DERECHOS HUMANOS,
MODELO INTEGRAL DE LA CIENCIA PENAL,
Y SISTEMA PENAL SUBTERRANEO

por LOLA ANIYAR DE CASTRO*

I. ;Un modelo penal integrado?

El surgimiento del positivismo, invadiendo todas las ramas
del conocimiento en lo que fue la revolucion del pensamiento
cientifico de la época, afectd desde luego también la pacifica
existencia del incontestado mundo del derecho penal. Como
en éste no podian identificarse relaciones de causa-efecto, ni
verificarse ejercicios experimentales, la duda ensombrecié las
posibilidades de que se considerara cientifico®. De alli el in-
terés en establecer los modelos en los cuales podia combinar-
se el cientificismo pregonado por la criminologia positivista
de la época y la arquitectura logica, cuasi perfecta, del dere-
cho penal.

Fue tal vez el momento en el cual se aspird con mas énfa-
sis a construir un modelo penal integrado.

La tentativa de Von Liszt en su Gesamtestrafrechtswisse-
nschaft, fallido tanto porque en realidad no tendia a una real
integraciébn, como por la incompatibilidad de los métodos
que se utilizarian (deduectivo, para la dogmadtica; inductivo,
para la criminologia), desembocaria mas bien en un instructi-
vo para que el jurista fuera, ademas de un experto en dogma-
tica, un generador de reformas penales?.

* Directora del Instituto de Criminologia de la Universidad de Zulia,
Maracaibo (Venezuela).

1V. Enrique Bacigalupo, Sobre lo dogmdtica penal v la criminolo-
gia, Madrid, en multigrafo, 1981.

2V. Enrique Bacigalupo, ob. eit.
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Ferri, como buen positivista, propone el intento de aspi-
racion mas totalizadora al asentar en su Sociologia criminal
que la antropologia y la estadistica criminal, por una parte, y
el derecho penal, por la otra, serian dos capitulos de una mis-
ma ciencia que comprenderia “el estudio del delito como fe-
nomeno natural y social, y por tanto juridico, y de los medios
eficaces para la defensa preventiva y represiva contra el mis-
mo”. Hay alli una evidente confusién entre lo social y lo juri-
dico que no nos parece totalmente justificado mas que en su
explicativa relacién de todo a parte. Pero lo cierto es que la
forma de como la intencion ferriana de que el método “cien-
tifico”, inductivo, de observacion de los hechos, fuera aplica-
ble al campo de las normas juridicas, no fue nunca lo suficien-
temente explicitada y, en la practica, ni siquiera se intentd2,
Lo explica Bacigalupo, al decir que: “la integracién postulada
por Ferri choca con uno de los postulados que rigen la ciencia
juridica de este siglo: la distincion entre ‘ser’ y ‘deber ser’, y
el punto de partida que sostiene que las proposiciones del de-
ber ser no pueden fundarse en comprobaciones de hechos, si-
no que deben deducirse de otras proposiciones de la misma
especie”?,

Por su parte, Cerroni® dice que es esta ambigiiedad del de-
recho, este ‘“‘estar-en-el-confin entre el mundo de las ideas y
el mundo de los hechos”, lo que “ha expuesto siempre a las
disciplinas juridicas a una variada serie de ‘invasiones’ que des-
de hace siglo v medio minan su ‘autonomia’ cientifica: por
una parte, la invasiéon siempre inminente del eticismo y de la
filosofia bajo la forma del derecho naturai, que provoca dis-
turbios constantes en la estructura positiva del derecho; por
la otra la invasion intermitente de las ciencias naturales que,
con sus famosas tentativas positivistas de ‘naturalizar’ el feno-
meno juridico, adecuandolo a los fenémenos fisicos o biolo-
gicos, combate su idealidad...” ...“la Gnica manera (relativa-
mente reciente pero sustancialmente de inspiracion kantiana)
como la ciencia juridica parece haberse apartado de tales re-
ducciones es desmembrando el objeto, esto es, concibiendo el

3 Bacigalupo, ob. cit.

41bid.

5 Umberto Cerroni, Marx y el derecho moderno, México, Grijalbo,
1975, ps. 37 y ss.
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Derecho como un fenémeno que puede ser indagado con una
pluralidad de métodos: con el método deductivo en el campo
de la deontologia filoséfico-moral; con el método inductivo
en el campo de la verificacion naturalista y sociologica (strictu
sensu); con el método descriptivo de una pura logica organi-
zadora del ordenamiento normativo, como esfera que se con-
cluye en si misma”, pues... “naturalmente tendra que probar-
se si, restringiendo el fendomeno juridico a la pura normativi-
dad, para poder acreditar una ciencia del derecho dotada de
autonomia, se logra construir de veras una ciencia capaz de
auténticas y verificables verdades”®.

Lo cierto es que el interés por las perspectivas integradoras
fue diluyéndose en el tiempo a medida que se fue desinflando
el globo del positivismo tentacular y se fue extendiendo un
equilibrio en las legislaciones que acogieron ciertas reformas,
algunas incoherentes como resultd ser el llamado sistema del
doppio binario; a la vez que la dogmatica aceptd modificacio-
nes en la teoria del delito, especiaimente en lo relativo a la
culpabilidad y a la individualizacion de la pena.

La situacion establecida podria ser definida como de com-
promiso, sino de reciprocos y viciosos condicionamientos,
por cuanto, como se sabe, la criminologia positivista nacié y
permaneci6 vinculada a los férreos limites del derecho penal,
al no problematizar las conductas que éste le proporcionaba
como objeto de estudio. De esta manera, mientras para el ju-
rista esa criminologia era una disciplina “auxiliar”, para el eri-
mindlogo, ese derecho penal le definia los margenes de accion,
impidiéndole alcanzar una autonomia que era conditio sine
qua non para pregonar seriamente su categoria cientifica. El

6 “Verificables verdades”, nos parece, ha sido dicho utilizando la
expresion “verificabilidad” en un sentido de validez dependiente de su
“eficacia”. De esta manera, podria interpretarse que la tarea verificado-
ra que la criminologia critica hace de la efectividad del Derecho es tam-
bién incumbencia de la ciencia del Derecho misma. (V.: J.M. Delgado
Ocando, Exposicion de la metodologia del Derecho de Reinholid Zippe-
lius, Maracaibo, Centro de Estudios de Filosofia del Derecho, Universi-
dad del Zulia, 1975, p. 13).

Es justamente la posibilidad de coincidencia entre las investigacio-
nes deontoldgica, histdrica y logica lo que debe elucidarse en dos episte-
moldgicos esenciales. Si el derecho es como hien dice Cerroni, algo que
une y separa a la vez el mundo material ¥ el mundo ideal, habria tal vez
ia posibilidad de tender el puente para enlazar los dos reinos v las dos
tegislaciones a que Kant hace referencia.
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derecho determinaba su propia criminologia y, por tanto, lo
que de ella le venia estaba condicionado por él mismo. .

Asi fue que, por mucho tiempo, el jurista, con distinguidas
excepciones, dejo de interesarse por lo que estaba sucediendo
en el interior de esa servicial y conformista “ciencia” paralela,
a lo que contribuyé la gran aceptacion que tuvo la corriente
técnico-juridica en el derecho penal posterior.

En el interregno, el jurista vive del prestigio de ocuparse
de procedimientos logicos de un elevado nivel de abstraccion,
casi tan distinguido y decoroso como el del matematico; en
tanto que el criminologo es visto —y tal vez lo fue— como “el
guardian del zoologico de la desviacion”, segn la grafica ex-
presion de Young,

Una discusion contemporanea sobre las relaciones entre
ambas especialidades no podria establecerse ahora sino sobre
nuevas bases, es decir, tomando en cuenta las grandes muta-
ciones epistemologicas —verdaderas rupturas, mas bien— que
han sobrevenido en la criminologia. Y es que la criminologia,
lejos de haber permanecido anclada en las oscuras fosas del
antropobiopsicoligismo y aun de la sociologia criminal positi-
vista, se abrio paso hacia perspectivas capaces de proporcio-
narle la autonomia suficiente para mirar, desde lo lejos, y en
perspectiva, al mismo derecho penal.

En primer lugar, surge la llamada criminologia liberal. Na-
ce bajo los auspicios de una concepcion del Derecho que es
menos formal que la del llamado “continental”, en los paises
anglosajones, especialmente Norteamérica. Esto le permite
desarrollar mds bien la sociologia (v las reformas directamen-
te sociales) a través de las llamadas escuelas ecologista, cultu-
ralista y funcionalista. El control social se hace muchc menos
represivo, mas sofisticado, mds preventivo, mas concientiza-
dor. Como explica Baratta? “la brecha ideoldgica que se ha
abierto de esa manera entre la criminologia y la ciencia del
derecho penal... puede ser considerada como producto de la
renquera dilatada v disfuncional de los juristas respecto de la
tactica y la estrategia del control. Otro factor que retarda la
anexion de los juristas a los nuevos métodos de control, viene

7 Alessandro Baratta, Criminologic ¥ dogmdtica penal. Pasado vy fu-
turo del modelo integral de la ciencia penal, en: La reforma del derecho
penal, ed. de §. Mir, Universidad Auténoma de Barcelona, 1981, p. 36.
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determinado por la circunstancia de que, en la mayoria de los
casos, pueden ser sustituidos por trabajadores sociales, asi co-
mo por el hecho de que el derecho penal puede ser desplaza-
do de su posicion dominante en el sistema de control por me-
canismos mas elasticos, economicos y eficientes”.

Por otra parte se desarrolla la criminologia critica, radical
o nueva criminologia (términos, por cierto, que no son equi-
valentes, pero que podemos agrupar en un solo blogue episte-
molégico), la cual se caracteriza por ser ciencia negativa, es
decir, no-positiva. De la antitesis que representa, en el mo-
mento de su nacimiento, signado por su oposicion a la crimi-
nologia positivista, ha ido desarrollando lo que podria ser el
cuerpo de sintesis de una nueva teoria.

No es nuestra intencion dilucidar aqui, de esta nueva cri-
minologia, més que lo que representa frente al derecho penal:
lo importante es que, al cuestionar los limites juridicos impues-
tos a su objeto de estudio, vy al enfocar las funciones reales del
derecho penal en la sociedad —y no las aparentes— esta crimi-
nologia se orienta abiertamente hacia el analisis de las institu-
ciones y de todo el control social, formal e informal; control
del cual el derecho penal no es més que una parte,

La relacion criminclogia-derecho penal, se hace, pues, una
relacion de ciencia-objeto. La funcion auxiliar de aquélla des-
aparece para convertirse en tarea critica, para la cual utilizara
los aportes de la sociologia, de Ia historia, de la ciencia politi-
ca y también de la filosofia.

A pesar de lo que piensan algunos juristas la criminologia
critica no trata de negar el Derecho, se interesa mas bien por
dotarlo de nuevos contenidos y rescatar su vertiente “garantiza-
dora”. Aun cuando la concrecion del sueio de Radbruch (“al-
go mejor que el derecho penal™) ha comenzado a intentarse en
el campo tedrico gracias a los intentos tendientes a lo que se
hallamado la “privatizacion del conflicto”, particularmente los
de Christie y Hulsman?, la criminologia, mientras tanto, aspi-
ra a colaborar, a través de su tarea critica, con la promocion
de un derecho penal que obedezca a los intereses de las mayo-
rias, estimulando la proteccion de los llamados “intereses di-

8 Nils Christie, Limits to pain, ed. Martin Robertson, Oxford, 1982,
v Louk Hulsman y Jacqueline Bernat de Celis, Peines perdues, Le Cen-
turion, Paris, 1382.
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fusos” (o “derechos sociales™); insistiendo en un depuramien-
to de sus contenidos a través de las técnicas de descriminaliza-
cion; y reclamando tanto el “uso alternativo del Derecho”,
como la aplicacion impoluta de las garantias procesales.

Baratta dice que “s6lo una ciencia juridica que por un pe-
riodo adecuado de tiempo trasfiera el peso principal de su tra-
bajo, de la interpretacion del Derecho vigente ala critica del
mismo, asi como al disefio de un nuevo Derecho, puede pasar
de ser una instancia externa del derecho penal y alcanzar, de
esta manera, un campo o un nivel de abstracciéon que haga po-
sible un encuentro con la criminologia a nivel de ésta. El esbo-
Zo o critica que va a prevalecer es algo que depende del grado
de desarrollo que hayan alcanzado en una determinada socie-
dad las condiciones v la voluntad politica necesarias para la
trasformacion del sistema juridico-penal...” ... Actualmente
no existen (todavia) las condiciones para la realizacion de un
modelo integrado; la ciencia juridica actual puede integrarse
Unicamente con la criminologia de ayer, y solo la ciencia juri-
dica de manana podra llegar a integrarse con la criminologia y
las ciencias sociales de nuestros dias”?. Esta posicion, cree-
mos, no puede obstaculizar la basqueda de algunas trasforma-
ciones del Derecho. La historia ha demostrado una evolucion
cierta y una tendencia al perfeccionamiento de esta institucion
que, desde luego, han sido en gran parte condicionadas por
trasformaciones sociales de base en los paises mas desarrolla-
dos. De la misma manera se han producido movimientos inte-
resantes entre los juristas, y también entre los jueces; algunos
de éstos han logrado formar sindicatos de la magistratura cons-
cientemente orientados hacia una aplicacion del Derecho ac-
tual hecha sobre la base de una interpretacion al servicio de
las clases mas desprotegidas,

El hecho de que algunas disposiciones, como el art. 3 de
la Constitucion italiana, establezca que ‘“‘es obligacion del es-
tado remover, por todos los medios a su alcance, los obstacu-
los que impiden, de hecho, la igualdad de los ciudadanos y su
participacion en la vida econdmica, politica y social del pais”,
ha abierto las puertas para una jurisprudencia alternativa®.

No puede negarse tampoco el impacto que la practica te-

9 Baratta, ob. cit., p. 60.
10 V., Luigi Ferrajoli, ob. cit., p. 187,
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oOrica de esta nueva criminologia puede tener en la modifica-
cion de las conciencias, y en la tarea intelectual de juristas y
practicos del Derecho,

Es en este punto en el que nos encontramos cuando se ofre-
ce a algunos criminodlogos v juristas del continente la posibili-
dad de participar en el proyecto de investigacion elaborado
por Eugenio Raul Zaffaroni, bajo los auspicios y a instancias
del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, con sede
en San José, Costa Rica, en julio de 1983, sobre el tema: “De-
rechos Humanos en los Sistemas Penales Latinoamericanos™.

IL. El proyecto Zaffaroni.

El hecho mismo de que el proyecto haya sido sagazmente
estructurado midiendo en columnas paralelas la proteccion
normativa que se hace de los Derechos Humanos, por un lado,
¥ la proteccion factica de esos derechos, por la otra, va esta
asumiendo el tipo de referencia necesaria para interpretar el
fenémeno del control social y, por tanto la relacion posible
entre el derecho penal y la eriminologia.

Independientemente del hecho de que la definicién de los
Derechos Humanos de la cual se parte en este proyecto no es
una libremente formulada (sino la muy conereta de la Conven-
cién Americana, la cual recoge los acentos liberales y, por tan-
to, marcadamente individuales, de la Declaracion de los Dere-
chos del Hombre de la Revolucién Francesa), la circunstan-
cia de poder constatar la incompatibilidad de los programas
juridicos y politicos con la realidad de los sistemas penales,
facilita identificar a aquéllos como meramente simbdlicos,
cuando se trata de aplicar las garantias a aquellas clases socia-
les cuya proteccién no fue la que precisamente motivo el na-
cimiento del derecho penal liberal burgués que emerge de 1a
gesta francesa, ’

Asi, pues, la primera consecuencia relevante de un proyec-
to como éste, nos parece, esta en un refrescamiento de las po-
sibilidades de colaboracion, si no de integracion, entre la eri-
minologia —que no puede ser sino la critica—, v un derecho
penal (o si se quiere ser mas preciso, una ciencia penal), tam-
bién critico.

El “garantismo”, o respeto, vigilancia y garantia de los de-
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rechos humanos, se convertiria asi en la zona coincidente de
ambos circulos, y en objetivo de alto nivel en la escala de prio-
ridades de ambas disciplinas.

No pretendemos en este espacio, repetimos, desarrollar
una temdtica que requeriria del aporte de ambas especialida-
des en una relacion interdisciplinar. Tampoco somos optimis-
tas frente a las posibilidades de una “integracion”. Mas bien,
si, del didlogo y la coincidencia de enfoques generales. Para
eso es tal vez necesario puntualizar que esta criminologia nue-
va no desdena meétodos para lograr una sintesis totalizadora
gue permita crear explicaciones (necesariamente aproximati-
vas por lo complejo de la sustancia social-politica), que alcan-
cen la esencia detras de la apariencia. Es asi como fenomenos
muy simples de apariencia han mostrado su perfil verdadero.
En el caso del derecho penal, por ejemplo, una constatacion
irrefutable parece ser, como hemos dicho, la de su funcion
basicamente simbdélica. Es decir, que su aplicacion general, su
eficacia, no se produce necesariamente y que cumple, por tan-
to, un rol preferentemente legitimador. Que los juristas no
hayan saltado los limites de su hiperespecializacién, viendo
al Derecho desde afuera, entendiéndolo como una totalidad
que a su vez esta inserta en una realidad compleja que lo ex-
plica y condiciona, contribuye a despolitizar v a ideologizar
su gestion, Y esto, a nuestro entender, es una carencia impor-
tante. Esta eriminologia nueva ha descubierto que el fenome-
no de la criminalizacion es muche mas amplio de lo que pre-
suponen las luchas cuasi-teologicas de la dogmatica, para la
cual la criminalizacion deriva sélo de las condiciones de la in-
criminacion. Cuando vemos como la selectividad de los proce-
sos de criminalizacion, quc si bien comienzan, ciertamente
(en su nivel formal), ya con la tarea legislativa incriminadora,
y se contindan con los mecanismos de deteccion, denuncia,
acusacion, persecucion judicial, sentencia y ejecucién penal
—filtros poderosisimos, cada uno de ellos, y enriquecedores
de la cifra negra del delito—, nos damos cuenta de lo pequeno
¥y poco representativo que es el campo de aplicacion vital de
la dogmatica. Si a eso agregamos la selectividad de los procesos
de criminalizacion informales (estigmatizacion en los niveles
escolares; fragmentacion de la poblacion general entre “con-
formistas™ y “desviados™ segiin las clases sociales a través de
los estereotipos; distribucion desigual de oportunidades vita-
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les, alimenticias, educativas, culturales, de trabajo, de acceso
a los bienes disponibles), el campo en cuestion se hace ain
mas reducido. _

El proyecto Zaffaroni sobre Derechos Humanos va, tal vez,
a reflejar algunos de los postulados mantenidos por la crimi-
nologia critica. Por ejemplo, que el modelo tedrico que esta
en la base de todo el sistema liberal burgués es necesariamen-
te irrealizable, precisamente porque es meramente simbolico,
es decir, ideoldgico,

Va a enseiar, por tanto, que no hay, como dicen algunos
juristas, esperanzadamente, una “desfiguracion del estado de
derecho”, o “‘una crisis del estado de derecho”. Lo que para
ellos es motivo de desencantamiento, para los erimindlogos
criticos es la verificaciéon de una hipotesis.

Y es que el proyecto aspira a entender el sistema penal en
forma totalizadora, a la vez que articulado al sistema social.

II1. E! sistema penal como parte del sistema juridico total y
como parte del sistema social.

Entendiendo las cosas en esta dimension, se descubre que
aungue la maquinaria esté dispersa no es por ello menos efec-
tiva. Asi encontramos que:

1. La tutela de los Derechos Humanos es programatica: su
sancion no es ubicable en el ambito institucional. Esto es mas
claro todavia si se consideran, como debe ser, también los De-
rechos Humanos como sistema, Es decir, integrando los que
son meramente individuales a los lamados sociales, de la Uni-
ca manera como su proteccion puede tener sentido,

Sin embargo, el concepto de Derechos Humanos esta nor-
malmente construido sobre el esquema del derecho subjetivo
(no exento de un exquisito “toque” de jusnaturalismo), sobre
el modelo de los derechos patrimoniales (propiedad privada y
derecho de crédito), concebidos como libertades (en realidad
son privilegios o “poderes distribuidos diferencialmente’)!!.

Para estos derechos individuales se han elaborado todaslas
garantias de la ley: el principio de la legalidad, el monopolio

11 V| Luigi Ferrajoli, A quién debe servir la justicia “evolucionarie”?,
en “La justicia y la revolucién’; memorias del seminario juridico Silvie
Mayorga, Corte Suprema de Justicia, Nicaragua, 1981.
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jurisdiccional de la pena restrictiva de la libertad, la indepen-
dencia del poder judicial, el juicio contradictorio, la presun-
cién de inocencia, la carga de la prueba para el acusador, los
derechos de la defensa. Pero la cultura juridica burguesa, co-
mo dice Ferrajoli’?, no ha preparado ninguna garantia para
los derechos sociales, ;A quién se le ocurriria solicitar juris-
diccionalmente una medida de amparo por no tener acceso a
las fuentes de trabajo, vivienda o alimentacién?

Pero aun las garantias de los derechos individuales tienen
sus matices, que este proyecto va a develar cuando verifique
las desigualdades entre la dimension normativa v la dimension
efectiva del Derecho.

Asi, mientras el Derecho se presenta como “igual para to-
dos” {como dicen, mas o menos todas las constituciones: ‘“in-
dependientemente del sexo, raza, ideclogia o condicion so-
cial”), la desproteccion institucional de los derechos sociales
determinara que esto sea falso: no hay Derecho igual para
hombres desiguales.

2. Por otra parte, la articulacion del derecho penal sustan-
tivo con el adjetivo descubre también la selectividad clasista
del control. Asi, en éste encontramos procedimientos privile-
giados; antejuicios, inmunidades; sanciones y tribunales dife-
renciales y no estigmatizantes.

3. La articulacion de ambos con los niveles de control mas
discrecional (la policia, por ejemplo), revela que éstos operan
sistematicamente en funcién de selectividad.

Todo esto nos va a conducir a una afirmacion conclusiva:
En América Latina habria un sistema penal subterraneo.

1V. Sistema penal subterrineo y sistema penal aparente.

El sistema subterraneo operaria en los diferentes niveles
del sistema social. Es decir, tanto en los mecanismos de con-
trol formal, como en los del control informal. Y apareceria
tanto en los contenidos como en los no-contenidos del con-
trol social, especialmente del formal.

Como todo el control social va a desemboear —0 a no des-
embocar (ambas situaciones son las dos caras de la misma mo-

12 1, Ferrajoli, ob. cit.
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neda)— en el sistema penal, a través de los procesos de crimi-
nalizacién, es en éstos en los cuales podemos observar el feno-
meno.

1. El proceso de criminalizacion de conductas (incrimina-
ciones).

1.1, Mientras en el sistema penal aparente lo que es “malo”
esta expresamente formulado en los eddigos a través de las in-
criminaciones, es el sistema penal subterraneo ¢l que decreta-
ra lo que es “bueno”. Y, en consecuencia, quienes son los
“buenos” del sistema social. Asi, encontramos una no-crimi-
nalizacion de conductas de grave dafo y costo social que son
caracteristicas del rol de las clases hegemonicas en el sistema
global,

Como contrapartida, el sistema penal aparente criminaliza
prioritariamente conductas que son mas facilmente ubicables
en el ambito de las clases subalternas.

Esta constatacion dimana no sélo de las incriminaciones
sino de la manera como éstas se articulan con la red sanciona-
toria (cuantia de la pena; cualidad de la sancién: penal ¢ ad-
ministrativa, civil o mercantil; caracter estigmatizante; proce-
dimientos privilegiados, etc.).

1.2. En el sistema penal subterraneo hay una criminaliza-
cion de facto de las disidencias ideologicas, operada por los
servicios de inteligencia policial, que obran con una cierta dis-
crecionalidad, variable segiin los diferentes regimenes, v con
una autoridad sustentada en la impunidad de hecho.

1.3. Las legislaciones contravencional v de “orden publi-
co”, que son fuertemente selectivas (como las leyes sobre
drogas y alcohol, prostitucion, vagabundaje, alteracion de la
paz publica), asi como la ideologia de la “peligrosidad ante-
delictum”, encaminan hacia el sistema penal aparente a miem-
bros de las clases subalternas (desempleados y subempleados,
es decir, marginales, preferentemente). La Ley de Vagos y Ma-
leantes, de Venezuela, es un ejemplo muy claro. Muchas ve-
ces funciona como sustituto del cddigo penal, extendiendo
sanciones privativas de la libertad y prolongando el efecto de
la estigmatizacion. Ella se ha convertido en el principal ins-
trumento represivo y *‘preventivo”, legitimador del sistema
cada vez que una crisis politica o de consenso lo amenaza, ac-
tuada a través de las llamadas “redadas’ que operan indiseri-

17 - Der. Hum.



244 SISTEMAS PENALES Y DERECHOS HUMANOS

minadamente solo sobre la base de la asignacion de sectores
“peligrosos”13,

1.4. Las enormes cifras de detenidos en espera de senten-
cia, que se presentan en el continente, representan grandes
depdsitos de procesados a la vez que un sistema sancionatorio
que funciona al margen de las pautas del sistema penal apa-
rente. Como dicen Carranza, Mora, Houed, Zaffaroni: “En
Ameérica Latina y el Caribe, los paises del sistema penal tipo
continental-europeo tienen un promedio ponderado de ‘pre-
sos sin condena’ del 68,47 por ciento sobre el total de la po-
blacion privada de su libertad”. Para ellos: “Los principios
del liberalismo penal, las garantias procesales, la ejecucion pe-
nal resocializadora, son componentes de una ideologia juridi-
ca que se enfrenta a la practica en forma tal que ningiin expo-
sitor serio de las disciplinas penales puede negar esta palma-
ria contradiccion. La funcion positiva de estas ideologias juri-
dicas no ha sido su efectiva realizacién —que era imposible—
sino la de poner al descubierto las contradicciones del mismo
sistema... que permite —como hemos dicho— invertir en los
hechos la totalidad de los valores de la ideologia juridica”4.

Obsérvese que esto se alega aun dentro de paises con sis-
temas de democracia formal. En los otros, el preso sin conde-
na es una “institucion” mucho mas extendida, bajo el amparo
de la doctrina de la seguridad nacional, Miiltiples denuncias
han sido ratificadas por los organismos encargados de velar
por la proteccién de los derechos humanos, relativas a ejecu-
ciones sin sentencia, tribunales de fuero especial, v el fenome-
no muy particular de los “desaparecidos”. Sin embargo, en
estos paises también existen leyes y garantias formales, y na-
die podria ser condenado o ejecutado sin proceso.

2. El proceso de criminalizacion de individuos.

2.1_En el sistema penal aparente la criminalizacidn de in-
dividuos se produce por efecto de la condena formal. En el
subterraneo, ademas de lo que anotamos en el punto 1.4, exis-
te una criminalizacion primaria que se ejerce a través del este-

13 V. Tosca Hernandez, La ideclogizacion del delito v de la pena,
Caracas, Publicaciones de la Universidad Central de Venezuela, 1977.

14 Elfas Carranza, Mario Houed, Luis Paulino Mora y Eugenio Raill
Zaffaroni, El preso sin condena en América Latina y el Caribe, San José
(Costa Rica), ILANUD, 1983.
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reotipo del delincuente como perteneciente a la clase baja, el
cual se emite y se recibe en forma bastante organica, segun lo
demuestran varias investigaciones!5.

2.2. Otra forma primaria de criminalizar subterraneamen-
te es el mantenimiento de la marginalidad social, la cual priva
a grandes masas, en los hechos, de su parcela de Derechos Hu-
manos individuales y sociales, a la vez que motiva conductas
discordantes con minimas posibilidades de defensa procesal
efectiva. En el sistema penal aparente las cosas se resuelven
afirmando el principio de iguaidad ante la ley.

2.3. Ciertos sectores no encuentran, en los hechos, la ga-
rantia de la presuncion de inocencia ante-condena. Asi lo han
demostrado algunas investigaciones referidas “a la deteccion
diferencial” y a la percepcion diferencial que hacen los testi-
gos de algunas situaciones, bien conocidas en psicologia social
y en criminologia interaccionista'®. Asi sucede con los indige-
nas, con los inmigrantes por razones econdmicas, con los ne-
gros, los jovenes de clase baja, las minorias sexuales y los disi-
dentes. Todos ellos son el objeto principal de las “redadas”.

2.4. Hay una amplificacion de la reaccion social y judicial,
vy en consecuencia, un establecimiento de la llamada carrera
delictiva para quienes tienen antecedentes policiales o pena-
les a través de los mecanismos psicosociales del etiquetamien-
to, desconocidos por el nivel formal del sistema penal, y que
son independientes, tanto de las previsiones legales por causa

16 V_ El estereotipo del delincuente en la prensa venezolana, Aude-
lina Tineo de Sudrez, Maracaibo, Instituto de Criminologia de la Univer-
sidad del Zulia, 1982 (en multigrafo). Los medios de comunicacién de
masas en une sociedad capitalista, de la Escuela de Comunicacion Social
de la Universidad del Zulia, en Los rostros de la violencig, Maracaibo,
Instituto de Criminologia de la Universidad del Zulia, 1976. El caso de
la pdgina roja, Emperatriz Arreaza Camero, en “‘Capitulo Criminologi-
co”, nimero 6, drgano del Instituto de Criminologia de la Universidad
del Zulia, Maracaibo, 1978, y las investigaciones sobre “Reacci6n social
a la conducta desviada en los delitos de cuello blanco y convencionales’
realizadas por el Grupo Latinoamericano de Criminologia Comparada.
La investigacion venezolana estuvo a cargo de Thamara Santos (en mul-
tigrafo).

16 V_ M. Brusten y K. Hurrelman, Abhweichendes Verhalten in der
Schule. Eine Unterschung zu Prozessen der Stigmatigierung, Munchen,
1973; las de Kayser, de Karl-Dieter Opp, de Rodiger Penker y Dorothee
Peters, todas citadas por Roberto Bergalli, La recaida del delito y mo-
dos de reaccionar contra ella, Barcelona, Ed. Teus, 1980 y por Alessan-
dro Baratta, Criminologia critica e critica del diritto penale, Bologna, Il
Mulino, 1982,
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de reincidencia, como de las posibles prohibiciones de emitir
certificados de antecedentes penales y policiales.

2.5. Aunque prohibidos por el sistema aparente, hay pro-
cedimientos diferenciales para las clases subalternas en el te-
rreno factico: allanamientos de morada; violencias policiales;
violacion al derecho a la propia imagen en el tratamiento in-
formativo; arrestos y detenciones preventivas indefinidas; eje-
cucion penal al margen de los Derechos Humanos: carencia
de condiciones dignas de vida, de acceso a la informacion, a la
comunicacion, a prestaciones culturales o deportivas, etc., y
sufrimientos fisicos y morales excedentes a los prescritos por
la ley.

2.6. Aun cuando es principio reconocido que toda persona
debe ser juzgada por sus jueces naturales lo cierto es que las
minorias étnicas, religiosas, sexuales, o de cualquier indole,
no gozan de la sustancia de este principio. Entendemos aqui
como minoria {no en su sentido cuantitativo sino cualitativo,
por efecto de la dominacién cultural) los grandes sectores in-
digenas de muchos paises latincamericanos.

Por supuesto, tampoco son juzgados por sus jueces “natu-
rales” los marginales. Ni los disidentes politicos que son, ge-
neralmente, asumidos por la jurisdiccion militar,

2.7. El derechao a la defensa pregonado por el sistema apa-
rente, se hace negatorio cuando las defensorias piblicas de
presos pobres estdan sobrecargadas de casos, como es habitual
en estos paises.

Conclusiones.

1. El proyecto no tendra el final que merece si no convo-
ca a una discusion interdisciplinar sobre las posibilidades de
integrar la nueva criminologia y una ciencia penal alternativa.

Para ello, la funcion comin garantizadora y fiscalizadora
de los derechos humanos puede producir lazos de uniéon pro-
vechosos, asi como estimular el uso alternativo del derecho
para remover los obstaculos —al menos en la practica de la ju-
risprudencia—, para el reconocimiento de los Derechos Huma-
nos sociales, fundamento de los individuales.

2. El proyecto puede colaborar a desmontar la ideologia
del discurso juridico encapsulado en la tarea normativa y dog-
matica. Y, por ultimo,
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3. no debe descartarse el efecto trasformador de la denun-
cia que representa una investigacion de esta categoria, al inci-
dir en la conciencia de las masas y estimular, por esta via, la
promocion de su participacion activa en busca de la garantia
efectiva de los derechos que les reconoce el discurso juridico
v legal.

Maracaibo (Venezuela), 1983.



