I

PRINCIPALES CONTENIDOS
DE LA INVESTIGACION

A) INFORMACION JURIDICA (REPRESIVIDAD).

17. Disposiciones constitucionales, del Cédigo Pengal y de
las leyes penales especiales.— Dividimos la informacion juridi-
ca en dos partes: la que nos informa acerca de la represividad
excesivea que compromete los Derechos Humanos, y la que
nos informa sobre la ineficacia relativa, es decir, sobre los bie-
nes juridicos que el sistema penal deja desprotegidos o tutela
insuficientemente. Desde un punto de vista formal puede ar-
gumentarse que cualquier represion excedente se traduce en
una lesion, o sea, una insuficiente tutela. Sin embargo, cree-
mos que es posible diferenciar la situacion en que se afectan
Derechos Humanos con el pretexto de tutelarlos y cuando se
los afecta porque se omite directamente su tutela, razéon por
la cual adoptamos tal sistematica®¢.

Creemos que, como es logico, corresponde comenzar el
analisis de los preceptos constitucionales referidos al sistema
penal, comparandolos con las disposiciones de la Convencion
Americana y estableciendo si son mas amplios o restringidos
en cuanto a las garantias penales y procesales penales. Igual-
mente cabe tener en cuenta el alcance que cada Constitucion
asigna a las suspensiones de derechos y los requisitos que las
rodean y en qué medida, conforme a la jurisprudencia consti-
tucional afecta las garantias del sistema penal'%®. Se analiza-
ran las “actas”, “reglamentos”, “estatutos”, “actos” o cual-

184 Ella nos fue aconsejada por Eduardo Novoa Monreal, en oca-
sion de comentarle el presente proyecto.

185 “La fachada de un estado de derecho oculta todo el aparato
represivo de un estado-policia”, Alfonso Reyes Echandia, Los Derechos
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quier otro reglamento introducido por la via que fuere y al
que se le asigne igual o superior jerarquia que la Constitucion.

Un fendmeno de particular importancia en Latinoamérica
es la legislacion penal “de facte”, o sea, los actos de los pode-
res ejecutivos “de facto” que se emiten con fuerza de ley. La
gravedad de este fenomeno resulta de ia frecuencia con que
tiene lugar la alteracion del orden institucional, lo que cobra
especial sentido negativo en lo que respecta a nuestra materia.
Es conveniente establecer particularizadamente la magnitud
del fenomeno, la importancia de las reformas introducidas y
su contenido, puesto que esas reformas, por su origen, son mas
proclives a afectar Derechos Humanos que las que emergen de
un Parlamento, aunque la regla no sea invariable,

En cuanto a la legislacion penal no es posible analizar en
forma agotadora todos los aspectos desde los cuales es posible
“pensar en clave de Derechos Humanos” un codigo penal y
las leyes penales especiales. No obstante, creemos que se pue-
de sostener criterios basicos desde los cuales se obtenga el al-
fabeto de una lectura critica, estimando que ellos deben estar
dados por los niveles de seguridad, represividad, selectividad,
estigmatizacion y humanidad.

Por “seguridad” entendemos el grado de certeza en cuan-
to a los limites de lo punible. Por “represividad” la general in-
tensidad de las consecuencias penales. Por “selectividad™ la
medida en que permite o consagra privilegios o vulnerabilidad.
Por “‘estigmatizacion” el grado de senalizacién social o juridi-
ca que como consecuencia de la pena permite o consagra. Por
“humanidad” la medida en que la tutela de bienes juridicos
responde al criterio de que el hombre es el Unico objeto de-
finitivo de la tutela penal. Por dltimo, quizi sea convenien-
te analizar la ideologia general del codigo v los peligros que
de esa ideologia se pueden derivar para los Derechos Huma-
nos. Aclaramos a continuacion el sentido de cada uno de es-
tos aspectos,

a) En orden a la “seguridad” sera importante establecer el
grado de tipificacion “abierta” y su necesidad, los elementos
descriptivos v normativos que incorpora y el grado de su pre-
cision, los presupuestos de las consecuencias penales (especial-

Humanos y la justicia punitive durante el estado de sitio en Colombia,
en *Derecho Penal y Criminologia”, 2, 6, 1979, ps. 25 y ss,
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mente cuando se trata de las llamadas “medidas”, que es don-
de més gravemente se pueden lesionar la seguridad y certeza),
los elementos del animo, etc. Es importante tener en cuenta
el problema de las “medidas”, porque hay una corriente idea-
lista o positivista legal que, mediante el mero cambio del nom-
bre de “pena” por el de “medida’”, pretende eludir la legali-
dad, reserva e irretroactividad. Algo de esto se manifiesta en
los textos de Brasil, Costa Rica y, en general, en los que siguen
el modelo del lamado “codigo penal tipo”.

Por otro lado, corresponde tener en cuenta el volumen y
complejidad de la llamada “legislacion penal especial”. En
nuestro continente esas leyes se han reproducido en forma
alarmante, superando en muchos paises al volumen legal al-
canzado por el codigo penal. Por regla general, las disposicio-
nes legales que suelen chocar mas abiertamente con los Dere-
chos Humanos se hallan en estas leyes. Su misma complejidad
y desorden afecta la seguridad, pues esfuma los limites de lo
legalmente prohibido. Tiende también a agudizar el caracter
selectivo del sistema penal, pues penaliza un increible nimero
de conductas'®®, en forma tal que en modo alguno podrian
ser penalizados todos los infractores, puesto que estaria cri-
minalizada la mayor parte de la poblacion. No obstante, esta
penalizacion absurda tiene el efecto de permitir que el grupo
de poder pueda seleccionar a gusto a quien quiere criminalizar,
dado que extiende la vulnerabilidad en forma alarmante %7,
Esta legislacion especial tiene frecuentemente mas importan-
cia que el mismo codigo, pues por ella se establecen —en for-
ma expresa o tacita— reformas parciales al derecho penal que,
aun cuando fuesen necesarias, siempre crean inseguridad y
disparidad injustificadas en el sistema %8,

b)}En cuanto a la represividad debe ser analizado el siste-
ma de consecuencias penales, ponderiandose la amplitud que

186 Una de las ventajas de la descriminalizacién es que ella ha pues-
to de manifiesto, en el curso de las discusiones que ha provocado, que
no es posible incriminar cualquier conducta (cfr. Edwin M. Schur, La
tendencia hacia la descriminalizacién: algunas observaciones sociolégi-
cas, en ‘“Capitulo Criminolégico™, 1, 1973, p. 81).

187 En los dltimos afios se ha llamado a esto “el efecto perverso de
la ley penal” (Elzinga y Bright, The anti-trust penalties, New York, 1976,
ps. 3y 4).

188 Cfr. Giuliano Vassalli, L'expérience italienne en matiére de ré-
forme du Droit Pénal, afio 53, 3er. y 4to. irimestre de 1982, p. 966.
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le concede a la privacion de libertad (sea a titulo de pena o de
“medida”), el grado de alternativas que admite a la privacion
de libertad, el restante cuadro de penas y su peso dentro del
sistema total, ete. Por supuesto que se tendra en cuenta si re-
gistra la llamada “pena de muerte”.

¢} En lo que toca a la selectividad, no es posible senalar
cuando o donde pueden hallarse esos sintomas. En general
suele percibirselos en la regulacion de la pena de multa, prefe-
rentemente cuando se refiere a su conversion en prision, y en
los criterios de cuantificacion penal (agravantes y atenuantes).
A este respecto sera menester establecer si hay esfuerzos lega-
les por atemperar el caracter selectivo del sistema penal, lo
que puede tener lugar con disposiciones directamente referi-
das a la co-culpabilidad, como el art. 64, inc. 4, del codigo co-
lombiano (“la influencia de apremiantes circunstancias per-
sonales o familiares en la ejecucion del hecho”) o el art. 66,
inc. 11 (“la posicion distinguida que el delincuente ocupe en
la sociedad por su riqueza, ilustracion, poder, cargo, oficio o
ministerio™).

Cabe advertir que no se trata mas que de ejemplos, pues
los caracteres selectivos pueden aparecer bajo cualquier for-
ma en las disposiciones mas inimaginables (por ¢j., el codigo
argentino consagra un criterio selectivo en el inc. 3 del art.
13, al establecer el trabajo como condicion a que debe some-
terse el liberado condicional, “‘si no tuviese medios propios de
subsistencia™).

d)En lo que hace a la estigmatizacion, en el plano legal
soh importantes las disposiciones sobre reincidencia, habitua-
lidad, inhabilitacién y rehabilitacion, registro de condenas,
consecuencias de la condenacion condicional, etc.

Asi, por ejemplo, uno de los codigos claramente estigma-
tizantes es el argentino, particularmente en la interpretacion
de cierta doctrina y jurisprudencia que fue hecha ley en 1967
y 1976: 1a condenacion condicional se cuenta a los efectos de
la reincidencia y de la habitualidad, aun cuando hubiese tras-
currido el plazo de condicionalidad; cualquier condena a pena
privativa de libertad se tiene en cuenta para la habitualidad
mientras viva la persona; la declaracion de reincidencia la car-
ga la persona toda su vida; no se prevé cancelacion alguna del
antecedente del registro de reincidencia; etc.
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e) Volveremos luego a considerar aspectos vinculados con
los bienes juridicos tutelados. Aqui nos limitaremos a mencio-
nar ciertas deformaciones que surgen de la dispar valoracion
de ciertos bienes, lo cual indica el nivel de humanidad de una
legislacion (en el sentido que hemos indicado v que se vincula
en forma estrecha con su racionalidad). La ideologia de los
Derechos Humanos, en definitiva, no considera al hombre co-
mo el bien de mayor jerarquia, sino como el titular de todos
los bienes juridicos, titularidad que puede ser individual, plu-
ral o de toda la comunidad (de hombres).

En este sentido, no puede caber duda de que de la vida
humana dependen los restantes bienes juridicos. No obstante,
hay textos legales en que esta valoracion se altera sustancial-
mente, como sucede en los textos en que es mas grave el ho-
micidio en la persona de un funcionario publico por su cali-
dad de tal, que el parricidic mediante envenenamiento “cri-
minis causa”.

Por lo general no es dificil desentranar la ideologia de un
codigo penal aunque justo es senalar que hay algunos elemen-
tos que suelen superponerse y que oscurecen el planteo ideo-
logico, lo que resulta més frecuente en Latinoamérica, por
efecto de las miltiples reformas parciales. Ello genera graves
contradicciones dentro de la misma ideologia legal. Mucho
mas dificil se hace establecer la filiacion ideoldgica de toda
una legislacion penal, pues las leyes especiales suelen recono-
cer tendencias dispares dado que, por regla general, se van acu-
mulando como recuerdos represivos de distintos periodos his-
toricos. De toda forma, en los casos en que resulte factible,
vale la pena intentarlo.

18. Legislacion contravencional y otras leyes paralelas.—
La legislacion contravencional, como hija menor o hermana
desheredada de la coercion penal, es mirada con cierto des-
precio por el penalista. Sin embargo, desde el punto de vista
politico-criminal v de los Derechos Humanos, es uno de los
capitulos mas importantes de la legislacion penal, Ello obede-
ce a las siguientes razones: 1°) Es la que se halla en relacion
mas inmediata con el cindadano comiin, que a través de ella
vivencia la imagen de todo el sistema penal. 2°) Debido a las
escasas garantias que suelen rodearla, con el pretexto de su
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menor cuantia o de su pretendido caricter no penal o admi-
nistrativo '#® | es un campo propicio para la arbitrariedad poli-
cial, los apremios ilegales, la afectacion de la dignidad huma-
na, la penetracion de los ambitos de privacidad, ete. 3°) Da-
das estas caracteristicas, resulta un formidable instrumento
de control social, que tiene incluso mds importancia practica
que el codigo penal, puesto que penetra ambitos en los que
aquél por lo general no puede penetrar (espectaculos pabli-
cos, libertad de creacidn artistica, de critica social, religiosa,
de reunién, etc.). 4°) La legislacion contravencional, aplicada
en forma arbitraria, es una de las vias mas efectivas por las
que la reaccion penal puede condicionar carreras criminales y
estigmatizar socialmente a las personas.

Una legislacion contravencional terrorista, como la que
rige en algunos paises —por ej., la Capital Federal de la Argen-
tina!%— es capaz de infundir un permanente temor piblico
que neutraliza todos los beneficios que para la convivencia
pueden derivarse de las garantias que rijan el restante ordena-
miento penal,

A este respecto es fundamental saber si la legislacion con-
travencional reine los mismos requisitos de seguridad que
la legislacion penal en general y si a su respecto rigen las ga-
rantias procesales elementales y, fundamentalmente, la juris-
diccionalidad. Es importante analizar los tipos que abarca es-
ta legislacion y desentrafiar su signo ideolégico. Tenemos la
certeza de que en buen nimero de casos puede resultar una
contradiccion abierta entre la ideologia proclamada constitu-
cionalmente o por via del codigo penal y la que surge de esta
legislacion,

Sera necesario no perder de vista que las permanentes ten-
tativas de sustraer la materia contravencional del émbito judi-

189 Sobre todas las teorias que se han inventado o instrumentado
para sustraer el orden contravencional al sistema penal, Heinz Mattes,
Die Problematik der Umwaldung der Verkehriibertretungen in Ordnun-
gswidrigheiten, en ZStW, 1970, ps. 25 a 39. El autor ha realizado la mis
completa investigacion sobre el tema, que se halla en curso de publica-
cidén péstuma, llevada a cabo por Herta Mattes (ver el primer volumen,
que abarca historia y derecho comparado: Untersuchungen zur Lehre
von den Ordnungswidrigkeiten, Berlin, 1977, del que hay traduccién
castellana).

190 José Félix Bernaus, Derecho contravencional; edictos policiales
comentados, Buenos Aires, 1981, ‘
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cial, impulsada por la formidable potencia de la misma como
instrumento de control social, han llevado a una dispersion de
la legislacién contravencional en normas de cualquier jerar-
quia, lo que dificulta su individualizacion en cada pais. Por
ello no debe procederse con criterio formal, sino material: no
interesa el ambito en que se regule la materia misma,

Aparte de la legislacion contravencional se difundio en
una época por Latinoamérica la tesis de la “‘peligrosidad sin
delito”'®', quedando alin hoy leyes vigentes en tal sentido.
Entendemos que esas leyes son manifestaciones ideologicas
que ponen en serio peligro las garantias establecidas enla Con-
vencion 2, por lo cual deben ser cuidadosamente estudiadas
y analizadas.

Es necesario tener en cuenta que tanto la legislacion con-
travencional como la de peligrosidad v, en algunos casos, los
mismos codigos penales, pueden cumplir funciones de estig-
matizacion y seleccion de personas en razon de sus elecciones
de objeto sexual o por el ejercicio de la prostituciéon, La mar-
ginacion de minorias sexuales y su estigmatizacion y vulnera-
bilidad al sistema penal, son fendomenos bien estudiados por
todo el mundo y que han dado lugar a la formacion de inicia-
tivas civiles importantes*®®. Las minorias sexuales pasaron de
un estado de opresién a la aceptacion social de su “ghettiza-
cion” en regiones o barrios especializados de las grandes urbes
y ahora en los paises centrales comienzan a tener éxito en su

191 Mariano Ruiz Funes, La peligrosidad y sus experiencias legales,
L.a Habana, 1948.

192 V, Tosca Ferndndez A., La ideologizacién del delito y de la
pena, Caracas, 1977; José M. Rico, Les législations hispano-americaines
de dangerosité sociale: evolution et signification, en “Revista Mexicana
de Ciencias Penales”. Estudios en homenaje al doctor Alfonso Quiroz
Cuarén, I, julio de 1979 - junio de 1980, p. 291.

193 VY, por ej., los alegatos del “Frente homosexual de accion re-
volucionaria’, Documentos contra la normalided, Barcelona, 1979 au-
tores varios (edicién a cargo de J.R. Enriquez), El homosexual ante la
sociedad enferma, Barrelona, 1978; Mario Mieli, Elementos de critica
homosexual, Barcelona, 1979; el muy conocido de André Gide, Corydon,
trad. port., Rio de Janeiro, 1969; etc. La literatura de la marginacion
estd muy bien estudiada en Hans Mavyer, Historia maldita de la literatu-
ra. La mujer, el homosexual, el judio, Madrid, 1982; en lo que respecta
a la marginalizacion es bien recordado el caso de Oscar Wilde, sobre el
cual puede verse: Gide, Oscar Wilde, Santiago de Chile, y la edicion de
De profundis, trad. de José Emilio Pacheco, Barcelona, 1980.

7 - Der. Hum.
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campafia por la libre aceptacion de sus estilos de vida'®. En
los paises periféricos latinoamericanos, por lo general se ha-
llan entre el primer y el segundo periodo y comienzan a sur-
gir muy timidos reclamos del tercero, aunque la situacién no
es idéntica en todo el continente. Por lo general, el instrumen-
to de criminalizacion es la legislacién contravencional, es de-
cir, de naturaleza policial y no penal. Por ello, debe extremar-
se la atencion en cuanto a esta legislacion, dado que en la casi
totalidad de los paises del area, formalmente en los codigos
penales no se hace discriminacion alguna por la eleccién de
objetos sexuales, lo que pareciera ponernos a la vanguardia de
muchos paises centrales a este respecto —p. ej., Alemania Fe-
deral derogé la disposicion incriminatoria hace diez afios %% —,
cuando en realidad se filtran fortisimas criminalizaciones y
discriminaciones por via de la aparente lenidad del orden con-
travencional, o bien por la via de la “peligrosidad sin delito”
y, mas raramente de las “medidas curativas’ 1%,

En cuanto a la prostitucion, el problema finca en saber si
en el codigo penal se protege la dignidad humana penalizando
las conductas de los explotadores en sus distintas modalida-
des¥", pero, por otro lado, es necesario asegurarse de que la
ley represiva no criminalice a las victimas de la explotacién ni
a la persona que elija libremente ese medio de vida o que lo
asuma come consecuencia de circunstancias sociales (hipote-
sis improbables, pero que en caso de darse sélo deben ser ma-
teria de asistencia social no coercitiva ni estigmatizante). El
sistema abolicionista —que es el preconizado por la ONU—
en modo alguno pretende penalizar a la persona que ejerce la
prostitucion, pero en la practica, por via de la legislacion con-

184 Cfr. Hans Griinberger, Organizationsformen homosexueller
Lebensstile: Subkultur, Selbstorganization oder Schwulenbewegung?,
en “Kriminologisches Journal™, 1982/1, p. 7.

195 La supervivencia de la criminalizacién penal, que no se observé
mucho en la prictica, parece haber obedecido a evitar el pago de las in-
demnizaciones de guerra por los asesinados por el nazismo, que fueron
220.000 segiin la Iglesia Luterana Austriaca (cfr, John J. Mc Neill, La
Iglesia ante la homosexualidad, Barcelona, 1979, p. 125.

196 e proponian en el anteproyecto argentino de 1974-1975.

197 Sobre criminalidad organizada en torno de la prostitucién,
Armand Mergen, La prostitucion, en autores varios, “Sexualidad y cri-
men", versibn castellana de Enrique Gimbernat, Madrid, 1969, p. 169;
sobre el punto de vista del feminismo norteamericano, Kate Millett,
Prostituzione. Quartetto per voci femminili, Torino, 1975,
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travencional o de la peligrosidad, es frecuente que esas perso-
nas sean penalizadas, lo cual es una nueva fuente de explota-
cion para la victima y de corrupcion policial y administrativa,
ademads de dar lugar a un “fichaje” policial estigmatizante que,
en forma directa, obstaculiza a la persona cualquier tentativa
de cambiar su forma de vida. Aparte de lesionar la dignidad
humana, estas disposiciones hacen que, en definitiva, la auto-
ridad policial que procede en nombre de una supuesta “moral
publica”, en realidad esté actuando en forma conjunta con
los explotadores de la prostitucion, al condicionarla “carrera”
de la persona, todo ello, siempre y cuando esta conjuncién no
sea expresa y abierta, como resultado del peligro de corrupeion
que esta facultad arbitraria de injerencia en vida sexual puede
generar.

Es sabido que el numero de mujeres criminalizadas es muy
inferior al de hombres!%®, o que revela que la posicién de so-
metimiento de la mujer permite que se la controle por vias no
institucionalizadas'® . Las explicaciones que atribuian la me-
nor criminalizacion a razones biologicas que justificaban su
menor participacion social y a la prostitucion como “equiva-
lente” del delito, han perdido todo prestigio al revelarse, jus-
tamente, que la posicion de sometimiento es lo que genera la
menor participacion y la prostitucion.

En general, es bueno tener presente, al analizar esta legis-
lacion —como también la indicada en el parrafo 21— que es-
tas facultades arbitrarias pueden perjudicar seriamente las pau-
tas de vida de cualquier comunidad y su desarrollo cultural,
artistico, religioso, etc. En nuestros paises ha cundido la lla-
mada “doctrina de la seguridad nacional’ que, como toda te-
sis autoritaria, tiende a una “igualacién moral” de la pobla-
cion. No obstante, seria injusto afirmar que es la tinica doctri-
na que tiende a ese objetivo, puesto que los autoritarismos no
son nada extrafios en nuestro continente. Como resultado de

198 ) porcentaje de mujeres criminalizadas y en prisién en Améri-
ca Latina, en: An-Magritt Jensen, Caracteristicas de la criminalidad fe-
menina en tres paises latinoamericanos: Panamd, Costa Rica, Colombia,
San José, 1979, ps. 66 y 67,

199 Sobre criminalidad femenina los trabajos reunidos en los cua-
dernos 4, de 1978, del “Kriminologisches Journal” v 23/24 de la *‘Kri-
minalsoziologische bibliographie”, 1979; muy especiaimente, Teresa
Miralles, en Bergalli y otros autores, El pensamiento criminolégico, t. 11
(“*Estado y control’}, Bogota, 1983, ps. 121 a 178).
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ello, no es tampoco extrano que el grupo de poder de turno
identifique como potencialmente “subversiva” a cualquier
minoria cultural o a cualquier manifestacion grupal que no
responda a las pautas morales que quiere imponer a toda so-
ciedad. Un grupo de poder que se lance a imponer una “mo-
ral”, tiene en la legislacion contravencional, de peligrosidad
sin delito y policial, los instrumentos legales para desbaratar
cualquier tentativa grupal de dinamizacion cultural, como
también para imponerse a los otros grupos, aun cuando no se
trate de minorias.

Debemos tener en cuenta que, en los paises centrales, di-
ferentes grupos de marginados han promovido iniciativas civi-
les que llamaron la atencion acerca de la violacion de los De-
rechos Humanos a su respecto 2%, pero en lo que a las socie-
dades latinoamericanas concierne, cabe observar que, por via
de estas legislaciones, pueden reducirse las ocasiones de en-
cuentros que tiendan a un cierto reforzamiento cultural con
la integracion de esos grupos, ocasiones que los autoritaris-
mos reducen alin mas, por efecto de su temor ante cualquier
manifestacién popular masiva y por el peligro de friccion que
generan estos encuentros, particularmente cuando los grupos
humanos estdn sometidos a circunstancias “stressantes” 2 .

La interferencia en la vida civil que posibilita esta legisla-
cion —generalmente olvidada, despreciada y descuidada en
grado sumo— puede ser un serio obsticulo para la superacion
de los actuales niveles de violencia en nuestras sociedades. Re-
cordemos que “‘entre los mecanismos que hoy hallamos via-
bles para vencer la violencia y para marchar hacia cambios del
sistema en el sistema, mencior.amcs la participacion del pue-
blo en su propia marcha, a través de asociaciones de barrios,
de comunidades de base, de sindicatos, de grupos que se aso-
cien para discutir sus problemas y buscar soluciones a los mis-
mos. Los espacios de participacion son lugares privilegiados
para que la gente se exprese’ 202,

200 Sobre distintos grupos marginados que han promovido iniciati-
vas civiles en Espana, ver: Javier Lopez Linage, Grupos marginados y
peligrosidad socicl, edicién a cargo de. .., Madrid, 1977; ver también la
bibliografia que indica en ps, 298 a 300.

201 Cfr. Bronislaw Malinowski, Magic, science and religion and other
essays, New York, 1954, p. 65.

202 Zinalda Castelo Branco Puty, Cliudio Fleury Barcellos y Edu-
valdo Daniel, Vioiéncia urbena, Rio de Janeiro, 1982, p. 147,
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Nadie puede tener dudas de que las sociedades latinoame-
ricanas reconocen grupos culturalmente muy diferenciados y
que, por regla general, con el urbanismo, se concentran gru-
pos culturales de inmigrantes, incluso nacionales, cuyas pau-
tas son rechazadas por los grupos ya asentados o que los pre-
cedieron en la inmigracion y que suelen ser rechazados y es-
tigmatizados, como resultado de los conflictos intergrupales
por el espacio que les vienen a disputar a los grupos estableci-
dos. No suelen ser extrafios a estos conflictos los componen-
tes de ideologias racistas2°3. Las investigaciones empiricas han
demostrado que no es verdad que los inmigrantes sean Jos mas
pobres o los mas desadaptados?®. Los mecanismos de selec-
cion para emigrar son variados, aunque hoy nadie lo haga por
sorteo como entre los longobardos?®®, lo cual revela la false-
dad del prejuicio criminalizante con que parece perseguirselos.

Estas consideraciones son suficientes para destacar la gra-
vedad del problema cuyo analisis requerimos y que, por regla
general, resulta despreciado por el penalista y por el crimino-
logo, que lo dejan de lado en razén de su “menor gravedad™.
Es éste uno de los claros casos en que el discurso juridico ocul-
ta la real significacion social de esta legislacién.

19. Legislacion de ejecucion penal v procesal penal— Un
sistema penal no puede pensarse sin una referencia analitica
profunda a las leyes que pretenden regular la realizacion de la
legislacion penal y a las que hacen lo propio respecto de la for-
ma de ejecucion y de sus consecuencias.

203 Incluso quienes rechazan cualquier resabio racista en Brasil, de-
ben advertir la mayor pobreza del negro y su neto predgminio en la fa-
velizacién, V., por ej., Joao Benedito de Azevedo Marques, Marginglize-
¢eo: menor e criminalidade, Sao Paulo, 1976, p. 180. Estd claramente
probado que la clase media paulista estigmatiza a los nordestinos como
“violentos™’ (efr. Instituto Gallup de opinién piblica, en “‘Ciéncia Penal,
1, 1980, ps. 3 y ss. Sobre la criminalizacién de extranjeros en los paises
centrales, en el caso de Alemania, ver: Helmut Richter, Kulturkinflikt,
soziale Mangellage, Auslinder-Stigma. Zur Kriminalitatbelastung der
mdannliche, auslandischen Wohnbeuvilkerung, en “Kriminologisches dour-
nal”, 1981/4, p. 263, Bielefeld, Kreissl y Miinster, Junge Ausldnder in
Konflikt, Miinchen, 1982; Peter Alexis Albrecht y Christian Pfeiffer,
Auslinder vor Gericht, en “Menschen vor Gericht”, edit. por Rudolf
Wassermann, Darmstaclt 1979, p. 157.

204 Cfr. Leticia Ruiz de Chavez P., Marginalided y conducta antl-
social en menores. Estudio exploratorio, Mex1co 1978, p. 23.

205 Cfr. Jiirgens Misch, {{ Regno Longobardo d Ttalia, Perugia, 1979,
p. 26.
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La legislacion procesal penal debe ser sometida a rigurosa
critica en cuanto al grado de recepcion de los principios con-
sagrados en el art. 8 de la Convencion Americana. Conforme
a lo que ya manifestiramos, si bien todos los aspectos son im-
portantes, no puede olvidarse la primordial importancia que
presenta la regulacion de las medidas precautorias y preventi-
vas privativas de la libertad y las condiciones para obtener y
conservar la libertad durante el proceso. Es sabido que en esa
regulacion pueden violarse seriamente los principios de igual-
dad e inocencia (art. 8, n°2), convirtiéndose el proceso en se-
lectivo por via de la fianza o caucion real. Igualmente, la falta
de garantia de la condicion requerida por el art. 8, 2, a (asis-
tencia de intérprete) puede ser gravisimamente selectiva en
paises con poblacion indigena en que amplios sectores de ella
no hablen la lengua nacional.

Debe tenerse particular cuidado en investigar la amplitud
de las facultades de la autoridad policial y el valor probatorio
de las actuaciones policiales. Es obvio que si dichas atribucio-
nes son directamente judiciales, en el supuesto en gue por ley
tengan pleno valor los actos realizados por la autoridad poli-
cial y sea valida la confesion rendida ante dicha autoridad,
queda violada la garantia del art. 8, nimero 2, como también
la del niimero 3. Del mismo modo, se deben estudiar las fa-
cultades de la autoridad de instruccion para disponer el secre-
to de las actuaciones y la incomunicacion del detenido, facul-
tades que pueden lesionar las garantias del art. 8, nimero 2, b
y d. En cuanto a las condiciones de publicidad (art. 8, n°5),
debe indagarse si ellas no se conculcan con un sistema escri-
to que desvirtiie cualquier consagracion a nivel de enunciado
formal.

Es necesario tener mucho cuidado en el analisis de la le-
gistacion procesal, pues muchas veces cambian las palabras
pero se mantienen instituciones inquisitoriales que arrasan
con las garantias judiciales. Puede parecer exagerada, pero no
lo es tanto, la afirmacién de un autor, que dice que hoy “la
sospecha se llama prevencion; la ley de sospecha, ley de pre-
vencion; el herético, desviado; los fieles, las masas; la abjura-
cion, autocritica; la carcel dura, carcel especial; los inquisido-
res, instructores; la inquisicion, piedra fundamental de la Igle-
sia, fue trasformada en servicios secretos, baluartes de la re-
plblica (con la misma importancia de entonces); el proceso
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por una sospecha, se llama proceso de prevencion; la condena
(por una sospecha) se la disfraza con una absolucion por fal-
ta de pruebas (esto es un hallazgo que merece el Oscar de la
hipocresia)”2%

En cuanto a la ejecucion penal, debera estudiarse la regu-
lacion de sus distintos aspectos teniendo en cuenta que una
ley de ejecucidon no es realizadora ni respetuosa de Derechos
Humanos porque enuncie pomposamente la necesidad de ga-
rantizarlos, sino porque regule meticulosamente las faculta-
des, funciones, controles, etc., de la autoridad de ejecucién y
porque establezca un eficaz y practico control judicial sobre
ésta. Es muy importante tener en cuenta que la vida de la per-
sona institucionalizada se desarrolla en un marco de valores y
circunstancias en los que cobran un interés fundamental mu-
chos aspectos que no son percibidos fuera del Ambito de la
institucionalizacion: la facultad de disponer traslados (que
funcionan como sanciones v premios), la posibilidad de reci-
bir y manejar dinero, ropa, comida, etc. (que son formas que
pueden fomentar una ejecucion selectiva), la regulacion de la
lectura, creatividad, individualidad, etc. (que son formas de
conservar un ambito propio dentro del marco institucional y
que también pueden devenir instrumentos de despersonaliza-
cion), la regulacion del derecho de visita, de la practica depor-
tiva, del acceso a los periodicos y medios de comunicacion
masiva, de la asistencia espiritual, de la sexualidad, de las san-
ciones y de su control por autoridad judicial, de las condicio-
nes de las “requisas” y de su control, etc.207.

Las normas ejecutivas no s6lo deben buscarse en las leyes,
sino también en los reglamentos de los establecimientos, todo
lo cual se debe estudiar con suma atencién y siempre con sen-
tido critico desde el punto de vista de la agresion a la perso-
nalidad que posibiliten en la situacion del institucionalizado.

206 Italo Mereu, Storia dell'intolleranza in Europae, Sospettare e
punire, Il sospetto e 'Inquisizione Romana nell’epoca di Galilei, Mila-
no, 1979, p, 482. Sobre el sobreseimiento *provisional” como “pena
sin sentencia”, también José M. Rico, op. cit., p. 340,

207 Sobre problemas actuales v discusiones en distintos paises hay
una enorme bibliografia. V., por ej., Elias Neuman, El problema sexual
en las cdrceles, Buenos Aires, 1982; Franco Bricola, Il carcere “riforma-
to”, Bologna, 1977; Davide Melodia, Carcere: riforma fantasma, Mila-
no, 1976; Augusto Thompson, A questao penitencidria, Ric de Janeiro,
1980,
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Esta claro hoy que la violacion al art. 5, nimero 2, no s6-
lo tiene lugar mediante la produccion de dolor fisico o dela
degradacion brutal y abierta, sino también por cualquiera de
los medios que en situacién de no institucionalizado carecen
de importancia, pero que en la situacion de defensa de su per-
sonalidad que ensaya la.persona institucionalizada frente a la
agresion a ella que ineludiblemente entrana la institucionali-
zacion, cobran principalisima jerarquia. La verdadera garan-
tia de los Derechos Humanos no se hallara, pues, en una de-
clamacion legal, sino en la declamacioén cuidadosa de todos
estos aspectos vitales para la persona institucionalizada.

En general, sabemos que la pena privativa de libertad tuvo
su origen en la revolucion industrial y que su objetivo fue uti-
litario 28, aunque el discurso ideologico haya sido humanita-
rio. En definitiva, de lo que se trata hoy es de desentranar en
qué medida la carcel continfia instrumentalizada con burdo
sentido utilitarista, lo cual significa mediatizar al hombre en-
cerrado, es decir, desconocerle su calidad de persona. Paraello
se hace indispensable una disciplina normativa regida por el
principio de legalidad ® y seria muy conveniente pensar en
algiin control internacional para verificar el grado de cumpli-
miento de las reglas minimas #!°,

Cabe observar que un aspecto que hace a la buena fe del
sistema penal —y que, por ende, no puede quedar fuera del

208 V. especialmente, Dario Melossi y Massimo Pavarini, Carcere e
fabbrica. Alle origini del sistema penitenziario, Bologna, 1979; Georg
Rusche y Otto Kirchheimer, Pena e struttura sociale, Bologna, 1978;
Elvio Fassone, La pena detentiva in [talia dali’800 alla riforma peniten-
zigrig, Bologna, 1980; Michael Ignatieff, Le origini del penitenziario.
Sistema carcerario e rivoluzione industriale inglese, 1750-1850, Milano,
1982. Si bien hay una polémica sobre el origen exacto de la prisién en-
tre Bohne y Von Hippel, en la que tercié Eb. Schmidt (para el primero
surge en los estatutos italianos, para el segundo aparece en Holanda en
1600 y para el tercero en Inglaterra) y luego Norwal Morris sostiene que
es invencidon de los cudgqueros de Pennsylvania (sobre ello ver Carlos
Garefa Valdez, El nacimiento de la pena privativa de libertad, en “Cua-
dernos de politica criminal™, 1, 1977, p. 40), se trata de una diseusién
anecddtica, porque lo realmente histérico es que se generaliza su uso
con el industrialismo,

209 Cfr, René Ariel Dotti, en Damadsio Evangelista de Jesus y otros,
Violéncia e criminalidade. Propostas de solugao, Rio de Janeiro, 1980,
p. 143.

210 V, para el imbito europeo: Council of Europe, Report on the

standard minimum rules for the treatmen of prisoners, Strasbourg, 1980,
p. 11,
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analisis de la legislacion penitenciaria— es el de la asistencia a
liberados.

20. Legislacion penal militar, de servicio militar y disposi-
ciones concernientes a tribunales especiales.— Aun cuando en
todos los paises no hay un codigo de justicia militar, la mayo-
ria tiene regulada la materia de esta forma, siguiendo la tradi-
cién hispanica o portuguesa®'!. Se reconoce con ello la nece-
sidad de regular la materia en forma particular, en razon de su
contenido diferenciado. Desde el punto de vista de los Dere-
chos Humanos, entendemos que nos incumbe analizar las dis-
posiciones de estos textos para averiguar si satisfacen los re-
quisitos de la Convencion en situacion que no sea de guerta o
de necesidad terrible.

Mas complicado es el andlisis de las disposiciones penales
y procesales militares para tiempo de guerra o de necesidad
terrible o terribilisima, pues indiscutiblemente se deben tener
en cuenta estas circunstancias, lo cual requiere una valoracion
no siempre unanime,

De cualquier manera, hay algunas pautas que pueden ob-
jetivarse bastante en clave de lectura de Derechos Humanos
en estos textos. Asi, por ejemplo, el capitulo III (arts. 82 a
108) del Convenio de Ginebra sobre trato a los prisioneros de
guerra, del 12 de agosto de 1949, establece un sistema de san-
ciones y pautas procesales para delitos cometidos por prisio-
neros de guerra que la mas elemental logica juridica indica
que no puede ser mas generoso que el que se depara al propio
soldado nacional. De este modo, este instrumento legal del
Derecho Humanitario nos puede ser 0til para la critica del de-
recho penal militar nacional en cuanto a los Derechos Huma-
nos, sirviéndonos de pauta objetiva en tiempo de guerra.

Es importante tener en cuenta que esos textos pueden in-
currir en proteccion insuficiente de bienes juridicos importan-
tes, como la vida del inferior, a la vez que pueden conculcar
garantias basicas, como la de defensa, o hacer una seleccion
personal que desfigure todo el sentido de la especialidad pe-
nal militar (asi, privilegiar al militar frente a los civiles, a los
oficiales frente a la tropa, etc.).

211 La bibliografia penal militar latinoamericana no es muy rica.
V. la indicada en Zaffaroni y Cavallero, Derecho Penal Militar; linea-
mientos de la parte general, Buenos Aires, 1981.
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Un parrafo aparte merece ¢l sometimiento de civiles a tri-
bunales militares o a tribunales especiales, que a nuestro jui-
cio es contrario al art. 8, nimero 1, de la Convencion *'2, sal-
vo en virtud de disposiciones vigentes Ginicamente en situacio-
nes totalmente extremas y excepcionales e incluso es bastante
discutible en tales circunstancias.

Es menester estudiar las previsiones y limites de estas com-
petencias especiales vy la integracion y garantias que ofrecen
los tribunales.

Corresponde analizar igualmente las disposiciones sobre
servicio militar obligatorio, puesto que pueden llegar a ser un
medio de sustraer a una masa muy grande de perscnas a la le-
gislacion ordinaria. De cualquier modo, el servicio militar obli-
gatorio constituye en muchos casos una violencia que puede
afectar Derechos Humanos. Una particular regulacion indica-
dora de la medida de la sensibilidad de una legisiacién a los
Derechos Humanos es el reconocimiento de la llamada “obje-
cion de conciencia”, cliya relevancia es conveniente indagar
en cada pais.

21. Facultades administratives de detencion ordinarias y
extraordingrias. Reglamentacion del uso de armas por particu-
lares, por las fuerzas de seguridad y policia o custodia priva-
da.— Es necesario establecer cuales son las facultades de de-
tencidon que tiene la autoridad administrativa, si son raciona-
les y de qué garantias se rodean, Es frecuente que haya leyes
que autoricen la detencion con fines de identificacion, lo cual
puede ser instrumentado arbitrariamente por la autoridad po-
licial, como una ‘“‘sancién sin norma”, lo cual es violatorio del
art, 7, nimero 3, de la Convencion,

De nada vale la totalidad de las garaniias penales y proce-
sales si se autoriza a los empleados policiales a privar de liber-
tad arbitrariamente a una persona, aunque sea por corto tiem-
po. Esto es suficiente para que se organice un sistema intimi-
datorio en base a pequenas privaciones de libertad sin control
judicial —que suelen ser vejatorias— y que por lo general va
dirigido contra sectores bien identificados de la poblacion.

Se ha dicho con razén que “uno de los principales proble-

212 Y por ej., las disposiciones vigentes en la Argentina, Brasil,
Chile, Colombia, etc.
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mas con que debe enfrentarse una sociedad democratica es el
referente a la manera de garantizar eficaz y satisfactoriamente
la proteccion de los ciudadanos contra el poder arbitrario, el
abuso o la indiferencia de la policia”?'?. Cabe observar que
esta situacion contrasta abiertamente con la de los paises cen-
trales, donde incluso se considera importante que las faculta-
des policiales se ejerzan segiin el rango que el funcionario ten-
ga en el cuerpo, para prevenir “el abuso que pueda resultar de
atribuir poderes amplios a un funcionario relativamente joven
o no calificado”?**, Al mismo tiempo es menester tener pre-
sente que el poder selectivo de la policia en el sistema penal
es superior al que desempefia la legalidad o la tipificaciéon 2%,

Con igual atencion es necesario estudiar criticamente las
leyes u ordenanzas o reglamentos que rigen el uso de armas
de fuego por parte de las fuerzas de seguridad, puesto que
pueden implicar una violacion al art. 4, niimero 1, de ia Con-
vencion, Cabe recordar que “las armas de fuego son el Gltimo
recurso de fuerza fisica a disposicion de la mayoria de las po-
licias, y la cuestion de como y cuando estas armas deben uti-
lizarse afecta a las normas de actuacion de la policia...” %18,

Del mismo modo, la reglamentacién de la tenencia y por-
tacion de armas de fuego por particulares, puede configurar la
consagracion de una selectividad que dé lugar a que se arme
un grupo de poblacion contra otro, lo cual puede cobrar rele-
vancia también en cuanto a esas disposiciones referidas a los
servicios de vigilancia o policia privada.

Un capitulo importante de las disposiciones administrati-
vas que tienen naturaleza penal material, lo constituye la le-
gislacion migratoria y de nacionalidad, pues por esta via se
pueden imponer penas sumamente severas, que para algunas

213 José M. Rico, op, cit., p. 324.

214 Cfr. G.E.P.Brouwer, Of Gladiators and Grand Inquisitors, en
Association Internationale de Droit Pénal, Australian section, 1980,
“Coloquium”, Sydney Law School, Sydney, 1981, p. 11.

215 Cfr. la bibliografia e investigaciones citadas por Roberto Berga-
1li, La recaida en el delito, cit., p. 261.

218 Documento de trabajo preparado por la Secretaria del Quinto
Congreso de las Naciones Unidas, en Antonio Beristain, Crisis del dere-
cho represivo, Madrid, 1977, p. 76. Sobre la importancia sociolégica de
la difusion de las armas de fuego, Alessandra Luzzago, Il ruolo crimino-
genetico della diffusione delle armi da fuoco, en “Rassegna di criming-
logia™, 1980, p. 273,
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personas tienen efectos confiscatorios y para otras practica-
mente mortales, Se trata de una de las vias mas usuales para
violar el principio de igualdad e incurrir en gravisimas discri-
minaciones. Un medio frecuente de burlar las garantias labo-
rales v de obtener mano de obra barata es negar los derechos
laborales a los inmigrantes “indocumentados™.

22, Legislacion de menores.— El sistema penal extiende
su mano sobre los menores en forma que puede resultar lesiva
de Derechos Humanos en grado sumo: el pretexto tutelar pue-
de esconder gravisimas lesiones de todo género (a las garan-
tias de defensa, a la libertad ambulatoria, a la patria potestad,
a la familia). El derecho del menor, entendido como “dere-
cho tutelar” ha sido puesto en duda con sobrados motivos
hace algunos afios?? y nadie puede olvidar que, histéricamen-
te, las mas graves aberraciones se han cometido con pretexto
tutelar: a los herejes, a los infieles, etc. Con razon se ha obser-
vado “que en el sistema de justicia juvenil se ha desarrollado
un estado de dualismo institucionalizado, produciendo una
retorica oficial de prevencion, proteccion y diversificacion, y
un patrén de accion extraoficial, no sancionado, pero pene-
trante, que es reactivo, autoritario, punitivo” %8,

Esto evidencia que ya no es tolerable la indiscriminada ins-
titucionalizacion de los menores, No podemos pasar por alto
gue la institucionalizacion de un menor tiene un efecto bio-
graficamente mucho mas grave que la de un adulto. Ante esta
circunstancia, un elemental sentido .de respeto a la dignidad
humana demanda que la institucionalizacion del menor quede
practicamente suprimida o convertida en un recurso excep-
cional, de corta duracién y en vias de total desaparicion2°.

217 V. en los Estados Unidos el famoso ‘‘caso Gault” (sobre ello:
B. James George, Gault and the Juvenile Court Revolution, Michigan,
1968 ; Peter P, Lejins, Le probleme de la delinquance juvenile aux Etats-
Unis, en “26 Curso Internacional de Criminologia”, San Sebastidn, 1977,
p. 141; Ralph L. Blankenship vy C. Allen Scarboro, The Social Reality
of Juvenile Justice: Protection and Punishment, en “Preventing Crime"”,
compilado por James A. Cramer, London, 1978, p. 221. El acento criti-
co es bien claro, especialmente en Anthony V. Platt, L'invenzione della
delinquenza. La definizione sociale della delinquenza minorile, Firenze,
1975,

218 (Cfr. Blankenship y Scarboro, op. cit., p. 205,

219 Sobre el efecto marginante de la institucién minoril: Bandini,
Carrer y Gatti, L'emarginazione dei minori negli istituti assistenziali.
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La atencion critica, en lo que a los Derechos Humanos res-
pecta debe centrarse, en los supuestos en que la legislacion de
menores autoriza la institucionalizaciéon v en los presupuestos
para la misma. Son nefastas para los Derechos Humanos las
institucionalizaciones genéricas, que con formulas huecas au-
torizan cualquier grado de arbitrariedad judicial o administra-
tiva. Mas nefasta aun es la supervivencia de la institucionali-
zacion para los menores simplemente abandonados. Todo es-
to, naturalmente, esta vinculado a la legislaciéon que regula la
adopeidn, legitimacion, tenencia, etc. Cuanto mayores sean
las trabas para que un menor pueda integrarse socialmente
por cualquiera de estas vias y mas faciles los carriles para la
institucionalizacion, mas afectados estaran los Derechos Hu-
manos en este ambito, y viceversa?2®,

En general, la legislacion de menores ha caido en los pai-
ses centrales en una duda permanente entre la tutela y la re-
tribucion 22! | pero en nuestros paises periféricos su realidad
tiende a ser la de un sistema retributivo y marginalizante del
menor —que ya se halla de hecho marginado?2*— con mero
pretexto tutelar,

Se trata de un ambito en que las consecuencias de la in-
tervencion estatal son tan graves que, no sin razon, se ha plan-
teado una tesis “no intervencionista”, como alternativa pre-
ferible 22,

Ricerca epidemiologica nella cittd di Genouva, en “Rassegna di erimino-
logia’, 1977, p. 101; sobre la forma en que los institutos de menores
contribuyen a la asuncion de una identidad negativa, Gattl y Bandini,
Istituti di rieducazione e identitd negativa, en idem, 1970, p. 165.

220 Una interesantisima investigaciéon sobre institucionalizacion es
la de Maria Lucia V. Violante, O dilema do decente malandro, Sac Pau-
lo, 1982.

221 (fr. la apreciacién critica del e6digo de menores de Washington
en Robert Meier, ; Cudndo unag reforma constituye uncambio? ; Un nue-
vo rumbo en la justicia de menores?, en “ILANUD al dia”, 3, 9, 1980,
p. 40; también destaca las dudas Heinrich Kupffer, Erziehung als Stra-
fform? Paradoxien in der Konzeption der Jugendstrafe, en “Kriminolo-
gisches Journal”, 1974/4, 219, Las dudas suelen tener sus reflejos prac-
ticos en los conflictos entre la asistencia juvenil y la policia (sobre ello:
Hans Joachim Plewig, Gesicherte Unterbringung? Die Sichtweisen vera-
ntwortlich Beteiligter, en “Kriminologisches Journal™, 1982/2, p. 107.

222 Sobre la marpinalidad del adolescente, Carlos Alberto Elbert,
Lineamientos criminciégicos para la tipificacion de la conducta adoles-
cente, en ““‘Doctrina Penal’’, 1981, p, 213.

223 Qficialmente se critica en Suecia la posicién ‘‘no intervencio-
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Cabe observar que la adquisicion de “capacidades” a dife-
rentes edades introduce un injustificade desequilibrio en el
sistema®*, que hace mas sospechosa de marginadora a esta
legislacion. Asi, es intolerable que la plena responsabilidad
penal preceda a la *‘capacidad civil”; que so pretexto de tutela,
el menor no pueda disponer sexualmente de su cuerpo, pero
que tenga obligaciones militares en las que puede perder la vi-
da o cuya violacion puede significarle graves penalidades; etc.

Es necesario estudiar atentamente [as garantias procesales
que se establecen para los menores, especialmente cuande se
ventila la posibilidad de una institucionalizacion. Considera-
mos que es burdamente violatorio de Derechos Humanos que
se lo prive de asistencia letrada, so pretexto del pretendido
caracter “tutelar” del proceso. Esto no es mas que la consa-
gracion del principio inquisitorio puro. No es tolerable que el
menor reciba un tratamiento mas rigido y de consecuencias
mas graves para su vida y que se le niegue toda garantia judi-
cial con el pretexto de su tutela.

23. Personal judicial.— Una de las claves principales del sis-
tema penal es el nombramiento de los jueces y del ministerio
publico. En paises como los nuestros, las diferencias cultura-
les y de nivel social pueden distanciar de tal forma a los jue-
ces de los procesados, que no les resulte posible comprender
las motivaciones por no comprender el enclave cultural de los
hechos. Asi, la magistratura puede llegar a representar las va-
loraciones de un unico sector social, lo que es sumamente gra-
ve, porque no garantiza la pluralidad de criterios y de tensio-
nes internas necesarias para debatir y esclarecer las interpreta-
ciones en forma que se trate de atenuar la selectividad del sis-
tema penal.

Si bien es cierto que la magistratura suele reclutarse en un

nista’’ en la delincuencia juvenil, pero debe aceptarse, a renglén seguido,
que el descenso de tal delincuencia que parece haberse registrado no se
debe a la accidon de las autoridades, atribuyéndoselo, para salir del ato-
lladero, a factores econémico-sociales a nivel general de la sociedad sue-
ca (asi, Jerzy Sarnecki, Juvenile delinquency in Sweden, Discussion
Paper, 6to. Congreso de las Naciones Unidas.

224 Zobre la contradictoria adquisicidn de derechos a diferentes
edades en Alemania, Giinther Kaiser, Gesellschaft, Jugend und Recht,
Trager und Handlungsstile der Jugendkontrolle, Weinheim U. Basel, 1977,
ps. 48 y 49.
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sector social®®, no es menos cierto que ello serd mas grave
cuanto mas distante se halle este sector social del que corres-
ponde a la mayor parte de los criminalizados y, mas selectivo
¥, por ende, mas peligroso para los Derechos Humanos, sera
su funcionamiento®?. Sin ninguna “mala fe” a nivel indivi-
dual, puede darse el fendmeno. Tengamos en cuenta gue la
marginalidad en las urbes latinoamericanas es un proceso que
se origina en el desarrollo industrial y que tiene caracteristicas
propias, la principal de las cuales es la inseguridad econémica
cronica, lo que genera que, en la lucha por la supervivencia,
surjan vinculos solidarios no formalizados, que se traducen en
“redes de intercambio’ que permiten cubrir tales riesgos.

Es asi como tales redes de intercambio se refuerzan con
vinculos tales como el “compadrazgo™ y el “cuatismo” o sus
equivalentes en cada urbe®?’. Este fenémeno no lo puede
comprender el magistrado tecnoécrata, reclutado en la clase
media, cuyo condicionamiento le impedira percibir el signifi-
cado que en esos contextos tienen, por ejemplo, las faltas a
las reglas de solidaridad o de gratitud.

A estos problemas estructurales puede vincularse otro gra-
ve defecto, que es la corrupeion, que puede consistir en efec-
tivos actos de cohecho o bien, en una corrupcion politica, es

225 V., por ej., en Alemania Federal de posguerra, el estudio de
Raif Dahrendorf, Jueces alemanes, en “Sociedad y libertad”, Madrid,
1971, ps. 162 y ss. Sobre la magistratura argentina hay un ensayo de
Roherto Bergalli, en “Critica a la criminologia®, ¢it., ps. 245 vy ss. Sobre
Venezuela hay interesantes referencias en Myrla Linares A., El sistema
penitenciagrio venezolano, Caracas, 1977, ps. 43 a 62. Para Costa Rica:
Enrique Castillo Barrantes, El funcionamiento de la administracion de
la justicia penal en Costa Rica, en “Cuadernos Panamefios de Criminolo-
gia”, Panama, 1981, p. 47.

226 No puede olvidarse que la ideologia de la magistratura puede
hacer naufragar al Estado de Derecho. Sobre el papel de la magistratura
alemana en el debilitamiento de la Repablica de Weimar, ver: H. Han-
nover y E. Hannover, Politische Justiz, 1918-1933, Frankfurt am Main,
1966. Sobre los problemas de la magistratura penal en Italia: Atti del
Convegno su “La crisi della Giustizia in Italia”, Firenze, 1971; en senii-
do critico, desde el punto de vista de los sectores mds avanzados: Politi-
ca y justicia en el estado capitalista, textos de Ferrajoli, Senese, Scarpa-
tl, Accattatis, seleccién y traduccion de Perfecto Andrés Ibafiez, Barce-
lona, 1978; Giorgio Freddi, Tensioni e conflitto nella magistratura. Un’
analisi istituzionale dal dopoguerra al 1968, Bari, 1977 ; sobre la justicia
inglesa, d. A.G. Griffith, Giudici e politica in Inghilterra, Milano, 1980.

227 V. en detalle la investigacion de Larissa Adler de Lomnitz, ('6-
mo sobreviven los marginados, México, 1980,
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decir, en la adopeion de ciertos criterios sefialados por el po-
der ejecutivo o por ciertos grupos de poder con miras a expec-
tativas de estabilidad o ascenso. Por supuesto que no faltan
algunos casos mas patologicos en que los grupos de poder de-
terminan criterios o decisiones judiciales bajo amenaza para la
seguridad personal,

Logicamente, una magistratura cuyas decisiones o criterios
se hallan marcados por las limitaciones de una ideologia de
clase o elitista, o por la corrupeion pecuniaria o por amenazas
a su estabilidad, ascenso, seguridad personal o de su familia,
no puede ofrecer ninguna garantia para la realizacion de los
Derechos Humanos.

Por otra parte, cabe observar que no hay separacion entre
“carrera judicial” y “ministerio piiblico” en la mayoria de los
paises, suponiendo gue haya “carrera”. Esto significa que las
funciones son “intercambiables”. Una investigacion realizada
en Guanabara, en 1974, revelaba que casi el 40c/0 de los jue-
ces habia sido inmediatamente antes ministerio pablico?.
Otro tanto podria decirse de la Argentina, aungue no hay in-
vestigaciones. En general, la actitud de quien proviene del mi-
nisterio publico suele ser condenatoria. Sin embargo, no pue-
de generalizarse, porque en el desorden de las “carreras™ lati-
noamericanas, ir a dar al ministerio pablico, a la defensoria
oficial 0 a la magistratura, no suele ser mas que un accidente
politico. Por otra parte, a veces, el “ascenso” del agente del
ministerio pablico a juez (o de juez a ministerio pablico de
tribunales superiores o de alzada, o de juez de primera a se-
gunda instancia) es una forma de “patear para arriba”, feno-
meno bien conocido en el ambito judicial latinoamericano:
cuando por cualquier motivo un funcionario se vuelve moles-
to en el cargo, no habiendo posibilidad institucional de remo-
verlo sin grave escandalo, se lo “asciende” como forma de
neutralizarlo.

Los signos de estos gravisimos problemas institucionales y
sociales, que afectan directamente al art. 8, namero 1, de la
Convencion Americana, se hallan en las leyes. En principio, es
importante analizar las disposiciones constitucionales que re-
gulan la designacion y ascenso de magistrados??®. Luego, las

228 Teresa Miralles, cit. por José M. Rico, op. cit., p. 339.
229 El sistema de eleccidn popular no parece solucionar estas difi-
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leyes organicas o las que hagan sus veces, que reglamentan o
instrumentan las disposiciones constitucionales. Por dltimo,
es necesario estudiar las “Actas™, “Actos legislativos™ o, en
general, las disposiciones de excepcion referidas a la remocion
de magistrados v, en definitiva, todo el armazon normativo
que permita establecer cudles son las garantias de estabilidad,
méritos objetivos e independencia de cada magistratura, cua-
les los huecos a través de los cuales pueden filtrarse los feno-
menos antes referidos,

En general, diriamos que hay tres modelos puros de ma-
gistratura: la que esta totalmente comprometida con el grupo
de poder dominante, la tecnocratica y la pluralista, La prime-
ra tiende a defender directamente su designacién politica y es
mas proclive a la corrupeion pecuniaria. La tecnocratica suele
estructurarse sobre la base de una carrera con ascensos por
concursos o procedimientos analogos; trata de aparentar una
asepsia politica que no evita sus vinculos, aunque suelen ser
mucho menos escandalosos gue los del primer modelo 23 . La
tercera es una magistratura en la que convergen personas pro-
venientes de distintos grupos de poder u opinidn, proclive a
tensiones y conflictos internos de cierta intensidad, pero que
garantizan una mayor objetividad. No cabe duda de que el
tercer modelo, aunado a un buen nivel técnico, es a lo que
debemos tender en Latinoamérica. Cuanto mayor sea el plu-
ralismo en la magistratura, mayor sera el nimero de grupos
sociales que se hallen representados en ella y mayor sera la
objetividad en funcion del mutuo control.

En muchos paises latinoamericanos, particularmente en
los menos democraticos, es comin que se insista en la asepsia
politica o “apoliticidad” del magistrado. Si ello se toma en el
sentido de que el magistrado no debe responder a directivas
de partido, no hay nada que objetar, sino todo lo contrario.
Pero, por regla general, lo que quiere decirse es otra cosa, di-
ferente y grave: el magistrado no debe tener filiacion o, lo

cuiltades. En una investigacion en Albuguerque se observd que en vispe-
ras de la eleccién los jueces son represivos y que después de la eleccion
se liberalizan. Cfr. Pedro R. David, Estructure social y criminologia,
Maracaibo, 1979, p. 163,

230 Sohre formacion del personal judicial en Japén, con modelo
preferentemente tecnocritico, National Statment of Japan, op. cit., p.
87.

8 - Der. Hum.
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que es peor, opinidon politica. Semejante pretension es absur-
da, porque muy poco puede esperarse de un ciudadano que
ocupe una funcion de relevancia social ¥ no tenga opinion poli-
tica. Esta actitud encuadra en el modelo tecnocratico y, a ve-
ces, en el de directa dependencia del poder politico. En el me-
jor de los casos, suele ser un claro sintoma de la burocratiza-
cion de la magistratura, con todas sus nocivas consecuencias.

No basta con un mero analisis de la forma en que se incor-
pora al personal de magistrados, sino que las actitudes judicia-
les en la practica, suelen estar fuertemente condicionadas por
el personal administrativo de menor jerarguia. Entre la magis-
tratura v el personal judicial de no magistrados, hay diferen-
cias gue es menester senalar, Este personal se divide en perso-
nal administrativo sin posibilidad de acceso a la magistratura
y personal con esta posibilidad. Las actitudes e ideologias de
los ultimos seran, por logica, analogas a las de los magistrados.
Los primeros se dividen en dos sectores: por un lado, los que
adoptan una actitud burocritica y rigida vy, por otro, los que
son mas proclives a una actitud critica. En este segundo sub-
grupo se hallaran, por lo general, los dirigentes sindicales del
sector y el personal auxiliar (maestranza, técnicos de oficios,
etc,). Las informaciones que sobre actitudes judiciales propor-
cione este segundo subsector seran de gran importancia para
una investigacion como la presente,

Aunque creemos que no es necesario insistir demasiado
en los defectos de la magistratura penal latinoamericana, de
la cual se ha dicho que “posee caracteristicas poco envidia-
bles” y que *la opinion pablica esta al corriente de esas defi-
ciencias” ', cabe observar que son diametralmente opuestas
a las tendencias que se propugnan hoy en los paises centrales,
donde se impulsa a la justicia a incorporar medios técnicos,
criticandole su quietismo frente a otros sectores>*?, y para
posibilitar la comunicacion y distender las tensiones propias
del proceso penal, se ha llegado a sostener una arquitectura
judicial que posibilite el “modelo mesa redonda” 233,

231 José M. Rico, op. cit., p. 343.

232 Cfr. Denis Szabo, Criminologie et politique criminelle, Paris,
1979, ps. 239 y 240.

233 Se proyectd una investigacién al respecto en 1978/1979. V. Ge-
rhart Laage, en “Menschen vor Gericht”, edit. por Rudolf Wassermann,
Darmstadt, 1979, p. 172,



CONTENIDOS DE LA INVESTIGACION 101

24. Legislacion referente a los funcionarios policiales y pe-
nitenciarios.— El reclutamiento y entrenamiento de los fun-
cionarios de los otros sectores del sistema penal es tan impor-
tante para los Derechos Humanos como el de los propios ma-
gistrados. Las leyes organicas o cualquier otra que regule la
organizacion y funcionamiento de cualquiera de los cuerpos
de seguridad e investigacion como de la organizacion ejecuti-
va, s0n sintomaticas para establecer el nivel de preparacién y
la tendencia ideologica de tal preparacion,

Es importante analizar los planes de estudio de los orga-
nismos de preparacion y formacion de los funcionarios supe-
riores y la bibliografia y textos utilizados. Ya advertimos que
existe la tendencia a una acentuada militarizacion de estos
cuerpos, que redunda en perjuicio de su efectividad especifica
y que facilita su instrumentacion como aparato de represion
politica interna. Buena parte de la ineficacia de nuestros siste-
mas penales obedece a estas caracteristicas, por lo cual es su-
mamente importante reparar en ella. Debe prestarse especial
atencion a ia forma de seleccién y ascenso de tales funciona-
rios, particularmente a 1os méritos que se toman en cuenta o
que deben tomarse, conforme a los reglamentos 4.

Es también importante destacar la vinculacion de depen-
dencia de esos grupos, es decir, si se hallan a las ordenes del
poder ejecutivo o de la magistratura.

25. Legislacion psiquidtrica y geridtrica.— En la actualidad
es bien sabido que la psiquiatria constituye un capitulo mas
del control social, que puede sustituir o integrar la funcién
material del sistema penal, aunque formalmente no tenga nin-
guna vinculacion con éste. Para percatarse de este fendbmeno,
no es necesario acudir a tesis extremas?3® | sino, simplemente,

234 Sobre la necesidad de tecnificacion del personal de los distin-
tos sectores de los sistemas penales, Jorge A. Montero y Elias Carran-
za, La capacitacién del personal especializado en prevencién del delito,
ILANUD, San José, 1980,

235 Como tesis extrema se sefialarfa la llamada “‘antipsiquiatria’.
V., p. €., Cyrille Koupernik, Antipsiquiatria: senso ou contra-senso?,
Rio de Janeiro, 1976 (con textos de Arfouilloux, Bargues, Chartier,
Diatkine, Koupernik y Lebovici); Thomas S. Szasz, Ideclogia e doenca
mental; ensaios sobre a desumanizacao psiquiatrica do homem, Rio de
Janeiro, 1977; Laing y Cooper, Razao e violéncia, Petrdpolis, 1976; R.
D. Laing, O eu dividido. Estudo existencial da sanidade e da loucura,
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aplicar los criterios de la antropologia cultural y acudir al ana-
lisis histoérico238,

Lo cierto es que la privacion de libertad que sufre el pa-
ciente psiquiatrico es de mayor gravedad e indefension que la
que sufre el sujeto criminalizado por via penal formal. No me-
nos grave es el sistema de sanciones, sobre el cual no puede
hacernos caer en engaiio el discurso de contenido asistencial y
terapéutico. Pocos conceptos han cambiado mas en la historia
que el de enfermedad mental, que sélo puede compararse en
este sentido con el contenido del concepto de “delito”, lo
cual resulta harto significativo 238 bs,

De alli que, con toda razon se afirme que “en definitiva la
locura como la delincuencia es antes que todo un problema
politico, un problema a discutir dentro de lo que es y signifi-
ca un estado de derecho”®7, En el campo de la sociologia ju-
ridica se ha afirmado: “Puesto que el internamiento psiquia-
trico no es un procedimiento penal, no se aplican las rigurosas
garantias procesales que se hallan en el proceso penal ordina-
rio. En efecto: los psiquiatras se esfuerzan en todas las for-
mas para privar al procedimiento de todo resabio penal; insis-
ten en la neta distincion entre internacion hospitalaria, que
tiene lugar en beneficio del interesado y reclusion”...“De he-
cho, el fundamento 16gico en el cual se apoya todo el proce-
dimiento es que Gnicamente el psiquiatra sabe en realidad cual
es la medida mejor en el interés del enfermo”. “Si bien la ma-
yor parte de los psiqujatras estan convencidos que relativa-

Petr6polis, 1978; R.D. Laing, O eu e os outros, Petropolis, 1978; Fran-
co Basaglia y Franca Basaglia Ongaro, (edici6én preparada por...) Los
crimenes de la paz, México, 1977; Morton Schatzmann, La otre locura,
Barcelona, 1977; Giovanni Jervis, Menuale critico di psichietria, Milano,
1975.

236 Vv p. ej., Roger Bastide, Sociologia das doengas mentais, Sao
Paulo, 1967; George Rosen, Locura y sociedad; sociologia histérica de
la enfermedad mental, Madrid, 1974; Michel Foucault, Historia de Ia lo-
cura en la época cldsica, México, 1976; Romano Canosa, Storie del ma-
nicomio in Italia dall’'Unita a oggi, Milano, 1979.

236 bis En Latinoamérica no es mucha la literatura al respecto, pe-
ro resulta sumamente reveladora la obra de Hugo Vezzetti, La locura en
la Argentina, Buenos Aires, 1983.

237 V. la legislacion italiana: Annarosa Pizzi, Malattie mentali e
trattamenti sanitari; commento alla legge 13 maggio 1978, n. 180, Mila-
no, 1978; también el cuaderno 3, de 1979, de “La Questione Crimina-
le” (Libertd e salute: la nuova legislazione psichiatrica); Luigi Onnis ¥
Giuditta LoRusso, Dove va la psichiatria?, cdit. por..., Milano, 1980.
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mente pocos individuos resultan internados en casas de cura
sin que haya un motivo valido, tanto entre los expertos co-
mo entre los profanos estd difundida la conviccidn de que es
mutz::go mas facil ser internado en un manicomio que salir de
) s

Estas circunstancias innegables, como también lag abiertas
instrumentaciones politicas de la psiquiatria en algunos pai-
ses, son suficientes para mostrarnos que en cualquier sociedad,
bajo el discurso asistencial psiquiatrico, se esconde una forma
de control social punitive, aun cuando no se agote en ello la
psiquiatria misma, Esto es lo que ha llevado a postular la su-
presion del manicomio®*® y a aceptar ampliamente una ver-
sion de la enfermedad mental muche menos biologista y mu-
cho mds social y politica. Nadie duda de que en padecimien-
tos que se creian totalmente organicos, como la oligofrenia,
desempena un papel determinante la sociedad (alimentacion,
especialmente en los primeros aiios; hospitalismo o carencia
afectiva en la edad temprana, etc.). El debate en torno ala le-
galidad de ciertos medios de tratamiento frente alos Derechos
Humanos se ha puesto en cuestion: intervenciones quirrgicas
tendientes a modificar conducta, choques eléctricos e insuli-
nicos, condicionamientos de reflejos inhibitorios frente a ob-
jetos sexuales, etc, Por cierto que de esta puesta en duda esos
medios no resultan bien parados, puesto que en la opinion mas
sana, son todos ellos formas punitivas despiadadas que se es-
conden en el discurso terapéutico, que realizan un sistema de
valores grupales de control, ideologicamente signado por prin-
cipios clasistas y hasta racistas.

El modelo del “hombre normal” frente al “enfermo” es,
demasiadas veces, el del hombre “0til” al grupo de poder do-
minante. La laxitud de ciertas entidades nosotaxicas de la psi-
quiatria tradicional>*® ha cumplido en la préctica un papel
bastante analogo al de la integracion analdgica en el derecho
penal,

Por consiguiente, es sumamente importante averiguar cual

238 Juan Bustos Ramirez, Bases criticas de un nuevo derecho pe-
nal, Bogota, 1982, p. 105.

239 Edwin M. Schur, Sociclogia del Diritto, Bologna, 1970, ps.
240 a 241.

240 Bobre la laxitud de la esquizofrenia, Roger Bastide, op. cit., p.
269.
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es la legislacion psiquidtrica de cada pais, es decir, gué requi-
sitos, pasos y garantias rodean la internacion manicomial de
una persona, de qué recursos judiciales y administrativos dis-
pone ésta o su familia frente a una internacion arbitraria, a
qué reglas estan sometidos los médicos y el personal del mani-
comio, qué tratamientos pueden imponerse y en qué condicio-
nes. En este momento, una evaluacion de los sistemas penales
que prescinda de la evaluacién de la legislacion psiquiatrica,
desde el punto de vista del interés para los Derechos Huma-
nos, seria engafiosa, puestc que nadie duda de que una buena
parte de la funcidén de control social penal se lleva a cabo a
través de la legislacién psiquidtrica. Los Derechos Humanos
nos sefialan claramente el problema: arts. 7, numero 3; 5, ni-
meros 1 y 2, etc. Que dichos articulos se violen con discurso
penal o terapéutico no cambia la naturaleza de la violacion,
sino el pretexto.

En la actualidad se va agravando otro problema con el avan-
ce de la medicina, que es el niimero de personas de avanzada
edad. Si bien es cierto que nuestras sociedades no estan indus-
trializadas como las de Jos parises centrales, lo cual hace que el
fendmeno asuma parcialmente otras caracteristicas, no es me-
nos cierto que el “viejo” sufre en ellas una marginacion que
en gran medida es determinante de actitudes y conductas que
se atribuyen a la ancianidad como producto biologico, pero
que en realidad son socialmente determinadas y poco o nada
tienen que ver con la fisiologia, cuyo deterioro podria ser
compensado con otros medios susceptibles de mantener co-
municadas, integradas y en actividad a las personas de edad
avanzada??! .

Esta marginaci6n 242 da lugar a un fenomeno de institucio-
nalizacion del anciano de dimensiones andlogas a las de la le-
gislacion psiquiatrica y que, en cierta medida, responde tam-
bién a un esquema real altamente lesivo de Derechos Huma-
nos en que, al menos una parte considerable de las instituciona-
lizaciones, sean penales, psiquidtricas o geriatricas, ilnicamen-
te responden al objetivo de marginar a quienes perturban el

241 Cfr. George Rosen, op. cit,, ps. 266 y ss.

242 El anciano estd olvidado, incluso en el ambito penitenciario,
pues no hay normas que contemplen su situaci6n institucional (cfr, An-
tonio Sanchez Galindo, El anciano en prigién, en *Criminologia”, Tolu-
ca, México, 6, 1978, p. 3.
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poder o son indtiles y constituyen una carga cuyo costo no
quiere soportar el sistema productivo, En este sentido, 1a legis-
lacion geriatrica debe ser estudiada muy cuidadosamente, en
los mismos puntos que la psiquiatrica, para establecer hasta
qué extremo responde a ese esquema inhumano de objetivos
reales.

Respecto de la marginacion de los ancianos es necesario
senalar que el fendémeno debe ser estudiado con cuidado en
Latinoamérica, particularmente por la situacion de transicion
que se estd atravesando en muchos paises, frecuentemente for-
zada. Cabe tener presente el problema poblacional y la repeti-
da insistencia del control de crecimiento de la poblacion, cues-
tion gque no se encuentra aislada de la anterior, En efecto: en
la conferencia sobre poblacién mundial convocada por las Na-
ciones Unidas en Bucarest en 1974 se sefiald que la introduc-
cion de la seguridad social y el amparo a los ancianos estan
indicados como medios para evitar que las familias humildes
tengan muchos hijos a modo de garantizarse un seguro social
en la vejez2** P, No deja de ser probable que entre nosotros
se instrumenten sistemas de “‘seguro social” demasiado apre-
surados, como modo de descargar a la parte productiva de la
poblacion del problema de los ancianos, lo cual debe ser ma-
teria de atento estudio y reflexion.

B) INFORMACION JURIDICA: INEFICACIA.

26. Criminalidad economica.— Hace bastante tiempo que
la criminologia hoy considerada tradicional, en los paises cen-
trales y particularmente en los Estados Unidos, se ha percata-
do que hay un buen nitmero de delitos que quedan fuera del
sistema penal y que son gravisimos. Se dio en llamarlos “deli-
tos de cuello blanco” 243, concepto que se ha extendido de tal
manera que abarca hoy la casi totalidad de la criminalidad del
poder politico y econdmico, la que por provenir de los que
dominan la estructura del poder, no les alcanza, La caracteri-
zacion de “cuello blanco”, que se usa para designar a las cla-

242 bis Cfr. Andrew C. Varga, Problemas de bioética, 8. Leopoldo,
R.G. do Sul, 1982, p. 30.

243 E] punto inicial més significativo fue el libro de Edwin Suther-
land publicado en 1943, El delito de cuello blanco, Caracas, 1969.
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ses medias norteamericanas2**, es nebulosa y también inexac-
ta, puesto gue gran parte de estos delitos provienen de perso-
nas que pertenecen a estratos sociales mas elevadoes, La hete-
rogeneidad de su contenido, igualmente, es algo que dificulta
seriamente su consideracion politico-criminolégica®®® y su
propia caracterizacion®®, Si bien los autores difieren en su
extension, casi puede decirse que con la denominacion de “de-
litos de cuello blanco” se identifica a la totalidad del fenéme-
no de la ineficacia de los sistemas penales para la tutela de
ciertos bienes juridicos importantisimos y que hacen en for-
ma directa ala realizacion de los Derechos Humanos: las rela-
ciones economicas, laborales, el medio ambiente, la salud, la
misma existencia fisica de las personas y grupos humanos, las
culturas autoetonas, ete.,

Sin despreciar en absoluto los esfuerzos que se vienen des-
arrollando en América Latina para estudiar el fenémeno 7,
ne usaremos aqui la texminologia “de cuello blanco”, a efec-
tos de precisar algunos aspectos fundamentales de la despro-
tecciéon de los Derechos Humanos, que consideramos de ur-
gente investigacion, y sin perjuicio de senalar que hay otros
muchos que escapan a la presente interrogacion, quedando
reservados para etapas de mas fina indagacion 48,

El aspecto que mas impacta en cuanto a ineficacia de nues-
tros sistemas penales es el ambito de la criminalidad economi-
ca??. El concepto de “criminalidad econémica” es mas res-

244 En este sentido, ver la cldsica obra publicada en 1951 por C.
Wright Mills, White collar; the american middle classes, New York, 12a.
impresién, 1964,

245 Puede verse la enorme amplitud de delitos que sefialé Suther-
land en su tiempo y que hoy podria ampliarse considerablemente. Para
una critica del concepto ver: Emilio Garcia Mendez v Luis Gomez, Ac-
tuclizacién critica del concepto “delito de cuello blanco” de E, Suther-
land, en “Capitulo Criminolégico’, n°86, 1978, p. 117; también el apor-
te de diversos autores en el seminario sobre “La eriminalidad organiza-
da” (mayo de 1978), en Istituto Superiore Internazionale di Scienze
Criminali, ““Quaderni”, Rassegna di Studi, afio II, vol. I, marzo de 1979,

246 Una caracterizaciéon aproximativa, con todas las reservas del
caso, se intenta en Luis Marcé del Pont y Abraham Nadelsticher Mitra-
ni, Delitos de cuello blanco y reaccién social, México, 1981, ps. 20y 21,

247 Es importantisima la investigacion que se viene desarrollando
desde 1978, auspiciada por el Instituto de Criminologia comparada de
Montreal ¥ el Instituto de Criminologia del Zulia.

248 V. infra, parr. 30.

249 V., Instituto de Estudios Econdmicos, Los delitos econdmicos
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tringido e identificable que el de “cuello blanco”, pese a las
dificultades de definicion. La ‘“‘criminalidad economica” se
define por el bien juridico que afecta, que es el orden piblico
econémico de una nacién2™, lo que, a su vez, presupone la
existencia de un “Derecho Econémico”?! que puede ser de-
finido como “aquella rama del derecho que retine y sistemati-
za un conjunto de reglas juridicas de interés pablico, destina-
das a proteger y mantener una cierta ordenacion y organiza-
cion de la economia nacional con miras al bienestar de toda
la colectividad” 22,

Es importantisimo tener en cuenta, en éste como en cual-
quiera de los aspectos de la ineficacia de nuestros sistemas
penales, que el sistema penal presupone otras normas no pe-
nales. En el presente caso, el sistema penal presupone el Dere-
cho Econdmico. Sin esta advertencia, puede haber una ley
penal, pero sus efectos ser totalmente enganosos, sea porgue
se limita a “cubrir apariencias”, porque sea impracticable, por-
que sus efectos sean contraproducentes??, etc. Este es un
principio general del ordenamiento penal, que no es constitu-
tivo, en el sentido de que no crea bienes juridicos, sino que se
limita a agregarles una tutela penal frente a ciertas formas de
afectacion,

Desde el punto de vista de nuestra investigacion, lo que
corresponde destacar es que la ineficecie en la realizacion de
los Derechos Humanos no es exclusiva del sistema penal, sino

en la legislacion de los paises occidentales, Madrid, 1980; Klaus Tiede-
mann, Delitos contra el orden econémico, en autores varios, La reforma
penal, cuatro cuestiones fundamentales, Madrid, 1982, p. 161; Roberto
Bergalli, Critica a la criminologia, cit,, p. 69; Buginess Criminality. Pro-
ceedings of the International Seminar held at the International Institute
of Higher Studies in Criminal Sciences (Syracuse, november 24/29,
1980), en '"‘Revue Internationale de Droit Pénal”, afio 53, ler, y 2do.
semestres, 1982; Antonio Beristain, La pena-retribucién y las actuales
concepciones criminologicas, Buenos Aires, 1982, ps. 135 y ss.; Hans
Joachim Schneider, Kriminologie, Berlin, 1977, ps. 87 y ss.

250 Cfr, Eduardo Novoa Monreal, Reflexiones para la determina-
cién y delimitacion del delito econémico, separata del ** Anuario de De-
recho Penal y Ciencias Penales”, Madrid, 1982.

251 Cfr. Marino Barbero Santos, Los delitos contra el orden socio-
econdmico; presupuestos, en autores varios, La reforma penal; cuatro
cuestiones fundamentales, Madrid, 1982, p. 148,

252 Ibid.

253 Sobre estos riesgos son altamente ilustrativos los andlisis de
Frank Pearce, Los crimenes de los poderosos, México, 1980.
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que es del sistema juridico en general, no siendo la falencia
penal mds que una de sus manifestaciones. Esta aclaracion
también debe ser vialida para otros intentos sumamente pro-
blematicos de resolver el problema de la criminalidad econd-
mica en el campo de la ley penal, lo cual, aparte de ser illogi-
co y de tender a provocar mas una “sensacidn’ que un efec-
tivo control social, corre el riesgo de aniquilar todas las garan-
tias penales como resuitado de la incorporacion formal a la
materia penal de cuestiones cuyo lugar se halla en el derecho
economico.

A este respecto es necesario tener en cuenta que esta con-
fusioén de derecho econdmico con derecho penal suele generar
una penalizacion masiva, en la cual, como resuitado de consi-
derar delitos a todas o a gran nimero de infracciones al orden
economico, se opera una extension insolita de la vulnerabili-
dad al sistema penal, que, por un lado, es fuente de corrup-
cion y cohecho, en tanto que, por otro, permite que el grupo
de poder actiie con la mayor arbitrariedad selectiva (particu-
larmente por la injerencia de Organos administrativos a los
que se atribuyen funciones jirisdiccionales). De este modo,
una legislacion aparentemente rigurosa puede ser, en realidad,
una forma de criminalizar o de desbaratar, a grupos o corpo-
raciones, simplemente porque sus intereses chocan con los del
grupo dominante {(pugnas entre grande y mediana o pequena
empresa, entre distintos grupos econdmicos, etc.). Este puede
ser un medio por el cual las leyes que declaran defender la
competencia en el mercado, pueden ser en la realidad leyes
que permiten eliminar al competidor del mercado.

El ambito de la criminalidad economica es enorme, al pun-
to de que la cuantia de las lesiones que produce, prescindien-
do de las que no tienen caracter patrimonial, supera amplia-
mente la cuantia de la criminalidad tradicional contra la pro-
piedad. “Los abusos del poder econdmico y politico provo-
can considerables perjuicios materiales y sociales, minan el
desarrollo econdmico y social y deterioran la calidad de la vi-
da de los pueblos en muchas partes del mundo”. “Las empre-
sas multinacionales y trasnacionales contribuyen a dichos abu-
sos del poder politico y econdomico, en especial en sus activi-

dades en los paises en desarrollo” 2%,

254 Resolucién 7 del Sexto Congreso de Naciones Unidas, Caracas,
1980,
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Es harto significativa la indefension de las relaciones eco-
nomicas nacionales en el irea latinoamericana, frente a agre-
siones gravisimas. Huelgan los ejemplos de paises cuya econo-
mia ha quedado destruida a causa de especulaciones ruinosas
de todo género, que facilitaron el aniquilamiento de su apara-
to productivo, siempre endeble en comparacion con el de los
paises centrales. La defensa del consumidor es casi inexisten-
te, aunque justo es reconocer que el fendmeno no es exclusi-
vo de nuestra area® . Por regla general, el delincuente econé-
mico no es tenido por “desviado”2%. Por otra parte, como
crimen organizado, va unido al desarrollo, pues solo puede
surgir en sociedades complejas?” y, al igual que cualquier in-
fractor, el delincuente econdémico se organiza del modo mas
adecuado a los problemas de represiéon que debe enfrentar 258,
por lo que no resulta tan casual la organizacion de “‘gran em-
presa” que caricaturiza al mundo de los negocios 2,

El “desarrollo progresivo” que garantiza el art. 26 de la
Convencidon Americana, resulta en cierta forma un condicio-

namiento de los restantes Derechos Humanos, y no puede re-
" sultar suficientemente tutelado sin un derecho econémico
nacional adecuado y su correspondiente proteccion por parte
del sistema penal. Esta proteccion requiere, ineludiblemente,
una especializacién en los organismos de investigacion; sin la
cual cualquier tutela penal seria completamente ilusoria.

Conforme a lo expuesto, consideramos que es elemental
averiguar si hay en cada pais un Derecho Econdomico que tien-
da z realizar el derecho consagrado en el art, 26 de la Conven-
cion, si este Derecho Economico tiene proteccion penal y si
existen los cuerpos policiales o de investigacion especializa-
dos, necesarios para efectivizar esa tutela, particularmente en
lo que concierne a las corporaciones multinacionales y trasna-
cionales. Los aspectos mas importantes que se deben tener en

265 Cfr. Filippo Sgubbi, Tutela penale di “interessi diffusi”, en
“La Questione Criminale”, 3, 1975, p. 439.

256 Cfr. Albert K. Cohen, Controllo sociale e comportamento de-
viante, Bologna, 1969, p. 56.

287 Cfr. Mary MacIntosh, Changes in the organization of Thieving,
en Stanley Cohen, Images of Deviance, edited by. .., London, 1979, p.
98,

258 Cfr, Mary Maclntosh, La organizacion del crimen, Méxieo, 1977,
p. 73.

269 Cfr, Hans Magnus Ensensberger, Politica y delito, Barcelona,
1968.
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cuenta —puesto que son los que mas directamente hacen a los
Derechos Humanos— son los relacionados con la conservacién
y aumento del empleo, el cumplimiento de las obligaciones
laborales y la proteccion al consumidor,

Tenemos la certeza de que ¢l resultado de un vistazo al
Derecho Econémico y a la tutela penal de él en nuestros pai-
ses dara como resultado una carencia muy marcada. No obs-
tante, como en muchos otros sentidos, el resultado de esta ta-
rea no puede ser otro que indicar dénde se registran las caren-
cias mas elementales. Una indagacion completa de este aspec-
to de los sistemas penales justificaria por si mismo una inves-
tigacion independiente con un equipo especializado.

Esta labor es cada dia mds urgente en América Latina,
pues no podemos olvidar que la criminalidad econémica va
unida al desarrollo: a medida que el bienestar se extiende, la
criminalidad economica se fomenta, A medida que el ingreso
se va distribuyendo y van saliendo de la pobreza sectores maés
o menos amplios de poblacién —lo que no sucede en los 1lti-
mos afios, pero es de esperar que suceda— las clases medias
racionalizan su criminalidad, justificandola como la repara-
cion de la injusticia por la cual se les retacea la parte de la ri-
queza nacional que creen que les corresponde en atencion a
su particular entrenamiento y responsabilidad %°, Por anadi-
dura, al elevar el nivel de vida de un sector en pobreza, quiza
no se cambie inmediatamente su actitud frente a las normas
—sobre todo si rigen entre ellos pautas violentas muy interna-
lizadas— sino que se previene respecto de la generacién que
sigue. Esto obedece a que es mds o menos fdcil crear pautas
violentas, pero cuesta mds eliminarlas®! . La racionalizacion
de la clase media suele completarse con los elementos ideolo-
gicos positivistas de los que ya nos hemos ocupado.

27. Criminalidad del poder y terrorismo.— Es incuestiona-
ble que la criminalidad econdémica esta intimamente vincula-
da con los abusos del poder, en forma que no es posible distin-
guirla nitidamente, por lo cual tratarla por separado resulta
un tanto forzado y artificial. No obstante, el abuso del poder

260 John Braithwaite, Inequality, crime, and public policy, Lon-
don, 1979, p. 232.

261 fd, p. 234.
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politico es la tumba de todos los Derechos Humanos, lo cual
justifica que nos ocupemos de él en particular. En realidad, la
criminalidad del poder pone en juego la legitimidad misma
del sistema %2, pues si éste no puede controlarla, queda como
abiertamente ilegitimo. En los propios paises centrales €l abu-
so del poder causa seria alarma: “Cuando estos abusos se co-
meten a escala internacional por criminales, sindicatos, cartels
o funcionarios gubernativos, las consecuencias pueden ser de-
vastadoras para individuos, sociedades, gobiernos enteros y
relaciones internacionales. El compromiso de los Estados Uni-
dos de controlar el problema se origina en parte en nuestro
reconocimiento de las serias consecuencias que surgen del abu-
50 del poder”’263

En principio, nos hallamos con los abusos del poder que
tienen como resultado la muerte o desaparicion de oposito-
res o disidentes politicos. Al respecto, el sexto Congreso de
la ONU (Caracas, 1980), se mostré “alarmado por los infor-
mes de asesinatos y ejecuciones generalizados de oponentes
politicos o de presuntos delincuentes, cometidos por fuerzas
armadas, instituciones encargadas de la aplicacion de laley u
otros organismos gubernamentales o grupos paramilitares o
politicos que a menudo actian con el apoyo tacito o de otro
tipo de tales fuerzas u organismos”26*. Casi junto a ellos, te-
nemos los abusos del poder que se traducen en torturas o tra-
tos crueles, la que se sofistica con la participacion de técnicos
y médicos %,

Directamente vinculados con la economia se hallan los
enriquecimientos ilicitos de funcionarios de niveles superio-
res. Por altimo, hallamos el enriquecimiento ilicito que se ob-

262 Cfr. Werner Jubelius y Sabine Klein-Schonnefeld, “Kriminglitdt
der Mdchtigen” im Rahmen kriminologischer Theoriebildung - dargestell?
am Beispiel der Sanktionspraxis, en “Kriminologisches Journal™, 1977/
1,p. 24.

263 National Institute of Justice, Crime and the abuse of power:
offenses and offenders bevond the reach of law? United States Discu-
ssion Paper for the Sixth U N, Congress, 1980, p. 1; sobre criminalidad
del poder ver el cuaderno 34, afic 1982 de la “Kriminalsoziologische
Bibliographie” y Luis Rodriguez Manzanera, Criminologia, México,
1979, p. 500.

264 Resolucion b.

265 Cfr. Paul Riss, La profesién médica y la torture, en Prueba de
tortura: estudios preparados por el Grupo Médico Danés de Amnistia
Internacional, Londres, 1979.
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tiene con la participacion de los funcionarios en empresas cri-
minales, trasnacionales (trafico y elaboracion de estupefacien-
tes, terrorismo, etc,). Aun cuando todos estos aspectos pue-
dan estar vinculados, lo cierto es que pueden distinguirse.

Los sistemas penales tienen recursos a su disposicion para
tratar de evitar tales fendmenos. Uno de los mas importantes
seria una version moderna del “juicio de residencia” de la co-
lonia. En cualquier caso, es importante establecer qué medidas
estan previstas para ejercer un efectivo control patrimonial
respecto dé los funcionarios que han terminado sus funciones
y mandatos, no solo en cuanto a los bienes que tengan en el
pais, sino también respecto de los bienes y cuentas que tanto
ellos como sus parientes proximos tengan en el extranjero.

Por lo que hace a las “ejecuciones sin condena”, “ley fu-
ga” y otras aberraciones analogas, la cuestion se vincula conel
tema que hemos abordado en el parr. 21 y, ademas, a la efec-
tividad de los recursos jurisdiccionales que tiendan a hacer re-
alidad las garantias (habeas corpus, amparo, mandato de segu-
ridad, etc.). La suspension de tales recursos, por las razones
que sefialamos al comienzo, quedan excluidas de esta investi-
gacion, pero no por ello debe excluirse el analisis de ellos y
de las falencias legislativas.

Las referidas aberraciones forman parte de la violencia ins-
titucionalizada, como sus puntos mas altos, que configuran
un terrorismo de Estado cuando se usan en forma sistematica.
Pese a que no es posible hallar una definicion juridica de te-
rrorismo 2% | creemos que socialmente es posible distinguir el
terror como practica de un poder despético y el terror de gru-
pos minoritarios empefiados en desestabilizar una democra-
cia, y, por otro lado, una situacién de guerra civil que, por
definicidn, escapa a nuestro actual propésito.

En cualquier caso, hace a la esencia de los Derechos Hu-
manos que el orden juridico instrumente medios adecuados
para preservar a la poblacién del terror, sea que pretendan sus-
citarlo funcionarios del Estado o personas del grupo dominan-
te o que pretendan instrumentarlo grupos minoritarios deses-
tabilizadores 267 . A este respecto es importante saber si la le-

266 (Cfr. Heleno C. Fragoso, Terrorismo e criminalidade politica,
Rio de Janeiro, 1981.

267 Informacion legislativa sobre Bélgica, Finlandia, Francia, Sue-
cia, Estados Unidos, Alemania Federal e Irlanda, en Crelinsten, Altmejd
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gislacion prevé la punicion de conductas de violencia abierta,
en forma adecuada con respecto a los Derechos Humanos, y
si tales previsiones se hallan procesalmente instrumentadas
para su realizacion con idéntica garantia.

En lineas generales puede afirmarse que el terrorismo de
Estado es empleado por regimenes que violan permanente-
mente los Derechos Humanos, en tanto que el terrorismo de
gruplsculos minoritarios desestabilizadores suele dirigirse con-
tra regimenes que son mas respetuosos de los Derechos Hu-
manos, Es fundamental saber si existen en estos altimos los
recursos legales que defienden al mismo régimen dentro de
sus principios, pues la falta de tales medios, en forma mas
o menos proxima, suele traducirse en un terrorismo de Es-
tado, con el consiguiente deterioro terrible de los Derechos
Humanos 268,

A este respecto es necesario analizar todos los estatutos, le-
yes, etc,, de “seguridad”, “antiterrorismo”, “antisubversion’’,
etc., a efectos de verificar si son reales leyes de defensa de los
Derechos Humanos contra el .terror, o si son penalizaciones
genéricas que no hacen mds que aumentar la vulnerabilidad
de la poblacion al sistema penal, poniendo a cualquiera en el
peligro de ser rotulado como “subversivo”, “terrorista”, etc.
Ello dependera de la naturaleza de las acciones que prevea,
del cuidado con que se hayan redactado los tipos penales, de
la instrumentacion procesal garantizadora que se le hayadado,

Una legislacion con tipos cerrados, que abarque las princi-
pales formas del terror politico o economico y de la coopera-
cion directa con el mismo, con un proceso garantizador pibli-
co y contradictorio, ante los jueces naturales, sera una verda-
dera ley de defensa de los Derechos Humanos frente al terror.

Laberge v Szabo, Terrorismo and criminal justice, Toronto, 1978. So-
bre prevencién en Italia, Francesco C. Palazzo, La recente legislazione
penale, Padova, 1982, p. 151; en general, sobre terrorismo y violencia:
Wolf Middendorf, La criminalidad violente de nuestra época, Madrid,
1978.

268 Hay diversas advertencias en este sentido en los paises centra-
les: Gianvittorio Pisapia, Terrorismo y orden publico; el caso italiano,
en “Doctrina Penal”, 1979, 905; el cuaderno 1 de “La Questione Crimi-
nale”’, afic 1979 (Terrorismo e stato della erisi); Karl Heinz Gossel, La
defensa en el estado de derecho y las limitaciones impuestas al defensor
en el procedimiento contra terroristas, en “Doctrina Penal”, 1980, p.
219; Luigi Ferrajoli, 1977: ordine publico e legislazione eccezionale, en
“Ia Questione Criminale”, 3, 1977, p. 331.
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Una legislacién que contenga tipos abiertos, difusos, que abar-
quen conductas terroristas, pero en los que también tenga ca-
bida cualquier manifestaciéon de disconformidad con el régi-
men, con un proceso penal huérfano de garantias, secreto, no
contradictorio o con contradiccién limitada, ante tribunales
especiales, sera ella misma un instrumento terrorista.

En cualquier caso, somos conscientes de que no sera el sis-
tema penal el que pueda afrontar aisiadamente el fenémeno
del terrorismo. Se ha sefialado con razén que una de las ma-
yores dificultades es que muchos Estados hallan ventajas en
las actividades terroristas de alguna naturaleza o signo 2%,

El terrorismo, sea de Estado o de grupusculos desestabili-
zadores, es el abuso del poder en que eon mayor brutalidad se
reduce a otro a la condicién de medio y, “reducir a otro a la
mera condicién de medio para lograr un ideal —por muy ex-
celso que parezca-- resulta una herejia, un pecado y un deli-
to” %% Excede por completo el alcance del sistema penal la
injerencia en otros paises en forma que determina conflictos
bélicos entre ellos v el consiguiente comercio de armas, que
hace que en este momento haya mas de cuarenta conflictos
bélicos que involucran a mas de cuarenta y cinco naciones, o
sea, a la cuarta parte de los paises del mundo?™,

Hay un aspecto de la criminalidad del poder, vinculado a
la economia, que alcanza el nivel de serio problema politico
mundial que alimenta la corrupcién en forma insospechada:
el trafico internacional de drogas “fuertes”, particularmente
de los paises periféricos a los centrales?’%. Es interesante ob-
servar que, mientras en los paises centrales se tiende a aumen-
tar la permisibilidad de las “drogas”, particularmente la mari-
huana®™, en los paises periféricos se tiende a aumentar la re-

269 Cfr, Crelinsten, Altmejd Leberge y Szabo, op. cit., p. 40.

270 Antonio Beristain, La violencia y la no violencia en Euskadi,
en “Cuadernos de Politica Criminal™, 13, 1981, p. 160.

271 (Cfr, Washington, EFE, 22/3/1983.

272 La droga como problema de poder politico: Catherine Lamour
y Maichel R. Lamberti, X sistema mondiale della droga, Torino, 1974.

273 Sobre la discusion acerca de la legalizacion de la marihuana, los
trabajos de Pilgram, Reubend, Burian, Horn y Springer en ‘‘Kriminai-
soziologische Bibliographie”, 1980, ps. 26 y 27 vy la bibliografia que ci-
tan; autores varios, editadoe por Wilhelm Burian y Irmgard Eisenbach-
Stangl, Haschisch: prohibition oder legaligierung, Viena, 1982, también
el cuadernc 1/1980 del “Kriminologisches Journal”.
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presion ™ en forma irracional, lo que da lugar a una estigma-
tizacién que genera el riesgo de establecimiento de toxicofre-
nias mas fuertes®’®,

En Latinoamérica, mientras algunos gobiernos de seguri-
dad nacional caen en la represion del consumo de marihuana,
incluso en forma violatoria de Derechos Humanes, otros regi-
menes de analoga tendencia se apuntalan en la corrupeion del
trifico de cocaina. Mientras unos regimenes cometen €l ab-
surdo de criminalizar la secular costumbre de “coquear”, los
funcionarios de otros amasan fortunas incalculables con la
produccion de cocaina, y hasta se registran apoyos politicos
v militares entre ellos.

Entendemos que una politica criminologica que respete
los Derechos Humanos en este aspecto, debe orientarse decisi-
vamente hacia la prevencién —penal y no penal— del trafico y
hacia la asistencia médico-psicologica, social y espiritual de
los consumidores necesitados, que no sea estigmatizante, A
nuestro juicio, resultan violatorios de Derechos Humanos tan-
to la tolerancia al trafico como la punicion del mero consumi-
dor. Lamentablemente, la segunda puede servir para encubrir
la primera.

28, Criminglidad ecoldgica.— Una enorme confusiéon con-
ceptual y una pareja ignorancia de los problemas y de las ame-
nazas a corto y mediano plazo —cuidadosamente alimentada
por los mass-media— envuelve lo relacionado con el proble-
ma ecologico en Latinoamérica y particularmente en los pai-
ses en que domina la tesis de la seguridad nacional. El surgi-
miento de los “movimientos verdes” v de toda una “ideoclo-
gia verde” en los paises centrales?™ y la divulgacién de los
peligros a que nos lleva la civilizacién industrial**7, lo cual
tiene ya manifestaciones en las propuestas politico-criminolé-

274 Lola Aniyar de Castro, Drogas: creacidn y muerte de un mifo,
en “Capitulo Criminolégico”, 1976, n°®4.

270 Sobre el estigma de los toxicémanos y el papel que desempe-
fian en el establecimiento de la toxicofrenia, Bianca Barbero Avanzini,
Droga, giovani e societd, Bologna, 1978, p. 160.

276 V., especialmente, Roger Garaudy, Apelo aos vivos, Rio de Ja-
neiro, 1981 ; del mismo, Ainda é tempo de viver, Rio de Janeiro, 1981.

277 V. Gerd Michelsen, Uwe Riihling, Fritz Kalberlah y Oko-Insti-
tut Freiburg/Br., Der Fischer Oko Alamanch, Daten, Fakten, Trends
der Unmuweltdiskussion, Frankfurt am Main, 1982.

9 - Der, Hum,



116 SISTEMAS PENALES Y DERECHOS HUMANOS

gicas (las tesis abolicionistas)®’® ha facilitado su minimiza-
cidn en los paises periféricos, endilgandoles el mote de “uto-
picos”. De este modo, en nuestros paises periféricos se preten-
de ocultar la intrinseca verdad de los peligros denunciados en
los paises centrales: efecto “‘campana” de sobrecalentamiento
de la atmosfera, destruccién de los bosques, contaminacion
atmosfeérica, extincion de especies animales y vegetales, dismi-
nucion de las capas de ozono, aumento de la radioactividad,
polucion de los mares y rios, concentracion de toxicos en el
organismo, alteraciones climaticas, etc.2™.

Frente a la amenaza del hambre y de la superpoblacion,
del descongelamiento de los polos, del aumento del nivel de
los mares, del agotamiento irracional de los recursos energé-
ticos no renovables, de catastrofes provocadas por la elimi-
nacion de los bosques y la creacion de espejos artificiales de
agua, y frente a la realidad —puesta de manifiesto por la Con-
ferencia de Estocolmo?®— de que el problema ecoldgico es
un serio problema de desarrollo, nuestros paises permanecen
indefensos.

Esta indefension es gravisima para nuestros paises perifé-
ricos, pues aqui se pasan por alto las ideologias terriblemente
genocidas que, como alternativas a las propuestas de los movi-
mijentos verdes, se desarrollan en los paises centrales, en las
que se postula la condena a muerte de las poblaciones de los
paises que no adopten planes coactivos del control de la nata-
lidad2®*, o que proclaman una alegre irresponsabilidad que
nos reserve [os trabajos pesados y sucios a los “habitantes de
segunda” del “navio espacial tierra”2%?, o que considera que

278 lLouk Hulsman, y Jacqueline Bernat de Celis, Peines perdues.
Le systéme pénal en question, Paris, 1982,

279 Global 2000. Der Bericht an den Prasidenten, edicion alemana
a cargo de Reinhard Kaiser, 1981; The Committee for Enviromental In-
formation, Nuestro mundo en peligro, Barcelona, 1973; Ezequiel Ander-
Egg, El desafio ecolégico, Buenos Aires, 1982, El grado de alienaci6n es
aberrante: hay pajises que ya estin sufriendo las devastadoras consecuen-
cias de actividades irracionales, como la deforestacién, llevadas a cabo
finicamente con miras al mercado nacions! e internacional.

280 V, Declaracién de las Naciones Unidas sobre el medio humano:
proclamaciones y principios, Estocolmo, 5 al 16 de junio de 1972,

281 Agi, Paul Ehrlich, The population bomb, New York, 1982. V.
la sintesis en Andrew Foenberg, Mds alld de la supervivencia. El debate
ecologico, Madrid, 1982.

282 1, alegre irresponsabilidad es proclamada por Herman Kahn y
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no queda otro recurso que esperar la catastrofe para que se
produzca la reaccién?®®?. Estas manifestaciones ideoldgicas
tienen su expresion politico-criminal en el llamado “nuevo
realismo criminologico™, que es un brutal pensamiento auto-
ritario, torpe y carente de cualquier fundamento serio, como
no sea el de servir de puntal a un Estado totalitario o autori-
tario central, que seria la version de la ideologia de la seguri-
dad nacional en los paises centrales 4.

En un analisis global del problema, podriamos decir que
en los paises centrales se opone, como ultraderecha, una ideo-
logia autoritaria —preanuncio del “Estadc nuclear” 2% — cu-
ya version penal es el brutal “nuevo realismo criminologico”,
a otra ideologia, ultraavanzada, que es la de los “movimien-
tos verdes”, cuya version penal es el abolicionismo. Desde
nuestra posicidon periférica, resulta claro que el problema esta
intimamente conectado con la distribucién internacional del
trabajo.

Estd claro que este analisis de la perspectiva ecolégica en
términos tan amplios, excede en mucho el propédsito de nues-
tra investigacion actual. No cabe duda de que el problema es-
ta intimamente vinculado con los Derechos Humanos, pues
incuestionablemente, un Derecho Humano fundamental es el
de nuestra existencia, el derecho a conservar un medio am-
biente que la posibilite, mas también es cierto que esto nos
lleva al planteo de todo el Nuevo Orden Econdmico Interna-
cional ¢ y por ende, a exceder en mucho los limites necesa-
rios que debemos poner a una investigacion, aunque a veces
resulte arbitrario.

Anthony Wiener (E! afio 2000, Madrid, 1967 ; Hacia el afio 2000, Barce-
lona, 1967), el primero de los cuales es sintomitico que sea ahora publi-
citado en nuestro continente. La expresion ‘“‘navio espacial tierra’ pro-
viene de Kenneth E. Boulding, uno de los precursores del ecologismo,
que en la temprana posguerra opuso ese concepto a la ‘‘economia del
cow boy” o del desarrollo ilimitado (ver Ramén Tamanes, Ecologia y
desarrollo. La polémica sobre los limites del crecimiento, Madrid, 1980,
p. 86).

283 Es la tesis de Sicco Mansholt, zunque en modo alguno es justo
identificarlo con los otros idedlogos (Ehrlich y Kahn) (ver La lettre Man-
sholt, Paris, 1972).

284 V. nuestras referencias en Apéndice I.

285 Robert Jungk, El estado nuclear, Barcelona, 1979.

288 ONU, Declaracién sobre el establecimiento’ de un nuevo orden
economico internagcional, 3201 (8-VI), ‘
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Conforme a esto, debemos sefialar dos aspectos centrales,
que son: a) la posible tutela juridica —y también penal, como
es l6gico— que puede proporcionarse al medio ambiente, den-
tro de nuestras limitadas posibilidades de paises periféricos;
b) la nueva y terrible problematica que nos plantea la amena-
za de la delincuencia atomica.

a) Pese a la agresién que esté sufriendo nuestro medio am-
biente y a las imprevisibles consecuencias que puede tener
aque]]a en general, no se ha establecido una tutela ]undlca
—ni tampoco penal— para prevenir las futuras lesiones®7 , par-
ticularmente en cuanto a la proteccion de la fauna, la flora,
la conservacién de los bosques, la preservacion de la atmosfe-
ra y el medio liquido, el uso de pesticidas, la erosion de la tie-
ra, etc.

No es nada atrevido afirmar que nuestro dilatado territo-
rio latinoamericano, rico en posibilidades de produccion de
alimentos y otras, estd tremendamente amenazado por una
criminalidad que lo agote, vinculada a la modalidad de la cri-
minalidad del poder y economica.

Dadas las terribles consecuencias de esta criminalidad pa-
ra las condiciones de vida de la poblacion en general, la des-
proteccion del medio ambiente es una lesion a los Derechos
Humanos, particularmente a los garantizados por los arts. 4 y
26 de la Convencion Americana. La investigacion que propo-
nemos, en consecuencia, debe abarcar el estudio de la existen-
cia y extension de las disposiciones penales tendientes a la tu-
tela del medio ambiente en general, incluyendo la eventual
responsabilidad —dolosa o culposa— de las autoridades que
toleren acciones capaces de cambiar perjudiciaimente el régi-

287 Comeo, p. €j., la legislacién alemana (Horst Gerold, Umweltsch-
tzgesetze, Miinchen, 1980), o la espafiola (ver Mariano Seonaez Calvo y
Luis Rodriguez Ramos, La contaminacién ambiental. Nuevos plantea-
mientos técnicos y juridicos, Madrid, 1978; Isabel Tocino Bircarclasaga,
Aspectos legales del riesgo y dafio nuclear de las centrales nucleares, Ma-
drid, 1975). La preocupacion més intensa en Ameérica Latina parece co-
mresponder al Brasil (ver el volumen 113, abril-junic de 1981 de la revis-
ta “Justitia”, Sao Paulo). J.H. Pierangelli, Ecologia, polucién y derecho
penal, en “Doctrina Penal”, Buenos Aires, enero-marzo de 1983, Paulo
José de Costa (Jr.) y Giorgio Gregori, Direito penal ecoldgico, Sac Pau-
lo, 1981. Es instructivo José A. Tutzenberger, Manifesto ecoldgico bra-
gileiro. Fin do futuro?, Porto Alegre, 1980, Sobre Argentina, David Bai-
gin, Politica criminal y tutela del medio ambiente en la Republica Ar-
gentina, en “Doctrina Penal’, 1878, p. 1.
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men de lluvias o de deteriorar, de cualquier modo, el medio
ambiente en forma peligrosa.

b) El desarrollo de la energia nuclear en Latinoamérica,
pese a que esta proscrito en la mayoria de los paises su uso
bélico —aunque no todos suscribieron el tratado de desnucle-
arizacion— no garantiza en forma efectiva que ella no sea usa-
da con fines destructivos o que pueda causar terribles catds-
trofes por accidente o por negligencia®®®, Es sabido que una
forma de produccién de energia nuclear permite, con relativa
facilidad, su implementacion bélica®®®, en tanto que ambas
importan serios peligros®®° y, en cualquier caso, se abre la
posibilidad de su empleo criminal, de la corrupcion econd-
mica y del poder, que haga que no se guarden las necesarias
precauciones de seguridad?®', etc. La amenaza de muerte ma-
siva®®? | de produccién de cincer a mediano y largo plazo, y
otras analogas, son una clara puesta en peligro del Derecho
consagrado en el art. 4 de la Convencién Americana.

En general, respecto de ambos aspectos de la proteccion
del medio natural, puede afirmarse que nuestro &mbito geo-
grafico latinoamericano carece de una tutela eficiente, No obs-
tante, en éste como en otros aspectos sefialados como caren-
tes de tutela, cabe sefialar que la tutela penal es solo una de
las formas de tutela juridica, que se limita a penar una de las
formas de lesion. Es necesario recordar que en ésta como en
otras materias el papel esencial debe estar reservado a las dis-
ciplinas juridicas no penales, que el derecho penal debe inter-

288 Sobre las prevenciones generales contra la energia nuclear, ade-
mds del cit. libro de Jungk, hay una extensisima literatura. Por ej., Mez
Lutz, Der Atomkonflikt. Berchte zur internationalen Atomindustrie,
Atompolitik und Anti-Atom-Bewegung, Reinbeck bei Hamburg, 1981,
edit. por...; Jorg Hallerbach, Die atomare Gesellschaft., Grundlagen fiir
den Dialog um die Kernfrage, edit. por..., Darmstadt, 1978; Fernando
Morais, Nuo ds usinas nucleares, Sao Paulo, 1980.

289 V. José Goldemberg, Energia nuclear no Brasil, Sao Paulo, 3 378.
En general, las declaraciones triunfalistas de los tecnécratas y el caso de
la India.

280 V. J.W. Gofman, L.J. Sternglass y otros, Proceso al nucleare.
Harrisburg era prevedibible. .. e domani?, Milano, 1981.

291 V. Marilyn Edelhertz-Walsh, The white collar challenge lo nu-
clear safeguards, Lexington, 1978.

292 V. la declaracion de la Academia Pontifica de las Ciencias sohre

las consecuencias de una posible explosién nuclear en “L’Osservatore
Romano”, edicién castellana del 17/1/1982.
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venir para asegurar la eficacia de las reglas no penales, especial-
mente las civiles y administrativas, cumpliendo una funcién
auxiliar, sin perjuicio de que intervenga directamente en los
atentados graves al medio natural 23,

Es necesario, a los efectos de nuestra investigacion, inda-
gar no sblo si hay una proteccion penal, sino también estable-
cer si la misma tiene un suficiente sustento no penal indispen-
sable para que no sea una mera declaracion legal.

29, Otros bienes juridicos desprotegidos.— No es posible,
en el curso de una investigacion general, agotar el analisis de
los bienes juridicos que interesan en forma directa a los Dere-
chos Humanos y que se hallan huérfanos de tutela juridica y,
en particular, juridico-penal. Sin embargo no esta de mas men-
cionar algunos de etlos, como el derecho a la privacidad y el
conflicto juridico a que da lugar con el derecho de informa-
cion, indispensable al Estado de Derecho2%4.

Igualmente, el peligro de un control monopdlico u oligo-
polico de los medios masivos resulta surnamente peligroso,
puesto que todos sabemos hoy que la “opinion piblica” no
deja de ser una ficcién, pues puede configurarse a través de
esos medios en forma de “propaganda”, lo que no constituye
ninguna novedad en el plano socioldgico?®®, pero si una ame-
naza para el Estado de Derecho.

Las lesiones a la intimidad, el control oligopélico de los
mass-media y la lesion a la libertad creativa por via de la cen-
sura, abierta o encubierta, directa —por prohibiciones— o in-
directa —exclusion del acceso pablico— son fenomenos gene-
radores de lesiones a las culturas latinoamericanas, puesto que
dan lugar al exilio o al silencio de las personas creativas y, por
ende, a la distorsion de la dinamica cultural de las sociedades,

292 Cfr, la primera recomendacién de aleance nacional, del 12°Con-
greso Internacional de Derecho Penal, Asociacidn Internacional, Ham-
burgo, 16 al 22 de setiembre de 1979, Actes du Congres, p. 541,

284 V. Eduardo Novoa Monreal, Derecho a la vida privada y libertad
de informacién; un conflicto de derechos, México, 1979; Tutela dell’o-
nore e mezzi di comunicazione di massa. Atti del Convegno giuridico
“Informazione Diffamazione Risarcimento” promosso dal Centro di
Iniziativa Giuridica Piero Calamandrei, Milano, 1979.

295 Desde la Segunda Guerra Mundial, el fenémeno ha sido cuida-
dosamente investigado en los Estados Unidos, particularmente con rela-
cion a las elecciones.
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Estos “minigenocidios culturales” no suelen ser advertidos en
toda su magnitud por los juristas, puesto que son lesiones que
nos “envuelven”, dado que la incapacidad de reconocer la le-
sion es el resultado de la lesion misma.

No menos grave es la amenaza de la informatica, que pue-
de dar lugar a un control social increiblemente riguroso 2% .
Pricticamente todos los paises del Mercado Comiln Europeo
tienen leyes al respecto, que tratan de salvaguardar el princi-
pio de que un dato recogido para un fin no puede usarse para
otro fin distinto. Es perfectamente logica esta tutela, dadala
amenaza de que informaciones inocentes, como los libros que
son solicitados en las bibliotecas pablicas, o las suscripciones
a revistas y diarios, cuando se “cruzan”, pueden revelar infor-
macion politica o de otro orden, capaz de alimentar un con-
trol de Estado terriblemente represivo, generador de nuevas e
inimaginables formas de marginacion. Mediante este medio
se puede llegar a verificar la conformidad de las pautas indivi-
duales con los “modelos” del poder, lo que pone en gravisi-
mo peligro practicamente todos los Derechos Humanos.

El mero enunciado de estos bienes huérfanos de tutela,
creemos que basta para justificar la necesidad de ulteriores
investigaciones especificas, para las cuales podemos aspirar a
que la presente sirva de modesto cuadro general de referencia.

Cuadro sintético de los elementos de informacion juridica
a reunir.

1) Constitucion politica.

2) Actas, reglamentos, estatutos u otras normas con valor
constitucional.

3) Codigo Penal.

4) Leyes penales especiales.

5) Disposiciones penales contenidas en leyes no penales.

6) Legislacion penal “de facto™.

7) Legislacion contravencional.

8) Leyes de estado peligroso o analogas.

9) Cédigo Procesal Penal,

296 V. Rodolfo Pagano, Banche dati e tutela della persana, “Qua-
derni della Documentazione della Camera dei Deputati, 1982:
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10) Leyes de competencia judicial.

11) Disposiciones sobre competencia policial y adminis-
trativa.

12) Facultades de la policia y cuerpos de seguridad.

13) Regulacion de la tenencia y portacion de armas,

14) Reglamentacién del uso de armas por fuerzas de segu-
ridad y policiales.

15) Reglamentacion de las policias privadas y servicios de
custodia.

16) Ley de ejecucion penal (incluyendo la asistencia pos-
liberacional),

17) Reglamentos de los establecimientos penales.

18) Legislacion penal militar.

19) Ley de servicio militar.

20) Codigo del menor o régimen de menores.

21) Régimen de adopcién.

22) Reglamentacion de los institutos para menores.

23) Organizacion de la administracion de justicia y del
ministerio pablica,

24) Normas de seleccion y ascenso de magistrados,

25) Normas de organizacion y funcionamiento de la poli-
cia o policias.

26) Normas de organizacién y funcionamiento de los or-
ganismos de ejecucion penal.

27) Planes de estudio de las escuelas y academias de per-
sonal policial y ejecutivo.

28) Legislacion psiquiatrica.

29) Legislacion geriatrica.

30) Legislacion penal economica,

31) En lo posible, breve sintesis del derecho economico.

32) Normas sobre responsabilidad de funcionarios.

33) Legislacion antiterrorista.

34) Normas civiles y administrativas de proteccion del
medio ambiente.

35) Normas referentes a la energia nuclear.

36) Disposiciones penales concernientes al medio ambien-
te ¥ a la criminalidad nuclear.

37) Legislacion reguladora de drogas v otros toxicos.

38) Disposiciones penales sobre drogas y otros toxicos.,

39) Ley de migraciones y facultades de las autoridades.

40) En lo posible, averiguar la existencia de disposiciones



CONTENIDOS DE LA INVESTIGACION 123

que apuntalen el derecho a la intimidad, que procuren evitar
el control monopdlico u oligopdlico de los mass-media y el
uso de datos con fines diferentes a los que motivaron su alma-
cenamiento.

C) INFORMACION SOBRE LA PRACTICA DE LOS SISTEMAS PENALES.

30. Percepcion de los nicleos problemdticos para los De-
rechos Humanos.— Por regla general, el analisis juridico per-
mite intuir dénde se hallan los niicleos mas problematicos
que ofrecen los sistemas penales desde el punto de vista de los
Derechos Humanos. Sin embargo, dicho analisis puede mover
a engafio. Asi, por ejemplo, el art. 98, inc. 4, del codigo penal
de Costa Rica establece una “medida de seguridad” que ani-
quila la legalidad de la pena, pues permite al juez prolongar la
privacion de libertad indefinidamente cuando crea que el su-
jeto no se ha resocializado suficientemente, Sin embargo, pe-
se a la raiz ideologica autoritaria y a la letra misma del texto,
esta disposicion no se ha aplicado nunea y casi toda la opi-
nién juridica estima que es inconstitucional. Eso nos indica
que, si bien su presencia en el texto es peligrosa e indeseable,
en la practica ain no ha sido lesiva y, probablemente, nunca
lo sea. La presencia de la llamada “pena de muerte” en un
codigo es también problemaitica. En la prictica, puede que no
se la aplique. Por supuesto que ello no obsta a la posibilidad
de “ejecuciones sin proceso”.

En otras palabras: las caracteristicas de represividad —prin-
cipalmente selectividad, estigmatizacion y criminalizacion con-
dicionante— de un sistema penal, puestas de manifiesto en los
resquicios de sus disposiciones legales vy que salen a la luz
cuando se las ilumina con los rayos de la leetura “en clave de
Derechos Humanos”, pueden agudizarse o atenuarse en la prac-
tica del control social por medio del sistema penal. Del mis-
mo modo, su ineficacia puede aumentar o disminuir por la
practica. Podemos hallar una definicién legal impresionante-
mente tutelar, pero que se frustra en una practica altamente
ineficaz, Si quedamos al mero nivel de analisis juridico de los
sistemas penales, no hay duda de que detectaremos peligros y
lesiones a los Derechos Humanos, pero algunos no van a ser
tan graves como suponemos ¥ otros van a ser mucho mis se-
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rios de lo que imaginamos partiendo de los textos legales. Ya
nos hemos referido a estas dificultades tan propias de los sis-
temas penales latinoamericanos y a la posible metodologia
con la cual encarar un vistazo sobre la realidad operativa de
los sistemas?®” , de modo que no insistiremos en ello.

Sin embargo, corresponde aqui poner el acento en algo
que ya llamé la atencion al proponer lectura de textos y opi-
niones juridicas. Alli hablamos de la necesidad de leer “en
clave de Derechos Humanos”, Aqui es necesario ‘“‘ver y oir”
en clave de Derechos Humanos, lo cual requiere ojos y oidos
avizores, Para esto no hay regla alguna, mas que estar atento.
No hay norma metodologica alguna, como no sea la atencion,
la experiencia y la imaginacion, para que cuando un funciona-
rio de prisiones nos muestre un equipo de musica funcional
en las celdas, nos preguntemos y tratemos de averiguar si se le
puede dar un uso torturante y observemos si en cada celda
existe una llave para cerrar el sonido y controlar el volumen y
si efectivamente funciona.

Tampoco hay regla para saber como se produce la selec-
cion que leva a que en la carcel se queden Ginicamente los
pobres. Sabemos que el sistema penal, en la practica, constru-
ye un sistema de eximentes de pena completamente distinto
de las formales ausencia de acto, atipicidad, justificacion, in-
culpabilidad v excusas absolutorias®® en base a eximentes no
reconocidas legalmente, pero que operan a nivel consciente e
inconsciente en el personal de los diferentes estratos o seg-
mentos del sistema. Hay también todo un sistema practico de
atenuantes y agravantes no legales.

Estas reflexiones tienen como tnico fin demostrar que los
aspectos que sefialamos en el parrafo siguiente, lo son a mero
titulo ejemplificativo, pero que la sagacidad y experiencia al
recoger los datos, al conversar con los protagonistas, al visitar
lugares, es lo que debe hacer el resto.

31. Cuestionario basico sobre aspectos dela practica delos
sistemas.— Ya formulada la advertencia del parrafo anterior,

297 Pdrrafos 9 y 10.

298 Sobre las categorias juridicas en Latinoamérica nos hemos ocu-
pado en Teorja del delito, Buenos Aires, 1974, y més detalladamente en
Tratado de Derecho Penal; parte general, Buenos Aires, 1980/1983 (to-
mos III y IV), Alli recogemos la principal bibliografia latinoamericana.
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entendemos ¢que hay una némina de preguntas basicas que
son ineludibles en la valoracion de los aspectos practicos que
pasamos a enunciar,

@) La frecuencia de las muertes vinculadas con el sistema
penal es un indice claro de la violencia imperante. Para tener
una idea del fendmeno, sera necesario establecer aproximati-
vamente la frecuencia de las penas de muerte formales, que
nunca sera alta, pero serd fundamental el dato de las muertes
registradas en enfrentamientos con fuerzas de seguridad, de
homicidios v suicidios en dependencias policiales y de deten-
cion provisoria en los primeros momentos del proceso o an-
tes, de muertes registradas en sublevaciones y tentativas de
fuga, de muertes causadas por particulares y policia auxiliar o
de custodia en defensa de la propiedad o de otros bienes, el
nimero general de homicidios registrados o denunciados, la
frecuencia de casos de “desapariciones” y secuestros seguidos
de muerte u homicidio no eselarecidos.

b) Un signo de represividad en la practica es lo que poco
técnicamente, pero con considerable contenido grafico, pode-
mos llamar “tendencia a encerrar”. Para ello sera menester es-
tablecer qué penas son mas frecuentes, qué actitudes tienen
los jueces frente a los sustitutivos —si los hay— y frente a las
“medidas” privativas de libertad, sean para imputables como
para inimputables,

¢)La “tendencia a encerrar’” se revelara objetivamente
mediante el nimero de personas institucionalizadas. Este ni-
mero no debe abarcar nicamente a los juridicamente senala-
dos como institucionalizados por el sistema penal, sino a to-
dos los institucionalizados: penados, procesados, contraven-
tores detenidos en delegaciones y dependencias policiales o
administrativas, pacientes psiquiatricos, menores. La compa-
racion de los datos parciales y totales especiales con los datos
demogrificos generales, nos permitiran extraer importantes
consecuencias sobre el sentido e intensidad del control social
institucionalizado.

d)En el ambito contravencional y policial es necesario
averiguar a quiénes se tiende a encerrar, como se lo hace, a
qué actividad se dedican a quienes encierra, si hay formas de
encierro degradantes y en razon de qué, si es posible ejercer el
derecho de defensa en la practica, qué oostaculos se le colo-
can, si hay controles y recurso: judiciales y si son efectivos.
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En lo que hace a la detencién policial, es necesario averi-
guar si no hay un sistema de descriminalizacion factica, que
tiene lugar en algunos paises: se mantienen detenidas policial
o administrativamente a personas que la autoridad supone au-
tores de delitos leves y medios, por medic de cualquier recur-
so legal, no se le informa al juez y, después de cierto tiempo,
se lo pone en libertad, sin someterlo a proceso alguno, lo que
tampoco desea el detenido, porgue ese régimen es mas benig-
no que la sancion formal. Se trata de una forma de pena sin
proceso, aunque la caracteristica diferencial es que configura
una pena sin proceso mas leve que el proceso y la pena con
proceso.

¢) Es importante, para aproximarse a las actitudes judicia-
les respecto de los Derechos Humanos, tratar de aproximarse
a las eximentes, agravantes y atenuantes tomadas en cuenta
mas frecuentemente por los jueces. Es bueno tratar de esta-
blecer cual es el porcentaje de extranjeros condenados, de
qué paises, o el de no locales nacionales, de qué provincia, es-
tado o region.

f) En cuanto a la magistratura, es dificil establecer si exis-
te corrupcion en forma de cohecho, aunque es recomendable
recoger todas las versiones que circulen, en lo posible de dis-
tintos sectores de intereses, a efectos de establecer luego el
cuadro de situacidon y deducir el indice de probabilidad de
cada una de ellas, siempre con las debidas reservas. Sin embar-
go, otros datos facticos que hacen a su independencia son ne-
cesarios. Asi, puede establecerse cual es la estabilidad real, en
orden a las posibilidades de que decisiones del poder politico
puedan remover a los magistrados (qué ha sucedido institu-
cionalmente en {os dltimos lustros, por ejemplo), puede inda-
garse si de hecho las opiniones politicas o las actitudes que
revelen ciertas ideologias por razones de clase u origen deter-
minan u obstaculizan el nombramiento o el ascenso. Es im-
portante averiguar si se ha perseguido a magistrados por razo-
nes ideologicas, si son o fueron amenazados, si se registran
atentados, etc,

£) En cuanto a las garantias procesales, es necesario dete-
nerse especialmente en algunos detalles practicos que son fun-
damentales. En principio, si la ley autoriza la incomunicacién,
es necesario hacer un muestreo y establecer en qué medida se
la prolonga, También si hay excepciones pricticas y por qué
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motivo: corrupcion, influencia del poder. Es menester tam-
bién averiguar si se la prolonga mas alla del término legal con
cualquier recurso leguleyo o, en caso de no autorizarsela, si
puede de hecho disponérsela,

Es importante saber si en la declaracion indagatoria, el su-
jeto tiene la efectiva garantia de una asistencia letrada y cua-
les son las atribuciones del letrado en dicho acto. También es
necesario saber cuil es el valor que se le otorga a las actuacio-
nes policiales vy si la declaracidn indagatoria o cualquier actua-
cion analoga le estd “delegada”. Una manera de lesionar la im-
parcialidad es, justamente, la violacion de Derechos Humanos
que se comete delegando funciones judiciales en la policia.

h) La investigacion de la tortura y de los apremios ilegales
es una cuestion practica fundamental. Es dificil lograr la com-
probacion, pero el ojo habituado puede recoger informacion,
versiones, comprobar si son adecuadas a las oportunidades
que los defectos procesales proporcionan, etc.

i) Vinculadas con lo anterior se hallan las condenas a fun-
cionarios piblicos, que también proporcionan un dato impor-
tante sobre la criminalidad del poder en general.

7Y No basta con la consagracion legal del habeas corpus,
del amparo o del mandato de seguridad, como tampoco de las
instancias de control de legalidad, de constitucionalidad, ete.,
sino que es necesario que tales acciones y recursos sean prac-
ticamente accesibles y viables. Una jurisprudencia restrictiva,
una reglamentacion limitativa, un formalismo extremo, una
ley impositiva que establezca un sellado honeroso, son todos
medios practicos para tornar ilusoria una abstracta garantia
legal o constitucional.

k) El proceso penal es un instrumento en el cual las garan-
tias judiciales pueden resentirse seriamente como resultado
de la delegacion practica de funciones en funcionarios o em-
pleados sin imperium. La extension de esta delegacion depen-
de de la forma procesal (en el juicio oral es casi imposible), pe-
ro, en la prictica, es sumamente importante establecer cuantos
jueces hay, cuintos procesados, vy el promedio diario de reso-
luciones, autos interlocutorios y sentencias, que dicta un ma-
gistrado. Hay limites humanos que nadie puede sobrepasar y
cuyo exceso estd sefialando claramente la referida delegacion.

!) La duracion media de un proceso es un dato importan-
tisimo. Cualquier garantia se vuelve ilusoria cuando el proce-
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so penal se distorsiona temporalmente. La distorsion tempo-
ral es la psicopatia del sistema penal, No se trata inicamente
del problema de la prisién preventiva que opera como pena,
sino que también opera como pena el sometimiento prolonga-
do a proceso, dado que también esa situacion tiene caracter
estigmatizante.

Otro dato importante a este respecto son las limitaci.
nes de todo orden con que choca el procesado que se halla en
libertad.

i1 El funcionamiento de los tribunales militares es una
cuestion que, al menos, requiere satisfacer dos preguntas: si
es en la practica libre la eleccion del defensor, y si el defensor
sufre alguna restriccion a su libertad de defensa, como puede
ser si depende jerarquicamente del tribunal. Es también im-
portante estudiar la prision preventiva y la ejecucién penal
militar, especialmente para comprobar que no se violen las
garantias referidas a la igualdad o que con cualquier pretexto
oculten otros prejuicios. Por iltimo, cabe averiguar si contra
las sentencias militares son practlcamente viables los recursos
de control de legalidad.

m)La internacion y tratamiento psiquiitrico es un proble-
ma harto complejo, que aqui sélo puede encararse superficial-
mente, pero que, con seguridad, requerira a corto plazo una
investigacion especial. Es necesario averiguar en qué medida se
acude al recurso del manicomio de seguridad, qué tratamien-
tos se emplean mas frecuentemente. Respecto del uso de psi-
cofarmacos es importante saber cuantos pacientes suele haber
por médico, si los médicos son especializados, cuianto suele
durar una internacion, si intervienen psicélogos y con qué fun-
ciones, si se han registrado casos de internacion arbitraria, qué
ha sucedido en tales casos, si son frecuentes los suicidios o
accidentes en los manicomios, ete.

n) Es importantisimo establecer como se controla judicial-
mente la ejecucion penal, si es que se la controla. Para el pena-
do es una garaniia fundamental que pueda recurrir libremen-
te de las sanciones que se le impongan como también de otras
medidas que cumplen esa funcién, como son los traslados.

En cuanto a las condiciones internas de los establecimien-
tos, debe acudirse a los principios de las “Reglas Minimas” de
la ONU para establecer en qué medida se realizan, insistiendo
particularmente en averiguar el nimero de sublevaciones, el
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de presos y personal muerto o herido en tales hechos, el nii-
mero de suicidios y homicidios registrados, las condiciones
internas de trabajo y el destino de sus beneficios, la forma en
que se hacen las “‘requisas”, el nimero de fallecimientos y
compararlo con el dato general de poblacion, si los estableci-
mientos tienen personal de cocina, ecénomo y dietdlogo, si
funciona una regulacion razonable para la sexualidad de los
internos, si los procesados estan separados de los condenados
y a qué régimen se somete a los primeros, etc,

No se debe pasar por alto las caracteristicas de la arqui-
tectura penitenciaria. Adn sobreviven en la arquitectura peni-
tenciaria latinoamericana muestras de los tipos primigenios
(“‘radial, completo o seccionado en abanico, panoptico’), que
son los del “apogeo de la prision en sus grandes construccicnes
fortificadas y silentes”?® y, aunque algunos son histéricos,
como el actual museo de artesanias de Recife3®, otros se
mantienen en funcionamiento, como el penal “Garcia More-
no” en Quito. El caracter retributivo y el predominio easi ab-
soluto de la “seguridad” puede verse en algunos edificios re-
cientes, aunque, por otro lado, se ensayen pautas correctas 3.

fi) En lo que respecta a las detenciones policiales o admi-
nistrativas es fundamental averiguar el nimero aproximado
de personas gue detiene la policia o los funcionarios adminis-
trativos, donde los alojan, si en la practica pueden dar aviso a
los familiares, cuanto tiempo se los detiene, donde se los aloja
y sobre qué tipo de personas suelen recaer tales detenciones.

¢) El problema de los menores requiere, al menos, una bre-
ve indagacién sobre los motivos que determinan la internacion
de los menores, el régimen a que se los somete, el tiempo que
suele durar la internacién, qué sustitutivos se pueden practi-
car, qué trabas hay para el control de legalidad de la institu-
cionalizacion, etc. Por supuesto, los institutos de menores no
pueden tener peores condiciones que las carceles, por lo cual

299 (Constancio Bernaldo de Quirés, Lecciones de Derecho Peniten-
ciario, México, 1953, p. 173.

300 Sobre historia penitenciaria de México, Gustave Malo Cama-
cho, Historia de las cdrceles en México (precolonidl, colonial e indepen-
diente), México, 1979; Castafieda Garcia, Prevencién y readaptacion
social en México, México, 1979.

301 V_ Secretaria de Gobernacién de México, Centros de Preven-
cioén y readaptacién social. Normas de disefio, México, 1982,
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sera fundamental interiorizarse acerca de su funcionamiento
y del grado de violencia institucional.

p) En cuanto a los ancianos, es indispensable averiguar qué
dificultades practicas tienen frente al abandono familiar, qué
grado de discriminacion laboral sufren, si se conocen casos de
maltratamiento institucional de ancianos, si es frecuente la
institucionalizacion del anciano, si hay planes de salud para
tratamiento doméstico o ambulatorio y si se han planteado
supuestos de internacion arbitraria, etc.

g) Por lo que hace a las victimas, es fundamental estable-
cer qué dificultades practicas tienen para obtener reparacion.

r) En lo que respecta al grado de discriminacién por razo-
nes sexuales, debe averiguarse si hay lenidad en cuanto a los
violadores, la forma en que se trata la prostitucion y el lenoci-
nio, si se persiguen vejatoriamente a las prostitutas y a las mi-
norias sexuales, etc,

rr)Una vision fundamental respecto de la sinceridad reso-
cializadora del sistema penal la brindard una impresién gene-
ral acerca de la eficacia de la asistencia social prestada a la fa-
milia de los internos y a las personas que egresan de las insti-
tuciones totales y de la actitud de la policia respecto de las
mismas,



