Diez reglas para la construccion de un Estado de Derecho o

los intentos por encerrar a la fiera

Lucas Crisafullit

En estos dias

no hay absolucién posible para el hombre,
para el feroz, la fiera

que ruge y canta ciega:

ese animal remoto

que devoray devora

primaveras.

(Silvio Rodriguez, de la Cancion En estos Dias)

Introduccion

En materia de Derechos Humanos existe una tensién constante y dialéctica ain no
resuelta entre dos modelos de Estado: un Estado de Derecho y un Estado de Policia, o
como lo dice Zaffaroni (2011), un modelo Roosevelt de welfare states y un modelo
Reagan-Tatcher de Estado Gendarme. En el primero de ellos lo bueno lo determina la
mayoria respetando los derechos de la minoria y el poder punitivo se encuentra
contenido. En el segundo modelo, es la clase dominante la que, incluso contra la
mayoria, determina lo bueno y lo hace ley; aqui el poder punitivo se descontrola. El
Estado de Derecho preserva la vida. EI Estado de policia preserva la autoridad, incluso
contra la vida de un grupo. El Estado de Derecho garantiza derechos entendiendo su
integralidad (garantiza derechos civiles y politicos, pero también los denominados de
segunda generacién, derechos econdmicos, sociales y culturales). La relacion que
establece el Estado con los gobernados es la relacion politica de ciudadania: el hombre
como sujeto de derecho. En el Estado de policia, la relaciéon estado-sociedad esta basada
en el miedo, y el Estado establece un sefiorio hacia los gobernados. Los vasallos buscas

proteccion en el Estado, cediendo parte de su libertad a los fines de obtener seguridad.
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Por supuesto que estos modelos nunca se dan de manera pura, sino mas bien matizada y
dinamica, y por lo tanto contradictoria. Habrd estados méas parecidos al infierno
orwelliano de 1984, al que podemos definir como el ideal totalitario, pero el
totalitarismo puro, no se da. Lo mismo sucede con el Estado de Derecho, si bien existen
variables que nos ayudan a definir a tal o cual Estado con el aditivo “de Derecho”, este
tampoco se da de forma ideal, encontrandose en su seno disputas de poder hacia uno y

otro sentido.

La constitucion del Estado es bastante ma&s amplio que el frio reparto de
funciones en los distintos poderes (legislativo, judicial y ejecutivo), y tiene més
que ver con la posibilidad de articulacion de las distintas politicas publicas entre
eso0s poderes y las organizaciones civiles que conforman la vida social (Perano,
2006)

Desde este punto de vista, el Estado no es una organizacion monolitica que ‘decide’ y
‘administra’, sino mas bien un lugar de encuentros y desencuentros entre los distintos
funcionarios, como asi también las relaciones entre éstos y los administrados. Muchas
veces los resultados son contradictorios, prevaleciendo decisiones segun el juego
desigual de poder que los distintos actores que disputan el espacio publico detentan.

La ciencia politica ha definido, histéricamente, al Estado como una unidad monolitica
de administracion. Sin embargo, esa conceptualizacion ha sido mas una herramienta
tedrica que una realidad empirica. (Como entender las contradicciones de las decisiones
estatales? Para no caer en la psicologia y rotular al Estado de esquizofrénico, dadas las
maltiples personalidades que asume decidiendo politicas publicas de manera
contradictoria, se hace necesario un concepto empirico de Estado que permita
aprehender las multiples dimensiones y lucha que lo conforman. Es decir, el Estado no
ya como un sujeto que administra, sino mas bien como un lugar de lucha de intereses en
el gue participan un conjunto de actores que disputan un espacio y que influyen en las
decisiones que los agentes estatales van tomando y con las cuales van moldeando lo
social. Ello es posible debido a las luchas dialécticas de los actores, y que dependeran

de variables coyunturales que permitan imponer politicas que dependeran, a su vez, de



la suma de capitales (econdmicos, simbolicos y sociales) que los actores articulen para
hacerse escuchar e imponer soluciones?.

La criminologa venezolana Aniyar de Castro (2010:1) nos ensefia que “el control penal
es el termometro de los derechos humanos. También, en consecuencia, ese control
penal define la democracia”. De alli la importancia del estudio del poder punitivo (y de
su utilizacion) para la adjetivacion de un Estado como totalitario (o0 de Policia) o un
Estado de Derecho. Siempre existen situaciones de excepcion que habilitan o legitiman
la liberacion de una porcion de poder punitivo. Pero con el correr del tiempo, la historia
nos ensefia que una vez liberado para una situacion particular, el poder punitivo se nos
escapa de las manos y se extiende a otros &mbitos que hacen casi imposible contenerlo,
y esa situacion de excepcidn se convierte en regla, “normalizando” la excepcion.

En el estudio del poder punitivo como definidor del Estado de Derecho (o totalitario),
podemos enunciar algunas reglas basicas que, desde Dei delitti e delle pene del Marques
Cesare Bonesana Marchese di Beccaria, no son una novedad, pero siempre viene bien
recordarlas en estas permanentes crisis de “seguridad”. Por supuesto que para hacer una
valoracion completa de un Estado de Derecho, deberan estudiarse otros ambitos
estatales de actuacion, tales como la libertad de expresion, la aplicacion real de los
derechos sociales, el acceso a la Justicia, el control de los actos de gobierno y su
publicidad, etcétera. Pero no s6lo por nuestro amor a la criminologia es que estudiamos
el poder punitivo, sino porque el poder punitivo se ha cargado a muchas personas v,
como dice Zaffaroni (2011), los limites epistemoldgicos han arrojado a los cadaveres

fuera de las fronteras de la criminologia y del derecho penal.

“(...) Cuando el poder punitivo del Estado se descontrola, desaparece el Estado
de Derecho y su lugar lo ocupa el estado de policia. Ademas, los crimenes de
masa son cometidos por este mismo poder punitivo descontrolado, o sea, que las
propias agencias del poder punitivo cometen los crimenes mas graves cuando
operan sin contencion.”

(...)

“Es verdad que muchos de estos crimenes se imputan a fuerzas militares, pero
también es cierto que, fuera de los casos en que son auténticos crimenes de guerra,
estas fuerzas los han cometido operando funciones materialmente policiales y no
bélicas. (Zaffaroni, 2012:31)

2 Entendemos que en cada decisién el Estado actia como un campo en el sentido dado por Pierre
Bourdieu, es decir, un “espacio de juego histéricamente constituido con sus instituciones especificas y sus
leyes de funcionamiento propias” (1988:108)



En términos histdricos, ni el derecho penal ni la criminologia estudiaron a las mujeres
“brujas” asadas en la Europa inquisitorial, los muertos de la Campafia del Desierto de
Roca, los del genocidio armenio, las matanzas en Auschwitz, los asesinatos masivos del
proceso de descolonizacion africana, los treinta mil desaparecidos. Todos estos muertos
fueron asesinados por el poder punitivo del Estado.

Traer a la discusion el poder punitivo es centrar la discusion en las muertes que éste

produce.

Las reglas

No intentamos construir reglas abstractas que sirvan para todo tiempo y espacio. La idea
es plantear algunas ideas que, formuladas en términos de reglas, podrian resumirse de la
siguiente forma: mientras mas poder punitivo usa el Estado, mientras mas letal sea este
poder punitivo, mientras mas dolor produzca, mientras menos contenido se encuentre,
mientras mas selectivo sea, mientras mas concentrado se encuentre, mientras mas
violento sea, mientras mas muertos produzca, entonces el Estado de Derecho desaparece

y comienza a actuar el Estado de Policia.

La primera regla tiene que ver con la cantidad de poder punitivo, es decir, mientras
mas de este poder usa el Estado (para castigar, disciplinar o corregir) mas cerca se
encuentra del modelo Totalitario, y por consiguiente, mas lejos del Estado de Derecho.
Parece una verdad de perogrullo a estas alturas de las discusiones, pero viene al caso
recordar que el poder mundial, desde los afios 70 del siglo pasado, ha encarcelado cada
vez mas personas, y ello no solo ocurrié en los paises centrales, sino también en las
realidades periféricas que, pese a no contar con el presupuesto carcelario del centro, han
adoptado sus discursos, y en consecuencia, cada vez hay mas personas tras las rejas. La
criminologia medidtica legitima el encierro utilizando los delitos graves —etiqueta que
comparten mafiosos, terroristas, homicidas y violadores—. Sin embargo, las carceles son
el depdsito de infractores a la propiedad y pequefios traficantes de estupefacientes. La
tasa de encarcelamiento de Argentina en 1992 era de 63 personas presas cada cien mil
habitantes, tasa que casi se triplico en 2006, y ascendié a 152 cada cien mil habitantes.
Una realidad parecida vive Brasil, que pas6 de 74 detenidos por cada cien mil habitantes

en 1992 a 226 en 2008, es decir, la cantidad de presos aumento mas de tres veces en



s6lo 12 afios. Este fendmeno de crecimiento de la poblacion prisionalizada, tambien se
produjo en los paises centrales, como por ejemplo Alemania, que paso de 66.146 presos
en 1995 a 80.413 en 2005, es decir, un aumento del 21,6%. El dato llamativo es
Holanda, considerado un pais tolerante, que pasé de 4.000 presos en 1983 a 10.249
presos en el afio 1995, y a 20.747 en 2005, es decir, un aumento del 518,7% en 22 afos.
En la cabeza de la tasa de encarcelamiento se encuentra EE.UU., con 751 personas
presas cada cien mil habitantes, lo que hace que 2,3 millones de personas se encuentren

en prisién, mientras que la tasa del Reino Unido cada cien mil habitantes es de 153°,

La segunda regla se relaciona con la calidad del poder punitivo. Dentro de esta regla,
podemos afirmar que mientras mas castigue el poder ejecutivo y menos el judicial
(division basica de poderes de una Republica, tan basica desde Montesquieu) mas cerca
estaremos del Estado Totalitario. El paso del poder punitivo por la agencia judicial
funciona como un control de legalidad y constitucionalidad. Si bien es verdad que como
contenedora del poder punitivo la agencia judicial ha jugado un rol aunque mas no sea
dudoso, dada la cantidad de presos y su vulnerabilidad, también es cierto que la
impronta liberal del Poder Judicial y sus luchas internas entre visiones garantistas y
represivas ha desempefiado un rol moderador que, sin el paso por la agencia judicial, el
poder punitivo seria una salvaje carniceria. En este punto no podemos dejar de
mencionar que el poder punitivo ha intentado siempre zafarse del filtro judicial. En la
Provincia de Cdrdoba, durante el afio 2009, se detuvieron a 11.564 personas por
infraccion al codigo penal®, es decir, con intervencion directa del Poder judicial. En
todas esas detenciones, intervino la agencia judicial y, como filtro, no todos esos
aprehendidos por la policia terminaron en prision, sino que muchos fueron liberados. En
cambio, por aplicacion del Codigo de Faltas, y recordemos que éste funciona sin la
mediacién de la agencia judicial ya que un comisario de policia es juez®, se detuvieron
en el mismo periodo en la Provincia a 54.264 personas®, es decir, casi cinco veces mas.
Estas leyes de policia “convierten a funcionarios ejecutivos o policiales en pequefios

dictadores” (Aniyar de Castro, 2011:13). En consonancia con ello, si bien es cierto que

3 Datos extraidos de Internacional Center for Prision Studies; King’s College, London; 2008.

* Datos obtenidos de la Direccién de Policia Judicial del Poder Judicial de la Provincia de Cérdoba,
proporcionados por la Red Ciudadana Nuestra Cordoba.

> Para una mayor profundizacién de la temética C6digo de Faltas, véase Crisafulli, Ledn Barreto, 2011.

® Coria, Etchichury, Informe 2009



existe la posibilidad de solicitar la intervencion judicial en el caso de un arresto por
infraccion al Codigo de Faltas, los nimeros son bastante elocuentes en cuanto a que ello
sucede con una frecuencia casi inexistente. En la Ciudad de Coérdoba, hubo en el afio
2009 27.015 personas arrestadas por contravenciones. Ese mismo afio, en la misma
ciudad, solo ingresaron al Juzgado de Faltas (dependiente del Poder Judicial) 98
causas’, es decir, solo un 0,36 % del total de detenidos tuvo un juzgamiento judicial,
mientras que la situacion del resto, es decir 99,64 %, solo fue vista por un comisario y
no por un juez. Volvemos a insistir con esto: la mera posibilidad de intervencion de un
juez en el plano legal no implica en lo mas minimo garantizar la tutela judicial efectiva.

Tampoco podemos dejar de mencionar la facultad que la Ley Nacional de Ejecucién de
la pena privativa de la libertad -24.660- le otorga a los directores de los establecimientos
penitenciarios, quienes dependen del poder ejecutivo, la potestad de aplicar sanciones y
que el Juez de ejecucion interviene solo en los casos de apelacion.”. Suele resumirse
esto con la expresion “competencia derivada” que tienen los jueces, ya que sélo van a
intervenir si el interno apela la sancion impuesta por el poder ejecutivo. Aplicar
sanciones legales que implican privaciones de derechos, particularmente de libertad y

sustraerse del poder judicial, nos aleja del Estado de Derecho.

Una tercera regla tiene que ver con la direccionalidad del poder punitivo, vale decir,
hacia quién se dirige principalmente. La criminologia critica nos ensefi6 que la
selectividad es inherente al poder punitivo. Desde la costumbre de la Inquisicion de
fritar mujeres8 hasta Guantdnamo, pasando por la “delincuencia comin”, sabemos que
este poder se direcciona hacia los pobres, o hacia quienes tienen menos poder. Tomando
como eje la igualdad del Iluminismo, podemos afirmar que mientras mas personas con
poco poder haya dentro de las carceles (sean estos pobres o disidentes politicos), mas
cerca esta ese Estado del Modelo Totalitario, y por contrapartida, mas lejos del Estado
de Derecho. Las estadisticas oficiales nos arrojan datos interesantes en Argentina, donde

el 90% de los detenidos no terminaron el colegio secundario, y donde el 80% de los

" Datos del Centro de Estudios y Proyectos Judiciales del Poder Judicial de la Provincia de Cérdoba.

8 “El singular estudio de H. C. Erik Midelfort sobre 1.258 ejecuciones por brujeria en el suroeste de
Alemania entre 1562 y 1684 muestra que el 82 % de las brujas eran mujeres. Ancianas indefensas y
parteras de la clase baja eran normalmente las primeras en ser acusadas en cualquier brote local. Rara vez
se amenazaba a los médicos, juristas y profesores de universidad. Evidentemente los propios inquisidores
y el clero en general también estaban totalmente a salvo”. (HARRIS, 1984:149).



presos al momento de ingresar a la prision, no tenia trabajo o tenia un trabajo de tiempo
parcial. El 55% no tenia ningtn oficio ni ninguna profesion®.

Es importante destacar, como hemos advertido en otra oportunidad (Crisafulli, 2014), la
direccionalidad del poder punitivo hacia sujetos racializados, especificamente la
construccion socio-institucional de un neo-racismo que combina factores sociales como
la clase social, con caracteristicas fenotipicas —morocho— y variables socioestéticas

—asociadas al cuarteto y una forma particular de vestir y hablar —.

Una cuarta regla deviene de las mayores 0 menores posibilidades de eludir el poder
punitivo. Es decir, mientras mas institutos existan que posibiliten guarnecernos del
poder punitivo tales como la suspension del juicio a prueba o la condena de ejecucion
condicional, mas cerca estara ese Estado de ser llamado de Derecho. Aqui es necesaria
una obviedad para los crimindlogos, pero no tanto para los penalistas que adoran el
gjercicio logico de hacer silogismos con las normas, mientras la realidad le pasa por la
ventana. No se trata solo de la existencia de tales institutos en las leyes, sino mas bien,
de su aplicabilidad a los casos concretos. Vale decir, no se esta mas cerca del Estado de
Derecho por la mera existencia de leyes que posibiliten extraerse del poder punitivo,
sino mas bien de la aplicacion real de tales institutos. Si mediante inteligentes y
abstractos ejercicios de la l6gica formal, los jueces hacen interpretaciones restrictivas de
tales institutos de tal forma que hacen de su aplicacién una excepcién, ese Estado esta
méas cerca del Totalitario. Lo mismo sucede si los legisladores, alentados por la
criminologia mediatica, elevan tanto los minimos y los méaximos de las penas, que los
institutos quedan desarticulados. La mera formalidad de una ley, no es suficiente.
También dentro de esta regla podemos incluir los institutos que permiten menguar los
efectos deteriorantes de la prision, tal como las salidas transitorias, la libertad
condicional, la semilibertad y la libertad asistida. En este sentido, los datos son
elocuentes, ya que el 60% de las personas condenadas se encuentran dentro del régimen

penitenciario en el periodo de tratamiento, en el cual no se puede gozar de salidas

° Datos obtenidos del Sistema Nacional de Estadisticas sobre Ejecucién de la Pena (SNEEP, 2007).
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién. Argentina.



transitorias ni de semilibertad'®. Al 86% de condenados no les fueron otorgadas las

salidas transitorias®®.

La quinta regla tiene que ver con la cautelaridad del poder punitivo. Mientras mas
medidas punitivas cautelares se apliquen en relacién a condenas, méas lejos estaremos
del ideal Estado de Derecho. Es decir, si el Estado utiliza mas prision preventiva que
prision por condena, mas cerca estaremos del modelo totalitario. Ello implica prision
“por las dudas”, revirtiendo el principio de inocencia por el principio de culpabilidad
hasta que se demuestre lo contrario. La inocencia no es s6lo un estado, sino también un
derecho que nos debiera permitir ejercer otros derechos, tal como el de permanecer en
libertad durante el proceso, siendo una obligacion para el estado, no sélo probar
fehacientemente el peligro procesal, sino también idear medidas que eviten la fuga y
que sean menos lesivas a los derechos que la prision preventiva. Los datos oficiales
muestren que esta Ultima, lejos de ser una medida excepcional como dice la
Constitucién Nacional y los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, es la
medida més usada dentro del proceso penal, ya que el 58% de las personas detenidas, se

encuentran como procesadas™.

La sexta regla tiene que ver con el uso ilegal de la violencia, lo que Lola Aniyar de
Castro llama sistema subterrdneo. Interrogatorios ilegales, torturas, gatillo facil, el
laisser faire, laisser passer penitenciario®®, es decir, el dejar hacer dentro de las
carceles, las razzias policiales, los allanamientos masivos en barrios pobres, el stop and

seach™, las detenciones por averiguacion de antecedentes, las detenciones a nifios, nifias

% 1dem

2 Ibidem.

2 |bidem.

3 Podemos denominar asi a la técnica de gobierno utilizada dentro de las prisiones, donde los agentes de
seguridad dejan librado a los propios internos el orden y la administracion de determinados pabellones.
Para profundizar sobre ello, véase Daroqui et al, 2009. Alli los autores analizan las estrategias de
gobierno interno que el servicio penitenciario bonaerense despliega en la carcel de Olmos, donde una de
las particularidades consiste en que el Servicio Penitenciario cede regularmente el ejercicio directo de la
violencia, la administracién y orden cotidianos de la vida intra muros a ciertos grupos de presos,
particularmente, los pabellones evangelistas. La técnica que hemos denominado laisser faire, laisser
passer penitenciario, también puede aplicarse a otros pabellones no religiosos donde la soberania es
ejercida directamente por los internos de una manera férrea, violenta y atroz, con el silencio complice de
las autoridades penitenciarias.

1 Es llamada asi la facultad policial de detener personas por la mera sospecha, revirtiendo asi los
presupuestos generalmente admitidos por los textos constitucionales. Su nombre en inglés deriva de una



y adolescentes a disposicién padres’®, y otras formas de violencia institucional son
ejemplos del uso ilegal de la violencia estatal. Mientras menos se use esa violencia, mas
cerca estaremos de un Estado de Derecho. Muchas veces la utilizacion de esta forma de
violencia, digamos que la mayoria de las veces, termina en muerte, cadaveres que se
cobra el poder punitivo, y como nos recuerda Zaffaroni (2011), el principal homicida ha
sido siempre el Estado.

No podemos dejar de mencionar las veces que el poder punitivo se disfraza de no
punitivo, tal como el sistema tutelar de menores, o el terapéutico para inimputables.
Pues bien, como séptima regla podemos mencionar que mientras menos usada sea esta
forma encubierta en la que actda el poder punitivo, mas cerca del ideal Estado de
Derecho nos encontramos. No se nos escapa la paulatina patologizacion que los sectores
mas reaccionarios de la psiquiatria, la psicologia y la pedagogia vienen realizando, ya
sea con nifios probleméaticos en las escuelas, o con presos en las carceles. La
consecuencia directa de esta patologizacion es la medicalizacion de todos los sujetos
etiquetados y la internacion de algunos de ellos, donde, si bien es sutil, no deja de actuar

el poder punitivo.

No es ocioso recordar la prohibicion de la pena de muerte (¢ legal?) para acercarnos al
Estado de Derecho®®. Podriamos utilizar esta prohibicién como octava regla. Si bien en
Argentina y en todos los paises latinoamericanos no existe como pena legal, no
podemos dejar de mencionar que durante el afio 2010 en el mundo se ejecutaron
legalmente 527 personas, aunque se encuentran 17.833 personas en los corredores de la

muerte’’, una antesala del infierno si tenemos en cuenta que con esas personas, 0s

de las técnicas aplicadas por la Tolerancia Cero, doctrina nacida y aplicada en los Estados Unidos con
fuertes e importantes repercusiones en todo el mundo, incluyendo Argentina y particularmente la
Provincia de Cordoba, que firmd un convenio con el Manhattan Institute. Para mayor ilustracion, véase a
Crisafulli, 2014.

1> a figura a Disposicion Padres, o D.P. por sus siglas y por el lenguaje utilizado por la misma policia,
implica llevar a nifios y adolescentes a las comisarias para que los retiren sus padres, con el pretexto de
resguardar su integridad fisica y moral, a contramano de todas las garantias constitucionales. Véase
Compagnucci y Balistreri, 2011.

16 |_as Palabras del Marquez de Beccaria son elocuentes “(...) si demuestro que la pena de muerte no es ni
util ni necesaria, habré ganado la causa de la humanidad” (BECCARIA, 2004:77) y en otra parte de su
libro puede leerse: “Me parece un absurdo que las leyes que son la expresion de la voluntad publica, que
detestan y castigan el homicidio, lo cometan ellas mismas y, para alejar a un ciudadano del asesinato,
ordenen un asesinato publico” (BECCARIA, 2004:81)

7 Datos segun el informe de Amnistia Internacional http://www.amnesty.org/es/death-penalty



Estados han renunciado explicitamente a las ideologias re'®, y por lo tanto, poco
importa si tienen atencion médica, comida o ya estan totalmente desquiciados producto
del aislamiento total respecto del mundo extra muros. Si comparamos la cantidad de
personas condenadas a muerte, o directamente asesinadas por el Estado de forma legal,
con los nimeros de muertos que el sistema subterraneo produce, aquellos resultan
infimos. Sin embargo, no por ser menos cantidad hay que minimizar la crueldad que
implica matar legalmente. No obstante, los datos son alentadores, ya que en EE.UU.,
durante el afio 2010 se impuso un 70 % menos de condenas capitales que a mediados de
los afios 90, ademas de haberse abolido dicha pena en el Estado de Illinois. En China se
modifico el codigo penal en febrero de 2011 y se saco la pena de muerte para delitos
como fraudes financieros y contra el fisco, aunque siguen conservando dicha pena para
muchos delitos. En Arabia Saudita los nimeros de condenados a muerte ha ido
disminuyendo paulatinamente desde el afio 2008, cuando se ejecutaron 102 personas,
mientras que en el afio 2010 mataron a 27. En Argentina, si bien la pena de muerte ha
sido abolida para siempre® dentro del elenco de penas posibles, cada tanto se reabre la
discusion en los medios masivos de comunicacion social.

Las condiciones en las que se aplica el poder punitivo también deben ser una regla para
definir al Estado de Derecho. Aqui es necesario hacer una division en cuanto a las
condiciones en las que se cumple una pena (por condena o prision preventiva), y
también segun el servicio de justicia que se presta. En relacion a lo primero, no es
secundario recordar la famosa frase de Fiédor Dostoyevski: “El grado de civilizacion de
una sociedad se mide observando a sus prisioneros”. Pero como es obvio, ello no
alcanza, pues también hay que observar el modelo procesal de la justicia. Si la balanza

estd groseramente desproporcionada entre el Ministerio Publico Fiscal y el Ministerio

18 Se conocen como ideologias re al conjunto de teorfas, en su mayoria de extraccién positivistas, que
legitiman la prision como forma reinsertar, readaptar, reformar o resocializar al delincuente. Tuvieron su
auge hacia finales del siglo xix hasta la década del ’70 del siglo xx, en las que fueron atacadas desde
distintos sectores ideol6gicos del pensamiento por ser enteramente erradas: la carcel nunca produjo
individuos reinsertados, ademas de la contradiccion de intentar ensefiar a una persona a vivir en libertad
privandola de ella. Para mayor profundidad véase Crisafulli,

19 Segin el Art. 4.3 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (con jerarquia constitucional
segun el art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional), los Estados que han abolido la pena de muerte, no la
podran reestablecer. A su vez, el Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos relativo
a la abolicion de la pena de muerte aprobado en Paraguay el 8 de junio de 1990, establece en su articulo 1
que “Los Estados partes en el presente Protocolo no aplicaran en su territorio la pena de muerte a ninguna
persona sometida a su jurisdiccion.”. Dicho instrumento ha sido firmado por Argentina el 12/12/2006 y
ratificado el 18/06/2008.
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Publico de la Defensa, en claro beneficio de aquel y consecuente perjuicio de éste,
entonces el poder punitivo estd del lado del Estado Totalitario. Vale decir, sin la
existencia real de una buena defensa, mediante el abogado de confianza, o la defensa
publica, no hay posibilidades de Estado de Derecho. Producto de la selectividad del
sistema penal, sabemos que el poder punitivo se direcciona hacia los pobres, y por lo
tanto, los que menos posibilidades tienen de pagar una defensa privada. Por ello es
urgente fortalecer la defensa publica durante todo el proceso penal, desde la
investigacion penal preparatoria, hasta la ejecuciéon de la condena, pues los abogados
son necesarios no solo hasta la sentencia, sino también después, para que velen por el
efectivo cumplimiento de los derechos de los condenados. La existencia de una buena
defensa publica no debe extraerse de aquellas areas donde el poder punitivo funciona de
manera mas sigilosa, especificamente el area contravencional y los procesos a menores
de edad. Estamos en condiciones de afirmar que la novena regla es la que establece que
mientras mejores sean las condiciones de alojamiento de presos y mejores sean las
posibilidades del ejercicio de una buena defensa durante el proceso, el Estado se acerca

maés al ideal Estado de Derecho, y por lo tanto se aleja de su contratara, el totalitario.

No podemos dejar de advertir una regla que tiene ver con el disefio normativo, mas
especificamente con la criminalizacién primaria. Sabemos que no todo lo que se tipifica
como delito, luego sera perseguido. No obstante funcionan los cddigos penales como un
programa de persecucion penal. Producto de la selectividad del sistema penal que ya
hemos mencionado, las conductas que el poder punitivo llevara adelante, es decir, el
programa de criminalizacién secundaria, seran una infima cantidad de todas las
conductas cometidas, y entre ellas, sélo algunas figuras delictivas. Sin embargo, como
novena regla, podemos mencionar a la potencialidad del poder punitivo, vale decir,
mientras mas conductas queden tipificadas como delito, mas cerca estara ese Estado del
modelo totalitario, pues si bien sabemos que no todas las conductas delictivas seran
perseguidas, no deja de preocupar para el fortalecimiento del Estado de Derecho, la

amplitud de hechos punibles.

Por ultimo, como décima regla, pero no por ello menos importante, la participacion

comunitaria en las politicas publicas, especificamente en la politica criminal, implica
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ampliar la democracia. EI modelo autoritario y verticalizado de cdmo se ejerce el poder
punitivo a traveés del sistema penal, con la intervencion exclusiva de una elite politica y
técnica, nos lleva a un Estado Totalitario. No podemos dejar de advertir que cuando el
poder punitivo buscé el apoyo popular, el apoyo de las masas, lo hizo a traves de un
discurso Vélkisch®. Esto se ve reflejado en las campafias de ley y orden que desde los
70 se vienen realizando, apelando al sentimiento de la victima como un ente abstracto,
donde ponen en juego emociones que construyen el sentimiento de que cualquiera
puede ser victima. Apelando a ello, las elites de la derecha han buscado el apoyo
popular de masas “indignadas”, un colectivo enojado. Por supuesto que los medios de
comunicacion han tenido un rol protagénico en las “marchas del dolor”, en las que éste
solo puede canalizarse a través de mas poder punitivo. Esta forma de mediacion politica
entre la victima que habla desde el dolor y se le perdonan sus exabruptos por ser
victima, y la masa enfurecida, no es genuina participacién en politica, pues detras de
ello hay imbricados poderes econémicos que manipulan a las victimas y a las masas. La
masa es usada para legitimar las intenciones de los empresarios morales (Becker, 2009)

que amedrentan a legisladores desde las arengas periodisticas.

A modo de cierre

La tarea de todo estudiante preocupado por los Derechos Humanos, de todo activista y
militante, de todo cientista social que estudia estos fenémenos y de todo profesor no es
asumir una postura neutral. La asepsia no fue sino una creacion del positivismo del siglo

XIX para imponer en politicas sociales su visién de mundo.

“(...) la neutralidad en los conceptos, y sobre todo en ciencias sociales, ha
sido una ideologia encubridora, pues bajo el rétulo de neutral, se estaba
imponiendo una verdad con determinadas consecuencias sociales, ya que la
neutralidad, ademas de ser una quimera, significa lisa y Ilanamente
ocultamiento. Son los enfoques neutros donde los cientistas, y de la manera
mas sutil, han intentado ocultar mostrando.” (CRISAFULLI, 2010:1)

No se puede ser neutral frente al dolor que produce el ejercicio del poder punitivo del

Estado. No se puede neutral frente a los muertos. La dignidad y su contracara, la

20 La palabra Vélkisch, de origen aleman, podria ser traducida como “populachero”. El discurso Vélkisch
es aquel que intenta la simpatia del pueblo no ya de un modo demagdgico, sino apelando lisa y
Ilanamente a los peores prejuicios racistas y al sentimiento de venganza latente en la sociedad.
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vulneracion de los Derechos Humanos, son aspectos politicos. Ejercer el poder punitivo
también lo es. En el debate y pugna entre Estado de Derecho y el Estado de Policia
asumir una posicion neutral es estar a favor del segundo.

Discutir modelos de Estado en relacion al uso y abuso del poder punitivo, no es mas que
una estrategia humanitaria. Acercarnos hacia el modelo Estado de Derecho es una tarea
medica que implica salvar vidas. Las mayores masacres fueron cometidas por el poder
punitivo, por lo que intentar reducirlo encerrando a la bestia, no es otra cosa que intentar

disminuir muertos.
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