sistema.” (Plan Director de la
politica penitenciaria nacional. Expediente N. 99.585/95, 1995, pag. 8). Resultaba
imperioso lograr la unificacion del régimen de ejecucion en todo el pais (Cesano, 2006,
pag. 86).

En 1947 Roberto Pettinato asumié como Director General de Institutos Penales
con el objetivo de implementar una profunda reforma del sistema penitenciario y cumplir
con los preceptos de la ley sancionada en 1933. Fue Pettinato quien, durante su gestion,
impulso las reformas que introdujeron el principio de la resocializacion como base del
tratamiento de los detenidos, junto con las reformas que mencionamos mas arriba, entre
las cuales se destaca el cierre del penal de Ushuaia cuya dureza, dadas las condiciones
climaticas y el aislamiento geografico, lo convertia en un lugar de residencia
sencillamente inhumano.

! Fragmento del discurso del General Juan Domingo Perdn a los integrantes de la cuarta promocion de la
Escuela Penitenciaria, publicado en el ORDEN DEL DIA de la Direccion General de Institutos Penales,
Afio VI, 30 de diciembre de 1952. Ministerio de Justicia de la Nacidn.
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Si bien la ley que habilitaba el conjunto de reformas ejecutadas por Pettinato data de 1933,
el contexto de su aplicacion responde de manera cabal al ideario humanitario de la
doctrina peronista. En el siguiente fragmento del discurso que el General Juan Domingo
Peron brinda a los integrantes de la cuarta promociéon de la Escuela Penitenciaria, se hace
mencion en reiteradas oportunidades al valor humanista como principio rector de aquellas
nuevas politicas penitenciarias:

(...) esta orientacion humanitaria de la funcion carcelaria argentina no tendria
ningun éxito si cada uno de ustedes no pusiera en el desempefio de las tareas que
le son propias, la necesaria actividad que lleve también a la carcel, hasta en su
méas minimo detalle, este sistema de humanizacién que nosotros propugnamos.
Queremos la reforma de los hombres y no queremos que el individuo se pudra,
como se hacia antes, en la carcel. Por el contrario, queremos hacer del recluso un
hombre util a la sociedad; si conseguimos eso, habremos logrado realizar una
tarea de gran valor patridtico y humanista: devolver un individuo atil a la sociedad
que lo habia descartado (Perdn, 1952, pag. 2).2

También se apela a la idea de patria, que mas alla de ser “el” valor nacional apelado por
toda institucion vinculada a las fuerzas publicas de la Nacion, también fue un pilar
discursivo dentro del ideario del peronismo, explicitado en el libro Doctrina Peronista®
como un emblema de la revolucié®. Entre los principios fundamentales postulados en
dicho documento, se destaca que el anhelo de grandeza y la felicidad del pueblo argentino,
que se concretarian “en los emblemas cohesivos de la revolucion: Dios, Patria y Justicia
Social” (Perdn, 2014, pag. 73). Dios y Patria se definen en la doctrina como “altos
objetivos de nuestra vida (...) las dos nociones que nos unen de modo totalmente
indisoluble” y se apela a sentir la nacionalidad, como una “mistica comUn que sirve como
un aglutinante para cimentar la unidad nacional de un pueblo determinado” (Perén, 2014,
pag. 73). La unidad constituye un valor que se opone al individualismo: “el exceso de
individualismo habia llevado en nuestro pais a una disociacion” (Perén, 2014, pag. 73).
En este sentido, el gran objetivo de unir a los argentinos se llevaria a cabo por el
sentimiento de nacionalidad y por la Constitucion Nacional “para la restauracion de cuyo
imperio empefiamos nuestra palabra, nuestra voluntad y nuestra vida” (Perén, 2014, pag.
73).

2 Fragmento del discurso del General Juan Domingo Perén a los integrantes de la cuarta promocion de la
Escuela Penitenciaria, publicado en el ORDEN DEL DIA de la Direccidon General de Institutos Penales,
Afio VI, 30 de diciembre de 1952. Ministerio de Justicia de la Nacidn.

3Este libro retine y sintetiza los postulados principales y las bases generales del pensamiento peronista, a
partir de los propios discursos del General Juan Domingo Per6n. Fue publicado por primera vez en 1947.
4 La revolucion, en la doctrina peronista, supone la concrecion de tres fases consecutivas: la primera es la
reforma social orientada principalmente a la atencion del problema de la justicia social; luego, la reforma
econdmica basada en mantener dentro del pais la riqueza del mismo, repartir esa riqueza equitativamente y
laindependencia econémica; finalmente, la tercera fase, es la reforma politica: dirigida, en primer término,
a sacar de las instituciones y de Estado cualquier fuerza que esté al servicio de otra causa que no sea la
Nacion.
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Si bien estos tres emblemas se podrian observar distantes, venerables (sobre todo
los emblemas de Dios y la Patria), encuentran una dimension cercana y concreta en la
Justicia Social, es decir, la justicia para todas las personas que habitan la Patria. Este
tercer emblema, el mas novedoso en la historia politica argentina, hasta esos afios, hace
referencia al acceso del pueblo en sentido amplio, a bienes: al poder. Como
contraprestacion de esa porcion de poder a la que se accede, se solicita una tarea de
responsabilidad por parte de cada uno de los beneficiarios de la Justicia Social, como se
explicita en el fragmento del discurso de Peron citado mas arriba: “...esta orientacion
humanitaria de la funcion carcelaria argentina no tendria ningin éxito si cada uno de
ustedes no pusiera en el desempefio de las tareas que le son propias, la necesaria
actividad”(Perdn, 1952, péag. 2).° Por otro lado, estos emblemas se vuelven mas cercanos
aun cuando el mismo presidente es quien los pronuncia en su presencia, intentando
configurar la subjetividad de los agentes penitenciarios de entonces, también a través de
su palabra, y su propia voz.

A nivel laboral, se produjo una profunda modificacion en la organizacion del
personal en torno al Estatuto del Servicio Penitenciario de la Nacion, creado en 1946. Su
consecuencia directa fue la jerarquizacion del personal, sobre todo de aquellos de bajo
rango, mediante generosos aumentos de sueldo, otorgando un marco legal de seguridad
laboral, promociones para ascensos, aguinaldos, vacaciones pagas, proveedurias con
precios subsidiados y hospitales penitenciarios (Caimari, 2004; Ojeda, 2016). Las
mejoras laborales no estan escindidas de las mejoras que experimentd la clase trabajadora
durante este periodo peronista, es en este sentido que podemos considerar que las
reformas integrales del sistema penitenciario por aquellos afios hayan intentado
configurar un nuevo agente trabajador, inexistente hasta ese momento.

°> Fragmento del discurso del General Juan Domingo Peron a los integrantes de la cuarta promocion de la
Escuela Penitenciaria, publicado en el ORDEN DEL DIA de la Direccion General de Institutos Penales,
Afio VI, 30 de diciembre de 1952. Ministerio de Justicia de la Nacidn.
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FIGURA 1. Decalogo del agente Penitenciario. Estatuto del Servicio Penitenciario
de la Nacion (1946).

Si bien este decalogo define a “un buen” penitenciario desde sus obligaciones, y es
contundente al inaugurar las paginas del Estatuto del Servicio Penitenciario de la Nacion,
el documento es en un todo, un reconocimiento a la tarea del penitenciario y una
reivindicacion de sus derechos laborales:

(Considerando) Que el personal afectado al servicio de los Institutos Penales de
la Nacion ha sido excluido del Estatuto del Servicio Civil, (Articulo 1°, inciso b),
y carece de un régimen organico que contemple adecuadamente su estabilidad en
el empleo, ascensos, remuneracion y horarios (...) La readaptacion integral de los
individuos segregados de la sociedad por actos delictivos carece de sentido si no
cuenta con un personal idéneo y capacitado para llenar sus propios fines y
remunerado adecuadamente al servicio especializado que presta (1946, 5)°

6 Estatuto del Servicio Penitenciario de la Nacién. DECRETO N.° 12.351/46 de 10 Octubre de 1946.
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En la siguiente imagen se observa el detalle de la remuneracion mensual por jerarquia, la
escala de sueldos fue organizada en base al presupuesto, también consignado en dicho
Estatuto.

FIGURA 2. Planilla de remuneracion. Estatuto del Servicio Penitenciario de la
Nacion (1964).

La Junta Calificadora establecia la calificacion y los ascensos del personal en base
a elementos determinados: capacidades fisicas, aptitudes intelectuales y morales;
eficiencia, en términos de disciplina, capacidad de mando, organizacion e iniciativa y
antigliedad, en el cuerpo y en el grado. Entre las misiones del cuerpo ademés de las
principales: “velar por la seguridad, el orden, la disciplina, la moral, la higiene, la cultura,
el trabajo, la salud y la reeducacion de las personas entregadas a su guarda, propendiendo
a su readaptacion a la vida social (...)” (Estatuto del Servicio Penitenciario de la Nacion.
Decreto N.° 12.351/46, 1946, pag. 9) se observan en inmediatos segundo y tercer lugares
misiones relacionadas al propio crecimiento profesional de los agentes. En la segunda
mision se explicita a la importancia del perfeccionamiento, no solo para la “lucha contra
el delito”, sino también en términos de “prevision politica, juridica y cientifica, para
combatir los factores crimindgenos sociales que lo originan”; la tercera mision indica
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participar “en los congresos, actos y conferencias de caracter criminoldgico, socioldgico,
penitenciario y otros afines, nacionales o internacionales y organizar y auspiciar los
mismos en el pais” (Estatuto del Servicio Penitenciario de la Nacion. Decreto N.°
12.351/46, 1946, pag. 10). En este sentido, la creacion de la Escuela Penitenciaria de la
Nacion supone una continuidad en sintonia con el Estatuto, que se hace evidente en estas
misiones relacionadas al perfeccionamiento politico, juridico y cientifico, totalmente
inéditas en la vida del cuerpo penitenciario. Por otro lado, se vislumbra desde estas
misiones un interés incluso internacionalista, ya que la cuarta mision propone “el
intercambio técnico y cientifico con las instituciones similares extranjeras” la sexta y
ultima misién es publicar la Revista Penal y Penitenciaria “propendiendo a su difusién en
el extranjero” (Estatuto del Servicio Penitenciario de la Nacion. Decreto N.° 12.351/46,
1946, pag. 10), evidenciando una apuesta fuerte a la profesionalizacion laboral y
jerarquizacion intelectual del personal no solo a nivel nacional.

El ideario que alimenta este Estatuto que dispone una jerarquizacién en sentido amplio,
tiene basamento en la doctrina peronista, la cual insiste en “eclevar” a las masas desde la
ética, la cultura y el trabajo:

Estamos formando una conciencia social en base de los tres postulados basicos de
nuestra justicia social. En lo ético, y en primer término, la elevacion de la cultura
social entre las masas argentinas. En segundo lugar, la dignificacion del trabajo;
y, en tercer lugar, la humanizacion del capital (Perdn, 1947, pag. 64).

Los pilares de la doctrina, la ética desde la elevacion de la cultura y la dignificacion del
trabajo se completan con la humanizacion del capital, tres pilares presentes en el Estatuto
del Servicio Penitenciario de la Nacion que buscan concretarse no solo en los derechos y
obligaciones sino también en la subjetividad de un nuevo agente penitenciario, trabajador
profesional.

Por otro lado, el periodo descripto en torno al ideario peronista ha constituido un
periodo de implementacidn de politicas que propiciaron los principios que aun hoy, rigen
las politicas penitenciarias de la Nacion. Como se expresa en el ultimo Plan Director de
la Politica Penitenciaria Nacional (1995)7, la funcion penitenciaria pretende promover
aquellas medidas que posibiliten el reintegro al medio libre internalizando pautas sociales
fundamentales y en condiciones de desarrollar una vida alejada del delito. Lo que la ley
penal pretende de acuerdo con este documento es brindar a la sociedad tres formas de
seguridad: “la de igualdad frente a la violacion de la norma, la de seguridad mediante la
sancion del responsable y su apartamiento del medio, y la de tranquilidad publica por via
de la readaptacion del delincuente (alternativa méxima) o de su inocuidad delictiva

" Este documento fue elaborado en 1995 por la entonces Secretaria de Politica Penitenciaria y Readaptacion
Social del Ministerio de Justicia de la Nacion; con el objetivo de “...promover, planificar, dirigir y
supervisar un profundo cambio en el &mbito penitenciario federal”.
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(alternativa minima)” (Plan Director de la politica penitenciaria nacional. Expediente N.
99.585/95, 1995, pag. 6).

En el periodo peronista, la nueva concepcion de humanizacion alcanzé tanto a detenidos
como a agentes penitenciarios, la centralidad de su filosofia se considera desde entonces,
irreversible:

En definitiva, tanto el objeto y fin de la pena privativa de libertad como su
ejecucion marcan una clara, definida e irreversible filosofia de humanizacion (...)
en un sentido justo del equilibrio entre los derechos colectivos y los individuales,
y se potencia en la conviccion, cientificamente demostrada de que el simple
castigo y la sola segregacién no aseguran ni éxito ni cambios positivos. S6lo un
proceso individualizado, humanizado, desarrollado oportuna e integralmente, con
aportes de todas las disciplinas cientificas y con una sociedad dispuesta a superar
ancestrales criterios de igualdad y de retribucion, logran una mejor convivencia
social y la disminucion de los niveles de violencia que afectan a las sociedades en
las postrimetrias del Siglo XX (Plan Director de la politica penitenciaria nacional.
Expediente N. 99.585/95, 1995, pag. 6).

2. EL IDEARIO EN LA FORMACION

En el siglo X1X, de la mano de la consolidacién de la pena privativa de la libertad
como practica punitiva por excelencia en las sociedades occidentales, se inauguraba la
funcién pedagogica de la prision. Esta nueva orientacién exigia la necesidad de contar
con agentes capaces de gestionar, a través de una serie de técnicas coercitivas de
intervencion, la transformacion de las conductas de los detenidos.

En el ambito nacional la conformacion de los cuerpos penitenciarios y su
instruccion especifica ocuparon un rol destacado a partir del Decreto Ley N°12.351 del
afio 1946, el cual formalizaba la creacion de una fuerza de seguridad a cargo del
gerenciamiento de las prisiones a nivel federal. Un afio después se establecio la Escuela
Penitenciaria de la Nacion destinada a la formacion de todos los aspirantes a ingresar a la
fuerza. La Escuela Penitenciaria de la Nacion Dr. Juan José O'Connor fue creada 13 de
diciembre de 1947: “decana en América Latina, su actividad adquiere una significacion
muy notoria a partir de la década de 1960 con la incorporacion de cadetes de provincias
argentinas y de diversos paises del continente” (Plan Director de la politica penitenciaria
nacional. Expediente N. 99.585/95, 1995, pag. 9). La Escuela erigida en la localidad de
Ezeiza tuvo en febrero de 1950 la primer promocion de oficiales penitenciarios, desde ese
entonces el Instituto inicio la tarea de la profesionalizacion de la funcion penitenciaria,
funcion con la que continda en la actualidad. Primero fue la Tecnicatura en Tratamiento
Penitenciario a la que ingresaban los aspirantes a oficiales del Servicio Penitenciario
Federal (SPF) y después de tres afios los graduados egresaban como Subadjutores, es
decir, con el primer grado de oficiales. Este espacio educativo resulté vanguardista en su
época, ya que en 1947 no existian antecedentes de este tipo en América Latina. El deseo
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que perseguia su fundador, el Director General de Asuntos Penales, Roberto Pettinato,
era coherente con el paradigma de privacion de la libertad vigente durante el primer
gobierno peronista, la pretension era profesionalizar a los oficiales penitenciarios a traves
de una formacion especifica que garantizara la proteccion de los derechos humanos y la
reinsercion social de los detenidos y detenidas. Estas premisas se mantienen hasta
nuestros dias: los agentes del SPF, en tanto funcionarios del Estado, deben trabajar para
disminuir la reincidencia, desalentar la criminalidad y contribuir a la seguridad publica a
través del tratamiento de las personas privadas de la libertad.

En el afio 2011, la educacion destinada a los integrantes del cuerpo de agentes
federales volvid a colocarse como eje de la politica penitenciaria; y a través de un
convenio firmado con la Universidad Nacional de Lomas de Zamora, las autoridades del
cuerpo de seguridad le delegaron formalmente la capacitacion de sus oficiales. Para dicho
propdsito se disefio e implement6 la Licenciatura en Tratamiento Penitenciario. Esta
nueva etapa se enmarcaba en el contexto de un gobierno peronista, de la Dra. Cristina
Fernandez de Kirchner, que fomentaba nuevamente la importancia de la Justicia Social y
la reivindicacién de los Derechos Humanos como base de cualquier ideario que
conformara las politicas publicas durante ese gobierno

Frente a la tarea penitenciaria, que se identifica como ardua, intensa y exigente en
riesgos adicionales, en su informe del 2006, el Observatorio de Politicas Publicas resaltd
la importancia de garantizar un proceso de seleccion y de formacion acorde a tales
desafios. Ademas, se propuso alentar la conformacién de un sistema de carrera del
personal penitenciario a través de un régimen competitivo y legitimo de ascenso (que
incluya concursos transparentes) y un solido reconocimiento salarial que les permita
garantizar la dedicacion exclusiva que esta profesion demanda. EI cambio conceptual que
este informe postula como prioritario, consiste en desmilitarizar las areas vinculadas al
tratamiento y la reinsercion social fortaleciendo la conformacion de un Servicio Social
Calificado y la reformulacién de las funciones de seguridad (como la requisa, los traslados
de los internos y las medidas para el restablecimiento del orden).

Desde la fundamentacién del Plan de Estudios de la Licenciatura en Tratamiento
Penitenciario se evidencia que la Universidad Nacional de Lomas de Zamora ha hecho
un gran esfuerzo por comprender el desafio y la responsabilidad que representa este
espacio educativo. Su principal apuesta radica en identificar que, mas alld de las
caracteristicas estructurales de la institucion carcelaria, resulta fundamental interpretarla
como el contexto de la interaccion entre agentes penitenciarios y personas privadas de su
libertad ambulatoria. El vinculo entre estos actores resulta inherente e ineludible a los
contextos de encierro y como toda relacion social se encuentra atravesada por las
representaciones sociales que cada actor social construye acerca del otro. Por este motivo
en el discurso inaugural de la Licenciatura, el entonces Ministro de Justicia y Derechos
Humanos Julio Alak, destacé la contribucion que la formacion en Ciencias Sociales
suponia a la hora de desarrollar en los estudiantes un pensamiento “licido, valorativo,
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comprometido y responsable” acerca de la necesidad de transformar la convivencia
dentro de la institucion penitenciaria. En coherencia con lo expresado el perfil del
egresado de esta carrera universitaria postula que se les brindaran a los estudiantes
herramientas que les permitan “comprender, evaluar e intervenir” en las problematicas
inherentes al encierro, proponiendo el tratamiento méas adecuado.

La malla curricular estaba conformada, al momento de su creacion, por 31
materias cuatrimestrales distribuidas a lo largo de cuatro afios de cursada con una carga
horaria de 2.616 horas catedra. Las materias se presentaban organizadas de forma
secuencial y progresiva. En el primer cuatrimestre la mayoria eran introductorias (por
ejemplo: Introduccion al Derecho) y se iban complejizando con el transcurso del tiempo
(siguiendo el ejemplo, en el segundo cuatrimestre se cursa Derecho Constitucional, en el
segundo afio Derecho Penal, etc.) Consideramos que estos contenidos reunidos para la
formacion especifica de los agentes penitenciarios resultaron por entonces una apuesta
novedosa en la medida en que permitian mirar a la carcel desde una dptica realista y
compleja.

Vale destacar que los estudiantes de la licenciatura percibian desde el inicio de la
carrera, una beca cuyo monto se ubicaba apenas por debajo del sueldo neto que recibia
un oficial recién recibido durante su primer afio de trabajo. Una vez superados los dos
primeros cuatrimestres, los estudiantes eran incorporados al cuerpo penitenciario en
calidad de trabajadores, aunque no cumplian aun funciones dentro de la carcel sino hasta
el cuarto afio de la carrera, donde finalizaba el régimen de internacién en la Escuela.

3. LOS ESTUDIANTES DE LA LICENCIATURA EN TRATAMIENTO
PENITENCIARIO

La nueva licenciatura se llevo adelante en medio de controversias en torno al problema
de la creacion, el desarrollo y la crisis de un modelo formativo tendiente a la
democratizacion de la instruccion penitenciaria a través de un proyecto de educacion
universitaria. Democratizacién propuesta dentro de un 6rgano estatal el cual los propios
agentes producen, en una arena publica donde se actualizan valores y formas de concebir
“lo penitenciario” que se tensionan, se conjugan, se negocian. En este sentido, la
formacion de los agentes federales puede ser analizada como una problematica social en
la cual ocupa un lugar central la accion conjunta (narrativa, retérica y dramatica) de
actores individuales y colectivos que, en un contexto donde los temas vinculados a la
(in)seguridad se establecian como centrales en la agenda publica local, propugnaron la
democratizacion de las fuerzas de seguridad como una politica publica vinculada a la
proteccién y promocion de los Derechos Humanos.

En la fundamentacion del plan de estudios de la Licenciatura en Tratamiento
Penitenciario quedd plasmada la intervencién de un nuevo publico, a partir de la
caracterizacion de la institucién carcelaria. En el documento se identifica que, més alla
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de sus caracteristicas estructurales, resulta fundamental comprender la carcel como el
contexto de la interaccion entre agentes penitenciarios y personas privadas de su libertad
ambulatoria. El vinculo entre estos grupos seria inherente e ineludible a los ambitos de
encierro y como toda relacion social, se encontraria atravesada por las representaciones
sociales que cada actor social construye acerca del otro.

Convertirse en estudiante de esta carrera universitaria implica atravesar un circuito
institucional particular y bien especifico, que es acompasado con un proceso de
conformacién socio-identitaria complejo. La inscripcion a la licenciatura, al ser un
requisito para quienes pretenden transformarse en oficiales, suele ser una mera
consecuencia de esta Gltima aspiracion. La mayor parte de ellos se anoticia de esta
exigencia el dia que da inicio al tramite para su ingreso a la Escuela Penitenciaria®. Es
decir que, la eleccion inicial de la carrera tiene como principal motivacion el ingreso al
cuerpo penitenciario, y no necesariamente el acceso a una educacion universitaria. Mucho
menos se ponderan los contenidos o la oferta curricular al momento de inscribirse;
informacién que muchos estudiantes desconocen aun cursando las primeras materias
(Lombrafia et al., 2016).

En el plantel de la carrera se incluyeron profesionales de diversas areas: abogados,
jueces, trabajadores sociales, antropélogos, filésofos, socidlogos, entre otros. Algunos de
ellos con una fuerte impronta académica en investigacién, otros en docencia y otros
siendo al mismo tiempo parte de la fuerza. El plan incluia varias materias tedricas y una
serie de materias vinculadas a la investigacion en ciencias sociales. Cabe aclarar que este
contenido ganaba territorio por sobre los entrenamientos mas bien del orden castrense,
que tradicionalmente habian recibido los cadetes.

En la eleccion del oficio penitenciario, ademas, suele prevalecer muy fuertemente
la tradicion familiar. Los aspirantes a oficiales llegan a la Escuela generalmente
aconsejados por padres, abuelos, tios y/o conocidos que forman o formaron parte del
Servicio, quienes no so6lo “presentan” al postulante, sino que funcionan durante todo el
transito de su formacion como referenciay resguardo de su desempefio. Como el proyecto
de la licenciatura y la presencia de profesores universitarios son hechos relativamente
novedosos en estos ambitos, los estudiantes atraviesan la carrera entre los relatos de
aquella escuela que refieren sus familias — o que ellos mismos recuerdan por experiencias
cercanas durante su nifiez - y esta otra que les toca vivenciar como una nueva etapa. Si
bien en algunas instancias reconocen los aportes que la nueva formacion brinda, son
comunes las quejas por la instruccion que perdieron, o las reiteradas desvalorizaciones
que sus propios parientes y superiores le otorgan a la licenciatura.

8 Las mismas instituciones involucradas en esta formacidon ofrecen poca informacion publica al respecto; la
pagina web de la Universidad incorpord tardiamente la carrera como parte de la oferta académica
mencionando los requisitos de inscripcién y la malla curricular. Y la del Servicio no hace mencidén alguna
a la licenciatura dentro del apartado dedicado a la postulacién de personal.
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En los primeros tiempos de implementacion de la carrera, existian dos
perspectivas que luchaban por constituirse como hegemaonica dentro la de Escuela. Una
emergente, que se vinculaba a pensar el objetivo de esta nueva formacion en términos de
valores y formas de actuar que debian garantizar los derechos de las personas privadas de
su libertad inspirados fundamentalmente en los tratados internacional incorporados en la
reforma constitucionar de 1994; otra, que venia perdiendo vigencia, sostenia apuntalar la
responsabilidad de sostener las estructuras de poder asociadas al monopolio y uso de la
fuerza legitima en las cérceles, sostenida por la filosofia de la humanizacion del ideario
peronista. Atravesando ambas perspectivas en tension, las ciencias sociales las proponian
la desnaturalizacion y la critica para mediar entre ambas l6gicas, con el afan de describir
y comprender. La pregunta que subyacia al problema era: ;como se gestiona el
tratamiento penitenciario? Considerando que el campo de accion de los futuros agentes
consistia en un espacio de particulares relaciones sociales, se invitaba a los estudiantes —
cadetes a desarrollar una mirada critica sobre la realidad. Esta perspectiva friccionaba con
aquella asociada a las tradiciones penitenciarias que pujaba por mantener las relaciones
con los detenidos tal como venian desarrollandose en las Gltimas décadas, pero también
con aquellas miradas normativistas demasiado preocupadas por los paradigmas y
estandares internacionales.

Esta situacion resultaba bastante frustrante para los estudiantes, quienes no sélo
se veian obligados a incorporar con gran esfuerzo un conjunto de saberes y habilidades
que no esperaban recibir, sino que ademas eran constantemente interpelados por su propio
grupo de pertenencia como “blandos”, “oficiales de segunda” y carentes del oficio.
Situacién que hacia el interior de la Escuela se traducia en practicas institucionales que
no contemplaban, ni espacial ni temporalmente, el desarrollo de las actividades propias a
la formacion universitaria.

Por su parte la licenciatura exigia como requisito para el ingreso estudios
secundarios o educacioén polimodal completos. La disfuncionalidad de la educacion
mediay su crisis de identidad como transito entre la escuela primariay el destino posterior
de los estudiantes, sea este el mercado de trabajo o los estudios superiores, ha sido
extensamente investigado en Argentina (Azevedo, 2001; Ferreyra et al., 2006; Filmus,
1996; Hirschberg, et al. 1999; Poggi, 2003). Varios investigadores han sefialado ademas
la prominente desigualdad social en el acceso a recursos educativos dentro del mismo
nivel de ensefianza, segun el estrato socioecondémico y radicacion geogréafica de los
estudiantes (Avila, 1998, Filmus, 2001; Frigerio, 1992). Es importante destacar que los
ingresantes a la Licenciatura en Tratamiento Penitenciario pertenecian a sectores
populares, hijos de trabajadores penitenciarios o bien de familias ligadas a la carcel por
distintas circunstancias. La mayoria de ellos provenian entonces de las zonas del pais
donde estan ubicados los establecimientos penitenciarios federales, criados por lo general
en ambitos rurales o areas alejadas de los grandes centros urbanos, presentan recorridos
escolares que les brindaron escasamente las herramientas necesarias para abordar estudios
universitarios (Castelnuovo y Depino, 2014).
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Si bien cada una de las caracteristicas mencionadas no resultan absolutamente
ajenas a la situacion de otras carreras universitarias de la region, entendemos que en su
conjunto adquieren un caracter preponderante debido a que exigen al estudiante la
construccién y el sostenimiento de una identidad capaz de vehiculizar cierto éxito
académico y castrense de modo simultaneo, al tiempo que ponen en juego dos ldgicas
institucionales distintas e incluso por momentos contradictorias®. La perspectiva critica
de andlisis de los modos del hacer penitenciario que proponian las ciencias sociales en el
proyecto de formacién descripto se contradecia y colisionaba con los valores asociados a
las tradiciones de las fuerzas penitenciarias. Como resultado de ese debate triunfo, con el
tiempo, la gramética de Derechos Humanos como fundamento de la formacién a nivel
universitario de los futuros agentes penitenciarios.

4. EL IDEARIO PENITENCIO EN PERSPECTIVA COMPARADA. LA
EXPERIENCIA CHILENA.

El concepto de humanizacion se desarroll6 también gracias al proceso de modernizacion
de indole cientifico en las innovaciones institucionales en la historia del castigo en
América Latina, con la circulacion de ideas y debates entre funcionarios y especialistas
que proliferé durante el periodo de entreguerras; en el caso de Argentina, periodo
inmediatamente previo a la asuncién del primer gobierno peronista. Historiadores
contemporaneos como Jeremias Silva remarcan el papel de la ciencia en los debates
politicos y expertos como bisagras del pasaje de uno a otro momento histérico: del castigo
neto a los postulados de readaptacion y reinsercion social. La circulacion de ideas, saberes
y propuestas sobre la cuestion criminal se tradujeron en diferentes proyectos durante
dicho periodo de entreguerras, entre ellos se destaca la celebracion del Congreso
Latinoamericano de Criminologia realizado en Buenos Aires en 1938 (Silva, 2015).

La mayoria de los paises latinoamericanos habian iniciado una serie de reformas
durante el siglo X1X con resultados poco alentadores. Los principales aspectos de estas
reformas se concentraron en la construccion de establecimientos modernos que
permitieran exhibir una politica carcelaria “civilizada” (Silva, 2015, pag. 91). Si bien
hubo claros avances, como ser la supresion de los grillos para el traslado de los penados,
supresion del traje a rayas, la implantacion del régimen atenuado de disciplina en la
Penitenciaria Nacional, en el caso de Argentina en 1947, de acuerdo al analisis de
Jeremias Silva, la principal consecuencia de estos intentos de modernizacion estuvo
marcado por una realidad plagada de dificultades administrativas, materiales y
financieras: problemas de superpoblacion, falta de edificios adecuados, bajo presupuesto
carcelario, imposibilidad de cumplir con las premisas de rehabilitacion basadas en el
trabajo en talleres y en la educacion, provocando como resultado verdaderos “pantanos
punitivos” (Ledn Leon, 2003; Silva, 2015).

° Sobre este punto en particular pueden consultarse: Castelnuovo y Depino (op.cit.); Guerefio ét al (2014).
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Se debian iniciar reformas profundas sobre las realidades carcelarias. Asi, una de
las medidas méas importantes del régimen penitenciario chileno a principios del siglo XX,
consistio en la sancion del Reglamento Carcelario (1911); pero la falta de recursos
financieros condujo a que en 1928 se sancionara uno nuevo, dejando explicito en su
presentacion que el régimen de prisiones constituia “uno de los problemas que requiere
la atencion preferente del Gobierno” (Ledén Ledn, 2008: 448). Dicho reglamento
precisaba las funciones de cada tipo de establecimiento y las normas que regulaban las
actividades cotidianas del encierro: disciplina, visitas, castigos, alimentacion,
correspondencia. Ese mismo afio se cred la "Escuela de Gendarmeria de Prisiones”, que
comezo6 funcionando al interior de la Penitenciaria de Santiago, con la intencion de
ofrecer algunas herramientas especificas para el desarrollo de la labor penitenciaria;
aunque los trabajadores la recibian de forma esporadica, asistematica y, esencialmente,
con un criterio de capacitacion.

FIGURA 3. Escuela de Gendarmeria de Prisiones

Fuente y elaboracién: Escuela de Gendarmeria (s/f).

La mencion a la ciencia penal moderna en el reglamento chileno hacia referencia
a los postulados de la criminologia positivista que se consolidaba dentro de las
instituciones de control social. Uno de sus primeros exponentes, Cesare Lombroso, fundo
la antropologia criminal (Jimeénez de Asua, 1944) y un tiempo después, Rafael Garofalo,
continuando con esta linea de investigacion, puso el énfasis en los factores psicoldgicos
del individuo al proponer la idea de temibilidad para referirse a la “cantidad del mal
previsto que hay que temer por parte del mismo delincuente” (citado en Agudelo
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Betancur, 1984, pag. 14). Sobre esta base el autor elabord un esquema de penas que ya
no tenia en cuenta las acciones cometidas, sino el grado de temibilidad de quien las
Ilevaba adelante. Finalmente, Enrico Ferri, dedico gran parte de su obra a argumentar la
relacion determinante que existia segln su criterio, entre los factores socioeconémicos y
las formas del delito. Sin desatender los avances de sus predecesores, sostenia la
existencia de fuertes lazos entre los elementos de orden biolégico con los aportados por
el medio, idea sobre la cual elabord una exhaustiva tipologia de delincuentes que los
clasificaba en locos, natos, habituales, pasionales y de ocasion (Ribera Beiras, 2005). Asi,
esta tradicion de pensamiento criminoldgico defendid la posibilidad de encontrar las
causas objetivas del crimen en la totalidad bioldgica, social y psicoldgica de las personas
(Mollo, 2012).

Si bien la psiquiatria de aquellos afios, fundamentalmente la escuela francesa, rechaz6 los
aportes de esta criminologia, de todas maneras, en su condicion de ciencia secularizada
nutrié al derecho de todo un bagaje de conocimientos referidos a enfermedades mentales,
que legitimaron las técnicas de identificacion, clasificacion e intervencion sobre un sector
del tejido social, hasta al menos las tres primeras décadas del siglo XX. Esta perspectiva
enfatizaba la psicopatologizacién de aquellos que no encuadraran dentro de un tipo
ideal/normal de sujeto. De este contexto surgid el concepto de degeneracion para referirse
al efecto de cierta anomalia sobre la personalidad de algunos sujetos (con predisposicion
hereditaria y portadores del estigma degenerativo) que solia expresarse como desviacion,
diferencia y/o retraso. Sobre estos elementos se conformaron subjetividades
cientificamente identificables, que debian ser evitadas y separadas del resto de la sociedad
por resultar peligrosas e inmorales. Por ese entonces surgen también las teorias del
contagio moral que sostenian la influencia del ejemplo y la imitacién en las conductas
delictivas:

no esta demostrado que indirectamente en ciertas especies de crimenes que
dependen sin duda de enajenacién mental, no deje de intervenir como en otras
neurosis, una accion realmente infecciosa. Sea lo que fuere, habra contagio, sera
directo o indirecto y obrara casi siempre en un individuo preparado, y mas a
menudo por motivo de herencia. Rara vez obrara sobre un individuo totalmente
sano, aungue no es dudoso que el elemento moral del contagio obrando de un
modo mas 0 menos continuo basta por si mismo para preparar admirablemente un
terreno (Aubry, 1983, pag. 7).

En el ambito nacional, José Ingenieros publico varios libros sobre antropologia criminal
en base a las ideas expresadas por los pensadores europeos y promovid la proliferacién
de estudios cientificos sobre la delincuencia a nivel regional. Fundé incluso, en 1911, el
Instituto de Criminologia en la Penitenciaria Nacional de Buenos Aires, ya que seguin
pensaba:

el estado debia garantizar suficientes establecimientos controlados de individuos
socialmente peligrosos; evitar la asociacion de los criminales en las carceles,
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promover la creacion de asilos para los malvivientes, prisiones para los procesados
y manicomios judiciales. (Suarez y Lopez Guaso, 2000, pag. 696)

La sancion en 1925 de una nueva constitucion en Chile establecio un Estado laico y otorgd
al Poder Ejecutivo amplias facultades gubernamentales; lo cual permitid que se produjera
una “profunda transformacion en la organizacion del Estado” (Correa, 2012, pag. 103)
que tuvo su maxima expresion bajo el gobierno de Carlos Ibafiez quién goberné desde
1927 a 1931 (Silva, 2015, pag. 94).

Silva sefiala que:

En Argentina, se produjo un proceso de ampliacion de las funciones estatales
similar al caso chileno en la década de 1930, bajo los gobiernos conservadores.
(...) durante estos afios se consolidd la idea de que la planificacion y la
centralizacion administrativa eran instrumentos necesarios para resolver los
problemas econdémicos y sociales (Silva, 2015, pag. 94).

El Estado amplié sus esferas de intervencion, a la vez que logré la centralizacion y
reorganizacion de las reparticiones estatales. Se crearon las agencias estatales para dirigir
y coordinar la implementacion de medidas tendientes a mejorar el castigo: la Direccion
General de Prisiones (DGP) en Chile y la Direccion General de Institutos Penales (DGIP)
en Argentina, ambos establecimientos dependian del Ministerio de Justicia de cada pais.
En Chile, el total de establecimientos carcelarios dependia del gobierno central: cuarenta
y cinco prisiones se situaban a lo largo del pais. En Argentina, el panorama era diferente,
el gobierno central administraba doce carceles correspondientes a la Capital Federal y los
Territorios Nacionales (Silva, 2015, pag. 95).

Entre las medidas mas importantes de la gestion de la DGP en Chile se encuentran
el proyecto de construccion de una Penitenciaria Modelo, la creacion del Servicio de
estadistica criminal, la organizacién de talleres laborales para los reclusos y la edicion de
la Revista de Ciencias Penales, como medio de difusion central de los conceptos
modernos de las Ciencias Penales. La innovacién mas importante se produjo con la
inauguracion del Instituto Nacional de Clasificacion y Criminologia, en 1937, cuyo
reglamento organico sefialaba que su objetivo de “adoptar normas cientificas en la lucha
contra el crimen, y de propender al conocimiento exacto de la criminalidad, estudiando
los factores biologicos, sociales, etc.” (Silva, 2015, pag. 96).

En Argentina en 1933, la Ley N° 11.833 instaur6 y organizé la Direccion General de
Institutos Penales (DGIP), la cual que llevo adelante una intensa actividad proyectando y
materializando las politicas penitenciarias del periodo. Su principal mentor fue el Dr. Juan
José O'Connor, funcionario y penalista, que abogo por el cumplimiento del mandato
constitucional del articulo 18: "(...) Las carceles de la Nacion seran sanas y limpias, para
seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto
de precaucién conduzca a mortificarlos mas alla de lo que aquélla exija, hara responsable
al juez que la autorice."
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O’Connor implementd importantes obras. Entre las prioridades de su gestion
estuvieron las de dotar al pais de un sistema penitenciario moderno: esto
significaba mejorar la situacion de las carceles de los Territorios Nacionales, la
construccidn de nuevos edificios, la incorporacion de talleres y escuelas, asi como
solucionar las condiciones de higiene. Ejercio la direccién hasta el 10 de abril de
1937, fecha en que fue designado Juez en lo Correccional de la Capital Federal.
Su sucesor, el Dr. José Maria Paz Anchorena, (...) se recibi6 de abogado en 1917
con la tesis “La prevencion de la delincuencia”, que fue distinguida con Diploma
de Honor. Rapidamente se destacd por su actuacion como representante oficial en
ambitos internacionales especializados en criminologia. Se integré al Consejo
Asesor de la DGIP a fines de 1933 (Silva, 2015, pag. 98).

Para Silva la conformacion de la DGP en Chile no implicé la designacion de funcionarios
especializados en cuestiones penitenciarias, como en el caso argentino, donde dos
funcionarios con amplia trayectoria y conocimiento sobre la realidad carcelaria del pais
ocuparon la direccion. En ambos paises la elaboracién e implementacion de las politicas
penitenciarias, que se nutrian de la confluencia de saberes provenientes de distintos
ambitos nacionales e internacionales, eran compartidas por especialistas y funcionarios
penitenciarios de ambos paises. La legislacion que garantizd la centralizacion
administrativa y constituyo las Direcciones tanto en Chile como en Argentina, consolido
al mismo tiempo el lugar de los crimindlogos en el entramado estatal al otorgarles un
papel fundamental en su funcionamiento (Salvatore, 2001).

En un contexto convulsionado internacionalmente, en particular en Europa, los
especialistas se volcaron a desarrollar vinculos con sus pares regionales. La necesidad de
pensar en conjunto teorias y métodos propios para controlar la criminalidad tuvo su
méaxima expresion en la realizacion del Primer Congreso Latinoamericano de
Criminologia en 1938 en Buenos Aires:

Este evento, permite explorar dos cuestiones importantes que formaron parte de
las innovaciones de esta disciplina en entreguerras. Por un lado, de su capacidad
para llevar a cabo proyectos de gran magnitud y del respaldo que obtenian del
poder politico, interesado en controlar la criminalidad. Por otro lado, la
perspectiva transnacional nos permitio iluminar la perdurabilidad de las premisas
de la criminologia positivista en gran parte de la primera mitad del siglo XX. El
disefio del instrumento de difusién, asi como la coyuntura internacional marcada
por el ascenso de ideas extremistas en Europa, provoco el desarrollo de un didlogo
mas fructifero entre los paises de la regién. Convencidos estos especialistas de
compartir una realidad social comun, expresaron en el Congreso la necesidad de
disefiar y pensar politicas criminales comunes. El resultado sobresaliente de este
proceso es que adquirieron centralidad los intercambios y debates entre los
funcionarios y especialistas que ocupaban puestos relevantes en la estructura
estatal y en ambitos académicos. (Silva, 2015, pags. 112-113).
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En resumen, antes del siglo XX las carceles eran concebidas como “espacios netamente
punitivos e instrumentos para esclavizar o maltratar a grupos considerados socialmente
inferiores” (Sanhueza y Pérez, 2019, pag. 85). Si bien se suele sefialar como un hito de
cambio en las politicas penitenciarias las Reglas Minimas para el tratamiento de los
reclusos que la ONU aprobd en 1955, que fomentaban que la comunidad internacional
realizara esfuerzos para humanizar el sistema penitenciario y habilitar espacios para el
cumplimiento de penas delictuales y la rehabilitacion social de los detenidos, como se
observé para los casos de Argentina y Chile, los antecedentes mas contundentes
vinculados a este proceso de cambio se remontan al periodo de entreguerras con el
desarrollo del debate e intercambio cientifico y la circulacion de ideas entre funcionarios
y especialistas. La realizacidén de congresos y espacios de intercambio mas alla de los
temas abordados y discutidos poseia implicancias reales para los participantes y ofrecia
modelos de accion para los paises del continente, cumpliendo el objetivo de compartir y
difundir métodos propios (Silva, 2015, pag. 111).

En los afios noventa, mientras en Argentina se establecia y fortalecia el Plan
Director mas arriba descripto, en Chile se daba origen a un sistema de concesiones de
infraestructura publica implementado en a través del "Primer Programa de Concesiones
Penitenciarias"; tomando el modelo francés de privatizacion mixta como parametro
(Arriagada Gajewski, 2012). Este proceso fue acompariado por un marco regulatorio
insuficiente para evitar sobrecostos, inadecuados mecanismos de resolucion de conflictos,
deficiencias en las labores de fiscalizacion, exorbitantes costos diarios por preso, entre
otras deficiencias. Simultdneamente, y como politica de vanguardia para la region, se
introdujeron tempranamente cuerpos legales que instauraban criterios minimos para la
designacion de los funcionarios penitenciarios (gendarmes); entre ellos vale destacar: la
vocacion, las aptitudes, la preparacion académica y los antecedentes personales. En este
sentido, en 1975 se crea la Escuela de Gendarmeria del General Manuel Bulnes Prieto
para la formacién de oficiales y suboficiales del cuerpo de funcionarios, y en 2004 se
pone en funcionamiento la Escuela de Formacion Penitenciaria (ESFORPEN) a fin de
aumentar el contingente uniformado penitenciario y ampliar la infraestructura destinada
a la formacion del personal.
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FIGURA 4. Actual Escuela de Gendarmeria
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Fuentes y elaboracién: Escuela de Gendarmeria (s/f).

La formacién del personal en Chile supone la conformacién de un cuerpo profesional
abocado exclusivamente a la tarea penitenciaria, que consta de una preparacion gque ronda
entre uno y dos afios de duracion. Existe, ademas, una carrera penitenciaria que permite
estabilidad laboral, remuneraciones atractivas en un mercado laboral complejo y un
sistema de prestaciones sociales integral que abarca la salud y la previsién social (Prado,
2006).

5. REFLEXIONES FINALES

Los aportes de las investigaciones empiricas realizadas en distintos paises de la
region reconocen que la frontera carcelaria continta siendo una unidad de analisis, pero
en la medida que proporciona el contexto para el estudio de las relaciones sociales locales
y la experiencia de los individuos que trabajan o viven tras los muros. Destacan esta
institucion dentro del entramado comunitario, y advierten que la separacion entre el
mundo interno y externo a la carcel esta plagada de comunicaciones. Presentan, en su
conjunto, a la institucién carcelaria como una particular constitucion cultural en la que el
orden social adquiere formas contextuales y especificas, produce representaciones
nativas, como asi también practicas y trayectorias que escapan a las estructuras
tecnocréaticas y permiten modificar su funcionamiento; a la vez que evidencian la
creatividad de los grupos e individuos que actlan dentro de estas redes en el espacio
prisionizado (Lombrafia y Ojeda, 2019).
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En los ultimos treinta afios, signados por la simbiosis entre el neoliberalismo y la
globalizacion, el proyecto de alcanzar cierto orden social a través de la inclusion de
amplios sectores desfavorecidos de las sociedades contemporaneas se torna politicamente
cada vez mas irreal (Pavarinni, 2006). En este contexto la carcel como institucion se ha
puesto al servicio de las exigencias de los gobiernos de la poblacién excedente (Bauman,
1998) al mismo tiempo que es atravesada por discursos del riesgo y la inseguridad
(Castel, 2013) que demandan mas severidad en los castigos penales y la profundizacion,
en general, de las practicas represivas y punitivistas, desplegando verdaderas politicas
criminales. Asi, el declive de los ideales correccionalistas signa la prisién contemporanea
(Garland, 2001) tanto a nivel mundial como local, en nuestro caso Sudamérica. Repensar
criticamente tanto la genealogia de la carcel, los discursos sociales que la sostienen y le
dan sentido, como los modos en que las pensamos y analizamos desde el saber
especializado, resulta una tarea ineludible.
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RESUMEN

El articulo analiza la problematica existente en materia de justicia de los pueblos
indigenas de Iberoamérica, examinando dos casos de conflictividad intercultural y
criminalizacion occidental de conductas de indigenas dentro de su territorio; y reflexiona
sobre las distintas situaciones que experimentan los pueblos indigenas de los estados
iberoamericanos cuando ejercen su cosmovision en el campo de la justicia. Concluye en
que existen diferentes regulaciones en torno a la justicia intercultural en los paises
iberoamericanos, pero que es necesario construir Estados de derecho que respondan de
igual modo a todas las naciones y poblaciones que lo habitan, principalmente, en lo que
respecta a la igualdad en el acceso a la justicia.

1. INTRODUCCION.
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Mucho se ha escrito sobre la oleada de reformas constitucionales de fines del siglo
XX en nuestra region, las cuales reconocieron los derechos colectivos de los pueblos
indigenas y fueron la consecuencia directa de la tan nombrada y estudiada “emergencia
indigena” (Bengoa 2016). Dichas reformas han tenido distintos alcances y colores en los
diversos paises segun la tradicion, genealogia e historia social, cultural y juridica de cada
geografia. A modo de ejemplo Nicaragua, Colombia y Guatemala, han reconocido a los
pueblos indigenas que habitan sus territorios su plena autonomia al proteger su
jurisdiccion indigena, esto es, su propia manera de administrar justicia estableciendo su
sistema de reglas y castigos y reconociendo sus autoridades politicas comunitarias. En el
caso de Argentina, donde el Estado se cimentd y legitimé a través de un genocidio® de los
pueblos indigenas, la reforma constitucional de 19942 reconocié su preexistencia al
Estado nacion en un hito historico para el propio imaginario social del pais en donde
los/as indigenas han sido invisibilizados.

En el presente ensayo reflexionaremos en torno a las distintas realidades que
enfrentan los pueblos indigenas de América Latina -segun el pais donde se encuentren-
cuando ejercen su vision del mundo en el campo de la justicia y las distintas escalas de
articulaciones que se generan con el Estado.

Ante los distintos alcances de los “constitucionalismos pluralistas”® decidimos
seleccionar para su analisis dos paises latinos donde la tradicién juridica con respecto a
los pueblos indigenas es bien distinta. Describiremos en la seccion 11 del presente ensayo
un caso de criminalizacion de lideres mapuches por defender su territorio comunitario de
la explotacion petrolera en Argentina. Gracias a la implementacion de un jurado popular
intercultural se desenvolvié dentro de la justicia estatal un proceso de diadlogo entre
distintas cosmovisiones.

En la seccion Il describiremos una instancia de didlogo en Guatemala entre la
justicia occidental y la justicia indigena, dejando en evidencia el éxito de la cooperacion
y articulacion entre dos sistemas de justicia cuando el Estado reconoce autonomia y, por
ende, democratiza el monopolio de la investigacion/persecucion penal.

Las presentes letras constituyen un pequefio aporte a la necesaria discusion de que
tipo de justicia se imparte en nuestros Estados latinos, los cuales, representan una

! Para mas profundidad ver “En el pais de nomeacuerdo. Archivos y memorias del genocidio del Estado
argentino sobre los pueblos originarios, 1870-1950”. Delrio, Walter y otros (2018).

2 Articulo 75.- Corresponde al Congreso:

Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos.

Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educacion bilingie e intercultural; reconocer la
personeria juridica de sus comunidades, y la posesién y propiedad comunitarias de las tierras que
tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano;
ninguna de ellas sera enajenable, transmisible ni susceptible de gravdmenes o embargos. Asegurar su
participacion en la gestion referida a sus recursos naturales y a los demas intereses que los afecten. Las
provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones. (Constitucion de la Nacion Argentina de
1994).

3Ver Cletus, Gregor (2003) en “Pueblos Indigenas y Derechos Constitucionales en América Latina”.
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diversidad cultural y linglistica que ya no puede ser ocultada. Como se administra
justicia, por quién y para qué, son algunos de los interrogantes que guiaron la elaboracién
del escrito. Nos incentiva la conviccion de que, en los tiempos actuales, el debate en torno
a la democratizacion de “la justicia” es imperioso en miras a construir una verdadera
justicia plural que brinde respuestas a todas y todos en respeto a las diversidades
existentes.

2. UNA JUSTICIA INTERCULTURAL COMO DESAFIO PARA EL REAL
ACCESO A LA JUSTICIA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS.

El triunfo e imposicion de los sistemas juridicos mono culturales en Latinoamérica
ha logrado establecer a la justicia ordinaria y el poder judicial estatal como Unicas
instancias validas para administrar justicia y recomponer mediante ella el tejido social.
La misma estructura de pensamiento y de poder ha logrado negarles a las culturas
preexistentes el reconocimiento de sus instituciones juridicas y de su derecho
consuetudinario conservando el monopolio de dictaminar qué conducta esta o no acorde
aderecho en una evidente puja y monopolio del poder que se perpetla hasta nuestros dias.
En esta direccidn, la Comision Andina de Juristas (2009) establece que:

En los paises recién independizados se instauraron sistemas de Derecho
importados desde Europa, que postulaban el monismo juridico y no reconocian la
existencia de otros sistemas juridicos diferentes al estatal. Dentro de esta
concepcion del Derecho, las formas de resolucion de conflictos utilizadas por los
pueblos indigenas eran consideradas como costumbres o practicas que debian ser
combatidas para conseguir la asimilacién de los integrantes de estos grupos
diferenciados en la «sociedad nacional». (Pag. 11)

La distribucién del poder en los jovenes Estados-nacién latinos les neg6 a los
pueblos indigenas su derecho a existir en la diversidad, deslegitimando a sus autoridades
ancestrales, su propio sistema de reglas y castigos, es decir, desnudandolos ante el
imaginario social de su caracter politico y teniendolos en cuenta sélo para desarrollar
politicas publicas destinadas a folclorizar sus culturas.

La construccion de una élite de funcionarios judiciales a cargo de administrar
justicia (y con el monopolio de establecer “la verdad” de los hechos) también cimento
una estructura de pensamiento en donde la norma esté desprovista de su caracter politico,
es decir, no se la estudia ni evalia como el resultado de una matriz cultural especifica,
donde la escribe y la imparte quienes mantienen los hilos y las tramas de los discursos
hegemdnicos. En esta direccion, Krotz (2002) establece que los sistemas juridicos se
encuentran inmersos en la cultura y el poder: estudiar el fendmeno normativo es entender
a la sociedad en su conjunto y a las logicas de reproduccion de la cultura e identidad. El
brindarle un contexto social y cultural a la norma, nos permite reflexionar en torno a la
multiplicidad de sistemas juridicos existentes y la validez de todos y cada uno, méxime
cuando el sistema hegemonico ha demostrado su incapacidad de brindar respuestas

69



SOBRE LA CONVENIENCIA ACTUAL DE DISCUTIR LA NECESIDAD DE “OTRAS
JUSTICIAS”: LA INTERCULTURALIDAD COMO DESAFIO CONTEMPORANEO DEL ESTADO
DE DERECHO

satisfactorias a varios sectores de la sociedad (principalmente a la mal llamadas
“minorias’).

El reconocimiento por parte de los Estados latinos de las jurisdicciones indigenas
ha permitido problematizar cada vez con mas profundidad a lo largo de los afios qué
significa un real acceso a la justicia de los pueblos indigenas. Las practicas sistematicas
que forman parte del dia a dia de la justicia formal muchas veces alejan a los indigenas
del sistema juridico estatal. El aparato, estructura y I6gicas de la justicia convencional y
sus plazos procesales no coinciden con la cosmovision indigena, es mas, en reiteradas
ocasiones son utilizadas para criminalizar a las comunidades y lideres/as indigenas tal
cual se describirA en el apartado siguiente. Los propios cddigos y signos
comunicacionales utilizados en la justicia occidental muchas veces contradicen las
costumbres y cosmovisiones de los indigenas que necesitan/desean acceder a las
instituciones judiciales: un gesto como el de mover la cabeza que para la cultura
occidental puede significar asentir una idea, para la cultura aymara significa un gesto de
que se estd escuchando con respeto. En esto —y muchisimas otras cuestiones- habita
algunas de las principales limitaciones de los sistemas de justicia actuales.

Se torna necesario (re) inventar la relacion entre el sistema de administracion de
justicia formal y las sociedades en miras a (re) construir los lazos de confianza entre
ambos y recuperar la eficacia de la justicia a la hora de resolver los conflictos. En este
punto se presenta la imperiosa necesidad de visibilizar los didlogos existentes entre
distintas cosmovisiones dentro de un mismo sistema (caso Argentina), y/o, entre distintos
sistemas juridicos (caso Guatemala).

Yrigoyen Fajardo (1999; 2004) ha elaborado conclusiones en torno a la
administracion de justicia indigena en relacién con la administracion de justicia estatal y,
en consecuencia, la importancia del reconocimiento del pluralismo juridico en miras a
construir sociedades mas tolerantes. Sus trabajos han aportado para comprender la disputa
de hegemonia-contra hegemonia en el campo del derecho dejando al descubierto como la
justicia indigena se presenta como una provocacion a la democracia liberal.

Ahora bien, ¢qué diferencia a la justicia ordinaria/justicia indigena a la hora de
resolver un conflicto? Varios autores han problematizado en torno a la imposibilidad de
discriminar la administracion de justicia indigena, sus valoraciones en torno al derecho,
de su caracter religioso, espiritual, identitario. Al resolver un conflicto, los indigenas
recurren a sus ancestros, a los seres no humanos con los que conviven, a su relacion con
la naturaleza y a valoraciones de categorias tales como el honor, el perdon, lo colectivo.
Sierra (1996) define el “derecho indigena” como los sistemas juridicos indigenas que
establecen obligaciones y deberes susceptibles de ser sancionados por autoridades
legitimamente reconocidas con base en procedimientos particulares para dirimir las
controversias. Destaca como aspectos protagonicos su vision integral entre lo
juridico/politico/religioso; la oralidad del derecho indigena; el caracter colectivo y, las
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relaciones de poder. Los pueblos también disputan poder en su interior, crean discurso y
no estan desprovistos de contradicciones.

Para los que creemos que es posible un trabajo articulado entre distintas visiones de

entender el mundo en el campo de la administracion de justicia, las sentencias de la Corte
Constitucional de Colombia son un gran aporte que convierte en praxis todos los
esfuerzos encaminados a los didlogos de saberes y a la construccion de una justicia mas
respetuosa de las diferencias. Fragmentos de sentencias dan cuenta y sintetizan la
intencion del presente ensayo:

el Estado tiene que hacer compatible su deber de preservar la convivencia pacifica
dentro de su territorio [entre] miembros de grupos culturales distintos. En esta
tarea, ademas, le esta vedado imponer una concepcién del mundo particular, asi
la vea como valiosa, porque tal actitud atentaria contra el principio de respeto a la
diversidad étnica y cultural y contra el trato igualitario para las diferentes culturas
[...].

[...] un didlogo intercultural que sea capaz de trazar unos estdndares minimos de
tolerancia, que cubran los diferentes sistemas de valores. Es decir, lograr un
consenso en aquel minimo necesario para la convivencia entre las distintas
culturas, sin que ello implique renunciar a los presupuestos esenciales que marcan
la identidad de cada una.

No es compatible con el principio de la diversidad étnica y cultural imponerles a
las comunidades indigenas las sanciones o castigos que la tradicion occidental ha
contemplado. [...] desconoceria los mismos preceptos constitucionales que, al
reconocer la autonomia jurisdiccional de los pueblos indigenas, posibilitan, dentro
del marco del Estado, la recuperacion y reinterpretacion de los simbolos
y tradiciones culturales propias.

El principio de diversidad étnica y cultural es un principio orientado a la inclusion
dentro del reconocimiento de la diferencia, no a la exclusion so pretexto de
respetar las diferencias. Una de las manifestaciones mas importantes de la
autonomia de las comunidades indigenas es su derecho a ejercer funciones
jurisdiccionales en su territorio y respecto de sus miembros. El fuero de
jurisdiccion no solamente obra como una garantia para los miembros de las
comunidades, sino que su ejercicio puede ser reclamado como una manifestacion
de autonomia por las propias comunidades. (Sentencia No. T-523/97 y Sentencia
C-882/11 de la Corte Constitucional de Colombia)

Las letras previas dan cuenta que son posibles las instancias de acercamiento entre

distintas maneras de ver el mundo a la hora de resolver conflictos. Dichos procesos
acercan a nuestros paises al estado de derecho, pilar elemental en la connivencia pacifica
y democratica.
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3. DIALOGOS DENTRO DE LA JUSTICIA ESTATAL ARGENTINA. UN
TIMIDO COMIENZO HACIA UNA JUSTICIA INTERCULTURAL

En la Argentina, como consecuencia de las politicas de “conquistas” sobre los
territorios indigenas realizadas por el joven Estado-nacion en miras a ampliar la frontera
productiva e incorporar tierras al “desarrollo y el progreso” se construyd un modelo
econdémico basado en la explotacion de materias primas y en la distribucion del poder
institucional entre los duefios de los mayores latifundios*. Esto se extendi6 hasta nuestros
dias presentando el corriente siglo una agresiva politica extractiva incentivada por los
gobiernos de turno.

El conflicto con la comunidad Winkul Newen® del pueblo mapuche, asentada en la
provincia de Neuquén, se cimienta en la complicidad entre empresa y Estado provincial
y nacional con fines extractivos. Comenz0 a fines de la década de los noventa y principios
del presente siglo cuando la politica de los sucesivos gobiernos convirtid, segun los
discursos oficiales, la actividad petrolera y minera su principal fuente de produccién de
empleo y capital tributario.

El 28 de diciembre de 2012 la comunidad Winkul Newen del pueblo mapuche
visualizo la llegada de camionetas, un gran despliegue policial introduciéndose en
territorio ancestral. Parte de los integrantes de la comunidad se acercaron para anoticiarse
qué sucedia. Era el comienzo de méas de lo mismo, un nuevo suceso del proceso de
criminalizacién, persecucion y judicializacion del pueblo. La oficial judicial se hizo
presente para notificar una orden de desalojo firmada por un juez. Se encontraba
acompafiada por la seguridad privada de la empresa y las camionetas que los habian
conducido hacia alli también eran de dominio del capital empresarial, todas tenian la
pertinente insignia, en un fiel reflejo del entramado de complicidad.

La comunidad interpel6 a la oficial judicial para que se fuera de “su casa”. Sin
embargo, ella no lo hizo e insistia en que no iba a sacar su camioneta por encontrarse en
un “camino publico”. El objetivo de la justicia mediante la orden judicial era que la
empresa avance, penetre el territorio para lograr instalar los pozos de fracking que les
permitan realizar la explotacién petrolera. La Unica manera de defenderse que encontrd
la comunidad fue utilizar los elementos de su propia tierra que tenian al alcance.
Comenzaron a tirarle piedras a los autos en miras a evitar la penetracion del operativo
represivo en su territorio. Hirieron el rostro de la oficial de justicia, Sra. Pelayes, quien
denuncio a la lideresa comunitaria, Sra. Relmu Namku®, por homicidio simple en grado

4 Para mayor profundidad ver Campos, A. (2017) “La persecucion de la pobreza: el poder judicial como
protagonista en la construccion de la otredad”.

> Tercera Circunscripcion Judicial, ciudad de Zapala, provincia de Neuquén, Legajo n° 10450 “Soae Carol,
Velazquez Maliqueo Martin, Rain Mauricio s/ lesiones graves y dafios”

& El nombre legal de la referente es Carol Soae. En base a su historia personal de recuperacién de su
identidad y a su libre determinacidn decide ser nombrada con una denominacion mapuche.
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de tentativa’ en concurso real con dafio agravado®. La persecucion penal también se inicid
contra otros dos miembros de la comunidad, Mauricio Rain y Martin Maliqueo como
autores penalmente responsables del delito de dafio agravado.

Se trata del primer juicio oral con jurado intercultural de América Latina. En base
al marco normativo de la Argentina el juicio por jurados es un mandato constitucional®
que a lo largo de nuestra breve historia como nacién no se ha implementado sino hasta
hace poco tiempo. El codigo procesal penal de la provincia de Neuquén (Ley 2784, el
cual entrd en vigencia en 2014) regula en su titulo 1l el juicio por jurados populares. En
lo que respecta al analisis del presente caso en donde los imputados son individuos que
se auto reconocen indigenas'®, es pertinente trascribir la norma que establece la
obligatoriedad de la integracion plural del jurado:

Articulo 198°.

[...] se celebrara una audiencia a fin de constituir el jurado imparcial para resolver
el caso [...]. El jurado debera quedar integrado, incluyendo los suplentes, por
hombres y mujeres en partes iguales. Se tratara de que, como minimo, la mitad
del jurado pertenezca al mismo entorno social y cultural del imputado. Se tratara
también, en lo posible, que en el panel de jurados haya personas mayores, adultas
y jovenes. (El subrayado es nuestro)

Formaron parte de la causa doce jurados de los cuales seis se auto percibian como
parte del pueblo mapuche. Esto permitié conformar un jurado intercultural donde la
cosmovision y espiritualidad indigena estaria, en principio, garantizada. Asimismo, la
defensa solicito traductor idoneo de la lengua del pueblo mapuche (mapudungun) en
miras a lograr el efectivo acceso a la justicia de los imputados.

Las partes produjeron prueba y destinaron sus esfuerzos en esclarecer los hechos
del caso. En los procedimientos judiciales donde la deliberacién esta en manos de un
jurado popular el “juez técnico” en la primera etapa de audiencias se limita a garantizar
(acttia como un verdadero juez de garantias) el buen funcionamiento del litigio en respeto
al ordenamiento juridico vigente. Asi lo expresa el articulo 202 del codigo procesal penal
provincial:

En los casos de Tribunal de Jurados, el juicio también se realizard en dos (2)
etapas. En la primera se tratard todo lo relativo a la existencia del hecho y la
responsabilidad penal del acusado. Finalizada esta etapa, el jurado debera
determinar si se han probado los hechos materia de acusacién y si la persona

7 Dicho tipo penal se encuentra regulado en los articulos 79 y 42 del Cédigo Penal de la Nacién Argentina.
& Dicho tipo penal se encuentra regulado en los articulos 183 y 184 del Cédigo Penal de la Nacion
Argentina.

® Articulo 24.- El Congreso promovera la reforma de la actual legislacién en todos sus ramos, y el
establecimiento del juicio por jurados.

10 a Argentina reconoce la auto adscripcion y libre determinacion al ratificar el Convenio 169 y aprobarlo
mediante ley nacional n° 24.071
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juzgada es culpable o inocente. Cuando haya veredicto de culpabilidad, en la
segunda etapa, con la exclusiva intervencion de un juez profesional se determinara
la calificacion juridica y las consecuencias de dicho veredicto.

A lo largo de las audiencias los imputados relataron el avasallamiento de la empresa en
su territorio comunitario a traves de la perforacion del suelo y los numerosos sucesos de
amenazas y uso de la violencia por parte de la seguridad privada. El dia anterior a los
hechos que dan motivo al juicio, la comunidad se encontraba sepultando a un bebé que
habia nacido horas previas con malformaciones. En el juicio oral y publico la referente
indigena Relmu Namku establecié como causa de la muerte la actividad de explotacion
petrolera en sus territorios y la contaminacion ambiental generada a lo largo de los tltimos
anos:

Hemos realizado distintas y numerosas denuncias de contaminacién. En estos 13
afios pasaron muchas cosas, el agua se contamind, gente se murio, el territorio fue
siendo saqueado. Esas denuncias de contaminacion jamé&s tuvieron curso.
Podemos recorrer la comunidad y ver donde hay derrames (Relmu Namku,
2015).1!

A lo largo de las declaraciones testimoniales, los tres imputados denunciaron la
complicidad de la fuerza policial, el Ministerio Publico Fiscal y el poder judicial al relatar
un hecho puntual de represion. En el afio 2012 un grupo de hombres que se trasladaba en
un automavil de la empresa interceptd a integrantes de la comunidad: balearon en una
pierna a un adolescente, golpearon a una anciana -autoridad espiritual de la comunidad-
y a una comunera que en ese momento se encontraba embarazada. Los imputados
mencionaron que de todas las denuncias realizadas en distintas jurisdicciones por este
hecho (la comunidad se encuentra ubicada entre dos ciudades: Zapala y Cutral Co)
ninguna fue impulsada por el Ministerio Publico Fiscal a través de una investigacion.

En lo que respecta al didlogo de saberes entre justicia ordinaria e indigena, concepto
de andlisis que atraviesa todo el ensayo, el momento del juicio que nos interesa son las
instrucciones para la deliberacion del jurado. Las mismas son elaboradas en una
“audiencia con los abogados de las partes a fin de que presenten sus propuestas para la
elaboracion de las instrucciones” (Codigo Procesal Penal de la provincia de Neuquén
2014, Articulo 205). El juez técnico o profesional decide cuales seran las instrucciones
pertinentes a impartir a los jurados que son los que tienen la decision de declarar culpable
o inocente a lo/s imputado/s. En el presente caso, las instrucciones estuvieron basadas en
una pormenorizada explicacion®? de las cuestiones que el jurado popular debia tener en

11 Declaracion de Relmu Namku en el juicio oral. Ver més detalles en
https://www.youtube.com/watch?v=LGQ2NIm_-0Y
12 Ver https://www.youtube.com/watch?v=T0hyQsJWSsRs
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cuenta a la hora de la deliberacion, las cuales fueron expuestas y comunicadas por el juez
técnico en base al articulo 206 del codigo procesal penal, a saber:

a) Obligaciones como jurados y reglas generales de los juicios por jurados.
Establecid que los jueces populares son “los jueces de los hechos” y, en consecuencia, su
principal deber es determinar los hechos del caso basandose exclusivamente en la prueba
producida en las audiencias del juicio oral. El tribunal es independiente, soberano (nadie
puede discutir el veredicto) y libre. No se deben dar los motivos o razones de su veredicto.
Deber de aplicar la ley tal cual se lo dice el juez a los hechos determinados. No debe ser
una evaluacion subjetiva. Todas las deliberaciones y discusiones son totalmente secretas.
La sancion o pena no tiene lugar en la deliberacion. Si encuentra culpable al imputado es
responsabilidad del juez en otra oportunidad establecer la pena justa o apropiada. Deber
de hablar entre ustedes, escuchar, discutir, analizar pruebas, exponer los propios puntos
de vista e intentar llegar a un acuerdo. La responsabilidad es determinar mediante el
veredicto si la fiscalia ha probado o no la culpabilidad de los imputados mas allé de toda
duda razonable y su contribucion a la administracion de justicia en nombre del pueblo.

b) Leyes especificas q se aplican en el juicio conforme los argumentos de las partes.
Valoracion de prueba. Principios generales. Explicacion del principio de presuncion de
inocencia y duda razonable. Esclarecimiento de conceptos: dolo, autoria, concurso real y
tipos penales que impulsan la persecucion. Exposicion de preguntas claves que debieron
ser respondidas a través de las pruebas producidas exclusivamente en el juicio.

Segun el articulo 207 del cddigo citado el veredicto debera versar, respecto de cada
hecho y cada acusado, sobre las cuestiones siguientes: 1) ¢Esta probado o no el hecho en
que se sustenta la acusacion? 2) (Es culpable o no es culpable el acusado? En los
tribunales compuestos por doce (12) jurados, el veredicto de culpabilidad requerird como
minimo de ocho (8) votos. En los casos en que no se alcance lo exigido, el veredicto sera
de no culpabilidad.

A partir de lo desarrollado se puede reflexionar que los procesos de dialogo en
Argentina entre ambas justicias, mas precisamente en la provincia de Neuquén, son
timidos, sin embargo, para la realidad de dicho pais, constituyen un gran avance. Somos
conscientes que las reglas establecidas siguen perteneciendo al ordenamiento juridico
occidental, estatal, ordinario. El Estado al brindarle voz y voto a los miembros de un
pueblo indigena en un proceso penal muta el paradigma: los/as indigenas pasan a ser
tratados como sujetos de derecho al reconocer formalmente su capacidad de discusion,
decision y deliberacion legitimando su potencial y capacidad politica.

Se introducen novedosas y necesarias discusiones en torno a dicha participacion
indigena en los jurados populares. La norma internacional predilecta en lo que respecta a

75



SOBRE LA CONVENIENCIA ACTUAL DE DISCUTIR LA NECESIDAD DE “OTRAS
JUSTICIAS”: LA INTERCULTURALIDAD COMO DESAFIO CONTEMPORANEO DEL ESTADO
DE DERECHO

la defensa de los derechos humanos individuales y colectivos de los pueblos indigenas®?,
establece en su articulo 6 la obligacion del Estado argentino de realizar la consulta previa,
libre e informada en todos los asuntos que pudieran afectar directa o indirectamente a los
pueblos. En este sentido, el poder judicial al seleccionar los miembros indigenas que van
a conformar el jurado debera realizar la consulta a la cual esta obligado y, en este punto,
se introduce a la discusion el papel que desempefian las organizaciones indigenas que
nuclean a las distintas comunidades de las distintas regiones. La Confederacién Mapuche
de Neuquén (CMN)* a través de un comunicado publico repudi6 la persecucion penal y
denuncio la complicidad entre empresas y poder estatal:

El cargo de “Tentativa de Homicidio Agravado” y el pedido de pena de 15 afios
de prision contra Relmu Namku confirma la idea de una justicia al servicio del
extractivismo e instala una idea alarmante: el extractivismo se aplicara, aunque se
deba violar todo derecho, ética o formas. Quién se oponga tendra toda la fuerza
de la ley en su cabeza. Consideramos repudiable y vergonzante que la Justicia
haya elaborado este tipo de cargos y condena. Gobierno y petroleras celebran este
juicio [...] donde los principales responsables del saqueo y la contaminacion
creciente estaran ausentes. (Centro de Documentacion Mapuche 2015, Parrafo 3)

En el caso expuesto, al habilitar la provincia el mandato constitucional del juicio por
jurados, permitio el ingreso al sistema formal de jurados mapuches significando la
existencia de voces indigenas a la hora de discutir la culpabilidad penal de una persona.
La implementacién del jurado popular dejé asentada la practica de la interculturalidad.
Brindé legitimidad a los sujetos indigenas, los ubic6 en un pie de igualdad con los
miembros occidentales, determinando el protagonismo de los indigenas en la deliberacion
sobre la existencia de culpabilidad de una persona en un proceso de persecucién penal.
Instala en el escenario hegemonico representado por el poder estatal otra manera de
“resolver” un conflicto, relatar una “verdad” y administrar justicia, otra cosmovision
desde donde interpretar los hechos, los actores y los tipos penales:

el trabajo de contra hegemonia realizado por los mapuches [...] obligo al Tribunal
de Zapala a revisar los estereotipos sobre los que normalmente se imparte justicia
(Lenton 2016, pags. 8y 9)

La persecucidn penal contra los referentes de la comunidad mapuche, la cual significo el
primer juicio con un jurado intercultural en América Latina, es un primer y timido
comienzo de un largo proceso destinado a asegurar el respeto e implementacion de la
jurisdiccion indigena que no es mas que el reconocimiento por parte del Estado y la

13 Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), aprobada por ley nacional n° 24.071

140rganizacion Indigena del pueblo mapuche fundada en 1972 bajo la denominacién Confederacion
Indigena Neuquina (CIN).
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sociedad de la autonomia y libre determinacion de los pueblos: el derecho a administrar
el curso de sus vidas comunitarias.

4. GUATEMALA COMO EJEMPLO Y EXPERIENCIA DE COORDINACION
ENTRE DOS SISTEMAS JURIDICOS

Luego del genocidio® ejercido sobre los pueblos indigenas y en virtud de los
Acuerdos de Paz de 1996, Guatemala implementd como politica de Estado la
coordinacion de la administracion de justicia con los pueblos indigenas. En el mismo afio,
con la ratificacion del Convenio 169 de la OIT las relaciones entre el Estado y las naciones
preexistentes se fueron modificando y reinventando bajo el amparo de un nuevo
paradigma normativo y cultural.

Las comunidades y pueblos indigenas de Guatemala cuentan, en lo que respecta a
la resolucion de conflictos y administracion de justicia, con distintas herramientas,
instancias y mecanismos para relacionarse con el aparato estatal. Las defensorias
indigenas del Instituto de la Defensa Publica Penal (IDPP) y la procuraduria indigena de
la oficina de la Procuraduria de los Derechos Humanos (PDH) dan cuenta de ello.

[las primeras] intentan proveer servicios cultural y linglisticamente adecuados de
defensa para personas sin recursos economicos acusadas de cometer delitos; [la
segunda] tiene el mandato de velar por el cumplimiento de los derechos indigenas,
tanto individuales como colectivos. (Sieder 2011, Pag.14)

Sin embargo, el proceso de coordinacion no solo se da entre las instituciones
estatales y las comunidades. Guatemala tiene una fuerte presencia de ONGs Mayas, las
cuales fortalecen el proceso de articulacion y coordinacion entre ambas cosmovisiones 'y,
al mismo tiempo, lo complejizan. Tales ONGs se presentan en la praxis como un actor
mas con un rol politico protagdnico al destinar sus esfuerzos en:

trabaja[r] para concientizar a autoridades estatales locales sobre los derechos de
los pueblos indigenas de ejercer su propia jurisdiccion. Con frecuencia, al trabajar
caso por caso, éstas alientan una mayor coordinacion entre autoridades indigenas,
policias, abogados y jueces. (Sieder 2011, Pag. 14).

A la hora de resolver conflictos y administrar justicia, existen diversas maneras de
relacionarse y ejercer derechos y obligaciones establecidos en los diversos sistemas
juridicos existentes (occidental e indigena/s). La mayor de las veces se relaciona con las
disputas de poder, diferencias de cosmovision, con las conveniencias o intereses de los
sujetos politicos (autoridades, victimas, victimarios). Muchas veces es el propio imputado
indigena el que demanda someterse a la justicia ordinaria; hay casos, como el que
analizaremos, que la comunidad se encarga de la tarea de investigar y luego “le entrega”
la causa a la justicia ordinaria para que la resuelva; hubo casos en donde la justicia

15 Comisién para el Esclarecimiento Histérico — CEH (1999): “Guatemala, Memoria del Silencio. Informe
presentado por la Comision para el Esclarecimiento Historico”, Guatemala.
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ordinaria determiné que se encontraba vedada a decidir porque el asunto ya habia sido
resuelto por la justicia indigena®® basandose en el principio Nom bis in idem (nadie puede
ser juzgado mas de una vez por el mismo delito).

En el afio 2004 Petrona Urizar Urizar de la aldea de Las Casas, municipio de San
Andrés Sajcabaja, Quiché, llego a la Defensoria K’iche” (ONG indigena cuya funcion es
brindar asesoramiento legal) denunciando el asesinato de su esposo Manuel Salvador
Urizar. La mujer relatd coémo dos hombres se habian presentado en su domicilio buscando
determinada informacion. A la victima le parecié sospechoso, razon por la cual intentd
huir, encontrando detras de su casa a otros hombres los cuales, al dispararle con un arma
de fuego, lo dejan malherido y luego lo degellan.

La Defensoria K’iche’ decide intervenir frente a las amenazas de muerte que Petrona dice
estar recibiendo. Lo que aqui cabe resaltar es el proceso de coordinacién que se entabla
entre dicha Defensoria y las autoridades comunales,

en particular con los miembros de la Alcaldia Indigena de Santa Cruz del Quichég,
una organizacion supra-comunal de dirigentes comunitarios indigenas que trabaja
estrechamente con la Defensoria K’iche’. Ambos organismos han adquirido una
importante reputacién por su capacidad de resolver casos criminales dificiles
mucho mas rapido que el sistema de justicia estatal y ésta fue una de las razones
que motivo a Petrona a apoyarse en ellos (Sieder 2011, Pag. 17).

En pocos dias, los Alcaldes indigenas ya habian identificado a tres sospechosos: Maria
Yat Reyes, Victorino Urizar Urizar y Juan Ajeataz Morales. Como primer paso, las
autoridades abocadas a investigar el crimen, fueron a las aldeas de los sospechosos a
conversar con ellos. La metodologia elegida consté en grabar absolutamente todas las
acciones que se iban desarrollando. De esta manera quedd todo registrado a través de
videos (incluso la confesién de Ajeataz Morales de haber participado en el asesinato), los
cuales posteriormente fueron la prueba presentada por los alcaldes ante la justicia
ordinaria.

Los dos hombres sospechosos de haber participado en la muerte optaron
voluntariamente por ser trasladados a la Defensoria, convencidos de que el arribo a una
resolucion del conflicto por la justicia indigena seria mas benigno y, en consecuencia,
motivados por su afan de evitar el roce con la justicia ordinaria.

Llegé el momento de la asamblea diez dias después del hecho. Los alcaldes
reunieron a los tres acusados y los interrogaron ante varias decenas de personas, entre
integrantes y autoridades de comunidades de dos municipios vecinos. A diferencia de la
justicia occidental, donde el imputado no se encuentra obligado a declarar contra si
mismo, para la cosmovision indigena es sumamente importante “oir la verdad de parte de
los acusados ya que la admision y aceptacion de culpa junto a la vergiienza publica son

16 Corte Suprema de Justicia Penal, Francisco Velasquez Lopez ¢/ Sala Novena de la Corte de Apelaciones,
Causa N° 218, fecha de resolucién 07 de octubre de 2004.
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aspectos importantes al interior de los procedimientos de la justicia indigena” (Sieder
2011, P&g. 19). De esta manera se reconstruyendo los hechos: los acusados confesaron
que Maria le habia pagado una suma a Victorino para que cometa el crimen y éste a su
vez, contrato a Juan.

La légica del proceso asambleario esta en arribar a un acuerdo, a una conciliacion.
De esta manera, los acusados, la victima o mismo las autoridades elegidas para mediar
proponen elementos, y la/s contraparte/s la aceptan o rechazan ya sea total o parcialmente.
En nuestro caso, Maria Yat propuso una conciliacion basada en el pago de una suma de
dinero a Petrona. Sin embargo, esta salida al conflicto se vio frustrada ante la contraoferta
de la victima: exigio la pena de muerte para Maria. Frente a la diferencia de ambas
propuestas y la contradiccion material y simbolica entre las dos maneras de resolver el
conflicto, las autoridades comunitarias deciden derivar la causa a la justicia ordinaria. En
este sentido, resuelven entablar un proceso de coordinacion con la justicia occidental para
que sea ésta la que dicte sentencia. Para ello, le hace entrega de todas las pruebas
recolectadas hasta el momento en la investigacion junto con los detenidos.

Al transitar la causa a partir de ese momento bajo el manto de la normativa occidental
(tanto nacional como internacional), a la defensa se le abrieron nuevos caminos. Un denso
caudal de legislacion quedd al alcance como recursos a utilizar para convencer y persuadir
a las nuevas autoridades del caso, a saber, los miembros del poder judicial de Guatemala.
Utilizaron sus declaraciones para sostener que las confesiones dadas a los alcaldes
indigenas fueron mediante golpes, amenazas, y otros tratos inhumanos. Asi, los abogados
de la defensa utilizaron institutos legales y garantias constitucionales en miras a conseguir
una sentencia favorable: debido proceso; derecho a la libertad; principio de legalidad;
detencion ilegal por haberse practicado sin orden de autoridad competente; prohibicién
de que otra persona gque no sea una autoridad judicial interrogue a los detenidos o presos.
Es decir, al retirarse del amparo del derecho e instituciones indigenas y someterse a las
reglas y logicas de la justicia ordinaria utilizaron a su favor como estrategia todas las
garantias occidentales. Sin embargo, los fundamentos y recursos legales de la defensa
fueron rechazados. El Ministerio Publico se expidio:

la peticionaria argumenta que fue retenida arbitrariamente en las instalaciones de
la Defensoria K’iche’, una organizacion no gubernamental publica y por ende
accesible a cualesquiera ciudadano que desee ingresar a dicho lugar por lo que
resulta inimaginable que la misma se pueda convertir en un centro de tortura o
carcel clandestina como se pretende hacer creer, antes bien es una entidad que vela
por que se garanticen a plenitud los derechos humanos de las personas, surge como
contrapartida a las flagrantes violaciones que ocurrieron durante el conflicto
armado, nace como producto de los Acuerdos de Paz, [...] del Convenio 169 de
la Organizacion Internacional del Trabajo debidamente ratificado por nuestro Pais
y como tal ley imperativa para todos y con preeminencia sobre el Derecho Interno
tal como lo prescribe el articulo 46 Constitucional, en esa virtud si efectivamente
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la sefiora Yat Reyes concurrio a la sede indigena mencionada fue por citacion
previa y con el &nimo de buscar espacios de avenimiento o conciliatorios todo lo
cual sustentado en las normas precitadas sin cometer ningun tipo de aviso como
el que se alega. (Incidente Penal 289-2004 Of. 4to. MP-3466-2004 Aux. fisc. 1°.
Santa Cruz del Quiché, 28 de diciembre de 2004)

El Tribunal de alzada, la Sala Regional Mixta de la Corte de Apelaciones de Antigua,
también rechazo los recursos de amparo presentado por los abogados de la defensa. Entre
los fundamentos se encuentra que, en Guatemala, existen otros recursos mas idoneos para
impugnar una detencion ilegal y, fundamentalmente, el tribunal menciona que no se
demostro de forma fehaciente ninguna violacién o afectacion a garantias consagradas en
la Constitucion Politica del Estado.

Una vez comenzada la etapa del juicio, los jueces intervinientes rechazaron los
argumentos de la defensa, y en cambio, legitimaron lo actuado en todo momento por la
Alcaldia Indigena: afirmaron que las acciones practicadas por los alcaldes se llevaron a
cabo bajo los parametros exigidos por el Convenio 169 de la OIT, norma vigente en
Guatemala.

La sentencia lleg6 a fines de noviembre del afio 2005. A los tres imputados se los
declard culpables y se le impuso una pena de 50 afios a cada uno. Los jueces alegaron
varias razones de radical importancia constituyendo un precedente de coordinacién de
ambas justicias a la hora de resolver un conflicto: avalaron la importancia del derecho
consuetudinario de la cosmovision indigena; la oralidad como forma de comunicarse
entre las partes en todo momento arribando muchas veces a una conciliacion.

En el presente caso abordado se destaca que las autoridades indigenas son las que
deciden poner a disposicién de la justicia estatal la resolucion del conflicto. No es la
justicia ordinaria la que alega la potestad de expropiar el proceso e investigacion judicial,
la derivacion forma parte de la autonomia politica de la comunidad en un reflejo de
confianza y construccion democratica. La comunidad exigié se respete sus maneras de
desembocar en la reconstruccion de los hechos. Lo actuado previamente por las
autoridades indigenas, sus practicas, costumbres y valores, son evaluados y tomados en
cuenta por el poder judicial estatal. Este caso es significativamente positivo para los
pueblos indigenas, la sociedad, empleados judiciales y politicos guatemaltecos. El éxito
del dialogo intercultural entre ambas justicias es evidente y deja un precedente de lo mas
interesante y enriquecedor al representar inquietudes, dudas y respuestas que nos sitlan
en otros caminos de reflexiones.

5. REFLEXIONES FINALES

La mayor de las veces la promulgacion de una ley por si sola no cambia realidades
sociales. El ordenamiento juridico no produce cambios culturales per se, sin embargo, el
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presente trabajo demuestra que la norma incentiva a que sucedan, poco a poco, los
cambios de paradigma y la apropiacion del texto por el conjunto de la sociedad.

Dentro del paradigma de reconocimiento y ejercicio del pluralismo juridico la
realidad presenta multiples desafios, preguntas, dudas, nuevos modos de relacionarse y
de disputar poder entre los diferentes actores. Expropiar el monopolio de la investigacion
penal al Estado no es tarea sencilla y roza muchos intereses tan antiguos como el mismo
surgimiento de los Estados latinos. Los saberes construyen poder y discurso, el principal
reto contemporaneo en la materia es que la “otredad”, la alteridad de saberes, gane la
batalla cultural legitimandose en todo el cuerpo social: la sociedad debe respetar las “otras
verdades” y, por ende, otros discursos y autoridades capaces de impartir justicia. En este
punto es clave discutir el rol que le ocupa al Estado y sus funcionarios/as ya que debe ser
el garante del respeto de la diversidad cultural tomando el impulso para construir
sociedades més tolerantes.

La intencion de describir los dos casos presentados es, en primer lugar, dejar en
evidencia la enorme brecha entre las realidades de distintos paises latinos en torno a la
justicia intercultural; en segundo lugar, la urgente e imperiosa necesidad de visibilizar la
existencia de otras justicias en miras a sincerar la multiplicidad de diversidades que
cohabitan. En consecuencia, construir Estados de derecho que respondan de igual modo
a todas las naciones y poblaciones que lo habitan, principalmente, en lo que respecta a la
igualdad en el acceso a la justicia, gran deuda de nuestras democracias contemporaneas.

La busqueda por garantias plenas del acceso a la justicia de los pueblos indigenas
es un gran desafio de la sociedad civil, académicos, activistas, estudiantes, instituciones
publicas, organizaciones de base, movimientos sociales, partidos politicos, en miras a
generar ejercicios de convivencia pacifica que promuevan la igualdad en la diversidad y
la diversidad en la igualdad.
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RESUMEN

El pequefio robo de carteras, celulares, es un tema que no tiene una verdadera solucion,
aunque en todos los paises. Hay una legislacion penal al respecto. Criminoldgicamente
es dificil de entender y de resolver. Pero si usamos la econometria para explicar el delito,
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resulta que podemos tener una explicacion plausible. Por lo que proponemos un modelo,
basado en una férmula matematica y en la teoria del premio nobel de economia Gary
Becker, que plantea que el hecho de cometer una accion delictiva esta basado en la
racionalidad del individuo, en un analisis de costo-beneficio. Por lo que, si suben los
costos en el tema de la violencia intrafamiliar, se podra reducir la violencia.

Siguiendo la teoria econdmica criminal de Becker y Ehrlich, que plantea una aplicacién
del enfoque econdmico al comportamiento delictivo basada en términos de costos y
beneficios. Debe existir un factor multiplicador de los costos y un factor multiplicador de
los beneficios, para que la actividad delincuencial se mantenga. Y manejando la
econometria aplicada al delito planteamos una férmula que explica la decision racional
del individuo de optar por la actividad delictiva mas productiva y sin costo reales.
Mediante la formula: (e/t/ (8 * 20) * pa * pd)S demostramos que la actividad delictiva
es beneficiosa, siempre. Lo que obligaria a buscar una politica criminal diferente de las
actuales, que han estado basadas en solo la disuasion y deberian estar basadas en
efectivizar la sancion, que actuaria como un factor multiplicador de costos en la actividad
delictiva.

PALABRAS CLAVE

Criminologia. Delincuente racional. Psiquiatria forense. Econometria del delito.
Victimologia.

SUMMARY

The small theft of wallets, cell phones, and other small thefts, is an issue that has no real
solution, although in all countries. There is criminal legislation in this regard.
Criminologically it is difficult to understand and solve. But if we use econometrics to
explain crime, it turns out that we can have a plausible explanation. Therefore, we propose
a model, based on a mathematical formula and the economic theory of the Nobel Prize
Gary Becker, which states that the act of committing a criminal action is based on the
rationality of the individual, on a cost-benefit analysis. Therefore, if costs increase in this
type of crime, following the criminal economic theory of Becker and Ehrlich, which raises
an application of the economic approach to criminal behavior based on terms of costs and
benefits. There must be a multiplier factor of the costs and a multiplier factor of the
benefits, so that the criminal activity is maintained. And when administering
econometrics applied to crime, we propose a formula that explains the rational decision
of the individual to opt for the most productive criminal activity without real cost. By the
formula: (e/t/ (8 * 20) * pa * pd) S, we show that criminal activity is beneficial, always.
What would force to look for a criminal policy different from the current ones that have
been based only on deterrence and should be based on making effective the sanction that
would act as a cost multiplier factor in criminal activity.
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En la mayoria de nuestros paises, se ha realizado una reforma procesal penal, moderna y
de tipo acusativo; sincronizada con la hora del mundo, aunque dicho avance legal, en la
elaboracion del instrumento; no esta resultando suficiente para el control de algunos
delitos, es especial robos. Lo que crea una situacion de inseguridad ciudadana, que no
tiene una verdadera solucion. Se precisa buscar formas nuevas, y de manera mas o menos
rapida, una salida del tunel al cual hemos entrado y que tenga al final un paisaje
esplendoroso. Utilizando la lectura Hisrchmaniana®: “As long as the tunnel effect lasts,
everybody feels better off, both those who have become richer and those who have not.
But this tolerance is like a credit that falls due at a certain date. It is extended in the
expectation that eventually the disparities will narrow again. If this does not occur, there
is bound to be trouble and perhaps disaster’ 2.

Hay que buscar el origen para el fenémeno delictivo, en especial para los delitos menores.
Revisando algunas teorias criminoldgicas, analizando ese tipo de conductas delictivas,
bajo distintos puntos de vista, ademas de usar nuevas técnicas de econometria, para
encontrar alguna respuesta antes que la situacién nos desborde.

1. ANTECEDENTES

La criminologia a lo largo de su historia ha estado centrada en el delincuente, en su
bdsqueda de explicacion sobre la etiologia del delito. Desde Lombroso, con la esperanza
de encontrar las claves socio-antropolégicas de la criminalidad ha buscado determinantes
genéticos, psicopatoldgicos, morfo-bioldgicos y socioculturales de la conducta desviada®.

En la criminologia clasica y neoclasica, no se habla de los delincuentes como individuos
normales y racionales. La figura del infractor de la ley, siempre ha estado ligada a una
cierta patologia, que de alguna manera ha servido como justificacion o explicacion, de
algunos delitos muy escabrosos.

1. Jorge Nufiez de Arco. La econometria del delito. En: Jorge Nufiez de Arco. Victimologia y violencia
Criminal. Ed. Academia boliviana de Ciencias Juridico Penales. La Paz 2010:147

2, Hirschman, Albert and Michael Rothschild. The Changing Tolerance for Income Inequality in the Course
of Economic Development. The Quarterly Journal of Economics. Vol. 87, No. 4., Nov., 1973: 544-566.
“(Mientras dure el efecto del tunel, todos se sentiran mejor, tanto los que se han enriquecido como los
gue no. Pero esta tolerancia es como un crédito que vence en una fecha determinada. Se extiende con la
expectativa de que eventualmente las disparidades se reducirdn nuevamente. Si no se produce esta dosis,
es probable que haya problemas, y tal vez un desastre).

3, Jorge Nufiez de Arco Mendoza. La econometria del delito en el derecho penal y en la violencia
intrafamiliar. Un analisis criminoldgico. Comunicacion en el congreso de derecho Penal. Cochabamba julio
de 2012. http://www.nunezdearco.net/econometria.htm
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Es verdad que la criminologia no puede prescindir del concepto juridico-penal (formal)
de delito, ya que “una conducta deviene «delictiva» solo cuando recibe el estigma penal,
cuando se conmina con una «pena»’*. Y para que se configure la calidad de delincuente,
es preciso que haya una sentencia que lo condene como tal, luego de un debido proceso.
Pero la etiqueta de «delincuente», es para aquellas personas que hacen oficio o rutina con
la transgresion de la normativa y no para aquella persona que ha cometido un solo delito.
O muchos, pero que no han sido aprehendidos.

“Por lo que, a efectos penales, solo puede reputarse como delito, las conductas descritas
en la ley y sancionarse de acuerdo a ella. Pero a efectos criminologicos, se impone el
realismo de las conductas sociales, hay que optar por la “verdad real”, no por la “verdad
legal™™. El crimen es una etiqueta, lo significativo no es el crimen en si, sino el
funcionamiento del control social cuyas instancias crean la criminalidad, “reparten”
criminalidad®. Y ya cuando se habla de jovenes, “los delincuentes no son personas
normales, son enfermos que podrian ser curados o deben ser apartados de la sociedad”’.

En la actualidad la Psicologia criminal, estudia la conducta criminal y la influencia de los
factores psicoldgicos, buscando por qué en algunas personas no surte efecto el posible
castigo y contintan con sus conductas criminales. Ademas de estudiar el crimen como un
proceso psicoldgico, el desarrollo de los factores psicoldgicos en algunas conductas
antisociales: homicidio, hurto, fraude, violacién, prostitucion, etc.

De acuerdo con Garcia Alvarez: Si conocemos las debilidades o causas que llevan a una
sociedad a ser delictiva, y a los sujetos de los diferentes estratos sociales, estaremos dando
el primer paso hacia la realizacion de politicas publicas y criminales que vayan de acuerdo
con la realidad social. Para entender la conducta del ser humano, es imprescindible
analizar y comprender el comportamiento de cada sociedad, a través de sus reglas, cultura
y desarrollo

El hecho de vincular la pobreza como motivo para la delincuencia no esta claro. Por una
parte hay autores como Cooper que sefialan una cierta vinculacion®. Pero otros autores
como Rubio, citando a Sarmiento y cols., indican que por ejemplo en el caso colombiano

4. Antonio Garcia Pablos de Molina. Tratado de Criminologia. (32 ed.) Editorial Tirant lo Blanch. Valencia.
Espafa 2003:86.

5> Jorge Nufiez de Arco Mendoza. La econometria del delito en el derecho penal y en la violencia
intrafamiliar. Un analisis criminoldgico. Comunicacion en el congreso de derecho Penal. Cochabamba julio
de 2012. http://www.nunezdearco.net/econometria.htm

6. H.S. Becker. The outsiders: Studies in the sociology of Deviance, New York: Free Press, 1963:9
7.Véazquez Gonzélez, Carlos. Delincuencia juvenil. Consideraciones penales y criminologias, Colex, Madrid
2003: 3.

8, Cooper, Doris. 2001. "Anomia y Delincuencia". Santiago de Chile: CISOC, 2001. Cooper, Doris. 1994.

"La Delincuencia Comun en Chile". Santiago de Chile: LOM.
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los niveles de pobreza no contribuyen a explicar las diferencias en las tasas de homicidio®.
En otro estudio sobre Colombia, Sanchez y Nufez®, muestran que la pobreza — medida
a través del método de las necesidades basicas insatisfechas — esta asociada
negativamente con la tasa de homicidios. Y ya finalmente, en los paises mas desiguales,
los individuos tienen menos esperanzas de poder mejorar su estatus social y econémico a
través de actividades econdmicas legales, segun Fajnzylber, Lederman y Loayza'’.

Becker argumenta que los criminales se comportan como si fueran individuos racionales
maximizadores de utilidad, considerando sus propias preferencias y las variables del
entorno que lo rodean: las leyes y las decisiones de politica criminal que adopta el
Estado!?. La "la teoria econdmica del crimen", creada por Becker'® y Ehrlich'4, da una
explicacion sustentada en la teoria microecondémica y macroecondémica del crimen. Y uno
de los motivos para las actividades criminales, es, debido a que los retornos financieros y
de otro tipo serian mas altos que los de las actividades legales, “una persona comete un
delito si la utilidad esperada para él excede la utilidad que podria obtener usando su
tiempo y otros recursos en otras actividades™®

Aunque hay estudios que analizan la vulnerabilidad socio — delictual, asociada a baja
escolaridad, el bajo ingreso, el hacinamiento y la violencia intrafamiliar'®. Por otra parte,
una suma de dinero o especies que pueden ser consideradas de valor no significativo para
estratos medios o altos, pueden ser vistas como suficientemente atractivas como para

delinquir ante los ojos de personas de alta vulnerabilidad®’.

Dos formas de explicar el fenémeno criminal, de pequefios delitos, una atribucién al
comportamiento irracional, anémalo, patoldgico, que pretendia explicar la actividad

°. Rubio, Mauricio. 1999. "Conflict, Crime & Violence in Colombia" presentacion en Annual World Bank
Conference on Development Economics, Washington DC, Abril

10, Sdnchez, Fabio y Nufiez, Jairo. Determinantes del Crimen Violento en un Pais Altamente Violento: el
caso de Colombia. Documento de Trabajo CEDE 2001-02. Bogota, Colombia: Centro de Estudios sobre
Desarrollo Econdmico, Universidad de Los Andes. 2001

11 Fajnzylver, Pablo; Lederman, Daniel y Loayza, Norman, editores. Crimen y Violencia en América

Latina. Colombia: Banco Mundial y Alfaomega. 2001:28

12 Becker, Gary. Crime and Punishment: An Economic Approach, Journal of Political Economy 76: 1968:
169-217.

13, Becker Gary, "Crime and Punishment: An Economic Approach", Journal of Political Economy Vol. 76,
N° 2 (1986).

14 Ehrlich 1., "Participation in lllegitimate Activities: A Theoretical and Empirical Investigation", Journal of
Political Economy Vol. 81, N° 3 (1973).

15 Gary S. Becker. Crimen y castigo: un enfoque econémico. (Crime and Punishment: An Economic
Approach), In: Gary S. Becker and William M. Landes, eds. Essays in the Economics of Crime and
Punishment, NBER, 1974

16, Araya, Jorge. indice de vulnerabilidad social delictual. La incidencia de los factores de riesgo social en
el origen de conductas delincuenciales. Santiago, Chile: Ministerio del Interior, Divisién de Seguridad
Publica, Unidad de Estudios. Santiago de Chile 2009

7. Cristina Calvo, Humberto Shikiya y Deivit Montealegre. Etica y Economia: la relacién desdefiada.
Aportes camino al G-20 2018 en el marco de la agenda 2030. Didlogo de alto nivel sobre arquitectura
financiera internacional: ética y economia. Ginebra: Globethics.net. 2017:185-213.
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delictiva menor. Sumados a su entorno social. Y finalmente la del delincuente racional.
Basado en la teoria econémica del crimen. Para lo que se proponen formas de entender la
situacion o los factores para su desarrollo.

Aunque el aumento de la pena tampoco es la solucion. La prevencion, en este caso, genera
un presupuesto de costos y de energia de trabajo, que lo hacen inviable.

2. SUSTENTO TEORICO

Explicacion multifactorial en la produccion del delito.

Aunque hay infinidad de autores que sefialan las causas para el delito, desde José Maria
Rico que puntualiza 14 factores de riesgo de la criminalidad'®. Hasta lo que sefiala la
UNODC, los factores de riesgo y la participacion de todos los actores sociales posibles,
en la construccion de una politica preventiva, asi como sus estrategias, cuando habla de
la prevencion social del crimen®®

De siempre se ha aseverado que deberia existir la victima el victimador y la oportunidad,
como causa imprescindible. Segtn Cohen y Felson?, las oportunidades para cometer
delitos han aumentado considerablemente en el mundo actual. Por lo que se requiere tres
circunstancias:

- Un objetivo apropiado: una persona, probable victima u objeto.

- la presencia de un ofensor: con inclinaciones criminales o habilidad para poner en
practica tales inclinaciones.

- Ausencia de guardianes que puedan prevenir la infraccion.

Brantingham y Brantingham, sugirieron que el evitar el riesgo de ser aprehendido por la
policia juega una parte importante en el proceso?l. Y asimismo, percibieron el delito como
una composicién de cuatro dimensiones: ley, infraccion, victima/objetivo en un contexto
espacio-temporal comun?2. Ciertos espacios fisicos, con objetivos adecuados y
delincuentes motivados?3, van a crear un problema complejo de la ciudad, realizando un
delito urbano, para lo que hay que adoptar un conocimiento espacial®*. Anselin, refiere

18 Rico, J. M. Crimen y justicia en América Latina, México, Siglo xxi, 2007: 14.

1%, UNODC (2007), Recopilacién de reglas y normas de las Naciones Unidas en la esfera de la prevencién
del delito y la justicia penal, Viena/Nueva York, Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito.

20_Cohen, L. E. & M. Felson. Social change and crime rate trends: A routine activity approach. American
Sociological Review, 44, 1979:588-608.

21 Brantingham, P. L. y Brantingham, P. J. Nodes, paths and edges: Considerations on the complexity of
crime and the physical environment. Environmental Psychology, vol 13, March 1993:3-28.

22 Brantingham, P. L. y Brantingham, P. J. Patterns in Crime. Macmillan. New York: 1984

23, Anselin, Luc et al., "Econometrics for spatial models: Recent advances", en Anselin, Luc, Raymond J. G.
M. Florax y Sergio J. Rey (eds.), Advances in Spatial Econometrics. Methodology, Tools and
Applications, Berlin, Springer Verlag, 2004, pp. 1-25

24. Hesam Kamalipour, Gholamhossein Memarian, Mohsen Faizi. Urban Crime and Pattern Conceptions:
Departuring from Spatiality. Open Journal of Social Sciences, Vol.2 No.6, June 11, 2014
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que el concepto de "espacio” tiene por tanto una connotacion amplia, que incluye: 1) la
"estructura espacial” la geografia subyacente que es fija; 2) la existencia de "flujos
espaciales™ que se consideran transferencias fisicas de bienes, gente e informacion. 3) los
"patrones espaciales” que son aquellas regularidades espaciales que pueden ser volatiles
y cambiables en los niveles y que son impuestos en la estructura mas permanente. 4) los
"procesos espaciales” que son los fendmenos que relacionan los tres elementos
anteriores®. Se convierte al espacio urbano como, una causa para la manifestacion del
delito®. Y por otra parte, esta el contexto social y econdmico, condiciones que puedan
favorecer la comision de los delitos y que tienen sus raices en la teoria de la
desorganizacion social?’, la teoria del patron delictivo?, y la teoria del estilo de vida®.

A lo que habria que afadir: Ambiente propicio. El espacio, relacionados con la
Criminologia ecoldgica y con la Escuela de Chicago, que muestran, que el delito se
concentra méas, en determinados barrios, y no de manera aleatoria. Ya sea por las
caracteristicas de la zona o porque existen mas oportunidades.

Y finalmente un factor econométrico: costo beneficio.

La produccion de un delito, tiene una explicacion multifactorial. Resumiendo, hablamos
de seis factores: La oportunidad (sin riesgos), la Victima, el victimador, el guardia (la
policia), ambiente propicio (espacio) y el factor econométrico.

2.1. La oportunidad

La victima, es el transeunte de cualquier ciudad, de cualquier sexo. Por ejemplo, en los
ultimos tres meses de este afio, en la ciudad de Sevilla los robos con violencia e
intimidacion (modalidad en la que se incluyen los tirones) se han multiplicado en Sevilla
capital. Con un incremento del 21,1% en relacion con el mismo periodo del afio anterior.
La media diaria es de cinco casos. Pongo este caso, ya que la ciudad de Sevilla tiene
camaras de seguridad tiene suficientes policias patrulleros pero aun asi se ha
incrementado una modalidad delictiva, atribuida al uso indiscriminado del teléfono movil
por la calle. Lo que se relacionaria con la oportunidad.

25, Anselin. Spatial Econometrics: Methods andModels; Studies in Operacional Regional Science, Klumer
Academic Publishers, 1998: 15

26 Clarke, R.V. & Eck, John. Become a problem-solving crime analyst. Clarke, R.V. and Eck, J. Become a
problem-solving crime analyst. Willan Publishing, Uffculme, UK. 2003.

27 Omar Armando Sdnchez Salinas Andlisis espacial del delito: la relacién entre el delito y las caracteristicas
sociodemograficas en las delegaciones Benito Juarez, Coyoacan y Cuauhtémoc del D. F Tijuana, B. C,,
México 2010. Tesis del Colegio de la Frontera Norte. México 2014:16.
https://www.colef.mx/posgrado/wp-content/uploads/2014/11/TESIS-S%C3%A1nchez-Salinas-Omar-
Armando.pdf

28 Brantingham, P.L. & Brantingham, P. J. Patterns in Crime. Macmillan. New York 1984

2% M J Hindelang; M R Gottfredson; ) Garofalo. Victims of personal crime: an empirical foundation for a
theory of personal victimization. Cambridge, Mass. Ballinger Publishing Co United States of America.
1978.

90


http://www.colef.mx/posgrado/wp-content/uploads/2014/11/TESIS-S%C3%A1nchez-Salinas-Omar-
http://www.colef.mx/posgrado/wp-content/uploads/2014/11/TESIS-S%C3%A1nchez-Salinas-Omar-

ENFOQUE ECONOMETRICO EN LA DELINCUENCIA

La oportunidad es clara, los delincuentes en un lugar oportuno, un objetivo apropiado y
una victima vulnerable, una casa no vigilada. Y finalmente desaparece el factor repelente,
en la produccién del fendmeno delictivo; no hay presencia policial, no hay alarma, no
existen costos, solo beneficios.

LaFree y Birkbeck refieren que, teniendo en cuenta que nuestras actividades rutinarias
han cambiado ajuntadndose a los parametros de la vida moderna, se ha propiciado que la
amenaza de sufrir un hecho delictivo vaya en aumento. Hoy en dia en nuestros hogares;
tenemos un mayor numero de objetos electronicos, como pueden ser moviles,
computadoras, televisores, faciles de sustraer por el ladron que ve clara su oportunidad
de entrar a robar. A esto hay que sumar que debido a nuestros estilos de vida solemos
pasar mucho tiempo de trabajo y ocio fuera de casa, ésta se encontrara con ausencia de
vigilancia a menudo®*

2.2. Lo ambiental

Las teorias sobre como los escenarios fisicos causan el delito tienen mas éxito, ya que
estan sustentadas en el principio de las oportunidades féciles o tentadoras. Conjuntamente
con el enfoque de la vida rutinaria, la teoria del patron delictivo y la perspectiva de
seleccion racional, surge el medio ambiente—lo que también Auguste Comte habia
establecido—. La base fundamental de la Teoria de Ferri es el Medio ambiente. Este
factor es fundamental para hacer que el individuo caiga en el delito o se vuelva
delincuente.

Lawrence Sherman®!, habla de los denominados “puntos calientes”, zonas, lugares
fisicos, en cada ciudad, donde se concentran la mayor parte de casos. Evidentemente, el
delito estaria determinado por una interaccion entre el sujeto y su situacion y la
oportunidad, correlacionado con la Teoria de la eleccion racional®?, y la teoria de la
accion rutinaria, la Rational Choice Theory (RCT), que “defiende que los delincuentes
no son tan distintos del resto de personas, centrandose en buscar las similitudes y haciendo
una critica a la vision que hay en la actualidad que los tiende a sobrepatologizar y es

motivo de dificultad a la hora de realizar programas de prevencion del delito”.

30 G La Free, C Birkbeck. The neglected situation: A crossnational study of the situational characteristics
of crime. Criminology. Volumen 29. Numero 1, 1991: 73-98.

31 Sherman, Lawrence W., Patrick R. Gartin and Michael E. Buerger. 1989. Hot Spots of Predatory Crime:
Routine Activities and the Criminology of Place. Criminology 27:27-55

32 Cornish, D. & Clarke, R. The reasoning Criminal: Rational Choice Perspectives on Offending. Spinger-
Verlag. New York 1986

33, Maria Patifio Ortega. Teoria de la eleccién racional de Cornish y Clarke. Término CRIMIPEDIA.
Universidad Miguel Hernandez. Espafia. 2015:2 https://studylib.es/doc/5100751/t%C3%A9rmino-
crimipedia--teor%C3%ADa-de-la-elecci%C3%B3n-racional-de-cor...
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Segun Ciafardini®*, la pobreza no es sinénimo de delincuencia, pero si se cronifica puede
llevar a la marginalidad y la adopcion del delito como forma de vida.

Segun Wilson®, aquéllas zonas con una mayor concentracion de pobreza, son aquéllas
en las que existe un nivel de desocupacion y de dependencia del bienestar social muy
elevados. Son zonas en las que no existe una transmision de valores culturales y donde
no existe un control social del grupo que sancione las conductas antisociales del lugar3®.
Donnangelo, afirma que el hecho de que los habitantes de una zona no se conozcan entre
si (debido a la alta densidad y movilidad) debilita el compromiso y apego con la
comunidad, y la supervision y vigilancia directa de unos sobre otros®. Existen otros
indicadores, como el cierre de empresas y lo que trae consigo en la poblacién a nivel
social y econémico. En Cochabamba (Bolivia), se encuentra en el 17% de las empresas,
y segun Fundempresa, se han cerrado un 25 %, a lo que habria que afiadir un porcentaje
mayor, si solo las han dejado las matriculas inactivas, para evitar tramites de cierre
oficial®. Como ultimo indicador encontramos el nimero de habitantes, que no se
encuentra dentro de ninguna teoria, pero su presencia®® es evidente como factor
predisponente.

2.3. El guardian (La Policia)

Segln L. Cohen y M. Felson los cambios en nuestra vida, con mas accesorios caros, que
nos hacen la vida més facil, hace que haya menos “guardianes” y mas objetos apropiados
al alcance de los criminales. Se ha propiciado a que la amenaza de sufrir un hecho
delictivo vaya en aumento. A lo que, se puede afiadir la idea de que la oportunidad hace
al ladron®®. Aunque “la estructura criminal, antes de adoptar una decision, evalua si las
condiciones que arroja el medio le son favorables o no para llevar a cabo su accionar
delictivo; la baja presencia policial en la zona, la probabilidad de lograr cierto grado de
complicidad por parte de los habitantes del sector o quienes lo frecuentan, la aplicacién
laxa de la ley, el estado de corrupcién de las autoridades que ejercen su labor preventiva

34 Citado en: Hada Judrez y José Luis Navarrete. Delitos contra la propiedad: pobreza, inequidad y
exclusion. Bahia Blanca. 2007 pag. 3. Recuperado el 20 de Octubre de 2014, desde
http://www.aaep.org.ar/anales/works/works2007/juarez.pdf

35 Wilson, W. J. The Truly Disadvantaged: The Inner-City, the Underclass, and Public Policy. Chicago,
University of Chicago Press 1987

36 Departamento de Estadistica del Ayuntamiento de Barcelona. Citado en: Héctor Sanchez Delgado.
Monografia. Universidad Auténoma de Barcelona. 26 mayo 2017:14.
https://ddd.uab.cat/pub/tfg/2017/179819/TFG_hsanchezdelgado.pdf

37 Donnangelo, J. Estructura comunitaria y delito: la heterogeneidad territorial del control social. Revista
del Departamento de ciencias sociales de la Universidad de la Republica: volumen VII, 2012: 311 — 320.
38 Cochabamba concentra el 25% de cierre de empresas del pais. Periédico El Diario (Bolivia), dom. 7 de
julio de 2019 Cuarto cuerpo: 7

39 https://ddd.uab.cat/pub/tfg/2017/179819/TFG_hsanchezdelgado.pdf

40 Felson, M. and R.V. Clarke. Opportunity Makes the Thief. Police Research Series, Paper 98. Policing and
Reducing Crime Unit, Research, Development and Statistics Directorate. London: Home Office. 1998
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o represiva en el sector, asi como el grado de pobreza, desempleo y marginalidad social
del territorio objetivo™*,

La prevencion “ayuda a reducir los costos de las intervenciones de la justicia penal y el
enfoque proactivo tiene mas evidencia frente al fundamento reactivo del sistema penal”*2.
Investigaciones rigurosas™*3, han demostrado que al usar los sistemas tradicionales
reactivos se requieren mas de 200 dolares de aumento de impuestos por familia para
lograr la reduccion de 10% en la tasa general de la delincuencia®.

La prevencion del delito, implica una mayor vigilancia, una policia o guardia de seguridad
mas capaces de reducir las oportunidades delictivas, el uso de camaras de vigilancia. A
decir del Dr. José Domingo Pérez Gomez, fiscal provincial anticorrupcion y ahora
integrante del Equipo Especial Lava Jato, la video vigilancia, es una técnica que emplea
la tecnologia de vigilancia visual, permitiendo la supervision local y/o remota de
imagenes y audio, asi como el tratamiento digital de las imagenes®. Y en Per(, ya se ha
legislado, mediante el Decreto Legislativo 1218, el uso de las cAmaras de video vigilancia,
en bienes de dominio publico, vehiculos de servicio de transportes publico de pasajeros
y establecimientos comerciales abiertos al pablico con un aforo de 50 personas?®.

Mediante entrevistas a agentes de policia del barrio de Contrueces (Gijon) se destaca
como principal resultado “la existencia de relacion entre la actitud de implicacion del
vecindario y el delito. En aquellos lugares en los que existen lo que el autor denomina
como “guardianes” (vecinos implicados por la mejora del barrio) la delincuencia
disminuye™?’.

“El delito s6lo puede suceder cuando el probable delincuente piensa que existe un
objetivo conveniente y se da la ausencia de un guardian capaz o el que existe, desde el

41 Jorge Adriano Moreno Ponce. Territorializacion de la inseguridad ciudadana en Bogota: La calle del
Bronx. Tesis de Maestria Universidad Colegio Mayor de nuestra sefiora del Rosario. Bogota 2014: 34.
https://ddd.uab.cat/pub/tfg/2017/179819/TFG_hsanchezdelgado.pdf. Véase también: Cohen, L. E. &
Felson, M. (1979). Social change and crime rate trends: a routine activity approach. American Sociological
Review, 44(2), 588- 608.

42 Shaw, C., y McKay, H. (1942). Juvenile delinquency and urban areas. American sociological review, 35
(2), 407- 408.

43, Shaw, C., y McKay, H. (1942). Juvenile delinquency and urban areas. American sociological review, 35
(2), 407- 408.

44 Carles Soto Urpina. Waller. Las dos caras de la prevencién situacional: el desplazamiento y la difusién
de beneficios. Una investigacidn criminoldgica sobre el cierre de dos macro prostibulos en una localidad
catalana. Tesis doctoral de la UNED. 2015:22. http://e-spacio.uned.es/fez/eserv/tesisuned:Derecho-
Csoto/SOTO_URPINA_Carles_Tesis.pdf

Pag. 22I. Control inteligente del delito. México DF: Instituto Nacional de Ciencias Penales. 2014.

4 Edhin Campos Barranzuela. Cdmaras de vigilancia en el Perd. Web legis.pe, en linea:
https://legis.pe/camaras-vigilancia-peru-edhin-campos-barranzuela/#_ftn2

46, Decreto Legislativo 1218, mediante Ley N° 30336. Republica del Perd. https://legis.pe/camaras-
vigilancia-peru-edhin-campos-barranzuela/

47, Alvarez, F. Un test de la teoria de las actividades rutinarias. ¢guardianes capaces o eficacia colectiva®?.
Revista de Derecho de la UNED, 16, 2015: 65 - 80.
https://ddd.uab.cat/pub/tfg/2017/179819/TFG_hsanchezdelgado.pdf
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punto de vista del probable delincuente, es ineficiente. Es la evaluacion de esta situacion
por el probable delincuente la que determina cuando se comete el delito”®,

“El estudio mas reciente sobre los costos del sistema de seguridad publica y justicia
penal®®, una vez ajustadas las diferencias monetarias, refleja los contrastes en el gasto en
policias, ministerios publicos, poder judicial y prisiones. Por ejemplo, tratandose de
policias, el gasto promedio en la region fue de 51 dolares por habitante, donde Uruguay
representa la menor inversion con 3.3 dolares frente a Colombia con 87.5 o Argentina
con 86.7. Tratandose del Ministerio Publico, el promedio general fue de 12 ddlares,
sobresaliendo nuevamente Colombia con un gasto de 23 en contraparte con Nicaragua
que invierte 3.2, mientras que México lo hace a razén de 13.5 dolares™.

En otro estudio, Rivera, Nufiez y Villavicencio, cuando analizan los determinantes
socioeconémicos de la criminalidad en Chile para el periodo 1988 — 2000. Mediante un
modelo de cuatro ecuaciones para explicar cuatro tipos de delitos a nivel regional
(Violencia, Robo, Droga y Estafa), “una primera conclusion es que los diversos tipos de
delitos responden claramente a determinantes socioeconémicos Yy demograficos
heterogéneos, razon por la cual las politicas de prevencion y combate al crimen deberian
ser especificas al tipo de delito”. También verificaron que se cumplia la hipotesis de
disuasién de Becker — Ehrlich, es decir, que mayores probabilidades de captura y sancion
(variables de disuasion) tienen efecto negativo sobre el nivel de criminalidad®?.

De la Fuente y colaboradores, cuando analizan los factores relevantes en el aumento de
la criminalidad refieren, que se requiere mayor vigilancia de las que han recibido hasta el
momento>2,

2.4. Teorias sobre la criminalidad

En contraste con las teorias sobre criminalidad, en los que se buscaba motivaciones para
su desarrollo la Teoria de la actividad rutinaria, formulada por Lawrence E. Cohen y

48, http://procedimientospolicialesargentina.blogspot.com/2011/07/

4 Obiufia Barbolla, S, Martin-Vegue (2012). Estadisticas e Indicadores Armonizados de los Sistemas de
Justicia América Latina. Conferencia de Ministros de Justicia de los Paises Iberoamericanos. Cuarto
Informe COMIJIB. Visible en http://www. comjib.org/sites/default/files/INFORME%202012.pdf, citado por
CAF, 2014.

50 http://irvinwaller.org/es/libros/scc/

51 Jorge Rivera, Javier Nufiez y Xavier Villavicencio. Crimen y disuasién evidencia desde un modelo de
ecuaciones simultaneas para las regiones de Chile. Departamento de Economia, Universidad de Chile. En
linea:

http://econ.uchile.cl/uploads/publicacion/446b0c66-1a9e-4941-9195-d61d5e7bf019.pdf pag. 23

52 De la Fuente Mella, Hanns; Mejias Navarro, Claudia y Castro O’Kuinghttons, Pfa. Anélisis econométrico
de los determinantes de la criminalidad en Chile. Polit. crim. [online]. 2011, vol.6, n.11, pp.192-208. En
linea: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
33992011000100007&Ing=es&nrm=iso.
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Marcus Felson®®, mas tarde desarrollado por Felson®, es una de las Construcciones
tedricas mas ampliamente citadas e influyentes. La teoria indica que la produccion del
fendmeno criminal, depende de la presencia de tres factores, afiadidos o desagregados.
TAR, Teoria de la actividad rutinaria, o triangulo de la criminalidad, también conocido
como: "triangulo de analisis del problema™ (TAP).

Un factor es la presencia del guardian (policia), “el delito s6lo puede suceder cuando el
probable delincuente piensa que existe un objetivo conveniente y se da la ausencia de un
guardian capaz o el que existe, desde el punto de vista del probable delincuente, es
ineficiente”®. Un blanco u objeto deseado, no se habla tanto de victima, sino de objetivo
conveniente, dividiendo en categorias de objetivo: una persona, un objeto, un lugar. Un
objetivo con Valor, Inercia, Visibilidad, Accesibilidad (VIVA) y que esté Disponible,
Disfrutable, Utilizable, Removible, Accesible, Valioso (DDURAYV).

Y finalmente el agresor, que fundamenta mi teoria, es alguien racional, que analiza los
costos y beneficios.

La teoria de la actividad rutinaria es, en definitiva, un intento para Identificar, a nivel
macro, las actividades delictivas y sus patrones a través de la explicacion de los cambios,
en las tendencias de la tasa de criminalidad®®. Dado que, si se identifican los Elementos
necesarios que hacen que la existencia de un posible crimen, se pueda llegar a
prevenirlo®. Por otra parte si continuamos con Cohen y Felson®®, en su articulo: Cambio
social y tendencias de la tasa de criminalidad: un enfoque de actividad de rutina, sefialan
una paradoja sociolégica: mientras que los indicadores de condiciones de bienestar y
socioeconémicas, que Habia sido hasta entonces considerado causas de violencia crimen
- como la pobreza, la falta de educacion. En la década de 1960, los informes de tasas de
criminalidad indicaron que hubo un aumento significativo de la delincuencia durante
estos afios. Para explicar esta contradiccion, se centraron sobre los Mayores
oportunidades delictivas y, por tanto, Podrian influir las tendencias observadas en las
tasas de ciertos tipos de delitos, en particular los delitos contra Personas o bienes (Felson
& Cohen, 1980).

53, Cohen, L. E. and M. Felson. Social change and crime rate trends: a routine activity approach. American
Sociological Review, 1979. Vol 44, Pages 588-608.

%4, Clarke, R. V. and M. Felson (Eds.) (1993). Routine Activity and Rational Choice. Advances in
Criminological Theory, Vol 5. New Brunswick, NJ: Transaction Books.

55, Diplomado. Prevencidn social de la violencia y la delincuencia: conceptos y précticas. modulo 5 —
prevencién del delito por medio del disefio ambiental (CPTED). Programa para la Convivencia Ciudadana.
USAID. México 2015: Diapositiva 22.
http://www.cca.org.mx/usaid_pcc/descargables/PPT/MODULO5_|_CONCEPTOS_revisado.pptx

%6 Cohen, L. E. and M. Felson(1979). Social change and crime rate trends: a routine activity approach.
American Sociological Review, Vol 44, Pages 588-608.

57 Nick Tilley. Crimen prevention. Willan Publishing, New York 2009.

58 Cohen, L. E. and M. Felson(1979). Social change and crime rate trends: a routine activity approach.
American Sociological Review, Vol 44, Pages 588-608.
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Se destaca que si bien en el mismo periodo que crece el desempleo, crecen también
exponencialmente las tasas de delito contra la propiedad., sin embargo, diversos estudios
consideran el desempleo como causa del delito®®.

3. FACTORES COGNOSCITIVOS DE LA ELABORACION DEL DELITO®

Los factores que influyen en la comision de un delito, los denominados factores
crimindgenos, se clasifican en cuatro grandes grupos: los sociales familiares, psicologicos
y los biologicos.

3.1. Factores sociales®!

Influyen en el incremento de la agresividad fisica contra la integridad del otro, tenemos
los siguientes:

La desordenada urbanizacion de las ciudades y la migracion campesina a la ciudad, esta
provocando el engrosamiento de los cinturones de pobreza y miseria, el aumento de la
poblacion en la ciudad quiebra los sistemas de atencion social como el de salud. Creando
mayor subcultura violenta, los factores macro sociales (ya descritos) hacen resonancia
aspectos como el machismo acentuado, que aumenta la conducta agresiva por imitacién
vivencial, y da facilidad a la experiencia criminal.

La falta de planificacién urbana provoca diversos asentamientos irregulares, carentes de
los servicios basicos (energia eléctrica, agua potable, centros de salud, escuela y policia).
El desempleo y el subempleo, encontrandose a personas vendiendo variados productos
en las aceras de las calles o en las esquinas, siendo un detonador de conducta ilicita y
violenta. El narcotréafico, al margen del efecto de las drogas y también como expresion
del crimen organizado. La Impunidad, asi como la corrupcién, delincuencia y violencia
dentro del sistema judicial y la policia. EI consumismo que socialmente genera frustracion
y la falta de educacion. El alcoholismo, provocando en el ser humano una desinhibicion
de su conducta que se manifiesta en una mayor impulsividad y una disminucion de la
capacidad critica y de juicio.

3.2. Factores crimindgenos de la accién delictiva

Lo que el profesor Mensias®?, denomina: Factores crimino-impelentes y Crimino-
repelentes. “En la comision de un delito, los factores crimindgenos impelentes, que
estimulan la accion delictivay los factores crimindgenos repelentes, que inhiben la accion

%9 Navarro L. En Argentina, el crimen paga, Novedades Econdmicas 19(196), Abril, 1997:17-28.

https://aaep.org.ar/anales/works/works2007/juarez.pdf pag. 10

60_J. Nufiez de Arco. Psicologia criminal y criminalistica. (62 Ed.) Ed. O. San José. La Paz. 2019.

61 Jorge Nufiez de Arco. Victimo logia y Violencia Criminal. Academia boliviana de Ciencias Juridico
Penales. Vol. 7. La Paz 2010. http://nunezdearco.com/PDF/libro%20victimologia%20bubok.pdf

62, Mensias Pavén, Fabian (2007), «Fases intrapsiquicas de la accién delictiva en Psicologia Juridica».
Extraido el 18 junio 2007 en www.dlh.lahora.com.ec/paginas/judicial/PAGINAS/D.Ps.Juridica.22.html Ver
también: Mensias Pavén, Fabian. Psicologia Juridica. Ed. Artes Graficas. Quito-Ecuador 1997:195-203
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delictiva. Por ejemplo: Una persona que esta conduciendo un vehiculo, a gran velocidad
tendria un factor crimindgeno impelente: el gusto por la velocidad. Pero al ver a la policia,
desacelera, gracias a un factor crimindgeno repelente. La correlacion entre ambas fuerzas,
hace que podamos explicarnos el delito. Un dictamen criminolégico, debe tomar en
cuenta, tanto los factores criminogenos impelentes, como los factores repelentes y
comparar ambos factores. La peligrosidad del sujeto, solo puede fijarse conociendo,
valorando y comparando ambas fuerzas”®3,

Un sujeto con activantes normales e inhibidores escasos es capaz de realizar una conducta
desviada, al no tener obstaculos o factores que le impiden o retrasen su accion. Por tanto,
un inhibidor, como su nombre indica, en un mecanismo de inhibicién de la conducta por
las consecuencias de ella, hay Inhibidores de varios tipos: juridicos, politicos,
econdmicos, religiosos. Los inhibidores juridicos, son aquellos, que se refieren a la
condena o multa por el delito cometido. Los politicos, son los que puede conocer la
sociedad y demandarselos en una falta de credibilidad o de ser sefialados. Los econémicos
en relacion a la pérdida de sus bienes como consecuencia de cometer el delito pensado.
Y ya finalmente, los religiosos que en ocasiones pueden ser inhibidores y también
estimulantes®,

Hay teorias que hablan mas sobre la oportunidad que a la capacidad criminal, en la famosa
“Investigacion sobre la educacion del caracter’®, llevada a cabo en Estados Unidos, los
investigadores dieron a algunos escolares la oportunidad de hacer trampa en las pruebas,
de mentir sobre las trampas y de robar monedas de los juegos utilizados. Los
investigadores descubrieron que s6lo unos pocos nifios resistieron todas esas tentaciones.
Por el contrario, la mayoria se comportaron deshonestamente una parte del tiempo, lo que
corrobora la idea de que las oportunidades provocan el delito®.

Pero hay algo muy importante, que se debe considerar, la capacidad criminal. Algo que
es inherente a cada persona. No todos podemos considerar la posibilidad real de cometer
un delito. Si tomamos en cuenta al iter criminis, en la primera parte, entre la idea, y los
preparativos para realizar la idea delictiva, no se precisa una autorizacion, estamos en la
fase de pre-delito. Para que se inicie el primer elemento del delito, la accion se precisa
una toma de decision interna, el querer interno, decia Soler. La autorizacion voluntaria,
va a estar basada en los valores morales, en la educacion, en los factores crimindgenos:
en los factores estimulantes, en los factores inhibidores. Por lo que esta decisidn esta

63, Jorge Nufiez de Arco. Victimo logia y Violencia Criminal. Academia boliviana de Ciencias Juridico
Penales. Vol. 7. La Paz 2010:166

64 Jorge Nufiez de Arco. Victimo logia y Violencia Criminal. Academia boliviana de Ciencias Juridico
Penales. Vol. 7. La Paz 2010:166 http://nunezdearco.com/PDF/libro%20victimologia%20bubok.pdf

85, Teoria de las actividades rutinarias - Parte primera, Apuntes de Criminologia. Universidad de Santiago
de Compostela (Usc) https://www.docsity.com/es/teoria-de-las-actividades-rutinarias-parte-
primera/2854060/_Pag. 195.

66 Marcus Felson Ronald V. Clarke. La ocasién hace al ladrén. Teoria practica para la prevencidn del delito.
Serie Claves del Gobierno Local, 6 Fundacién Democracia y Gobierno Local 193-234
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basada en la capacidad criminal interna. Que tiene una directa relacion a la aceptacion
social. Los factores crimindgenos repelentes o impelentes, actdan en el momento de la
decision de cometer el delito. Pero la posibilidad de autorizarse a cometer un delito
determinado es la capacidad criminal.

A continuacion, presentamos un cuadro de la capacidad criminal, relacionada con la
aceptacion social y los delitos.

3.3. Relacion de los factores crimindgenos endégenos®’

Capacidad Aceptacion Educacién Delitos Beneficios
criminal  social

Muy fuerte Muy Mediana  Delitos de La ganancia esta
elevada cuello blanco  directamente
relacionada
Fuerte Incierta Criminal La planificacion es mayor en
profesional relacién a la educacién
Poco Débil No hay Prisiones Poca monta
elevada relacion
Débil Elevada No hay Delitos No hay relacion

relacion pasionales

4. PROPUESTA DE ANALISIS

4.1. El Delincuente Racional

Hay que asumir que el delincuente es un ser racional, libre para tomar decisiones y como
dice Serrano son de “un ser libre para tomar decisiones sobre la base de los costes y
beneficios que una conducta va presumiblemente proporcionarle” ©, aunque dichos
costes sean bajo un punto de visto completamente personal. Y en el caso de una persona
racional con poca capacidad de asumir riegos, no pasard de las primeras fases de la
elaboracion de delito. Pero la decision de infringir la ley esta en base a los beneficios
sobre los posibles costes que pueda acarrearle y la utilidad de la actividad ilicita®®.

67_J. NUfiez de Arco. El informe pericial en Psiquiatria. (32 Ed.) Ed. O. San José. 2018

68 Serrano Maillo, Alfonso, Introduccién a la Criminologia, Dykinson, Madrid, 2004: 266

89 Jorge Nufiez de Arco. Victimo logia y Violencia Criminal. Academia boliviana de Ciencias Juridico
Penales. Vol. 7. La Paz 2010:166
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En cuanto al costo de la actividad delictiva, esta la sancion penal en si. Pero se puede
hablar de tres caracteristicas: severidad, certeza y celeridad. un individuo racional se vera
menos incentivado (mas disuadido) de cometer un tipo de delito cuanto mas larga sean la
pena asociada (severidad); cuanto mas grande sea la probabilidad de ser detenido y
castigado por el crimen cometido (certeza), y cuanto mayor velocidad exista en la
aplicacion de la pena una vez detenido (celeridad).

La decision de cometer delitos o actividades ilegales estd motivada por ganancias la
remuneracion potencial por la comision de los delitos™ y los costos que podrian acarrear,
como puede ser la probabilidad de ser aprehendido, o que la escasa probabilidad de que
la aprehension se transforme en algan tipo de sancion.

La teoria de la accion racional de Gary Becker’?, (Premio Nobel de economia de 1992)
plantea que las decisiones individuales contienen un perfecto basamento logico en
términos de costos y rentabilidad. Al ser racional se maximiza las ventajas en funcion de
la cultura en que se vive. El enfoque econdmico basado en la econometria no es moderno,
esta basado en las teorias de Bentham.”

4.2. La econometria

Econometria, es la aplicacion de las técnicas matematicas y estadisticas a la resolucion
de problemas de economia. Se basa en la construccién de modelos formales con los cuales
es posible verificar hipdtesis, medir variables estadisticas y realizar pruebas de
simulacion. La econometria plantea un desarrollo conjunto de las ideas econdmicas y las
observaciones, permiten sugerir teorias, aislar fendbmenos causales, suplir la falta de
experimentos. Y algo que usaremos, predecir, relaciones no exactas. Fenémenos
complejos, no experimentales’.

El arte del econometrista consiste en encontrar un conjunto de supuestos lo bastante
especificos y realistas para que le permitan aprovechar de la mejor manera los datos con
que cuenta”™. Por ello, dice Gujarati’®, “la econometria es una amalgama de teoria
econdémica, economia matematica, estadistica econdmica y estadistica matematica. El

70 paternoster, Raymond. Decisions to Participate in and Desist from Four Types of Common Delinquency:
Deterrence and the Rational Choice Perspective. Law & Society Review, Vol. 23, pp. 7-40. 1989:7

1 Jorge Nufiez de Arco. Victimo logia y Violencia Criminal. Academia boliviana de Ciencias Juridico
Penales. Vol. 7. La Paz 2010:166

72 Gary Stanley Becker economista estadounidense y profesor de la Universidad de Chicago. Becker, Gary
Essays in the Economics of Crime and Punishment. NBER.1974

3, Jorge Nufiez de Arco. La Econometria del delito en el derecho penal y en la violencia intrafamiliar.
Un analisis criminoldgico. V Congreso Internacional de Derecho. Academia boliviana de Ciencias Juridico
Penales. Cochabamba 2009. En linea: http://nunezdearco.net/econometria.htm

74, Jorge Nufiez de Arco. La Econometria del delito en el derecho penal y en la violencia intrafamiliar. Un
analisis criminoldgico. V Congreso Internacional de Derecho. Academia boliviana de Ciencias Juridico
Penales. Cochabamba 2009. En linea: http://nunezdearco.net/econometria.htm

75 E. Malinvaud, Statistical Methods of Econometrics, Rand McNally, Chicago, 1966:514

76 Damodar N. Gujarati, and Dawn C. Porter. Econometria (52 ed.) McGraw-Hill., Mexico 2009:2
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interes principal de la economia matematica es expresar la teoria econémica en una forma
matematica (ecuaciones) sin preocuparse por la capacidad de medicion o de verificacion
empirica de la teoria”.

“En econometria, el que construye el modelo a menudo se enfrenta a datos provenientes
de la observacion mas que de la experimentacion y se debe estar muy familiarizado con
la naturaleza y la estructura de los datos en cuestién”’’. Pero fundamentalmente se debe
tomar en cuenta a la hora de tomar la decision de usar un determinado modelo
economeétrico, lo que dice Clive Granger: “Me gustaria proponer que en el futuro, cuando
a uno se le presente una nueva teoria 0 modelo empirico, se plantee las siguientes
preguntas: “;Qué propdsito tiene? ;Qué tipo de decisiones econdmicas ayuda a tomar?
Y, ¢Existe alguna evidencia presente que me permita evaluar su calidad en comparacion
con teorias 0 modelos alternos?”’®

El precursor de los modelos econométricos, Lawrence Klein, Premio Nobel de Economia
en 1980, dice: “La econometria reconoce que el comportamiento social es esencialmente
complejo, y que un nimero limitado de variables relacionadas en ecuaciones simples no
pueden explicar todo este comportamiento” Sin embargo los modelos economeétricos se
han estado usando para control de la violencia’. Usando diagrama que permite
comprender los modos de como la violencia habita en las ciudades; no siempre se trata
de una violencia manifiesta, directa, sino también de muchos factores que se cruzan en
espacios concretos. Los homicidios, de hecho, son una expresién de la violencia directa;
pero ¢cuales son los factores de orden cultural y estructural que llevan a esta expresion
visible de los conflictos? Seguramente la econometria nos ayuda a visibilizar la dimension
de la violencia a través de las estadisticas, pero esto no basta para avanzar en la
comprension de la complejidad del problema®.

La econometria incorpora todas estas caracteristicas de los fenémenos econdémicos (y ello
la distingue de la estadistica). “Un conjunto de herramientas cuantitativas que se usan
para evaluar representaciones matematicas del mundo real”®. Los métodos
econometricos, aunque en términos econdémicos, permiten visualizar el problema de la
delincuencia y en este caso de la Violencia Intrafamiliar, como y las teorias economicas

77, Aris Spanos, Probability Theory and Statistical Inference: Econometric Modeling with Observational
Data, Cambridge University Press, Reino Unido, 1999: 21.

78 Clive W.J. Granger, Empirical Modeling in Economics, Cambridge University Press, Gran Bretafia,

1999: 58

72 Sarmiento Santander, F. Construccion de la Paz en escenarios urbanos con altos indices de Violencia:
Proceso de paz con bandas y pandillas juveniles en Colombia. Colombia: Documentos sintesis de la
ponencia preparada para el seminario: Construccion de Paz en culturas con Violencia. CINEP 2006.

80 Jorge Nufiez de Arco. La Econometria del delito en el derecho penal y en la violencia intrafamiliar. Un
analisis criminoldgico. V Congreso Internacional de Derecho. Academia boliviana de Ciencias Juridico
Penales. Cochabamba 2009. En linea: http://nunezdearco.net/econometria.htm

81 Pindyck, Robert s. and Daniel |. Rubinfeld. Modelos econométricos. Labor, Barcelona. 1980
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se desarrollan en forma conjunta, interactuando entre ellas®?. La econometria es una parte
fundamental de la economia, no una disciplina separada. Motiva el uso de métodos
empiricos en economia cubriendo sus principales aspectos: desarrollo y discusion de
ideas basicas, recoleccion de datos, eleccion de técnicas econométricas adecuadas,
evaluacion critica del trabajo de otros autores, presentacion oral y escrita de los resultados
obtenidos®. El arte del econometrista consiste en encontrar un conjunto de supuestos lo
bastante especificos y realistas para que le permitan aprovechar de la mejor manera los
datos con que cuenta.?4

Quiz& es més facil comprender la decision racional de cometer un delito, si leemos el
principio del libro de Gary Becker:

Llegaba tarde y tenia que decidir rapidamente si guardaba el auto en un
estacionamiento o lo dejaba en la calle y corria el riesgo de que me pusieran una
multa. Calculé la probabilidad de que me multaran, el tamafio de la multa, y el
costo de pagar el estacionamiento. Decidi que valia la pena correr el riesgo y dejé
el auto en la calle mal estacionado... Mientras caminaba...se me ocurrié que las
autoridades municipales seguramente habran hecho un anélisis parecido al mio.
La frecuencia de sus controles de los vehiculos mal estacionados y el tamafio de
la multa impuesta a los infractores debe depender de sus estimaciones de las
elecciones que hace la gente, como lo acababa de hacer yo®.

4.3. Uso de la econometria en otros paises

Se us6 un modelo economeétrico sencillo, en Colombia, que buscaba hallar la elasticidad
homicidios: armas de fuego decomisadas, entre 1996-1999, con buen éxito usando para
las estimaciones datos mensuales de homicidios y de incautacién de armas de fuego en
las diecinueve localidades de la ciudad®. O en el estudio de los Efectos de los Controles
al Consumo de Alcohol y al Porte de Armas de Fuego en la Violencia Homicida, o en la
formacion de politicas de seguridad ciudadana®’.

82 Jorge Nufiez de Arco. La Econometria del delito en el derecho penal y en la violencia intrafamiliar. Un
analisis criminoldgico. V Congreso Internacional de Derecho. Academia boliviana de Ciencias Juridico
Penales. Cochabamba 2009. En linea: http://nunezdearco.net/econometria.htm

83 Walter Sosa Escudero. Econometria. Notas de Clase. v. 2012 En linea:
https://www.yumpu.com/es/document/read/28008764/econometria-notas-de-clase

8 _E. Malinvaud, Statistical Methods of Econometrics, Rand McNally, Chicago, 1966:514.

85 Becker, Gary. Nobel Lecture: The Economic Way of Looking at Behavior. Journal of Political Economy,
101, 1993:385

86 Formisano, Michel and Sanchez, Fabio and Solimano, Andres. Conflict, violent crime and criminal
activity in Colombia 2002 (inédito)

8 Llorente, M.V., NUfiez, J. y Rubio M. Efectos de los Controles al Consumo de Alcohol y al Porte de Armas
de Fuego en la Violencia Homicida. Bogota: Investigacion Caracterizacién de la Violencia Homicida en
Bogota. Bogota: Paz Publica-CEDE-UNIANDES y Alcaldia de Bogota. Documento de Trabajo No. 6. Mimeo.
2000. Vease también: Llorente M.V., R. Escobedo, C. Echandia y M. Rubio. Violencia Homicida en Bogota
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Hay varios estudios de caracter econométrico en Colombia sobre la violenciay la relacion
negativa entre el crecimiento del PIB y la existencia de grupos al margen de la ley o el
conflicto armado en el pais®. El estudio del comportamiento del crimen y la violencia
desde la teoria econdmica se puede resumir como la relacién entre oportunidades
criminales y factores que afectan positiva o0 negativamente estas oportunidades. Luego en
el modelo se debe tomar en cuenta factores no dependientes. Hay acciones criminales
(trafico de drogas, mayor riqueza) que pueden actuar como factores facilitadores y otros
como disuasivos, por ejemplo, la presencia de fuerza plblica®.

“Asi los delincuentes no son contemplados, en principio, como individuos desviados, sino
como personas normales, como agentes maximizadores que evalUan el coste y el
beneficio de su actividad, y la pena seria el precio, resultado del equilibrio entre demanda

de seguridad y oferta de su delito”®.

4.4, Analisis costo beneficio

El costo que enfrenta el delincuente estad fundamentalmente asociado a la probabilidad de
ser sancionado. Son varios los eslabones sucesivos que deben completarse para que el
proceso culmine en una condena. En primer lugar, esta la probabilidad de que el delito
sea denunciado. “En Chile, como por ejemplo en EE.UU., se estima que, de cada 100
delitos, s6lo 45 son efectivamente denunciados * (1. Briones, UAI, Julio 06). De poco vale
una denuncia si ella no se traduce en una captura efectiva. Aqui las cifras son poco
alentadoras. De los 407 000 delitos de mayor connotacién social denunciados en 2005
(DMCS), s6lo 29% termind en capturas (en comparacion a 50% en paises como EE.UU.).
Una dotacion policial deficitaria puede ser parte del problema, en Chile existe un efectivo
policial por cada 400 habitantes™®! De lo anterior tenemos que de 100 delitos cometidos,
solo 13 terminan pasando a la justicia. Si bien la reforma procesal penal ha introducido
eficiencia y una drastica disminucion del tiempo de término de las causas, las cifras

y Estructuras Criminales. Bogota: Andlisis Politico 44 (Septiembre-Diciembre), IEPRI-Universidad Nacional.
2001. Vease también: Llorente M. V. y Rivas Angela, La caida del crimen en Bogota: una década de politicas
de seguridad ciudadana. Bogota: Centro de Estudios sobre Desarrollo Econédmico (CEDE), Facultad de
Economia de la Universidad de Los Andes. Division Social del Departamento de Desarrollo Sostenible del
Banco Interamericano de Desarrollo.

8 Querubin, Pablo. Crecimiento Departamental y Violencia Criminal en Colombia. Bogota: Documentos
CEDE 2003-12. Abril 2003.

8 Jorge Nufez de Arco. La Econometria del delito en el derecho penal y en la violencia intrafamiliar. Un
analisis criminoldgico. V Congreso Internacional de Derecho. Academia boliviana de Ciencias Juridico
Penales. Cochabamba 2009. En linea: http://nunezdearco.net/econometria.htm

% José Aureliano Martin Segura & José Luis Navarro Espigares. Metodologia econométrica para el
analisis econdmico del delito. Los modelos de datos de panel. Revista espafiola de Investigacion
Criminoldgica. Articulo 3, Niamero 5. 2007:2. En linea:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2477665 . Revisado el 14/03/20.

9 Instituto de Economia y Empresa S.A.C. Delincuencia crimen y castigo. Rev. Gobierno y Pobreza.
Volumen 01 No 35. 2008: 5. En linea: http://www.iee.edu.pe/doc/publicaciones/az/BoletinAZ-n.35-
IEE.pdf

102


http://nunezdearco.net/econometria.htm
http://www.iee.edu.pe/doc/publicaciones/az/BoletinAZ-n.35-

ENFOQUE ECONOMETRICO EN LA DELINCUENCIA

muestran que s6lo un 28% de ellas concluyen con una sentencia condenatoria.
Combinando este dato con los célculos anteriores, tenemos que, por delito cometido, la
probabilidad de ser condenado es del orden de 4%%. Sin embargo en Argentina se comete
un delito con intervencion policial cada 39 segundos segun los datos oficiales
correspondientes al afio 1997%,

Para Isaac EHRLICH, esta basado en el éxito o fracaso el desarrollo de una actividad
ilegal®®. «En concreto, el modelo de Isaac EHRLICH, hace un andlisis de la decision del
individuo en razon de la distribucion del tiempo entre actividades legales (tl) e ilegales
(ti). Asi, la actividad legal generara unos rendimientos ciertos WI (tl) que dependeran del
tiempo dedicado a la mismas, y la actividad ilegal otros Wi(ti), pero dependiendo de que
ocurran uno de los dos estados posibles: ser detenido o no. La pena o sancion Fi (ti)
también dependera del tiempo dedicado a las actividades ilegales. En estas circunstancias,
el valor monetario de los costes y beneficios sera distinto, dependiendo de la probabilidad
p de ser arrestado y condenado, o de no serlo (1-p). Asi la riqueza generada, en caso de
ser arrestado y condenado, por sus actividades legales e ilegales seria Xa, mientras que la
riqueza esperada si el individuo no es capturado seria Xb.»%.

En una entrevista al economista: Ernesto Schargrodsky®, “Desde el Laboratorio de
Investigaciones sobre Crimen, Instituciones y Politica (LICIP), Schargrodsky y otros
economistas, como el profesor de Harvard Rafael Di Tella, tratan de contestar la pregunta
del millon: ¢Por que, a pesar de la baja del desempleo, el problema de la inseguridad no
cede en la Argentina?; En el mundo de los economistas, los delincuentes son seres
racionales que miden costos y beneficios antes de cometer un delito. Se levantan a la
mafiana y calculan riesgos (la posibilidad de ir preso) y también costos de oportunidad:
lo que ganaria esa misma persona si se dedicara a una actividad licita”. “Desde el
Laboratorio de Investigaciones sobre Crimen, Instituciones y Politica (LICIP). En la
Argentina, ese «costo de oportunidad» de delinquir subié con la caida del desempleo.
Segun el registro del INDEC, la desocupacion bajé del 10,2% en el tercer trimestre de
2006 al 8,1% en el mismo periodo del corriente afio, considerando como ocupados a los
beneficiarios de planes sociales. En el mismo lapso, la tasa de victimizacién que mide el

%2 Briones, Ignacio, «El  negocio de delinquir», Boletin  UAI  News, En linea:

http://www.uai.cl/p4_home/site/pags/20060731152341.html

Cerro, Ana Maria / Melonl, Osvaldo, Andlisis econémico de las politicas de prevencién y represion del
delito en la Argentina, Premio Fulvio Salvador Pagani, Fundacion ARCOR Eudecor, Argentina, 1999
Ehrlich, Isaac, «Participation in illegitimate Activities. A theoritical and Empirical Investigation»,
Journal of Political Economy, may/june 1972: 521-565.

93

94

José Aureliano Martin Segura & José Luis Navarro Espigares. Metodologia econométrica para el
analisis econdmico del delito. Los modelos de datos de panel. Revista Espafiola de Investigacion
Criminoldgica. Articulo 3, Numero 5, 2007:3 En linea: www.criminologia.net ISSN: 1696-9219.
Revisado el 31/07/08.

Campanario, Sebastian, «Por qué con mas empleo no cede el delito: el gran dilema de «la economia
del crimen», El Pais. En: http://www.clarin.com/diario/2007/12/04/elpais/p-01601.htm
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LICIP se mantuvo «persistentemente elevada», en niveles de mas del 30%. Esto es, los
miembros de un tercio de los hogares sufrieron algun tipo de delito en los ultimos doce
meses»®’. El crimen sube con el deterioro de las condiciones sociales, pero no baja luego
en la misma magnitud cuando la economia mejora.

Este fenomeno de variables con distinta velocidad de respuesta se conoce en fisica como
«histéresis», y en el campo especifico de la inseguridad tiene que ver con la formacién de
capacidades y tejidos delictivos que luego cuesta eliminar, por mas que la economia
mejore®,

Estudios del Banco Mundial ligan directamente la tasa de delito a la inequidad: América
Latina es la region mas desigual del mundo. “La criminalidad y la violencia, en particular
el crimen violento, son generalizados en América Latina y el Caribe, que ostenta la nada
envidiable distincion de ser la regién mas violenta del mundo, con 23,9 homicidios por
cada 100,000 habitantes en 2012, comparado con 9,4 de Africa, 4,4 de América del Norte,
2,9 de Europa y 2,7 de Asia”®.

En Bolivia, en la Cumbre Nacional de Seguridad Ciudadana, el ministro de Gobierno,
Carlos Romero, “inform¢ de que la tasa para 2015 es de 10,8/100.000. Esto representa un
aumento de un 71% con respecto a 2006, cuando la tasa era de 6,287100,

Por otra parte, en cuanto al tema narcotrafico, el nimero de personas aprehendidas no
presenta grandes diferencias, segin el cuadro siguiente, basado y recortado de datos del
INE:

ANO 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011

DETENIDOS = 192,00 388,00 309,00 408,00 462,00 347,00 646,00 539,00 344,00 241,00 335,00

Hombres 162,00 349,00 292,00 377,00 422,00 506,00 568,00 496,00 297,00 210,00 280,00

Mujeres 30,00 39,00 17,00 31,00 40,00 41,00 78,00 43,00 47,00 31,00 5500

9 http://insegsocial.blogspot.com/2008/04/

% Di Tella, Rafael / Schargrodsky, Ernesto, The Role of Wages and Auditing during a Crackdown on
Corruption in the City of Buenos Aires», Journal of Law and Economics, vol. 46 (1), 2003: 269-292.

99 Banco Mundial. Fin a la violencia en América Latina: una mirada a la prevencion desde la

infancia hasta la edad adulta. Resefia de resultados Mayo 17, 2018. En linea:
https://www.bancomundial.org/es/results/2018/05/17/fin-a-la-violencia-en-america-latina-
una-mirada-a-la-prevencion-desde-la-infancia-hasta-la-edad-adulta

10 En  linea: http://eju.tv/2016/04/el-indice-de-criminalidad-en-bolivia-crecio-un-70-en-la-ultima-
decada/
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En las mismas estadisticas del INE, en el cuadro 2090116, en relacidn con la violencia,
dice: “Distribucion de mujeres de 15 afios 0 méas que a lo largo de su vida vivieron hechos
de abusos sexual y violacion/sexo forzado, fueron: 3.697.268”, de datos extraidos el afio
2016.

Respecto al nUmero de detenidos y sentenciados, segun datos del INE, en base a datos de
la Direccion General de régimen penitenciario:

2000 | 2001 | 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 | 2010 | 2011 2012 2013 2014 2015

Detenidos 8,151 | 5577 | 6,065 5,669 6,495 6,793 7,031 7,683 7,433 | 8,073 | 9,406 | 11,195 14,272 14,415 14,220 | 13,672

Casos

resueltos 2,736 | 1,830 | 2,133 1,235 1,705 1,764 1,799 2,011 2,193 | 1999 | 2,147 | 1,838 2,109 2,419 2,578 4,242

Detencion

preventiva 5415 | 3,747 | 3,932 4,434 4,790 5,029 5,232 5,672 5240 | 6,074 | 7,259 | 9,357 12,163 11,996 11,642 | 9,430

Pero no es algo simple, los factores que se atribuye el aumento y la disminucién de la
actividad criminal son multiples y de diferente origen.

Pero es posible buscar formulas que nos permitan hacer un control social'®. Hay un
estudio basado en la situacion econémica en Chile!® Otro basado en policias
comunitarios o de gestion policial tipo «tolerancia cero».

Gary Becker, en su obra: Crimen y castigo, de titulo similar a la novela clasica, analiza la
racionalidad del delincuente mediante el célculo de probabilidades de los beneficios y
costes del crimen!®®, decia:

El costo de delinquir depende fundamentalmente de dos factores: la probabilidad
de ser sorprendido y el castigo esperado. Claramente, mientras mayor sea la
probabilidad de ser condenado, menos incentivos hay para delinquir. Esta
probabilidad la podemos dividir en dos aspectos. El primero corresponde a la
probabilidad de ser capturado. Con esto tienen relacion todas las medidas que
Ileven a una mayor vigilancia y eficacia de las distintas instituciones encargadas

101 | evitt, S., «Understanding Why Crime Fell in the 1990s: Four Factors that Explain the Decline and Six
that Do Not», en Journal of Economics Perspectives, vol. 18, N2 1, 2004, pp. 163-190.

192 NGfez, J. / Rivera, J. / Villavicencio, X. / Molina, O. Determinantes socioeconémicos y demograficos
del crimen en Chile: evidencia desde un panel de datos de las regiones chilenas, en Estudios de
Economia, vol. 30, N2 1, 2003, pp. 55-85.

103 Becker, Gary, Crime and Punishment: An Economic Approach. Journal of Political Economy 76 (N2 2):
169-217, march/April, 1968. Véase también: BECKER, Gary, Crime and Punishment: An Economic
Approach, en Becker, G. /Landes, W., Essays in the economic crime and punishment, Columbia
University Press, New York, 1974: 1-54.
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de nuestra proteccion; por ejemplo, la policia. El segundo aspecto corresponde a
la probabilidad de ser condenado una vez capturado; si esta probabilidad es baja,
entonces una mayor dotacién de policias tendra poco efecto en el nivel de
delincuencia. Aqui, justamente, estd el reclamo que la sociedad hace al Poder
Judicial, que muchas veces parece cuidar mas los derechos de los delincuentes que
los de las victimas. EIl otro factor que afecta la decision corresponde a la pena:
mientras mayores sean las penas, mayor es el costo si se es condenado y, por tanto,
hay menos incentivo para delinquir. En este tema, la responsabilidad es del Poder
Legislativo'®.

Un delincuente, ya condenado puede cumplir una pena de reclusion de un mes a tres afios
y subira a cinco afios en casos especialmente graves. (Art. 326. Hurto del C.P.) Si
suponemos un robo con violencia, que se le aplique un promedio de tres afios, solo
cumplira algo mas de un afio, puede salir bajo libertad vigilada o cumplir condena de las
dos terceras partes. En resumen, unos 400 dias aproximadamente. Suponiendo que el
beneficio del delito esté cercano a los 2.000 doélares. Es decir, unos 28 sueldos minimos.
Habré ganado mas de dos afios de sueldo. ¢ Resultard, beneficioso delinquir?

4.5. La econometria del delito

Es verdad que la criminologia no puede prescindir del concepto juridico-penal (formal)
de delito, pero una conducta deviene delictiva, solo cuando recibe el estigma penal,
cuando se comnimn con una «penax»*%,

Por lo que, a efectos penales, solo puede reputarse como delito, las conductas descritas
en la ley y sancionarse de acuerdo a ella. Pero a efectos criminolégicos, se impone el
realismo de las conductas sociales, hay que optar por la «verdad real», no por la «verdad
legal». EI crimen es una etiqueta, lo significativo no es el crimen en si, sino el
funcionamiento del control social cuyas instancias crean la criminalidad, «reparten»
criminalidad®.

Segun el articulo propuesto de Kessler y Molinari, trabajo muy completo y detallado, del
cual solo extraemos el modelo propuesto de forma completal®’.

104 Crimen y Castigo. El delincuente hace una evaluacidn costo-beneficio de la decisién de delinquir, en

la cual las politicas publicas tienen bastante influencia, El Mercurio - Economia y Negocios - Columna
de Opinidén, 4 de julio de 2006. https://studylib.es/doc/6066973/crimen-y-castigo-el-delincuente-
hace-una-evaluaci%C3%B3n-costo

105 Garcia-Pablos, A., Tratado de Criminologia, 32 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2003: 86.

106 Becker, H.S., The outsiders: Studies in the sociology of Desviance, Free Press, New York, 1963: 9.

107 Kessler, M. / Molinari, A., Una aproximacién microeconémica al Crimen en la Argentina», en linea:
http://www.aaep.org.ar/espa/anales/pdf/kessler_molinari.pdf Asociacién Argentina de Economia

Politica (AAEP), Anales XXXII Reunidn anual, Tomo 4, Bahia Blanca, consultado el 14-9-03.
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“Si consideramos que el crimen © precisa de un tiempo (t) para obtener beneficio.
Los beneficios los puede obtener trabajando legalmente y en funcion al tiempo.
Trabajo normal Tn =t + B (trabajo + Beneficio)

Crimen © =T1 + B (+1) (trabajo ilegal + Beneficio ilegal + Ganancia)”

Suponemos gque no es necesario entrenamiento, ni existen costos de entrada y salida para
estas actividades, los beneficios se incrementan con el tiempo dedicado. A lo que hay que
afiadir la posibilidad de ser aprehendido en la actividad crimen.1%®

npa/)1-(B+t=0©
B+t)+1(+Pa=0©

“En el primero los beneficios se deducen si es aprehendido y si debe pagar multas. En
cambio en el segundo, su crimen, obtiene beneficios y ademéas un premio de libertad y de
salirse con la suya.

Trabajo normal Tn=t+ B
Crimen sin castigo © =t + B (+1)+ Pr
Crimen © =t + B (+1)+ Pr1®®

“En base a ello hay la decision racional de cometer el crimen, este modelo refleja bastante
bien la realidad y nos permite dar lugar al factor de la sociedad y la prevencion del crimen.
Donde el factor (s) evite la resolucién de un sistema de ecuaciones, donde tanto la
cantidad de delitos cometidos como la cantidad de recursos dedicados no sean suficientes.
Hay que tomar en cuenta que el individuo dedica un tiempo (t) al crimen que depende en
forma positiva del diferencial de salario entre la actividad criminal y trabajar dentro de la
|ey»110_

“Donde el factor (s) evite la resolucion de un sistema de ecuaciones, donde tanto
la cantidad de delitos cometidos como la cantidad de recursos dedicados no
sean suficientes. Hay que tomar en cuenta que el individuo dedica un tiempo
(t) al crimen que depende en forma positiva del diferencial de salario entre
la actividad criminal y trabajar dentro de la ley”.

Si la aprehension (prision) es relativamente posible, el costo aumenta, y todos los
beneficios deben ser divididos por este factor.

108 Jorge NUfiez de Arco. Victimologia y Violencia Criminal. Academia boliviana de Ciencias Juridico
Penales. Vol. 7. La Paz 2010. http://nunezdearco.com/PDF/libro%20victimologia%20bubok.pdf

109 Kessler, M. / Molinari, A., Una aproximacién microeconémica al Crimen en la Argentina», en linea:
http://www.aaep.org.ar/espa/anales/pdf/kessler_molinari.pdf Asociacién Argentina de Economia
Politica (AAEP), Anales XXXII Reunién anual, Tomo 4, Bahia Blanca, consultado el 14-9-03.

10 |dem. En linea: http://www.nunezdearco.net/econometria.htm

Idem. En linea: http://www.nunezdearco.net/econometria.htm

111

107


http://nunezdearco.com/PDF/libro%20victimologia%20bubok.pdf
http://www.aaep.org.ar/espa/anales/pdf/kessler_molinari.pdf
http://www.nunezdearco.net/econometria.htm
http://www.nunezdearco.net/econometria.htm

JORGE NUNEZ DE ARCO MENDOZA

Evidentemente si el factor prision no existe, los beneficios ilegales, son altos y seguros.
En este otro modelo!!? se puede especificar utilizando la siguiente ecuacion:

BN =(1-pr) Y —C—-W —pr*pu
cr=1siBN>=m
cr=0siBN<m

Donde: BN = Beneficios netos del crimen, Y = Ingreso esperado del crimen, C = Costo
monetario de cometer el crimen, W = Costo de oportunidad de delinquir (salario no
devengado), pr = Probabilidad de captura, pu = Condena, cr = Crimen, m = Valores
morales.

Las variables sociales y econdmicas seran los factores, que haran variar las tasas de
delincuencia, y debieran ser tomadas en cuenta en el disefio de la Politica Criminal. La
cantidad de recursos asignados a combatir el crimen y de la cantidad de crimen que la
sociedad, esta dispuestos a tolerar!®3,

En otro modelo, “Es que, aun cuando quienes se dedican a actividades ilegales sean
distintos de aquellos que obedecen las leyes, tanto unos como otros responden a
incentivos®. Y dejando de lado los costos relacionados con la religion, la ética y la moral
por razones de estricta simplificacion y, asumiendo que todo delito se reporta, podemos
escribirt!4;

A continuacion, el Modelo de Becker!*® que deja de lado los costos relacionados con la
religion, la ética y la moral por razones de estricta simplificacion y, asumiendo que todo

delito se reporta:

E (C) =P * Prob (A) * Prob (S/A) (1)

Donde:
E (C) = Costo Esperado de Delinquir
P = Pena

Prob. (A) = Probabilidad de Arresto
Prob (S/A) = Probabilidad Condicional de Sentencia dado el Arresto

112 Sanchez F. / Espinoza S. / Rivas A., ¢Garrote o Zanahoria? Factores asociados a la disminucién de la
violencia homicida y el crimen en Bogota, Bogota: Documento CEDE 2003-27, (Edicién Electrdnica)
Facultad de Economia, Universidad de los Andes. 2003.

113 Jorge Nufiez de Arco. Psicologia Criminal y Criminalistica. (62 ed.) Ed. Original San José. La Paz 2019:208

114 Cerro, Ana Maria / Meloni, Osvaldo, Analisis econémico de las politicas de prevencién y represion del
delito en la Argentina, premio Fulvio Salvador Pagani, Fundacion ARCOR, Eudecor, Argentina, 1999.
https://www.docsity.com/es/control-social-del-delito-psicologia-social /2955606/

115. Control Social del Delito Psicologia Social, Apuntes de Psicologia Social. Universidad Complutense de

Madrid (UCM). Psicologia Social, Psicologia y Sociologia. https://www.docsity.com/es/control-social-del-

delito-psicologia-social /2955606/
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Este modelo, vigente hasta la actualidad con algunas modificaciones y contribuciones
desde la psicologia de la toma de decisiones y del &mbito juridico, ha contribuido de gran
forma a la comprension de la manera en que los infractores de ley llevan a cabo sus actos
ilicitos y la manera en que el control de estas actividades incide en la realizacion futura
de las mismas. “Una persona comete un delito si la utilidad esperada para ¢l excede la
utilidad que podria obtener usando su tiempo y otros recursos en otras actividades.””*1®

5. CONCLUSION

La teoria de la accion racional de Becker, su aplicacion del enfoque econémico al
comportamiento humano plantea que las decisiones individuales estan basadas en
términos de costos y rentabilidad. La accién delictiva, se asume como consecuencia de
un proceso racional implicito en la decision de un individuo, que enfrenta un beneficio
directo por cometer el delito, y la probabilidad de ser descubierto, en cuyo caso pierde el
beneficio y puede sufrir un castigo®'’.

En ese caso y siguiendo el modelo; los delincuentes calculan los costos y beneficios de
las actividades delictivas. Los beneficios son los ingresos esperados de la actividad
criminal, es decir, los ingresos del crimen multiplicados por la probabilidad de no ser
capturado. Los costos se dividen en los costos monetarios de cometer el crimen, los
ingresos que se dejan de percibir en actividades alternativas y la condena esperada
(probabilidad de ser capturado por afios de condena®?®,

Suponiendo, que una persona organiza un grupo para robar. La persona, va por la mafiana
de 10:30 a 12:30, martes, jueves y sdbado, a una sucursal de un banco, se sienta a esperar
una victima provocadora o no. Cuando la identifica, la sigue hasta la puerta del banco y
le sefiala donde lleva el dinero a su compariero 2, este espera que escoja la derecha o
izquierda. Avisa al compafiero 3, que corre para chocar con la victima en la esquina. Le
quita el bolso con dinero y hay un compafiero 4, que viene en una moto y se lleva el bolso.
Se marchan y volveran otro dia. Solo seis horas de trabajo semanal. Beneficios mayores,
el doble o el triple del salario normal, para cada uno de los componentes. No hay costos,
solo beneficios

116 Crimen y castigo: un enfoque econémico por Gary S. Becker Crime and Punishment: An Economic
Approach, Essays in the Economics of Crime and Punishment, Gary S. Becker and William M. Landes,
eds., NBER, 1974. http://www.ebour.com.ar/ensayos_meyde2/Gary%20S.%20Becker%20-
%20Crimen%20y%20Castigo.pdf
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Si el hecho de cometer una accion delictiva esta basado en la racionalidad del individuo,
en un analisis de costo-beneficio. Hay un momento de decision del individuo en el que
analiza, (un analisis absolutamente vertiginoso) si cometo esta accion © hay la posibilidad
de un beneficio (BN), con una posibilidad de costos, en este caso, perdida de dinero**°,

Por tanto en las actuaciones ilegales, en orden a disminuir su nimero, es preciso contar
con un factor multiplicador de los costos. En el modelo explicado; por ejemplo la
detencion, traeria consigo unos gastos, la aprehension mayores gatos, perdida de lo
ganado. Pero serian gastos soportables. Seguramente, la prision, no preventiva, una
prisién por sentencia declarada, podrian tener un efecto preventivo, porque los costos
aumentarian. De manera tal que la accion delictiva no sea un beneficio aceptable en la
conducta del sujeto.

La formula es (e/t/ (8 = 20) * pa * pd)S
E, es la experiencia - conocimiento

T es el trabajo

Pa probabilidad de ser aprehendido

Pd probabilidad de ser detenido

S la sentencia, si se da

La formula que planteamos, se basa en la premisa de que existe una decision racional del
individuo en sentido de distribuir su tiempo entre actividades legales e ilegales.

Siguiendo la misma linea planteo el siguiente razonamiento:
T (1) es F del salario
salario e F (experiencia y conocimiento)

Se debe asignar una ponderacion a las dos variables:

1. Experiencia x
Donde x+y es igual a 100%

Experiencia

1 a5 afos e
6 a 10 afos el
10 a 15 afnos e2
16 a 20 afnos e3
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2. Conocimiento, se puede asignar un criterio de valuacion:

Conocimiento  Bachiller c
Técnico cl
Licenciado c2

Masteruotro c3

Entonces tendriamos: (e/t/ (8 * 20) * pa * pd)S %

Es decir, que puede optar por un determinado nivel salarial en funcién de ese resultado.
(Muy limitado porque asume el salario como la Gnica motivacién para trabajar).

Ahora bien, si el nivel salarial al que puedo optar (resultado anterior) puede ser un
determinante de mi preferencia por el trabajo ilicito. Entra en juego otra variable:

3. Tiempo (de actividad ilegal) que necesito para obtener el mismo salario.

Trabajo normal, 48 horas/semana, precisa estudios, precisa experiencia = Salario 5
Trabajo delictivo, 6 horas/semana, no precisa estudios, precisa experiencia= Salario 10/
15

En términos generales estara expresado como una fraccion: t/(8*20)
En términos de salario hora o retribucion hora para el trabajador independiente.
De manera que si para la actividad delictiva puedo usar unas tres horas, tres dias a la

semana. Y mi salario es més sustancioso. Los beneficios, quedan sin costo?

Afectado por las variables sefialadas anteriormente en este capitulo.

120 Jorge Nufiez de Arco. Psicologia Criminal y Criminalistica. (62 ed.) Ed. Original San José. La Paz
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Experiencia donde O<e<c

Probabilidad de Valoresentre 0%y 100 %
aprehension

Probabilidad de Valoresentre 0%y 100 %
decomiso

Precio de venta S

Entonces tendriamos: (e/t/ (8 * 20)  pa * pd)S %

t 8%20 e pa pd S

1 160 08 20% 50% 1.280

5 160 08 80% 100% 32

10 160 08 80% 100% 16

10 160 08 50% 100% 26

En el caso de que tenga un socio 0 mas:

Socios Socios
2 3

640 427

16 11

8 5

13 9

121 Jorge Nufiez de Arco. Psicologia Criminal y Criminalistica. Ed. O. San José. La Paz 2019:211
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Segun esta formula, (e/t/ (8 * 20) * pa * pd)S aunque hubiera un 100 % de
posibilidades de detencion, aun asi, se sigue ganando. No estamos hablando de una
sentencia. Si tomas una vacacion, sigues ganando dinero. Si aumentas el nimero de
socios, no se desequilibra mucho la ganancia.

Por tanto, es preciso contar con un factor multiplicador de los costos. Solo una sentencia
larga, obligaria a tener que alargar la ganancia a los afios sin trabajar.

Supongo que me falta otro factor. ¢O la realidad es asi?
O como le gustaba decir a Becker, un poco para escandalizar, que "existe una cantidad
Optima de crimen" en cada sociedad?2,
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RESUMEN

El trabajo de investigacion indaga acerca de las percepciones sociales sobre los
criminales a finales del siglo XIX y comienzos del siglo XX, con el propoésito de
establecer como fue socialmente construido un imaginario social acerca de los criminales
que influy6 en la formacion de la sociedad y del Estado, al igual que de la nacion y la
ciudadania. Ese imaginario fue utilizado para afianzar la posicién de las élites en las
sociedades latinoamericanas y para profundizar la exclusion de otros grupos sociales. Hoy
tales componentes y sus resultados no son vestigios de épocas pretéritas, subsisten en
nuestros dias con consecuencias significativas sobre los procesos de control penal.

1. INTRODUCCION

Este texto parte de un supuesto que no es de comun aceptacion: los criminales, esto
es, quienes han sido definidos en esos términos, han desempefiado un importante papel
en la historia de Colombia y de América Latina, que va mas alla del escéandalo, horror,
simpatia, rechazo o admiracién que hayan podido convocar sus actos, crimenes 0 no. Los
criminales, como otras gentes comunes, hombres y mujeres, han sido protagonistas
silenciosos de la historia. En efecto, han sido sujetos de la historia, lo que significa que

125



LA CONSTRUCCION SOCIAL DE LA CRIMINALIDAD EN AMERICA LATINAY SU
IMPACTO SOCIAL Y POLITICO

han jugado un papel en el derrotero de las vivencias de cada sociedad. Esto no esta
referido, al menos no Unicamente, a los grandes crimenes que han tenido impacto en la
direccidn de la historia colombiana, por ejemplo, los asesinatos del Mariscal Antonio José
Sucre, de Rafael Uribe o de Jorge Eliecer Gaitan, para citar eventos bastante conocidos;
0, los casos del abogado José Raimundo Russi o de Francisco Pérez “Mamatoco”, para
mencionar otros algo menos conocidos!. Se alude aqui incluso a los crimenes y a los
criminales comunes, envueltos en casos ordinarios, que han informado la historia de la
vida cotidiana. Tal vez tengan un escaso valor individual, pero sumados o superpuestos,
sus protagonistas han sido actores de acontecimientos que interpretados, definidos,
construidos o reinterpretados, han contribuido a definir la Colombia de hoy.

La primera cuestion radica en que a lo largo de la historia, de manera méas concreta,
entre fines del siglo XIX y la primera mitad del XX, se construy6 socialmente un
imaginario acerca de los criminales y el delito, en Colombia. Este no dista mucho del
relato quimérico edificado en América Latina sobre los criminales, aun cuando en otros
paises latinoamericanos ese proceso ya habia alcanzado su cenit en las dos primeras
décadas del siglo XX. Esa narracion mitica acerca de los criminales y sus crimenes, habria
de tener una elevada incidencia en la estructuracion de las relaciones sociales, es decir,
en la configuracion del tejido social. De alli, la gran importancia que se le asigna a los
criminales en el primer parrafo de este escrito.

Para cumplir con los cometidos anunciados lo primero que se hara, como una tarea
previa, sera presentar un marco tedrico, con una exposicién acerca de como se desarrollan
los procesos de construccidn social de la realidad, en contextos de conflictividad social.
A continuacion, el texto avanzard sobre una descripcion y andlisis del imaginario
construido sobre los criminales, tanto en Colombia como en América Latina, para luego
dar el siguiente paso y deliberar sobre sus implicaciones en la formacién de la sociedad,
el Estado, la nacion y la ciudadania en el continente. Ello conducira a la discusion de sus
consecuencias sobre la democracia y sus valores. Por Gltimo, se presentaran algunas
conclusiones. EI método comparativo sera enfatizado. Se tomard como eje el caso
colombiano, pero el mismo sera objeto de continuas comparaciones con otros paises
latinoamericanos que, pese a algunas diferencias puntuales, grosso modo, mantuvieron
numerosas similitudes. Asi mismo, se echard mano de los métodos historico, analitico y
dialéctico.

L El Mariscal Sucre, héroe de la independencia frente a Espafia, sefialado como sucesor de Simon Bolivar,
fue asesinado en una emboscada en 1830. Rafael Uribe, politico liberal de ideas sociales avanzadas y
progresistas, fue asesinado a hachazos en las escalinatas del parlamento en 1914. José Raimundo Russi, un
abogado, conocido simpatizante de las causas de los artesanos y al parecer del socialismo fue acusado de
comandar una banda de ladrones y asesinos y, luego de un juicio con jurados, condenado y fusilado en
1851. Francisco Pérez, conocido como “Mamatoco”, un ex-agente de la Policia, boxeador y periodista, fue
asesinado en 1943 de 19 pufialadas en un parque del barrio La Magdalena de Bogota. Critico de las
condiciones laborales de los policias, denuncié también la supuesta corrupcién del gobierno de Lopez
Pumarejo, que lo habia apresado varios meses por golpista.
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El presente es un trabajo de historia social y del derecho (Gaviria Gil, 2012); pero
también lo es de sociologia, sociologia juridica penal o criminologia (Silva Garcia, 2003;
Silva Garcia, Vizcaino Solano y Ruiz-Rico Ruiz, 2018). Es un estudio sobre todo teorico,
fundado en literatura secundaria, especialmente proveniente de historiadores. Empero,
también esta basado en escritos de novelistas, ensayistas, abogados y criminoélogos de la
época examinada. En el siglo XIX y la primera mitad del XX, todos estos contribuyeron
aerigir como una realidad sus percepciones e interpretaciones sobre los criminales, objeto
de estudio principal de este articulo. También comprendié la revision de algunos
documentos de archivo. Asi mismo, algunos datos empiricos han sido utilizados para
reafirmar los aportes tedricos propuestos aqui.

2. CONSTRUCCION DE LA REALIDAD, INTERACCION Y CONFLICTO
SOCIAL

La criminalidad no constituye una realidad ontoldgica. En otras palabras, ninguna
accion social o conducta humana posee una cualidad esencial que la haga criminal. Se
trata de una construccion legal y cultural, esto es social. Es una definicién derivada de un
proceso politico de criminalizacion. Este es el proceso mediante el cual, de acuerdo con
criterios sociales, econdémicos, politicos o culturales, determinados comportamientos y
sujetos son seleccionados para ser definidos como criminales, por quienes tiene el poder
para hacerlo (Becker, 1971). Por tanto, la criminalidad es, ante todo, una etiqueta
estampada a una accion social la cual, en cambio, si tiene una entidad objetiva,
empiricamente verificable.

Ahora bien, ese proceso de definicién politica puede desarrollarse de distintas
formas. Una de ellas, utilizada de modo recurrente, corresponde a lo que la sociologia
fenomenoldgica denomind procesos de construccion social de la realidad (Schiitz, 1962;
Berger & Luckmann, 1991). Para la fenomenologia el mundo tiene una dimension
objetiva, basada en acciones sociales o hechos y, a la par, una dimension subjetiva,
cimentada en percepciones, juicios de valor, interpretaciones y definiciones. La
descripcion y el andlisis de la realidad social debian estar fincados en la dimension
objetiva, es decir, en hechos o acciones constatadas de manera empirica.

Sin embargo, muchas veces la realidad es socialmente construida en forma
subjetiva, con definiciones e interpretaciones, que son presentadas bajo la apariencia de
inducciones derivadas en forma directa de la observacion de la realidad. Esto ocurre con
harta frecuencia utilizando “recetas” o tipificaciones, o sea, definiciones o
interpretaciones manidas, que han sido utilizadas de manera exitosa en otras
oportunidades en las que, posiblemente, se hizo una lectura apropiada de la realidad
social. En tal caso, los sujetos recurren a una receta suponiendo que la situacion que
enfrentan es analoga a aquella en la que la férmula fue apropiadamente usada, pero como
las situaciones sociales, aunque sean parecidas, en todo caso nunca no son idénticas,

127



LA CONSTRUCCION SOCIAL DE LA CRIMINALIDAD EN AMERICA LATINAY SU
IMPACTO SOCIAL Y POLITICO

termina por ajustarse la realidad para que se adecle a la receta. La realidad es
transformada y construida, si ha sido moldeada a imagen y semejanza de la receta, para
poder encajarla en ella (Silva Garcia, 2011a; 2018b). También el lenguaje y las imagenes
contribuyen a edificar realidades, dado que ambos recursos son muy efectivos para
convencer a alguien que algo es cierto. Con frecuencia una palabra, desde luego cargada
de contenido, es decir, de sentido, sirve al propdsito de edificar una realidad (Cohen,
1988). A su vez, las imagenes, que son acompafiadas de interpretaciones, como dice el
dicho, “valen mas que mil palabras”, y terminan por hacer pensar que la interpretacion
asociada a la imagen es, de modo incontrovertible, cierta. En sintesis, los discursos,
alimentados con todos los elementos que fueron expuestos, son la matriz de los procesos
de construccion social de la realidad.

Definiciones politicas de la criminalidad desarrolladas con el concurso de procesos
de construccion social de la realidad, con determinadas formas o expresiones, en razon a
que tienen un proposito y unas pretensiones dentro de sociedades conflictivas. Estas
sociedades estan divididas en grupos sociales, que pretenden realizar sus intereses o
imponer sus ideologias, por lo que se desatan conflictos (Simmel, 1977). Los intereses se
refieren a titularidades, esto es, el reconocimiento de derechos, o a provisiones, es decir,
recursos escasos y por tanto valiosos (Dahrendorf, 1990). La divergencia social, esto es,
acciones sociales singulares de personas 0 grupos orientadas a la realizacion de sus
intereses e ideologias, entran en confrontacion con las de otros sujetos 0 grupos.
Situaciones de diversidad social motivan la aparicion de conflictos, los cuales vienen a
ser, en muchos casos, objeto de intervenciones penales (Silva Garcia, 2011a; 2018b). Los
actores del conflicto procuraran utilizar para su beneficio a las agencias y a los
instrumentos del control penal (Vold, 1967). Lo anterior, aun cuando al derecho y al
Estado les corresponderia obrar con objetividad y de manera justa, para que los conflictos
sociales obtengan resolucion de un modo pacifico. Sin embargo, en muchas ocasiones no
ocurre esto, el derecho sirve a los méas poderosos.

En el siguiente apartado podra advertirse que la imagen de quienes fueron definidos
como criminales fue producto de un proceso de construccion social de la realidad. Que
determinados grupos sociales fueron seleccionados de modo preferente para ser definidos
como criminales. Que las disputas por intereses e ideologias, representativas de
situaciones de divergencia social, animaron esas definiciones de los criminales. Que la
negacion de los derechos de ciudadania plenos alentd, las intervenciones sobre la
criminalidad. Que los discursos lograron desempefiar un papel muy importante en esa
definicion social de realidades tenidas como criminales. Que el derecho obré como un
instrumento de los intereses e ideologias en juego, a la par que constituia un medio para
alcanzar los objetivos politicos perseguidos.

3. EL IMAGINARIO SOCIAL ACERCA DE LOS CRIMINALES
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Buena parte de América Latina traseg6 de manera errética en el siglo XIX, entre
golpes de Estado, guerras civiles y discordias sobre los modelos politicos, econémicos y
juridicos que debian ser adoptados. Varios paises intentaban definir sus marcos
constitucionales, las fronteras nacionales, los arquetipos economicos, la carta de
libertades, a la par que aparecian embarcados en conflictos bélicos internos o guerras con
los vecinos. Varios experimentos politicos y econdémicos se realizaron en aquellos afos,
a veces con resultados desastrosos para la economia o el logro de avances sociales.

Es sélo a fines del siglo XI1X o en los primeros afios del XX, después de cruentas
guerras civiles, que los ganadores terminan por imponer un modelo de Estado y de
sociedad. Los conflictos armados internos, con los efectos sefialados, sacudieron a Brasil,
Colombia, México, Uruguay y Venezuela, entre otros. Ellos supusieron confrontaciones
entre facciones de las élites. El pueblo no permanecia exactamente al margen de las luchas
del poder, pues aparte de engrosar las filas de reclutados o levas forzosas con las que se
alimentaban los ejércitos oficiales o de los alzados en armas, intentaban promover sus
interés estratégicos, en ocasiones de manera exitosa (Mallon, 1995; Salvatore, 2003 y
2010). De cualquier forma, en la mayoria de las veces el bando triunfante obra de modo
autoritario, haciendo valer su condicién incuestionable de vencedor de la guerra. Pero ese
autoritarismo, adosado con las ideas conservadoras que prevalecen en ese periodo, sera
utilizado de modo eficaz para procurar la construccién de Estados fuertes, con un poder
centralizado y escasos margenes para el disenso, dominados por las é€lites sociales y
econdmicas, que impondran sus intereses e ideologias (Centeno, 2003; Lopez Alves,
2000).

Las estrategias principales para configurar el Estado e intentar delinear una nacién,
desarrolladas en los distintos paises latinoamericanos se basaron en: 1. La adopcion de
un derecho civil que protegiera la propiedad; 2. El servicio militar; 3. La lengua castellana
como elemento de unidad; 4. La educacion escolar; 5. La definicion de los criminales.

Ciertamente, eliminar de tajo el derecho espafiol y crear una administracion de
gobierno propia, se creia que servia para inflamar el nacionalismo, acabar con el
colonialismo y tomar distancia de la antigua metrépoli espafiola. Dichas medidas podian
haber sido Utiles, pero eran insuficientes. Lo primero no sélo habia tenido el efecto de
desembarazarse del derecho colonial, también tuvo la consecuencia de rechazar la
Constitucién de Céadiz de 1812, monarquica pero con un talante liberal considerable para
la época (Uribe, 2012). El Codigo Civil de Andrés Bello, adoptado de manera casi
idéntica en la mayoria de los paises latinoamericanos, o cadigos civiles que sin seguirlo
tuvieron su influencia en la misma época de fines del XIX, regularon la propiedad como
piedra angular para levantar una economia que le diera cuerpo a una nacién en progreso.
Asi trataron de articular los territorios bastante fragmentados de cada pais bajo unas reglas
uniformes (Jaksic, 2012; Mirow, 2004). Lo segundo habia servido mas a los abogados
criollos, que tomaban para si el suculento botin de cargos y honores que significaba la
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introduccién de una nueva administracion, como en el caso especifico de Colombia
(Uribe-Uran, 2000).

La prestacion del servicio militar debia generar culto por el himno nacional y la
bandera, ambos simbolos del Estado y la nacién. Junto a ellos, una nocion de patria debia
ser interiorizada, pero ademas exaltada y aun mitificada a traves de los héroes y los
martires, lo que se refleja en una iconografia de retratos, bustos, estatuas y relatos heroicos
(Centeno, 2003; Salvatore, 2003). La lengua castellana se impone como factor adicional
unificador, también en aquellos paises que tenian una elevada participacion, desde luego
mayoritaria, de la poblacién indigena. A esto también contribuye Andrés Bello, pero
igualmente otros fil6logos y gramaticos de la época como Rufino José Cuervo (1844-
1911), empefiados en que se hable y escriba un Gnico castellano no varios. La educacion
formal que es desarrollada de manera temprana, poco después de alcanzada la
independencia en los paises del continente, dentro de la vision de formar en unos valores
comunes, con unos saberes compartidos que permitieran la integracion y la interaccion,
pero que ademas propagaran la educacién civica, la historia y la geografia nacionales, lo
que condujo a una profusa fundacién de colegios (Bushnell, 1954). Y, finalmente, sera la
definicién de quiénes son los criminales o los sujetos en peligro latente de serlo que, de
modo negativo, ayuda a establecer cuales son los que no hacen parte de la nacion.
Estrategia Gltima sobre la que se profundizara en el apartado siguiente.

Con la aplicacidn de las cinco estrategias anteriores debia generarse una identidad
comun, un insumo indispensable para la formacion de una nacion. La identidad debia
coadyuvar a la gestacion de sentido de comunidad e integracion. La nacion, entendida
como una comunidad imaginada de personas (Anderson, 1983), para cuya construccion
social se introducian como elementos las ideas de territorio, lengua, costumbres e historia
comunes, venia acompafiada de la ciudadania y, con ésta, de los derechos que son
inherentes a ella. Aunque debe tenerse en cuenta que ninguno de los elementos que
definen a la nacién es natural, tampoco objetivo, ni siquiera el territorio, ni lo sera en
paises donde las fronteras estan por definir, en los que se hablan varias lenguas, en los
que habitan individuos de muy distintas etnias, en los que apenas empieza a construirse
una historia a imagen y semejanza de las necesidades politicas de la época. Ademas para
fines del X1X varios de tales paises, no todos, reciben grandes olas de inmigrantes. En los
mismos han tenido aplicacion reglas de derecho muy diversas, con caracteristicas
culturales muy variadas de region a region, es decir, en suma, estan profundamente
fragmentados. Entonces la nacion se va cimentando en un proceso social y politico, que
no esta librado al azar, pues las élites comprenden que deben realizarlo para asegurar su
supervivencia y, asi mismo, la preminencia de sus intereses (Melgarejo Acosta, 2008).

Parte de la tarea que habia que emprender de modo simultaneo era la definicion del

tipo de organizacion politica que dirigiria la nacion, esto es, de la clase de Estado, junto
al régimen politico que seria adoptado. EIl Estado ejerceria su poder, valga decir, la
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soberania, en tanto ella residia en la nacion. Por esto era fundamental la definicion de
nacion. Empero, de la nacion lo que realmente importa es su papel para proveer a la
comunidad de cohesion, pues la legitimacion del poder politico en una soberania residente
en la nacion es una ficcion, una mera suposicion. También resulta de alta relevancia el
que la derivacion de los derechos de ciudadania dependa de la nacion. Mas sin embargo,
es el Estado el que ejercera el poder soberano y administrara a la comunidad, junto a los
derechos de ciudadania.

Los criminales seran percibidos como enemigos de la comunidad que constituye la
nacién, por ende, sin derechos de ciudadania o con una ciudadania restringida o limitada
y, en esas condiciones, deben ser objeto de control por parte del Estado (Irurosqui, 1997,
Buffington, 2001; Fraser, 2006). No obstante, los criminales no son, por lo menos no
simplemente o de modo unico, aquellos que rompen la ley penal y son condenados. Los
criminales seran también quienes encajen en el imaginario excluyente que es edificado
acerca de ellos. Una vision sobre los criminales que permitira tomar medidas para
neutralizarlos aln antes de que delincan. Esto, ademas, coincide con los postulados de la
escuela del derecho penal positivo o escuela positivista, que proclama desde fines del
siglo XIX la existencia de seres que por su naturaleza son criminales, razén por la cual
estan predestinados a delinquir, lo que los hace peligrosos. Dicha peligrosidad, gracias a
la teoria positivista, podra ser detectada de manera cientifica, cuando quiera que sean
reconocidos los rasgos o sefias biologicas (morfoldgicas y fisioldgicas), sociales o
psicolégicas propias del delincuente (Silva Garcia, 2011b).

De tal manera la teoria criminoldgica del positivismo penal, proveniente
principalmente de Italia, arriba a Latinoamérica con una intensidad arrolladora. En
América Latina, sin embargo, su adopcién no es una simple importacién acritica,
mecénica, cultural y politicamente subordinada, ademés de ahistérica vy
descontextualizada. Muchas de las instituciones juridicas y politicas europeas y
estadounidenses se cree que han sido sencillamente copiadas, como expresion de una
subordinacion cultural. Empero, el positivismo llega en un momento clave. Es el
momento en que estan en juego la definicion de la nacién, de los derechos de ciudadania
y de la estructura y atribuciones del Estado. Y el positivismo penal, con sus ideas de
peligrosidad, habra de poseer una gran significacion historica en ese contexto (Piccato,
2001; Buffington, 2001; Aguirre and Buffington, 2000; Garza, 2007). Desde luego, son
papeles diferentes a los que juega la misma escuela en Europa o Estados Unidos, en medio
de condiciones materiales que los paises latinoamericanos no comparten. Pero la ausencia
de esas condiciones sociales, econdmicas y politicas en los paises de América Latina, no
significa que los discursos del positivismo penal y criminoldgico no tengan un sentido
respecto de las realidades del continente, s6lo que su alcance es diferente.

Ahora, como puede recordarse, para la criminologia positivista la criminalidad no
se desprende de las acciones, valga decir, de los comportamientos, acciones o hechos,
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sino de las condiciones propias de las personas. Es decir, hay individuos criminales o
predestinados a serlo. Eso es posible en tanto que para la escuela positivista se supone
que existen factores o causas de indole bioldgica (morfoldgica y fisioldgica), psicologica
y social que hacen de la personas seres criminales, es decir, sujetos determinados a
delinquir (Lombroso, 1897; Ferri, 1908; Roumagnac, 1904; Ortiz, 1905; Ingenieros,
1913). Los estereotipos de la criminalidad promovidos por la escuela positivista, los
cuales comprenden ideas sobre la inferioridad y anormalidad de los delincuentes,
alcanzan un éxito resonante, en especial en Argentina, Brasil, Bolivia, Chile, Colombia,
Cuba, Pert y México, lo que tendria una traduccion inmediata en las leyes que son
expedidas y en las practicas de los tribunales.

De tal modo, los criminales seran los enemigos del Estado, los no ciudadanos o los
ciudadanos de segunda, que no deben hacer parte de la nacion (Ramos, 1994; Lemos
Capeller, 1995; Buffington, 2001; Piccato, 2001; Romero, 2002; Villavicencio, 2003;
Caimari, 2004; Gomez lzquierdo, 2005; Aguirre, 2005; Mdnera, 2005; Garza, 2007
Daboe, 2007; Silva Garcia, 2011b). En parte, por oposicion a ellos, emergera el concepto
de ciudadano. Esto permite, ademas, amenazar, vigilar, corregir y sancionar a aquellos
que encajan en los perfiles del criminal potencial y, desde luego, con méas razén, a los
transgresores. De tal modo, no hay margen ninguno para la diversidad social, que es vista
como una anomalia.

En las sociedades concurren diferencias de intereses materiales y culturales o
ideoldgicas, estas Ultimas centradas en valores, creencias y concepciones. Tales
diferencias conducen a situaciones de divergencia social, en tanto los individuos o grupos
sociales actlan intentando arrebatar a otros sus intereses o preservar los propios contra
todo ataque o imponer o conservar sus ideologias. La divergencia social acarrea como
una consecuencia la ocurrencia de conflictos sociales, en los que se hara patente la
diversidad de intereses e ideologias. Dichas situaciones de divergencia son objeto de
intervenciones mediante el control social penal, que debe decidir cuanta diversidad
admite, es decir, que tan pluralista puede ser y con qué fundamento ha de serlo (Silva
Garcia, 1996; 1999a; 2000; 2011a; 2018b). Empero, en este periodo, para América Latina,
lo que imperara serd la idea de suprimir la diversidad, castigarla, y procurar una
integracion basada en la homogenizacion bajo el liderazgo de las élites, en la que la
alternativa es la exclusion social (Rojas de Ferro, 1998; Subercaseaux, 2007). En esa
direccién, es aprovechado al maximo el papel potencial que puede desempefiar el derecho
penal, como instrumento de grupos sociales duefios de un poder preminente, para orientar
el conflicto social y tratarlo de un modo adverso a sus rivales (Silva Garcia, 2008).

En Colombia el proceso de construccién social de lo criminal comparte con los
procesos desarrollados en el resto del continente elementos como la primacia de las élites,
la apreciacion como inferiores de las clases bajas, el desinterés por el bienestar de la
poblacion, un racismo profundo, la identificacion en la llamada “plebe” de los potenciales
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criminales, el otorgamiento de una ciudadania condicionada o una ciudadania de segunda
clase a los criminales y a los grupos sospechosos de llegar a recaer en el crimen.

El proceso de construccion social de la realidad criminal, parte de una realidad
objetiva, puesto que ciertamente, en muchos casos, efectivamente han sucedido en el
mundo material unos determinados hechos o acciones sociales. Entonces, la realidad
objetiva es el punto de partida, pero con el aditamento de que a ella es agregada una
representacion o imaginario, que contiene o refleja un proyecto politico. El discurso, con
el uso de cuatro modalidades enunciadas y explicadas mas adelante, es el medio para
exponer y difundir con éxito esa representacion. Esos discursos condensan los elementos
que le dan forma a su contenido, esto es, las creencias o los prejuicios y los intereses del
intérprete. Las representaciones o imaginarios llegan a hacer parte de la cultura, como un
sedimento, con fundamento en el cual se discurre sobre la criminalidad. El discurso opera,
a su vez, por medio de definiciones e interpretaciones, con la ayuda de imagenes y del
lenguaje, lo que concluye en una construccion social de la realidad de la criminalidad,
que incluye descripciones de sus caracteristicas y de sus significados, junto al perfil e
identidad del criminal. Esa construccion social de la criminalidad se transforma en un
saber acerca del crimen. Ese saber orientar las intervenciones de las agencias de control
penal e inspirara las practicas penales (Silva Garcia, 2011b).

En el caso de Colombia varios discursos intervienen como artifices en el proceso
de construccion social de la realidad criminal. Estos discursos son: 1. Los de los eruditos;
2. Los discursos adyacentes a las normas penales; 3. Los discursos de los doctrinantes o
tratadistas en las materias penal y criminolégica; 4. Los discursos de la prensa amarillista
(Silva Garcia, 2011b).

En efecto, en primer término se trata del discurso de los “eruditos” o publicistas.
Politicos, periodistas, literatos, miembros del clero, artistas, médicos, etc., que posan
como expertos, aunque en realidad estdn muy lejos de serlo. Pero, ellos tienen acceso a
distintas tribunas de opinién, en las que hacen escuchar sus voces, y desde ellas
construyen un imaginario sobre la criminalidad rodeado de un halito de verosimilitud y
legitimidad, que termina por delinear la percepcion del comun de las gentes.

En seguida, puede reconocerse el discurso del derecho penal, esto es, el subyacente
a las normas penales, que de modo imperativo y, ademas muchas veces, con la amenaza
de una sancién, crean una determinada realidad criminal. En este escenario, por ejemplo,
en 1936 es expedida la Ley de Vagos y Maleantes que, por mandato legal, crea esas
especies singulares de sujetos, con unos ciertos atributos. Luego, a lo largo de la historia
colombiana, hasta los afios 70 del siglo XX, esa legislacion sera utilizada para abaratar la
mano de obra de los jornaleros que debian recoger las cosechas, puesto que aceptaban la
oferta de jornal o se les ponia presos por vagancia. Tambien el Codigo Penal de 1936,
una copia a imagen y semejanza del Cdédigo Penal fascista de Benito Mussolini de 1930,
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crea la figura de los sujetos peligrosos como una realidad, que tiene consecuencias
penales tangibles.

A su vez, el discurso de los penalistas y los criminologos, aleccionados por la
escuela positivista del derecho penal y la criminologia, que supuestamente condensa las
concepciones de los verdaderos expertos, agrega un tono de cientificidad al imaginario
acerca de los criminales. Hoy se conoce que casi todas las ideas de los positivistas estaban
alimentadas de prejuicios y errores, a veces horribles, pero en su momento gozaban de la
autoridad que emanaba de la ciencia. Por ende, tales discursos eran entonces
incuestionables.

Finalmente, concurren los discursos de la prensa amarilla, en buena parte basados
en la ficcion, en otra gran medida en prejuicios sociales y estereotipos, pero sumamente
efectivos para avanzar en el proceso de construccion social de las percepciones sobre el
crimen y los criminales. Las llamadas “pagina roja”, “crénica policial” o simplemente
prensa “amarilla”, tiene una penetracion profunda y efectiva en la poblacién comun, que
consume sus contenidos y, ademas, suele creer en la veracidad de las cronicas y noticias,
sin advertir que ellas, en todo caso, seleccionan hechos, hacen juicios e introducen

interpretaciones (Piccato, 2001; Caulfield, 2002; Fraser, 2006; Garza, 2007).

4. CONCLUSIONES: SOCIEDAD Y EXCLUSION SOCIAL

Las élites, por tanto, van a establecer desde una posicion de autoridad y de dominio,
cuéles son los grupos sociales peligrosos. Lo hacen a tono con las doctrinas del
positivismo penal y criminoldgico. Como se ha dicho antes, esto sucede debido a que las
condiciones propias de los criminales son caracteristicas supuestamente naturales que
portan las personas, lo que significa que determinados grupos sociales son vistos como
propensos al delito.

Estos individuos, que seran marginados, son los pobres, los indios, los negros, los
mestizos, los migrantes de Europa septentrional y del este, igualmente de China y Japon,
en las migraciones tardias de fines del siglo XIX y comienzos del XX; también los
bohemios, y los opositores politicos y sociales (Nouzeilles, 2000; Restrepo, 2007). En
menor medida lo seran también las mujeres, aquellas que parecen haber abandonado el
decoro o que se han rebelado contra el poder masculino y, asi mismo, los homosexuales,
las lesbianas y los enfermos mentales (Guy 1991; Bliss, 2005; Miranda, 2005; Green,
2010; Sippial, 2013).

Respecto de la mayoria de los grupos anteriores se preferira, cuando ello es posible,
la intervencidn temprana concretada en los menores de edad. El punto es, como seria
considerado evidente, que quienes poseen las condiciones o atributos que los hacen
criminales, pueden ser detectados con anterioridad, de manera anticipada a la comision
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del delito mismo. Por ende, podré actuarse con mayor eficacia sobre los menores de edad.
Para ello, la atencidn termina por concentrarse en los menores que muestran de manera
temprana tendencias que los orientan a la criminalidad (Ferla, 2005; Ramacciotti, 2005;
Gutiérrez, 2009; Ferla, 2009).

En lo que concierne a los grupos anteriores también deberan vigilarse algunas
variables, que pueden acentuar o coadyuvar a que afloren sus tendencias, como las ideas
anarquistas, el socialismo (Aguilera Pefia, 1997; Henderson, 2006), la mala vida (Gémez,
1908), el vicio inmoral y el consumo de alcohol (Garza, 2007; Campos Marin, 2009), la
mala alimentacion, la pésima higiene, los matrimonios genéticamente inconvenientes, la
mezcla racial, la vagancia y el ocio, el sindicalismo y las huelgas.

El tema racial es una constante. Aunque la raza, entonces entendida como entidad
bioldgica, ya no tiene existencia, pues desde hace siglos las mezclas han sido tan variadas
y continuas que, ni siquiera en Europa, menos en Ameérica Latina, podia hablarse razas,
en todo caso la invocacion a las razas superiores e inferiores es una constante. Entonces,
aun cuando no hay razas, lo que si concurre es racismo. Ese racismo hace hincapié sobre
indios, negros, mestizos, orientales y europeos septentrionales o del este, especialmente,
italianos (Jiménez Ldpez, 1920). De tal modo, los inmigrantes orientales y europeos en
las migraciones tardias a Latinoamérica son igualmente asociados a la criminalidad
(Veyga, 1910), y convertidos en objeto de control (Ramos, 1994; Ferras, 2003; Martinez
Mazzola, 2003; Constanzo, 2009; Caimari, 2009).

A la par el control social penal no descuida a las mujeres. Ellas ya estaban excluidas
en términos econémicos, sociales y politicos, luego a diferencia de otros grupos ese no
era el propdsito. De lo que se trata es de ejercer un control sobre su sexualidad, lo que ha
sido una constante histdrica universal (Silva Garcia, 1998; Caulfield, 2002), que aqui
significaba combatir la promiscuidad (Guy, 1991; Caimari, 2004; NGfiez Becerra, 2005;
Tufidén, 2008). También, en lo que atafie a ciertos delitos cometidos por mujeres
(uxoricidio, infanticidio, etc.), tiene que procurarse la preservacién del poder masculino
0 de las expectativas de rol que recaen sobre ellas (Zarate Campos, 1996; Speckman,
2003; Correa Gémez, 2005) lo que ya tenia importantes antecedentes (Salinas Mesa y
Mojica Rivadeneira, 2005). En cuanto a los delitos contra las mujeres, lo que es
perseguido, en realidad, es preservar los derechos de dominio masculino sobre el cuerpo
de la mujer (Ruggiero, 2001; Christiansen, 2004), y la prerrogativa de las élites de
defender el sello de pulcritud de sus mujeres, es decir, su honor (Caulfield, 2002). Este
tipo de control, dentro de una linea similar, se extiende a homosexuales y lesbianas, en
particular, en Argentina, Brasil y México (Salessi, 2000; Ferla, 2004; Miranda, 2005;
Cisneros Michel, 2009; Huertas, 2009; Green, 2010; Gutman, 2010).

La degeneracion, habitualidad e inclinacion genética de los delincuentes sera
sefialada por médicos de la época (Martinez Baca y Vergara, 1892; Ingenieros, 1913).

135



LA CONSTRUCCION SOCIAL DE LA CRIMINALIDAD EN AMERICA LATINAY SU
IMPACTO SOCIAL Y POLITICO

Pero también los juristas de aquellos tiempos insistiran en la raza como factor que
desemboca en el delito, ademas de otras anomalias, junto a la pobreza (Zayas Enriquez,
1885; 1886; Drago, 1888; Herboso, 1892; Aragon, 1934; Prado Ugarteche, 2003). En lo
que concierne a las mujeres, a su vez, las prevenciones apuntan a que deben actuar
conforme a los roles que les habian sido sefialados (Roumagnac, 1904).

El discurso de la degeneracion propagado en Europa por los intelectuales que
inspiraron al nacionalsocialismo y otros discursos autoritarios, que dieron lugar al
impulso de politicas de eugenesia, también calé en América Latina (Samper, 1861). Hizo
parte de la vision que era delineada sobre los criminales, también pletorica de sesgos
raciales, que comparece tanto en la literatura de ficcion como en el ensayo, respecto de
Argentina, Bolivia, México, Per(, Venezuela y otros paises latinoamericanos (Arguedas,
1979; Olmo, 1984; Borges, 1990; Daboe, 2007; Galeano, 2009). La alegada propension
a la criminalidad comprende también a los negros, igualmente salvajes, atavicos y
hampones, como se indica por esos tiempos en Brasil y Cuba (Ortiz Fernandez, 1905;
Nina Rodrigues, 1938).

El indio sera un exponente de la raza degenerada, un salvaje y enfermo, que esta
empefiado en la realizacion del crimen en Bolivia, Colombia, Ecuador, México y Peru
(Martinez Baca y Vergara, 1892; Moreno, 1905; Lépez de Mesa, 1970). Situacion no muy
distinta es la de los negros, asi mismo criminales contumaces (Gomez, 1970). Los pobres,
con frecuencia, negros e indios, aunque también mestizos, completaran el cuadro de los
antisociales (Araos Frasser, 1936; Bruno, 1936). Por lo que pobres, negros e indios, asi
mismo los mestizos de todo tipo, seran objeto de control, dada su indole criminosa, tal
como lo sefialan los analistas respecto de Argentina, Brasil, Bolivia, Chile, Costa Rica,
Cuba, México y Peru (Salvatore y Aguirre, 1996; Aguirre, 1998; Peard, 1999; Hanchard,
1999; Wade, 2000; Holloway, 2000; Urias Horcasitas, 2002; Irurosqui, 2004; lrurosqui,
2004; Nufiez Becerra, 2005; Sosso, 2005; Ferreira, 2005; Orrego Penagos, 2005; Siqueira,
2006; Rafart, 2008; Goicovic Donoso, 2011). En sintesis, es la “sangre envenenada”, la
“combustion racial”, esto es, la mezcla dafiina de la sangre espafiola, ya corrupta, con la
de los indios, violentos y salvajes, lo que despues se agrava mucho mas al agregarse la de
los negros, segun la interpretacion de un reputado autor colombiano (Gutiérrez Anzola,
1962). Al tiempo, las élites latinoamericanas, como lo han sefialado distintos autores, son
particularmente severas en su juicio sobre las clases bajas, los pobres y los mestizos
(Flores, 1984; Walker, 1990; Vanderwood, 1992; Buffington, 2001; Piccato, 2001; Gayol
y Kessler, 2002; Walker, 2003; Marin Hernandez, 2005; Frazer, 2006; Speckman Guerra,
2007; Salvatore, 2003 y 2010). Y los instrumentos penales, junto al derecho en general,
son empleados profusamente para la realizacion de los intereses de las élites, en
detrimento de los grupos mas vulnerables en términos socioecondémicos (Beyhaut y
Beyhaut, 1990; Irurosqui, 1997; Piccato, 2000; Paton, 2004; Souza Lopez, 2005).
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La politica de la eugenesia, que se propaga por el continente con rapidez, aun
cuando con distintos acentos y medidas de diversa naturaleza, a veces blandas, en
ocasiones bastante radicales, es invocada para combatir la inferioridad de las razas, la
degeneracion, a las mujeres discolas, a los homosexuales y lesbianas, a los borrachos,
como también a los pobres malnutridos (Jiménez Lopez, 1920; Lépez Posada, 1936;
Alvarez Lleras, 1936; Stepan, 1996; Flores Ramos, 1998; Glick, 2001; Irurosqui, 2001;
Nari, 2004; Biernat, 2005; Liscia, 2005; Ablard, 2005; Suérez y Guazo, 2005; Garcia
Gonzalez y Alvarez Pelaez, 2005; Reggiani, 2005; Vallejo, 2005; Sapriza, 2006; Diaz,
2008; Lema Habash, 2009; Fernandez Labbé, 2009; Miranda, 2009). Esto se traduce en
el control sobre el matrimonio, la prohibicion de tener hijos para determinados grupos, la
planificacion de poblamientos con europeos de “mejores razas” a fin de regenerar a los
exponentes criollos. En algun pais también lleva a la introduccion del aborto, y en muchos
de ellos a dietas alimentarias y medidas de higiene.

Con los elementos anteriores, es construido socialmente un imaginario acerca de
los criminales en América Latina. Este imaginario, como se ha acreditado, evoca a
individuos de grupos sociales concretos. En Colombia se trata de personas que responden
a dos variables, por una parte, la bioldgica, que engloba el factor racial y alcanza a
mestizos, indios y negros y, por otra parte, la variable social, que retne a los pobres (Silva
Garcia,2001a). Con todo, con frecuencia ambas variables coinciden en los mismos
sujetos. En esto, ademas, ha tenido una repercusion intensa y eficaz los cuatro tipos de
discursos a los que se aludioé con anterioridad (discursos adyacentes a las normas penales,
discursos de penalistas y criminologos, discursos de los eruditos, discurso de la prensa
“amarilla”), desde el siglo X1X hasta hoy. Para América Latina, tal como se ha visto, las
cosas no parecen muy distintas. De manera adicional debe sefalarse que la investigacion
empirica ha acreditado que, hoy por hoy, estas dos variables generan un convencimiento
bastante significativo entre los operadores juridicos en el campo penal, puesto que
representan las tendencias ideoldgicas mas importantes (Silva Garcia, 2001a). Ademas,
ha tenido una traduccion clara en la manera como operan las agencias de control penal en
la realidad (Silva Garcia, 1999b; 2001b; 2010).

De tal modo, a fines del siglo XIX y comienzos del XX acaban por establecerse
republicas de gentes “bien”, que encuentran en su superioridad la legitimacién para
ejercer el poder (Irurosqui y Peralta, 2003), y consagrar la exclusion social (Fernandez,
2003). La democracia, el bienestar, el progreso y las libertades son para ellos. En la otra
orilla aparece la plebe, llamada a ser guiada y a obedecer. Pensar que la democracia puede
llevar a la “muchedumbre” a imponer una “dictadura” de las mayorias (Henderson, 2006;
Cotler, 2009), arrasando los privilegios de las élites, es causa de escozor entre los
dirigentes politicos y autores de la época (Torres; 1944), y lleva a la limitacion de la
democracia (McEvoy, 1997). La masa, del pueblo, es ain mas peligrosa que los meros
individuos. Asi, entonces, respecto de la plebe la exclusion social se desarrolla de manera
dindmica y permanente hasta, incluso, nuestros dias. La cuestion es que los elementos

137



LA CONSTRUCCION SOCIAL DE LA CRIMINALIDAD EN AMERICA LATINAY SU
IMPACTO SOCIAL Y POLITICO

que en la época estudiada son erigidos para edificar los imaginarios sobre los criminales,
pese a su caracter prejuicioso o su falta de fundamentacion cientifica, al ingresar con
fuerza en el ambito de la cultura y la “ciencia”, conservan una enorme vigencia. La
consecuencia principal de esos elementos, de modo contemporaneo, es que suelen
orientar las intervenciones de las agencias de control penal. En otras palabras, en muchos
casos guian la irrupcion del proceso de criminalizacion. Por tanto, sujetos de los grupos
sociales indicados son lo que de modo prevalente van a aparecer como sospechosos,
imputados o reos por cuenta de las operaciones del control penal. En contraste, sélo de
modo parcial, desigual y discontinuo, el derecho y la justicia han jugado un papel a favor
de los mas débiles (Silva Garcia, 1997; 2006).
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RESUMEN

Se presenta un avance de la investigacion “La Incidencia de Geénero en el
Comportamiento Discriminatorio de la Comunidad de la Universidad Central del
Ecuador”. La academia es gestora de conferencias y debates sobre la igualdad de género,
sin embargo, es espacio de accion tenaz de la problematica de discriminacion. La igualdad
de derechos y oportunidades, aunque consagrada por la Declaracion de Derechos
Humanos y las Constituciones, no es accién de transformacion de vida y relacion entre
hombres y mujeres. El objetivo que motiva este articulo es identificar los
comportamientos discriminatorios de la comunidad de la Universidad Central del
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Ecuador a través del analisis del poder, convertido en un sujeto omnipresente y consciente
desde la vision de género y la criminologia; la constante, por los siglos de los siglos han
sido y son, las purificaciones en forma de politicas criminologicas basadas en prejuicio
de género y accionadas en comportamientos de poder; asi la discriminacion es resultado
del poder. Se examina las tendencias importantes de los estudios de Género, Poder y
Liderazgo de las ponencias presentadas en el V Congreso de Investigadoras e
Investigadores de Género de Iberoamérica, realizado en Quito, en mayo de 2017. Se trata
del anélisis comparativo de resultados de algunas investigaciones para discutir desde la
criminologia la evidencia; de que, la perspectiva de género juega un rol crucial en las
conductas peligrosas, criminales y en la manera en que son tratadas en las instancias
universitarias.

1. INTRODUCCION

Este trabajo examina las tendencias méas importantes en los estudios de Geénero,
Poder y Liderazgo de las ponencias presentadas en el VV Congreso de Investigadoras e
Investigadores de Género de Iberoamérica, realizado en Quito en mayo de 2017. Se trata
del andlisis comparativo de resultados de investigaciones para discutir desde la
criminologia la evidencia de que la perspectiva de género juega un rol crucial en las
conductas peligrosas, violentas, criminales y desde la forma en que son tratadas en las
instancias universitarias.

La situaciéon estructural de las instituciones universitarias exige mecanismos
concretos de control social, programas de concientizacion de conductas consideradas
naturales y normales, pero que no lo son, asi como mecanismos de garantias efectivas
para que en la practica se haga realidad la igualdad de oportunidades, entre otras. Las
preocupaciones universales por la eficacia de la prevencion en el marco del control social
pertenecen a las politicas publicas, se trata de establecer los vinculos que entretejen las
relaciones sociales.

En este avance, la investigacion es tedrica, ya que amplia los conocimientos
cientificos sobre el enfoque de género en la comunidad de la Universidad Central del
Ecuador, partiendo desde la mirada de la Criminologia, en el marco del control social
como normativa nacional e internacional; investigacion de caracter sincronica
prospectiva. De amplitud macro social; por su contexto de Europa y Ameérica.

La metodologia es cuali-cuantitativa, sirve como aproximacion general, ligada a la
objetividad y profundizacion, en la pretensién de complementar la investigacion, con el
analisis, la comprobacion y la contrastacion de los datos estadisticos referente al
porcentaje de docentes que ocupan cargos directivos en la academia segun el género.
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Se determina la incidencia de genero en el comportamiento discriminatorio de la
comunidad de la Universidad Central del Ecuador y la comparacion con Europa, Estados
Unidos e Iberoamérica, a través de los métodos Inductivo-deductivo, cuantitativo-
cualitativo y hermenéutico en el paradigma del positivismo critico, sobre el constructo
social y cultural basado en las diferencias dadas por el sexo biolédgico dirigiéndoles hacia
ideales tradicionales de hombre-masculino y mujer-femenina.

La idea basica dada por la Organizacion de Estados Americanos (OEA) de que el
género concede caracteristicas, funciones y responsabilidades distintas a los seres
humanos s6lo por el hecho de ser mujeres u hombres; sus principales debates
criminoldgicos, socioldgicos, filosoficos, antropoldgicos y juridicos en la historia y en la
actualidad, es la base doctrinaria en donde se sostienen los resultados de los estudios
realizados por las y los ponentes del VV Congreso de Investigadoras e Investigadores de
Género de Iberoamérica; con cuyo estudio académico y evidencias empiricas se
posibilitara el empoderamiento de la mujer y la igualdad de género como muestra certera
de que estan directamente relacionados con el desarrollo sustentable, la estabilidad y la
paz de la comunidad.

El Comité de Naciones Unidas a través de la (CEDAW,) define: “género como las
identidades, las funciones y los atributos construidos socialmente de la mujer y el hombre
y al significado social y cultural que se atribuye a esas diferencias bioldgicas” (OEA/Ser,
G. CP/CAJP/INF. 166/12. 04 2012). Entonces, el género concede caracteristicas,
funciones y responsabilidades distintas a los seres humanos sélo por el hecho de ser
mujeres u hombres. La asignacion de roles nace de una verificacion bioldgica y su
construccion esta en la historia y en la cultura, entendida como todo lo que el ser humano
crea, transforma y humaniza para su bien y para los demas, en un determinado tiempo y
en un determinado lugar (Lexis22-6-p-1543); construcciones que las personas elaboran y
reelaboran sobre la base de sus experiencias y de los significados que provienen del
lenguaje, la cultura y las relaciones sociales de las que forman parte (Szasz, 1997).

Nada habla mas, o hace latente y visibiliza los derechos, como el problema o
conflicto de la sociedad; en este caso, el problema visible, latente y que habla de
desigualdades e inequidad en la Universidad Central del Ecuador es la discriminacion de
género que se ha dado a través de su historia y se sigue dando en la actualidad: Pues, no
hace falta mas que abrir su pagina Web para darnos cuenta que, por ejemplo, del 100%
de autoridades de la Universidad Central que pertenecen al HCU Honorable Consejo
Universitario tan solo el 27% son docentes- mujeres frente al 73% compuesto por
docentes-varones.

Sin duda, lograr su objetivo, es una de las metas de la investigacion; al determinar

la incidencia del enfoque de genero en el comportamiento discriminatorio de la
Academia, con seguridad, es un aporte significativo a la concepcion de género como
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componente del desarrollo sustentable de nuestro “Churo pensamiento” de la Filosofia
Andina, al tratarse de un proyecto de propuesta investigativa que busca descubrir y
posibilitar la eliminacién de los comportamientos discriminatorios; para ello, promueve
los derechos y deberes consagrados en el Art. 83 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, reconociendo al mismo tiempo la diversidad existente entre mujeres y hombres
en todas las sociedades del entorno multicultural y pluriétnico, asi como contribuir a la
construccion subjetiva-juridica de ellas; pues, es evidente que se construyen dentro de un
contexto determinado, es decir, desde un momento y un lugar en que convergen factores
multidisciplinarios a traves de la Criminologia en su espacio de control social que
configuran su existencia como prevencion.

El enfoque de género es determinante en el comportamiento discriminatorio de la
comunidad de la Universidad Central del Ecuador; porque, desde el enfoque de género se
deduce el entorno de discriminacién hacia las mujeres que en la sociedad es persistente y
latente, como producto de un sistema de relaciones de poder, que producen desigualdad,
injusticia, violencia; estableciendo que las mujeres ocupen siempre un lugar de
inferioridad respecto de los varones en todos los &mbitos de la vida (juridicos, culturales,
sociales, politicos, religiosos), esto refuerza la discriminacion y extiende las dificultades
para superarla.

El disefio de estudio se ajusta a la investigacién no experimental; porque, se basa
en definiciones, comportamientos, categorias, variables, sucesos de la comunidad
universitaria y en sus contextos cotidianos. Se busca el ¢por qué? de los hechos mediante
el establecimiento de relaciones causa-efecto. Como ejemplo: Causa sin enfoque de
género. - Estereotipos. - Los hombres son de la calle, las mujeres de la casa. Efecto. La
sobrecarga de trabajo que tienen las mujeres debido a las responsabilidades domeésticas.

Uno de los hallazgos importantes, es que el enfoque de género permite discutir la
posicién que asumimos en las relaciones entre mujeres y hombres en la comunidad
universitaria. Para participar de esta transformacion, podemos hacerlo desde la casa, el
entorno laboral y social. Cualquiera que sea nuestro escenario de accion.

Es esencial concluir que; aprender a reconocer los Comportamientos
discriminatorios que refuerzan ideas erroneas sobre el género, paralizando nuestras
posibilidades de accidon e incidencia, constituye también un paso por demés fundamental
que nos alista para la prevencion de conductas peligrosas en el contexto del control social.

2. UNA MIRADA AL GENERO DESDE LA CRIMINOLOGIA

Garcia-Pablos de Molina (2003), define la Criminologia como “la ciencia empirica
e interdisciplinaria que tiene por objeto el crimen, del delincuente, la victima y del
control social del comportamiento delictivo” (Pag. 47).
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Cien afios antes ya lo habia definido en el mismo sentido José Ingenieros (1910)
desde Latinoamérica-Argentina en su obra Archivos de Psiquiatria y Criminologia,
aplicadas a las ciencias afines. Lecciones desarrolladas en su curso universitario de 1910.
Buenos Aires: “Criminologia es la ciencia multidisciplinaria que estudia la conducta
humana peligrosa, constituya delito o no, tanto de los casos en forma individual como de
los fenémenos de masa” (Centro de Formacion Estudio Criminal, s/f, parr. 16).

La mirada desde la Criminologia se realiza a través del control social, es decir, el
deber ser de las conductas no discriminatorias, frente a la praxis del comportamiento
desviado de la conducta humana peligrosa, constituya delito o no. No se trata de
criminalizar los problemas sociales en sus conductas peligrosas, sino, mas, bien, llamarlas
por su propio nombre, de tal manera que nos concienticemos y no aceptemos como
naturales, normales o culturales ciertos comportamientos peligrosos que incitan a la
violencia y al crimen.

La Criminologia, concebida en el marco de las ciencias sociales, por su carécter
empirico, entendida como la experiencia vivida utiliza la observacion de los hechos en
casos concretos. Es el deber ser y estudia el ser como tal en su contexto real a través del
conocimiento cientifico de la realidad, por consiguiente, su verdad esta en las acciones,
mas que en los discursos. Su interdisciplinariedad posibilita el saber cientifico de otras
ciencias que la ayudan a comprender la realidad de las acciones y que ademas la nutre del
deber ser como prevencion de las acciones humanas peligrosas y violentas y auxilia en el
disefio de mejores politicas sociales; sobre el rol de la familia, la cultura, los medios de
difusion y la educacién, que son, en definitiva, los que hacen en esencia el control social
y por ende la prevencion.

El control social trata de mantener o crear las condiciones necesarias para la paz y
la armonia social; para ello, establece pautas para ensefiar, persuadir y compeler a usar
los valores aceptados por la ley y la sociedad a fin de lograr una disciplina social que
resulte funcional para la practica y el mantenimiento de los derechos humanos. En tal
sentido, fomenta la no discriminacion en el derecho a las diferencias con respeto hacia
los demas. El caracter estructural de la discriminacidn de género exige una respuesta que
sea verdaderamente integral y en esa direccion deben orientarse las acciones del ser
humano, a la cual el control social y la prevencion de la Criminologia no las debe perder
de vista...

En el ambito académico de las universidades se realizan diferentes lecturas acerca
del control social, una de ellas es el de la politica, ésta posibilita mantener o transformar
un determinado orden social, mismo que incluyen el poder, dominio, estado, derecho,
represion y autoridad como categorias socioldgicas del control social. Desde la dptica de
diversos criminélogos como: Garcia Pablos de Molina (2008), De la Cruz Ochoa y Aniyar
de Castro (1980), entre otros, el control social es un nuevo modelo o paradigma en el que
converge el factor ideoldgico, en tal caso, como un primer nivel de control social estan
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los estereotipos y la estigmatizacion, que para este estudio serdn los constructos sociales
Ilamados género.

El deber ser del control social en la Criminologia es la préctica de las normas
juridicas, sociales, éticas y religiosas de las comunidades, mismas que evidencian
criterios de evaluacion de las acciones sociales; asi, cada accion debe corresponder a la
norma.

3. EL GENERO

La OEA (Organizacion de los Estados Americanos) en Género y liderazgo politico
en el contexto Latinoamericano y del Caribe, Modulo 1, sefiala que:

El género, constructo social y cultural histéricamente vivido por mujeres y
varones, cuyas caracteristicas de roles, actitudes, valores, y simbolos que
conforman el deber ser de cada hombre y de cada mujer, cargas impuestas a cada
sexo mediante el proceso de socializacion. Ser hombre y ser mujer puede ser
diferente de una cultura a otra o de una época histérica a otra pero en todas las
culturas se subordina a las mujeres. La discriminacion contra las mujeres se
sustenta en un sistema de valores que las considera ontolégicamente como seres
inferiores. Las diferencias bioldgicas entre hombres y mujeres, son sentidas
socialmente como desigualdades en las cuales implicitamente, el patron de
normalidad es el masculino y las instituciones reproducen y perpetian las
desigualdades. Asi se mantiene la desigualdad en los salarios, en el acceso al
trabajo, a la educacion, a los derechos reproductivos, al derecho de propiedad, de
herencia 0 a otros recursos econdmicos o de poder. Estas desigualdades y
desventajas son el cultivo de la violencia, la discriminacion y la exclusion y se
perpettan las maltiples formas de pobreza que padecen las mujeres. (OEA 2015,
pags.1-8)

La integracion de género ha sido un componente del trabajo de las organizaciones de
cooperacion al desarrollo desde la adopcion de la Declaracion y Plataforma de Accion de
la Cuarta Conferencia Mundial de la Mujer (Beijing, 1995). Numeral 3 que declara:
“Decididos a promover los objetivos de igualdad, desarrollo y paz para todas las mujeres
del mundo, en interés de toda la humanidad”.

A nivel interamericano, el mandato principal sobre la integracion de género es el
Programa Interamericano sobre los Derechos Humanos de la Mujer y la Equidad e
Igualdad de Género (P1A), 2000. Geénero y trabajo (SEPIA 1) 2000, la igualdad de género
y los derechos laborales de las mujeres han sido parte fundamental de la agenda de las
Conferencias Interamericanas de Ministros/as de Trabajo (CIMT). Género y justicia
(SEPIA 11) 2001, la CIM ha trabajado para promover el acceso a la justicia para las
mujeres y la incorporacion de los derechos de las mujeres y la igualdad de género en la
administracion de la justicia, incluyendo en el marco de las Reuniones de Ministros de
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Justicia u otros Ministros, Procuradores o Fiscales Generales de las Américas (REMJA);
Género y educacion (SEPIA I1I) 2003, la CIM ha trabajado con las Reuniones
Interamericanas de Ministros de Educacion para avanzar la integracion de la igualdad de
género y la no violencia en las curriculas educativas de la region, asi como la eliminacién
de los estereotipos de género y el lenguaje sexista. Género y ciencia y tecnologia (SEPIA
IV) 2004, la CIM ha trabajado con la Reunién de Ministros y Maximas Autoridades de
Ciencia y Tecnologia.

Con la transversalizacion de la igualdad de genero y la no discriminacion y la Ley
Organica Integral para prevenir y erradicar la violencia de género contra las mujeres
aprobada en el 2017, en Ecuador, las dependencias publicas estan obligadas a participar
en la ejecucién de la Politica Nacional de Igualdad, ya sea mediante la generacion de
programas de sensibilizacion y capacitacion, presupuesto de recursos, la evaluacion de
resultados y la puesta en marcha de estrategias de transversalidad para modificar las
formas de planificar y elaborar las politicas publicas. Frente a este favorable escenario,
nuestra postura como docentes servidores y servidoras publicas debe convertirnos en
agentes activos de esta transformacion. Como se aprecia, normas de control-social-
juridico; tanto nacional como internacional, al parecer cubren todos los estamentos del
ser humano; desgraciadamente en la practica; al transpolar el enunciado en accion, las
normas degeneran en discriminacion.

4. LAS VOCES DE LA ACADEMIA EN IBEROAMERICA

Las ponencias presentadas en el VV Congreso de Investigadoras e Investigadores de
Género de Iberoamérica, realizado en Quito en mayo de 2017 son el resultado de la
participacién de la Universidad Central del Ecuador en el proyecto de “Disefio e igualdad
de oportunidades de género en la educacion superior”, llevado a cabo desde hace cinco
afios, gracias a un trabajo coordinado por la Universidad de Alicante, Espafia. El enfoque
que las ponencias dan al despliegue del género en los espacios académicos, develan
modos, momentos, espacios y discursos naturalizados que afectan asimétricamente a
sujetos masculinos y femeninos en el ambito universitario (L6pez 2017, pag. 7).

El Proyecto ha realizado cuatro seminarios: el primero, en la Universidad Nacional
San Agustin (Arequipa, Peru), el segundo en la Universidad Catolica del Maule (Talca,
Chile), el tercero en la Universidad Juan N. Corpas (Bogota, Colombia), el cuarto en la
Universidad Mayor de San Simén (Cochabamba, Bolivia), y el quinto en la Universidad
Central del Ecuador en la ciudad de Quito (Logrofio 2017, pag. 9)

Se considera oportuno evidenciar la cultura organizacional de las universidades que
intervienen, cuyos resultados llevan implicitas las distinciones de manera consciente y
reflexiva, las multiples formas de discriminacion de género que se adoptan en la
academia, con la desigual distribucién de cargos en casi todas las universidades de
Iberoamérica. Sin embargo, llama la atencién y provoca otra lectura de los resultados de
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las Voces de las Académicas de la Universidad de San Juan de Argentina de las autoras
Benavidez, Barbasa y Gily (2017, pags. 67-78), las cuales concluyen que ocupar y
desempefiar cargos de gestion no se supedita al género, sino dependen de las capacidades
personales o trayectorias propias.

En el articulo: Voces y discursos femeninos: recuperacion y construccion de la
memoria histérica de la Escuela de Medicina Juan N. Corpas de Colombia, de Alvarez,
Bohorquez, Quintero y Velasquez (2017, pags. 235-247), establecen como una conquista
de los espacios académicos de proceso dificil y largo; porque, involucra la transformacion
de las estructuras universitarias dispuestas para varones, combatir las relaciones de poder
y las perspectivas tradicionales influidas por los estereotipos de género en la academia.
El prejuicio de género en la educacién superior se ha fundamentado en la idea de que los
espacios de las mujeres y de los hombres son distintos.

Se debe reconocer entonces, la necesidad urgente de restructurar los estereotipos
sociales de género gue incitan a la discriminacion y por supuesto, adoptar programas de
educacion y capacitacion con perspectivas de género. Si bien, la norma como control
social, ya prohibe la discriminacion en todas sus formas y promueve la igualdad formal
con un enfoque transformador. Sin embargo, ain no se ha instalado en forma sistematica
la perspectiva de género en la ensefianza y menos adn el analisis de estereotipos como
una de sus herramientas.

El objetivo de este articulo no es solo explorar el analisis de estereotipos, sino
concientizar, en sentido que, el uso y practica de estereotipos en contra de la mujer son
conductas peligrosas que implican violacion de derechos y que, por lo tanto, son
elementos de estudio de la criminologia a través del control social. Como acota Undurraga
(2017), puesto que:

Los estereotipos operan de manera inconsciente cada vez que adscribimos a una
persona atributos, caracteristicas o roles solo en razén de su pertenencia o supuesta
pertenencia a un determinado grupo social. Reforzamos y perpetuamos
estereotipos cuando los aceptamos acriticamente en lugar de cuestionarlos. Es
posible evitar caer en juicios estereotipados... Solo un ejemplo: cuando alguien
comienza una frase con “las mujeres son...” (Puede cambiar “mujeres” por
“mapuche”, “gay”, “migrante”, etc.), pongase en alerta, porque posiblemente esté
operando un juicio estereotipado. Esté atento a los contextos, porque hay espacios
que favorecen la accion de estereotipos. Por ejemplo, lugares muy masculinizados
donde hay pocas mujeres —como nuestro Congreso o las fuerzas armadas— son un
caldo de cultivo para los estereotipos de genero. (Parrafo 2)

Los estereotipos de género citados son construcciones sociales de atributos, conductas,

caracteristicas o roles que son o deberian ser desarrollados por hombres y mujeres
respectivamente, y que posibilitan el control social subordinando a la mujer a précticas
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basadas en estereotipos de género socialmente dominantes y persistentes. En este sentido,
entonces son conductas peligrosas de estudio de la criminologia a través de la ley como
control social, la cual debe prevenir su practica que son causa y consecuencia de la
violencia de género en contra de la mujer, condiciones que se agravan cuando se reflejan,
implicita o explicitamente, en politicas y practicas, particularmente en el razonamiento y
el lenguaje de las comunidades universitarias

Nos aclara con la definicién y ejemplos la misma autora que:

Los estereotipos de género son creencias sobre los atributos de mujeres y hombres,
que cubren desde rasgos de personalidad (las mujeres son mas subjetivas y
emocionales, los hombres son objetivos y racionales), comportamientos (las
mujeres son mas pasivas sexualmente, los hombres son mas agresivos en ese
plano), roles (las mujeres deben asumir las tareas de cuidado y el hombre ser el
proveedor), caracteristicas fisicas (las mujeres son mas debiles que los hombres)
y de apariencia (los hombres deben ser masculinos), ocupaciones (las carreras de
armas no son para las mujeres, los hombres no pueden ser parvularios).
(Undurraga 2017, Péarrafo 3)

Las representaciones presentadas son repetidas cotidianamente, reflejan y fortifican
la distribucion desigual del poder en la academia. Aqui caben los cuestionamientos de
Cook y Cussak (2010):

a) ¢Se esta negando un beneficio a las mujeres en razon de la existencia de cierto
estereotipo de género?

b) ¢se le estd imponiendo una carga a las mujeres en razén de la existencia de cierto
estereotipo de género?

C) ¢se degrada a las mujeres, se les minimiza su dignidad o se las marginaliza de alguna
manera en razén de la existencia de cierto estereotipo de género?

Naturalmente, la respuesta es SI.

Sobre las relaciones de poder en la Universidad Central del Ecuador, Logrofio
(2017, pags. 45-66), descubre que la gestion y el poder de las académicas son diversas y
estan principalmente influenciadas en el discurso liberal y feminista, muestran la com-
plejidad de avanzar en la construccién de la igualdad, pues hay una correspondencia entre
la conservacion de los discursos de poder asociados al discurso civilizatorio hoy en crisis
y el rechazo al feminismo. Afirma la Dra. Logrofio, que se reconoce avances con relacion
a la inclusion de las mujeres en la toma de decisiones, sobre todo por lo simbolico que
aporta su presencia, sin embargo, atn prevalece un entramado de poder calificado por las
académicas como relaciones corporativas masculinas que se agudizan cuando se
intersectan con la edad y la etnia.
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Asi, por ejemplo, sefiala que, en el Ecuador, la distribucion de los rectorados en las
universidades el afio 2016 alcanza el 86.44%, las mujeres tan solo con el 13.56%. Se
relieva el hecho de que en ese mismo afo las mujeres representan el 37,2% de docentes
en comparacion al 62.8% de docentes varones en las universidades y escuelas politécnicas
del pais (Senescyt, 2016).

En los ultimos afios, especialmente a partir del afio 2014, del total de cargos del
Consejo Directivo el 77% corresponde a los hombres y un 23% estan ocupados por
mujeres.

Vélez y Aragon (2017, pégs.99-108), identifican a partir de las experiencias
individuales de académicas latinoamericanas, las jerarquias o puestos directivos y logicas
de participacion no democraticas en la universidad, aspectos relacionados con el poder
masculino, que marca el paso de todo proceso universitario, que decide tiempos y
privilegios de acuerdo a la importancia que, desde la perspectiva del varon, merece los
tratamientos de los recursos institucionales para las mujeres. Las autoras, equiparan esta
discriminacion como un dispositivo de poder, que opera entrelazando las interacciones
de varones y mujeres, por lo tanto, no solo es una cuestion de individualizacion, sino un
tipo de relacion que genera sus propios mecanismos de conocimiento y reconocimiento,
es decir su episteme de poder; es decir la verdad sobre el poder.

La diferencia de roles que marcan el género omiten como argumento para el cambio
de contexto hacia la no discriminacion y se establece un hegeménico comportamiento
subjetivo y peligroso, donde el modelo del amo o el conquistador es el que domina; por
lo que es urgente tomar conciencia de que se debe romper la cadena de mandos arbitrarios
para dar lugar a unas nuevas formas de convivencia donde se respeten las igualdades de
varones y mujeres en sus condiciones diferenciales.

Por su parte, Manami (2017, pags. 27-40) de la Universidad Mayor de San Simon,
Bolivia, con la vision epistemoldgica de Bourdieu, sobre los juegos de poder que se crean
y recrean en las comunidades universitarias, a través del control social con sus politicas
institucionales de la educacion superior, escenario donde se generan mecanismos de
inclusion, exclusion y resistencias, pues son visibles formas de violencias y micro
violencias institucionales en los diversos ambitos y funciones académicas que operan de
forma naturalizada, que aun las mujeres las creen normales; por lo que es deber de la
Criminologia en su categoria de control social, determinar estas violencias y micro
violencias institucionales como conductas peligrosas que sitlan a la mujer en desventaja.
Sin embargo, de lo expresado; las mujeres, en la mayoria de los casos, aceptan su
discriminacion estructural y social, dedicandose a trabajar con ahinco y sacrificio de su
propia integridad. La préctica, casi sin limites, para el trabajo en un ambiente adverso
coloca a las mujeres como las pobres entre los pobres, a pesar de su capacidad cientifica,
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que casi nunca es reconocida por los colegas varones; quienes se inquietan por sus
competencias creando situaciones de desagrado y preocupacion.

Posicion sostenida por Alarcon (2017 pags. 178), en su analisis las relaciones de
género y discriminacion en la educacion superior: estudio de caso de la Universidad
Mayor de San Andrés de la Paz, Bolivia, donde ain prevalecen mecanismos de poder que
entrelazan las interacciones, supeditando a las mujeres, interrelaciones que generan sus
propios mecanismos de conocimiento y reconocimiento, de una marcada discriminacion
de género que persiste en la comunidad académica.

Cornejo de la Universidad de Maule-Chile 2017 pég. 114, analiza la inequidad de
género, y explica, que sobrevienen tanto del contexto sociocultural como de la religion
que dificulta las posibilidades de una practica igualitaria en la institucion, que se traduce,
entre otras cosas, en un ejercicio autoritario y deliberado del poder. No se ha conseguido
vencer esta tendencia, las mujeres que han accedido a cargos directivos son tan solo el
22% frente al 78% de cargos directivos ocupados por los docentes varones. Esa misma
escasa presencia femenina deja ver las profundas discriminaciones, “pero lo que es peor
devela una institucion donde el poder y toma de decisiones estan profundamente
concentrados y legitimados tras un discurso religioso” conductas peligrosas que limita
la reflexion critica y acalla las disidencias.

Ceballos y Otalvaro (2017 pags. 157-170), examinan la participacion de las mujeres
en la direccion de la Universidad del Valle-Colombia, se observa que, en este centro
académico existen restricciones para defender los preceptos y recomendaciones de
igualdad de oportunidades, control social consagrado en los derechos humanos y en la
constitucion de Colombia, fundamentalmente en lo concerniente con la obediencia de
pautas internacionales, que obligan a las universidades a garantizar, promocionar y
practicar la equidad e igualdad, Por ello, en coincidencia con (Flores 2013) es necesario
que desde el control social se impulsen acciones publicas que orienten a la solucion de la
problematica derivada del reconocimiento, garantia y promocién de los derechos de las
mujeres en la accion directiva y liderazgo politico en la academia.

En el 2017, la institucién universitaria no alcanza los minimos de cumplimiento
establecidos por la ley de cuotas para entidades del sector publico en Colombia. Dado que
la participacion de las mujeres docentes en altos cargos de direccion es solo del 17%, un
porcentaje que estd muy lejos del minimo legal (30%). Durante los afios 2015, 2016 y
2017 se evidencia un trato inequitativo con discriminacion de género en este nivel, con
una media de participacion femenina en los ultimos 5 afios de 27% frente a un 73%
masculino; a pesar, de tener una regulacion institucional para la equidad; ademas, de que
ninguna mujer ha llegado a la Rectoria ni a la Secretaria General y muy pocas a las
Vicerrectorias, ocupando las mujeres mayoritariamente cargos de segundo nivel.

En la misma ruta de analisis, Ballesteros (2017) ps.211-222, enfatiza en la
necesidad de aplicacion de politicas de género en Bolivia, donde aun, no se logra la
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paridad en el acceso, aspecto que no difiere a la tendencia observada en las universidades
iberoamericanas. El 21.51% (410) corresponde al sector femenino y el 78.49% (1.496) al
masculino. La docencia pertenece a un modelo ocupacional masculino. En la academia
de esta comunidad universitaria, el tema sobre la teoria de género es circunstancial,
incipiente al no ser objetivo académico e investigativo. “Se respalda escasamente la
investigacion y su dinamismo se asocia al postgrado que se ha convertido en el espacio
de formacion de docentes en estudios de género, instancia que ha facilitado el acceso a
material bibliografico e impulsado la investigacion ”.

Velasquez, Pinto y Orantes (2017, pags. 135-139), determinan que las experiencias
de las mujeres en cargos de direccion en la Universidad Tecnologica de EI Salvador
muestran murallas de género internas y externas que sufren por ser mujeres; entre las
primeras murallas a escalar es la carga fisica y emocional en la avenencia de trabajo y
familia'y en las barreras externas, las vivencias discriminatorias de una cultura patriarcal,
que tradicionalmente ha asignado los roles de jefaturas y liderazgos a varones, haciendo
mucho maés dificil esta labor para las mujeres en cargos de direccion; no obstante, se
destaca la experiencia de liderazgo femenino, enfoque que coincide con Castro de la
Universidad Mayor de San Simoén de Bolivia, quien reitera que el cuidado de la familia
asignado a las académicas, dificulta el desempefio de puestos de liderazgo laboral,
produciendo la postergacion o el rezago femenino en altas y de las medianas esferas del
gobierno de la Universidad.

El articulo de Castillo (2017 pags. 79-90), Universidad Nacional de San Agustin de
Arequipa, Peru, encauza su interés en las incidencias discriminatorias que viven las
académicas en el proceso de incorporacion a la investigacion cientifica a través de control
social de normas inclusivas e incorporacion de las mujeres en la ciencia; sin embargo, en
la praxis, no sobresalen los logros de las investigadoras invisibilizando sus tributos en la
ciencia, pues el espacio cientifico es considerado para el varén.

Cierto, en la Universidad se expresan los pensamientos, las ideologias y los
vinculos sociales de la comunidad de estudios superiores; pero al pervivir las conductas
peligrosas que estereotipan a la mujer hacen mas compleja la vida laboral, por converger
elementos de discriminacion de género; éstas conductas peligrosas de las diversas
identidades individuales y colectivas dan importancia a los “territorios de varones”
aspecto que permite identificar el espacio de la ciencia dedicado a los hombres, pero a su
vez, es deber del control social, determinar mecanismos de comprension y practica sobre
la igualdad y replantear la territorialidad de las relaciones de género en la ciencia en la
Universidad en concordancia con la Declaracion Mundial de la Educacidn Superior en el
siglo XXI, (Unesco, 1998).

Entonces, la Universidad es una zona compleja de contradicciones, donde se
expresa la vida misma en su acepcion publica y privada con espacios de poderes definidos
entre lo estructurado y lo cambiante; esto hace que la realidad de las mujeres en la ciencia,
estén en permanentes “techos de cristal”, barreras invisibles de contradicciones entre la
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préactica de la norma, y lo que, la norma literalmente manda, prohibe o permite. Se refiere
ademas a las docentes con contrato de trabajo “profesional, para las cuales, ni siquiera
existe la posibilidad de acceder a la investigacion, puesto que este derecho para estas
mujeres esta vedado. Todo lo planteado es el fiel reflejo de cdmo es tratada la mujer en
la ciencia; por ejemplo:

En los 115 afios de historia de los galardones, otorgados por la Real Academia
Sueca de Ciencias, la Academia Sueca, el Instituto Karolinska y el Comité
Noruego del Nobel, solo 49 mujeres han conseguido el galardon frente a 833
hombres, las mujeres galardonadas se agrupan de la siguiente manera: premios
Nobel de la paz (16), de literatura (14), solo 19 mujeres han ganado el galardéon
en ciencias (Fisica [2], quimica [4], economia [1] y fisiologia y medicina [12]).
Alvarez, Bohdrquez, Quintero y Velasquez (2017, pag. 237)

Mermay Avalos de la Universidad de Alicante (2017 pags. 143-150), ponen en la palestra
su analisis sobre el liderazgo estudiantil y el género, las causas de su elecciéon y
problematicas en su desempefio; cierto, que las mujeres van empoderandose poco a poco
de posiciones de liderazgo, pero no de forma igualitaria que los hombres, ni cuantitativa
ni cualitativamente.

En Estados Unidos; por ejemplo, solo 27% de instituciones de educacion superior
son lideradas por mujeres (American Council on Education, 2016), ademas de las
inseguridades en la estructura de los érganos de gobierno. Los hombres ocupan el 71,6%
de cargos en universidades publicas, las mujeres el 28,4% de los puestos de alta
responsabilidad.

En los 28 paises de la Unién Europea unicamente el 20,1% de los rectorados esta
en manos de una mujer (European Commission, 2016) y solo Serbia (53,8%) y Suecia
(50%) han alcanzado una auténtica paridad en la direccién universitaria.

En América Latina y el Caribe los escalafones mas elevados tienden a estar
ocupados por hombres, en Guatemala, Costa Rica y la Republica Dominicana no existen
universidades gestionadas por una mujer (Unién de Universidades de Ameérica Latina y
el Caribe, 2017).

Estos porcentajes son ain mas reducidos en aquellas zonas caracterizadas por
elevados indices de pobreza y desigualdad social, donde apenas existen politicas
proactivas para el empoderamiento de la mujer. En Blangladesh, por ejemplo, de
las 37 universidades publicas que tiene el pais solo en dos de ellas se contabilizan
mujeres vicerrectoras (Ahad, 2017).

En Espafia, solo el 27% de los decanatos y departamentos son dirigidos por una mujer.
Otro dato demostrativo de esta desigualdad, es que el 82% de los consejos de gobierno
de las universidades publicas no alcanza la paridad en su composicion. Es impresionante
ver la discriminacion papable, en el caso de los cargos de rectorado, ya que las mujeres
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solo ocupan el 2% de los puestos de maxima autoridad en la academia espafola. “Por
tanto, y sin pretensiones de caer en un falso imperialismo epistemolodgico, es posible
afirmar que, a medida que se asciende en la escala jerarquica del prestigio y del poder,
se van silenciando las voces de las mujeres”

Desde lo histérico-social de la educacion se presenta como pertinente la estructura
de la educacién popular, Cardona y Osorio, (2017, pags. .223-230) analizan el caso de la
comunidad Universitaria “La Gran Colombia”, donde se indagd la participacion e
inclusion de la mujer en la vida universitaria entre 1920 y 1960. El resultado subraya la
necesidad de abrir una reflexion sobre la contradiccion entre el expedito y lento ascenso
de las mujeres en la sociedad y su discriminacion en el acceso a cargos directivos en la
universidad en la que prevalece el hegemdnico modelo androcéntrico. Lo que motiva a
reflexionar sobre la necesaria e inaplazable reconstruccion de las variadas formas de
control social que estan en las normas de derechos humanos y en las constituciones de los
pueblos Iberoamericanos; pero que, en la praxis degeneran en conductas peligrosas de
interrelacién entre las personas. Naturalmente que, este proceso exige voluntad,
imaginacion e inventiva; de tal suerte que, transforme la préctica de desigualdades de
género en lo que sefiala la ley como control social para la prevencion que formay cimenta
el equilibrio perfecto entre el pensamiento, el sentimiento, el lenguaje y la accion-
auténoma-libre-humanista.

En su ponencia Patricia Balseca (2017, pags. 277-285), reflexiona sobre el campo
de las cirugias estéticas, la cosmética y las distintas disciplinas que pretenden normalizar
los cuerpos, en especial los femeninos, cuyas practicas, no solo estigmatiza a todo aquel
cuerpo que traspase los limites de lo normativo, control social que infiere conductas
peligrosas de interés econémico. De ahi que, la “supuesta voluntad” de mujeres y
hombres para esclavizarse a la variedad de dietas alimenticias, cosméticos y someterse a
las operaciones estéticas esta relacionada con el papel de las politicas sobre los cuerpos,
y la influencia que genera el discurso médico y la presion de los medios audiovisuales en
la cultura, dignos escenarios de estudio de la criminologia en el espacio académico.

5. ANALISIS DE LOS RESULTADOS DE LAS VOCES DE LA ACADEMIA
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Tabla N° 1.- CARGOS DIRECTIVOS EN LAS UNIVERSIDADES DE EUROPA,
EE.UU. e IBEROAMERICA. 2016

EE.UL. 27% T3%
Unidn Europea 20.1% 79,9%
Siberia 53,8% 46,2
Suecia 50% 50%
Espania 18% 82%
Guatemala, Costa Rica y Repiblica 00% 100%
Dominicana

Ecuador 23% T7%
Colombia 27% 3%
Per( 27% T3%
Universidad de Maule-Chile 22% 78%
L. San Andrés Bolivia 21.51% 78,49%
L. San Simon Bolivia 20% 80%
TOTAL GLOBAL 30941 =25.77% 88050 =T74.23%
TOTAL LATINOAMERICA 158.51=19.81% 64148 =80.19

Fuente: Revista Ciencias Sociales UCE. N. 40-2018
Elaboracién: Brenda Vanegas Ledn

Como se observan, los resultados de las pesquisas realizadas por los ponentes-
docentes- investigadores, este tema ha sido abundantemente estudiado a nivel
internacional en el contexto de la educacion superior, la academia; naturalmente, refleja
el paradigma categorico de la situacion de discriminacion de género en el mercado laboral
de las comunidades universitarias. Puesto que, tal solo el 26% de los cargos de direccién
estan en poder de las docentes-mujeres y el 74% corresponde a los docentes-varones a
nivel de Europa, EE.UU e Iberoamérica; y, en Latinoamérica, la situacién de
discriminacion de género es mas marcada; ya que no llega al 20% de los cargos directivos
que estan administrados por las docentes-mujeres frente al porcentaje de cargos directivos
regidos por los docentes-varones que sobrepasa el 80%.

Si a esta injusticia de poder discriminatorio, afiadimos los estereotipos, las tareas de
trabajo emocional, los quehaceres no repartidos con equidad de género en su hogar, los
deberes del rol de organizadora, trabajo invisibilizado, reside en planear las acciones de
la familia y realizar labores como limpiar, lavar, cocinar, planchar, entre otras; ejecutar
compras del hogar y un sinfin de actividades repetitivas. Es decir que, aunque no ejecute
por ella misma las tareas expuestas, es la encargada de asegurarse que otras personas las
realicen, lo que demanda tiempo y energia. También la mujer debe asistir en la realizacién

165



BRENDA CIELAIKA VANEGAS LEON

de tareas escolares y el rol de cuidadora de los miembros dependientes, Todo ello y ante
la ausencia de politicas sociales que posibiliten la concordancia familiar y laboral, se
acentlan las desigualdades para la mujer-académica que se ve arrastrada socialmente a
privilegiar lo domestico-privado en menoscabo de lo publico.

Sin embargo, de que la Constitucion de la Republica del Ecuador en su Art. 83
ordena en el numeral 16. “Asistir, alimentar, educar y cuidar a las hijas e hijos. Este
deber es corresponsabilidad de madres y padres en igual proporcion, y correspondera
también a las hijas e hijos cuando las madres y padres lo necesiten”. (El subrayado es
mio) Entonces, resulta inaceptable sostener como natural lo que en realidad es resultado
de complejos procesos aculturales, econémicos y subjetivos. Puesto que, el poder
dominante del varon adherido en la comunidad universitaria define las practicas de
conductas peligrosas llenas de violencia en deterioro sistematico del trabajo de la docente-
mujer en todos los &mbitos, enfrentandose dia a dia con el abuso de poder, el autoritarismo
y la estructura vertical de injusticia, desconfianza y aversion hacia las mujeres tanto de
su entorno familiar como de la comunidad universitaria que presiona a todo nivel. Pese a
todo lo descrito, la mujer-docente cumple de forma exitosa y brillante la dificil jornada
laboral en la institucion y en su hogar.

Aunque, los docentes-varones se dan cuenta, entienden y estan conscientes de las
verdades anotadas y del éptimo nivel profesional de las docentes-mujeres, éstas siguen
estando infrarrepresentadas en las esferas de poder y de toma de decisiones en la
universidad. De acuerdo, con los resultados presentados, la discriminacion de género se
encuentra profundamente arraigada en la estructura organizativa y opera a través de las
précticas y relaciones aculturalmente aceptadas en la institucién. En estricta coincidencia
con los estudios de: (Acker, 1990-2012), (Lozano, Iglesias y Martinez, 2014), (Morley,
2006-2013), (Amery, Bates, Jenkins y Savigny, 2015); entre otros, miles de estudios.
iBasta ya! El género, no solo es una unidad de estudio con resultados coincidentes. Y
seguir creyendo que es cultural es una falacia. Pues, si cultura, (como se indica en paginas
anteriores) en sentido objetivo es todo lo que el ser humano crea, transforma y humaniza
para su bien sin detrimento para los demas en un determinado tiempo y lugar; se desarrolla
a través de las expresiones y el lenguaje. Dentro de la sociologia es la defensa de la
sociedad frente a los instintos primarios del individuo que ponen en peligro la vida social,
cuya finalidad es evitar, por medio de acciones criticas constantes las conductas
peligrosas.

Entonces, los estudios sobre la discriminacion de género deben servir para decirle
al mundo y decirnos a nosotras mismas jbasta ya! Cultural es la norma o ley que garantiza,
manda prohibe o permite cumplir las acciones que posibiliten la convivencia armonica en
la sociedad. jIngenuo!, es sequir creyendo que es cultural, lo que es, acultural, incultura
o falta de cultura, término que refiere el desconocimiento profundo. SinoGnimo
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de ignorancia. Significa mala educacion; es decir, falta de cortesia o de respeto por las
normas de convivencia. Esta relacionado con maleducado y rustico.

Por lo tanto; es la incultura, la falta de cultura, lo acultural o la ignorancia crasa; lo
que, desarrolla estereotipos de género a través de conductas peligrosas que generan
violaciones de los derechos humanos; vy, transgreden las libertades fundamentales
garantizadas en las constituciones, relegando a la mujer a una posicién de subordinacion,
injusticia y discriminacion. Conductas peligrosas, casi todas ellas son formas encubiertas
de segregacion que dan como resultado un entorno desapacible e incomodo que, desa-
lienta a la mujer-docente para su promocion en la carrera 'y pone al varon a través de su
incultura a esgrimir su abuso de poder.

Los estudios de género sirven para combatir las ideas politicas-econémicas-
capitalistas que provocan la no participacion equitativa de las y los docentes de las
universidades y disfrazan los mecanismos de desigualdad existentes; asi, consideran al
catedratico de contrato o nombramiento provisional servidor de segunda categoria: no
posee derechos para postular a cargos de autoridad, su situacién laboral es inestable; pues,
debe ser elegido cada semestre o cada afio, en consecuencia, es objeto de manipulaciones
e imposiciones por parte de los que ostenta el poder (ese poder dibujado y descrito por
Foucault) en detrimento de la comunidad académica. Estas violencias, son conductas
peligrosas de exclusion y represion institucionalizadas que soportan silenciadas las y los
docentes en el espacio universitario; es, ese poder que con mascara fantasmagorica
interpreta la personificacion de la miseria humana en los escenarios de la academia.

Por ejemplo: las autoridades nombran a un grupo de docentes para que elaboren el
redisefio curricular de la carrera de Derecho, al “no dar pie con bola” el grupo, las
autoridades comprometen a tres docentes-mujeres de contrato que realicen el redisefio
curricular, trabajo complejo que requiere conocimientos profundos de planificacion,
investigacion, filosofia, sociologia, historia y estudios de necesidades de la poblacion,
entre otros elementos que exige el documento académico-cientifico. Al terminar el
redisefio los comparieros se referian a las autoras como las Tres Marias. Parecié una
analogia  asertiva;, ya que, las Tres Marias del cinturobn de
Orion Alnitak, Alnilam y Mintaka es la alineacién de las tres brillantes estrellas azules,
Unicas que pueden contemplarse mirando al cielo y a simple vista en invierno, desde
cualquier parte del mundo. Pero, jpobre docentes!, jingenuas!, jinocentes, inocentillas!
Los docentes-varones, asimilaban las Tres Marias con el servicio doméstico y algunos,
relacionaban con el nombre del hermoso pasillo “Las Tres Marias” muy conocido en
Ecuador.

Con lo narrado se ilustran las relaciones de poder constituidas en préacticas de

estereotipos que minimizan el trabajo de la mujer en una lucha simbolica, pero real, vivida
y sentida, articuladas por la jerarquia al interior del campo docente, comportamiento
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subjetivo y peligroso, donde el modelo del amo es el que domina, frente a la esclava que
realiza el trabajo; expresion de la rudeza de la crueldad, poder simbdlico de la
legitimacion del saber y la verdad; estos estilos discursivos son representaciones,
significados, estrategias e intereses expresados en el tejido social con la intencion de
lograr ciertos objetivos o privilegios, o en su defecto, protegerse de su propia ignorancia
e incultura o evitar ciertas consecuencias o efectos de pérdida de poder; estds son
recapitulaciones que prevalecen en el escenario de la educacion superior, donde la
catedratica convive con esta clase de abuso de poder y dominacién. Estas son los
estigmas, marcas y canales de la discriminacion de género contra las docentes-mujeres,
que se naturalizan dia a dia como formas de exclusion, represion e injusticia que hacen la
ausencia de las mujeres en el poder

En tal sentido, las injusticias académicas, en la actualidad cobran otros significados,
pues se registra en un tiempo en el que se reconoce la igualdad de oportunidades
estipuladas en las leyes nacionales e internacionales como formas del control social; sin
embargo, las evidencias empiricas dan cuenta de que el acceso al poder de las académicas
estd casi negado. Entonces, mas por obligacién que por justa inclusion, se colocan
mujeres en cargos directivos honorificos; de todas maneras, la norma del control social
ayuda a cambiar la injusticia enraizada en las instituciones académicas.

Todas estas formas de poder enraizadas profundamente son cebadas en la academia,
reproduciendo la discriminacion y la violenta esclavitud, que las mujeres aceptan porque
se trata de salir adelante, de permanecer aun a costa de sacrificios en contra del poder
omnipresente, hegemonico de una academia que reproduce la discriminacion de género
de espaldas a la accion-verdad, simulando el cumplimiento de la ley.

6. EL GENERO Y LA DESCOLONIZACION

La inclusion y los estudios de género en Ameérica Latina se refieren también a
formas coloniales de poder que trajo el conquistador y que ain subsisten como un proceso
de expansion europea que posibilita un modelo sicolégico y de comportamiento para
individuos de los paises en subdesarrollo, condicionando a éstos a la violencia del
colonialismo articulando la politica y el racismo, como vectores fundamentales del
capitalismo y de la modernidad occidental, que envuelven las relaciones econémicas, al
pensamiento y a los valores eurocéntricos de la globalizacién capitalista. El resultado es
la violencia de la subalternidad infringida por las jerarquias y el eurocentrismo en la
relacion saber-poder que afectan a la mujer-docente en la academia, tanto a nivel nacional
como internacional.

En este contexto, Ecuador al igual que todos los paises de Latinoamérica tiene en

su legislacion sendos documentos que garantizan, protegen y ordenan la igualdad de
género, sin embargo; parece que, igual que todos los paises en la practica la desigualdad
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persiste; en el acceso a los proyectos de desarrollo social, econdémico, politico y
especialmente el acceso a la justa participacion en la direccion y toma de decisiones de la
academia.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, desde su Preambulo y que es
vinculante dice: “NOSOTRAS Y NOSOTROS, el pueblo soberano del Ecuador.
RECONOCIENDO nuestras raices milenarias, forjadas por mujeres y hombres de
distintos pueblos...”, en su articulo 3.- “Son deberes primordiales del Estado: 1.
Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales, en particular la educacion, la salud,
la alimentacion, la seguridad social y el agua para sus habitantes. En el Art. 11, sefiala
la sancién de toda forma de discriminacion e indica que adoptara medidas de accion
afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos que se
encuentren en situacion de desigualdad.

El Plan Nacional del Buen Vivir 2017-2021 constituye ocasion Unica para
enrumbar hacia un nuevo horizonte a los y las ecuatorianas, plantea la necesidad de
“garantizar una vida digna con iguales oportunidades para todas las personas” en
concordancia con el “Churo pensamiento” de la Filosofia Andina que nos da el sinfin de
oportunidades de ser persona. Pues, como somos fusién de dos culturas diferentes;
entonces, se puede leer el pasado que se dejé atras y que esta al frente, advirtiendo el
futuro, que no se ve; pero que, con la practica de un objetivo se encamina hacia la
perfeccion.

Para transversalizar el enfoque de género, se debe superar el vacio metodoldgico
que aun persiste entre la doctrina, la estrategia y la ejecucion de los programas de
desarrollo, pues aun las mismas organizaciones de desarrollo, con su experiencia y su
produccién tedrica no han logrado eliminar la desigualdad.

Se entiende que: hombres y mujeres son seres complementarios, iguales y
corresponsables de los destinos de la humanidad, por ende debemos comenzar en cada
estamento educativo a practicar la igualdad de género; es decir cumplir con la ley como
control social y prevencion; de tal forma que, el proceso de conocimiento, comprension
y praxis avance. Si, no se mejora la educacion, no progresa la sociedad.

El articulo 280 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece que: “El
Plan Nacional de Desarrollo es el instrumento al que se sujetaran las politicas,
programas y proyectos publicos...” Y el Plan Nacional para el Buen Vivir 2017-2021 se
basa en las agendas politicas sectoriales de mujeres. Alli, se han articulado
significativamente los distintos sectores de atencién publica con los grandes objetivos
nacionales en los ejes transversales:
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1. La sustentabilidad ambiental,
2. Las equidades de género, generacional, intercultural y territorial.

Significa entonces, que por principio constitucional en cada una de las instituciones
publicas se debe construir y ejecutar articuladas a los objetivos nacionales
transversalizando el enfoque de género hacia la equidad.

La eliminacion de las desigualdades que producen dominacion, opresion o
subordinacion entre personas y en la creacion de escenarios que fomenten una
paridad que viabilice la emancipacion y la autorrealizacion de las personas y
donde los principios de solidaridad y fraternidad puedan prosperar y con ello la
posibilidad de un mutuo reconocimiento. (SENPLADES, 2009, Pag. 34).

A pesar de lo expuesto, tanto del cambio en la legislacion como en la politica
gubernamental no se ha modificado las condiciones estructurales de inclusion, equidad y
justicia social, pues, la realidad de la mujer es discriminacion en todas sus formas: la
pobreza afecta mas a la mujer, la inseguridad en todas sus clases afecta mas a la mujer,
en la distribucion de los recursos la mujer casi no esta presente; por lo tanto, la calidad de
vida de la mujer ecuatoriana es precaria.

En el mes de mayo de 2010 el Ministerio de Finanzas crea una nueva Direccion
de Equidad de Género, la misma que tendra como mision: “Dirigir, formular y
proponer acciones necesarias para sensibilizar, visibilizar y promover la equidad
de género en las politicas publicas con énfasis en lo fiscal y en la utilizacion de
los recursos publicos, con la finalidad de conseguir la igualdad entre hombres y
mujeres y la reduccion de los niveles de pobreza”. (Saskya Lugo, 2010, Pag. 11)

Sin embargo, de lo expuesto y como no existe ley que por erudita y justa que sea, impida
los crimenes diarios, en especial los que se comenten contra las mujeres. Solamente la
accion es la particula o chispa que proyecta la luz y atiza el fuego de la fuerza viviente
del ser humano, las buenas acciones son alimento que nutre la sociedad para que alcance
el éxito. De alli que, la aspiracién de esta investigacion es aportar con reflexiones que nos
Ileven a un cambio del comportamiento discriminatorio hacia la igualdad y equidad entre
mujeres y hombres de la comunidad de la Universidad Central del Ecuador.

7. CONCLUSIONES

Se cumplié el objetivo que motiva este articulo, el de identificar los
comportamientos discriminatorios de la comunidad de la Universidad Central del
Ecuador a través del andlisis del poder, convertido en un sujeto omnipresente y consciente
desde la vision de género y la criminologia; basadas en prejuicio de género y accionadas
en comportamientos de poder. Al examinar las tendencias importantes de los estudios de
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Género, Poder y Liderazgo de las ponencias presentadas en el V Congreso de
Investigadoras e Investigadores de Género de Iberoamérica, Se comprueba con el anélisis
comparativo de resultados de algunas investigaciones y la discusion desde la
criminologia, se evidencia; de que, la perspectiva de género juega un rol crucial en las
conductas peligrosas, criminales y en la manera en que son tratadas en las instancias
universitarias donde prima la injusticia en la participacion en la direccion y doma de
decisiones de la academia.

Se reconoce entonces, la necesidad urgente de poner un alto a los estereotipos de
género que incitan a la discriminacion y por supuesto, adoptar programas de educacion y
capacitacion con perspectivas de género. Si bien, la norma como control social, ya
prohibe la discriminacién en todas sus formas y promueve la igualdad formal con un
enfoque transformador. Sin embargo, ain no se ha instalado en forma sistematica la
perspectiva de género en la ensefianza y menos aun el analisis de estereotipos como una
de sus herramientas.

Se entiende que: hombres y mujeres son seres complementarios, iguales y
corresponsables de los destinos de la humanidad, por ende, es obligacion de comenzar en
cada estamento educativo a practicar la igualdad de género; es decir cumplir con la ley
como control social y prevencion; de tal forma que, el proceso de conocimiento,
comprension y praxis avance. Si, no se mejora la educacion, no progresa la sociedad.

Se ultima, insistiendo en la necesidad urgente de accionar la préactica de:

o Cambiar los estereotipos dentro de las universidades por la critica concienciada y
sensibilizada; a fin de, participar en el develamiento de la ceguera cognoscente,
mediante estrategias de aprendizaje de control social; situando a las conductas
peligrosas que son la practica consiente o inconsciente de los estereotipos en la
incultura, en la ignorancia y del dolo como expresiones de engafio, fraude o
simulacion llevados a cabo maliciosamente con la intencién de dafar a la mujer-
docente. Por ser estas conductas peligrosas contrarias a la ley, la cual hace el
control social y la prevencion.

o Ejecutar politicas claras en el factor de género y acceso a los cargos directivos,
que permitan rupturas con la violencia simbolica y la prevalencia de las relaciones
de poder androcéntricas.

o Reconocer el trabajo de la mujer-docente, de tal manera, que sirva como piedra
angular para la construccion de metas comunes, de forma que, proporcionen el
testimonio de la capacidad de cambio que se desarrolla desde el liderazgo de la
mujer.
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o Medidas concretas que posibiliten la participacion igualitaria de mujeres en la
ciencia; la paridad, es una alternativa para la solucion de conflictos de
participacion de docentes investigadores: hombres y mujeres.

o Comprometer de manera exacta, completa y rigurosa a los varones en la
construccion de la igualdad, que también a ellos, los afecta la desigualdad.

o Entender la sabiduria ancestral de los despreciados como inferiores con el sin fin
del “Churo pensamiento” de la Filosofia Andina.
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RESUMEN

En el presente articulo la autora analiza la criminalidad de los adultos mayores en el Peru
y Espafia, a partir de los datos estadisticos oficiales, con el objetivo de examinar la
existencia o no de caracteristicas delictivas similares en las respectivas poblaciones, desde
una perspectiva criminolégica. Concluye en que este tipo de criminalidad no ha sido
atractiva para el estudio por el poco interés que concita este grupo etario vy,
consecuentemente, no ha sido prioritario como objetivo de investigacion y de
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intervencion; no obstante, encuentra algunas similitudes y diferencias en el tratamiento
normativo de que son objeto en Per( y Espafia.

1. INTRODUCCION

El objetivo de este articulo es realizar un analisis comparado de la delincuencia
cometida por las personas adultas mayores en dos paises: el Peru y Espafa. Para ello, se
abordan aspectos metodologicos, tedricos, legales y estadisticos, finalizando con una
reflexion desde el enfoque integrador de la Gerontocriminologia.

Este articulo retoma y materializa una de las reflexiones y aportaciones del articulo
anterior publicado con este mismo equipo editor (Herrero-Zarate, 2018) en el que se
identificaba la necesidad de realizar estudios geograficos comparados sobre la figura de
los adultos mayores como sujetos del delito “para identificar qué caracteristicas delictivas
son compartidas entre diferentes poblaciones de adultos mayores y cuéles diferencian a
estas personas por la influencia de cada sociedad y de sus estilos de vida y socializacion.”
(Herrero-Zarate, 2018:138).

2. APRECIACIONES METODOLOGICAS PREVIAS

Para realizar el analisis comparado de la delincuencia en la poblacién adulta mayor en
el Perl y en Espafia, el primer paso ha sido localizar la informacion disponible vy,
posteriormente, acotar los aspectos comparables dado que la realidad de cada pais
presenta diferencias a la hora de localizar conceptos, datos o normas. Precisamente, un
concepto basico en este tipo de anélisis, el de poblacion anciana, presenta diferencias
entre ambos paises. En el PerU este término se usa en los registros oficiales como
poblacion adulta mayor y se considera asi a las personas de 60 y mas afios segun criterio
establecido por la ONU (Instituto Nacional de Estadistica e Informatica, 2018:1). En el
caso de Espafia, suele utilizarse poblacion mayor o poblacion anciana y comprende a las
personas de 65 y mas afos.

Para el analisis del fenémeno, se abordan, por una parte, aspectos legales y normativa
penitenciaria y, por otra, registros estadisticos relativos a poblacion delincuente y
poblacion reclusa o penada. En relacion con dichos registros, la referencia temporal ha
sido el afio 2018, por ser el momento mas reciente y con mas datos disponibles y
comparables a la fecha de redaccion de este articulo. Asimismo, conviene destacar
algunas diferencias sobre la informacion disponible en cada pais. Los registros
correspondientes al Per( hacen referencia a poblacion penitenciaria, dado que no existen
publicadas estadisticas de criminalidad sobre poblacion adulta mayor en los observatorios
de la Policia Nacional ni en el Ministerio Publico. En el caso espafiol, los datos incluyen
poblacién que delinque y poblacion penitenciaria.

3. APROXIMACION TEORICA
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Las explicaciones teoricas de la delincuencia son variadas, algunas abordan este
fendmeno de manera genérica: ¢por qué delinque una persona? y otras investigan sobre
rasgos concretos y diferenciales del sujeto tales como el sexo o la edad. En relacién con
la edad, tanto las teorias mas clasicas del desarrollo como las de corte mas novedoso e
integrador se centran en la explicacion de la delincuencia en los primeros afios de vida,
principalmente en la adolescencia y la juventud. Entre las primeras, con un enfoque mas
clasico, la Teoria de la taxonomia del desarrollo de la conducta antisocial (Moffit, 1993)
identifica un tipo de delincuente que denomina persistente porque se mantiene en esta
esta actividad a lo largo de su vida; si bien considera que en la etapa adulta suelen
terminarse la mayoria de estas carreras. Por su parte, la Teoria de las etapas vitales
(Farrington, 1996), con un enfoque mas integrador, indica que en estas carreras delictivas
Ilega una fase de desistimiento o abandono a la que contribuyen factores como la mejora
de las habilidades sociales, la satisfaccion de objetivos vitales por medios legales, la
disminucion de las oportunidades o la influencia de las parejas. En cualquier caso, lo que
plantean las diferentes teorias es que las actividades delictivas decrecen y finalizan
mayoritariamente en la vida adulta. Quiza por esto, hasta el momento, ninguna teoria
ahonda en el fendmeno la criminalidad en los afios méas avanzados de la vida.

En este contexto, a la hora de explicar teéricamente este fendmeno concreto, seria
interesante comenzar por plantear una cuestion: ¢resultaria mas adecuada una teoria que
explique esta delincuencia como resultado de una carrera delictiva que envejece 0 una
teoria que busque respuestas mas coyunturales, entendiendo la actividad delictiva como
un comportamiento puntual a esta edad? Desde la hip6tesis de la delincuencia cometida
por las personas mayores como una etapa mas de una trayectoria delictiva iniciada en
épocas mas jovenes, el enfoque de las citadas teorias de las carreras delictivas seria un
punto de partida interesante para analizar con mayor profundidad este fenémeno y
responder a esta doble cuestion: ¢por qué sigue delinquiendo una persona a esta edad?
Asimismo, dado que estas teorias plantean una serie de factores que contribuyen al
desistimiento de la actividad delictiva, seria interesante analizar por qué no han surtido
efecto para aquellas personas que contintan delinquiendo hasta edades avanzadas. Para
la hipotesis de que este fendbmeno es coyuntural, interesaria responder a una pregunta
central: ¢;qué motiva a alguien a delinquir a esta edad? Ademas, de manera
complementaria a estas cuestiones, también seria interesante explicar si existen
singularidades delictivas de este grupo de edad en comparacion con otros mas jovenes.

4. MARCO LEGAL
4.1. Marco legal en el Peru

En el Perq, el Codigo Penal (Decreto legislativo 635) recoge en su articulo 22, relativo
a la responsabilidad restringida por edad, que podrd reducirse la pena de manera
prudencial cuando la persona tenga mas de 65 afios al cometer el delito, con algunas
excepciones referidas a la comision de ciertos delitos graves tales como homicidio,
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violacion de la libertad sexual, feminicidio, sicariato, terrorismo o trafico ilicito de
drogas, entre otros.

Por otra parte, en relacion con las medidas especificas orientadas a poblacién anciana
reclusa, el Codigo de Ejecucion Penal del Peru (Decreto Legislativo 654) sefiala que la
sancion de aislamiento no se aplica a mayores de sesenta afios (articulo 30), cuestion que
también recoge el Reglamento del Codigo de Ejecucion Penal (Decreto Supremo N° 015-
2003-JUS) en su articulo 80. El citado Reglamento reconoce, ademas, la categoria de
mayores de sesenta afios como una variable de clasificacion de la poblacion interna
(articulo 46) y establece una racion alimentaria especial para mayores de sesenta y cinco
afios (articulo 136). Asimismo, ser mayor de sesenta afios también es motivo de actuacion
especifica para quienes acudan de visita al centro penitenciario, ya que tendran prioridad
tanto al entrar como al salir del mismo (articulo 30).

4.2. Marco legal en Espafia

En Espafa, la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal no
contempla la edad avanzada como eximente ni atenuante de la responsabilidad criminal.
Sin embargo, si contempla la edad en el caso de la libertad condicional en relacion con
dos supuestos (articulos 91.1 y 91.2). En el primer caso, a quienes hayan cumplido 70
afios (o los cumplan durante la extincién de la condena) se les podrd suspender la
ejecucion del resto de la pena y otorgar la libertad condicional si cumplen los siguientes
requisitos complementarios: estar clasificado en tercer grado, haber observado buena
conducta y aprovechamiento de las actividades realizadas o, excepcionalmente, estar
cumpliendo la primera condena siendo ésta no superior a tres afios. En el segundo caso,
cuando se considere que hay peligro para la vida de la persona a causa de su avanzada
edad, previa acreditacion médica forense, y se manifieste su falta de peligrosidad.

De manera complementaria, la Instruccion 8/2011 de Instituciones penitenciarias
desarrolla un Protocolo de atencion integral a la ancianidad en el medio penitenciario con
la finalidad de evitar su invisibilidad y mejorar la atencién a sus necesidades especificas
en cuatro ambitos de intervencion: las condiciones de habitabilidad, la intervencion
socioeducativa, las redes socio familiares y la recogida de datos estadisticos para
identificar a este colectivo y responder a sus necesidades particulares.

4.3. Analisis comparado

En definitiva, tanto en el Perd como en Espafia, se contempla la edad avanzada a la
hora de establecer algunas excepciones normativas en relacion con este grupo de
poblacién; si bien hay diferencias a la hora de determinar el intervalo: 60 y 65 afios en el
caso peruano y 70 afios en el caso espafiol. En ambos paises son medidas excepcionales
orientadas a reducir la pena o procurar una atencion especifica en el medio penitenciario
que, en el caso espafiol, incluye un protocolo de atencion. Por su parte, la normativa
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peruana también otorga una atencion preferente a la poblacion adulta mayor cuando acude
como visitante a los centros penitenciarios.

5. CIFRAS DELICTIVAS

Antes de realizar el analisis, conviene sefialar que no se parte del mismo contexto
demogréafico. En el caso del Per, la piramide poblacional muestra una sociedad joven
con un 27% de poblacion menor de 15 afios y un 10,4% de poblacién de 60 o més afios
(Instituto Nacional de Estadistica e Informatica, 2018). En el caso espafiol, la sociedad
estd inmersa desde hace décadas en un continuo proceso de envejecimiento, con un 14,8%
de poblacion menor de 15 afios y un 20,5% de poblacién de 65 y méas afios (Instituto
Nacional de Estadistica, 2018a).

5.1. Delincuencia en el Peru

La poblacion penal peruana de 60 y mas afios suma un total de 4.242 personas
(Instituto Nacional Penitenciario, 2018), y es mayoritariamente masculina (95,2% son
hombres y 4,8% son mujeres), siguiendo la tendencia observada en el resto de grupos de
edad pero, a diferencia de estos grupos mas jovenes, las prevalencias son notablemente
menores: las mujeres mayores suponen el 4,1% del total de poblacion penal femenina y
los hombres mayores 4,6% del total de poblacion penal masculina. A falta de datos
estadisticos publicos sobre delincuencia en poblacion adulta mayor, podria tomarse la
cifra anterior (4.242 personas) como referencia para su calculo, —lo que supone, en
concreto, un 0,3% del total de este grupo de edad—, con las limitaciones metodologicas
que esto implica porque corresponde Unicamente a la proporcion de poblacion reclusa.

Estas estadisticas penitenciarias también recogen la poblacién liberada, es decir, las
personas sentenciadas que han accedido a los beneficios de semilibertad o de liberacion
condicional para su reincorporacion en la sociedad y que desarrollan actividades
complementarias al tratamiento penitenciario. Las personas mayores de sesenta afios en
esta situacion suponen el 6,7% del total de los casos liberados, proporcion que se ha
incrementado en los ultimos afios. Esta cifra es significativamente menor que la
proporcion de personas adultas liberadas que estan en edad productiva—Ia mitad de las
personas liberadas (52%) tienen entre 30 y 44 afios—, lo cual invita a una reflexion sobre
la vulnerabilidad afiadida de esta poblacion reclusa de mas edad por “como afectan los
aspectos gerontologicos al fenomeno del delito, que en este caso se traduce en una
dificultad afadida en este grupo de edad al no poder optar al mercado laboral como factor
facilitador de su reinsercion”. (Herrero-Zarate, 2018:135).

En cuanto a los delitos que han motivado el ingreso en prision en este grupo de edad,
el mas frecuente es la violacion sexual de menor de edad (23,7%) a notable distancia de
la violacion sexual (11,4%) y del trafico ilicito de drogas (10,9%). Se observan también
diferencias con el conjunto de la poblacién, donde el delito més frecuente es el robo
agravado (26,1%) seguido de la violacion sexual de menor de edad (9,7%). Una posible
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explicacion de esta diferencia en relacion con el delito mas frecuente podria estar en que
este tipo de delitos sexuales conllevan una pena mayor y mantienen a la persona méas afos
en la carcel, por lo que seria mas probable que se envejeciera en ella. Aunque también
habria que valorar a qué edad se han cometido los delitos para comprobar si la persona
tenia ya una avanzada edad al delinquir.

5.2. Delincuencia en Espafia

La tasa de criminalidad entre las personas de 65 y mas afios se sitda en 1 por 1.000
(Instituto Nacional de Estadistica, 2018b), cifra notablemente baja en comparacién con
otros grupos de edad (por ejemplo, entre los 18 y 30 afios es de 18,7). No obstante, en el
total de infracciones penales, las cometidas por personas mayores se han incrementado,
pasando de un 1,2% en 2010 al 2,5% actual (Secretaria de Estado de Seguridad, 2018).

Otro aspecto destacado entre la poblacion mayor delincuente es que, si bien la
proporcién de hombres es mayor que la de mujeres (caracteristica compartida con otros
grupos de edad), se ha producido un incremento notable de las infracciones cometidas por
mujeres, pasando de un 7,8% en 2010 a un 16,5% en 2017, equiparandose a la distribucion
por sexo observada en los Gltimos afios en otras edades mas jovenes. En cuanto a los tipos
de delitos cometidos, esta misma fuente estadistica anteriormente citada sefiala que los
tres tipos mas frecuentes son los cometidos contra las personas, tales como homicidios,
lesiones y malos tratos (26,5%), los cometidos contra el patrimonio, entre los que se
incluyen robos y estafas (24,7%) y los cometidos contra la libertad, principalmente malos
tratos habituales en la familia, (17,8%). Esta distribucion delictiva muestra algunas
diferencias con el conjunto de la poblacion, donde se observa que los tres delitos méas
frecuentes son, por este orden, delitos contra el patrimonio (35%), contra las personas
(23,8%) y contra la seguridad colectiva (14,5%), que incluye tréfico de drogas y delitos
contra la seguridad vial.

En cuanto a las diferencias por sexo, los delitos mas frecuentes cometidos por los
hombres mayores siguen la distribucion observada en el conjunto de este grupo de edad,
mientras que las diferencias se identifican en las mujeres, dado que, en su caso, la mitad
de sus delitos (50,6%) son contra el patrimonio.

En relacion con la poblacién reclusa, en 2018 se contabilizan en instituciones

penitenciarias un total de 2.652 personas mayores de sesenta afos, 1o que supone un 4,6%
del total de poblacion reclusa (Secretaria General de Instituciones Penitenciarias,
2018) y apenas supone un 0,03 del total de la poblacion mayor. La distribucion por sexo
refleja una mayor proporcion de hombres (93,2%) que de mujeres (6,8%), similar a la
distribucion observada en el conjunto de la poblacion penal (92,4% hombres y 7,6%
mujeres).
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La presencia en centros penitenciarios de personas mayores de 70 afos, edad que
posibilita el acceso a la libertad condicional, se debe a su perfil criminoldgico; lo que
explica que “la Administracién penitenciaria en primera instancia y la jurisdiccion de
vigilancia, por via de recurso, vienen entendiendo que muchos de ellos no se encuentran
en las condiciones o en el momento adecuado de cumplimiento para proceder a su
excarcelacion.”, segun sefiala la citada Instruccion 8/2011 de Instituciones penitenciarias.
También indica que este perfil muestra diferencias por género; las mujeres suelen ser
reincidentes en delitos contra la salud publica, mientras que los hombres han sido autores
de delitos muy graves (homicidios, delitos contra la libertad sexual y violencia de género),
con una elevada trascendencia social y una condena elevada. Ademas, estas personas
suelen tener unos lazos sociales y familiares muy debilitados o inexistentes, lo que supone
una dificultad afiadida para su reinsercién social.

5.3. Analisis comparado

La informacion disponible en ambos paises sobre la delincuencia en las edades méas
avanzadas es escasa en comparacion con otros grupos mas jovenes; si bien en Espafia hay
mas datos publicos, ya que la informacion peruana disponible se centra exclusivamente
en el subgrupo de delincuentes que han sido penados. Esto dificulta la comparacion, a lo
que se suma el hecho de que, incluso, se toman diferentes referencias en la edad que
identifica a este grupo de personas en los registros estadisticos (60, 65y 70 afios).

Entre los datos comparables, se observan algunas coincidencias en ambos paises. En
primer lugar, que la delincuencia en este grupo de edad no es tan frecuente como en
grupos mas jovenes, aunque algunas cifras indican un incremento en los Gltimos afios. En
segundo lugar, que la proporcion de hombres es mayor que la de las mujeres, si bien en
el caso espafiol se observa un incremento paulatino de la proporcion de éstas. En tercer
lugar, que existen diferencias entre los delitos mas frecuentes cometidos en esta edad —
delitos contra las personas— y en el conjunto de la poblacion —delitos contra el
patrimonio—.

Como elemento diferenciador, en el caso concreto de la poblacion penal, se observa
que, siendo el Peru un pais méas joven que Espafia, hay méas poblacion reclusa mayor. A
falta de datos para un analisis exhaustivo de este hecho, podrian apuntarse dos hipotesis:
o la delincuencia es mayor en la poblacion adulta mayor peruana o la legislacion de este
pais tiene un caracter mas punitivo.

6. REFLEXION DESDE LA GERONTOCRIMINOLOGIA: IMPORTANCIA DE
UN ANALISIS DELICTIVO COMPARADO

Analizar de manera exhaustiva y comparada el fenémeno de la delincuencia en las
personas adultas mayores en el Per( y en Espafia supone, a fecha de hoy, encontrar mas
lagunas que datos para analizar. La escasez de estadisticas y estudios sobre este tema es
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algo comun en ambos paises, en los que, sin embargo, si hay una mayor produccion
cientifica sobre otros grupos delictivos méas jovenes. En consecuencia, en este articulo
adquieren una relevancia especial las cuestiones para reflexionar, como una invitacion a
seguir investigando para realizar dicha comparacién exhaustiva en un futuro cercano.

La primera reflexion hace referencia al aspecto metodologico. Realizar un estudio de
estas caracteristicas implica, como condicion bésica, acotar una serie de indicadores
comunes y comparables. Sin embargo, esta cuestion —en este caso especifico y en
muchos otros analisis que comparten este caracter comparado— suele ser, en muchas
ocasiones, una quimera mas que una realidad. Tal y como se ha indicado en el capitulo
metodoldgico, las situaciones de partida son muy diferentes; tanto en relacion con la
terminologia empleada, como en los contenidos que abarca cada término o la
disponibilidad de informacidn especifica en los diferentes registros estadisticos. Incluso,
dentro de cada pais, hay diferencias entre fuentes oficiales (estadisticas, legislacion...) en
un aspecto tan esencial como la edad de referencia de la poblacién adulta mayor.

La segunda reflexion aborda la cuestion teorica. Entre las razones que pueden explicar
la falta de marco tedrico especifico de la delincuencia en estos afios avanzados de la vida
destaca que la poblacion anciana ha sido histéricamente menos numerosa que la
poblacién mas joven; por lo tanto, aunque hubiese delincuentes, la proporcion de estos
no resultaba significativa y no era tan visible socialmente. Por otra parte, las condiciones
vitales de los delincuentes, incluso si estaban en establecimientos penitenciarios, eran tan
precarias que su esperanza de vida no era muy elevada. A esto contribuia también que
este tipo de actividades terminaban con frecuencia con la muerte del delincuente.
Finalmente, la poblacion anciana como grupo social no ha resultado histéricamente tan
interesante para la sociedad como otros mas jovenes, ni en el ambito delictivo ni, en
general, en el social. Todo ello ha contribuido al escaso interés suscitado por este
colectivo, por lo que “el fendmeno del delito en la poblacion de adultos mayores no ha
sido tradicionalmente un objetivo prioritario ni en el &mbito de la investigacion ni en el
de la intervencion” (Herrero-Zarate, 2018:133).

La tercera reflexion se centra en la respuesta legal ante la delincuencia. La legislacion
vigente en ambos paises ya reconoce ciertas excepciones por razon de edad avanzada, lo
cual es un aspecto positivo en relacion con las necesidades especificas en materia de
calidad de vida que pudieran tener estas personas a esta edad. Sin embargo, dado que el
analisis se ha realizado desde el punto de vista tedrico, seria interesante conocer el
impacto real de estas medidas y los beneficios que reportan.

La cuarta reflexion corresponde a los registros de la realidad delictiva. La dificultad
para realizar un analisis comparado se evidencia sobre todo en este aspecto; sin embargo,
se han identificado algunos indicios interesantes de similitudes y diferencias entre ambos
paises y en relacién con grupos de edad mas jovenes. Estos indicios fundamentan la
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necesidad de “profundizar en su analisis tanto en lo referido a las trayectorias y tipologias
delictivas como a los procesos de reinsercion social” (Herrero-Zarate, 2018:135) y
conocer, asi, “los factores que en términos criminoldgicos intervienen en la consumacion
del delito” (Herrero-Zarate, 2016:37).

Por lo tanto, y como reflexion final, resulta necesaria una investigacion especifica
sobre la realidad delictiva de la poblacion adulta mayor en el Perd y en Espafia para
resolver las cuestiones planteadas en este articulo —metodoldgicas, tedricas, legales y
analiticas (registros, estadisticas...)— que dificultan la comparacion actual. De este
modo, los resultados empiricos podrian ofrecer un conocimiento exhaustivo de la realidad
y explicaciones tedricas adecuadas para comprender mejor este fendémeno. Asimismo, y
en una lectura mas practica, esta informacion permitiria disefiar politicas adecuadas de
prevencion y de intervencion criminolégicas con carécter integral (social, judicial,
penitenciario...), que complementasen y, en su caso, mejorasen las actuaciones
observadas hasta el momento. Ademas, replicandose la investigacion peridédicamente se
contribuiria al conocimiento de la evolucién del fendmeno y a la identificacion de
tendencias sobre las que poder actuar, especialmente, de manera preventiva.
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RESUMEN

La criminalidad femenina ha sido la gran olvidada de la criminologia. La mayoria
de las investigaciones y teorias criminoldgicas clasicas son androcentristas y definen a la
mujer delincuente como antinatural, desviada o anormal (basandose en la educacion
patriarcal y los roles de género). Durante la segunda ola de feminismo, gracias al
surgimiento de la criminologia feminista, los estudios de mujer delincuentes empezaron
a proliferar en los paises anglosajones, ya que los estereotipos y roles de género
empezaron a difuminarse. En los paises hispanohablantes a dia de hoy los estudios sobre
criminalidad femenina suelen ser un apéndice de estudios sobre criminalidad masculina.

Por ello, en este capitulo analizaremos que dicen las distintas teorias criminolégicas
(tradicionales y modernas) sobre las mujeres
delincuentes y su relevancia en el estudio de la criminologia. Asi mismo, intentaremos
responder a las siguientes preguntas ¢Por qué delinquen las mujeres? ¢ Delinquen por los
mismos motivos que los hombres? ; Como influye la socializacion?
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Finalmente, se realizara un estudio comparativo de los perfiles, datos estadisticos y
factores crimindgenos de las mujeres delincuentes en Espafia 'y en Perd.

1. INTRODUCCION

En las ultimas décadas la delincuencia femenina ha aumentado en la mayoria de los
paises. Sin embargo, sigue siendo muy inferior a la masculina, lo que justifica que hasta
los ultimos afios en los paises hispanohablantes han sido escasos los estudios relacionados
con la evolucion de la delincuencia femenina y sus causas.

La mayoria de las investigaciones acerca de la evolucion de la criminalidad y
necesidades crimindgenas de los delincuentes estan realizadas en hombres, asi como los
programas de prevencion e intervencion. El androcentrismo de nuestra sociedad también
influye en el &ambito criminologico.

Por lo tanto, las y los crimindlogos han retrasado el estudio de la criminalidad
femenina y en algunos casos han querido adaptar teorias ya existentes. Primeramente, se
intentd enfocar la criminalidad femenina como una cuestion puramente bioldgica,
intentando atribuir a las mujeres delincuentes anormalidades cromosémicas y desordenes
hormonales, obviando la importancia de las caracteristicas sociales y culturales.

Posteriormente, gracias a los movimientos feministas de los afios 60 y 70, los
estereotipos y roles de género empiezan a difuminarse y cada vez son mas las teorias que
intentan explicar la criminalidad femenina y sus causas.

Aunqgue hasta ahora la mayoria de investigadores/as coinciden en que hay mas
preguntas que respuestas: ¢por qué delinquen las mujeres? ¢Delinquen por los mismos
motivos que los hombres? ;Como influye la socializacion? ;Como es el perfil
criminoldgico de la mujer delincuente en Espafia? ;Y en el Per(?

2. CRIMINOLOGIA Y GENERO. ENFOQUES TRADICIONALES

En primer lugar, para poder hablar de las distintas teorias criminoldgicas y su
relacion con el género y las mujeres, se debe definir y entender el concepto de géenero.

Nuestras sociedades estdn basadas en un sistema patriarcal con una ideologia
androceéntrica, es decir, el hombre como medida de todas las cosas. En este sistema, el
hombre es la autoridad y el encargado de la esfera publica, la mujer, por su lado, se
encarga de la esfera privada y es vista como un objeto. Y de esta estructura patriarcal
surge el género, que es un concepto distinto al sexo. El sexo hace referencia a los aspectos
bioldgicos, fisicos, anatdmicos y fisiologicos que diferencian a hombres de mujeres. El
género, en cambio, es una construccion social. El género de cada persona depende de la
manera en que se integre en la sociedad, bien como mujer o como hombre, son los
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aspectos que interiorizamos y que adquirimos para formar nuestra identidad sexual. La
mujer es considerada débil, inferior, desequilibrada y pasiva y, por eso, el género
condiciona la delincuencia femenina, ya que durante siglos las mujeres delincuentes han
sido consideradas por las teorias criminologicas y sociologicas tradicionales como
mujeres “anormales” o “masculinizadas” (de la Cuesta, 1992).

Los primeros estudios alrededor de la criminalidad femenina relacionaban la
delincuencia con la menstruacién, el climaterio, la maternidad y ademas les atribuian a
las mujeres sélo los delitos relacionados con su cuerpo y la sexualidad, como son el aborto
o la prostitucion (de la Cuesta, 1992 y Maqueda, 2014). En la siguiente tabla se pueden
observar las principales teorias psicobiol6gicas sobre la delincuencia femenina (Romero
y Aguilera, 2002):

TABLA 1. Principales teorias psicobiologicas sobre la delincuencia femenina

Teorias Definicion

Las nifias que iniciaban su vida sexual activa precozmente se
Sexualidad Precoz involucraban de forma mas sencilla en conductas
antisociales.

Se creia que durante la pre menstruacion y menstruacion las
Sindrome mujeres sufrian grandes cambios hormonales que les
premenstrual provocaba estar irritables y perdian el juicio. Actualmente, la
evidencia cientifica es conflictiva.

Para esta teoria las hormonas masculinas (andrdgenos)
provocan la conducta agresiva, lo que explicaria porque las
mujeres delinquen menos.

Diferencias
hormonales

Algunos autores creen que las diferencias en las tasas de
Agresion delincuencia femenina y masculina se deben a las diferencias
innatas en la agresién entre hombres y mujeres.

Fuente: Elaboracion propia

Lombroso y Ferrero en su libro “La mujer criminal, la prostituta y la mujer normal”
intentaron explicar la delincuencia femenina, basandose en estereotipos de genero y
reduciendo la delincuencia de las mujeres, como hemos comentado anteriormente, a la
sexualidad. Segun estos autores las mujeres cometen delitos por sus sentimientos innatos
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de avaricia, celos, envidia, venganza o maldad (Maqueda, 2014 y Romero y Aguilera,
2002).

En este sentido, se hablaria de la conocida frase “el hombre delincuente se hace, la
mujer delincuente nace”. Asi mismo, dichos autores se referian a las mujeres como seres
inferiores, deficientes y con bruscos cambios de humor.

Finalmente, Lombroso, en su libro La mujer criminal, la prostituta y la mujer
normal (1899) adapto los seis tipos de delincuentes masculinos a las mujeres:

e Criminal nato: Mujeres gque tienen un gran numero de estigmas degenerativos,
como puede ser erotismo excesivo, audacia, sugestion o tendencia al tipo
masculino.

e Criminal ocasional: Poseen pocos rasgos degenerativos 0 no posee ninguno. La
dotacién moral de este tipo de mujeres es similar a la de las normales y los delitos
gue cometen son por sugerencias de un hombre.

e Criminal histérico: Mujeres con trastornos esquizofrénicos, con cambios de
humor bruscos, conductas destructivas... Estas mujeres entre otras peculiaridades
son egoistas, impresionables, estan preocupadas por el escandalo y las opiniones
publicas, irracionales, inestables, vengativas y curiosas.

e Criminal lunatico: Se relaciona con la irracionalidad.

¢ Delincuente pasional: Mujeres jovenes, degenerativas, con mayor virilidad, celosa
y egoista.

e Criminal epiléptico: No es una patologia que se manifiesta de forma excesiva en
los y las delincuentes.

En el siglo XX surgen teorias de corte psicosocial encabezadas por Freud,
Durkheim, Marx y Watson entre otros. El psicoanalista Freud relacioné la delincuencia
femenina con el desajuste de los drganos sexuales de las mujeres. Defendia que las
mujeres que delinquian eran desequilibradas e inadaptadas y ademas, sentian envidia de
la estructura sexual de los hombres y querian “masculinizarse”

Durante los siguientes afios diversos autores, como Vallejo Najera, Thomas o
Pollack, siguieron investigando la relacion entre criminalidad femenina y desequilibrios
mentales y diferencias hormonales, tales como, el sindrome premenstrual, la menopausia
y el postparto, consiguiendo infantilizar y degradar a las mujeres delincuentes, aludiendo
a que no son duefias de si mismas y no tienen criterio para decidir. (Sanchez, 2004 y
Maqueda, 2014).

Por lo tanto, la Criminologia tradicional se ha basado en la estructura patriarcal y
en los roles y estereotipos de género para definir a las mujeres delincuentes. En todas ellas
se hace referencia a lo que es la “buena mujer”, una mujer que es ama de casa, esposa,
madres, condicionada por su funcion reproductora, pasiva y que vive y disfruta de la
esfera privada. Las mujeres delincuentes eran las que reivindicaban otra posicion o se
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salian del patron. Asi mismo, se consideraba a la mujer un ser inferior e infantil sin
capacidad de decisién ni de criterio que no podia cometer ningln delito que no fuera
relacionado con su sexualidad y si cometia delitos de hurto o robo era gracias a su
sexualidad.

La nueva Criminologia ha intentado introducir a la mujer en los estudios de
criminalidad y en las distintas teorias (Maqueda, 2014).

En relacion con las teorias de la estructura social y la delincuencia es interesante
destacar tres teorias tradicionales més: la Teoria de la Anomia, la Teoria de la
Desorganizacion social y la Teoria de la desviacion cultural (Romero y Aguilera, 2002).
La primera se encuentra dentro de las Teorias de las presiones y defendia que las mujeres
no sufrian la presién de status que sufrian los hombres, ya que su esfera de vida era la
privada.

La Teoria de la desorganizacion social se basa en que la delincuencia es el producto de
las fuerzas sociales existentes dentro de las zonas marginales de las ciudades. De ahi
surgen las bandas juveniles y los grupos de delincuentes. La estructura social y los fuertes
controles que sufren las mujeres serian los causantes de que ellas no formaran parte de
las bandas como los hombres y que en el momento de ser parte, lo sean meramente como
coémplices.

Finalmente, la Teoria de la Desviacion cultural, los jovenes que residen en barrios
desorganizados sienten la presién de ser mejores y al no conseguirlo, porque sus
oportunidades son mas reducidas, se frustran y esto lleva a la creacion de subculturas.

El siguiente grupo de teorias serian las relacionadas con el Aprendizaje social. Por
ejemplo, la Teoria de la Asociacion Diferencial de Sutherland (1947). Esta teoria defiende
que la conducta criminal es aprendida a través de la socializacion y los agentes
socializadores. Varias crimindlogas feministas han defendido que esta teoria podria
esclarecer las diferencias en las tasas de delincuencia masculina y femenina. Por un lado,
dicha teoria se basa en la socializacion y a mujeres y hombres se les socializa de forma
distinta (socializacién de género), lo que hace que las mujeres sufran méas control social
y eso llevaria a una tasa menor de delincuencia femenina. Y de la misma forma, el
aumento de la delincuencia femenina puede ser debido a la liberacion de la mujer
(Romero y Aguilera, 2002).

La Teoria del Control Social de Hirschi se basa en porque las personas cumplen las
leyes. Es decir, busca los factores de proteccion de las personas ante la delincuencia.
Hirschi define 4 factores de proteccion: apego, compromiso, involucramiento y
confianza. Asi mismo, afirma que es una teoria inespecifica respecto al sexo y puede ser
aplicada indistintamente en hombres y mujeres. Sin embargo, las investigaciones basadas
en esta teoria han encontrado resultados contradictorios.
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La Gltima teoria a destacar en relacion con criminalidad y género es la Teoria del
Etiquetamiento. Esta teoria hace referencia a que etiquetar a una persona como
delincuente, desviada o criminal estigmatiza y puede provocar reacciones negativas a
largo plazo (Romero y Aguilera, 2002). Por tanto, la pregunta es ¢si aplicamos esta teoria
a mujeres y nifias que delinquen, como les afecta? Las investigaciones al respecto han
dado sobre todo dos resultados:

» A las mujeres y nifias se les castiga mas que a hombres y nifios por los mismos
delitos.
» Con las mujeres y nifias los jueces y policias son mas benevolentes.

Ambos resultados son l6gicos y proceden del mismo lugar: la estructura patriarcal
y el machismo. En las teorias feministas se habla de dos tipos de machismo, por un lado,
el que ve a las mujeres como enemigas, crueles y malvadas y el que ve a las mujeres como
seres fragiles que deben ser protegidos, dada su condicion pasiva, sumisa e inferior
(paternalismo). Por lo tanto, ambos comportamientos son discriminantes hacia la mujer.

3. NUEVAS CORRIENTES CRIMINOLOGICAS

Las sociedades cambian y evolucionan y en las Gltimas décadas las mujeres han
conseguido muchos derechos que les habian sido negados. Estamos lejos de la igualdad
real y efectiva, sin embargo, la incorporacion de la mujer a la esfera publica ha conseguido
grandes avances. Y de ahi surgen un grupo de teorias que busca explicar la delincuencia
femenina desde una perspectiva de género (Sanchez, 2004).

En los afios setenta un grupo de crimindlogas feministas defendieron la hipotesis de
la igualdad de género para explicar el aumento de la criminalidad femenina. Es decir, al
introducirse las mujeres en la esfera publica, sufren menor control social lo que les da
mas libertad para poder delinquir. A este fendmeno se le llamé el lado oscuro de la
liberacion femenina. En este sentido, la crimindloga feminista Freda Adler explica en su
libro Sisters in Crime (1975) como la tension vivida en la lucha por la igualdad lleva a
las mujeres a delinquir.

Otras autoras como Meda Chesney Lind (1986), desarrollaron la hipétesis de la
desigualdad de género donde se sugiere que las relaciones de poder patriarcales llevan a
que haya desigualdad, llevando a las mujeres a la marginalidad y pobreza econémica. Por
lo tanto, a mayor igualdad, menor delincuencia femenina ya que la pobreza y
discriminacion son factores de riesgo para las mujeres.

Steffensmeier y Alan en su investigacién Gender and Crime: Toward a Gendered
Theory of Female Offending (1996) proponen otra explicacion a la delincuencia femenina
y masculina. La organizacién de género en las sociedades impide la delincuencia
femenina, a la vez que impulsa la masculina. Los autores se refieren a cinco areas de vida
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en la sociedad que provocan la delincuencia masculina pero inhiben la femenina. A saber
(Romero y Aguilera, 2002):

e Las normas de género: Las mujeres son educadas para llevar una vida pasiva,
sumisa y relegada al papel de madre y esposa. Los estereotipos en relacion a la
feminidad son contrarios a las caracteristicas que se busca en un/a criminal.

e Desarrollo moral: A las mujeres se las educa en el cuidado a los demas, en
anteponer los deseos de los demés a los suyos basandose en las condiciones
femeninas inherentes a la maternidad.

e Control social: Las mujeres sufren un control mayor y son castigadas mas
severamente si se desvian que los hombres.

e Fuerza fisica y agresion: Hay una asociacién de masculinidad=fuerza=violencia,
por lo tanto, se considera que las mujeres tienen menor fuerza fisica y sufren mas
inseguridad real y percibida. Por lo tanto, son menos validas para cometer delitos
(es importante destacar, que en esta caracteristica se obvian los delitos de cuello
blanco).

e Sexualidad: Los hombres cometen delitos méas graves y durante méas tiempo,
mientras que las mujeres se involucran en delitos menos graves. Los autores
quieren explicar este hecho a partir de las diferencias sexuales y reproductivas de
ambos sexos.

En conclusién, la mayoria de autores y autoras relacionan la estructura patriarcal, el
machismo, la socializacion de género y el control social hacia las mujeres con la
diferencia en las tasas de delincuencia. Sin embargo, la liberacion de la mujer, la
consecucion de la igualdad legal y la lucha constante por la igualdad real no ha provocado
un aumento de la delincuencia femenina alarmante, sigue manteniéndose entre el 10-20%
del total, segun el pais y la cultura. Asi que en cuanto a delincuencia femenina seguimos
teniendo mas preguntas que respuestas.

4. DELINCUENCIA FEMENINA EN ESPANA Y PERU

En los paises anglosajones han proliferado en los Gltimos afios las investigaciones
acerca de las mujeres delincuentes, en cambio, en los paises hispanohablantes no ha
ocurrido lo mismo. Las investigaciones en criminalidad femenina siguen siendo
minoritarias y en algunos casos un apéndice de un estudio sobre delincuencia masculina.

En las siguientes paginas veremos el porcentaje de criminalidad femenina conocido,
su perfil criminolégico y qué factores de riesgo se les asocia en dos paises
hispanohablantes: Espafia y Peru

Espafa

Segun los datos del Instituto Nacional de Estadistica (en adelante INE) en 2017 se
condenaron a 285.336 personas adultas. Las mujeres representaban el 20,88% del total.
La evolucidn de la delincuencia femenina en los ultimos afios quedaria representada asi:
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Tabla 2. Evolucién de los delitos cometidos por mujeres entre 2013-2017 en Espafia

Evolucion de los delitos cometidos por mujeres entre
2013-2017 en Espaia

25.00%

20.00%

15.00% /

10.00% —

5.00%

0.00%

Porcentaje de delitos cometeidos por
mujeres

2013 2014 2015 2016 2017

Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos del Instituto Nacional de Estadistica

Es decir, la criminalidad femenina representaria entre el 10 y el 20% del porcentaje
total de delincuencia conocida. Es necesario afiadir, que en los Ultimos afios han
aumentado los delitos cometidos por mujeres, de la misma forma que han aumentado los
delitos cometidos por hombres.

Segun los datos arrojados por el INE en el afio 2017, los delitos que méas cometen
las mujeres son los delitos contra el Patrimonio (representando un 70,13% del total de
delitos cometidos por mujeres en 2017) y los que menos los Delitos contra la Libertad e
Indemnidad sexuales (0,16% del total) y los Delitos de Homicidio y sus formas (0,21%).

En relacion a la edad, el 53,95% de los delitos son cometidos por mujeres entre 20-
35 afios, el 41,44% por mujeres entre 36 y 60 afos y el 4,61% por mujeres mayores de
60. Asi mismo, es importante destacar que entre los 41-50 afios se encuentran las mayores
tasas de delitos.

Una vez conocido el perfil de la mujer delincuente en Espafia, ¢qué factores de
riesgo tienen las mujeres?

En las Gltimas décadas en Espafia las investigaciones sobre criminalidad femenina han
empezado a aparecer. La mayoria de estudios coinciden en los factores de riesgo de las
mujeres (Yugueros, 2013 y Serrano, 2006):

e Escaso nivel cultural y poca especializacion profesional.
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e Desempleo y precariedad laboral.

e Haber sufrido maltratos y abusos en la infancia. Asi mismo, relacionado con ellos,
algunas mujeres delinquen para intentar escapar del medio social y familiar al que
pertenecen.

e Consumo y adiccion al alcohol y/o a las drogas.

e Pertenencia a minorias étnicas. En este grupo entrarian, por ejemplo, las mujeres
migrantes que no consiguen trabajo, ni recursos para poder mantenerse y acaban
delinquiendo.

Pert

Segun los datos del Instituto Nacional de Estadistica e Informética (de ahora en
adelante INEI) en 2017 la Policia Nacional del Per( detuvo a 135.036 personas, de las
cuales el 6,3% fueron mujeres. En relacion con los rangos de edad, tanto en hombres
como en mujeres se ubicaban entre los 20-40 afios. Asi mismo, en 2017 el 94,3% de la
poblacién penitenciaria eran hombres, por tanto, sélo el 5,7% eran mujeres.

En relacion con los tipos delictivos cometidos por mujeres, el INEI no desagrega
los datos por sexo. Sin embargo, distintas investigaciones aluden que los delitos mas
cometidos por las mujeres son contra el Patrimonio y la Salud Publica.

En cuanto a los factores de riesgo asociados a la delincuencia femenina en Perd,
Rios, Ramirez y Céceres en su investigacion publicada en 2013, “Las causas
criminogenas de la criminalidad femenina en el Peruz” observaron que eran los
siguientes:

e Escasez econdmicay de recursos. Desempleo. Destacar que un gran numero de
mujeres son las Unicas sustentadoras de hogares monomarentales.

e Deficiente educacion y estructura patriarcal. Educacion no equitativa y valores
familiares machistas.

e Ambiente familiar y social inadecuado

e Sociedad machista y desigual. La tension producida por la desigualdad
econdmica, social, familiar y educativa provoca que algunas mujeres vean la
delincuencia como Unica salida.

e Consumo de alcohol y/o drogas

5. DISCUSION Y CONCLUSIONES

Los y las criminologas hispanohablantes tienen todo un campo por investigar y
descubrir en cuanto a la delincuencia femenina.

En las ultimas décadas la concepcidn de la mujer delincuente se ha ido modificando
a medida que las mujeres se acercaban a la igualdad. Se ha pasado de considerar a las
mujeres delincuentes como mujeres inadaptadas, desequilibradas, envidiosas de la
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estructura sexual masculina o masculinizadas a intentar buscar los factores de riesgo
especificos y como la liberacion de la mujer influye en el aumento de la criminalidad.

Es innegable que la estructura patriarcal, la socializacion de género, el machismo y
la sumision de la mujer ha influido en que histéricamente las mujeres cometieran menos
delitos que los hombres. Durante siglos han estado recluidas en la esfera privada, como
educadoras y procreadoras, siendo vistas como sujetos pasivos y objetos sexuales. La
liberacion de la mujer y la busqueda de la igualdad ha llevado que las mujeres se
incorporen no so6lo al mundo laboral, sino a toda la esfera publica, incluida la
criminalidad.

Los paises anglosajones nos llevan décadas de ventaja a los paises hispanohablantes
en cuanto a investigaciones y teorias acerca de las mujeres delincuentes.

Al comparar los factores de riesgo y el perfil de la mujer delincuente entre Espafia
y Per( se debe tener en cuenta la cultura e historia reciente de ambos paises, donde la
lucha feminista ha llegado en distintos momentos de la historia.

En ambos paises, las investigaciones acerca de las mujeres delincuentes y sus
causas crimindgenas siguen siendo una minoria o un apéndice de otros estudios. Y en las
investigaciones encontradas comprobamos que los factores de riesgo son parecidos en un
pais y en el otro, sin embargo, no podemos quedarnos con esta primera imagen, ya que el
desempleo o la desigualdad afecta de forma distinta en ambos paises.

Las similitudes mas importantes a destacar es que en ambos casos los delitos méas
cometidos por mujeres son contra el patrimonio, sobre todo hurtos y pequefios robos, en
la mayoria de casos sin violencia. Asi mismo, la precariedad laboral y bajos recursos
influyen en la decision de cometer los delitos. En este sentido, es necesario enfatizar que
en el caso de las mujeres delincuentes del Perd hacian referencia a que eran cabeza de
familia y debian mantener a su prole, ya que eran familias monomarentales, perfil que no
se cumple de forma tan intensa en Espafa.

Asi mismo, la delincuencia femenina en Espafia ronda entre el 15-20% mientras
que en Peru entre el 3-5%, lo que nos lleva otra vez a las teorias de la liberacion femenina
y la igualdad de género. A mayor libertad y participacion en la esfera puablica y menor
control social, mayor tasa de delincuencia femenina se registra.

Segun las investigaciones anglosajonas la delincuencia femenina representa el 10%
de la delincuencia total. En el caso de las prisiones de EEUU, las mujeres representan un
13,2% del total. Por lo tanto, la tasa de criminalidad femenina en el Per( se encuentra
muy por debajo de Estados Unidos y los paises europeos.

Los estudios demuestran que en el Per( la estructura patriarcal, los valores
machistas y los estereotipos de género siguen muy presentes entre sus habitantes, lo que
puede provocar que las mujeres delincan menos y a medida que los movimientos
feministas y de liberacion tomen mas poder, se pongan a la par que los demas paises.
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Si algo tienen en comun las mujeres delincuentes los paises, tanto norteamericanos,
latinoamericanos y europeos es que las mujeres han vivido bajo la misma estructura y el
mismo control social, siendo consideras seres inferiores e incapacitados y a medida que
se han ido ganando las batallas por la igualdad, las mujeres se han ido incorporando al
mundo criminal. Este hecho nos lleva a otra similitud encontrada entre las investigaciones
peruanas y espafiolas, en ambos paises la policia y la justicia trata a las mujeres de dos
formas: o de forma mas severa que a los hombres (como castigo por huir de su rol
tradicional femenino) o de forma paternalista.

A modo conclusivo, los estudios sobre delincuencia femenina deben basarse en la
perspectiva de género y la criminologia feminista. Deben investigar los factores de riesgo
y de proteccidn especificos de las mujeres delincuentes, teniendo en cuenta la estructura
social, econdmica y politica de cada pais, para asi poder ofrecer programas de prevencién
e intervencion basados en las necesidades crimindgenas de las mujeres.

Asi mismo, la criminologia feminista y las investigaciones realizadas en Espafia y
Per(, demuestran que aun con la estructura social y cultural propia de cada pais, el
machismo, la sumisién de la mujer, la desigualdad de género, la pobreza y exclusion
social son factores muy importantes a tener en cuenta en la delincuencia femenina, por lo
tanto, se debe trabajar con todas las mujeres para empoderarlas, ofrecerles alternativas
pro sociales e intervenciones donde ellas sean los sujetos activos y no pasivos.
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RESUMEN

La violencia de género estd resultando un delito dificil de erradicar, ya que
lamentablemente, esta presente a nivel global.

Durante el presente articulo, se pretende hacer una comparativa sobre el tratamiento
de los datos acerca de este delito entre Espafia, EE.UU. y Per(, y de este modo, obtener
un analisis con las referencias méas concluyentes.

1. JUSTIFICACION.

La violencia de género es un delito que lamentablemente esta en auge, y segun los
estudios, cada vez ocurre antes, en parejas de jovenes adultos e incluso en parejas de
adolescentes.

¢ Qué se entiende por la violencia de género? La primera idea que suele aparecer en
la mente de las personas, es el ejercicio de violencia fisica o psicoldgica del hombre sobre
la mujer, y aunque es correcta, es imprecisa, ya que Las Naciones Unidas ofrecen la
siguiente definicion: “Es la violencia contra la mujer como «todo acto de violencia de
género que resulte, o pueda tener como resultado un dafio fisico, sexual o psicologico
para la mujer, inclusive las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria
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de libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la privada” (La Organizacion
Mundial de la Salud). Aun asi, la Organizacion de las Naciones Unidas, en la Declaracion
sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer de 1993, detalla de manera mas
completa en sus articulos 1y 2 el concepto de violencia contra la mujer:

Articulo 1

A los efectos de la presente Declaracion, por "violencia contra la mujer” se entiende
todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda
tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o sicoldgico para la mujer,
asi como las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la
libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la vida privada.

Articulo 2

Se entenderd que la violencia contra la mujer abarca los siguientes actos, aunque
sin limitarse a ellos:

a) La violencia fisica, sexual y sicoldgica que se produzca en la familia, incluidos
los malos tratos, el abuso sexual de las nifias en el hogar, la violencia relacionada
con la dote, la violacion por el marido, la mutilacion genital femenina y otras
practicas tradicionales nocivas para la mujer, los actos de violencia perpetrados
por otros miembros de la familia y la violencia relacionada con la explotacion;

b) La violencia fisica, sexual y sicologica perpetrada dentro de la comunidad en
general, inclusive la violacion, el abuso sexual, el acoso y la intimidacién sexuales
en el trabajo, en instituciones educacionales y en otros lugares, la trata de mujeres
y la prostitucion forzada;

c) La violencia fisica, sexual y sicolégica perpetrada o tolerada por el Estado,
dondequiera gque ocurra.

Esta definicion, ha de tenerse en cuenta, ya que amplia el concepto de la violencia de
género desde un ambito intimo y familiar hasta el ambito social, pasando por instituciones
educacionales, y haciendo un llamamiento al Estado para su erradicacion. Es por tanto, la
mayor proteccion hacia la salud, seguridad e integridad en todas las areas posibles de la
mujer.

Resulta complicado, entender la perpetracion de este delito y que se mantenga en
el tiempo, y obviamente son muchas las preguntas que suelen surgir al respecto.

Es habitual, que se suela preguntar para uno mismo: ¢por qué una persona que
esta sufriendo sigue ligada a su agresor?, ¢por qué no le abandona a su victimario, pide
ayuda a las autoridades, medicos y rehace su vida?, ¢quée necesidad tiene el agresor de
seguir junto a una pareja con la que la relacion no funciona? y, sobre esta idea, muchas
preguntas mas. Y es que en realidad, este fendmeno es realmente complejo, y las creencias
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personales sobre la idea de pareja, los valores, la educacion recibida y la autoestima (tanto
en las victimas como en los agresores) juegan un valor determinante.

Es impresionante como el miedo puede paralizar a una persona, y es mas, como
puede paralizar una vida, y lamentablemente, la de varias personas, cuando en el hogar,
hay nifios.

La violencia de genero, como se la conoce en Espafia, puede darse en cualquier
esfera social, no solo es para un margen, para un estrato de la sociedad, y esta situacion,
presenta el mismo comportamiento en otros paises. Asi, por ejemplo, como Agoff,
Rajsbaum, Herrera (2006), sefialan, el control del hombre sobre la mujer, también se hace
evidente fuera del ambito doméstico, imponiendo sus reglas, sobre la forma de vestir,
relacion con amigas, o sobre la opcion de trabajar: “Le dije: ;Sabes qué?, me voy a ir a
trabajar. “Ah no — dice— t0 no te vas a trabajar, yo ya me quiero casar contigo”. Y no me
dejd, no me dejo (mujer de 72 anos del Distrito Federal).”

Y ¢qué ocurre para que se de este tipo de situaciones y se mantenga en el tiempo?
Es un delito complicado ya que se origina en el seno de la pareja, siendo por tanto mas
inaccesible y complejo. Las particularidades de esta situacion vienen dadas tanto por los
actores que intervienen, como por el conjunto de factores psicologicos que estan en juego,
ya que se trata de una relacion que se establece a partir de un acto voluntario entre dos
personas que se aman y se trazan objetivos comunes (Pérez y Hernandez, 2009). De ahi
la dificultad de percibir desde fuera el drama de la situacion, cuando los propios miembros
de la pareja, no hablan de la situacién, por la vergiienza, miedo, desesperanza que siente
la victima, y el poder de sumision y control que ejerce el agresor o victimario. Ademas,
como apunta Blasco y Sanchez, 2010 (citado por Calvo y Camacho, 2014) los casos de
violencia de género exclusivamente psicoldgica muestran peores indices de recuperacion,
a la vez que pueden pasar mas desapercibidos .Y es que este ejercicio de poder, tiene dos
efectos fundamentales, siendo uno: opresivo y otro configurador (redefine las relaciones
en una relacion de asimetria y desigualdad) y es que como sefiala Expoésito (2011) y es
mediante esta asimetria, como los varones ofrecen proteccion a la mujeres a cambio de
obediencia y sometimiento, ocupando ellos una posicion de control.

Durante el presente articulo se va a realizar una comparativa entre Espafia, Peru,
y EE.UU., siendo en los primeros el uso habitual de lengua castellana, y en el tercero,
conocedor en muchos de sus estados, esta lengua.

2. DIFICULTAD DE LA COMPARATIVA.

La dificultad méas grande en relacion con la comparativa de la violencia de género
es la tipificacion del delito en cada pais. En Espafia hablamos de violencia de género, la
que es provocada del hombre sobre la mujer, violencia doméstica, la que ocurre dentro
del ambito familiar, hacia los hijos, violencia intrafamiliar, la que realizan los hijos hacia
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los padres, y cuando son actuaciones violentas de la mujer hacia el hombre, hablamos de
un delito de lesiones.

En otros paises la tipificacion de los delitos varia y esta situacion, conlleva y
complica la actuacion de poder realizar una comparativa lo mas exacta entre paises.

En EE.UU. por ejemplo, tienen el delito de odio, pero esta tipificacion, aglutina
diferentes delitos como los comprendidos en cuanto a raza, género, orientacion sexual,
eleccion religiosa,... Mientras que para nosotros, este tipo de elecciones y/o situaciones
estan amparadas en el articulo 14 de la Constitucion espafiola, para erradicar la
discriminacion, contenido dentro del Titulo | Derechos y deberes fundamentales, Capitulo
Il Derechos y libertades, el cual establece lo siguiente: “Los esparioles son iguales ante
la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza,
sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”.

En EE.UU :

La particularidad radica en que se aglutinan diversos delitos en un uno solo, tal y
como se cita en su Sede oficial: “La Ley de Estadisticas de Crimenes de Odio (28 USC §
534) define los crimenes de odio como "crimenes que manifiestan evidencia de prejuicio
basado en raza, género o identidad de género, religion, discapacidad, orientacion sexual
0 etnia". La Encuesta Nacional de Victimizacion del Crimen (NCVS) mide los delitos
percibidos por las victimas como motivados por el prejuicio de un delincuente en su
contra por pertenecer o estar asociado a un grupo identificado en gran medida por estas
caracteristicas. Para que un delito se clasifigue como delito de odio en el NCVS, la
victima debe informar al menos uno de los tres tipos de evidencia de que el acto fue
motivado por el odio:

(1) el delincuente us6 lenguaje de odio,
(2) el delincuente dej6 atras simbolos de odio, 0

(3) los investigadores policiales confirmaron que el incidente fue un crimen de
odio.

(citado por la Encuesta Nacional de Victimizacion del Crimen (NCVS)). Ante esta
clasificacion, resulta muy complicado poder aislar los delitos de violencia de género tal
y como los conocemos en Espafia, (del hombre a la mujer) y realizar una comparativa de
manera efectiva.

La circunstancia de que se contemplen diferentes delitos en la misma tipificacion
conlleva a que no se tenga una vision completa y exacta de cada hecho ilicito, siendo la
vision global en respecto a una serie de conductas delictivas que se sefialan de repudio u
odio, como correctamente se tipifican estos delitos.

Ademaés, otras de las diferencias en relacion con Espafia, es que el término
"violencia doméstica™ incluye delitos graves o delitos menores de violencia cometidos
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por un conyuge actual o anterior o una pareja intima de la victima, por una persona con
quien la victima comparte un nifio en comdn, por una persona que esta conviviendo o ha
convivido con la victima como conyuge 0 pareja intima, por una persona situada de
manera similar al conyuge de la victima en virtud de las leyes de violencia doméstica o
familiar de la jurisdiccion que recibe el dinero de la subvencion, o por cualquier otra
persona contra una victima adulta o joven que esta protegida de los actos de esa persona
bajo las leyes de violencia doméstica o familiar de la jurisdiccion, ya que en Espafia, la
violencia de género es la que ejerce una pareja o expareja (haya mediado o no convivencia
entre ambos) ejerciera violencia (en cualquiera de sus formas) contra su pareja o expareja.

En cuanto a la legislacion, figura la Ley de reautorizacion de Violencia contra la
mujer, en la que establece en su articulado las herramientas para la ejecucion judicial y
aplicacion de la ley, servicios de proteccion y justicia, practicas para la reduccion de la
violencia, medidas de prevencién, mejora de servicios para las victimas de violencia
doméstica, rural, asalto sexual, entre otros. Pero carece de una Ley especifica de Violencia
de género.

En Per:

La existencia del Decreto Supremo n°® 008-2016-MIMP que aprueba el “Plan
Nacional contra la violencia de género 2016-2021”, y en él se establecen diversas medidas
contra diferentes actuaciones de violencia en contra la mujer, contemplando por tanto la
violencia fisica, psicoldgica, sexual, econémica. Y en cuanto a las modalidades para
abordar, destacan las siguientes: violencia en la relacion de pareja, feminicidio, la trata
de personas con fines de explotacion sexual, el acoso sexual en espacios publicos,
violencia obstétrica, esterilizaciones forzadas, hostigamiento sexual, acoso politico,
violencia en conflictos sociales, violencia en conflicto armado, violencia y las tecnologias
de la informacién y comunicacion, violencia por orientacion sexual, violencia contra las
mujeres migrantes, violencia contra mujeres con virus de inmunodeficiencia humana
VIH; violencia en mujeres privadas de libertad y violencia contra las mujeres con
discapacidad.

El Plan es muy amplio y extenso estableciendo todo tipo de violencia contra la
figura de la mujer y en todas sus formas.

La Encuesta Demogréafica y de Salud Familiar (ENDES) es una encuesta nacional
ejecutada por el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI) que se aplica
anualmente a través de un cuestionario que recoge informacion sobre la salud de las
mujeres, la salud infantil, la fecundidad, mortalidad y la violencia familiar. Se utilizan
preguntas estandarizadas para todo el pais aplicada a una muestra representativa de
mujeres en edad fértil y sus hijos e hijas.

La Encuesta Demografica y de Salud Familiar (ENDES) recoge informacion
acerca de la violencia familiar con el fin de conocer las caracteristicas de este problema
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contra las mujeres en edad fértil (15-49 afios de edad), lo que permite contar con datos
nacionales sobre la prevalencia de la violencia en el Perd. Ademas, incluye preguntas
relacionadas a la violencia contra nifias/os de 1 a 5 afios de edad.

La ENDES brinda un valioso insumo para el monitoreo y evaluacion de la politica
social y programas sociales, entre ellos, los vinculados a la lucha contra la violencia
familiar que afecta a las mujeres. No obstante, es conveniente hacer la salvedad, que esta
encuesta no aborda otros escenarios de violencia hacia las mujeres, diferentes a los que
se dan en el &mbito conyugal.

Cabe precisar que la violencia en la ENDES es abordada en dos dimensiones:

1.- Porcentaje de la violencia familiar contra la mujer, ejercida alguna vez por el
esposo 0 comparfiero y,

2.- Porcentaje de la violencia familiar ejercida por el esposo o compafiero en los
ultimos 12 meses

También Pert cuenta con la Ley N°30364 “Ley para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar”, para
erradicar la violencia en el ambito familiar y la proteccion de todos los integrantes de la
unidad familiar. Esta Ley es la equiparable en Espafia a la Ley

En Espaiia:

En Espafa existe la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género. Asi, por ejemplo, en el articulo 1,
incluido en el Titulo Preliminar, establece lo siguiente:

Acrticulo 1. Objeto de la Ley.

1. La presente Ley tiene por objeto actuar contra la violencia que, como
manifestacion de la discriminacion, la situacién de desigualdad y las relaciones de
poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes
sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas
por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia.

2. Por esta ley se establecen medidas de proteccion integral cuya finalidad es
prevenir, sancionar y erradicar esta violencia y prestar asistencia a las mujeres, a
sus hijos menores y a los menores sujetos a su tutela, o guarda y custodia, victimas
de esta violencia.

3. Laviolencia de género a que se refiere la presente Ley comprende todo acto de
violencia fisica y psicologica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las
amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de libertad.
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La Ley aporta una serie de actuaciones para erradicar la violencia fisica y psicoldgica
contra la mujer, pero lamentablemente no es suficiente para erradicar de manera definitiva
este delito.

Ademas, existen también la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres y el Real Decreto-ley 9/2018, de 3 de agosto, de
medidas urgentes para el desarrollo del Pacto de Estado contra la violencia de género, asi
como lainclusién parcial en la Constitucion Espafiola, que amparan la libertad, seguridad,
desarrollo de la mujer.

3. OBJETIVOS
Se establecen dos objetivos principalmente para realizar esta comparativa.

1.- Realizar una comparativa sobre el tratamiento de la violencia de género en estos
paises.

2.- Analizar la evolucion de la violencia de género en los ultimos afios.

4. METODOLOGIA

La metodologia empleada es una metodologia cuantitativa, basada en un estudio
comparativo de las estadisticas oficiales ofrecidas por Espafia, EE. UU y Per( en cuanto
a la violencia de género o contra la mujer, y el tratamiento de sus datos.

Para ello se consultaron los Institutos de la mujer y Centros nacionales
estadisticos, con la finalidad de ofrecer los datos més recientes en materia de la violencia
de género y proceder a realizar su comparativa.

5. RESULTADOS.
A continuacion, se pasara al analisis de los objetivos:

Obijetivo 1.- Realizar una comparativa sobre el tratamiento de la violencia de genero en
estos paises.

Ha sido posible realizar una comparacion parcial y esto se ha debido a la diferencia
en latipificacion de delitos y agrupacion de afios. Aun asi, se ha podido proceder a realizar
una comparacion que aparece desglosada segun el hallazgo de datos de los paises,
guedando de la siguiente manera:

En Per:

Segun la ENDES, entre las formas de violencia, destaca la violencia psicoldgica
y/o verbal como la mas frecuente. En el afio 2017 se observa una disminucion de 11,5
puntos porcentuales con relacion al afio 2009 (73,0%). La violencia fisica observa una
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disminucion de 7,6 puntos porcentuales con relacion al afio 2009 (38,2%). Por su lado,
la violencia sexual considerada como el acto de coaccidn hacia una persona a fin de que
realice actos sexuales que ella no aprueba o la obliga a tener relaciones sexuales aungue
ella no quiera, en el afio 2017 observa una disminucién de 2,3 puntos porcentuales en
relacién al afio 2009 (6,5%). Esto se puede observar en la siguiente tabla:

PERU: Violencia contra las mujeres alguna vez unidas
ejercida por el esposo o compaiiero por anos, 2009 - 2017

(Porcentaje)
Periado do Formas de violencia
Total
reports Psicologica y/o verbal Fisica Sexual
2009 76,9 73,0 38.2 8.8
2010 758 72,1 37,7 8.6
2011 742 70,0 38.0 9.3
2012 741 706 364 8.7
2013 75 67.5 357 8.4
2014 724 69 4 323 7.9
2015 70,8 67.4 32.0 1.9
2016 68.2 64,2 31,7 6.6
2017 65.4 61,5 30,6 6.5

Fuente: ENDES 2008 - 2017 / INE!
Elaboracion: Observatorio Nacional de la Violencia - DPPVLV / DGCVG / MIMP

FIGURA 1. Violencia contra las mujeres. Peru afios 2009-2017

En EE.UU:
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A continuacion, se adjunta la gréfica de todos los delitos de odio recogidos entre
los afios 2013 a 2017.

Figure 2. Percent of hate crime victimizations by type of
bias in the NCVS and UCR, 2013-2017
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Note: In the NCVS, hate crime includes incidents confirmed by police as bi ivated and incidents perceived by victims to be bias-motivated because the offender used hate

language or left behind hate symbols. Detail might not sum to total due to victims reporting more than one type of bias motivating the hate-related victimizations. In the UCR,
hate crime includes victims of single-bias incidents who experienced murder/nonnegligent manslaughter, forcible rape, aggravated assault, simple assault, intimidation, other
crimes against persons, robbery, burglary, larceny-theft, motor vehicle theft, arson, destruction/vandalism, other crimes against property, and crimes against society. About
1.5% of all hate crime victims reported multiple-bias incidents in the UCR. See appendix table 2 for estimates and standard errors.

Source: Bureau of Justice Statistics, National Crime Victimization Survey (NCVS), 2013-2017; FBI, Uniform Crime Reporting Program, Hate Crime Statistics, 2013-2017.

B]S www.bjs.gov

FIGURA 2. Porcentaje de victimizaciones por delitos de odio por tipo de sesgo en
el NCVS y UCR, 2013-2017.

Fuente: Bureau of Justice Statistics, National Crime Victimization Survey (NCVS), 2013-2017; FBI,
Uniform Crime Reporting Program, Hate Crime Statistics, 2013-2017.

En la Figura 2, podemos analizar los delitos agrupados por Raza o Etnia, Género,
Orientacion sexual, Discapacidad y Religion.

En el NCVS, el delito de odio incluye incidentes confirmados por la policia como
motivados por prejuicios y los incidentes percibidos por las victimas como motivados por
prejuicios porque el delincuente uso el odio lenguaje o dejado atras simbolos de odio. Los
detalles pueden no sumar el total debido a que las victimas informan mas de un tipo de
sesgo que motiva las victimizaciones relacionadas con el odio.

Por otro lado, en la UCR el crimen de odio incluye a victimas de incidentes de
prejuicio Unico que experimentaron asesinato / homicidio involuntario, violacion forzada,
asalto agravado, asalto simple, intimidacion, otros delitos contra personas, robo, robo,
hurto, robo de vehiculos motorizados, incendio provocado, destruccién / vandalismo,
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otros delitos contra la propiedad y delitos contra la sociedad. Acerca de El 1.5% de todas
las victimas de delitos de odio reportaron incidentes de sesgo multiple en la UCR.

Los residentes de EE. UU. experimentaron un promedio de 250,000
victimizaciones por delitos de odio cada afio entre 2004 y 2015.

No hubo cambios estadisticamente significativos en la tasa anual de victimizacion
violenta por delitos de odio entre 2004 y 2015 (aproximadamente 0,7 por cada 1,000
personas de 12 afios 0 mas).

La mayoria (99%) de las victimas mencionaron el uso de lenguaje de odio por
parte de los delincuentes como evidencia de un delito de odio.

Durante el periodo agregado de 5 afios de 2011 a 2015, el sesgo racial fue la
motivacién mas comun para el crimen de odio (48%).

Alrededor del 54% de las victimizaciones por delitos de odio no fueron
denunciadas a la policia durante 2011-15.

En Espafa:

Para Espafia, se recurrid al Instituto Nacional de Estadistica (INE) y seleccionaron
los datos comprendidos entre los afios 2015 y 2018 (ambos inclusive), de los condenados
con sentencia firme de la procedencia de Espafia, Union Europea (sin incluir Espafa), y
América.

Union
Europa Espana | Europea sin | América
Espana
Todas las edades a partir de 18 anos
i 22.060 19.101 2.668 3.619
2L 21.689 18.923 2.500 3.367
2016 20.806 18.124 2.427 3.133
2013 19.511 17.036 2.239 2.936

FIGURA 3. Resultados referidos a sentencias firmes dictadas en el afio de
referencia correspondientes a asuntos (con 6rdenes de proteccion o medidas
cautelares dictadas) que fueron inscritos en el Registro en mismo afio o en
afos anteriores.

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica.
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Lamentablemente, los datos ofrecidos indican un aumento progresivo cada afio.

Por su parte, el Instituto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades de
Espafia, ofrece las siguientes cifras en relacion a las personas enjuiciadas y condenadas
por violencia sobre la mujer en un periodo de 10 afios, comprendido entre 2018 y 2008
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En esta dltima figura (4), vuelve a reiterarse el aumento de manera exponencial
de este delito con el paso de los afios.

Objetivo 2.- Analizar la evolucidn de la violencia de género en los ultimos afios

Por los datos ofrecidos de las estadisticas oficiales, parece que la violencia de
género en Per(, estd notando un ligero descenso de manera progresiva, situacion
totalmente inversa a la que se refleja en Espafay EE.UU.

6. CONCLUSIONES.

La primera apreciacion, es la dificultad de poder encontrar la misma tipificacion
de los delitos en todos los paises, tal situacién, dificulta bastante la realizacion de la
comparativa.

Es interesante destacar, que, aunque en cada pais trabaja para erradicar la violencia
de género, Espafia, por el momento, es el tnico de los paises que tiene una Ley concreta
para legislacién de este delito. No obstante, hay que sefialar que, en cada pais, la
tipificacion de este delito se realiza de diferente manera, pero, se trabaja de manera activa
para la erradicacién de la violencia contra la mujer en todas sus formas.

Seria interesante establecer un parametro universal para la agrupacion de
variables, con el fin de poder realizar mediciones lo més precisas entre distintos paises.

La legislacion y normativas establecidas hasta el momento parecen no ser
suficientes, para la eliminacion total de este delito, y como se ha podido analizar, aunque
de distinta manera, todas las legislaciones luchan con programas, planes y medidas
parecidos para la eliminacidn de este delito, por lo que se deberia trabajar en conjunto,
para conseguir si no erradicar, si reducir de manera notable la violencia de género a nivel
global.
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RESUMEN

El autor parte de la premisa que la realidad criminégena de los paises
iberoamericanos, también denominados latinoamericanos o indoamericanos, es idéntica,
por lo que constituyen una sola unidad de analisis criminoldgico, debido a su mismo
origen colonial, igual historia republicana y similar estructura social, econdmica, politica
y cultural; lo cual configura para dichos paises una situacion problematica que deriva en
una caracterizacion de sociedades no maduras, de desigualdad y deficiente desarrollo
humano, independientemente del nivel de crecimiento econémico que puedan tener. El
objetivo central del estudio es determinar que en esa situacion subyace la causa de la
criminalidad, comun para los paises iberoamericanos, lo cual el autor llega a establecer
en términos de relacion de causalidad, como conclusién principal de su estudio.
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1. INTRODUCCION

Desde que la region latinoamericana del continente americano fue habitada por los
primeros hombres, su historia no armoniza con las etapas de la historia de los otros
continentes; sus pueblos originarios no se contactaron con otras culturas en el mundo; y
progresaron independientemente creando lenguas, civilizaciones y estructuras sociales,
politicas, econémicas, culturales, como sostiene Willey, G. y Philip, P.(1958).

Es a partir de 1492 que los pueblos iberoamericanos fueron agregados al mundo
occidental como colonias de Espafia y Portugal, imperios que impusieron la esclavitud
social y transformaron drasticamente la constitucion étnica de la poblacion, al tiempo que
exterminaron a muchos indigenas americanos. El hecho es que después de casi cuatro
siglos de colonizacién se inici6 un proceso emancipador del cual surgieron los estados
nacionales latinoamericanos actuales, sin que se evidenciara una linea de continuidad con
los pueblos nativos, lo cual no se da en ningun otro continente.

Uno de los aspectos fundamentales de toda sociedad es la ética. En el caso de las
grandes culturas iberoamericanas, tales como la inca, la azteca y la maya, para mantener
el orden, aplicaron una filosofia moral basada en lo colectivo, es decir, la armonizacién
del conjunto social a la que el hombre debe contribuir a alcanzar para el bien de todos.

Toda sociedad civilizada tiene un codigo ético que rige la conducta individual de
sus miembros. La preocupacion ética por excelencia es vivir bien, esto es, conforme a los
valores y las virtudes, que deben ser asumidos, libre y voluntariamente, mediante la razon
y practicados permanentemente, para alcanzar la felicidad individual.

La civilizacion incaica se asentd sobre un triptico moral de acendrado valor ético:
Ama sua, Ama llulla 'y Ama quella (“No seas ladron”, “No seas mentiroso” y “No seas
ocioso”), el cual naturalmente llevaba a consolidar el precepto social Ama Hucha (“No al
crimen”). La forma prohibitiva de las expresiones puede revelar que la negacion
implicaria el sentido de tener lejos dichas acciones, de apartarse de ellas por significar
conductas inmorales y negativas, de las que solo podia desprenderse dafio a los demas.

La civilizacién azteca se basaba en los discursos huehuetlatolli, para el buen
comportamiento, en los que trascendia, como recuerdan Leon, M. y Silva, L. (1993), que
la sapiencia era un sendero de toda la existencia y el buen vivir tenia que ser recordado
continuamente a todos, subditos y emperador.

La civilizacion maya, segun anota Campos, J. (2008) tuvo como postulados éticos
el caracter sacro de la naturaleza y del universo; el valor de la lealtad y el agradecimiento;
el alcance de la plenitud, el cumplimiento de los trabajos y compromisos; el sentido y
estado de paz; el sentido de la responsabilidad; el valor del trabajo en la vida y el de
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proteger todo porque tiene vida; el respeto a la palabra de los mayores; la verdad en todo
lo que se expresa; la ayuda mutua y la cooperacion; y la belleza y limpieza de la vida.

Como se puede apreciar, las tres mas grandes civilizaciones de Indoamérica se
erigieron sobre la base de una ética social que privilegiaba el buen vivir en términos de
una existencia armonica y pacifica con la comunidad y el ecosistema. Sin embargo, nada
queda de ello si observamos la realidad actual en aspectos tales como la confianza, la
discriminacion, la violencia, la criminalidad, la inseguridad, la pobreza, la alimentacion,
la salud, el desempleo, entre otros indicadores, lo cual constituye un serio problema cuya
causa se va a analizar en este articulo, con la finalidad de contribuir a desmitificar la
naturalidad del crimen, la patologizacion del criminal, la utilidad del sistema penal y la
actual politica penal tefiida de represion, violencia y méas dolor del que origina el mismo
crimen.

El articulo comienza por exponer y analizar la realidad de los paises
iberoamericanos en cifras, con la finalidad de dar una idea panoramica de la situacién en
que se encuentran. Seguidamente, realiza un anélisis del auténtico iter criminis y lo
diferencia del que se ensefia desde el derecho penal. Luego aborda la cuestion criminal
desde la perspectiva contemporanea para arribar a conclusiones sobre las causas de la
criminalidad en la regién, sobre la base del analisis de la informacién proporcionada por
el Informe Latinobarometro 2018.

2. LA REALIDAD DE LOS PAISES IBEROAMERICANOS EN CIFRAS

Desde el siglo XV en que las expediciones colonizadoras de Espafia y Portugal llegaron
a Indoamérica, hasta la actualidad, transcurridos mas de quinientos afios, periodo en el
cual las colonias se independizaron convirtiéndose en paises republicanos y demadcratas,
conforme al ideal liberal burgués, que reivindicaba libertad, igualdad, fraternidad y
derechos humanos, es preciso inquirir si auténticamente somos libres e independientes.
Evidentemente, esta pregunta supone examinar si la disposicion politica del estado ha
sido idonea para alcanzar esos ideales liberales y cumplir sus fines esenciales. Del mismo
modo, importa indagar si la actividad politica en la region ha permitido encaminar a los
paises iberoamericanos a la real vigencia de los derechos fundamentales.

Evidentemente, los paises iberoamericanos no son los mismos que los del siglo XIX, en
el que lograron su independencia de la metropoli, empero interesa conocer si el
crecimiento economico alcanzado ha sido simétrico con el desarrollo humano logrado; si
la tasa de afectacion y quebrantamiento de los derechos humanos es mayor o menor a la
de entonces; y si fue suficiente que politicamente se llegara a una democracia formal para
apuntar al desarrollo nacional.
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Apreciard el lector que se mencionan temas como derechos humanos, economia y
politica. La referencia a dichos tdpicos se explica precisamente para puntualizar el estado
de la cuestion en materia criminal y ver la relacion causal que existe con la conflictividad,
violencia, criminalidad e inseguridad, problemas que dificultan un mayor y mas amplio
bienestar para todos. De esa manera podrd constatarse que la politica en la vida
independiente no realizo la ideologia liberal que la inspiro.

Ante ello, la actuacién del sistema penal con base en disposiciones politicas, que atraviesa
su espectro, desde la normatividad, su aplicacion y ejecucion, se yergue macizo el hecho
incontrastable que el sistema penal no ha logrado manifestar historicamente su capacidad
y aptitud para reducir y controlar la criminalidad, via prevencion general y especial, por
lo que adolece de legitimidad.

El Informe Latinobarometro (2018, pag. 4) sefiala que:
Hace ocho afios, desde el inicio de la década, que los ciudadanos de Ameérica
Latina se quejan que hay retroceso. En total, en 2018 se registran menos ocho
puntos porcentuales de “progreso neto” (diferencia entre progreso menos
retroceso). En los 23 afios que Latinobarémetro ha medido la regién, nunca habia
habido esta percepcion de retroceso tan grande.
El progreso es limitado, con la excepcion de los bolivianos donde un 44% percibe
progreso, seguido de Chile y Republica Dominicana con 33%, en todos los otros
paises la percepcion de progreso es menos de un tercio de la poblacion. Hay tres
paises donde la percepcion de progreso no alcanza el 10%. Venezuela (6%),
Brasil (6%) y El Salvador (9%).

Axiomaticamente, si no hay progreso, hay malestar en la poblacién. Este malestar refleja
nitidamente un disgusto ante la fragil, inestable e insegura libertad que se posee, cuyo
ejercicio y disfrute depende de las oscilaciones de la economia global del mercado.

El mencionado informe muestra, asimismo, el problema econdmico como el mas
importante del pais para un 35% de latinoamericanos; seguido de la delincuencia con el
19%; y en tercer lugar la situacion politica y la corrupcion con el 9%. A nivel local, el
problema mas importante es la delincuencia con el 24%; seguido de los problemas
economicos con el 20%. En el plano personal, el problema mas importante del
entrevistado y su familia son los problemas econdmicos, para el 48% de las familias
latinoamericanas, seguido de la delincuencia con el 9%. En resumen, los problemas mas
sustanciales en América Latina son las penurias econémicas y la delincuencia, lo cual
puede ser entendido como el ingreso econémico, la estabilidad del trabajo, la seguridad
social, la violencia y la inseguridad, mientras que la politica y la corrupcion estan en un
segundo plano (p. 5).

215



GINO RIOS PATIO

Se puede observar que la poblacién considera muy probleméticos el tema
economico y el de la criminalidad, a nivel nacional, local y familiar; sin embargo ello no
significa necesariamente que comprenda que la causa de la criminalidad es el sistema
econdémico imperante a nivel global. Acaso tan solo vea lo econémico como un factor
crimindgeno, mas no como la causa.

A este respecto, importa explicar que por causa criminogena se entiende la causa
primera, eficiente, determinante, en la que se encuentra la razén de las cosas, no es
ocasional, circunstancial o conexa. Asi, la causa es diferente al factor, que es el elemento
concomitante o la concausa que acompafia a otra y provoca su expresion y revelacion,
sirviendo de ocasidn para la materializacion del crimen,

El mismo informe da cuenta, por otro lado, de lo exigua que es la buena situacion
econOmica, la cual se ha desplomado constantemente desde el afio 2013, en que lleg6 a
un 25%, para reducirse al 12%, esto es, menos de la mitad, en el afio 2018.
Especificamente, el informe detalla lo siguiente:

En Venezuela no hay nadie (1% es estadisticamente no significativo) que
diga que hay buena situacion econémica. Es muy excepcional en opinion
publica encontrar totales como este, donde nadie declara la existencia de un
fenomeno (...) En Brasil s6lo el 6% declara que hay buena situacion
econdmica. En Nicaragua sucede algo similar un 7% declara que hay buena
situacién econdmica. Son diez paises de la region donde 10% o menos de su
poblacién declaran que hay buena situacién econdémica. Entre ellos se ubican
Colombia, México, Costa Rica, Brasil y Venezuela, todos paises que tuvieron
elecciones presidenciales en 2018. La Unica excepcién en ese aspecto es
Paraguay que tuvo elecciones presidenciales y un 15% de la poblacién
declara que hay buena situacion econdémica, estando entre los cinco paises de
la region que declaran tener mejor situacion economica. Chile es el pais que
encabeza la lista de los paises que mas declaran “buena” situacion economica
con un 26%, le sigue Uruguay con 21%, Bolivia con 18% y Ecuador con 17%

(p. 7).

Naturalmente, ante una mala situacion econdmica del pais, la poblacion expresa su
malestar, que abarca los &mbitos econdmico, social y politico, independientemente de lo
que expresen los indicadores econdmicos, pues en los paises iberoamericanos méas de la
mitad de la poblacion dice que hay mala situacion economica. Asimismo, pese a que Chile
tiene excelentes indicadores econdmicos, se desempefia por debajo del promedio de la
region en los indicadores de equidad social. Entonces, las democracias en los paises
iberoamericanos son meramente formales y deficientes porque la economia lo imposibilita
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y dicha situacion genera violencia, inseguridad y crisis de gobernabilidad y de
representacion, que los hacen muy vulnerables.

A mayor abundamiento, el progreso en materia de complacencia con la economia ha
decrecido de un 30% en el 2010 a un 16% en el 2018. El informe precisa que “los paises
mas satisfechos con su economia son Chile y Ecuador con 30% y los menos satisfechos
son Venezuela y Brasil con 3% y 6% respectivamente, seguidos de Argentina y El
Salvador con 7% y Pertt con 9%” (p.13). Lo anterior no hace sino ratificar la
disconformidad y el desagrado de los ciudadanos de los paises iberoamericanos con su
situacion econémica y las negativas consecuencias que tiene en el tema de la democracia.

La situacion antes descrita deriva en una valoracion no positiva del estado de la
democracia, pues segun el citado Informe:

Solo un 5% de los ciudadanos dice que hay plena democracia; un 23% dice que
presenta pequefios problemas, mientras un 45% dice que hay grandes problemas y
un 14% la califica explicitamente como no democracia. Un 13% no sabe o no
responde. En 2018, disminuy6 a un 68%, desde un 72% en 2017, los que dicen que
la democracia tiene problemas (suma de pequefios y grandes), pero aumentan de
12% a 14% los que afirman que no es una democracia. Un 37% de los venezolanos
dicen que su pais no es una democracia, resultado que en Nicaragua es de un 34%.
A continuacion se ubican EI Salvador con 24%, Honduras (22%) y Brasil con 17%.
Costa Rica es el pais con el menor porcentaje de poblacion que afirma que no es
una democracia, con el 4%. En Venezuela y Nicaragua solo un tercio de los
ciudadanos dice que ésta no existe, mientras que el resto la evalGa con problemas

(pég. 31).

En realidad, existe en los paises iberoamericanos una queja por el régimen democratico
que se tiene y al mismo tiempo una peticion para materializarla y deje de ser un simbolo
meramente formal, pues las institucionalidad, la separacion de poderes, el gobierno de la
mayoria con respeto de las minorias y demas caracteristicas democraticas, no resultan
suficientes si no se traducen en desarrollo humano y crecimiento econémico, peor adn si
existe corrupcion y partidos politicos en crisis de representacion.

Por otro lado, la creciente insatisfaccion con la democracia registra un 44% en 2008 y llega
a un 24% en 2018. El citado informe anota que “en ningun pais de la region hay una
mayoria satisfecha con la democracia” (p.35). Esto confirma la situacion antes expuesta
y explica por qué los ciudadanos consideran gque en sus paises no se gobierna para el pueblo
sino para grupos poderosos en su propio beneficio. El Informe sefiala al respecto lo
siguiente:
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Entre 2006 y 2018 aumenta de 61% a 79% los que dicen que se gobierna “para
unos cuantos grupos poderosos en su propio beneficio” (...). Este aumento no es
una sorpresa, ha registrado alzas a lo largo de seis afios. En Brasil es el 90% el que
dice que se gobierna para unos pocos y en Mexico el 88%, estos dos paises han
elegido presidentes “extra muros” del sistema politico, con una fuerte queja al
sistema politico (...) Pero otros paises como Paraguay donde un 87% opina asi y
Venezuela un 86% muestran que México y Brasil no son una excepcion (pag. 39).

Como se puede ver, no hay dudas acerca de la pésima apreciacion que los ciudadanos
de los paises iberoamericanos tienen sobre el uso del poder politico, pues de acuerdo con
el Informe Latinobarémetro en ningun pais de la region se opina aunque sea
minoritariamente que se gobierna para el bien de todo el pueblo.

Aunado a la critica al sistema politico democratico y el malestar de la poblacion, se
encuentra la distribucion de la riqueza. Asi, el Informe Latinobarometro apunta que en
toda la regién el 16% considera que la riqueza no esta distribuida con justicia, mientras
que en Venezuela, Brasil y Chile el porcentaje se reduce al 8%, en Argentina es el 9%; el
Salvador 10%; México y Peru el 12%; Colombia el 14%; situandose en el extremo superior
las tasas de Bolivia y Ecuador con 27% y 29%, respectivamente (pp. 43,44), de ahi que la
aprobacion del gobierno sea similar, con Brasil y México en el extremo mas bajo de
aprobacion con 6% y 18%, hasta Costa rica y Republica Dominicana con 53% (pag. 45).

En materia de confianza, la situacién es dramatica. Casi no existe la confianza
interpersonal. Segun el Informe Latinobarémetro, en la region 86 de cada 100 pobladores
no confian entre si. En Brasil, Venezuela y Costa Rica la tasa es de 96%, 92% y 90%,
respectivamente. En Perl, Panama y Nicaragua la tasa es de 89%, 88% y 88%,
respectivamente. En el extremo de los paises de mas confianza interpersonal, Guatemala,
Uruguay y Colombia, la tasa es apenas del 20% (p. 47).

La confianza en las instituciones democraticas es igualmente escasa. En la regién, el
Congreso, el gobierno y el Poder Judicial tienen apenas el 21%, 22% y 24%,
respectivamente, mientras que, en el otro extremo, el de mas confianza, las Fuerzas
Armadas y la Iglesia tienen el 44% y 63%, respectivamente (p.48), porcentajes que han
disminuido diez puntos en un periodo de cinco y dos afios respectivamente.

La confianza en las instituciones privadas y publicas, aunque algo mejor, tampoco
muestra un panorama halagador en la region, pues respecto a las compafiias nacionales es
del 38%; compaiiias internacionales es del 34%; organismos internacionales es del 29%;
y medios de comunicacion 44% (p.55).

La pérdida de confianza origina conflictividad, violencia, inestabilidad, inseguridad
y crisis de gobernabilidad, coloca al pais en una situacion de vulnerabilidad y
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desintegracion social, pues erosiona los lazos que deben vincular a los miembros de la
sociedad entre si, con sus autoridades y el sistema politico que los rige.

Precisamente, en términos de violencia hay un aumento en su percepcion segun el
Informe Latinobarometro (2018:57), sobretodo en la de genero (64%), la intrafamiliar
(63%) y la que se exterioriza en las calles (57%). La violencia en estos niveles es el
producto de una situacion general complicada en los espacios de la economia, la politica
y la ética, al punto que el problema mas importante del pais es la delincuencia para el Per(
con 24%; la salud para Brasil con 21% y el desempleo para Bolivia con 11%, mientras que
el segundo problema més importante es la corrupcién con 16% para Brasil, 19% para el
Per( y el 10% para Bolivia, seguido del desempleo, la situacion politica y la educacién
(péag. 61), lo cual revela meridianamente las tasas anteriormente indicadas en el contexto
regional.

3. UN ANALISIS DEL VERDADERO ITER CRIMINIS

Desde Avristételes en su obra La Politica, sabemos que el ser humano es un ser social
porque necesita de sus semejantes para sobrevivir y realizarse plenamente. El Estagirita’
consider6 que los humanaos, al vivir en sociedad, a diferencia de los animales, se educan y
se transforman para bien o para mal, lo cual fuera de la sociedad no seria posible, por lo
que Aristételes concluye que fuera de la sociedad s6lo podran existir los dioses o las bestias
(p. 263).

Para Aristoteles, el hombre es, ademas, un ser politico, es decir, civico porque tiene
la facultad de establecer relaciones, fundar comunidades y emprender la vida en ciudades,
todo ello debido a que la necesidad de vivir en sociedad implica mantenerla unida y
cohesionada -precisamente para poder sobrevivir- lo que demanda la contribucion de todos
para la solucion de los problemas generales, aspirar al bien comun y promover iguales
condiciones que garanticen bienestar general y seguridad integral.

No obstante lo anterior, dotado como esta de discernimiento y arbitrio, aunque el
ejercicio de estas potestades no es absolutas sino circunstanciales, de acuerdo con su propia
realidad, su conducta la desarrolla prioritariamente movido por sus propios intereses
individuales, orientados a la satisfaccidn de sus necesidades primarias y luego a la de sus
aspiraciones y apetencias, materiales e inmateriales.

La neurofilosofia® sostiene que cuando una persona aprende y decide algo, la
emocionalidad cumple un rol importante, lo que implicaria que el ser humano tiende a ser
mas emotivo que racional. Dicha posicion se asienta en que la amigdala humana cumple
una funcidn trascendental en las respuestas influenciadas por el miedo, que son criticas

1 Se le llamd asi porque es natural de Estagira, ciudad de la antigua Grecia.
2 También conocida como filosofia de la neurociencia o estudio interdisciplinario de la neurociencia y la filosofia.
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para la supervivencia, debido a su plasticidad sinéptica, ubicada en el nucleo lateral, que
sirve para establecer los vinculos entre sefiales neutrales y sucesos aversivos.

Asimismo, de acuerdo con Nayef Al-Rodhan (2019), al no existir evidencia
cientifica de que el ser humano sea ético o inmoral por naturaleza, permanece vigente la
consideracién de que es una tabula rasa sobre la que la vida misma y su experiencia
personal, escriben en ella. Pero este espacio vacio predispuesto a recibir impresiones de lo
vivido estd gobernado solamente por el ansia de sobrevivir, lo cual asigna mas valor a las
conductas de supervivencia. Acaso por ello no es factible conservar una coherencia moral
o inmoral todo el tiempo e incondicionalmente, ante cualquier circunstancia.

Aunado a la emocionalidad, referida anteriormente, significaria que en una sociedad
conflictiva, frente a situaciones de carencias y necesidades extremas, asi como a
preocupaciones y ansiedades por ser competitivo y no ser expulsado del mercado, dichos
factores detonan el miedo por sobrevivir y hacen que el hombre busque satisfacer
necesidades primarias para subsistir y no proyecte su vida a largo plazo, de donde se
desprende que en un escenario social asi, el hombre realiza comportamientos meramente
egoistas, dejando de lado conductas solidarias y altruistas, es decir, lleva a cabo acciones
sin base ética, lo cual evidencia la relevancia de las politicas publicas pro ética, que
construyan condiciones de mayor igualdad.

Como se puede apreciar desde la neuro filosofia, el aseguramiento mal entendido de
la vida individual lleva al egoismo pleno, no so6lo bioldgico o fisico, sino también de la
supervivencia del yo, es decir, el evitar la frustracion, la desesperanza y la exclusion, pasa
a convertirse en un objetivo vital que no conoce limites con tal de satisfacer nuestras
necesidades y carencias, las cuales son, muchas veces y mas en esta época, creadas
artificialmente hasta el paroxismo.

En ese sentido, en el devenir de las interacciones personales, los intereses colisionan
por disputarse y dirigirse a los mismos objetivos personales o por resultar éstos
contradictorios 0 contrapuestos. Se produce, entonces, un conflicto de intereses, que
deberia ser resuelto mediante el didlogo, la conciliacién, la mediacion, la negociacién y
demas formas dialogantes y razonables de entendimiento humano, en la idea de que
estamos tratando entre seres iguales, libres y fraternos que buscan resolver sus problemas
particulares, satisfaciendo sus intereses individuales, por lo que ontologicamente
tendriamos el mismo derecho, pero social y pragmaticamente, nuestros derechos se
relativizan por el principio de la realidad y la convivencia social, por lo que es menester
comprender que los conflictos deberian solucionarse con la concesion reciproca y la
busqueda equitativa de un justo medio o de un equilibrio circunstancial.

El crimen es una conducta humana que surge por la existencia de un conflicto
intersubjetivo de intereses con otra persona, con la sociedad o el sistema econdémico,
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politico, social o cultural; pero es un conflicto violento, porque las partes involucradas
dejan de lado la posibilidad de solucionarlo directa, razonable y pacificamente, y recurren,
una o ambas, a la violencia, fisica 0 moral, sea esta ultima intimidatoria o sofistica, que
escala y agrava la situacion problematica y conflictual, resultando de ello un beneficio
ilicito para una parte y un perjuicio indebido para la otra parte.

Como conducta humana conflictiva y violenta, el crimen reconoce especificas y
concretas causas finales y uno o varios factores, asi como ciertas condiciones y
determinados motivos.

La causa eficiente o generadora del crimen, como lo anota la escuela critica de la
criminologia contemporanea, corresponde a las estructuras econémica, politica, social y
cultural; y como sostiene Zaffaroni, E. (1998) al ejercicio selectivo, ilegitimo, ilegal y
desviado del ius puniendi o poder de castigar del Estado.

Al respecto, Pavarini, M. (2002) nos recuerda la grave contradiccion existente entre
el principio de la igualdad de los hombres y la desigualdad de las oportunidades sociales
en razén de la propiedad privada.

En la misma linea, Aniyar de Castro citado por Rios, G. (2015) afirma que por el
sentido de su funcionamiento, el sistema y aparato juridico penal es utilizado por la clase
politica y el grupo dominante, pues constituye su modo coercitivo de imponer los valores
cuando el consenso que trata de crearse con la sociedad civil no tiene eficacia. La doctrina
y dogmatica penal cumplen el rol de compromiso. El papel mediador de las instancias
culturales (escuela, iglesia, prensa, ciencia, sociedad civil) queda ratificado por un analisis
de valores y creencias de las clases subalternas. Es, pues, un consenso manipulado el que
existe sobre el sistema penal.

Por lo expuesto, cabe entender que dicha grave contradiccion entre la igualdad como
principio y la desigualdad como praxis, genera estructuras econémicas injustas, estructuras
politicas arbitrarias, estructuras sociales excluyentes y estructuras culturales
discriminatorias, que conforman un sistema desigual, conflictivo y violento, en cualquiera
de las capas o grupos sociales, en los que los individuos se comportan egoista e
insolidariamente por el deseo de sobrevivir fisica y emocionalmente.

Peor aln en una época en la que la globalizacién ha borrado las fronteras de los
estados nacionales y la tecnologia de uso masivo tiene una aplicacion generalmente
inapropiada a través de los mass media, reproductores de violencia y proyeccion utilitarista
de la persona, asi como en la exaltacion del consumismo, a través de la programacion
neurolingistica, tributarios ambos instrumentos del individualismo narcisista que es
altamente crimindgeno, que perturba y empequefiece la reflexion en la persona humana y
lo precipita automaticamente al facilismo, inmediatismo y provisionalismo de todo.
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En este contexto cotidiano, se esmeran en re crear un hombre ciudadano del mundo
y, en consecuencia, sin arraigo ético ni moral ni identidad nacional, porque se han
relativizado las categorias de espacio y tiempo a una velocidad tal que hace que el hombre
prescinda de la racionalidad y se quede atrapado en la emotividad y el automatismo.

Inmerso en este escenario, el hombre colapsa porque la realidad de su sociedad y la
suya propia acaso no son lo suficientemente idéneas ain para lo que se vive, piensa y
aplica en otras sociedades mas desarrolladas y maduras, con diferentes estructuras y
sistemas, lo que le ocasiona miedo de dejar de consumir, de ser y de pertenecer al nuevo
sistema, el cual irradia sus efectos asimétricamente en las gentes, generando conductas
conflictivas y violentas en todo sentido, que atraviesan transversalmente las estructuras.

Es este el verdadero iter criminis o camino del crimen. No el que se ensefia
dogmaéticamente en derecho penal para referirse, con inocultable vision positivista, al
camino del delito como la sucesion de etapas que sigue una persona al cometer un delito,
desde que aparece la idea en su mente, realiza los actos previos de preparacion y ejecucion,
hasta que lo consuma. A esta creacion de la doctrina juridico penal le faltdé encontrar por
cual causa aparece en el individuo la idea y decision de realizar una conducta criminal.
Evidentemente, no es objeto del derecho penal lo que pasa por la mente del infractor, sino
los actos que comete, para castigarlos, lo cual revela su ineficacia para prevenir la
criminalidad. En cambio, para la criminologia si lo es, por cuanto debe determinar la causa
de la conducta criminal para proponer medidas politico-criminoldgicas eficaces.

4, LA CUESTION CRIMINAL VISTA DESDE LA CRIMINOLOGIA
CONTEMPORANEA

La realidad social cotidiana, englobante de la situacién politica, econdmica y
cultural, apareja las dimensiones de vida y de muerte, por eso la criminologia como ciencia
social multidisciplinaria que aborda el complejo de la criminalidad constituye una genuina
ciencia de la vida al tener como objeto el crimen, el criminal, la victimay el control social,
con fines politico criminoldgicos de prevencion y reduccion del crimen y de mejorar el
control social convirtiéndolo en un instrumento con efectos positivos, no negativos,
etiquetadores ni estigmatizadores, que denigran y degradan a la persona humana,
excluyéndola violentamente de la sociedad, como lamentablemente se ejercita en la
actualidad, en el que “las agencias del sistema penal ejercen su poder para controlar un
marco social cuyo signo es la muerte masiva”, como anota Zaffaroni, E. (1998:17).

Esta ciencia de la vida que es la criminologia, que es ademas ciencia de encuentro
de las ciencias sociales, la ética y la filosofia, procura hoy en dia, desde la perspectiva
contemporanea contribuir al buen uso del poder, que le de legitimidad social y legalidad
normativa, a un ejercicio auténtico del poder que sirva a la sociedad como elemento
indispensable para el gobierno del estado, y que no tiene que ser perverso para el hombre.
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Antiguamente no fue asi, sino todo lo contrario. En efecto, dada la virulencia del
poder, su instrumento de control social por excelencia, esto es, el sistema penal, redujo la
criminologia al nivel de discurso de justificacion y legitimacion de la fuerza arbitraria 'y la
violencia corrosiva que se empleaba para disciplinar por el miedo al subdito y, en su
momento, en el estado moderno, al ciudadano.

Asi fue con el antecedente mas remoto, la demonologia, empleada en la época de la
inquisicion en el estado absolutista, para crear emergencias sociales y crear al enemigo
como chivo expiatorio, tales como el hereje y el apdstata en épocas del poder religioso y
la mujer en épocas del poder politico.

Luego, con los antecedentes mas cercanos, la criminologia clinica, de Optica
biolégica y fenotipica, netamente discriminatoria; y la criminologia psicolégica, de
perturbaciones y trastornos de la personalidad.

Ambas creyeron hallar la etiologia criminal en el interior del individuo infractor, con
lo cual consideraron al trasgresor como enfermo, anormal, monstruo, diferente,
caracteristicas que hicieron que la sociedad lo mirara y tratara como otro, como enemigo,
y lo castigara y excluyera de formas denigrantes.

Mas tarde, al inicio del siglo XX, la criminologia socioldgica buscaria la causa del
crimen fuera del individuo, pero siempre tomando a éste como eje de referencia. Asi, se
consider6 primero el entorno ambiental geografico, caracterizado como un habitat
patoldgico, que reemplazo al individuo patolégico del biologismo. En este ambiente se
daba el choque cultural y axioldgico por el advenimiento de inmigrantes y un acelerado
proceso de industrializacion y urbanizacion, idea elaborada por Robert Park, Ernenst
Burguess, Clifford Shaw, Henry McKay, Frederic Thrasher, William Thomas, entre otros,
de la Escuela de Chicago, como refiere Sozzo, M. (2008).

Luego vendria el aporte de George Mead con el interaccionismo simbdlico, proceso
interactivo de construccién de la sociedad y del yo a través de la asuncion del punto de
vista del otro, del que resulta el control social, como anota Blumer, H. (1969).

Seguiria la contribucién de Albert Cohen (1963) con la teoria de los grupos sub
culturales en los que se adscribian los individuos, como rebeldia y oposicién contra las
normas y valores de las clases altas de la cultura, ya que la estructura social impide al
miembro de las clases bajas el acceso al bienestar por las vias legales, lo que le genera un
estado de frustracion que lo lleva a integrarse en una subcultura separada de la sociedad
o cultura oficial.
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Asimismo, la colaboracion de Robert Merton (1964), quien modifico el concepto
de Durkheim de la anomia, para afirmar que la causa de la criminalidad estd en la
disgregacion y descomposicion existentes entre los objetivos socio culturales y el camino
marginal o colateral que emplean algunos para llegar a esos objetivos, porque no cuentan
con los medios que les permitan aspirar a esos fines.

También la de Edwin Sutherland con la teoria de la asociacion diferencial, la cual,
como apuntan Larrauri, E. y Cid, J. (2001), explica como cada grupo social se caracteriza
por una particular idea de conducta independientemente de su ubicacion en la escala social,
de tal modo que el individuo asociado a dicho grupo aprende como resultado del mayor
apego a los pro de dicha conducta, en funcidon de sus peculiares y personales instrumentos
cognitivos.

Y la cooperacion de Becker, H. (2001) con el labelling approach o teoria del
etiquetamiento, segun la cual, la desviacion no es una consecuencia de la peculiar situacion
social del individuo, sino el corolario de la aplicacion por terceros de reglas y sanciones
contra el infractor, de donde resulta que es desviado el que la sociedad y el sistema penal
ha etiquetado exitosamente como tal y el comportamiento desviado es el que se identifica
como tal por la sociedad y el discurso penal. La desviacion no es una cualidad ontoldgica,
intrinseca en ciertos comportamientos, sino el resultado de un proceso que involucra la
respuesta de otros, que reaccionan a su accionar por su capacidad de imponer las reglas,
no de una interaccion.

Como se puede apreciar, en la comprensién del fenémeno criminal el pensamiento
criminoldgico fue evolucionando desde una perspectiva micro hacia un conocimiento
macro criminoldgico, hasta la aparicion de la criminologia contemporanea, de cufio
critico.

Si bien la criminologia socioldgica habia significado una mirada distinta a la
criminologia clasica, aun asi no lograba despojarse de su caracter cientifico positivista ni
dejaba de considerar una optica etioldgica a partir del infractor. Fue gracias a las teorias
del conflicto (social, cultural y marxista) y de la reaccion social (entre otras la teoria del
etiquetamiento) que el enfoque criminoldgico contemporaneo se posé en un paradigma
cientifico que postula que la causa de la criminalidad es el sistema politico econémico
que forma y dirige, en una relacion de dependencia, al sistema punitivo, con el fin de
mantener el sistema capitalista y el statu quo.

De tal modo que la nueva criminologia denuncia y critica las estructuras
econdmicas y politicas que dominan el poder estatal de criminalizacion, creando crimenes
y criminales; y ocultan las verdaderas funciones configuradoras y estigmatizadoras del
sistema de control social penal.
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En ese sentido, la criminologia critica considera que la desviacion es la
manifestacion de un problema conflictivo de caracter estructural en sociedades no
igualitarias, en las que el poder econdémico, en alianza con el poder politico, someten la
diversidad humana al ius puniendi o poder de criminalizacion estatal.

Desde esta perspectiva, la criminologia critica afirma que la permanente
insatisfaccion en el individuo perteneciente a cualquier grupo o clase social lleva a la
desviacion, pero solo se rotula y castiga al individuo de las clases méas vulnerables,
carenciales y marginales o a los que han perdido poder. Esta afirmacion la lleva a aseverar
que la criminalidad es politica, por lo que la criminologia contemporanea viene a ser, en
el mejor sentido del término, una politologia del delito.

El analisis de la cuestion criminal que desarrolla la nueva criminologia,
incorporando como causas crimindgenas las estructuras y el ejercicio del poder estatal de
castigar, critica la base consensual de la sociedad que adopta la criminologia tradicional,
que tiende a la uniforme socializacién del hombre, y sostiene una premisa conflictiva de
la sociedad, en la que el hombre recibe los valores de la sociedad y los adecla a su
personal situacién y peculiares circunstancias.

Por tanto, la conducta criminal no es anormal sino Unicamente diversa y diferente,
no resume patologia sino solamente sentimientos distintos, que dependen de la
circunstancia personal del individuo, quien con su comportamiento voluntario, no
anormal ni enfermizo, se opone y enfrenta de esa manera a la situacién que tiene en la
vida social, porque dificilmente puede manifestarse de otra forma dentro del sistema; de
donde resulta que la criminalidad per se no es el problema, sino las estructuras
econdmicas, politicas y juridicas.

5. EL DENOMINADOR COMUN CAUSANTE DE LA CRIMINALIDAD EN LOS
PAISES IBEROAMERICANOS

El concepto del término comin denominador es utilizado aqui para referir la causa
que origina la criminalidad en todos los paises iberoamericanos, por lo que facilita la
mejor comprension del fenémeno criminal causado e identifica un mismo diagndstico.

En el caso sub examen, las cifras proporcionadas por el Informe Latinobarémetro
2018 muestran la critica situacion que existe en los paises iberoamericanos respecto a
economia, politica, criminalidad y derechos humanos. Indican que no hay progreso y por
ello existe fastidio en la poblacién ante la precariedad existente en el tema de distribucion
de la riqueza y las libertades. El hecho de que el problema econdmico esté considerado
en el primer nivel de importancia seguido de cerca por el problema de la criminalidad y
el de la corrupcidn, es elocuente de la estrecha vinculacion que se percibe entre dichos
fendmenos, sin embargo, es penoso observar que solo en México y en Venezuela existen
Escuelas de Criminologia, mientras que en los demas paises de la regién solo se dictan
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uno o dos cursos de la materia en algunas escuelas de derecho y unidades de posgrado.
Esta circunstancia imposibilita que se pueda comprender la cuestion criminal desde una
Optica extra penal y, peor ain, exacerba la respuesta punitiva hasta la hipérbole.

Naturalmente que al haber insatisfaccion econdmica, gobierno para unos pocos,
recelo con el sistema democratico y desconfianza a nivel personal e institucional en la
organizacion publica y privada, como muestra el referido informe, la conflictividad en la
interaccion personal tiende a agravarse con la violencia, dando lugar a la criminalidad e
inseguridad que revelan las cifras. Este panorama deja entrever que es perfectamente
posible comprender que las altas tasas de criminalidad en la regidn tienen una relacion de
causalidad con aquello que preconiza precisamente la criminologia contemporanea, esto
es, la injusta, desigual y arbitraria estructura econdémica y politica; y el manejo abusivo y
selectivo que se hace del ejercicio del ius puniendi.

Los problemas criticos mostrados por el informe antes citado, tienen congruencia
con el hecho de que seis paises de América Latina figuran entre los 13 paises del mundo
con mayor indice de criminalidad, segun el informe publicado por el grupo de
investigacion de datos Verisk Maplecroft®. De la misma manera, tienen coincidencia con
el hecho de que en el indice de criminalidad al mes de junio de 2019, elaborado por
Numbeo* sobre la base de 338 ciudades del mundo, 33 ciudades de paises
iberoamericanos se encuentran ubicadas en los primeros 148 puestos con los mas altos
indices de criminalidad que van desde el 44% (moderado) hasta alcanzar un pico del 85%
(alto); y correlativamente los mas bajos indices de seguridad que van desde el 14% (bajo)
hasta el 45% (moderado).

Asimismo, en el anélisis realizado por Chris Dalby y Camilo Carranza (2019) de
InSight Crime® sobre la base de datos parciales y la poblacion total estimada de 2017
para cada pais, segun la Oficina de Referencia de Poblacion®, las tasas de homicidio
2018 en los paises de la region por cada cien mil habitantes, son angustiosas y constantes.
En efecto, Venezuela registra una tasa de 81,4; El Salvador 51; Jamaica 47; Honduras 40;
Trinidad y Tobago 37,5; Belice 35,9; México 25,8; Brasil y Colombia 25 cada uno;
Guatemala 22,4; Puerto Rico 20; Costa Rica 11,7; Uruguay 11,8; Republica Dominicana

3 Institucién dedicada a la cuantificacion del riesgo global con una vision real del riesgo en 360°. Ver.
https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-38171437

4 Base de datos colaborativa sobre paises y ciudades mas grandes del mundo. Ver: https://es.numbeo.com/criminalidad/clasificaciones-
por-pa%C3%ADs

5 Fundacién dedicada al estudio de la principal amenaza a la seguridad nacional y ciudadana en Latinoamérica y el
Caribe: el crimen organizado. Ver: https://es.insightcrime.org/noticias/analisis/balance-de-insight-crime-sobre-los-homicidios-
en-2018/

6 Ver: https://www.worldpopdata.org/index.php/map
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10,4; Panama 9,6; Peru 7,8; Bolivia 6,3; Ecuador 5,7, Argentina 5,2; Paraguay 5,1 y Chile
2,7; tasas sumamente altas, excepto la Gltima, que generan efectos negativos en todas las
sociedades de la region iberoamericana, tales como la percepcion de inseguridad que hace
que las personas se retraigan, lo cual disminuye los vinculos interpersonales y sociales
indispensables para una comunidad y causan desconfianza.

El hecho de que las altas tasas de homicidio y el elevado nivel de la violencia,
contrasten con los avances sociales en disminucion de la pobreza y equidad social que
vienen logrando algunos paises de la region, pone de manifiesto la complejidad de la
evidente relacion entre el desarrollo econdmico, el desarrollo humano y la criminalidad.
Resulta indiscutible, a mayor abundamiento, que entre las variables de conflictividad,
violencia, criminalidad e inseguridad por un lado; y las de desempleo, acelerada y
desordenada urbanizacion, desigualdad y exclusion social, econdémica, cultural y juridica,
ausencia o ineficacia del Estado en la prestacion de servicios sociales como educacion,
salud, salubridad y prevision social, concentracion de riqueza, ausencia de democracia
real, representativa, participativa y deliberativa, por otro lado; es palmaria y meridiana
una relacion de causalidad, lo cual abona en favor de la tesis de la criminologia
contemporanea sobre la causa de la criminalidad.

Como se sabe, el tema de la criminalidad es de vital importancia para el Estado
Constitucional, democrético, social y de Derecho, que esta dirigido a promover y respetar
la dignidad humana, pues el bienestar general y la seguridad integral son, destacadamente
en esta forma de organizacién juridica politica de la sociedad, sus dos fines esenciales,
interdependientes y complementarios.

Pero es menester relievar que el concepto de seguridad es necesariamente holistico,
pues el hombre solo puede sentirse seguro cuando tiene el goce y ejercicio pleno de todos
sus derechos humanos, es decir, cuando tiene dénde vivir, qué comer, dénde y como
educarse y estudiar, en qué trabajar, dénde y cobmo curar su salud, cuando tiene previsién
para su vejez, cuando tiene una remuneracion digna y beneficios sociales, cuando tiene
acceso a la recreacion, paz, tranquilidad y libre desarrollo de su personalidad, cuando
goza de un medio ambiente sano, equilibrado y auto sostenible, entre otros derechos
fundamentales. Como se puede observar, la seguridad no es simple y Unicamente un tema
de seguridad ciudadana, que se puede enfrentar con medidas gerenciales y administrativa,
sino un problema netamente social, no uno individual del infractor y la victima, al que el
Estado debe responder con medidas politico criminoldgicas de prevencion, antes que de
sancion penal.

En esta época, precisamente, la criminologia ha transitado del aspecto penal de la
violacion de los derechos humanos a un extremo proteccionista de los derechos
fundamentales, con lo cual consagra una perspectiva autdbnoma de la ciencia penal vy,
antes bien, asume una posicion critica del ejercicio del ius puniendi, en un sentido anti
autoritario y, por tanto, se eleva a la atalaya social de control de controles, desde donde
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cautela permanentemente la actividad de la relacion factica de poder en el Estado,
producida a través de las estructuras del poder politico y econémico y por las
instituciones del poder punitivo. En suma, pretende robustecer al Estado democréatico y
de derecho.

6. CONCLUSIONES

Los paises iberoamericanos conforman una misma unidad de analisis
criminol6gico por su origen comln y las mismas estructuras econémicas, politicas,
sociales y culturales que tienen, las cuales condicionan el ejercicio arbitrario del ius
puniendi estatal. Hay entonces aqui algo que Zaffaroni, E. (1998:166) ha denominado
“un realismo marginal como una perspectiva criminologica tipicamente
latinoamericana”, afectado antes por el colonialismo y el neo colonialismo y
actualmente por el tecno colonialismo, que ha ocasionado estragos culturales en toda la
poblacién iberoamericana germinada bajo el signo de la marginacion.

El estado de la cuestion criminal en los paises iberoamericanos, desde una optica
criminoldgica critica, se explica por el caracter selectivo y discriminador del sistema
penal, que el poder econdémico planetario y el poder politico nacional emplean sin pudor
como instrumento de control social formal para crear crimenes y criminales, con la
finalidad de ejercer dominacion y mantener el statu quo vigente sobre las clases y grupos
sociales mas vulnerables y carenciados. En este sentido, la cuestion criminal y las
agencias del sistema penal se encuentran, como resultado de esta praxis, en el epicentro
de la actividad politica y social, configurando una gobernanza a través del crimen.

La comprension de la conflictividad, violencia, criminalidad e inseguridad se hace
democraticamente posible en la actual escena de expansionismo penal, sobre
criminalizacién hiper punitivismo, sobre prisionizacion y populismo punitivo, como una
generalizada situacién de violencia inherente a las estructuras politica y econémicay al
funcionamiento de las agencias penales que las sostienen y legitiman.

La conjuncion del poder y el derecho penal en la actualidad, en el marco del
panorama actual del dominio mundial, que es fundamentalmente econdmico, financiero
y trasnacional, reafirman la esencia del caracter punitivo como un acto de poder
proveniente de la politica y como caracterizada expresion de poder estatal desde el siglo
XI1I; y recuerdan su condicion politica, que la exhibe como una denominacion de origen,
tanto en su aspecto normativo como operativo y de ejecucion.

El escenario de poder actual en los paises iberoamericanos se caracteriza por la nula
consideracién que tiene el grupo dominante respecto de los grupos carenciados,
constituidos por una parte de la poblacion del planeta que no posee lo indispensable para
vivir con dignidad y otra parte que no tiene lo imprescindible para sobrevivir, pese a lo
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cual la globalizacion y la tecnologia de uso masivo le inventan constantemente nuevas
necesidades suntuarias, al extremo de generar su absoluta prescindencia ontologica, por
lo que su existencia les incomoda por muchas razones, todas ellas referidas al consumo
que no pueden materializar por su inopia y la consecuente desviacion y tendenciosa
criminalizacion de su comportamiento.

El problema de la cuestion criminal es, entonces, real y deplorable en los paises
iberoamericanos, pues se considera como si fueran seres descartables a los
desfavorecidos, que coexisten, con su aspecto grotesco y diferente, en el mismo territorio
de los beneficiados y cometen crimenes en ese territorio. Como carecen de ingresos para
subsistir o vivir dignamente, el grupo dominante no los necesita para reproducirse.

El nuevo orden mundial que afecta inclemente a los paises iberoamericanos, se
caracteriza en que la punibilidad enfurecida del derecho penal viene dada por el inmenso
poder financiero de las corporaciones transnacionales, verdaderas masas anonimas de
capital administradas por burécratas con la consigna de reproducir el capital rebasando
limites éticos y legales, en cuyo ejercicio han trastornado la actividad politica, la cual se
muestra sumisa y subyugada por las finanzas internacionales. Asimismo, la violencia de
los grupos vulnerables y excluidos se retroalimenta en la caja de resonancia de la
actividad empresarial de los mass media que pertenecen a las mismas corporaciones
trasnacionales.

El letal poder financiero en los paises iberoamericanos, crea o normaliza realidades
individuales inseguras para debilitar y controlar a los estados; e impulsa el culto fanatico
a la flamante divinidad penal, a la que se considera una herramienta infalible para la
resolucion de todos los problemas y la exclusion de todo lo que no se desea, con s6lo
tipificarlo en una norma, cuando en realidad su Unico efecto es consolador, simbdlico y
engafioso de la realidad.

En ese orden de ideas, los estados iberoamericanos han perdido soberania a manos
del sistema de poder financiero, concentrado y global; y por ende su capacidad de dirigir
autonomamente su sistema penal, viéndose sometidos a la tendencia del derecho penal
del enemigo, el derecho penal simbdlico y el endurecimiento de las penas, que antes de
prevenir y reducir la criminalidad Gnicamente causan desprestigio del poder, con lo cual
la criminalidad organizada trasnacional, en sus tres vertientes, la de los poderes
econdmicos, la de los poderes publicos y la organizada globalmente, contintan ganando
nuevos espacios, eludiendo legislaciones desfavorables y aprovechandose de los
controles estatales, originando el decrecimiento de la credibilidad y la seguridad de las
instituciones fundamentales del estado, atentando contra los derechos humanos,
infectando la actividad economica, degenerando la actividad politica, dificultando la
seguridad internacional y amenazando los intereses estratégicos y la seguridad integral
del estado. En suma, creando muerte y descomposicion por doquier.
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La idolatria punitiva ha hecho, pues, desaparecer la protesta popular de las
sociedades iberoamericanas y la vigilancia que se ejerce sobre la poblacion desde las
agencias del sistema penal e instituciones publicas regionales y locales, inclusive con
tecnologias novedosas de control, la cual es mayor que el que se ejerce respecto de los
ciudadanos internados en los establecimientos penales, es draconiana, pese a lo cual, la
poblacidn cree sentirse mas protegida, en lo que constituye un efecto placebo.

Frente a ello, en la region iberoamericana el derecho penal ha devenido en un
ejercicio politico de suprema incapacidad para el cumplimiento del fin esencial del Estado
de proveer de seguridad integral a los ciudadanos, que contrasta con su inusitada y enorme
expansion; lo que lleva a expresar preocupacion en el plano factico para la proteccion de
los bienes juridicos, pues lo tnico que en la norma se puede corroborar cuando se comete
un injusto penal, es el hecho de que existe un bien juridico afectado por lesion o por
peligro, pero ello no significa que con eso se lo tutela o protege, lo cual es una cuestion
que debe comprobarse en la realidad. En ese sentido, el derecho penal continla siendo,
como en la época inquisitiva, un mero discurso justificante del poder punitivo, que
manifiesta en cada intervencion su déficit etioldgico, pues interviene cuando el injusto ya
se ha perpetrado.

La situacion actual expuesta desnuda la incapacidad de nuestro derecho penal
iberoamericano, que se debate entre la omnipotencia alegérica y la impotencia
esterilizadora; evidencia la crasa ingenuidad del penalismo regional que alucina gozar de
un poder juridico que solo es un discurso juridico inoperante, que ilusiona con proteger
bienes juridicos, cuando en verdad el poder punitivo real y pragmatico actla
descontroladamente volviendo asaz vulnerables a los bienes juridicos que proclama
proteger, por lo que los afecta mas que preservarlos.

Por ello, hay que reclamar cautela y prudencia en la aplicacion del sistema penal,
ya que su descomposicidn es altamente riesgosa, mas que cualquier otra, pues el derrumbe
del poder juridico ocasionaria la liberacion del indémito poder punitivo que terminaria
devastando el derecho constitucional, tornandolo meramente formal.

Consecuentemente, el derecho penal debe reencontrar su fuente inamovible en la
Constitucion Politica, por la finalidad limitadora del poder que ésta tiene y la necesidad
de contener el poder punitivo por las razones antedichas. Un derecho penal humano,
consistente en la constitucionalizacion del derecho penal para hacer efectiva la
salvaguarda de los derechos humanos, diferente al derecho penal liberal que también
fabrica enemigos, es necesario con la finalidad de controlar y poner limites razonables al
poder punitivo.

Hemos visto como los datos empiricos de la realidad social son indispensables para
que el deber ser se realice en el ser y el ordenamiento penal sea legitimo y, de esa manera,
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no fabrique enemigos, como lo ha hecho a lo largo de la historia de la humanidad; no
niegue la condicion humana de éstos; no atente contra la dignidad humana del otro, con
la finalidad de negarle la calidad de persona y castigarlo de manera atroz, inhumana y
degradante.

Herederos de grandiosas civilizaciones pre ibéricas, formadas sobre la base de
estrictos cadigos ético morales que ennoblecieron el buen vivir como conditio sine qua
non de la vida en comunidad, los paises iberoamericanos tienen el desafio de empinarse
por encima de sus problemas y recobrar los valores éticos que contribuyeron a su
grandeza, esto es, la solidaridad, cooperacion, colaboracién y la alteridad en las relaciones
intersubjetivas, que permitan construir la madurez en la sociedad, dejando atras la
violencia y su represion que origina mas violencia.
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RESUMEN

El autor analiza el problema del incremento sostenido de la criminalidad intra clase
e inter clase en el &mbito nacional, asi como la respuesta penal del Estado que resulta en
la construccion desbordada de nuevos tipos penales, la elevacion arbitraria y draconiana
de la duracion de las penas y la eliminacion de beneficios penitenciarios, expresiva de
una preocupante situacion de gobernanza a través del crimen que no quiere ni permite
superar el algido problema de la cuestion criminal. El objetivo del articulo es el de
reflexionar acerca de la influencia del neo liberalismo en la generacién de la criminalidad
en nuestra desigual sociedad, con referencia a la region, con la finalidad de enfocar de
manera diferente la comprensién del crimen y preocuparnos por recuperar el humanismo
frente a la actual politica que exacerba el individualismo, el consumismo y la acumulacion
de bienes muchas veces superfluos.
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1. INTRODUCCION

A 129 afios de la criminologia en el Perd!, el empleo de esta ciencia social como
base de una politica criminoldgica ha descendido a niveles impalpables, si es que acaso
alguna vez se utilizd con la finalidad acendrada que tiene. Obviamente, de manera
contraria, la criminalidad se ha incrementado cuantitativamente y ha desarrollado
gravemente. Desde aquella época, instalados en el paradigma etioldgico, se pensaba la
cuestion criminal en términos del enfoque positivista criminoldgico, pretendiendo
identificar la causa de la criminalidad en el individuo transgresor, dentro o fuera de él,
sea en su biologia -anatdmica, genética o endocrinolégica-, en su psicologia o en su
entorno social. Por ello, ain se le califica mediatica y socialmente como anormal o
monstruo, trastornado o desviado. Y claro, tales epitetos se le atribuyen publicamente con

L A fines de la década de 1850 la vision del delito como un “problema social” emergid en el Peru (especificamente, en Lima) como
una reaccion ante las reformas sociales como la abolicién de la esclavitud (1854) y la abolicién de la pena de muerte (1856). Esta
vision reflejaba, ademas, una serie de discursos pre-existentes acerca de las clases populares y multiétnicas que generalmente
cristalizaban en una idea central: la pretendida “degeneracion moral” de las clases populares de Lima.

En este contexto, hacia fines de la década de los 80 del siglo XIX la criminologia, la nueva ciencia del delito, llegé al Perd, y con ella
la promesa de ofrecer explicaciones cientificas del delito y de proponer politicas eficaces para su control. Al igual que sus colegas
europeos, los expertos peruanos se enfrascaron en discusiones en torno a las explicaciones cientificas de las conductas delictivas. La
importancia relativa de los factores sociales y biolégicos para explicar las tendencias criminales fue un tema de intensa polémica.

En el Per(, el notable jurista, soci6logo y profesor universitario Javier Prado fue el primero en comentar amplia y favorablemente las
excelencias de la criminologia positivista. En una tesis redactada en 1890, intitulada “El método positivo en el Derecho Penal”, Prado
elogio el “método positivo o experimental” como “la Unica direccion legitima aplicable a todas las ciencias”, incluyendo las “Ciencias
Penales” Emprendi6 un ataque frontal contra la escuela clasica penal representada por Beccaria y, siguiendo los postulados del nuevo
paradigma, exigio que el centro de atencion de la ciencia criminal debia desplazarse hacia el criminal, su constitucidn fisica y moral,
y la influencia del temperamento y entorno social en el caracter de éste.

El entusiasmo de Prado por la criminologia positivista fue continuado en numerosas tesis universitarias, folletos y articulos en
periédicos y revistas especializadas, tal como se evidencia en los trabajos de Paulino Fuentes Castro, abogado y director del periddico
juridico El Diario Judicial, y Abraham Rodriguez, médico y profesor de la Escuela de Medicina de la Universidad de San Marcos,
quienes intentaron aplicar las teorias de Lombroso al estudio de los criminales peruanos.

Fuentes Castro estuvo entre los primeros en asumir los dogmas y la retérica de la criminologia lombrosiana, y las péaginas de El
Diario Judicial constituyeron un medio importante para la difusion de los postulados de la escuela italiana. Fuentes Castro publico
entre 1892 y 1893 una serie de biografias de criminales famosos, concebida como una especie de galeria peruana de tipos
“lombrosianos”. Por su parte, el médico Abraham Rodriguez llevd adelante un proyecto de investigacion tipicamente lombrosiano:
ingreso a la penitenciaria de Lima para registrar los rasgos fisicos de los convictos con el objeto de identificar las caracteristicas de
los criminales natos peruanos.

Por otro lado, la Sociologia criminal peruana de Victor Modesto Villavicencio argumenté que todos los defectos atribuidos a los
indigenas —crueldad, holgazaneria, ignorancia, y la ausencia de sentimientos de honor, nacionalismo, o clase— eran resultado de un
sistema feudal explotador. “Todas sus aptitudes y energias no las ha empleado [el indio] para hacerse un tipo biolégico de seleccién,
sino para defenderse desesperadamente de la opresion econdmica, politica y social que ha pasado sobre sus hombros”.

También, cabe destacar la labor de Oscar Miré Quesada de la Guerra, quien fue incorporado a la docencia de la Decana de América
como catedratico interino de Sociologia, en 1910, y en la Facultad de Derecho regent¢ la catedra de Derecho Penal e inaugurd la de
Criminologia en 1919. En este periodo publicd los libros Breves apuntes de Mesologia criminal y Antropologia criminal. Hasta aqui,
la informacidn contenida en esta semblanza ha sido tomada del articulo Delito, raza y cultura: El desarrollo de la criminologia en el
Per(i (1890-1930) en Dialogos en Historia (Lima), 2, 2000, pp. 179-206 de Carlos Aguirre de la Universidad de Oregon.
Disponible en http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20080521 04.pdf

Nota del autor: En las Gltimas décadas, destacados profesores universitarios, cultores de la Criminologia, han publicado diversos libros
y articulos de investigacién sobre la materia, tales como Felipe Villavicencio Terreros con su libro “Introduccion a la Criminologia”,
José Luis Pérez Guadalupe con su libro “La construccion de la sociedad carcelaria”, Alejandro Solis Espinoza con su libro
“Criminologia: panorama contemporaneo”, Gino Rios Patio con sus libros “Un momento con la Criminologia”, “Criminologia y
Politica Criminolégica”, “Criminologias: enfoques multidisciplinarios” y “Criminologias especificas”, y sus numerosos articulos de
investigacion, entre ellos: “Una propuesta de reforma politica para el mejor cumplimiento de los fines del estado: El empleo de la
criminologia para el disefio de una politica criminologica” y “La violacion de los derechos humanos en la cércel: propuestas para
reivindicar la dignidad humana del ciudadano interno penitenciario y promover el ejercicio de sus derechos”, y Renzo Espinoza
Bonifaz coautor del libro “Criminologias especificas” y autor de diversos articulos de investigacion, entre ellos: “Gobernar a través
del delito o gobernar el crimen: La politica en la cuestion criminal”, “El compliance como herramienta de prevencion frente a la
criminalidad empresarial. Una mirada desde la criminologia moderna” y “La comunicacién para la paz como herramienta de
transformacion social”. Los dos ultimos se esfuerzan por difundir y desarrollar la criminologia contemporanea en el Peru.
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caracter previo a su juzgamiento y condena, afectando su derecho inalienable a la
presuncién de inocencia.

En ese sentido el crimen es un negocio, una industria, un fendmeno que genera
dinero y ganancias, rubro en el que se alinean también las empresas de seguridad y los
que acttan en el sistema penal, lo que incluye a abogados de la especialidad y operadores
en general. Pero sobre todo es una estrategia y un instrumento de gobernanza. En efecto,
a traves del crimen se gobierna a los ciudadanos, ofreciendo en las campanias electorales
acabar con el crimen o presentando proyectos de ley -generalmente copiados de otras
realidades y tiempos pasados- para aumentar las penas a limites y modalidades de
aplicacion inimaginables en una civilizacion, como el retorno a la pena de muerte y hasta
el intento de instaurar la castracién quimica para violadores sexuales. La lista de
evidencias sobre la gobernanza a traves del crimen es interminable, siguen el uso
desmedido y arbitrario de la prision preventiva que la convierte en una accién controlada;
el legislar en materia penal mediante decretos legislativos; el excesivo adelantamiento de
la barrera criminal a niveles de sospecha o estados situacionales, ya no de actos
conductuales; el impedimento de la rehabilitacion del condenado a condicién del pago de
la reparacion civil, entre otros despropoésitos penales.

Asi, el uso del ius puniendi como prima ratio, no como Ultima ratio; el
guebrantamiento de los principios penales liberales, como el de legalidad, taxatividad,
proporcionalidad, no trascendencia de las penas, humanismo, garantismo procesal,
derecho penal de acto y no de autor, entre otros; la preeminencia del derecho penal del
enemigo; el simbolismo penal; la sobre criminalizacion; el hiper punitivismo; el
populismo punitivo; la selectividad y discriminacién del sistema penal; la exacerbacion
del pénico moral; la normalizacion del crimen; la mediatizacion de la violencia; y la
banalizacion de la cuestion criminal, implican una gobernanza a través del crimen, que
constituye una pésima doctrina y peor accion politica.

Es decir, el Estado persigue al infractor en la idea -deliberada, no inocente- de que
es el origen del mal, la fuente del crimen, pero se ocupa unicamente de perseguir, procesar
y condenar a los ciudadanos que incurren en lo que se conoce como criminalidad callejera,
no asi a las otras manifestaciones de criminalidad que son mas lesivas porque afectan
bienes juridicos de toda la sociedad peruana, como la criminalidad de cuello blanco, la
criminalidad ambiental, la criminalidad econémica y la del poder politico vinculada a los
crimenes de lesa humanidad. En sintesis, solo los ciudadanos pertenecientes a las clases
méas vulnerables, carenciadas y marginales conforman la carne de presidio y
eventualmente algunas personas que pierden poder, sobre todo politico, lo cual confirma
que el ejercicio del ius puniendi estatal es politico, desde que el Estado en el siglo XIII
confisco la administracion monopolica de justicia.
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El presente articulo analiza la cuestion criminal en los paises periféricos de la region
0, para usar un eufemismo, en vias de desarrollo y la relaciona con el neo liberalismo,
como causa de criminalidad y, circularmente, de sobre criminalizacion, hiper
punitivismo, populismo punitivo, fetichismo penal, mediatizacion de la violencia,
normalizacion del crimen y exacerbacién del panico moral, caracteristicas que configuran
una gobernanza a traves del crimen.

2. EL PODER DE CRIMINALIZACION COMO CAUSA DE LA
CRIMINALIDAD

El poder de definir cuéles conductas son criminales; el poder de asignar la cualidad
de criminal a un ciudadano y rotularlo con la consiguiente estigmatizacion; y el poder de
decidir la ejecucion de la pena, tiene naturaleza politica. Ergo, la causa de la criminalidad
no esta en el individuo o en su entorno social, como se sostenia, sino en el ejercicio
perverso del poder politico, desviado de su ethos y del thelos de la organizacion juridico
politica de la sociedad, que apunta al respeto, defensa y promocién de la dignidad de la
persona humana y sus derechos fundamentales, como lo postula actualmente desde 1970
la criminologia critica.

A diferencia de las escuelas criminoldgicas positivistas que consideraban que las
causas de la criminalidad estaban al interior del individuo o en su entorno social, la
criminologia critica ve el problema de la criminalidad macroscépicamente, vinculandola
al poder de criminalizacion. Asi, para Baratta, A. (2002) la criminalidad debe ser
entendida como una conducta que se les atribuye solo a determinados individuos. De esta
manera, el centro de la cuestion criminal se traslada desde el individuo al poder de
criminalizacion que tiene el Estado. Esta nueva concepcidn criminolégica sostenida por
Baratta, A. (2002:109), entre otros criminodlogos criticos, afirma que “la criminalidad no
existe en la naturaleza, sino que es una realidad construida socialmente a través de
procesos de definicion y de interaccion”.

Como sostiene Becker, citado por Salo de Carvalho (2014:95), la desviacion no es
una cualidad del acto o de la persona que lo comete, sino la consecuencia de una etiqueta
que se le atribuye satisfactoriamente, de donde resulta que el comportamiento desviado
es la conducta etiquetada. De esa manera, aparece la artificialidad del delito y colapsa la
perspectiva criminoldgica positivista, que afirmaba que el delito era neutral y los
delincuentes eran anormales. El labeling approach o etiquetamiento fue el puente
tendido por la sociologia criminoldgica para el surgimiento de la criminologia critica, la
que incluyd las relaciones de poder en la generacién del crimen, toda vez que ciertos
grupos o clases detentan la capacidad de elegir las conductas ilicitas y sus responsables.
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En efecto, para la criminologia critica la causa de la criminalidad esta constituida
por la existencia de estructuras econémicas, culturales, politicas y sociales desiguales e
injustas; y por la discriminacion y exclusion social. Esto permite entender la cuestion
criminal desde una dimension extra penal y considerar que es la reaccion social la que
produce desviacion y no que la desviacion produce reaccion social?; asimismo permite
tener en cuenta que unas estructuras sociales indebidas por la iniquidad, desigualdad y
exclusién que manifiestan, son las que forman personas conflictivas y no que éstas
construyen una sociedad desviada.

Dicha corriente criminoldgica ensefia que la criminalidad es un problema social que
debe merecer la respuesta integral del Estado y la sociedad; que su causa Ultima no esta
en el individuo, como sostenian todas las escuelas criminoldgicas previas, que eran
positivistas por basarse en lo observable, sino en el proceso de criminalizacion, esto es,
en el ejercicio del poder de definicion de conductas criminales, de asignacion de la
condicion de criminal y de la ejecucion de las penas, todo lo cual configura el ejercicio
del poder de castigar del estado o ius puniendi, que es ineficaz a la luz de los resultados
del indice de la criminalidad que habiendo sido simbdlico® ha perdido representacion
para devenir en un fetichismo penal®.

Ademas, la naturaleza y operatividad del sistema es, como apunta Zaffaroni, E.
(1998), ilegitima, ilegal, falsa, alucinante y perversa. En efecto, siendo la legitimidad la
expresion de la racionalidad, la representatividad y el consenso, el sistema penal adolece

2 Este aserto es conocido en criminologia contemporanea como la revolucion copernicana, aludiendo simbdlicamente a la idea de
Copérnico de sostener que era el planeta Tierra el que giraba alrededor del Sol y no al revés como se creia en esa época. Otra aplicacion
de este modo de pensar copernicano, heterodoxa y revolucionaria, se da en los derechos humanos. En efecto, antes solo valian si es
que estaban contenidos en la ley, ahora son las leyes las que resultan validas si no son contrarias a los derechos humanos (en virtud
del principio de trascendencia de éstos y como consecuencia del proceso de su universalizacion y constitucionalizacion.

3 politicamente se construyen simbolos para sensibilizar a la poblacion para conducirla y controlarla con la finalidad de conservar el
poder. En el ejercicio del ius puniendi estatal, el poder trasmite al derecho penal sus intereses, que son normativizados y operados por
el sistema penal a través de sus agencias con determinado sesgo. Asi, el simbolismo penal se demuestra en toda su extension, porque
como anota Zavala, L. (2017):

(...) existe sistémicamente una pretension politica de prohibir sin que, necesariamente, se den los contextos, situaciones y escenarios
para que las normas penales cumplan con su verdadera finalidad. Es el caso de las penas en general y de la pena privativa de libertad
en particular; de la neocriminalizacion y la sobrecriminalizacién; de las leyes penales medioambientales; las de punicion de la
criminalidad organizada; las de delitos econdmicos; las de privacién de beneficios penitenciarios; las de imprescriptibilidad de algunos
delitos. Estas y otras tantas se promulgan en estos tiempos con periodicidad y frecuencia asombrosa para mantener y fomentar la
confianza y lealtad en el derecho, para decir que el sistema es invulnerable y predicar la libertad e igualdad en todas sus
manifestaciones, como por ejemplo, en la ley y su aplicacion. Lo cierto es que constituyen procesos comunicativos de intromisiones
meramente simbdlicas, por cuanto no sirven para prevenir, controlar ni reducir la criminalidad, pero aparentan proporcionar seguridad
y tranquilidad. En todos estos casos, se aprecia una instrumentalizacion del derecho penal para contraponer una situacion real y una
situacion aparente, el fondo y la forma, lo notorio y lo sabido, lo que se dice querer lograr y lo que se aplica; es decir, hay simbolismo
cuando existe engafio e ilusion. ;Acaso las normas penales estan en condiciones de hacer los cambios sociales que se requieren para
que la criminalidad disminuya? El derecho penal es una expresién politica de poder. Pero no solamente es cuestion de poder e intereses,
sino que también comprende el suministro y la proteccion de simbolos que tienen potencial emotivo y manipulador, con lo cual el
poder politico desarrolla la capacidad de generar ficciones y mitos. A tal efecto, despliega todo su arsenal penal simholico, como leyes
que declaran liricamente valores que en la praxis, y por otras vias, el mismo Estado no respeta; leyes de apelacion moral, que pretenden
infructuosamente crear conciencia a determinadas personas que gozan de posiciones relevantes; leyes que sirven de coartada, leyes
de crisis, leyes de contestaciones sustitutas para calmar a la opinion publica; y leyes de compromiso, que pretende satisfacer la
necesidad del gobierno de actuar ante la criminalidad aparente.

4 Se conoce como fetichismo a la creencia de que los objetos materiales poseen poderes magicos o sobrenaturales y que protegen al
creyente de las fuerzas malignas. Recurrir al Derecho Penal para ilusionar a los ciudadanos de que es una solucion a cualquier problema
de conflictividad, violencia y criminalidad, es fetichismo. El Derecho Penal no lo puede todo. Sus escasas posibilidades radican
Unicamente en castigar.
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de legitimidad al ser una manifestacion del poder de unos sobre otros, motivo por el cual
no todos los delitos son perseguidos, procesados ni sancionados ni todos los responsables
de los delitos estan condenados, por la misma razon que no todos los que estan con pena
privativa de la libertad a titulo de condena son responsables, de donde se desprende que
a través del sistema penal se activa y opera un poder planificado, aunque no
racionalmente, lo que lleva a deducir que el sistema penal carece de coherencia interna
pues no existe fundamentacién antropoldgica en su normatividad, pese a la raigambre jus
filosofica de todo estado social y democratico de derecho, generalmente recogido y
consagrado constitucionalmente, como es el caso del articulo 1° de la Constitucion
Politica del Per(®; y pese a que un orden juridico debe ser concordante con el thelos y la
teleologia del derecho como limite al poder.

Consiguientemente, en opinidn de Zaffaroni, E. (1998) que el autor comparte, el
sistema penal no tiene valor de verdad, con lo cual esta privado de operatividad social y
no logra realizarse en la realidad, por elaborarse ademas sobre un texto legal justificado
mediante la dogmatica a la manera de un deber ser que no es y que no llegara nunca a ser
por las deficiencias del propio sistema.

Efectivamente, es publico y notorio, conforme a la experiencia social, que el
sistema penal no es el medio adecuado para la obtencion de los fines que se propone
alcanzar, como es prevenir y controlar el crimen, limitandose por ello, concretamente, a
una adecuacién operativa minima sobre la realidad conforme a la planificacién prevista
en el deber ser del discurso. Entonces, al no cumplir con ser el medio adecuado para lograr
la prevencion y control de la criminalidad y tampoco operar en la sociedad de manera
adecuada, resulta que es un instrumento coactivo que no es verdadero socialmente, por lo
que su existencia es falsa, engafiosa e ilusionista, pues se vende como la panacea para
resolver todos los problemas sociales, cuando no es asi, siendo ademas perverso al
confundir a la poblacion respecto al verdadero ejercicio de poder que oculta.

El mismo Zaffaroni, E. (1998) anota que el sistema penal es ilegal porque solo se
ocupa de la legalidad de lo que las agencias penales quieren, operando segun las directivas
del poder y no de acuerdo con la legalidad, la cual exige que el ejercicio de poder punitivo
se de dentro de los limites previamente establecidos a la tipicidad y punibilidad. Carece,
asimismo, de legalidad procesal, pues debe criminalizar a todo aquel que comete un
ilicito, lo cual no se da, dejando fuera una gran parte de la realidad, por lo que ademaés de
reprimir, configura la realidad como desea, etiquetando y estigmatizando a las personas
a las que se dirige, excluyendo la naturalidad y coactando la libertad, reemplazandolas
por una sociedad controlada y vigilada in extremis por la autoridad.

5 Art. 1 de la Constitucion Politica del Perti de 1993: La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado. Disponible en:
https://mnwww.tc.gob.pe/tc/private/adjuntos/cec/publicaciones/publicacion/Compendio_Normativo.pdf
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Se tiene entonces que el sistema penal es selectivo, discriminatorio y reproduce las
condiciones de violencia existentes en la sociedad.

La injusta estructura econdmica, asi como la desigualdad y exclusion social, son
causas que hacen detonar diversos factores crimindgenos de indole bioldgica, psicoldgica
y socioldgica, sin embargo se debe tener en cuenta que el criminal es una persona como
cualquier otra que por determinadas carencias individuales y sociales, materiales e
inmateriales, perdio el interés, respeto y sensibilidad hacia los demas, como la propia auto
estima, y decidié desviar su comportamiento y utilizar los recursos que posee, de
cualquier indole, en la solucién de sus conflictos.

Al ser las causas macro ldgicas, lo razonable es intervenir positivamente en las
causas para prevenir y reducir la criminalidad, a través de una politica criminoldgica
adecuada y disefiada con base en el conocimiento cientifico criminoldgico; no intervenir
negativamente en las manifestaciones criminales de dichas causas para castigarlas
irrazonablemente, afectando los principios penales liberales, tales como, de legalidad,
taxatividad, lesividad, igualdad, humanidad, proporcionalidad, intervencion minima,
ultima ratio, ne bis in idem, derecho penal de autor, entre otros.

3. EL NEOLIBERALISMO

Sin embargo, desde 1970 un proyecto hegemonico denominado neoliberalismo
cambio intensamente a las sociedades contemporaneas occidentales en lo econémico,
politico y social. Este fendmeno esté caracterizado por la promocion del libre mercado;
la supresién del gasto pablico; la busqueda de saludables indices macroecondmicos; la
flexibilidad laboral en el mercado del trabajo; la desregulacion de los mercados; y el
incentivo a la privatizacion.

El neoliberalismo ha generado una sociedad indiferente con el préjimo, en la que la
desigualdad reemplazé a la igualdad; se eterniza la riqueza para los que detentan el
capital, impidiendo el ascenso social de las clases medias y bajas; y expone a la poblacion
al empobrecimiento mientras que a reducidos sectores los favorece. De hecho, origin6 un
cambio esencial en el funcionamiento del Estado y en sus principios originarios
relacionados con la responsabilidad social. Como diria Wagcuant, L. (2010) el Estado
cedio su rol decisorio en el plano econdémico a la ley de la oferta y la demanda, es decir,
a lo que se conoce desde Adam Smith como la “mano invisible” del mercado.

Esa disminucion del tamario del Estado en lo econémico, no tuvo un correlato en
su rol de garante del control penal, por el contrario, en este ambito amplié y extendid su
actividad mediante la puesta en practica de una politica penal caracterizada por el
expansionismo, la hiper punibilidad y el populismo punitivo, todo lo cual configura un
tipo de gobierno a través del crimen, especializado en desplazar hacia la periferia y los
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margenes sociales a los grupos mas carenciados, que por esa condicion estan fuera del
mercado, no resultando funcionales al sistema, por lo que la suerte que corren no interesa.
A partir de esta nueva politica, el orden se mantiene con la intervencion penal, cuanto
mas adelantada y grave mejor, sin que importe si ese orden es justo, equilibrado e
inclusivo, pues la protesta también es criminalizada. La estrategia consiste en vender la
idea de orden y seguridad para que todos asimilen la idea de la necesidad de un control
penal severo y violento.

Asi, el neoliberalismo reduce el orden social a una ecuacion simplista, que supone
que a mas criminalidad se debe impartir penas mas graves, lo cual a su vez implica mas
leyes penales, mas policias, mas fiscales, mas jueces, mas agentes penitenciarios, mas
prision preventiva, mas violencia y un largo etcétera del mismo jaez. En suma, al
exacerbar la libertad econdémica por encima de las demas libertades, el neoliberalismo
desvalora el derecho penal, la democracia y la seguridad, esta tltima como uno de los dos
fines de todo Estado, la cual desde una perspectiva liberal, el goce pleno y el real ejercicio
de todos los derechos fundamentales y libertades humanas, que hace que el hombre se
sienta seguro cuando tiene qué comer nutritivamente, donde vivir dignamente, trabajo,
dénde curar su salud, donde educarse, tranquilidad, previsién social adecuada, etc.

El paradigma neoliberal disefia el control penal de manera selectiva y
discriminatoria, al perseguir y castigar a la criminalidad callejera, dejando de lado la
persecucién y sancién a la criminalidad econdmica, politica, empresarial y a toda aquella
en la que el infractor mantenga una cuota notable de poder. De esta manera, ha logrado
asentar en la sociedad, con ayuda de los mass media, la relacion crimen-pobreza, asi como
ha creado la duda entre inseguridad y sensacion de inseguridad.

En efecto, los medios de comunicacion masiva producen y venden noticias y
contenido informativo trastocando la realidad con el Unico objetivo de defender sus
intereses, los cuales en plena época neoliberal no son otros que los de ganar mas dinero
con lo que hacen y, entonces, el sensacionalismo, el efectismo y la deformacion de la
realidad son moneda corriente.

Y claro, la violencia y la criminalidad son mercancias noticiosas que causan
adiccion en la sociedad. Por eso se habla de una mediatizacion de la violencia y una
naturalizacion del crimen. La poblacion que consume la noticia, que es repetida hasta tres
veces en momentos sucesivos, y en tres tandas informativas en el periodo comprendido
desde las 05:30 hasta las 09:30 horas, de las 12:30 a las 13:30 horas y de las 19:00 a las
23:00 horas (tres veces al dia, todos los dias de la semana) y, en el caso de algunos
programas exclusivamente noticiosos, son repetidos durante todo el dia; se habitta de tal
manera a consumirla que exhibe manifiestamente un habito de consumo nocivo, pues se
trata de la asimilacion mental de violencia, intimidacion y crimen, cuya sobre exposicion
causa un gran panico moral y origina un circulo vicioso de informacion y
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comportamientos maniacos que se traducen en inseguridad y, al mismo tiempo, en el
clamor popular de mas penas, es decir, mas violencia estatal®.

En tal escenario, es necesario reflexionar que globalmente los medios de
comunicacion masiva contribuyen a generar el consenso respecto de la criminalidad y la
inseguridad, formando paradigmas negativos sobre la identidad del criminal -siempre o
casi siempre el marginal- y de la victima -también perteneciente al grupo social
carenciado, de clase media u otros vulnerables (criminalidad intra clase), pues los
ciudadanos poderosos econdémicamente se proveen su propia seguridad personal y
ambiental- generando la falsa creencia de que el reclamo de seguridad (ciudadana) y de
justicia, y la consiguiente penalidad rigurosa, extinguird la delincuencia, lo que la
experiencia demuestra que es falaz. En ese sentido, los mass media masivos -junto con la
clase politica- son serviciales con la criminalizacion de los sectores marginales, creando
en asociacion indisoluble con el poder los crimenes y los criminales hacia los que se dirige
el neo punitivismo del neo liberalismo.

El neoliberalismo influye poderosamente en el sistema penal y de politica penal. En
principio, el ius puniendi, como sostiene Wagcuant, L. (2010) se convierte en una técnica
para la invisibilizacion de los problemas sociales que el Estado ya no quiere tratar desde
sus causas Y la carcel actia como un contenedor judicial donde se arrojan los desechos
humanos de la sociedad de mercado. Cabe recordar que esas causas que la criminologia
critica sitGa en una injusta y desigual estructura econémica y en un sistema social no
inclusivo y discriminatorio, se exacerban con el neo liberalismo y tienen efectos
devastadores en los factores bioldgicos, psicoldgicos, socioldgicos y culturales que
inciden sobre el ser humano y delinean su comportamiento.

Efectivamente, en materia de castigo penal, por ejemplo, Larrauri E. (2009) subraya
la relacion existente entre la tasa de encarcelamiento en paises con un Estado social fuerte,
en los que las tasas de encarcelamiento son notoriamente inferiores a las de los paises
neoliberales, 1o que comprueba en primer lugar que las caracteristicas del modelo
neoliberal propician una mayor tasa de encarcelamiento, debido a la mayor desigualdad
social, contrariamente a la politica de los Estados sociales fuertes con politicas inclusivas
y solidarias, que destinan un considerable gasto social hacia los estratos menos
favorecidos; y en segundo lugar la fuerte represion penal de los Estados neoliberales,
cuando el mismo orden imperante es funcional a la produccion de la delincuencia. Por
eso, Gargarella, R. (2008) sefiala que cuando la ley es creada s6lo por unos pocos, tienden
a dafar a parte de la comunidad y ser indebidamente parciales.

6 Ver: “La mania del crimen en nuestra sociedad” por Gino Rios Patio. Disponible en:

https.//alicia.concytec.gob.pe/vufind/Record/USMP_878a39e3b88c4d3c94fabac5633ec526
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4. GOBERNAR A TRAVES DEL CRIMEN

El término es relativamente nuevo si consideramos su empleo por Jonathan Simon
en el titulo de su obra en 2011. Sin embargo, es posible aseverar que el poder siempre ha
exhibido habilidad politica para emplear el ius puniendi en la consecucion de sus fines.
No solo el sistema penal ha sido servicial en estos empefios, tambiéen lo ha sido la
criminologia pre cientifica, desde la fisionomia hasta la demonologia; y la criminologia
cientifica, desde el positivismo hasta las escuelas socioldgicas previas al labelling
approach.

Zaffaroni, E. (2011) lo ilustra irénicamente atribuyendo a la criminologia el rol de
celestina del derecho penal, por servirle de discurso racionalizador y legitimador
(encubridor). Una explicacién para tan nefasto empleo de dos ciencias sociales, radicaria
en la vocacidon hegemonica del poder y la escasa 0 nula ética del gobernante, el cientifico
social y la poblacion, lo cual dice poco de las virtudes de la democracia en estas
circunstancias. Ocurre que el poder siempre necesita de enemigos y de emergencias para
reforzar la idea de la necesidad de su existencia y mantenerse vigente. Si no los tiene los
crea.

El poder siempre ha esgrimido la supuesta razon de estado para opacar al estado de
la razon, basandose en el magnifico pretexto de la inseguridad y la ingobernabilidad para
hacer uso de medidas penales que averglienzan al derecho. Hoy, en que se ha impuesto a
nivel global el neoliberalismo escoltado por la globalizacién y la tecnologia de uso
masivo, el avance de estas politicas de gobernanza a través del delito es un recurso
corriente cuyas expresiones reciben nombres exoticos, como por ejemplo el derecho penal
del enemigo, distinto en esencia al derecho penal del ciudadano, lo que ha sido siempre
una constante histérica, de tal modo que Gunther Jakobs no cred nada, como se le
atribuye, sino Gnicamente expreso su sorpresa cuando descubri6 este doble rasero penal
que usa el poder.

Es curioso que en una época de universalizacion y constitucionalizacion de los
derechos humanos y democracia, haya abusos y autoritarismo en los regimenes politicos,
los que originan malestar social, econémico y politico, para cuyo control los gobiernos
aplican la receta neoliberal de contenido penal: expansionismo penal, sobre
criminalizacidn, hiper punitivismo, populismo punitivo, fervor punitivo, mediatizacién
de la violencia, exacerbacion del panico moral, entre otros, mientras se levantan mas
carceles que escuelas, hospitales o espacios de solaz para la comunidad. Todo es privado.
La accidn estatal se contrae y desatiende los servicios pablicos que permiten atender la
vigencia de los derechos humanos. Es una verdadera paradoja de la civilizacion, pues se
advierte barbarie punitiva, lo que nos retrotrae al Antiguo Régimen, en el que el delito
era lo que el Principe decia que era (hoy el Congreso de la Republica delega comunmente
al Poder Ejecutivo facultades para legislar en materia penal, con lo que el principio de
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reserva de ley penal languidece) y la pena cuanto mas cruel mejor, aun cuando
técnicamente ya no son corporales.

5. CRIMINALIZACION DE LA POBREZA

La criminalizacion de la pobreza proviene, pese a los tiempos de democracia, del estado
policiaco en todo su esplendor, que alabado por Ferdinand Lassalle, basandose en la idea
absoluta de Hegel, que encarnaba el Estado, fue encumbrado por los nazistas, fascistas,
comunistas y otras ideologias totalitarias. Este sistema reaparece en el mapamundi. Segun
una informacion aparecida en 7 de noviembre de 2018 en Semana’, con la opinién de Kai
Ambos®:

El gobierno hungaro ha impuesto una enmienda constitucional que evoca la
legislacion nacionalsocialista contra los que eran considerados extrafios y
asociales, en virtud de la cual el nuevo parrafo 3 del articulo 22 de la
Constitucion declara prohibida la residencia habitual en lugares publicos, sin
embargo, a su vez, el estado hingaro debe tratar de encontrar alojamiento
para todos los ciudadanos, especialmente para las personas en situacion de
calle. ;Como puede un Estado prohibir el vivir en lugares publicos si no
puede garantizar un alojamiento? Segln organizaciones no gubernamentales,
Hungria tiene alrededor de 11.200 alojamientos temporales para 30.000
personas en situacion de calle.

Como se puede apreciar, en otras palabras se criminaliza la pobreza, pues se tipifica la
residencia habitual en lugares puablicos, como una infraccion penal sancionable con
trabajo comunitario, amonestacion o arresto, aunque separado de los presos, confiscacion
y destruccion de la propiedad del infractor, juzgada en un proceso sumario.

La discriminacion por un estado totalitario o autoritario de personas socialmente
segregadas tiene antigua data. En 1871 el Codigo Penal del Imperio Aleman penaba a los
vagos y mendigos. En ese mismo pais, en noviembre de 1933 una ley contra delincuentes
habituales peligrosos y sobre medidas de seguridad y mejora, ordenaba que los
vagabundos y mendigos condenados fueran internados en una casa de trabajo. Alli
mismo, en 1937, un decreto sobre la prevencion de la delincuencia disponia la detencién
preventiva contra el comportamiento asocial®, arrestandose el afio siguiente a cerca de
10.000 asociales. En 1944, en el proyecto de la Ley sobre el tratamiento de los extrafios
a la comunidad, que no fue aprobada por la capitulacion de Alemania en la Il Guerra

7 Disponible en el sitio https:/www.semana.com/opinion/articulo/reflexion-sobre-la-criminalizacion-de-la-pobreza-columna-de-kai-
ambos/589792

8 profesor titular de la Georg-August-Universitit Géttingen y Director General del Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal
Penal Latinoamericano (CEDPAL) de la misma universidad. Magistrado del Tribunal Especial para Kosovo, La Haya.

% Un "asocial” era aquel que, "sin ser un delincuente profesional o habitual, pone en peligro a la comunidad con su comportamiento
asocial". Esto también valia respecto de la gente en situacion de calle.
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Mundial, las personas que no podian demostrar la obtencion ordenada de su sustento vital
eran denominadas extrafios a la comunidad y podian ser utilizadas para la realizacion de
trabajos forzados.

Hoy, el castigo penal a los pobres se ha mundializado por efecto del neoliberalismo,
que preconiza la responsabilidad individual, olvidando que el comportamiento humano
tiene raices profundas y de multiples y variadas aristas. EI ser humano es la simbiosis de
su biologia, psicologia, historia, etnologia, cultura, politica, economia y sociologia, por
lo que la responsabilidad social es innegable en su actividad individual. Su conducta es
determinada y determinable. Por eso el poder debe servir al hombre y no servirse de él.

En el Perd, de acuerdo a cifras oficiales del Instituto Nacional Penitenciario® al
mes de noviembre del afio 2018, la poblacidn penitenciaria asciende a 111,851 personas,
de las cuales 90,638 se encuentran en la condicion de internos en los establecimientos
penitenciarios. De esa cantidad, 83,633 personas, esto es, el 92.3%, antes de su ingreso al
establecimiento penitenciario tenian un oficio como ocupacion; 2,536 personas, es decir,
el 2.8% tenian una ocupacion de carécter técnico; y 621 personas, o0 sea, el 0.6% estaban
desempleados, lo cual contrasta con el hecho de que 2,045 personas, esto es, 2.3% tenian
una ocupacion profesional. Cabe destacar que el mayor porcentaje corresponde al rubro
de oficios, cubierto por personas desempleadas o sub empleadas, por consiguiente de
€sCaso0s recursos econémicos.

Asimismo, la procedencia de los internos por distritos de la Provincia de Lima,
permite observar que los distritos mas deprimidos econémicamente!?, como La Victoria
(3.8%), Rimac (3.1%), Comas (5.4%), San Martin de Porres (5.8%), Chorrillos (3.3%),
Villa El Salvador (4.8%), San Juan de Miraflores (3.9), Villa Maria del Triunfo (3.5%),
El Agustino (4.2%), San Juan de Lurigancho (12%), Ate (5.5%) y Callao (8.5%) registran
la mayor cantidad de internos*2.

La situacion precedentemente mostrada nos lleva a analizar la correlacion que
existe entre pobreza y criminalidad callejera, que es la que el poder persigue y sanciona.
Surge entonces la interrogante ¢en el modelo econdmico neo liberal se criminaliza la
pobreza? No cabe duda que asi es.

¢Por qué los niveles de criminalidad se incrementan incesantemente? ;Por qué las
tasas de criminalidad crecen y la poblacion penitenciaria aumenta pese a la gran inversion
en seguridad publica y privada? El autor es de opinién que la pobreza latinoamericana no
se debe a una escasez de recursos naturales, pues es una region de ingentes materias

10 Informe Estadistico del Instituto Nacional Penitenciario (INPE) 2018 p.46. Disponible en:
https:/mnww.inpe.gob.pe/revistas/estadistica/2018/noviembre/mobile/index.html#p=48

verel Compendio Estadistico Provincia de Lima 2017 del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica pp.201-203. Disponible
en: https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1477/libro.pdf

12 \/er nota 10 (Informe del INPE 2018 p. 56)
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primas estratégicas, generacion de energia barata, potencial para la produccion
agropecuaria; ni a las guerras, pues no ha sido lugar de conflagraciones bélicas como en
Europa. Se debe al deterioro social que viene por el incremento de las polarizaciones
sociales, por ser segun Kliksberg, B. (2002:87, 88) “el continente més desigual de todo el
planeta, en donde el 10% mas rico de la poblacion tiene 84 veces el ingreso del 10% maés
pobre, y la region presenta el peor coeficiente de desigualdad en la distribucion de los
ingresos. Asimismo, registra pronunciadas desigualdades en el acceso a la tierra y otros
bienes de capital, en la posibilidad de obtener créditos, y en el campo educativo”.

Tenemos asi que la injusta distribucion de la riqueza facilitada por un sistema
econdémico neoliberal y politico de falsa democracia, genera desigualdad social y agrava
las polarizaciones sociales, configurando un escenario de graves tensiones sociales. Si
frente a ello, el Estado opta por retirarse de la economia dejandola en manos privadas,
pierde su caracter regulador y su responsabilidad social, originando una masa de
excluidos cuyo disciplinamiento social se hace a través del expansionismo penal y el hiper
punitivismo.

6. CONCLUSIONES

Es innegable el infausto influjo del neoliberalismo en la configuracion de 6rdenes
econdmicos, culturales, politicos y sociales excluyentes de los ciudadanos mas
vulnerables, marginales y carenciados. La relacion existente entre los problemas
econdémicos (desempleo, economia, pobreza, alimentacion y bajos salarios) y la
delincuencia en los paises de América Latina, a nivel nacional, local y familiar, segin el
Informe 2018 de la Corporacion Latino barémetro (pp.6-7)** es elocuente. Ambos
flagelos se reportan en los dos primeros lugares con indices elevados (35/19; 20/24; y
48/9), al extremo que, segun la misma fuente (pp. 7-8):

La buena situacion econdmica es escasa, viene cayendo de manera sistematica
desde 2013 donde alcanz6 un 25% para disminuir de manera constante y
continua a 12%, menos de la mitad en 2018. La mala situacién econémica de la
inmensa mayoria de la poblacion es masiva y da cuenta del malestar de la region.

En la pagina 38 del referido Informe se da cuenta del creciente nivel de descontento con
el sistema democratico de los paises de América Latina, al registrarse un 79% de personas

13 Disponible en:

www. latinobarometro.org/latdocs/INFORME 2018 LATINOBAROMETRO.pdf
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que sefialan que se gobierna para unos cuantos grupos poderosos en su propio beneficio,
lo que es un indicador del malestar de la poblacion y las criticas al sistema politico en el
tema de la percepcion de distribucién de la riqueza, que viene descendiendo para registrar
16% en el afio 2018. Esta situacion pone de manifiesto el control y dominacién que se
ejerce desde el poder mediante el sistema penal en contra de los ciudadanos marginales y
carenciados.

Una mirada contra factica nos permite vislumbrar que si se gobernara en bien del
pueblo, la conflictividad, violencia y criminalidad, que se da a nivel estructural,
institucional, conductual y discursivo, se reducirian ostensiblemente. En la pagina 46 del
citado Informe se lee: “Somos la region del mundo mas desconfiada de la tierra y por
segundo afio consecutivo tenemos minimo historico de confianza interpersonal”. En
promedio, existe tan solo un 14% de confianza interpersonal en los habitantes de América
Latina. Respecto a las instituciones, en lo que concierne al Poder Judicial, se tiene que
desde el afio 2014 en que alcanz6 30% ha disminuido seis puntos porcentuales llegando
a 24% en el 2018. Los paises que menos confian son, El Salvador 14%, Nicaragua 15%
y Per( 16%, le sigue Venezuela con 18%, de acuerdo con la informacion de la pagina 50
del Informe en mencién.

En un escenario como el descrito a partir de las cifras precedentes, es légico que la
violencia se haya incrementado. Asi lo indica la pagina 57 del Informe tantas veces
mencionado: “La mas dafiina de todas es la de las calles que alcanza el 35%. En segundo
lugar, se ubica la violencia contra las mujeres con el 26%, en altimo lugar la violencia de
estado con el 8%”.

Esta explosiva combinacién de mala e injusta economia exacerbada por el
neoliberalismo, violencia, desconfianza interpersonal e institucional y descontento con el
sistema democratico, constituyen las causas de la criminalidad en la regidn, cuyos paises
pueden ser considerados como una unidad de analisis criminologico por sus semejanzas
de origen, politicas, culturales, sociales y econdmicas, las cuales inciden en los factores
personales para que surja el comportamiento criminal. Queda demostrado pues que la
criminalidad no es obra de malos hombres sino de malas politicas y peores estructuras
econdmicas. Ante ello, el furor y delirio punitivos, no hace sino generar mas criminalidad,
menor cohesion social, inocuizacion -y no rehabilitacion- de infractores a través del
castigo y pretericion de victimas a las que nunca se resarce.

Ante este panorama, es indispensable concienciar a la sociedad acerca del nocivo
papel que cumplen las desigualdades estructurales econdmicas, sociales y culturales en el
sistema penal, por lo que resulta urgente centrar los recursos en equilibrar e incluir y no
en reprimir y excluir, pues esta politica penal ha agravado la criminalidad.
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Asimismo, es indispensable introducir el tema de la cuestion criminal en la
discusion politica nacional y defender cientificamente -desde la criminologia- su
moderacion, mediante argumentos racionales, a fin de convencer de la necesidad de
abordar el problema de fondo extra penalmente, deteniendo la hiperinflacion penal
existente, que conlleva la construccion de mas carceles y la necesidad de mas agentes del
sistema penal (policias, fiscales, jueces, agentes penitenciarios) y la afectacion de las
garantias penales.
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O N Ok wNRE

RESUMEN

El presente articulo de investigacion expone las principales caracteristicas de los
sistemas penitenciarios de Per( y Noruega. Asimismo, describe la realidad carcelaria de
los establecimientos penitenciarios mas representativos de los paises antes citados.
Finalmente, busca determinar si un centro penitenciario es un lugar adecuado para
conseguir la resocializacion de una persona privada de su libertad ambulatoria.

1. INTRODUCCION

El sistema penal desde su creacién ha girado en torno a la imposicion de una sancién
punitiva para el responsable de la comision de un delito. En su origen la pena tuvo una
finalidad retributiva por el delito cometido, posteriormente, con la evolucion del Derecho
Penal, surge una concepcion utilitaria de la misma que, desde una visién humanitaria,
racional y social, opta por una intervencion positiva en el infractor buscando su educacion
a traveés de la pena. De esta manera, su imposicion, va mas alla de un mero castigo.
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Nuestro Codigo Penal tiene un catdlogo de penas, entre las cuales resalta por su
aplicacion la pena privativa de libertad. Este tipo de sancion resulta la mas dréstica dentro
de todas, pues importa una limitacion a la libertad personal ambulatoria del infractor para
recluirlo en un centro o establecimiento creado para tal fin. Conviene precisar que,
solamente es posible sostener que ésta clase de pena tiene fines mas alla del puro
escarmiento si el Estado se compromete a establecer, como politica penitenciaria, que el
recluido en dicho lugar reciba un tratamiento integral con enfoque psicolégico,
pedagogico, social, laboral, etc., el cual le permita su educacion y reincorporacion a la
comunidad.

No resulta suficiente que, de manera declarativa, la Constitucion Politica o las leyes
penitenciarias establezcan fines de reeducacion, rehabilitacion o reincorporacion del
penado a la sociedad, si verificamos en la realidad que tales propdsitos no se cumplen. Es
decir, si constatamos que en los establecimientos penitenciarios los internos no reciben
dicho tratamiento integral y, por el contrario, son abandonas a su suerte, vulnerandoles
ademas su dignidad como persona humana, al ser tratados por las autoridades estatales de
manera humillante e inhumana.

En suma, un sistema penal que se jacte de tener una finalidad resocializadora de la
pena privativa de libertad asume un reto muy grande, ya que ello supone invertir esfuerzo,
tiempo y, sobre todo, recursos econémicos en constituir establecimientos penitenciarios
dotados de wuna gran infraestructura, contratar suficientes profesionales con
especializaciéon criminoldgica, disefiar un programa socio educativo eficiente y eficaz,
implementar servicios médicos y de asistencia social para el bienestar fisico y psicolégico
de los internos, programas de asistencia post penitenciaria, etc.

Sin dudas, resulta una tarea que requiere de una denodada voluntad politica del
Estado, que implica un compromiso multisectorial continuo y esforzado, el cual, si es
adoptado y gestionado con destreza, traera beneficios para toda la comunidad, pues los
internos al abandonar la prision estaran aptos para vivir en sociedad, no sélo respetando
a los demaés sino también contribuyendo laboralmente en el desarrollo econdémico de la
comunidad, lo cual, ademas, aseguraria que no volvieran a reincidir delictivamente.

En atencidon a lo sefialado, la presente investigacion tiene como objetivos: 1)
exponer las principales caracteristicas de los sistemas penitenciarios de Per( y Noruega,
2) describir la realidad carcelaria de los establecimientos penitenciarios mas
representativos de los paises antes citados, y 3) determinar si un centro penitenciario es
un lugar adecuado para conseguir la resocializacion de una persona privada de su libertad
ambulatoria.

2. SISTEMA PENITENCIARIO PERUANO
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La poblacion de Peru es de 31°800,000 habitantes aproximadamente. Hay un poco
mas de 92,000 internos en los 69 establecimientos penitenciarios operativos que gestiona
el Instituto Nacional Penitenciario, en adelante INPE, ente rector del sistema, el cual es
un drgano adscrito al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos con autonomia
funcional. Como tal, de acuerdo al articulo 9 del Decreto Legislativo N° 1328, que
fortalece el sistema penitenciario nacional y el INPE, tiene la funcion de disefiar y ejecutar
la politica nacional penitenciaria, para ello, selecciona, forma y capacita al personal del
sistema que prestan los servicios de atencion integral, en materia asistencial, psicologica,
legal, social, educativa y laboral para la reinsercién social de la poblacion penitenciaria a
la sociedad, asimismo, dicta normas técnicas y administrativas sobre planeamiento y
construccion de la infraestructura penitenciaria, entre otras.

Ademas, el INPE, debe proporcionar de recursos materiales y econémicos a los
establecimientos penitenciarios, para asegurar el abastecimiento apropiado de bienes y
servicios. De igual manera, debe asegurar que la infraestructura penitenciaria sea la
adecuada para el tratamiento y seguridad de la poblacion penitenciaria, siendo
indispensable que en todo centro penitenciario existan lugares especialmente disefiados
para la administracién, tratamiento, registro, salud, seguridad, y actividades socio-
laborales.

De acuerdo al articulo 97 del Decreto Supremo N° 015-2013-JUS - Reglamento del
Caodigo de Ejecucion Penal:

El tratamiento penitenciario es el conjunto de actividades encaminadas a lograr la
modificacion del comportamiento del interno, con el fin de resocializarlo y evitar
la comisién de nuevos delitos.

El tratamiento penitenciario es progresivo y comprende el desarrollo de programas
de resocializacion del interno en forma individualizada y grupal segin la
naturaleza de la atencion. Sera aplicado en forma multidisciplinaria por los
profesionales y técnicos de tratamiento, promoviendo la participacion del interno,
asi como de instituciones publicas y privadas, la familia y la sociedad.

Asimismo, se considera que el trabajo y la educacion son elementos indispensables para
la rehabilitacion del interno, pues propician la creacion de habitos favorables para su
resocializacion. También, resulta importante la organizacion y ejecucion de actividades
socioeducativas, asistenciales, recreativas y culturales que optimicen el tratamiento del
interno. En este sentido, resulta importante promover la restitucién, mantenimiento y
refuerzo del vinculo del interno con su familia.

De igual forma, para complementar el tratamiento penitenciario es trascendental el

apoyo psicologico del interno, pues resulta clave la observacion, diagnostico y
seguimiento constante para evaluar su progresion o regresion. La asistencia psicolégica
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consiste en consultas, psicoterapias individuales, grupales y familiares, las cuales
necesitan de una participacion voluntaria y activa del interno para su éxito, tanto al
momento de planificarlas como de ejecutarlas. Para determinar una respuesta positiva o
negativa del interno al tratamiento se observa del cumplimiento de las normas que regula
el régimen penitenciario que se le esta aplicando (cerrado ordinario, cerrado especial,
semiabierto o abierto), el cual fue determinado por el Organo Técnico cuando fue
clasificado.

3. LURIGANCHO: UNA DE LAS CARCELES MAS PELIGROSAS DE
LATINOAMERICA

La realidad en ciertas prisiones de Latinoamérica no tiene punto de comparacion
con las prisiones europeas. El Establecimiento Penitenciario “San Pedro”, conocido como
Lurigancho, fue inaugurado el 9 de setiembre de 1964, en él los internos han tomado el
control, viven hacinados y son victima de la violencia y del hambre. Es una de las
penitenciarias mas grandes de Latinoamérica, sin embargo, las condiciones son sobre
cogedoras, con capacidad para 3,204 internos actualmente acoge a 10,560. Los 21 bloques
stper poblados de Lurigancho suelen estallar a menudo en guerras civiles abiertas, en el
afio 1982 murieron 200 prisioneros en un solo dia.

Las autoridades cuentan con una fuerza policial de cien guardias para controlar una
poblacion de mas de diez mil internos, lo cual ha provocado que el Instituto Nacional
Penitenciario haya cedido el control del penal a los internos. Un consejo formado por los
lideres de los pabellones, llamados los delegados dirige la cércel, gracias a su disciplina
reina la paz. En el argot carcelario al delegado se le conoce como el “taita”, ellos les
cobran a los internos semanalmente una cantidad de dinero a cambio de comida y
proteccion.

Al llegar los presos son asignados a un blogue o pabell6n, cada cual es un conjunto
de celdas con sus dependencias propias, sino estas bien ahi pagando unos 300 soles a los
delegados puedes ser transferidos a otro bloque, muchos eligen aquel en donde estan los
presos que ya conocen. Cada pabelldn es como un distrito o un barrio de afuera, también
hay bloques especiales para los delincuentes juveniles o los acusados por la comision de
delitos sexuales.

Hay presos que no pertenecen a ningun blogue, ya que por haber robado, peleado,
buscado conflicto, etc. han sido expulsados de todos los pabellones y se encuentran en
“la pampa”, en donde no tienen alimentos ni proteccion, por lo tanto, deben de conseguir
su comida como sea, es por ello que han convertido el vertedero de basura al exterior de
los pabellones en su hogar, el uso de drogas es endémico y sobreviven comiendo la basura
de la céarcel.
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Aquellos que no encuentran la manera de ganar dinero en la carcel de Lurigancho
mueren de hambre, muchos de los internos travestis recurren a la prostitucion para
ganarse la vida. De todos los internos ellos son el grupo de riesgo mas alto de contraer
VIH, en un intento por mantener controlada la epidemia las autoridades surten la prision
con medio millon de condones y diecinueve litros de lubricante al mes.

Los mas ricos de la prision son los “taitas”, emplean su influencia para proporcionar
la mejor calidad de vida de quienes integran su pabelldén. Los privilegios conllevan
responsabilidades, entre ellas, las del mantenimiento del orden. Dentro del bloque de
celdas la integridad fisica no estd asegurada, los residentes de los bloques estan
enfrentados unos con otros. Cada pabell6n es dirigido como una empresa, se amasan
grandes fortunas a partir de la venta de drogas, la prostitucion y la proteccion, y como en
el exterior, las guerras territoriales entre bloques son frecuentes.

La arquitectura de Lurigancho, con los bloques conectados por los techos, facilita
la invasion de los pabellones, por ello, en las azoteas de cada uno de ellos existen internos
agrupados que las vigilan, llamados “techeros”. ES importante siempre hacerle caso a los
“taitas”, pues ellos velan por la seguridad del pabelldén, caso contrario, puedes ser
expulsado y tendras que vivir entre la basura, ellos no te dan la oportunidad de defenderte,
te expulsan directamente. Asimismo, los “taitas” asignan responsabilidades a los
Ilamados “disciplinas™, como la distribucion de alimentos, salud, agua, la seguridad, etc.

En Lurigancho las autoridades dan a los internos la racién de comida basica, pero
los internos tienen que ir a recogerla al almacén central, es una tarea arriesgada, los
ataques son frecuentes, pues a menudo los repudiados intentan atacar a los internos que
la transportan. La comida es muy bésica, con un presupuesto inferior a cuatro soles al dia
por prisionero, los internos tienen gque racionarse muy bien los alimentos. No sélo escasea
el suministro de alimento también el de agua, solo hay agua dos veces al dia. Cuando
alguien es descubierto robando algo los internos hacen justicia de propia mano. Ademas,
existe un equipo de seguridad especial encargado de imponer la disciplina en todo el
Establecimiento Penitenciario, el cual tiene coordinadores en todo los pabellones,
incluidos la “pampa” y el “jardin”.

4. SISTEMA PENITENCIARIO NORUEGO

El érgano rector es el Servicio de Prisiones de Noruega. La politica criminal se basa
en la humanidad, el estado de derecho y la igualdad de trato. Una pena de prision debe
ser la privacion o restriccion de la libertad, no la pérdida de otros derechos humanos
basicos. Los servicios correccionales ejercen un gran poder sobre los individuos, y una
prision es, en muchos aspectos, una sociedad cerrada. Por lo tanto, los servicios
correccionales enfatizan la apertura y la transparencia. Las penas de prision implican una
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pérdida de libertad, pero el prisionero tiene los mismos derechos que otros ciudadanos
noruegos, ademas de la privacion de libertad.

La poblacion de Noruega es de 5°290,000 habitantes aproximadamente. Hay un
poco mas de 3,900 internos en los 54 establecimientos penitenciarios operativos que
tienen. Las prisiones tienen diferentes tipos de nivel de seguridad, niveles de seguridad
mas altos y mas bajos, ademas, de los hogares de transicion, casi el setenta por ciento de
los reclusos se encuentran en prisiones de maxima seguridad.

Los reclusos a menudo comienzan el castigo en una prision de alta seguridad. Los
servicios correccionales consideraran la posibilidad de transferir a la prisién con un nivel
de seguridad mas bajo cuando falte un afio para que los presos sean liberados. La
transferencia se lleva a cabo para crear un regreso gradual de la prision a la libertad total.
Tanto la seguridad, el riesgo de escape como el objetivo de la penalizacion se incluyen
en la evaluacion antes de una transferencia.

Una prisién de alta seguridad (también conocida como prision cerrada) tiene una
pared o cerca alta alrededor del area de la prision. Todas las puertas estan cerradas
principalmente. Cuando los reclusos no estan trabajando, en la escuela o participando en
actividades recreativas bajo el control de los oficiales de la prision, estan encerrados en
sus celdas. Més del 60 por ciento de los sitios de prision en Noruega estan en prision
cerrada.

Una prisién de alta seguridad a menudo tiene uno o mas departamentos que a
menudo consisten en varias celdas, una cocina y un area comun donde los internos pueden
ver la television o participar en actividades recreativas. Esto varia si hay un bafio en la
celda individual o si el recluso debe compartir esto con los demés a la vez. Las celdas en
las carceles cerradas deben ser inspeccionadas por los empleados una vez al dia. Se limita
la cantidad de objetos, libros, CD y otras cosas que los presos pueden tener en la celda.
En la medida de lo posible, los reclusos deben tener acceso a la comunidad durante el
trabajo, la capacitacion, el programa u otra accion, y en su tiempo libre.

Los niveles de seguridad mas bajos (también conocidos como prisiones abiertas)
tienen menos medidas de seguridad fisica que las prisiones de alta seguridad, pero
generalmente tienen cercas alrededor del area de la prision, y los presos no pueden salir
del area. Los edificios de la prision estan cerrados por la noche, pero los internos no estan
encerrados en las celdas. Los presos pueden compartir casas o cuartos con otros. Hay
varias opciones para usar el teléfono, pero las llamadas pueden ser interceptadas. Se pone
gran énfasis en la posibilidad de contacto con el resto de la sociedad a través de diferentes
tipos de salidas, arreglos de visitas y medidas de control mas indulgentes.
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Los reclusos pueden ser transferidos de la prision con un nivel de seguridad alto o
bajo a una residencia de transicion cuando se ejecuta parte de la sentencia. Los servicios
correccionales evaluaran si la persona condenada puede ser colocada directamente en la
residencia de transicion si se ha impuesto una sentencia de prision de hasta 1 afio. Las
viviendas de transicion también son carceles, tienen puestos de control claros, pero se
perciben como menos restrictivas que otras prisiones. Los reclusos no deben ser
transferidos si el propdsito del castigo o las razones de seguridad estan en contra, o si hay
razones para suponer que los reclusos evadiran la implementacion. La transferencia debe
ser apropiada para promover un desarrollo positivo y para contrarrestar el nuevo crimen.

La vivienda de transicién es parte de la reversion gradual de la sociedad, con una
competencia profesional que aborda particularmente la necesidad de vivienda, trabajo y
capacitacion social. Se pone gran énfasis en el seguimiento individual de los presos y el
retorno a la sociedad en forma de redes y cooperacidn con otras agencias administrativas.
La liberacion y la licencia también formaran parte de la capacitacion social y la
planificacién de la liberacion.

Los conceptos de seguridad estatica, organizativa y dinamica en el trabajo de
seguridad de los servicios correccionales son centrales. No solo deben existir suficientes
camaras y candados en la prision (seguridad estatica) sino buenas rutinas y planes
operativos (seguridad organizacional). Asimismo, las relaciones humanas entre el recluso
y el empleado (seguridad dinamica) juegan un papel importante en la seguridad. Una
buena relacidn con expectativas claras y la experiencia de ser respetado no crea espacio
para el conflicto.

La custodia es la Unica pena que es de tiempo indefinido, puede imponerse a los
delincuentes peligrosos cuando una pena de prision ordinaria limitada en el tiempo no se
considera suficiente para salvaguardar la proteccidn social. No obstante, el tribunal tiene
que establecer un plazo para la custodia, sin embargo, a solicitud de la autoridad fiscal, el
tribunal puede extender el plazo hasta cinco afios a la vez. El juicio sobre la extension
significa que todavia existe el riesgo de que se repitan los delitos penales graves. No hay
un limite superior en la cantidad de veces que se puede extender el periodo de tiempo

El plazo de las penas normalmente no debe exceder los 21 afios. La persona
condenada puede ser puesta en libertad antes del final del periodo de detencién. Si se ha
establecido un periodo minimo, la persona condenada no puede ser liberada en el juicio
hasta que el periodo minimo haya expirado. El periodo de prueba debe ser de 1 a 5 afios.
Cuando la persona condenada o el servicio correccional solicitan la liberacion en el juicio,
la fiscalia promueve el caso ante el tribunal de distrito, que lo decide mediante sentencia.
Cuando la autoridad de procesamiento consiente en la libertad condicional, tal liberacién
puede ser decidida por los Servicios Correccionales.
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El tribunal puede imponer varias condiciones a la libertad condicional, incluido el
hecho de que la libertad condicional ser& seguida por el servicio correccional o que la
libertad condicional tenga residencia en una institucion o unidad de vivienda municipal.
Tales condiciones solo se pueden establecer si hay razones especiales que lo justifiquen
y la institucion o el municipio hayan dado su consentimiento.

Algunos presos pueden necesitar tratamiento, vivienda y/o capacitacion laboral u
otras cosas que no se pueden dar en las cérceles. Por ello, los presos pueden, en algunos
casos, ejecutar la sancién en una institucién. La ejecucidn de sanciones en una institucion
sigue siendo una pena de prision incondicional, incluso si se lleva a cabo en una
institucion que no esté bajo el servicio penitenciario. Aquellos que realizan el castigo de
esta manera a menudo son personas con problemas de abuso de sustancias, problemas
mentales mas faciles, trastornos de conducta, problemas de adaptacién, etc. La
transferencia a una institucion puede ocurrir en cualquier momento durante la ejecucion
de la pena. Es maés efectiva cuando ocurre al final de la ejecucion, para que los internos
puedan obtener una transicion gradual a la comunidad externa y facilitar la preparacion
para la liberacion. La estancia normalmente no debe durar mas de doce meses.

Los reclusos tienen derecho a la atencién médica gratuita y necesaria en el
municipio donde se encuentra la prision. Esto se debe a que los reclusos tienen el mismo
derecho a los servicios publicos que la poblacién general. Los municipios donde se
encuentra la prisién son responsables del servicio de atencion primaria de salud para los
reclusos. Asimismo, la educacion y la capacitacion son una oferta importante que debe
darse a todos los internos con derecho a esto en la medida de lo posible. Esto es
fundamental porque proporciona una mejor base para regresar a la sociedad sin cometer
nuevos delitos.

La capacitacion impartida a los reclusos es una importante contribucion a la
calificacion para el trabajo o la educacion posterior una vez que se ha completado el
castigo. La capacitacion se puede realizar, entre otras cosas, a través de la ensefianza
regular en el aula donde los maestros vienen a la prision, o en el trabajo de la prision, que
en algunas carceles puede brindar oportunidades para certificados vocacionales.

Los presos tienen una actividad u obligacién laboral. Los programas de trabajo,
capacitacion, escuela o participacion en el cambio, son medidas que satisfacen la
obligacion de realizar una actividad. Los presos que no quieran entrenamiento,
actividades u otro tratamiento que cumpla este deber pueden ser obligados a participar en
el trabajo en la prision. La actividad se adaptara a lo que sea seguro para la seguridad.

La fuerza laboral representa aproximadamente el 75 por ciento de la oferta de

actividad en los servicios correccionales y es la actividad diaria mas grande para los
reclusos en las carceles noruegas. La oferta de trabajo incluye el trabajo que se ofrece a
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los reclusos para el empleo diario. También incluye el trabajo que es necesario para la
operacion y el mantenimiento de la prision, en la medida en que sea apropiado y
profesionalmente satisfactorio, como la limpieza, el trabajo de cocina, el trabajo de
lavanderia / lavanderia, el mantenimiento y la reparacion. Ademas, los reclusos pueden,
en algunos casos, trabajar fuera de la prision en libertad.

Las actividades laborales se llevan a cabo para que todos los reclusos tengan la
oportunidad de participar en el empleo. La oferta de trabajo buscard proporcionar al
prisionero capacitacion, un dia de trabajo normal y socializar con otros. El trabajo es
esencial para ser autosuficientes y para la integracion en la sociedad. La posibilidad de
poder trabajar es uno de los elementos importantes para evaluar el riesgo de reincidencia
en el delito. Fortalecer la participacion de los presos en la vida laboral es, por lo tanto,
una contribucion para facilitar una vida sin crimen después de su liberacion.

Los servicios correccionales también tienen el deber de facilitar actividades de ocio
adaptadas a las necesidades de los reclusos. Los internos pueden hacer ejercicio en su
tiempo libre, preferiblemente bajo la guia de un experto. En cuanto a la practica y la
seguridad, la prision debe facilitar diferentes tipos de actividades de pasatiempo. Las
actividades recreativas deben ser una parte integral de la implementacion penal para evitar
el aislamiento y los efectos dafiinos que puede causar. Los internos deben tener acceso a
la lectura de literatura, revistas y periddicos. Los reclusos tienen el mismo derecho a pedir
prestados libros en las bibliotecas publicas que la poblacion de lo contrario. Esto significa
que todas las prisiones cerradas deben tener un servicio de biblioteca y oportunidades de
préstamo.

Es de destacar que, las prisiones noruegas son operadas de acuerdo con el Ilamado
modelo de importacion. Esto significa que las diferentes organizaciones de la comunidad
brindan servicios a los reclusos en las carceles, al igual que también brindan estos
servicios a las personas de la comunidad fuera de las carceles. Ejemplos de tales servicios
son servicios de salud, escuela, educacion, servicios de biblioteca, etc.

5. HALDEN: (LA PRISION PERFECTA?

Halden es una prision de maxima de seguridad en Noruega, hogar de criminales
violentos, violadores y asesinos. Esta controversial prision no sélo se encarga de
encarcelar a los presos, su mision principal es cambiar sus vidas. Esta ubicada en un
bosque a veinticuatro kilémetros de la frontera con Suecia, es una prision moderna que
fue construida en el afio 2010. Les da a rudos criminales la oportunidad de redimirse y
parece funcionar pese a sus criticas, pues tiene la tasa de reincidencia mas baja del mundo,
menor de 30%, pero con un alto costo, US$ 120,000 dolares por recluso al afio. Los
métodos y la filosofia de la prision de Halden han causado controversia. Este lugar se
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enfoca en la rehabilitacion. En Noruega la maxima sentencia posible es de 21 afios, de
modo que la rehabilitacion es vital.

Los guardias reciben a los reclusos con un apreton de manos, y todo es muy
civilizado. No esta permitido el registro al desnudo de los prisioneros. Los guardias
sefialan que los reclusos no estan en la prision para ser castigados, que estén en la prision
es el castigo. No obstante, lo que recibes desde que llegas a la prision no debe ser
considerado como amabilidad sino como respeto, lo cual resulta dificil para un criminal
que espera confrontacion desde el inicio por parte de los guardias que lo van a vigilar.

Los prisioneros nuevos van al Bloque A de Halden, para asegurarse de que no usen
drogas, ahi las autoridades los observan y los evallan psiquidtricamente antes de
enviarlos con el resto de la poblacion carcelaria. Las celdas son habitaciones personales
con cama, bafio, armario, television y refrigerador. Los guardias esperan que los
prisioneros sigan las reglas, las rutinas. Pero no se debe creer que llegar a una celda
confortable no es duro, ya que las personas que sélo han experimentado cosas malas toda
su vida al ser tratadas asi son desafiadas en todo lo que conocen, eso puede ser mas duro
emocionalmente.

La mayoria de los reclusos pasan sélo un tiempo reducido en el Bloque A antes de
pasar a la prision principal, donde participan de la rehabilitacion. Sin embargo, no importa
cuanto ofrezcas como prision, son los reclusos quienes deciden si cambiaran su conducta,
ya que no puedes cambiar su comportamiento por ellos. La negacion de los reclusos de
trabajar con el sistema penitenciario es el mayor problema que enfrentan todas las carceles
del mundo al tratar de cambiar la mente de una persona, y en Halden esto no es una
excepcion.

Los reclusos que eligen trabajar con el sistema son transferidos con la poblacién de
la prision general, al Bloque B o C, en donde conviven toda clase de prisioneros, aqui no
importa lo que hicieron, lo importante es el humano tras la conducta. A los reclusos de
Halden se les invita a fraternizar con los guardias y tener relaciones amistosas con ellos,
pues los guardias son el ejemplo de como deben tratar a los deméas y comportarse fuera
de la carcel. Se quiere que el sistema penitenciario sea lo mas normal posible, a esto se le
denomina principio de normalidad. Si tratas a las personas mal, produces malas personas.
En cambio, si criminales violentos son tratados con dignidad y respeto, podrias conseguir
un ciudadano decente que respete la ley.

En Halden se espera que los presos cocinen, limpien, estudien y vaya a trabajar
como lo harian en el exterior, sino lo hacen no pueden salir de su celda. Pese a que no hay
barrotes, y no parece ni se siente como una prision real, igual se esta privado de la libertad,
no se puede salir de la carcel y se extrafia a la familia, asi que si es una prision. Asi que
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no importa que sea un ambiente en donde se trata a los prisioneros con humanidad,
dignidad y respeto, igual no se puede salir, sigue siendo un castigo.

Halden cuenta con un personal de 350 para 250 prisioneros, por lo que estan
constantemente vigilados. La cocina les provee a los reclusos una comida al dia, si quieren
comer algo mas se lo tienen que cocinar ellos. Usan dinero de sus trabajos en la carcel
para comprar en el supermercado que se encuentra en Halden, lo cual es otro ejemplo del
principio de normalidad, la filosofia de la prision es acostumbrar a los reclusos a tener
responsabilidades propias.

Para no estar encerrados en sus celdas los reclusos deben salir a trabajar o estudiar.
Halden reconoce la importancia de la estructura y la rutina si es que se quiere transformar
la mente del prisionero. Parece simple pero para personas que vivieron vidas cadticas
fuera de la prision es un gran desafio. Los prisioneros necesitan adaptarse a trabajar o
estudiar sino estaran encerrados en sus celdas todo el dia. Pero no sélo se trata de
ensefarles estructura y rutina a los prisioneros, en los talleres de la prision aprenden
habilidades practicas para el futuro, lo cual les permitird hallar empleo cuando salgan.
Tienen herramientas y equipos muy modernos para trabajar, lo cual evidencia que no se
escatima en gasto alguno. Los reclusos tienen talleres de mecénica, carpinteria,
ingenieria, pintura, etc. Inclusive Halden tiene un estudio de grabacion en donde los
reclusos reciben clases de masica.

Esto evidencia que existe un enfoque marcado en la educacién, se otorgan
oportunidades, se concentran en que la condena de todo recluso tenga un sentido, en hacer
significativa la estadia de un prisionero en la carcel. Una prision no necesita ser dura por
sus malas condiciones o por la brutalidad de los guardias o de los reclusos entre ellos, eso
no contribuye en el gran desafio que representa cambiar la forma de pensar y el modo de
actuar de quien ha cometido un crimen.

Los criticos argumentan que los asesinos, violadores y criminales en general no
merecen semejante inversion de tiempo y dinero. Sin embargo, la idea correcta no es
encerrarlos y deshacerse de la llave, porque habra mas agresion cuando salgan. Para las
victimas y las personas que creen en la retribucion resulta dificil aceptar los métodos que
se emplean en Halden, pero los resultados estan a la vista de todos, prisioneros
comprometidos con buen comportamiento, y una tasa muy baja de reincidencia.

La clave para el éxito del sistema penitenciario de Halden son los guardias, ellos
monitorean lo que sucede con cada recluso, donde estan y que hacen, no los vigilan sino
interacttan con los prisioneros, y eso es lo mas importante, porque les permite observar
si estan cambiado su actitud, si pasa algo malo con ellos o pasara algo, lo llaman seguridad
dindmica. Esta interaccion personal y cercana es combinada con una red de camaras y un
sistema de monitoreo sofisticado que rastrea los movimientos de los reclusos por toda la
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prision. Cada recluso tiene una tarjeta que debe escanear cuando entran o salen de cada
area, con ello se conoce exactamente en donde estan. En el Gnico lugar en que los reclusos
no son observados es dentro de su celda.

En Halden se alienta a los prisioneros a compartir lo que sienten en lugar de
guardarse sus emociones. Ellos van a sesiones de terapia regularmente para tratar su
comportamiento violento y sus adicciones. En Noruega, los oficiales son capacitados
durante dos afios en manejo de conflictos, psicologia, criminologia, derecho, trabajo
social y ética. Mediante las terapias se busca que los reclusos se abran y compartan, que
vean la diferencia entre victimizarse hallando culpables de sus conductas violentas en su
entorno o familia, y asumir la responsabilidad de su comportamiento y ser actores de sus
propias vidas.

Esta prision es muy diferente a las demas, las terapias, las relaciones interpersonales
cercanas con los guardias, las rutinas estructuradas, el trabajo, la educacion, los talleres,
y la sensacion de normalidad. Cada aspecto de las instalaciones esta disefiado
cuidadosamente para transformar y educar hasta a los reclusos méas violentos. Esta
filosofia humanitaria es promovida y defendida por el director de la cércel, Are Hoidal,
quien sefiala que:

El propdsito de Halden es que, tras cometer un delito, deben castigarte por él.
Debe parecer que has hecho algo ilegal. Pero el castigo deberia funcionar. La idea
es aprender de tu castigo, pero también usar el tiempo que tienes en prisién para
hacer que tu vida sea mejor de lo que era antes de caer preso. La idea de Halden
es ser una ciudad en miniatura donde los reclusos lleven vidas normales, lo més
normal posible, como la vida de afuera. Lo cual es muy importante para la
reinsercion en la sociedad. En Noruega hace treinta afios teniamos una tasa de
reincidencia de 70%, ahora la reincidencia es entre el 20 y el 30%. Significa que
el modo actual de trabajo da resultado (Inside the world’s toughest prisons, 2018).

La prision Halden es la prision mas ordenada, humanitaria y visionaria. Su enfoque esta
puesto completamente en rehabilitar a los prisioneros para transformarlos en los
ciudadanos que todos querriamos tener. No es la prision mas dura del mundo, pero si tiene
el trabajo mas duro. En ella los prisioneros no son vistos como criminales que solo
merecen castigo Yy encierro, sino como personas con problemas que pueden resolverse.

6. LA PRISION COMO ESPACIO GENERADOR DE REINSERCION SOCIAL
A inicios del siglo XIX la pena de suplicio fue remplazada por la de prision, desde

entonces el castigo se apoder6 del tiempo del sancionado, quitdndole lo Unico que no
puede recuperar. Con ello, el poder de castigar se transformé en un poder disciplinario de
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vigilar, el cual se ha ido orientando hacia los objetivos “resocializadores” vigentes en
nuestros dias.

La razon de ello es sefialada por Anitua (2015), parafraseando a Thorstein Sellin:

Los castigos corporales no cumplieron ninguna funcién en el disciplinamiento de
la fuerza del trabajo, ni tuvieron capacidad para reducir la masa de “vagabundos”
que deambulaban en esta cambiante Europa (y ademdas tampoco tuvieron el
pretendido efecto disuasivo ni para otros ni para los mismos castigados, en
atencion al alto nimero de reincidentes). (Pag. 31)

Por ende, si el castigo era el dispositivo adoptado, no resultaba viable su forma
tradicional, es decir, la pena de muerte y el suplicio corporal, pues era insostenible matar
a todos. Es por ello que la prision resultd ser la manera méas conveniente para encerrar y
disciplinar a los culpables de algin delito, y de paso, para aprovechar su fuerza laboral,
ya que las prisiones resultaron ser lugares de trabajo en donde se explotaban a los
condenados legitimamente, lo cual permitié la consolidacion del capitalismo en las
naciones europeas de entonces.

Segun la Comision Nacional de los Derechos Humanos de México (2016):

En el siglo XIX se da un auge en el penitenciarismo a través de numerosos
congresos internacionales; se desarrolla la prision, que representa la institucion
disciplinaria por excelencia dedicada a la transformacion de los individuos en
seres Utiles, obedientes y aptos para el aparato productivo. No obstante, el analisis
histdrico presenta ciertas limitaciones: aunque permite ubicar las penitenciarias en
una perspectiva histérica —que las describe de acuerdo con el periodo
considerado (siglos XVIII al XIX) y al contexto europeo y norteamericano—,
carece de una explicacion criminoldgica que incluya el mantenimiento, las
transformaciones y la funcionalidad de la carcel en las sociedades
contemporaneas, especialmente en los paises en vias de desarrollo. (Pag 15)

Hoy, al ver las prisiones del Perd, y las de la mayoria de los paises sudamericanos, por
no decir todos, observamos que la “idea disciplinaria”, que sirve de base para la
transformacion personal de los individuos en personas “aptas” para el aparato productivo,
es ajena a la realidad pues las carceles estan controladas por los mismos presos, y en ellas
imperan la corrupcién. Pese a que somos de la opinidn que la prisién no es el lugar idoneo
para vincular a los seres humanos que han cometido un delito con la sociedad, la realidad
es que existen, y por tanto, hay que hacer algo con ellas mientras no se opte por cambiar
la manera de sancionar a quienes cometen una infraccion legal.

Coincidimos con Gusis y Vega (2012) cuando sefialan que:
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La realidad ensefia la incompatibilidad factica de compatibilizar cualquier
encierro actual con la dignidad de las personas. La institucionalizacion tiene
efectos desintegradores sobre el preso que, como vimos, consolidan el riesgo de
seleccion por parte del sistema penal, al provocar su deterioro y fortalecer la
estigmatizacion. En cualquier caso, queda claro que el divorcio entre régimen y
tratamiento, la representacion de los internos ante la administracion y la eficaz
defensa de sus intereses son solo algunos de los asuntos en los que hay que
detenerse de inmediato para poner en resguardo sus derechos. (Pag 80).

Y es que el divorcio entre el ser y el deber ser no podria apreciarse de mejor manera que
viendo en el interior de un centro penitenciario, ya que lo establecido por los tratados
internacionales sobre derechos humanos, las constituciones politicas, los cddigos de
ejecucion penal, etc. resultan quimeras ante la realidad penitenciaria. ES mas, pareciera
que las normas buscan ocultar los vejamenes y atrocidades que se cometen contra los
presos, bajo el manto de legalidad formal que proyectan.

En este sentido el profesor Neuman (2005) sefiala:

Resulta dificil efectuar un tratamiento o terapia en prision donde los alli alojados
se sienten constrefiidos por la represién diaria 0 no tienen que comer o donde
dormir. Es frecuente que hayan pasado afios en el encierro en calidad de
procesados sin condena alguna. (Como efectuar una evaluacion honrada de la
situacion?, ;como apreciar a un individuo que ha vivido més cercano a las teorias
del reflejo condicionado que a normas civilizadas de convivencia social? En estos
casos, la ciencia vuelve a demostrar que no es neutra, que se erige en una satrapia
del poder y la re presion como respuesta institucionalizada. (Pag. 124 y 125)

Agrega:

El tratamiento carcelario es sumamente oneroso y sus prondsticos sobre la
personalidad y situacion de un individuo recuerdan a los futurologos. En especial
cuando hablan de “peligrosidad” sin especificar si es carcelaria o delictiva, si no
se atiene a las normas disciplinarias o se refiere a una cruel delincuencia futura.
Este etiquetamiento de alguien que ha vivido en un ambiente provocador de
infortunios y desgracias, como el carcelario, es una crueldad agregada al sistema,
aungue los profesionales deban trabajar y es de creer que se presenten a hacerlo
de buena fe. Efectian diagnosticos sobre personas cual si éstas viviesen en un
ambito normal, sano y limpio y no en la abyecta promiscuidad, el ocio forzado,
los olores carcelarios, las carencias indecibles, la cosificacion, en fin... (Pag. 125)

Finaliza:

261



ANALISIS COMPARADO DEL SISTEMA PENITENCIARIO PERUANO Y NORUEGO

Estudian y tejen diagndsticos y prondsticos con personas provenientes de la clase
social mas desposeida y necesitada que, es obvio, tiene sus codigos y lenguaje que
nada tienen en comun con el del terapeuta. El estudio de la personalidad en las
prisiones de seguridad maxima no pasa de ser discurso y quimera. Y el llamado
tratamiento para diagnosticar sobre su futuro es como ensefiar a jugar al futbol en
un ascensor... (Pag. 125)

Lo sefialado por el ilustre profesor argentino evidencia que el discurso “resocializador”
es impracticable en prisiones que no garanticen como presupuesto fundamental el respeto
por la dignidad de los reclusos, por ello, si no partimos de esta exigencia humana el resto
resulta imposible. En consecuencia, es esencial transformar la prision, encontrando
alterativas menos dafiinas, haciendo cumplir la ley, proponiendo nuevas finalidades,
nuevas formas de enfocar el “tratamiento penitenciario”, una de ellas son, las prisiones
abiertas.

En este sentido afirma Mir (1985):

La prision abierta constituye una alternativa a la prision clasica; es un reto a la
misma: Ante el fracaso resocializador de las carceles de maxima seguridad, en las
que es practicamente imposible ensefiar a vivir en libertad, apartando totalmente
al interno de la sociedad, se alza la prision abierta como una institucién
resocializadora, que aplica un tratamiento en condiciones de semilibertad; es una
nueva modalidad de prisién, un nuevo planteamiento de la ejecucion de la pena
privativa de libertad. La prision abierta nace con la aceptaciéon de forma
generalizada de la resocializacion como criterio ordenador de la ejecucion penal.
En la prisién abierta no caben otros criterios: ni de expiacion, ni retributivos, ni
vengativos. (Pag. 769)

7. CONCLUSIONES

Luego de analizar los sistemas penitenciarios de Noruega y Per(, concretamente las
presiones de Halden y de San Pedro, podemos observar notorias diferencias entre ellas.
El sistema penitenciario noruego se basa en la normalidad, es decir, las personas deben
estar en prision en las condiciones mas normales posibles, y ser preparados para cuando
cumplan su pena. Por ello, se les brinda posibilidad de educacién profesional y técnica,
asi como ayuda psicoldgica y emocional.

Asi, la prision de Halden se fundamenta en un enfoque humano, no punitivo, los
oficiales de prisién se mezclan con los internos en actividades todo el tiempo, con el
proposito de hablarles y motivarles, a este concepto le denomina “seguridad dinamica”,
ellos son sus mentores, por eso, para ser oficial de prision se estudia de dos a tres afos.
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Ademas, la arquitectura de Halden reduce la sensacion de encarcelamiento, no hay
barrotes sino ventanas. Con ello queda claro que la sancién solo es la privacion de la
libertad, por ello, los otros derechos del interno deben permanecer incélumes, al igual que
cualquier otro ciudadano en libertad, gozando de salud, educacion, etc.

Todo ello evidencia lo mucho que queda por hacer en las carceles de nuestro pais
si queremos seguir manteniendo la idea de que este espacio sirve para reinsertar
socialmente a los internos. Solo si contamos con centros penitenciarios en donde se
asegure el respeto de los derechos humanos de los reclusos, se invierta en capacitacion de
los agentes penitenciarios, infraestructura y programas de educacion profesional y
técnicos, y apoyo psicolégico y emocional podremos conseguir la sofiada reinsercion
social de los condenados a una pena privativa de libertad.
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RESUMEN

En este articulo, el autor analiza la esterilidad del denominado derecho penal
simbolico y la ineficacia de una de sus expresiones recurrentes en nuestra realidad para
combatir la criminalidad, como es la declaracion de estado de emergencia constitucional,
a proposito de la reciente experiencia vivida en la Provincia Constitucional del Callao.
Asimismo, subraya el mal uso de una politica penal represiva, vindicativa y carente de
razonabilidad, con la finalidad de reafirmar concluyentemente el deber ético y la
obligacion constitucional que tiene todo Estado democratico y de derecho de disefiar y
aplicar una politica criminolégica eficaz para controlar y reducir la criminalidad,
respetando la dignidad de la persona humana.

1. INTRODUCCION
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El 4 de diciembre de 2015, el presidente de la Republica, el presidente del Consejo
de Ministros y los ministros de Estado en las carteras del Interior, de Justicia y de
Derechos Humanos, expidieron el Decreto Supremo N.° 083-2015-PCM publicado
insdlitamente! ese mismo dia en el diario oficial El Peruano. En este se declar6 por el
término® de cuarenta y cinco dias calendario, computado a partir de la fecha de
publicacion, el estado de emergencia en la Provincia Constitucional del Callao. Se
dispuso que la Policia Nacional mantenga el control del orden interno y suspendieron los
derechos constitucionales relativos a la libertad y seguridad personales y la inviolabilidad
de domicilio, comprendidos en los incisos 9 y 24 apartado f) del articulo 2.° de la
Constitucion Politica del Perd.

A partir de ese momento y hasta el 30 de agosto de 20163 se prorrogaron
sucesivamente las declaraciones del estado de emergencia en el Callao a través de sendos
decretos supremos, con lo cual se lleg6 al absurdo de suspender durante ocho meses y
veintiséis dias los mencionados derechos constitucionales.

Esta situacion, por demas extravagante juridicamente, abarcé en el tiempo una parte
de cada uno de dos gobiernos, el del expresidente Ollanta Humala Tasso y el del actual
presidente, Pedro Kuczynski Godard. Mas alla de la anormalidad constitucional de la
medida en si misma en un Estado democrético y de derecho, ella invita a reflexionar si la
problematica que le dio origen (esto es, el incremento de la criminalidad en dicha
circunscripcion territorial) justificaba adoptar una disposicion tan extrema, durante tanto
tiempo, restrictiva de esos derechos fundamentales, y si los baremos facticos y juridicos
expresados en la parte considerativa de los decretos supremos resultaban ciertos y, de ser
asi, significativos para afectar la normalidad constitucional en la primera provincia del
pais.

Ese es el objetivo de este articulo: examinar y analizar la problematica expuesta
como sustento de las declaraciones de los estados de emergencia sucesivos y su
razonabilidad politica y criminoldgica. Esto permitira corroborar la inoperancia e
inutilidad de dicho régimen y reconocer la ausencia de medidas criminologicas eficaces
en nuestro pais. Ademas, posibilitard ratificar el mal uso de la politica penal como
modalidad repetida de un derecho penal simboélico que expresa el ejercicio arbitrario del
ius puniendi estatal y afecta gravemente la dignidad de la persona humana.

En ese sentido, el articulo aborda y desarrolla sucesivamente el significado y efectos
perniciosos del simbolismo penal, la verdadera y no solo técnica anormalidad de un

L Es curioso y extrafio que la publicacion de una norma legal y este tengan la misma fecha. Por lo general,
media cuando menos un dia entre la norma y su publicacion por razones operativas y horarias de edicidn.

2 Técnicamente debio decirse plazo, porque es el periodo durante el cual se produce un efecto juridico o se
debe hacer una cosa. En cambio, el término es el momento en que concluye el plazo.

3 El Decreto Supremo N° 056-2016-PCM de 29 de julio de 2016, publicado el 30 de julio del mismo afio
en el diario oficial EI Peruano, decretd la Gltima prérroga del estado de emergencia, por treinta dias
calendario, a partir del 31 del citado mes y afio.
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estado de emergencia constitucional cuando se emplea sin sustento razonable. Asimismo,
analiza los indices de criminalidad en la Provincia Constitucional del Callao durante los
estados de emergencia y sostiene como debe ser la politica criminolégica en un Estado
democratico y de derecho. Esto con el propdsito de arribar a conclusiones asentadas en la
criminologia y formular recomendaciones para evitar nuevamente esta clase de medidas,
que Unicamente persiguen gobernar a traves del crimen.

2. EL DERECHO PENAL SIMBOLICO

La politica es la lucha por el poder y en su ejercicio se construyen y salvaguardan
simbolos porque tienen un potencial de sensibilidad conmovedora con el que es posible
operar, maniobrar y conducir acciones precisamente para mantener el poder. La relacién
entre politica y derecho no estd exenta de impurezas en nuestro medio. Cuando estas se
presentan, lamentablemente la desfavorecen, pues la politica «se las arregla» para
transmitir al derecho penal sus intereses, que son (y deben ser) ajenos al ambito técnico
y equitativo de la normativizacion y operatividad de los érganos de administracion de
justicia y, en el campo penal, de la regulacion y actuacion de las agencias de control
punitivo.

Por ejemplo, la representacion nacional sanciona leyes penales simbdlicas desde el
Congreso, porque existe sistémicamente una pretension politica de prohibir sin que,
necesariamente, se den los contextos, situaciones y escenarios para que dichas normas
cumplan con su verdadera finalidad. Tal situacion permite apreciar que la funcion
simbolica de nuestro derecho penal es extensa y que se le atribuye un papel significativo.
Es el caso de las penas en general y de la pena privativa de libertad en particular; de la
neocriminalizacion y la sobrecriminalizacion; de las leyes penales medioambientales; las
de punicion de la criminalidad organizada; las de delitos econémicos; las de privacién de
beneficios penitenciarios; las de imprescriptibilidad de algunos delitos. Estas y otras
tantas se promulgan en estos tiempos con periodicidad y frecuencia asombrosa para
mantener y fomentar la confianza y lealtad en el derecho, para decir que el sistema es
invulnerable y predicar la libertad e igualdad en todas sus manifestaciones, como por
ejemplo, en la ley y su aplicacion. Lo cierto es que constituyen procesos comunicativos
de intromisiones meramente simbolicas, por cuanto no sirven para prevenir, controlar ni
reducir la criminalidad, pero aparentan proporcionar seguridad y tranquilidad.

En todos estos casos, se aprecia una instrumentalizacion del derecho penal para
contraponer una situacion real y una situacion aparente, el fondo y la forma, lo notorio y
lo sabido, lo que se dice querer lograr y lo que se aplica; es decir, hay simbolismo cuando
existe engafio e ilusion. ¢Acaso las normas penales estan en condiciones de hacer los
cambios sociales que se requieren para que la criminalidad disminuya?

El derecho penal es una expresion politica de poder. Pero no solamente es cuestion
de poder e intereses, sino que también comprende el suministro y la protecciéon de
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simbolos que tienen potencial emotivo y manipulador, con lo cual el poder politico
desarrolla la capacidad de generar ficciones y mitos. A tal efecto, despliega todo su
arsenal penal simbdlico, como leyes que declaran liricamente valores que en la praxis, y
por otras vias, el mismo Estado no respeta; leyes de apelacion moral, que pretenden
infructuosamente crear conciencia a determinadas personas que gozan de posiciones
relevantes; leyes que sirven de coartada, leyes de crisis, leyes de contestaciones sustitutas
para calmar a la opinion publica; y leyes de compromiso, que pretende satisfacer la
necesidad del gobierno de actuar ante la criminalidad aparente.

El caso de la declaracion y prérroga del estado de emergencia para fortalecer la

lucha contra la criminalidad, caeria dentro de la categoria de normas de excusa y

justificacién frente a una situacion que no es grave, como lo dicen las estadisticas, o que

ha sido creada o reforzada mediante el discurso politico y de los medios de comunicacion.

La nocion de simbolo en el derecho penal constituye asi un mecanismo o dispositivo

de engario, de inexistente efectividad y eficacia, como cualidad objetiva de la norma. Por

ello, resulta ser meramente instrumental, ya que las funciones ocultas, las que obedecen

al fin falaz, prevalecen sobre las reales, logrando otros objetivos distintos a los que debe
perseguir una norma penal democrética.

En consecuencia, el simbolismo de la ley penal pone de relieve la crisis en la que
estd sumido el derecho penal, por estar encauzado a las consecuencias de la conducta
desviada tipificada como delito, mas no a su prevencion, lo cual complica y agrava su
deslegitimacion, pues no es suficiente que la ley penal sea formalmente valida. No
obstante, existen algunas leyes que contradicen la jerarquia constitucional y que
fundamentalmente deben ser eficaces en el logro de los objetivos del sistema penal; esto
es, un control razonable de la criminalidad y una verdadera resocializacion del penado.

3. EL ESTADO DE EMERGENCIA CONSTITUCIONAL

De acuerdo con el maestro constitucionalista Alfredo Quispe en su ensayo Régimen
de excepcidn, una Constitucion Politica prevé un orden juridico politico determinado, en
el que sus diversas instituciones pueden operar con eficacia en el marco de una situacion
de normalidad; sin embargo, la realidad demuestra que el orden previsto en la norma no
siempre es predecible o, lo que es lo mismo, es necesario prever situaciones de
anormalidad.

Por dicha raz6n absolutamente empirica, es indispensable una formula para superar
una eventualidad que afecte profundamente la vida social y pueda conducirla hacia
criticos estados irreversibles de caos, anarquia e ingobernabilidad, con la finalidad de
vivir juridicamente. En semejante coyuntura, la Constitucion debe ceder y suspender
parcialmente su vigencia a fin de que los objetivos de seguridad interna y externa sean
logrados.
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La hipotética coyuntura puede presentarse cuando existan indicios razonables o
hechos concretos que hagan suponer graves perjuicios para la republica. EI régimen de
excepcion constitucional denominado estado de emergencia procedera cuando se perturbe
la paz o el orden interno, de catastrofe o de graves circunstancias para el pais. En tanto,
el régimen de excepcion denominado estado de sitio procedera en caso de invasion, guerra
exterior, guerra civil o peligro inminente que se produzca. La diferencia no solo es en las
causas de hecho que motivan ambos regimenes, sino también en las consecuencias, pues
los derechos fundamentales restringidos varian en uno y otro caso.

Pero centrémonos en las causas. Si se las lee detenidamente, veremos que hay
similitud, pues ¢qué es la perturbacién de la paz o graves circunstancias que afecten la
vida de la Nacion (causas del estado de emergencia) comparado con los casos de invasion,
guerra civil o peligro que se produzcan (causas del Estado de sitio)? (No es acaso
exactamente igual, pues en estos casos se configuran a su vez aquellos? Si a este analisis
agregamos que las consecuencias en ambos estados son perjudiciales para la ciudadania
porque afectan derechos fundamentales, entonces concluimos en que el gobierno en
gjercicio razonable de su potestad debera decidir, en un curso de accién politica, cual de
las dos medidas es mas racional, lo cual tendra necesariamente como sustento el analisis
profundo de la situacion de hecho.

A mayor abundamiento, son caracteristicas esenciales de los estados de excepcion
el ser extraordinarios y temporales. En el caso materia de estudio, la medida dispuesta
por el presidente de la Republica no era ni extraordinaria ni fue transitoria. En efecto, el
indice de criminalidad ya era alto, seguiin lo muestra la estadistica del 2015 que se glosa
en el paragrafo IV. La medida fue prorrogada varias veces durante nueve meses, lo que
sin lugar a dudas cuestiona su transitoriedad, pues existio prolongada permanencia de una
norma excepcional.

Ahora bien, en el caso de la declaratoria, el leiv motiv fue el fortalecimiento de la
lucha contra la criminalidad en todas sus modalidades, seglin lo expuesto en la parte
considerativa del decreto supremo que establecio el estado de emergencia. En los casos
de la prorroga de dicho estado prolongado por mas de nueve meses, la causa eficiente fue
la consolidacion (j?) de la lucha contra la criminalidad, segin lo expuesto en la parte
considerativa de los decretos supremos de prorroga. Entonces, cabe preguntarse si el
primero era un motivo razonable o si podian dictarse medidas de politica criminologica
en vez de afectar los derechos humanos de la ciudadania, y luego preguntarse si el motivo
de las sucesivas prorrogas era real, pues esta contradicho por las estadisticas. Asi, pues,
concluiremos que se tratd de una norma netamente simbélica, instrumental e ineficaz, que
no logré absolutamente nada de lo que una norma juridica de este tipo debe aspirar a
lograr. Esto ya que, durante la vigencia de dicho régimen de excepcidn constitucional, la
criminalidad no disminuy0 de acuerdo con las estadisticas.
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Entonces, ¢es democréatico que el gobierno tenga esta actitud politica y no escatime
normar la restriccion de los derechos fundamentales de las personas para pretender
combatir la criminalidad, en vez de valerse de la criminologia para disefiar, planificar,
programar y proyectar una politica criminolégica eficaz, digna de un Estado democrético
y de derecho? Evidentemente no, porque el Estado no debe conducirse de manera
improvisada o facilista, y porque es indispensable que dicte normas razonables con el
apoyo de la disciplina cientifica pertinente para superar las situaciones que le impiden
cumplir con sus fines esenciales, uno de los cuales es la seguridad integral.

Esta situacion ocurre en pleno siglo xxi, en el que los derechos y las libertades
humanas han alcanzado un sitial preponderante tedricamente; sin embargo, vemos que el
poder busca mantenerse mediante medidas politicas de dominacion y control verticales,
injustificadas y discriminatorias, que tienen un efecto placebo en la sociedad, la cual no
se da cuenta que esta siendo gobernada a través del crimen.

Esta situacion neo moderna, en la que la ley queda suspendida en un determinado
espacio territorial, se asemeja al campo de concentracién, que era un permanente estado
de excepcion en donde la persona era segregada de la sociedad por el propio Estado.

Es un hecho que, actualmente, el estado de excepcion ha pasado de ser un
mecanismo provisional para situaciones de extremo peligro, a un instrumento normal de
gobierno. Ya no es la excusa de la seguridad frente al terrorismo, sino frente a la
criminalidad, con lo cual la excepcion se ha convertido en norma. Desde el enfoque
estatal, que vigila y controla, decreta estados de excepcion y detiene al ciudadano, éste ha
devenido en un terrorista o criminal potencial.

El analisis desde la ciencia politica pone de manifiesto que existe una fractura de la
legitimidad del poder, pues la situacion antes descrita se da en muchos Estados, los que
presentan legalidad porque se votan las leyes y dictan normas de acuerdo con el
procedimiento formalmente establecido, pero no se cumplen porque no tienen
legitimidad, esto es, no se han originado en el interés general ni son justas, razon por la
cual al no ser obedecidas por ser ajenas y extrafias a la voluntad general, resultan siendo
ineficaces,

Por ello, precisamente, los poderes e instituciones publicas tienen hoy en dia los
indices mas bajos de credibilidad, pues la poblacion no confia en sus autoridades®.

4 El Congreso de la Republica contintia siendo la institucion gue mas desconfianza genera en la
ciudadania. Sus constantes escandalos y su poca eficiencia le siguen pasando factura. Segun la
Ultima encuesta de EI Comercio hecha por Ipsos Perq, el 84% de la poblacion no confia en ese
poder del Estado. Los partidos politicos se encuentran casi en la misma situacion. La
desconfianza hacia ellos alcanza un nada envidiable 82%, lo cual evidencia el poco interés que
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Se puede visualizar aqui la necesaria existencia de una intima relacion entre ética y
politica. La ética es el arte de vivir y la politica el arte de convivir, de modo tal que el
plano individual en que se desenvuelve la primera se debe proyectar al plano social en el
que se desarrolla la segunda.

Sin embargo, la falta de credibilidad hace que las personas se despoliticen y limiten
a ejercitar su derecho de eleccion porque a alguien hay que elegir para que se encargue
de la conduccion del estado, auto excluyéndose de la vida politica de la nacion, la cual
queda en manos de una clase politica de advenedizos, pillos y prestidigitadores que
dirigen el pais en funcién de intereses particulares, marginando y relegando a grupos
sociales desfavorecidos y vulnerables, a quienes se les estigmatiza y etiqueta, por lo que
son los destinatarios “naturales” de los estados de excepcion.

A decir de Agamben, G. (2003) cada uno de estos ciudadanos es el nuevo homo
sacer del Derecho Romano, aquel hombre a quien se consideraba sagrado (en poder de
los dioses) pero al mismo tiempo podia darsele muerte sin que esto constituyera un delito.
“La vida insacrificable y a la que, sin embargo, puede darse muerte, es la vida sagrada”.
¢Como se le da muerte? No solo con la criminalidad predatoria, sino principalmente con
la criminalidad econdémica y politica organizada, que afecta gravemente los derechos
humanos al detraer importantes recursos econémicos del presupuesto estatal debido a los
sobre costos de las obras publicas y servicios que el estado contrata merced a una
arraigada corrupcion institucional. Asi, la soberania del estado es capaz de suspender la
ley decretando el estado de excepcion.

En el Derecho Romano la vida se presentaba en relacién con el poder del pater
familia de dar muerte al hijo varén, lo que significaba que era la contrapartida de un poder
que amenazaba con la muerte. ¢ El estado de excepcion decidido y decretado por el estado,
es la reminiscencia del pater familia romano?

Veamos como los ciudadanos pertenecientes a los grupos sociales desfavorecidos
y marginales tienen una forma de vida real que es supervivencia, que angustiosamente
hacen frente a la violencia, dolencias extremas y desventuras cotidianas. Nos
preguntamos entonces si esos ciudadanos tienen derechos diferentes a los del hombre. Si
hay una categoria de derechos del ciudadano y otra categoria de derechos del ciudadano,

despiertan en la poblacion desde hace muchos afios. Igualmente el Poder Judicial continda
desacreditado. Sus polémicos fallos y su lentitud hacen que un 79% no le tenga confianza. El
Poder Ejecutivo también esta entre las instituciones menos confiables. El 73% de la gente no
confa en él, segin la encuesta realizada en Lima. Recuperado de
http://elcomercio.pe/politica/actualidad/tremenda-desconfianza-opinion-ciudadana-sobre-
instituciones-noticia-1842421
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como parece sugerir el mismo titulo de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano.

Consideramos que ello no es asi. EI nacimiento es portador de soberania y, por ello,
el hombre es al mismo tiempo ciudadano, por lo que no debe estar en una situacion de
indefension frente al estado.

Actualmente, el estado de excepcion es utilizado por los gobiernos con impudicia,
lo que revela que la politica padece un prolongado oscurecimiento, dado que el estado-
nacion y los derechos humanos son insuficientes para garantizar bienestar general y
seguridad integral, de ahi que es imprescindible reconocer que entre el Derecho y la vida
la accion politica es un espacio para la accién humana benefactora.

4. ANALISIS DE LOS INDICES DE CRIMINALIDAD EN LA PROVINCIA
CONSTITUCIONAL DEL CALLAO

Las estadisticas de seguridad ciudadana correspondientes al periodo enero-junio de
2015, que figuran en el informe técnico del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica
(INEI), permiten observar en el cuadro 71 de victimizacion segn departamento, que la
Provincia Constitucional del Callao registraba una tasa de 29,7 % y en el periodo enero-
junio de 2016 registraba una tasa de 35,8 %. Es decir, antes de decretarse el estado de
emergencia, la victimizacion era menor que al concluir, mas adn, la variacion porcentual
entre dichos periodos fue 6,1 % al alza.

Asimismo, el mencionado cuadro pone de manifiesto que los departamentos con
mayores porcentajes de poblacion victima de algun hecho delictivo en dicho periodo eran
Cusco con 47,7 %, Madre de Dios con 40,1%, Tacna con 37,8 %, Junin con 37,4 % y
Huancavelica con 36,4 %, todos ellos por encima del Callao y, sin embargo, no fueron
objeto de declaratoria de estado de emergencia. Sobre la tasa de victimas por tipo de
hecho delictivo segin departamento en el periodo enero-junio de 2016, el cuadro de dicho
informe técnico del INEI indica que el robo de dinero, cartera o celular en el Callao era
de 17,7%, mientras que el secuestro y extorsion era de 0,6%°.

En tanto, el cuadro 73 del mismo informe técnico del INEI sobre percepcion de
inseguridad segun departamento, del periodo enero-junio de 2016, muestra los
departamentos de Cusco con 95,7 %, Tacna con 95,1 %, Huancavelica con 94,2 % y
Madre de Dios y Arequipa con 93,8%, como los departamentos con mayor percepcion de
inseguridad. EI Callao aparece con 89,7% para el periodo enero-junio de 2015y 93,7 %
para el periodo enero-junio de 2016; es decir, se incremento la percepcién de inseguridad
en 4 % precisamente durante el estado de emergencia.

5 Resultado referencial porque el nimero de casos en la muestra no es suficiente y presenta un coeficiente
de variacion mayor al 15 %. No obstante, sigue siendo menor al robo.
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El cuadro 74 del referido informe técnico ensefa los resultados de victimizacion
segln ciudades de veinte mil habitantes a mas. Asi, tenemos que Cusco con 53,8 %,
Huaraz con 50,3 %, Huancayo con 43,5 %, Puerto Maldonado con 40,1 %, Tacna con
38,2 % y Pasco con 37,7 % estan por encima del Callao con 35,8 % en el periodo enero-
junio de 2016. En el mismo periodo del afio anterior, tal porcentaje era de 29,7 % al
iniciarse el estado de emergencia lo que significa que experimentd un incremento durante
el estado de excepcion.

De la misma manera, los principales indicadores de seguridad ciudadana del 2015,
segun la encuesta nacional de programas estratégicos del INEI, indica que la tasa de
victimizacién en la poblacion de 15 afios de edad a mas por departamento registra a Puno
con 39,7 %, Cusco con 38,8 %, Junin con 35,5 %, Tacna con 35,2 %, Lima con 34,2 %,
Ancash con 33,4 % y Huancavelica con 33 %, por encima del Callao con 32,4 %:; sin
embargo, en aquellos departamentos no se decreto el estado de emergencia.

En los mismos indicadores del INEI, respecto a las viviendas afectadas por robo en
el 2015, que es el delito mas recurrente, aparece el Callao con 4,3 %, en el rango mas bajo
de cuatro niveles, que van de 3,2 % a 4,3 % (primer nivel), de 5 % a 7,9 % (segundo
nivel), de 9 % a 9,3 % (tercer nivel) y de 12,9 % a 15,9 % (cuarto nivel). No obstante,
nuevamente solo en el Callao se decret6 el estado de emergencia.

Por otro lado, segun el Observatorio Nacional de Seguridad Ciudadana (sin fecha)
en el periodo enero a setiembre de 2015, el mapa del delito que considera denuncias
registradas en las comisarias de la Policia Nacional registra al distrito de San Juan de
Lurigancho con la mayor cantidad de estas (8869 casos), mientras que el Callao registra
6600 casos; sin embargo, en aquel distrito no se decretd el estado de emergencia.

La Ley N.° 27933 crea el Sistema Nacional de Seguridad Ciudadana con el objeto
de proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades, garantizar la seguridad, paz,
tranquilidad, el cumplimiento y respeto de las garantias individuales y sociales a nivel
nacional. EI Consejo Nacional de Seguridad Ciudadana es el maximo organismo
encargado de la formulacién, conduccion y evaluacion de las politicas de seguridad
ciudadana con autonomia funcional y técnica. Entre sus funciones, elabora anualmente
un informe nacional sobre seguridad ciudadana e informa a la comision de Defensa
Nacional, Orden Interno e Inteligencia del Congreso de la Republica sobre los planes,
programas y proyectos de seguridad ciudadana antes de su aprobacion, y absuelve
consultas sobre la materia.

De acuerdo con lo establecido por dicha ley, los comités regionales son los
encargados de formular los planes, programas, proyectos y directivas de seguridad
ciudadana. Estan presididos por el presidente de la region e integrados por la autoridad
politica de mayor nivel y el jefe policial de mayor graduacion, entre otros miembros.
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Tienen entre sus funciones estudiar y analizar los problemas de seguridad ciudadana en
la regidn, asi como formular, ejecutar, controlar y supervisar los planes, programas y
proyectos.

¢Cual es la interpretacion que podemos dar a estas cifras porcentuales? En primer
término, que antes y durante el estado de emergencia el Callao no era el territorio con
mayor tasa de inseguridad ciudadana, pues habia otros distritos y departamentos con
mayor porcentaje de victimizacion y denuncias registradas. En segundo lugar, que
correspondia al Consejo Nacional de Seguridad Ciudadana o, en todo caso, al Consejo
Regional de Seguridad Ciudadana del Callao evaluar la situacion de la seguridad
ciudadana en dicha circunscripcién a los efectos de reformular los planes, programas y
proyectos correspondientes, con miras a superar cualquier riesgo que atente contra el libre
ejercicio de los derechos y libertades, garantizar la seguridad, paz, tranquilidad, el
cumplimiento y respeto de las garantias individuales y sociales de la poblacion chalaca,
y, en Ultimo extremo, solicitar al gobierno central la declaracion del estado de emergencia.

Pero no correspondia al director general de la Policia Nacional del Peru hacerlo
méaxime con fines impropios de un estado de excepcion, como es fortalecer la lucha contra
la delincuencia en todas sus modalidades, basandose en una solicitud del jefe de la Region
Policial Callao, segun es de ver de la parte considerativa de los respectivos decretos
supremos. En efecto, en aquellos con los cuales se declar6 y prorrogd el estado de
emergencia, aparece como sustento dicha comunicacion oficial de los referidos jefes
policiales. No obstante, curiosamente el director general de la Policia Nacional del Peru
no forma parte del Consejo Nacional de Seguridad Ciudadana, pues lo preside el ministro
del Interior. Querria decir que, en estos casos de suyo graves por la trascendencia de la
medida, el ministro del Interior refrend6 los decretos supremos que se expidieron a
solicitud de su subalterno, el jefe policial nacional, sin que interviniera el maximo
organismo nacional encargado de la formulacion, conduccion y evaluacion de las
politicas de seguridad ciudadana con autonomia funcional y técnica.

Igual desvario observamos en la competencia funcional del Consejo Regional de
Seguridad Ciudadana del Callao con ocasion de la dacion de estos decretos supremos de
declaratoria y prérroga del estado de emergencia: Quien sustenta la peticion es el jefe
policial regional, que esta por debajo de la autoridad politica de mayor nivel en la regién
gue también integra dicho consejo y del presidente de la region, quien lo preside,
funcionarios ambos que no intervinieron en la dacién de estas normas.

El hecho de que el estado de emergencia constitucional pueda ser decretado en caso
de perturbacion de la paz o del orden interno, segun lo dispuesto por el articulo 137.° de
la Constitucion Politica del Estado, no significa que, cuando dicha perturbacion se deba
a una situacion de inseguridad especifica, no se sigan los canones correspondientes a la
materia, esto es, consultar o solicitar el pronunciamiento del érgano creado especialmente
para evaluar tal situacion. Esto corresponde a un Estado democratico y de derecho, basado
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en la division de funciones y el respeto a la ley. Pero también permite observar la ausencia
de una politica criminoldgica que, como toda politica, requiere de planeamiento,
programacion, proyeccion, formulacién, conduccion, evaluacién y supervision continuos
y permanentes, con caracter integral y sistémico, de forma tal que constituya un conjunto
de medidas distintas a la improvisacion y la emotividad, como se vera en el paragrafo
siguiente. En el caso materia de estudio, la medida no tiene congruencia con la ausencia
de disposicion similar en otros departamentos y distritos cuyo indice de criminalidad era
mas alto que el del Callao.

Cabe analizar que durante la ejecucion del estado de emergencia los niveles de
inseguridad se incrementaron ins6litamente, lo cual es elocuente de la ineficacia de una
medida politica espontadnea y sensiblera, sin legitimidad ni verdadera vocacion
criminoldgica.

Por Gltimo, el aspecto relativo a la suspension de los derechos constitucionales que
conlleva el estado de emergencia exige otra linea de anlisis. De los cuatro derechos
fundamentales (libertad y seguridad personales, inviolabilidad de domicilio, libertad de
reunion y de trénsito) se restringieron los dos primeros, con lo cual la policia quedo
facultada para ingresar a viviendas y detener a los ciudadanos sin orden judicial. Esta
medida constitucional gravemente limitativa de derechos conlleva a reflexionar sobre su
razonabilidad. A juzgar por los datos estadisticos glosados, ¢la seguridad ciudadana
aparejaba un nivel de riesgo tan alto de perturbacion de la paz o del orden interno? Si
hubiera sido asi, ¢por qué no se suspendieron los otros dos derechos fundamentales? ¢ Por
qué no se adoptd similar medida con otras zonas del territorio nacional que tenian mayor
nivel de inseguridad? Consideramos que, cuando un gobierno apela al facil expediente de
suspender o restringir libertades, abjura de su raigambre democréatica y desnuda su
vocacion punitiva, discriminatoria y de exclusion, demostrando que carece de nocion
respecto a lo que significa una politica criminologica.

En efecto, de acuerdo con Habermas (1992, p. 259), el lenguaje cumple también
una funcién de dominacién y fuerza social. Por tanto, a través de sus formas especificas
en la politica o los medios de comunicacién, por ejemplo, es un recurso de poder, lo cual
conlleva a que aquellos grupos que tienen mayor influencia discursiva ejerzan mas control
sobre las mentes y acciones de los otros, como lo explica Van Dijk (1999, p. 26). El
control penal, que es politico, permite observar este rasgo caracteristico, que a su vez
incluye la mercantilizacion del discurso publico, sea politico o0 mediatico. En suma, con
un poco de observacion, es posible darse cuenta cada dia de que una cosa es la realidad
factica y otra muy distinta es la realidad discursiva.

En materia de sociedad de masas, la historia demuestra que los procesos de

industrializacion, urbanizacion y posmodernidad han originado la fragmentacion social.
Consecuentemente, existe una mayor fragilidad en la sociedad actual, pues la libertad
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individual de la que tanto se habla esclaviza al hombre a cosas y objetos, menos a su
pensamiento y voluntad, asimismo los valores éticos se han volatilizado en nombre de
una libertad irrestricta y una adiccién al entretenimiento banal. Ahora, la ilusion de
cohesion social la brindan los medios de comunicacion a cambio de control sobre los
pensamientos y emociones de los miembros de la gran sociedad, quienes a fuerza de
emplear cada vez menos su potencial racional debido al avance de las tecnologias de la
comunicacion y el pasatiempo, se vuelven capaces de asumir cbmodamente todo tipo de
influencias y predominios externos.

En esta linea, se advierte en el caso de la injustificada declaracién y prérroga del
estado de emergencia para combatir la criminalidad, como se utiliza la ley y el orden para
construir un discurso punitivista y populista de dominacién, asemejandose a una industria
del conflicto, que fabrica leyes penales meramente simbdlicas en serie y, ahora,
novedosos productos de la linea constitucional, como es el estado de emergencia para
fortalecer la lucha contra la criminalidad, aunque siempre bajo el mismo esquema de
desigualdad social y selectividad subjetiva.

5. LA POLITICA CRIMINOLOGICA EN UN ESTADO DEMOCRATICO Y
DE DERECHO

Es objeto de la nueva criminologia el control social del delito, el cual se considera
un verdadero neomodelo (el paradigma del control) debido a la riqueza sociolégica que
comporta este nucleo de interés criminoldgico que obviamente no esta exento de acento
ideoldgico. Diferente era la situacion de la criminologia tradicional positivista, que se
centrd en el criminal por partir de un enfogue consensual del orden social que las normas
penales encarnaban basandose en la proteccidn de valores generales.

Las normas penales eran y son definidas, interpretadas, aplicadas y ejecutadas en
funcion de intereses de grupo, en perjuicio de las clases vulnerables, de donde proviene
la naturaleza conflictiva de dicho poder de criminalizacion. Esto porque el precepto
formalmente abstracto de la norma se extravia al transitar por determinados tamices
selectivos establecidos en la realidad por el estatus social del sindicado como imputado.
Esa es la explicacion mas consistente de la nueva criminologia respecto al hecho de que
los grupos sociales mas deprimidos y marginales tengan relacion directamente
proporcional con la elevada tasa de criminalidad. No es que los individuos de tales grupos
abracen antivalores criminales por si mismos. De ahi que el postulado neocriminolégico
sea que el control social crea el crimen y la criminalidad para mantener ad infinitum el
sistema de dominacion.

Como el control social es el conjunto de instituciones, estrategias y disciplinas

sociales para someter al individuo al Estado, fuerza es deducir que quien tiene el poder
politico en este Gltimo utiliza el sistema penal y otros medios para lograr esa sumision.
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Lo logra a través de la seleccion selectiva discriminatoria, la generacion de crimenes y el
etiquetamiento de criminales, asi como la estigmatizacién individual que esta aparejada
al proceso penal.

Empero, el sistema de control social formal (penal) es estructuralmente limitado y,
en ese sentido, su severidad no quiere decir que sea eficaz, como su fracaso no viene dado
necesariamente por el incremento de las tasas de criminalidad. Por ello, no es conveniente
agravar incesantemente su firmeza, pues, como decia Jeffery citado por Garcia-Pablos
(1994): «Més leyes, mas penas, mas policias, mas jueces, mas carceles, significa mas
presos, pero no necesariamente menos delitos» (p. 70). A ello podemos afiadir mas
estados de emergencia por razén de supuestas cruzadas contra la criminalidad, como la
que ha sido objeto de estudio. No expresa menos crimenes, sino que el Estado debe
desplegar una politica criminoldgica que hasta ahora esta ausente de su politica, la cual
para ser eficaz debe ser preventiva.

El problema del que parece no darse cuenta el Estado —porque no tenemos aqui
criminologia, salvo algunos escasisimos esfuerzos aislados de caracter académico—
consiste en que el sistema penal presupone la existencia del crimen, mas no visualiza sus
factores etioldgicos multicausales, que es donde, cudndo y como se forma el problema de
la cuestion criminal. Si el Estado no cuenta con informacion cientifica sobre el crimen, el
criminal, la victima y el control social, carecerd del conocimiento necesario para
comprender y solucionar el problema, prevenirlo e intervenir positivamente en el
transgresor a través de la politica criminoldgica, evitando caer repetidamente en actitudes
intuitivas, emocionales, subjetivas y tardias de caracter penal. Son ejemplos la produccion
insensata de normas simbdlicas, de derecho penal del enemigo y de utilizacion de
mecanismos constitucionales reservados para horas aciagas de la vida del Estado y no
para fungir de instrumentos automaticos contra la criminalidad.

De hecho, una politica penal, represiva, retributiva y vindicativa, asi como
extemporanea por naturaleza, no es razonable porque asume costos sociales elevados.
Ademas, no siempre es efectiva y no llega a las raices del problema; sin embargo, el
Estado cree todavia que debe seguir castigando mas y mejor el crimen, cuando la
intervencion debe ser subsidiaria y minima, pues es mejor priorizar una respuesta social
que un problema comunitario desde la prevencion primaria, como es el crimen.

Sin duda, lo penal es siempre negativo y traumatico por sus efectos, ya que agrava
los conflictos. Si el crimen es un conflicto violento que se problematiza al no encontrar
solucion viable en los espacios previos del control social informal y la pena es un acto de
violencia estatal, es facil advertir que la ecuacién violentista se agudiza y se vuelve
cronica. Lo razonable es neutralizar los factores y las causas criminogenas que son de
orden estructural y de diversa etiologia (espacial, ambiental, social, econdémica, cultural,
entre otras).
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El Estado debe saber que el crimen no es un triste problema individual, sino una
grave afliccion social, con todo lo que este término implica para su deteccion y
neutralizacion. En este marco epistemoldgico, la sancion al infractor no extingue todas
las esperanzas que la sociedad tiene a raiz de la cuestion criminal, por lo que existe la
necesidad de reconocer como deberes del Estado la prevencion del crimen, la
resocializacion del criminal y la reparacién a la victima del dafio causado.

¢La prevencion importa solo al Estado o a toda la sociedad? Evidentemente
concierne a todos. De ahi que no solamente deba tener perspectiva penal general y
especial, pues la pena llega siempre tarde; tiene un sesgo individual cuando el problema
es social, y convierte en actores protagonicos a las agencias del sistema penal, en
desmedro y ocultamiento de la comunidad.

Por otro lado, el alcance de la prevencion debe abarcar tres dimensiones o
momentos. La prevencion primaria, orientada a las reformas sociales de carécter
estructural para neutralizar los factores crimindgenos; la prevencion secundaria, dirigida
a la manifestacion del problema criminal, ya no a su génesis, para lo cual deben
planificarse programas de planificacion urbana, arquitectonicos, comunicacionales,
policiales; y la prevencidn terciaria, encaminada al penado, para evitar la reincidencia y
habitualidad en el crimen, en la que debe proyectarse una verdadera resocializacion con
base en la educacion y el trabajo, asi como en el cambio cultural de la sociedad para
desterrar la estigmatizacion.

No olvidemos que una eficaz politica criminoldgica sera la que controle
razonablemente la criminalidad, no la que pretenda eliminarla, pues esta es consustancial
y normal en toda sociedad, dado que ella se basa en el conflicto y no en el consenso.
Asimismo, una positiva orientacién axiolégica de una politica criminoldgica sera la que
emplee medios legitimos y democréaticos con el menor costo social posible en materia de
dignidad y derechos humanos. Finalmente, el sentido teleoldgico de una politica
criminoldgica debe ser preventivo a mediano y largo plazo, con intervencidn protagonica
de la sociedad y prestaciones positivas para superar carencias, desigualdades,
inestabilidades y conflictos, a fin de redelinear la relacion social en orden a términos de
igualdad y solidaridad. Ademés, debe ser sostenida en el tiempo e integrada
sectorialmente con un enfoque multidireccional para abarcar todas las variables que
interacttan en la aparicion del crimen. Por ello, no cabe duda alguna de que la politica
criminoldgica en un estado democréatico y de derecho debe basarse, primeramente, en el
respeto a la dignidad humana y los derechos humanos. En segundo término, debe
sustentarse cientificamente en la criminologia.

Comencemos cada uno de los miembros de la sociedad examinando, reconociendo
y analizando los valores y actitudes con los que ejercemos nuestra libertad en la relacién
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que tenemos con los demds, para concienciarnos de que debemos actuar conforme al
paradigma ético de la autonomia, como sefialan Giusti y Tubino (2007) a fin de reconocer
que nuestra libertad solo se afirma mediante el respeto de la libertad de todos. Esto es, sin
perjudicar a los demas, de acuerdo al imperativo categdrico kantiano y a los caracteres de
racionalidad, neutralidad, imparcialidad y deliberacion. Como apuntan los reconocidos
filésofos nacionales, solo asi lograremos construir una sociedad mas justa para todos,
guiada por un sistema de normas igualitarias de convivencia mas que por valores
contextualizados, que sustentan mas bien un anacrénico paradigma ético del bien comun,
cuyos caracteres son la injerencia de las emociones, la toma de posicion parcial de la
primera persona y la referencia a la ética como ultima razon de fundamentacion basada
en la tradicion comunal.

6. CONCLUSIONES

La criminalidad es un fendmeno social natural de etiologia multicausal, objeto de
la criminologia, junto con la persona del infractor, la victima y el control social. Por ello,
para su prevencion, neutralizacion y reduccion, debe contarse con la informacion vélida
de dicha ciencia a fin de disefiar una politica criminoldgica eficaz.

La politica criminoldgica es el conjunto de medidas integrales y sistémicas que
adopta el Estado, segun sus caracteristicas, para enfrentar la criminalidad de un modo
organizado a mediano y largo plazo.

La politica criminolégica de un Estado democréatico y de derecho debe respetar la
dignidad y los derechos humanos por su propia naturaleza. No debe instrumentalizar a la
persona humana para lograr la seguridad integral, ya que esta no es el fin sino el medio
para la realizacion de aquella.

De los sistemas de control social, el penal es el que contiene la mayor fuerza del
Estado, razon por la cual debe ser empleado con arreglo a los principios de Gltima ratio,
minima intervencion y subsidiaridad.

El derecho penal no debe ser simbdlico, es decir, engafioso y falaz, sino eficaz,
generador de paz social con un minimo coste social a fin de lograr el verdadero fin de la
norma.

La declaracion del estado de emergencia en la Provincia Constitucional del Callao
fue una medida innecesaria, carente de racionalidad e ineficaz, que inaugura una nueva
modalidad en la particular lucha contra la criminalidad en nuestro pais: el uso de normas
simbdlicas de represion y restriccion de derechos fundamentales en perjuicio de la
ciudadania.
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Es necesario un cambio de actitud en la conduccidn politica del Estado respecto al
tema de seguridad, que es uno de sus fines esenciales, para que el poder de control sea
ejercido de manera democratica en sus fases de definicion, asignacion y ejecucion. Esto
cambiard de rumbo el proyecto hegemonico de dominacién que se ejerce desde la
aparicion del Estado moderno en occidente contra los grupos marginales econémicamente
vulnerables.

El castigo penal al préjimo en las comunidades desiguales, como la nuestra, es
refractario al ideal democratico y republicano de nuestra forma de Estado y se mantiene
en la errénea idea de que el derecho penal no puede entenderse mas alld de la
sobrepenalizacion y la demagogia punitiva; de ahi que toda politica estatal tienda a crear
las condiciones favorables para la represion y restriccion a la persona humana.

La finalidad de castigar el crimen no debe ser vengarse y excluir al criminal, sino
reeducarlo y resocializarlo para reintegrarlo a la sociedad. Tal fin implica regenerar
nuestros acuerdos sociales, que supone renovar el reciproco entendimiento a travées de
formas racionales de dialogo y deliberacion.

Frente al indice de criminalidad, vemos cémo el Estado estd comprometido con la
imposicion premeditada y posterior de dafio y sufrimiento en venganza del ocasionado
con la conducta desviada. En su lugar, deberia prevenir los comportamientos gravemente
dafinos con cambios en las estructuras econdémicas, sociales y culturales para disminuir
la brecha de desigualdad y exclusion en nuestra sociedad, que es uno de los factores
crimindgenos mas recurrentes.
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RESUMEN

La Teoria de la Accion Situacional (TAS) propone que la causalidad del delito
implica, en ultima instancia, un proceso situacional de toma de decisiones (proceso de
percepcion-eleccion) promovido por la interaccion entre la propension individual al delito
y la criminogeneidad de un entorno determinado. Este estudio busca expandir el cuerpo
de investigacion sobre la TAS al probar si la hipotesis de la percepcion-eleccion es valida
en una muestra de adolescentes de Ecuador y Venezuela (n=1.119). Los resultados
sefialan que tanto para los jovenes ecuatorianos como para los venezolanos las variables
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tedricas de las TAS son predictores significativos de la intencion de agresion. Sin
embargo, la capacidad explicativa de estos predictores es mayor para la muestra
venezolana. Ademas, se confirma parcialmente la hipotesis de interaccion entre las
variables individuales y contextuales en ambas muestras; aunque en el caso de la muestra
total el apoyo es mucho mayor.

PALABRAS CLAVE

Teoria de la Accion Situacional, propension al delito, contextos crimindgenos,
disefio factorial, Ecuador, Venezuela.

ABSTRACT

Situational Action Theory (SAT) proposes that the causality of crime implies a
situational process of decision making (perception-choice process) promoted by the
interaction between individual crime propensity and exposure to a criminogenic setting.
This study aims to expand the body of research on SAT by testing whether the perception-
choice hypothesis is valid in a sample of adolescents from Ecuador and Venezuela (n =
1,119). The results from this study suggest that both for young Ecuadorians and
Venezuelans the theoretical variables of SAT are significant predictors of an intended
violent response. However, the explanatory capacity of these predictors is greater for the
Venezuelan sample. In addition, the hypothesis of interaction between propensity and
criminogeneity was not exactly as predicted by the theory in both samples; although for
the total sample the support is greater.

KEYWORDS

Situational Action Theory, crime propensity, criminogenic scenarios, factorial
design, Ecuador, Venezuela.

1. INTRODUCCION

Por méas de una década, Wikstrém ha intentado responder a por qué y como las
personas se involucran en actos delictivos. Sus respuestas estan organizadas en una teoria
de caracter general denominada Teoria de la Accion Situacional (TAS). El enfoque
teorico utilizado por Wikstrom es integrador y se limita a los hallazgos empiricos de
aquellas variables que, criminoldgicamente, explican mejor el delito a nivel individual y
ambiental, las cuales reordena en torno a una serie de conceptos ligados a los procesos de
percepcion-eleccion, seleccion y emergencia (Wikstrom, 2017; Wikstrém y Treiber,
2016). Desde la perspectiva del primer mecanismo, la proposicion basica es que la
causalidad del delito comporta, en ultima instancia, un proceso de toma de decisiones
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perceptivas que se basa en dindmicas situacionales. Dicho de otro modo, tanto la
percepcion de alternativas de accién como la eleccion de alguna de ellas se activan y
conducen mediante la interaccion entre la propension individual al delito y un contexto
crimindgeno determinado (Wikstrom, 2010; 2017).

Si bien la TAS es desafiante, compleja y, ademas, provista de capacidad de prueba
segun sus creadores (Wikstrom y Treiber, 2016), ha sido objeto de poca investigacion
empirica hasta el momento que, de hecho, se limita principalmente a Europa y, en
contadas ocasiones, a América (para mas detalles ver Pauwels et al., 2018; Rodriguez y
Birkbeck, 2017; Serrano, 2017). Basandose en datos de Ecuador y Venezuela (dos
sociedades occidentales pero no europeas), el presente estudio contribuye a la pequefia
pero creciente literatura que evalia empiricamente la TAS en contextos socio-culturales
distintos al de sus origenes y al de otros lugares en los que se ha testado posteriormente.
En particular, esta investigacién empirica tiene como principal desafio probar de modo
parcial el proceso de precepcion-eleccion formulado en la TAS con datos trasversales
provenientes del contexto latinoamericano y, particularmente, mediante la aplicacion de
la encuesta factorial de vifietas. Para ello, se presenta inicialmente una breve descripcion
de los conceptos y proposiciones clave del proceso de percepcién-eleccion definido en la
TAS. En segundo lugar, se detallan algunas pruebas empiricas de este mecanismo las
cuales, de forma exclusiva, utilizaron la técnica de la encuesta factorial de vifietas. En
seguida, se presentan los resultados y sus respectivos analisis. Y, finalmente, se discuten
los principales hallazgos de este estudio.

1.1. Proposiciones clave del proceso de percepcidn-eleccion

La TAS es un planteamiento moderno sobre la causacion del delito cuyo enfoque
articula la perspectiva individual y ambiental de la Criminologia para explicar dicho
fendmeno como una accion moral (es decir, lo que es correcto o incorrecto hacer [0 no]
en situaciones concretas). Desde un inicio, Wikstrom (2004; 2006; 2010) ha considerado
teoricamente que el delito es el resultado de un proceso de percepcion-eleccion que se
fundamenta en dinamicas situacionales asociadas a las caracteristicas individuales y al
contexto en el que una persona se halle inmersa. La manera en que estas caracteristicas
interaccionan es lo que determina que alguien perciba varias alternativas de accion y
seleccione una de ellas, entre las que, evidentemente, podria estar el delito. En resumidas
cuentas, la accion delictiva es el producto de un proceso situacional (proceso de
percepcidn-eleccion) que se inicia y orienta mediante la interrelacién de la propensién
individual (la moralidad y la capacidad de ejercer autocontrol) y la exposicidn a contextos
crimindgenos (las normas morales compartidas y su aplicacion, asi como la disuasion).
Esta hipdtesis puede resumirse de la forma siguiente: P (ropension) X E (exposicion) —
(percepcién-eleccién) A (delito) (WikStrbm, 2010).

284



JUAN ANTONIO RODRIGUEZ / DAVID VELEZ

Con base en esta premisa se puede sefialar que el proceso de percepcion-eleccion
consta de dos etapas. En la etapa inicial (proceso de percepcion) estan involucradas la
motivacion (tentacion o provocacion) y la moralidad individual. La primera es el factor
instigador que activa el proceso situacional y la segunda es la variable clave que establece
qué alternativas de accién (incluido el delito) son contempladas (o0 no) cuando la persona
es tentada o provocada en un contexto concreto. Se debe destacar que la moralidad
representa pautas internas de conducta que prescriben lo que es correcto o incorrecto
hacer (0 no) en ciertas circunstancias y la conforman las creencias y emociones (culpay
vergienza) morales que guian el comportamiento (Wikstrom y Treiber, 2016). Un
aspecto clave de esta teoria es que incluye las emociones morales en los mecanismos
causales de explicacion del delito, algo que no ha sido tratado de manera suficiente en la
investigacion criminologica contemporanea. De hecho, a partir del interés de la TAS por
este tipo de variables individuales, algunos investigadores comenzaron a explorar el rol
que juegan otros factores como la empatia en el proceso de toma de decisiones vinculadas
al delito y la violencia (Trivedi-Bateman, 2019). En concreto, se ha identificado que los
delincuentes violentos carecen de la capacidad de colocarse en el lugar de sus victimas y
comprender lo que ellas experimentan emocional y fisicamente. Segln estudios recientes
inspirados en la TAS, una alta o baja capacidad de experimentar empatia puede jugar un
papel importante en la probabilidad de sentir sentimientos negativos de verguenzay culpa
durante el proceso de toma de decisiones del delincuente (Trivedi-Bateman, 2019).

En este sentido, la TAS plantea que las personas tienen contacto con determinadas
normas (morales) que pueden variar segin la naturaleza del contexto en el que se
encuentren y al interactuar con la moralidad individual (creencias y emociones morales)
activan el filtro moral (Wikstrom y Treiber, 2016). Este ultimo es, especificamente, “la
percepcidn selectiva de alternativas de accion promovida por la norma moral en respuesta
a una motivacion particular” (Wikstrom y Treiber, 2016: 432) o, lo que es lo igual, el
factor que determina finalmente qué opciones o alternativas de accion se perciben o
contemplan. La TAS argumenta que acatar las normas es la accién mas frecuente entre
las personas (Wikstrom et al., 2012; Wikstromy Treiber, 2016). Se considera que el delito
no es percibido como una alternativa de accion debido, precisamente, a los efectos
inhibitorios del filtro moral. En este caso, si la moralidad individual y las normas morales
del contexto coinciden con la conformidad, solo se percibe una alternativa de accién
asociada, fundamentalmente, al cumplimiento de la norma. Incluso, el acatamiento de la
norma se puede dar también por un proceso de habito —moral- vinculado a la observancia
no deliberada de la ley (Wikstrom, 2006).

Sin embargo, cuando nada de lo anterior ocurre y el delito es percibido como una
opcidn, entran en juego otros factores propios de la segunda etapa del proceso de
percepcion-eleccion como son el autocontrol y la disuasion. El autocontrol es un factor
situacional que estd involucrado en el proceso de eleccién deliberativo al inhibir
exitosamente una alternativa de accién percibida o al dificultar un curso de accién que
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discrepa de la moral individual (Wikstrom y Treiber, 2009: 80). En otras palabras, una
persona ejerce con éxito el autocontrol en el momento en que actlia en consonancia con
su moralidad frente a la posibilidad de un delito (Wikstrom, 2006; 2010; Wikstrom y
Treiber, 2009). Por su parte, la disuasion es un proceso situacional que evita la ruptura
de la norma moral (delito) de un entorno por el efecto de la preocupacion que generan las
posibles consecuencias. De tal manera, la disuasion y el autocontrol solo pueden afectar
el proceso de eleccion cuando se contempla el delito como una opcién y se reflexiona
sobre si se debe o no incurrir en el mismo (Wikstrom, 2006).

1.2. Pruebas empiricas del proceso de percepcion-eleccion

En una revision reciente, Pauwels y su equipo de investigacion (2018) encontraron
36 test de la TAS publicados entre 2006 y 2015, cuyos objetivos estaban orientados a
contrastar las principales hipotesis de interaccion (p. ej. exposicion-propension,
disuasion-propension y moralidad individual-autocontrol) descritas en el mecanismo
situacional o proceso de percepcion-eleccion. Los autores sefialan que del total de pruebas
revisadas, un 72% ofrece apoyo absoluto a esta teoria; aunque, en el caso especial de la
hipotesis de la exposicién-propension al delito el respaldo empirico es mayor, vale decir,
un 94% de las 17 pruebas analizadas favorecen a la TAS?,

Por otra parte, la mayoria de las evaluaciones empiricas (tanto las incluidas en la
revision de Pauwels y su equipo como otras que no formaron parte de esta) usaron
diferentes medidas para operacionalizar los conceptos basicos de esta teoria. Con relacion
a las variables dependientes ha predominado el uso de medidas de delincuencia
autorevelada? y para medir las variables independientes frecuentemente se han aplicado
escalas. No obstante, un numero mas reducido de investigaciones ha adoptado el método
de vifietas (simples y factoriales) como enfoque para operacionalizar las variables de
estudio y contrastar asi alguna de las hipoétesis interactivas mencionadas en el parrafo
anterior (p. ej. Brauer y Tittle, 2016; Craig, 2018; Piquero et al., 2016; Eifler, 2015).

En tal sentido, quiza la linea de analisis méas sobresaliente en la verificacion
empirica del proceso de percepcion-eleccion mediante vifietas aleatorizadas nace con el
propio Estudio sobre el Desarrollo de Adolescentes y Adultos Jovenes de Peterborough
(PADS+) (ver a Haar y Wikstrom, 2010; Wikstrom et al., 2012) y se extiende por medio
de un pequefio grupo de trabajos independientes que replican la misma metodologia de la
PADS+ fundamentalmente en Europa (Pauwels, 2016, 2018; Wepsaldinen, 2016) y, en

1 La revision hecha por Pauwels et al., (2018) solo considera tres tipos de interacciones y se limita a ciertos articulos, capitulos de
libros o libros publicados en forma impresa (quedando fuera del analisis resultados expuestos en conferencias, monografias y otro
tipo de publicaciones) entre el 2006 y el 2015. Por consiguiente, para un analisis complementario sobre pruebas publicadas después
de este periodo de referencia, se invita a revisar la edicion especial sobre la TAS contenida en el Vol. 15, n. 1, de la European Journal
of Criminology.

2 Para la medicion de variables dependientes en este contexto también se ha usado el método de la delincuencia proyectada
(Antonaccio y Tittle, 2008) y, recientemente, una medida sobre reincidencia prospectiva (Serrano y Viedma, 2018).
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alguna ocasion, en América (Rodriguez y Birkbeck, 2017). Segun la Tabla 1, de las seis
pruebas realizadas hasta el momento, dos se corresponden al Reino Unido, dos a Bélgica,
una a Suecia y otra a Venezuela. Las muestras analizadas incluyen adolescentes a los
cuales se les aplicé cuatro tipos diferentes de vifietas aleatorizadas. En su totalidad, estos
estudios utilizaron para los analisis estadisticos la regresion logistica binaria con el
propdsito de probar la capacidad predictiva de la TAS y tres de ellos usaron graficos de
barra 3D como una manera de contrastar las hipétesis de interaccién formuladas por
Wikstrom
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Tabla 1. Pruebas empiricas del proceso de percepcion-eleccién con la encuesta factorial de vifietas

Estudio

Muestra

Tipo de
Vifieta*

Estrategia de analisis

Resultados y apoyo a la TAS

Haar y Wikstrom (2010)

Reino Unido

Wikstrom et al. (2012)

Reino Unido

Pauwels (2016)
Bélgica
Wepsdléinen (2016)

Suecia

Rodriguez
(2017)

y  Birkbeck

Venezuela

Pauwels (2018)

Bélgica

710 adolescentes de 12 a 13 afios

693 adolescentes de 13 a 15 afios

1040 adolescentes de 13 a 20 afios

482 adolescentes de 13 a 20 afios

529 adolescentes de 14 a 18 afios

1201 adolescentes de 13 a 20 afios

a

ayb

b,cyd

Regresion logistica binaria

Modelo de Rash

Regresion logistica binaria

Gréfico de barras 3D

Regresién logistica binaria
Gréfico de barras 3D

Regresion logistica binaria

Regresion logistica binaria

Grafico de barras 3D

Regresion logistica binaria

Modelo lineal de probabilidad

Los hallazgos de esta investigacion confirman que la respuesta violenta de los
jovenes producto de una situacion que involucra provocacién depende de la
moralidad, la capacidad de ejercer autocontrol y de las caracteristicas
disuasivas del contexto. Estos hallazgos apoyan completamente a la TAS.

Este estudio demuestra que los adolescentes con bajos niveles de propension
al delito tienen pocas probabilidades de elegir una respuesta violenta ante el
escenario propuesto. Y, al contrario, aquellos con moderados o altos niveles
de propension al delito presentan mayor probabilidad de escoger la agresion
como alternativa de accion a medida que aumenta la criminogeneidad del
entorno. Estos hallazgos dan apoyo a la TAS.

Los resultados de este estudio muestran que los jovenes con altos niveles de
propension al delito manifiestan la intencion de agredir como consecuencia de
la relacién entre la provocacion y la baja disuasion. Estos hallazgos apoyan
plenamente a la TAS.

Esta investigacion sostiene que la propension al delito es el Gnico factor causal
significativo de la respuesta violenta. Los factores de orden contextual como
los motivadores y la vigilancia presentan resultados muy variados
dependiendo del tipo de motivador (tentacién o provocacion) analizado. Al
parecer, el efecto de la propension al delito varia en el proceso de percepcion-
eleccion dependiendo del motivador analizado. Estos hallazgos dan apoyo a
la TAS.

Los resultados sefialan que la eleccién de una (hipotética) respuesta violenta
medida con vifietas factoriales fue predicha por la propension individual al
delito y las caracteristicas crimindgenas del escenario. Sin embargo, no se
confirmaron por completo los efectos interactivos de estos factores en la
probabilidad de intencién de agresion de la manera como se predice en la
teoria. Estos hallazgos dan un apoyo parcial a la TAS.

Los hallazgos de este estudio indican que las personas con bajo niveles de
propension al delito rara vez eligen una respuesta violenta,
independientemente de los niveles de criminogeneidad del contexto medidos
mediante la provocacion y ausencia de vigilancia. La probabilidad de optar
por una respuesta violenta aumenta como resultado de la interaccion entre el
escenario crimindgeno y la propension al delito. Estos hallazgos apoyan por
enteroa la TAS.

* Tipo de vifietas: a) escenario= colegio, motivador= provocacion, vigilancia= profesor; b) escenario= estacién de autobls, motivador= provocacion, vigilancia= policia; c) escenario= cajero de banco,
motivador= tentacion, vigilancia= policia; d) escenario= cine, motivador= provocacion, vigilancia= vigilante
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En el marco de lo anterior, queda claro que la mayoria de las evaluaciones empiricas
de la TAS (Pauwels et al., 2018) y, en concreto, las pruebas del proceso de percepcion-
eleccion basadas en la encuesta factorial, se limitan exclusivamente a investigaciones
desarrolladas en Europa. Un resultado comdn es que todas ofrecen respaldado a las
hipdtesis de partida de esta teoria. Sin embargo, dada esta singularidad es importante
preguntarse ¢;qué se sabe de la eficacia de esta teoria general fuera del ambito europeo?
¢De qué forma funciona en otras partes del mundo? O, como sostiene su propio autor, ¢es
realmente una teoria cuyas proposiciones tienen un caracter universal y, por lo tanto, es
efectiva en diferentes contextos? Para dar alguna respuesta a estas interrogantes el
principal desafio de este estudio comparativo es explorar la generalidad del proceso de
percepcion-eleccion de la TAS con datos provenientes de una muestra internacional
conformada por dos paises latinoamericanos.

2. EL PRESENTE ESTUDIO

Este estudio se apoya en la idea de que la comprobacion empirica de la TAS es un
tema relevante pero, por diferentes motivos, se ha dejado de lado en paises con realidades
locales distintas a las de Europa y Norteamérica. Asimismo, se estima que los estudios
comparativos ademdas de ser una buena oportunidad para probar la capacidad de
generalizacion de una teoria (Bennett, 2004), pueden contribuir a su desarrollo cuando la
misma nace en condiciones socio-culturales especificas. Lo anterior es significativo
porque las pruebas en un contexto internacional de aquellas teorias que pretenden ser
generales, pueden proporcionar una evidencia empirica importante para explorar la
solidez de su aplicabilidad universal y validez externa (Lucas, 2003) -o, al contrario,
determinar si solo representan una explicacion ad hoc de las causas del delito en un lugar
y momento determinado-. Pero, ademas, dichas pruebas comparativas pueden favorecer
el crecimiento y eficacia de la teoria con la finalidad de poder aplicarse a mas de un
contexto. En este sentido, dado que un objetivo de la investigacion comparativa es
observar si las diferencias entre paises (en cuanto a cultural, organizaciéon social,
economia, sistema politico, religién, etc.) determinan las premisas principales de una
teoria, este tipo de analisis puede permitir eventualmente a los investigadores interesados
en probar la capacidad explicativa de la TAS realizar, en caso de creerlo necesario,
reconsideraciones que potencien su generalidad y validez.

Con base en lo anterior, se puede arguir que incluir a la TAS en una perspectiva
trasnacional es particularmente razonable porque, segun su propio autor, no hay motivos
para suponer gue sus proposiciones basicas varian entre paises o, dicho de otro modo, que
las inferencias causales descritas son validas solo para un lugar y momento determinado
(Wikstrom, 2011). Este argumento y la naturaleza internacional de la muestra de este
estudio llevan a preguntarse ;qué nivel de apoyo ofrecen los datos procedentes de
Ecuador y Venezuela a dicha teoria? En esta direccion, dado que Wikstrom define a la
TAS como una teoria con alcance universal se prevé que, a pesar de las especificidades
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de ambos paises, la misma es valida para explicar la respuesta violenta tanto de los
adolescentes ecuatorianos como de los venezolanos.

Vistas, asi las cosas, los objetivos principales de esta investigacion son los
siguientes: 1) explorar la generalidad del mecanismo situacional de la TAS analizando
las muestras de Ecuador y Venezuela de forma independiente e integradas; y 2) utilizar
la encuesta factorial de vifietas para medir algunos constructos centrales de la TAS usando
muestras no europeas. De tal forma, esta investigacion contribuye a la escasa
investigacion de la TAS al proporcionar nuevas pruebas sobre la generalizacion de las
proposiciones basicas mediante datos trasnacionales provenientes de Latinoamérica.
Asimismo, estimula hasta cierto punto la perspectiva comparativa en Criminologia, pues
al incluir distintos paises en el andlisis se puede obtener informacion valiosa sobre un
posible efecto de la especificidad de ellos en el funcionamiento de la TAS.

En el marco de estas consideraciones, se probaran las siguientes hipotesis:

Hipdtesis 1: La propension individual al delito tiene un efecto en la intencidn de agresion
tanto en la submuestra venezolana como en la ecuatoriana.

Hipdtesis 2: El escenario crimindgeno tiene un efecto en la intencion de agresion tanto en
la submuestra venezolana como en la ecuatoriana.

Hipotesis 3: La interaccion entre la propension individual al delito y un escenario
crimindgeno tiene un efecto en la intencidn de agresion tanto en la submuestra venezolana
como en la ecuatoriana.

Hipdtesis 4: La interaccion entre la propension individual al delito y un escenario
crimindgeno tiene un efecto en la intencion de agresion en la muestra total.

3. DATOS Y METODO
3.1. Muestra

Los datos de este estudio se obtuvieron de un total de 1.119 adolescentes de
educacion secundaria de Ecuador y Venezuela. El lugar escogido para tomar la muestra
de Ecuador fue la ciudad costera de Guayaquil (aprox. 3.100.000 habitantes), ubicada
aproximadamente a 460 kilémetros de Quito y cuya economia se basa en la actividad
portuaria, comercio, agricultura y acuicultura. Los datos de Venezuela provienen de
Mérida (aprox. 330.000 habitantes) la capital del Estado Mérida. Esta es una ciudad
universitaria de tamafio medio que se encuentra en los andes venezolanos a 670
kilometros al suroeste de Caracas. Los participantes de ambos paises fueron
seleccionados de instituciones de educacién secundaria tanto publicas como privadas. Los
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datos de Ecuador se recogieron en cinco planteles y los venezolanos en once. Los
planteles y cursos de ambas muestras se seleccionaron de manera aleatoria del conjunto
total de centros educativos presentes en cada ciudad.

Segun la Tabla 2 la muestra final de este estudio estuvo conformada por 592
estudiantes ecuatorianos (edad promedio= 16.2 afios; DT= .84) y 527 venezolanos (edad
promedio= 15.5 afios; DT=.75). En la muestra total, 519 participantes son hombres (edad
promedio= 15.9 afios; DT=.88) y 596 mujeres (edad promedio=15.8 afios; DT=.86). En
la muestra de Ecuador 258 adolescentes son hombres (43,9%) y 330 mujeres (56.1%).
Del grupo de participantes venezolanos 261 personas son hombres (49.5%) y 266 son
mujeres (50.5%).

Tabla 2. Caracteristicas de las muestras

Muestra Muestra Muestra
Ecuador Venezuela Total
(N=592) (N=1527) (N=1.119)
Edad M (DT) 16.23 (.84) 15.52 (.751)***  15.89 (8.77)
Sexo %
Hombre 43,9 49,5 46,5
Mujer 56,1 50,5 53,5
Creencias morales M (DT) 35.99 (7.67) 34.42 (8.24)**  35.21 (7.99)
Verglienza M (DT) 10.61 (2.31) 10.35 (2.50) 10.49 (2.40)
Culpa M (DT) 9.16 (3.19) 8.83(3.48) 9.00 (3.33)
Capacidad de ejercer autocontrol M (DT) 13.92 (4.11) 14.45 (4.53) 14.17 (4.32)
Propension individual al delito M (DT) .02 (1.50) .03 (1.65) .03 (1.58)
Grupos de propensién individual al delito M 1.00 (.54) 1.01 (.57) 1.01 (.56)
(DT)
Intencién de agresion %
Si 30,0 28,2 29,1
No 70,0 7.8 70,9

**p < .01 *** p < .001

3.2. Instrumento y medidas

A los adolescentes de ambos paises se les pidié que contestaran un mismo
cuestionario. En este instrumento se incluyeron medidas sobre las principales variables
tedricas de la TAS, un autoinforme sobre conductas problematicas y un escenario
hipotético aleatorizado para medir la intencion de agresiont. Las principales medidas
utilizadas en el presente estudio son las siguientes:

!Este estudio se fundamenta en el método de escenarios aleatorios el cual ha sido usado previamente por Wikstrom et al. (2012) en el
PADS+ y algunos otros investigadores europeos (V. gr. Pauwels, 2016; 2018) para analizar el proceso de percepcidn-eleccion. En esta
investigacion cualquiera de las cuatro vifietas describe un escenario ficticio que contiene un conflicto entre dos jévenes en una parada
de autobus. La introduccion fija las caracteristicas generales del incidente para luego invitar al encuestado a responder las preguntas
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3.3. Variables independientes

Moralidad general. Esta variable es un sumatorio que aglutina las variables
creencias morales, culpa y vergiienza. La variable creencias morales se midié mediante
16 items relacionados con juicios o valoraciones sobre conductas que se consideran
correctas o incorrectas (ver en el anexo 2 los items de esta y otras escalas). En el
instrumento aplicado en ambos paises cada categoria de respuesta se evalué por medio de
una escala tipo Likert de 0 (No estd mal) a 3 (Esta muy mal) puntos. Este rango de
respuesta da lugar a un sumatorio cuyo valor minimo es 0 y el maximo es 48 (ver la Tabla
2 para mayor informacion sobre los niveles de cada variable tedrica en ambas muestras).
El coeficiente de consistencia interna para Ecuador fue de .88 (alpha de Cronbach) y para
Venezuela de .89 (alpha de Cronbach). La verglenza se refiere a la posible emocion
negativa que generaria si amigos, profesores y padres del encuestado supieran de su
participacion en actos moralmente incorrectos. Este constructo se medié con 6 items
cuyas respuestas presentadas en una escala tipo Likert variaban entre 0 (No, lo absoluto)
y 2 (Si, mucho) puntos. El valor minimo de esta variable fue 0 y el méximo 12. Se obtuvo
un coeficiente de confiabilidad para ambas muestras de .86 (alpha de Cronbach). La culpa
se operacionalizé6 mediante 7 indicadores referidos a si el adolescente se percibiria
culpable por experimentar algunos comportamientos incorrectos. Las respuestas se
ordenaron en una escala tipo Likert de 0 (No, en lo absoluto) a 2 (Si, mucho) puntos. Asi,
el valor minimo posible de esta variable es 0 y el maximo 14. El alpha de Cronbach de
este grupo de variables para la muestra ecuatoriana fue de .76 mientras que para la
muestra venezolana fue de .80. Las tres variables anteriores fueron englobadas en un
sumatorio que conforma la variable moralidad general, la cual se transformo finalmente
en puntuaciones Z.

Capacidad de ejercer autocontrol. La escala usada en este estudio para medir el
autocontrol es la propuesta originalmente por Grasmick et. al. (1993) y abreviada por
Wikstrom et al. (2012). Siguiendo la metodologia de estos autores, en este estudio se
consideraron 8 de un total de 20 items. Los mismos se utilizaron para evaluar la manera
en que el encuestado se resiste a los motivadores situacionales. Igual que en las escalas
anteriores se usé un formato de respuesta tipo Likert, pero en este caso de cuatro puntos
(0 Muy en desacuerdo a 3 Muy de acuerdo). El valor minimo de esta variable es 0 y el
maximo 24. Se obtuvo un coeficiente alpha de Cronbach de .65 para la muestra
ecuatoriana y un coeficiente de .67 para la venezolana. EI sumatorio de esta escala
abreviada se convirtié también en puntajes Z.

colocandose en lugar del personaje principal del hecho. Ademas, con la finalidad de incrementar la inmersion del encuestado, se
incluyen objetos usuales entre los adolescentes como, por ejemplo, un celular. También se usaron nombres comunes en cada pais
como el de Carolina y Carlos, ya que se administré una version de la encuesta masculina y otra femenina. Las cuatro versiones
distribuidas de forma aleatoria entre los participantes se diferencian principalmente por los niveles de provocacion (empujar e
ignorar/empujar dos veces y tumbar el celular) y por la presencia (o0 no) de vigilancia (policias) durante el hecho (ver en el anexo 1
un ejemplo de escenario usado en este estudio).
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indice total y grupos de propension individual al delito. Conforme a la metodologia
propuesta por Wikstrém et al. (2012), el indice total de propension al delito se obtuvo con
la suma de las puntuaciones Z de las variables moralidad general y capacidad de ejercer
autocontrol. En este caso, puntuaciones mas bajas en este indice representan mayores
niveles de propension al delito. Ademas, mediante esta escala se construy6 una variable
de tipo ordinal definida por tres categorias que varian entre altos (0), moderados (1) y
bajos (2) niveles de propension individual al delito?. Asi, los grupos de propension se
distribuyeron para la muestra ecuatoriana de la siguiente forma: alta propension= 15,2%;
moderada propension= 68.9% y baja propension= 159% y para Venezuela: alta
propension= 15,9%; moderada propension= 66.8% Yy baja propension= 17,2%.

Escenario crimindgeno. En esta investigacion se cre6 un indicador de
criminogeneidad en funcion de los niveles de provocacién y vigilancia contenidos en el
escenario hipotético. Segun las previsiones tedricas, la provocacion es un factor
situacionalmente mas relevante que la vigilancia por manifestarse primero, por lo tanto,
se organizo los escenarios segun un criterio de menor a mayor criminogeneidad. En
funcién de esto, se construyd una variable ordinal con las siguientes categorias: 1) No
provocacion/vigilancia (escenario A); 2) No provocacion/no vigilancia (escenario B); 3)
Provocacion/vigilancia (escenario C); y 4) Provocacion/ no vigilancia (escenario D).

Variables sociodemograficas. Como variables de control se incluyeron en los
diferentes andlisis el sexo (0= mujer y 1=hombre) y la edad (0= menos de 16 afios y 1=
mas de 16 afos).

3.4. Variable dependiente

Con la combinacién de los niveles de provocacién y vigilancia de las cuatro
versiones de la vifieta se buscO simular escenarios con diferentes grados de
criminogeneidad en el que la agresion constituye una posible alternativa de accion. De
esta forma, se les pregunto a los encuestados de cada pais qué harian si fueran el personaje
principal del hecho descrito. En si, el objetivo de esta medida es analizar la probabilidad
de responder o no con violencia fisica (intencion de agresion) en diversos entornos
crimindgenos. En este estudio la intencidn de agresién (variable dependiente) se capturd
por medio de las respuestas a los cuatro escenarios de la vifieta principal. Las categorias
de respuesta se presentaron en una escala Likert de 1 (es muy probable) a 4 (es muy poco
probable) puntos. Para homologar esta medida con la del estudio de Wikstrom et al.
(2012) se dicotomizo dicha variable separando la categoria “es muy probable” (codigo=

2 Coherente con la metodologia de Wikstrém y su equipo (2012) en este estudio el grupo de alta propension al delito se delimit6 a
partir de aquellos encuestados que presentaron puntuaciones por debajo de una desviacion estandar de la media, mientras que el grupo
de baja propensién al delito fue definido por aquellas puntuaciones por encima de una desviacion estandar.
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1) del resto de categorias ("es probable", "es improbable”, "muy poco probable”, cddigo=
0).

3.5. Estrategia de analisis

El anélisis estadistico se desarrollard conforme a los siguientes pasos. En primer
lugar, se determinard mediante un andlisis de correlacion (biserial-puntual) si cada una de
las variables tedricas se asocia significativamente con la intencion de agresion. Esto
permite establecer si la relacion entre ellas se da en la direccion propuesta por la TAS. En
segundo lugar, se pondra a prueba mediante regresiones logisticas la capacidad
explicativa de la TAS en la muestra de Ecuador y Venezuela de forma independiente.
Esto proporcionara informacion cuantitativa sobre la validez y generalidad de la TAS en
dos contextos socio-culturales propios de Latinoamérica. Finalmente, se analizaran los
efectos de interaccion entre la propension individual al delito y el escenario crimindgeno
de la manera como se plantea en el estudio de Wikstrom et al. (2012). El objetivo de este
paso es observar mediante graficos 3-D si los patrones interactivos relacionados con el
proceso de percepcion-eleccion se comportan de la manera predicha por la TAS en ambas
muestras analizadas por separado y en conjunto.

4. RESULTADOS

En la Tabla 3 se desarrolla un anélisis de correlacion (biserial-puntual) entre las
principales variables de estudio para evaluar si los datos de ambos paises cumplen con
las relaciones tedricas propuestas en la TAS. En la muestra ecuatoriana se observan
asociaciones entre la intencion de agresion y casi todas las variables tedricas en la
direccion esperada. Cabe destacar los mayores niveles de correlacidn entre la propensién
individual al delito® (rpp=-.29 p < .000) y la variable dependiente y, por el contrario, la
falta de asociacion entre la vergienza (moral) y la intencién de agresion. En la muestra
venezolana las relaciones entre las variables tedricas y la variable dependiente se dan
también en la direccion prevista tedricamente. Los coeficientes de correlacion de esta
muestra son mas altos que los obtenidos en la muestra ecuatoriana. En este caso, la
propension individual al delito es la variable que presenta la correlacion mas fuerte con
la intencion de agresion (rpp=-.34 p < .000).

Tabla 3. Correlacion biserial-puntual entre los constructos tedricos de la TAS y la
intencion de agresion

3 Se debe tener en cuenta que la propension individual se mide con una escala invertida en la que bajas puntuaciones indican mayor
tendencia a delinquir.

294



JUAN ANTONIO RODRIGUEZ / DAVID VELEZ

Muestra Muestra

Ecuador Venezuela
Creencias morales -.28*** -.30***
Verglienza -07 - 24FF*
Culpa - 22%%* - 20%F*
Capacidad de ejercer autocontrol - 21%** - 22%%*
Propension individual al delito -.29%** - 34%**
Grupos de propension individual al delito - 28*** - 31x**

**p < .01 *** p < .001

Las Tablas 4 y 5 resumen los resultados de los analisis de regresion logistica binaria
para la muestra de cada pais. Cada tabla presenta 3 modelos. El primero analiza el efecto
de las variables de control (sexo y edad) y la propension individual al delito en la variable
dependiente (intencion de agresion). En el segundo modelo se excluye de la ecuacion el
indicador de propension individual al delito, al tiempo que se incluyen las variables de
control y la medida de escenario criminégeno. El tercero es un modelo integral que
contiene todas las variables anteriores.

En el primer modelo de la Tabla 4 se observa que solo la propension al delito
presenta un efecto significativo en la intencidn de agresion de los jévenes ecuatorianos.
Congruente con la TAS, las personas con mayor propension al delito tienen mayor
probabilidad de responder violentamente ante la provocacion. En el segundo modelo se
comprueba que el escenario crimindgeno también tiene un efecto significativo en la
variable dependiente, aunque para la muestra ecuatoriana el escenario B (no
provocacion/no vigilancia) no se relaciona con la respuesta violenta de los participantes.
A diferencia de los modelos anteriores, el tercero aporta mayor varianza explicada a los
analisis (R?= .23) y mantiene un patron de relaciones estadisticas parecido, es decir, la
propension individual al delito y el escenario criminégeno juegan un rol significativo en
la prediccion de la intencion de agresion.

Tabla 4. Regresion logistica binaria para predecir intencion de agresion-Ecuador

Modelo 1 Modelo 2 Modelo 3
(Propension individual (Escenario (Modelo
al delito) crimindgeno) completo)
B (SE)/Exp. (b) B (SE)/Exp. (b) B (SE)/Exp. (b)
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Edad (+ 16 afios) -.41 (.26)/.66 .03 (.20)/1.03 -44 (.27)/.64
Sexo (Hombre) 44 (.24)/1.55 .35 (.19)/1.42 44 (.25)/1.55
Propension individual al delito -.43 (.09)/.65*** - -.50 (.09)/.61***

Escenario crimindgeno

No provocacién/vigilancia (Ref.) - - -

No provocacion/no vigilancia - 19 (.29)/1.21 .30 (.38)/1.34
Provocacion/vigilancia - .81 (.28)/2.25** 1.11 (.37)/3.03**
Provocacion/no vigilancia - 1.38 (.27)/3.97*** 1.65
(.36)/5.21***
Nagelkerke R? 13 .09 23

Nota: casos validos Modelo 1= 382, Modelo 2= 574, Modelo 3= 382
*=p <.05; **=p <.001; ***=p <.000

En el primer modelo correspondiente a la Tabla 5 se observa que el hecho de ser
hombre y tener altos niveles de propension individual al delito, aumentan la probabilidad
de responder violentamente a una situacion de provocacion. Sin embargo, el aporte de
estas variables a la varianza explicada es mayor (R?= .21%) con respecto al mismo
modelo en el caso ecuatoriano. Al excluir del segundo modelo la propension al delito e
introducir la variable escenario crimindgeno, disminuye el porcentaje de varianza
explicada (R?= .15%) y las variables sexo y escenario crimindgeno presenta un claro
efecto en la variable dependiente. Para la muestra venezolana, el escenario B si se
relaciona significativamente con la variable dependiente y el escenario D (provocacién/
no vigilancia) es el que mayor efecto tiene en la misma. Finalmente, las variables
integradas al tercer modelo logran explicar el 29% de la intencién de agresion en la
muestra venezolana. Un porcentaje mucho mayor con respecto a la varianza explicada
encontrada para este mismo modelo en los datos ecuatorianos.

Los resultados obtenidos hasta ahora en ambas muestras confirman qué
caracteristicas del escenario estan mas relacionadas con la intencion de agresion (menor
vigilancia, mayor provocacion) y, dado su importante rol en el proceso de percepcion-
eleccion, qué niveles de propensidn al delito se asocian a la mayor o menor probabilidad
de responder violentamente. En si, los andlisis de regresion demostraron que la respuesta
violenta originada por la provocacion estaba condicionada por la propension al delito
(moralidad y autocontrol), asi como también por la naturaleza disuasiva del contexto
(vigilancia). Esto constituye una prueba de la relacion interactiva entre el nivel individual
y contextual tal como se postula en la TAS.

Tabla 5. Regresion logistica binaria para predecir intencién de agresion-Venezuela
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Modelo 1 Modelo 2 Modelo 3
(Propensién individual (Escenario (Modelo
al delito) crimindgeno) completo)
B (SE)/Exp. (b) B (SE)/Exp. (b) B (SE)/Exp. (b)
Edad (+ 16 afios) -.61(.68)/.54 -.62 (.46)/.54 -.68 (.69)/.51
Sexo (Hombre) .96 (.26)/2.61*** 1.02 (.22)/2.78*** 1.03
(.28)/2.80***
Propension individual al delito -.50 (.08)/.61*** - -.51 (.09)/.60***
Escenario crimindgeno
No provocacion/vigilancia - - -
(Ref.)
No provocacion/no - .87 (.34)/2.38* 1.10 (.44)/3.00*
vigilancia
Provocacion/vigilancia - .89 (.34)/2.43* 1.47 (.44)/4.32**
Provocacion/no vigilancia - 1.73 (.33)/5.62*** 2.02
(.44)/7.56%**
Nagelkerke R? 21 15 29

Nota: casos validos Modelo 1= 378, Modelo 2= 505, Modelo 3= 378

*=p <.05; **=p <.001; ***=p <.000

Ahora se analizara con mas detalle la manera en que interacttan las caracteristicas
contextuales e individuales. En otras palabras, se observara como la intencién de agresién
varia en los grupos de adolescentes con diferentes niveles de propension al delito debido
a los niveles de la escala de criminogeneidad (provocacion y vigilancia) de los escenarios.
Para lograr esto, se presenta a continuacion la Figura 1.

Figura 1. Graficos de barras de intencion de agresion por propensién individual al
delito y escenario crimindgeno para Ecuador y Venezuela
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En el gréfico preparado para cada muestra se analiza la media de intencion de
agresion reportada por diferentes grupos de propension al delito a través de distintos
grados de criminogeneidad del escenario. En cada grafico hay 12 valores registrados (tres
niveles de propension al delito x cuatro niveles de criminogeneidad).Las predicciones de
la TAS sobre los efectos interactivos de las dos variables plantea un incremento gradual
y significativo de la intencion de agresion (o de cualquier comportamiento delictivo)
desde la baja a la alta propension delictiva y desde el escenario menos crimindgeno (A)
al mas crimindgeno (D). De manera general, los resultados de la Figura 1 indican que la
intencion de agresion incrementa con la propension al delito y con la exposicion a la
criminogeneidad de los escenarios y, ademas, se observa una evidente interaccion entre
ambos factores. En ambas muestras estos resultados son congruentes con las predicciones
de la TAS y con los hallazgos reportados por Wikstrom et al. (2012).

Sin embargo, también estan presentes algunas variaciones que no se corresponden
con las expectativas tedricas. En la muestra ecuatoriana se observan tres casos que no se
ajustan a lo esperado:

1. Bajapropension x escenario B (plano de la criminogeneidad);
2. Alta propension x escenario B (plano de la criminogeneidad): y
3. Alta propension x escenario C (plano de la criminogeneidad).

En la muestra venezolana hay tres casos que tampoco se comportan conforme a las
predicciones de la TAS:

1. Baja propension x escenario C (plano de la criminogeneidad);
2. Moderada propension x escenario B (plano de la propension); y
3. Alta propension x escenario C (plano de la criminogeneidad).

De manera global, se puede sostener que el apoyo de estos datos a la teoria es
general, pero no para la totalidad de combinaciones de las variables. El comportamiento
interactivo del grupo de mediana propension es similar para ambas muestras. En este
grupo la probabilidad de responder con agresion incrementa en la medida que aumenta la
criminogeneidad del contexto lo que es congruente con la TAS. De igual manera, los
resultados también son coherentes con la misma en casi todos los casos cuando se
comparan los grupos desde la baja hasta la alta propensién al delito. No obstante, se
observan algunas discrepancias para los grupos de baja y alta propension, especialmente
en el plano de la criminogeneidad.

Ahora se presenta el mismo andlisis interactivo pero para la muestra total. En la
Figura 2 se observan ligeras diferencias con respecto a los resultados obtenidos para cada
una de las muestras. El dato mas relevante es que desaparecen los casos cuyas variaciones
no estaban en total correspondencia con la TAS y que segun lo visto se localizaban en los
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grupos de baja y alta propension al delito. Al parecer, con el aumento del niamero de
sujetos en cada categoria de propension se estabiliza el patron de resultados y los efectos
de interaccion son totalmente congruentes a los reportados por Wikstrém et al. (2012) y
por otros investigadores interesados en esta linea de investigacion (Pauwels, 2016). Se
comprueba que en la medida que incrementan tanto los niveles de criminogeneidad de los

escenarios como los niveles de propension delictiva de los adolescentes, aumenta gradual
y sistematicamente la probabilidad de intencion de agresion.

Figura 2. Gréfico de barras de intencion de agresion por propension individual al
delito y escenario crimindgeno para la muestra total
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5. DISCUSION Y CONCLUSION

Se ha descrito en este texto que la TAS es una teoria relativamente reciente que
articula de modo organizado algunos hallazgos empiricos y desarrollos teoricos cruciales
provenientes de los enfoques individual y ambiental en Criminologia. Sobre la base de
esta perspectiva integrada se ha puesto a prueba la hipétesis de la percepcidn-eleccion
mediante informacién suministrada por adolescentes de Venezuela y Ecuador. Los datos
y el disefio metodoldgico desarrollado en este estudio resultaron apropiados para analizar
situacionalmente el proceso que orienta la decision de responder (hipotéticamente) de
manera violenta. Un proceso que, segin lo explicado, estd determinado por ciertas
caracteristicas personales y contextuales.

Tal como se planted en la primera hipotesis, los hallazgos obtenidos en esta
investigacion confirman que la propension al delito, cuyas bases estan en la moral
individual y en el ejercicio del autocontrol, es un factor de prediccién significativo de la
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probabilidad de intencion de agresion. De manera general, la TAS propugna la idea de
que las personas son actores orientados por las normas, y los delitos -junto a otras
contravenciones- son una forma de quebrantamiento de normas de conducta que pueden
estar (0 no) incluidas en la ley. Los resultados de este estudio constituyen una evidencia
favorable de que la moral individual apegada a lanormay la capacidad de actuar de forma
autocontrolada son elementos clave de la propension al delito. Igualmente dejan
establecido que esta Ultima es una caracteristica decisiva en el proceso de toma de
decisiones que se relaciona con la manifestacion de violencia y, en general, con la
comision de delito.

Los hallazgos de este estudio tambien confirman la segunda hipotesis. Es decir,
apoyan la prediccion de que la exposicion a escenarios crimindgenos tiene un efecto
significativo en la intencidn de agresion. Aungue este efecto fue menor que el observado
para la propension al delito, cuando ambas variables se combinaron en los anélisis, se
incremento la probabilidad de manifestar una (hipotética) respuesta violenta.

Esto ultimo es totalmente compatible con los planteamientos de la TAS y con el
resto de las hipdtesis de este estudio, al sostener que el quebrantamiento de la norma es
consecuencia de la interaccion entre la propension individual al delito y la exposicién a
la criminogeneidad del entorno. En este sentido, los analisis de regresion confirman que
el escenario criminégeno aumento6 la capacidad predictiva de la propension al delito
independientemente de la muestra analizada. Ademas, los gréficos apoyan la idea de que
la probabilidad de intencion de agresion incrementa cuando un adolescente con altos
niveles de propensién al delito se encuentra expuesto a un escenario caracterizado por
bajos niveles de vigilancia y altos niveles de provocacion.

Este patron de resultados derivado de un disefio metodol6gico robusto ofrece un
importante apoyo a la hipotesis de interaccion de la TAS en contextos socio-culturales
distintos al europeo. Congruentes con los hallazgos obtenidos por la mayoria de
investigadores que utilizaron las mismas medidas y un disefio basado en la encuesta
factorial (p. ej. Pauwels, 2016, 2018; Wepséldinen, 2016), los encontrados en el presente
estudio pueden constituir en cierto modo una evidencia favorable al proceso de
percepcion-eleccion que vincula la interaccion individuo-entorno. Un proceso que, como
se ha sefialado, comienza con la provocacion como fuente de motivacion y culmina con
la intencidn de conducta violenta, cuya variacion depende de los niveles de moralidad y
autocontrol de la persona y los niveles de vigilancia de cada contexto.

Por otra parte, dada la naturaleza de este trabajo, tal vez son importantes algunas
consideraciones sobre el ejercicio comparativo de la TAS en diferentes contexto socio-
culturales. Si bien se observaron pocas discrepancias entre los datos ecuatorianos y
venezolanos (quizas la mas notoria la relacionada con la fuerza de la asociacion entre las
variables), la aplicabilidad de la teoria fue similar en ambos contextos. Esto no significa
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que los resultados sean generalizables al resto de paises de la region. Para extender la
generalidad de la TAS resultaria valioso que otros lugares de Latinoamérica fueran
considerados en préximos estudios. En cuanto a esto, la evaluacion de la efectividad de
la TAS a nivel trasnacional necesita de contrastaciones entre paises de una misma region
(como la desarrollada en el presente estudio), pero también de comparaciones que
involucren paises méas apartados como, por ejemplo, los no-occidentales. Es importante
analizar si las posibles diferencias entre paises proximos y lejanos respecto a esta -u otra
teoria- se deben o a disefios metodoldgicos relacionados con las medidas usadas, los tipos
de anélisis cuantitativos, la naturaleza del cuestionario, las muestras, etc., o a conflictos
entre los conceptos y procesos propuestos en la TAS y las particularidades socio-
culturales de cada localidad. Evaluar aspectos de esta naturaleza puede ser muy valioso
para el desarrollo de esta teoria.

También pueden ser Gtiles algunos breves comentarios sobre el alcance préctico de
esta teoria. Los resultados obtenidos en este y otros estudios indican qué caracteristicas
individuales y contextuales son basicas en la causacion del delito. De tal manera, se tiene
cierta orientacion sobre las variables que son méas importantes de considerar en el disefio
de politicas publicas de prevencion. En concreto, estas politicas deberian dirigirse a
fomentar una moralidad cénsona con la norma y las habilidades apropiadas para ejercer
el autocontrol. Esto significa que las politicas de prevencion deben enfocarse
principalmente en aquellas personas con altos niveles de propension al delito. Ademaés,
las politicas publicas deberian incidir en las normas morales que prevalecen en algunos
entornos, en la reconstruccion de estos si es necesario y en el acceso de las personas
propensas al delito a determinados espacios.

Con este ejercicio de contrastacion se pudo llegar a comprender los factores clave
en la causacion de la violencia y el delito, las interacciones y mecanismos implicados y
qué lleva a las personas a actuar a favor o en contra de las normas desde la perspectiva de
la TAS. Sin duda, los analisis soportados en la situacién (interaccidn persona-ambiente)
son un esquema valioso para explicar por qué sucede la violencia y el delito. Las
observaciones de este estudio parecen estar en linea con las ideas centrales de la TAS; sin
embargo, queda mucho por analizar sobre el caracter general y universal de la misma.
Debido a ello, se invita a los investigadores de la region a poner a prueba las principales
hipotesis de esta teoria mediante metodologias novedosas como el anélisis factorial.
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7. ANEXOS

Anexo 1. Escenario hipotético.

Carolina esta en la parada de buses. Ella esta llamando desde su celular. De pronto,
otra muchacha pasa y la empuja, haciendo que se le caiga su celular y se le dafie.
Cuando Carolina le pregunta por qué la empujo, la otra muchacha la vuelve a empujar.
Hay dos policias que caminan por la acera del frente.

Si fueras Carolina, ;qué probabilidades hay de que td golpees o empujes a la otra

muchacha?
1. Es muy probable
2. Esprobable
3. Es improbable
4. Es muy poco probable

Anexo 2. Escalas de medicién.

Escala de creencias morales

¢ Crees que esta muy mal, mal, un poco mal o nada mal...

©ooNe R WDNRE

el N e
o Ul WNPREP O

no hacer las tareas del liceo?

faltar al liceo o al trabajo sin justificacion?

mentir, desobedecer o hablar por detras de los profesores?

burlarse de un compafiero del liceo por la manera en que se viste?

fumar cigarrillos?

emborracharse con los amigos el fin de semana?

golpear a otro joven o persona que hace un comentario ofensivo sobre ti?
robar el lapiz de un compariero?

dafar la pared de una casa?

. romper un bombillo en la calle por diversion?

. fumar marihuana?

. consumir “creepy”?

. robar algo pequefio de una tienda?

. entrar a un edificio o tratar de hacerlo para robar algo?

. abrir un carro para robar algo de adentro?

.usar un arma o la fuerza contra otra persona joven para obtener dinero o

pertenencias?

Escala de verglienza
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Piensas que sentirias vergiienza si...

ok wdE

te atraparan robando en una tienda y tus mejores amigos se enteran?

te atraparan robando en una tienda y tus profesores se enteran?

te atraparan robando en una tienda y tus padres se enteran?

te sorprendieran robando algo de un carro y tus mejores amigos se enteran?
te sorprendieran robando algo de un carro y tus profesores se enteran

te sorprendieran robando algo de un carro y tus padres se enteran

Escala de culpa

Piensas que te sentirias culpable si...

No ok~ owbhE

hicieras algo que tus padres (o padrastros) te prohiben?

te sorprendieran copiandote en un examen?

te burlaras de otro alumno y él o ella comenzara a llorar?

robaras algo en una tienda?

golpearas a otro alumno que hizo un comentario ofensivo sobre ti?
consumieras “creepy”?

fumaras marihuana?

Escala de capacidad de ejercer autocontrol

¢ Estas de acuerdo o en desacuerdo sobre las siguientes afirmaciones sobre ti?

N g wWDdDE

A veces me resulta emocionante hacer cosas que son peligrosas.

No pienso ni me esfuerzo en la planificacion de mi futuro.

A veces asumo algunos riesgos solo por el gusto de hacerlo.

Nunca pienso en lo que me va a suceder en el futuro.

Cuando estoy realmente molesto, es mejor que las personas se alejen de mi.
Pierdo la paciencia facilmente.

A menudo actto impulsivamente en el momento, sin pensar.

Con frecuencia evito cosas que se van a ser dificiles de hacer.

*kkkkhkhkhkikihihhkikx
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