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RESUMEN

Esta ponencia tiene como objetivo principal presentar algunas reflexiones acerca del
alcance del Garantismo Penal como herramienta tedrico-metodologica para el abordaje
del objeto de estudio de la Criminologia Critica, y como estrategia de racionalizacion
del control punitivo. En tal sentido se analizan ciertos aspectos generados en la
reflexion criminoldgica sobre los fundamentos del Garantismo Penal, especialmente la
referencia al “contrato social” en tanto sustrato de legitimacion de la potestad punitiva
del Estado. Los argumentos giran en torno al cuestionamiento de algunos postulados
basicos del Garantismo que pudieran parecer contradictorios con el caracter critico de
la Criminologia y en su limitacibn como mecanismo pacificador del conflicto social. Se
destacan finalmente, la validez del Garantismo como teoria que determina los limites
del poder punitivo frente al régimen de libertades establecidas por el Estado de
Derecho, la contingencia de la justificacion de la pena cuya racionalidad se deriva de la
minimizacién de la violencia, un concepto de seguridad fundamentado en la dignidad
humana y la necesidad de propuestas alternativas a las politicas criminales que tomen
en cuenta criterios de interpretacion del conflicto social capaces de superar la
artificialidad regulatoria de la reaccion punitiva.

Palabras Claves: Criminologia, Garantismo penal, contrato social, derechos humanos.



CONSIDERACIONES PREVIAS

Las nuevas tendencias del control social, que parecieran exacerbar la diversidad
cultural, pero al mismo tiempo, promover la exclusion de los sectores menos
beneficiados cultural y materialmente; asi como la profundizacion de la violencia
cotidiana en nuestro ambito geogréfico, (Bricefi0.1999, Pérez Perdomo.2002) ameritan

la continuidad de un trabajo critico por parte de la Criminologia.

El hecho de que la Criminologia asumiera la posicion critica, permitio establecer las
relaciones de la desviacion y el delito con el ejercicio del poder, con el Estado y en
general, con el hecho politico. Asi, en contra del discurso instrumental manejado por la
Criminologia y la ciencia Penal tradicionales, las teorias criminoldgicas criticas
cuestionaron la idea del consenso en la que se fundamentaba el orden social,
advirtieron que las sustentaciones filosoéficas y juridicas de la pena se formulan en
forma distanciada de una ponderacién real del ejercicio del poder penal del Estado y
evaluaron los costos sociales y materiales de la pena privativa de libertad y su fracaso
como instrumento de intimidacion y/o de resocializacion. A estas consideraciones, se
adiciond el estudio del problema estructural de la selectividad del sistema penal,
demostrando que las conductas delictivas se contraen a un ambito especifico de lo
criminalizable, el cual es coincidente con la poblacion menos beneficiada del sistema
socioeconémico, haciendo énfasis en el andlisis de aquellas conductas relacionadas
con delitos econémicos, abusos de poder, ilegalismos del Estado, practicas de castigo

extrajudiciales, etc.
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La postura critica se fundamento, no en el mejoramiento de las instituciones de control,
sino en su negacion: Para los criminologos criticos el sistema de control social tenia un
éxito permanente, en cuanto su maximo objetivo consistia en la dominacién y represion
de las clases sociales menos favorecidas o disidentes politicamente (Cohen .1988) por
lo tanto, lo que se imponia era un cambio radical en la politica de control tanto en la

sociedad como en el sistema penal.

La afirmacion principal consistié en que el control conduce a la desviacion y no la
desviacion al control. En este sentido, la ley y todos los mecanismos e instituciones de
regulacion, estan intimamente unidos en funcién de mantener el orden y la disciplina, lo
que garantizarian unas determinadas relaciones de poder y en las que el cuerpo de
conocimientos aportado por la Criminologia Positivista sirvi6 como ideologia

legitimadora.

La Criminologia, al asumir el paradigma de la teoria critica, adopta una orientacion de
caracter socio — politico que trasciende de los dominios doctrinarios hacia la praxis

social, al estilo de la escuela de Franckfurt:

A diferencia de la vieja Criminologia, la teoria critica del control

social aspirara a quebrantar el orden ideoldgico que ha construido

una falsa ciencia del crimen y del criminal, y a combatir, pues,

tanto en la teoria como en la practica (...) las formas ocultas de la

dominacién (Aniyar de Castro.1987:41)
La disciplina, entonces, se estructurd con relacion a una perspectiva macrosocial y
politica, abordada desde la interdisciplinariedad, ubicando su referente éntico en el
control social en su sentido mas amplio, (espacios, instancias, agencias; formal e

informal)
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El objeto de la investigacion criminolégica ya no se encontrara en las condiciones
naturales o sociales del crimen, ni dependera de la naturaleza anormal del criminal, sino
en la reaccion social, institucional o formal y en los procesos de criminalizacion primaria
y secundaria, aspectos en los cuales el tema del poder es concurrente. Por lo tanto, el
meétodo segun el cual se aborda el conocimiento del problema criminal, amerita de un
vinculo politico que se expresa, tanto en la gestion del objeto de estudio, como en la
necesaria relacion entre ciencia y sociedad, que podriamos comparar al vinculo

funcional que existe entre democracia y jurisdiccion.

De esta manera, unificacion de conocimientos y combinacion de ciencia y praxis,
conformaron una doble justificacion de la nueva propuesta, en donde la Criminologia no
actuara como ciencia auxiliar aportando lineamientos técnicos para el control bajo un
modelo legitimador; si no por el contrario, cuestionando el sistema de coercién penal y

promoviendo formas alternativas de control social, bajo un modelo de emancipacion.

CRIMINOLOGIA CRITICA Y GARANTISMO PENAL

Entrado el siglo XXI, el eje central de la discusion contintia girando alrededor del control
social. Sin embargo, los planteamientos sustentados por diferentes autores discrepan
en cuanto al contenido del mismo?, evidenciandose nuevamente la heterogeneidad de
criterios que han complejizado la elaboracién teérico-conceptual del problema criminal.

Tal como afirma Cohen (1988), el concepto de control social es un concepto

problematico, cuyo significado puede abarcar &mbitos tan dispares como la politica y la

! véase La Criminologia del S. XXI en América Latina. Carlos A. Elbert (Coordinador).Rubinzal-
Culzoni Editores.1999
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sicologia; por lo cual resulta dificil determinar las dimensiones en las que se restringe el

concepto y por lo tanto, otorgarle un sentido especifico.

La complejidad de sus referentes tiene una correlativa incidencia en la delimitacion
epistemoldgica de la Criminologia, tanto en lo que refiere al objeto de estudio
propiamente dicho, como en relacion con las interpretaciones que del mismo puedan

verificarse al interior de sus planteamientos.

El problema de la elaboracién de una teoria sobre el control social pareciera haber dado
lugar a un agotamiento del discurso critico en los momentos en que se ha intentado
delinear propuestas para el ejercicio del control social, en el sentido de que lo que esta
al centro de la discusion criminolégica es basicamente la probleméatica de la
fundamentacién y la estructuracion de mecanismos alternativos para la resolucion de
los conflictos.

Asi, algunos autores afirman que la Criminologia Critica no ha logrado superar los

postulados cognitivo-instrumentales que conducen al positivismo cientifico:

“Un cierto retorno positivista lo constituye(...) el garantismo y las
posiciones que desde el derecho penal revalorizan los principios
primigenios del liberalismo y que, por la crisis de los grandes
relatos, acaparan la atencion de la llamada Criminologia
Critica”(Delgado. 1999:6)

En este sentido, se cuestiona la idea del interés general seguida por los enfoques
progresistas de politica criminal, donde se destaca la teoria garantista de Ferrajoli, a los
cuales se adscribe la Criminologia Critica, como “una idea incestuosa” del consenso

derivada del contrato social. La aparente contradiccién que suscita el haber tomado los

principios demo liberales del derecho penal(que constituyen las premisas del
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garantismo penal) como estrategias de racionalizacion del control social puede

fundamentarse en los siguientes aspectos:

1. La consideracion de que la vision del contrato social como producto del consenso
supone la aceptacion de la violencia burocréatica. ElI control social formal,
materializa la burocracia estatal a través de la violencia, materializando el
mandato autoritariamente. Asi, el asentimiento social solo es posible ante el
peligro de la exclusién, lo que convierte al sistema y a sus postulados en un
sistema terrorista. (Delgado.Ob.cit.)

2. El principio de legalidad, entendido como el principio de la unidad de la razon
juridica, seria inadmisible para un modelo alternativo de control social por cuanto
parte de la abstraccion del ser humano como individuo portador de conductas
catalogadas arbitrariamente como desviadas o criminales (Delgado. Ob.cit.), sin
entrar a considerar las situaciones de vulnerabilidad de los individuos concretos o
la propia fenomenologia social que incide en ciertas situaciones problematicas
como, por ejemplo, el caso del narcotréfico.

3. La referencia al derecho penal, a sus limitaciones y a la posibilidad de darle un
nuevo significado, pareciera agotar el tema de la regulacién social en el plano
estrictamente juridico penal, a pesar de estar al corriente de que el ejercicio del
poder penal no se agota en los sistemas punitivos formales, (ya que existe un
amplio espacio de actuacién subterranea) ni cada una de las agencias que lo
conforman se apegan a la misma légica funcional. Es importante recordar que la
tendencia critica latinoamericana, desarrolla su andlisis principalmente en las
consecuencias de la violencia institucional, en cuanto éstas se dirigen a la

fractura entre los mecanismos de control social y los valores éticos y juridicos,
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que sustentan la legitimidad del control dentro de una sociedad organizada
politicamente en el modelo democratico, y que origina en gran medida la
irracionalidad del sistema penal; lo que permiti6 aclarar la recurrente
contradiccion entre los supuestos juridicos constitucionales( que consagran las
garantias individuales e informan la seguridad juridica de los ciudadanos) y las
practicas concretas de politica criminal violatorias de tales principios. Esto
constituye un indicador no solo del caracter ideoldgico de las justificaciones
politicas y juridicas, sino también, de la falta de coherencia del sistema penal. La
complejidad en la que se desenvuelven los sistemas penales deriva en una
participacion cadtica de las distintas agencias penales y extrapenales cuyos
limites e intenciones no siempre son los declarados por el orden juridico.(Leal y
Garcia.2004)
En este orden de ideas, observamos que, en efecto, el garantismo penal admite la
justificacion del Estado en los mismos términos en que lo hacen las teorias
iusnaturalistas clasicas bajo la ficcion del “contrato social’, dandole un caracter
6ntico a lo que es reconocido como una invencién til* para explicar las relaciones
sociales, sin considerar las relaciones de poder que subyacen en la formacion

histérica del ente publico.

Al mismo tiempo, justifica la expropiacion de la accion de la victima y el monopolio del
ejercicio del poder punitivo por parte del Estado, como un proceso “civilizador” del
conflicto social, a pesar de admitir la deslegitimacion de los sistemas penales que hasta

el momento subsisten en el ambito historico concreto. No obstante, toma la venganza

2 Al respecto ver Zaffaroni, 1990, pp. 34 y siguientes)
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privada como un dato antropoldgico que implica un estado de barbarie cuyos escollos

salva la intervencion del Estado mediante la pena.

En términos generales, la teoria Garantista estd basada en un utilitarismo penal
reformado segun el cual, la pena debe contener una doble significacion, esto es, que la
pena no solo debe asumir como finalidad la prevencion de los “injustos delitos”, sino
igualmente la finalidad de prevenir “las injustas penas”, es decir, minimizar la reaccion

violenta hacia el delito. (Ferraioli. 1997)

Tal fundamentacion del derecho a castigar merece el siguiente cuestionamiento:

Desde la perspectiva garantista, la pena no representa para la victima un resarcimiento
del dafio causado sino que implica una garantia de “proteccion” que otorga el Estado al
ofensor, pero que en ultima instancia conlleva un mal que coercitivamente se inflinge a

quien ha causado un dafio®.

Si se toma en cuenta que esta propuesta sobre los fines de la pena se concreta sobre
una negacion de la venganza, ¢ cudl seria su fundamento como forma de evitar un mal
mayor en contra del agresor, sino el propio caracter vindicativo derivado del derecho
primitivo de defensa, si al mismo tiempo que la pena se admite como afliccion, no se
elabora ningn argumento en el que se considere la necesidad de reparacion de la

situacion juridica infringida por la agresion que da lugar al delito?

®Es importante destacar que la pena moderna se asume como una afliccion representada por la
disminucién de derechos del individuo, dentro de los que la privacién de libertad supone el mayor
sufrimiento.
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Resulta innegable -a pesar de que el garantismo toma el derecho penal como un
sistema formado por axiomas y reglas que puede legitimarse por una congruencia
interna- que la necesidad de su validacion como forma de control social no puede
explicarse recurriendo Unicamente a la metafora de la “pacificacion de los conflictos”
para prevenir la barbarizacion de la sociedad, sin tomar en consideracion las

expectativas legitimas de quienes se ven eventualmente afectados por una agresion.

De tal forma, la doctrina de justificacion penal garantista se enfrenta a la paradoja de
aceptar un caracter vindicativo de la pena en cuanto sugiere que la afliccion impuesta
dentro de ciertos limites “pacifica” las expectativas de la mayoria no desviada mediante
la satisfaccion de la venganza sin resolver el cuestionamiento sobre la naturalidad del
castigo o de admitir, que el sustrato histérico por el que se legitima la existencia del
derecho penal es simplemente un recurso tedrico que poco tiene que ver con la

realidad.

En este sentido, otras propuestas como la del Abolicionismo, parecieran satisfacer con
mayor pertinencia las premisas de deslegitimacion de la intervencion publica penal,
mediante su sustituciébn por un sistema de compensaciones y la privatizacion del
conflicto delictivo. Sin embargo, tales propuestas comportan el peligro de una latente
desproporcion de las reacciones, la incertidumbre de las definiciones extralegales y la

extension de la vigilancia social.

Por otra parte, en cuanto la deslegitimacion del sistema penal supone, tanto la
incongruencia de los fines declarados con sus funciones reales y la perversion de sus

mecanismos, como el cuestionamiento de los criterios de “normalidad” que definen las
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desviaciones; es de considerar que su abolicion estaria condicionada a la
transformacion de la sociedad hacia estadios de igualdad en los que emerja una
normalidad alternativa y, consecuentemente, a la extincion del Estado, lo cual se
enmarca en una utopia, que si bien es considerada por las teorias criticas sobre la
sociedad y el Estado y que sin dejar de ser valiosa para la comprension y la explicacion
de los conflictos sociales, resulta incierta, especialmente si es impulsada GUnicamente en
funcidn del cuestionamiento del control social formal y de la construccion de modelos

alternativos de justicia penal.

En este sentido, dejando a salvo las criticas hechas a la justificacion de la pena de la
teoria Garantista, no podemos obviar que la realidad historica concreta nos obliga a
reconocer la existencia del Estado y del monopolio del poder punitivo, que no por azar
esta sometido a una serie de limites impuestos como garantias de la libertad ciudadana.
Tomando en consideracién que la delimitacion del poder penal comienza a sostenerse a
partir de la modernidad, desde un punto de vista normativo, adquiriendo el status de
derecho monopolizado por el poder publico y regulado mediante los principios
demoliberales recogidos en las legislaciones positivas, generalmente con rango

constitucional.

Esta circunstancia no ha garantizado su racionalidad, pero si comporta la posibilidad de
identificar los sistemas penales paralelos y de adecuar la funcién punitiva a la sujecion
de dichas regulaciones. En este sentido, es de considerar que la teoria Garantista
asume su caracter inevitablemente ideol6gico como una doctrina que es impuesta por
su correspondencia humanista pero que es siempre contingente; es decir, que

necesariamente, para lograr su legitimidad, el derecho penal debe proveer a los



12

sistemas penales concretos la posibilidad de adaptacion a criterios cada vez mas
cerrados de intervencion punitiva frente a las agresiones a bienes juridicos,
especialmente desde el punto de vista de la definicién de los delitos; y contraer la pena

a sus postulados minimizantes.

La referencia juridica de la pena y los limites del derecho a castigar, se deben vincular
entonces tomando como concepto central a la pena en su sentido negativo: como todo
acto de poder que implica la infliccion de un dolor fundado en el derecho vigente o
realizado fuera de él por agencias del poder publico o por iniciativas privadas.
(zaffaroni, 1990, 2000). De tal forma, que frente a la expansidon de mecanismos
informales o subterraneos o abiertamente contrarios a las garantias y derechos
ciudadanos, pueda activarse la normativa limitadora del derecho penal y argumentarse

la irracionalidad de aquellas reacciones.

Por lo tanto, mas alla de tomar el Estado de Derecho como una cubierta ideolégica que
se legitima a si mismo, es preciso valorarlo como un programa normativo fundamental

y concreto, Util para alcanzar la vigencia efectiva de los derechos humanos.

Lo anterior es pertinente, tomando en cuenta que ademas del sistema de garantias que
se imponen como obligaciones del Estado, la introduccién de los derechos sociales,
econdmicos y culturales en las constituciones contemporaneas, impone igualmente

obligaciones de actuacion en la distribucién equitativa de bienes y servicios.

No obstante, no es posible desconocer la persistencia de las desigualdades materiales

ni pretender que el camino para superarlas se agota en las expresiones formales de la
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ley, por lo que, si bien el modelo penal garantista constituye una referencia ética y
politica para una interpretacion mas racional de las funciones y fines del derecho penal,
asi como del ejercicio del poder punitivo, su relacion con el modelo analitico critico
involucra su insercion dentro de un esquema de control social que abarque también
aguellas politicas e iniciativas que se relacionen con toda intervencion social de

distribucion de la seguridad.

LIMITES EPISTEMOLOGICOS DE LAS PROPUESTAS DE POLITICA CRIMINAL

ALTERNATIVA.

La seguridad, (entendida como la posibilidad cierta del disfrute y la tutela de bienes
juridicos y derechos), ha tenido un substrato ideologico que priva en la percepcion de lo
asegurable y en la construccion de la desviacion, que contribuye significativamente en
la identificacion de los grupos social y politcamente mas débiles con las conductas

dafosas.

Esto puede dar lugar al establecimiento de politicas criminales encubiertas bajo el
manto de las politicas sociales y precisamente una de las tareas de la Criminologia
Critica consiste en llamar la atencion sobre estas situaciones. Al respecto, la propuesta
de que la funcién publica punitiva no puede estructurarse al margen de “una politica
integral” de derechos fundamentales, no significa asignarle a la politica criminal un
campo de accion con limites indeterminados, sino por el contrario, exigir la no
reconstrucciéon del conflicto social en términos de conductas delictivas y .establecer

lineamientos en los cuales se minimice la violencia punitiva
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"Aunque no se quiere negar que el derecho penal
representa una condicién necesaria para el control y la limitacién
de la violencia punitiva, que en el estado actual de las cosas, va
mas alla de los limites del derecho penal en lo se refiere a muchos
aspectos, no se debe resignar a hacer de aquél una condicidn
suficiente. Es necesario salir del impasse evitando, en primer
lugar, el circulo vicioso del eficientismo penal y, en segundo lugar,
la criminalizacién de la politica social” (Baratta.1998,36)
Esto es consecuente con la delimitacion conceptual y politica del alcance juridico de la
seguridad en un sentido apegado a los criterios constitucionales, en tanto todos los
individuos que se encuentran dentro de una determinada jurisdiccion son sujetos de

derechos y como tales, deben tener la posibilidad cierta de ver satisfechas sus

necesidades y derechos fundamentales.

Esta propuesta, introducida por Baratta (1994, 1998, 2001) denominada la Politica
Criminal de la Constitucion, y que también tiene su premisa inicial en la deslegitimacion
de los sistemas penales, contiene al mismo tiempo los postulados bésicos del
garantismo penal, pero problematiza las condiciones sociopoliticas sobre las cuales ha
evolucionado el Estado, afirmando que la legitimacion del derecho penal y sus

mecanismos, so6lo puede tener lugar dentro un contexto de equidad social.
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El establecimiento de las condiciones que potencian el desarrollo humano es una
premisa que atiende a la legitimidad de cualquier nocion sobre el pacto social, pero que
no puede dar lugar a una reinterpretacion de las politicas publicas, bajo el signo de la
prevencion delictiva o de profilaxis social. Esto comportaria los siguientes peligros:

- Considerar que unicamente los excluidos son los portadores de las conductas
delictivas y olvidar el caracter selectivo del sistema penal.

- Suponer que la eliminacién de los procesos de exclusién material y cultural lograria
la eliminacion de las situaciones problematicas que dan lugar a los procesos de
criminalizacion, sin tomar en cuenta que esos procesos de criminalizacion son
también mecanismos de exclusion, en el entendido que las reacciones punitivas
(formales o informales) han sido concebidas desde la perspectiva de la defensa
social, de la exclusion del trasgresor.

- Sefialar que el mejoramiento de las condiciones de vida de la poblacién, a partir de
politicas integrales de prevencion conduciria a la eliminacion del delito, implica
entender a éste, en los mismos términos en que lo hace la criminologia etioldgica,
cayendo en un reduccionismo positivista. Si bien es cierto, que la satisfaccién de
las necesidades materiales y culturales puede dar lugar a una disminucion de la
conflictividad social, esto no conlleva necesariamente a establecer una relacion

directa de tipo causal entre la poblacién excluida y la ocurrencia de la criminalidad.

De tal forma, que desde la consideraciéon de la seguridad como un derecho

fundamental (que supone la realizacion de la gama de derechos humanos) se des
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prenda una politica de seguridad mas alla de una politica criminal eficientista o de
“lucha contra la criminalidad”, donde la inclusion social implique la definicion de

estrategias basadas en una interpretacion adecuada del conflicto social.

CONCLUSIONES

- El encuadre metodoldgico del modelo analitico critico con el garantismo penal puede
justificarse, tomando este Ultimo como una herramienta cognoscitiva que provea
criterios para la aprehension del ejercicio del poder penal, donde la Criminologia ejerza
hegemonia sobre el problema estudiado, mediante su contextualizacion politica y
realice su funcion meta discursiva.

De tal manera, que la respuesta concedida para el futuro de la Criminologia se
encuentra en su funcion especifica de eje del proceso reflexivo dentro del conjunto de
las ciencias penales y de los sistemas de control, discurriendo sus reflexiones en la
configuracién de los valores constitutivos de la democracia y la profundizacion de la
participacion politica ciudadana, en aras de crear un acercamiento entre la ciencia y la

sociedad.

- Pese a las criticas que se le han hecho a la teoria garantista, basadas en una
reorientacion iusnaturalista de la pena y de la concepcion del Estado derivada del
contrato social, sus postulados deben insertarse en una interpretacion dinamica de los
derechos humanos, en donde la legitimacion de la justicia penal pase por la ampliacion
de nuevos espacios de realizacion de los derechos politicos, civiles, sociales,
econdmicos y culturales, que se traduzcan en mayor participacion y en el goce efectivo

de las garantias. En este sentido, es menester mantener en perspectiva la posibilidad
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de articular alternativas a la politica criminal, aunque ésta se mantenga dentro de los
limites garantistas; tomando en cuenta que el concepto de delito y/o criminalidad

constituye una invencion vinculada a la existencia de instancias centrales de poder.
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	El establecimiento de las condiciones que potencian el desarrollo humano es una premisa que atiende a la legitimidad de cualquier noción sobre el pacto social, pero que no puede dar lugar a una reinterpretación de las políticas públicas, bajo el signo de la prevención delictiva o de profilaxis social.  Esto comportaría los siguientes peligros:
	- Considerar que únicamente los excluidos son los portadores de las conductas delictivas y olvidar el carácter selectivo del sistema penal.
	- El encuadre metodológico del modelo analítico crítico con el garantismo penal  puede justificarse, tomando este último como una herramienta cognoscitiva que provea criterios para la aprehensión del ejercicio del poder penal, donde la Criminología ejerza hegemonía sobre el problema estudiado, mediante su contextualización política y realice su función meta discursiva.

