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Resumen: El trabajo trata de examinar las cuestiones vinculadas con el feno-
meno del denominado “populismo penal”. Se analizan posibles causas y cir-
cunstancias relacionadas con las demandas populistas, ademds de cuestionar
las posturas que presentan en general los expertos del derecho penal. Asfi, se
pretende buscar alguna salida a través de las propuestas de algunos tedricos
que vinculan el derecho penal con ciertos conceptos extraidos de ideales de la
democracia deliberativa.
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PENAL POPULISM AND THE TOTAL CRIMINAL LAW IN ARGENTINA

Abstract: This paper examines some problems related to the phenomenon ca-
lled “penal populism”. I analyze the causes and facts related with the populist
demands, furthermore I criticize the position that e.g. the experts in criminal
law defends in Argentina. I look forward to find a solution with some ideals
and proposals that came from some theoretical professors that build some links
between Criminal Law and some concepts extracted from the main idea of the
Deliberative Democracy.

Keywords: penal populism, deliberative democracy, experts, press.

INTRODUCCION

Pretendo en este trabajo pensar lo que se ha denominado hace algunos afios como
“populismo penal” dentro del contexto argentino. La cuestion central es buscar distin-
tas explicaciones sobre esta problemadtica que, a su vez, tiene distintas formas de ser
definida. En principio, dirfa que se trata de una corriente que surge desde algtin sector
de la sociedad con pretension de imponer cierta politica criminal, ya sea a través de
un reclamo concreto sobre ciertos delitos, asi como también de una mayor demanda
de “seguridad”. De esta forma, y casi a continuacion de un hecho delictivo grave y
propagandizado por los medios masivos de comunicacidn, se toman en consideracion
las manifestaciones de las victimas y se generan numerosas encuestas de opinion que
tienen una sola pregunta ofrecida —en general— pasible de una respuesta afirmativa o
negativa, del tipo “;estd de acuerdo con la libertad condicional?”. De esta forma, un
cierto “descontento general” que se manifiesta en estos reclamantes, rapidamente es
amplificado por los medios de comunicacion y capitalizado por politicos pensando en
futuras campaiias electorales.

Si bien es cierto que la intensidad de los castigos, los medios para infligir dolor y las
formas de sufrimiento permitidas en las instituciones penales estdn determinados no
solo por consideraciones de conveniencia, sino también por referencia a los usos y
sensibilidades del momento!, el problema se centra, a mi juicio, en dos circunstancias
relevantes: 1. Analizar los problemas que se generan a partir de este tipo de movimien-
tos politico criminales, y a su vez, qué defectos democraticos exhibe esta forma de
discusion publica, y 2. El rol que juegan en estas circunstancias los expertos en derecho
penal. Esta cuestion es relevante si se considera la posicién que toman —en general—en
relacion a los problemas que se someten a discusion.

1 D. GARLAND. Castigo y sociedad moderna. Un estudio de teoria social, 2." ed. en espafiol, B. Ruiz DE
LA CONCHA (trad.), México, Siglo xx1, 2006, p. 230.
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En este texto trato de buscar algunas explicaciones a los inconvenientes que se gene-
ran a partir de cierto tipo de legislacion que surge desde oleadas de populismo penal
(D), asf como también los problemas democrdticos que a mi juicio tiene la sancion de
estas legislaciones (II). En este sentido, analizo en concreto, la postura de los expertos
en el derecho penal de nuestro pais y también del extranjero (IIT). Por tltimo trato de
elaborar ciertas propuestas para encarar una investigacion mds extensa.

I. EL POPULISMO PENAL

Resulta algo dificultoso poder definir concretamente el concepto de “populismo penal”;
como he anticipado, se trata de una avalancha de individuos -indeterminada en nimero
y composicién social- movilizados en pro de lograr “cambios” en un sentido amplio,
efimeros y sin ninguna direccién concreta?. Tratando de precisar esta vaga definicidn,
es complejo poder identificar estos reclamos que se enrolan bajo ciertos slogans, como
banderas que se agitan y se repiten tantas veces, que evitan profundizar concretamente,
en qué consistiria ese cambio y que consecuencias précticas traeria.

Cierto es que las politicas penales estdn moldeadas por una gramadtica simbdlica de
formas culturales, asi como por la dindmica mds instrumental de la accién social, de
modo que, al analizar el castigo, es preciso contemplar los patrones de expresion cul-
tural y la 16gica del interés material o control social*. Sin embargo, el populismo penal,
como fendmeno reciente escapa a este razonamiento, para ser por uno mds globalizado
y menos argumentado.

Es posible efectuar alguna clasificacion provisoria de las caracteristicas de estos movi-
mientos’. En primer lugar, muestran una pérdida de vinculacion entre los contenidos

2 En posiciones mds sencillas se ha sefialado que se trata de un discurso caracterizado por un llamado al
castigo en nombre de las victimas. Cfr. T. DAEMS. “Engaging with penal populism: The case of France”,
Punishment and Society, 2007, 9; 319, esp. p. 322.

3 Esposible sefialar que la tinica consecuencia practica que una demanda populista penal podria ocasionar
es el aumento de personas privadas de su libertad. Esta circunstancia no ha podido ser relevada en Argen-
tina, pero otros paises como los Estados Unidos, han incorporado politicas impulsadas por el populismo
penal como la regla de Three Strikes and Your’re Out,la Megan’s Law y Truth in Sentencing. Desde la
implementacion de estas politicas el aumento de detenidos en Estados Unidos ha alcanzado nimeros
impensados. Asi, desde 1981 hasta 1992 se llegé a una cantidad de detenidos igual a la que habia en
1981. Es decir que en 11 aflos se duplico la cantidad de detenidos. Para mds detalles cfr. F. ZIMRING.
“Imprisonment Rates and the New Politics of Criminal Punishment” Punishment and Society, 2001, 2;
p. 161. Para un andlisis de la legislacion punitiva en Nueva Zelanda, la Sentencing Act, la Parole Act
y la Victims Rights Act, cfr. J. PRATT y M. CLARK. “Penal populism in New Zealand”, Punishment and
Society, 2005, 7, p. 303.

4 GARLAND. Castigo y sociedad..., cit., nota 1, p. 234.

Tal dificultad puedo observarla en autores que actualmente trabajan esta problemdtica. Por ejemplo Ro-
BERTO GARGARELLA da un definicion algo escueta respecto del populismo penal, sefialando que dentro
del €l se incluye a “las corrientes que pretenden que el derecho penal tome la forma que la ciudadania
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simbdlicos y operativos de las leyes penales. En segundo lugar, existe un resultado de
suma cero en los propdsitos del castigo penal®. Por tltimo se percibe “una paraddjica
politica de desconfianza en la legislacién penal™”. Esta dltima caracteristica serd tra-
bajada en detalle en el punto I.c.

En relacién al primer aspecto, se ha dicho que este punitivismo, impulsado por el po-
pulismo penal, ha perdido el simbolismo del antiguo derecho penal. En esta medida los
cambios que se impulsan sobre el sistema penal hacen mayor hincapié en el impacto
operativo de la sancion, mds no en su aspecto simbdlico. Asi, el sistema penal se ha
transformado en un perro que ladra menos, pero muerde mds fuerte.

Estos reclamos muchas veces son iniciados por familiares de victimas que han sufrido
la pérdida de un ser querido en circunstancias verdaderamente dolorosas. Es con la
consumacién de un delito que comienza una doble via de accidn por parte de estos
familiares. Por una parte comienza una investigacidn judicial que tiende a verificar y
avanzar en la resolucién del asunto, mientras que por otro lado comienza el movimiento
populista que tiene, quizd, otros fines.

Pongo en duda esta afirmacién porque desconozco cudles son los fines de quienes
encabezan estos “movimientos™. Dificil es poder identificar algo mds que un senti-
miento retributivo muy fuerte y con pretension de expansién amplia'®. Me explico: no
alcanzo a vislumbrar algo mds que buscar la imposicién de una sancién lo mds fuerte
posible sobre el victimario de sus familiares. Sdlo se trata de lograr la mayor cantidad
de pena para quien ha causado un dolor irreparable, esto es el cldsico y renovado re-
tribucionismo'!.

reclama, particularmente a través de sus voces mds salientes o resonantes en el tema, que suelen ser las
de las victimas del crimen y sus allegados”. Me parece que existen muchos otros matices que trataré de
desarrollar en lo que sigue. Al respecto, cfr. R. GARGARELLA. “*Neopunitivismo’y (re)educacion repu-
blicana. Respuesta a Diego Freedman”, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, afio 8, 2007,
p. 127.

6 D. GARLAND. La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad contempordnea, M. SOZZ0
(trad.), Barcelona, Gedisa, 2005, p. 46, sefiala que este nuevo imperativo politico, en el que las victi-
mas deben ser protegidas, termina asumiendo un juego de suma cero, en el que lo que el delincuente
gana lo pierde la victima y estar “de parte” de las victimas automdticamente significa ser duro con los
delincuentes.

7  ZIMRING. Ob. cit., nota 3, p. 163.

8 Idem.

9  Caracterizo al populismo penal como un movimiento. No estoy seguro de que esta sea una definicién
correcta para ello. Sin embargo, no encuentro ninguna otra —por el momento— que me satisfaga mds.

10 Eneste sentido, cfr. GARLAND (nota 6, p. 43) quien sefiala que “esto ha restablecido la legitimidad de un
discurso explicitamente retributivo que, a su vez, le ha hecho mds fécil a los politicos y las legislaturas
expresar abiertamente sentimientos punitivos y aprobar leyes mds draconianas”.

11 J. WHITMAN. “Entre la legitima defensa y la venganza. Entre el contrato social y el monopolio de la vio-
lencia”, G. BEADE (trad.), Nueva Doctrina Penal 2008/A, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2008.
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Esto también se advierte cuando los individuos perciben que el delito del que han sido
victimas, directa o indirectamente, no tiene una escala penal que logre satisfacer esa
voluntad retributiva. Sus reclamos tienden a cuestionar esta legislacion positiva, pero
es aqui donde es posible poder advertir nuevamente la ausencia de otros fines distintos
de la venganza. Al proponer aumento de escalas penales en ciertas sanciones (cuestion
que veremos en detalle mds adelante) no estdn pensando, al menos eso creo, en fines
preventivos (esto es, aumento de penas para desincentivar ciertas conductas), sino to-
do lo contrario!?. Se pretende que quienes realicen dichas conductas sean sancionados
mads fuertemente que antes'3.

Esta cuestion puede ser vinculada con el segundo aspecto que podria caracterizar es-
tos movimientos, y es el resultado de suma cero en relacion al castigo penal. Sefiala
ZIMRING que si el sistema de justicia penal es imaginado como un juego de suma cero,
nada que puede lastimar a los imputados por definicién podria ayudar a las victimas.
En esta medida, habria que preguntarse las razones de castigar de esta forma, esto es,
retributivamente 4. En este razonamiento, hasta una compensacién econémica permi-
tirfa salir de este juego sin resultado determinado entre victima y victimario'>.

Es posible pensar que estos fenémenos ocurren en gran parte del mundo y que son
parte de la modernizacién de la sociedad'®.

Trato ahora de precisar algunas cuestiones mds respecto de los contenidos que pueden
precisarse en estos reclamos, la amplificacién medidtica que puedan tener y la utiliza-
cion politica de estos movimientos populistas.

12 Otra posible definicion la brinda MicHAEL TONRY quien sefiala que estos cambios hacia el populismo
penal se deben a que una gran cantidad de individuos comparten en una era las mismas percepciones
y creencias que justifican estos cambios e inconscientemente advierten que estos cambios pueden ser
erréneos y que ellos mismos en algunos afios se den cuenta de esta equivocacion. Cfr. M. ToNRry. “Un-
thought Thoughts: The Influence of Changing Sensibilities on Penal Policies”, Punishment and Society,
2001; 3; p. 167, esp. p. 169.

13 Hay algunos tedricos del derecho penal que ven como una preocupacion estos movimientos populistas,
dado que, sefialan, conllevan a un estado mds autoritario. Asf, este “nuevo punitivismo” acarrea una
menor proteccion procesal de los sospechosos, el rdpido aumento de la cantidad de prisionizados, y la
implementacion de leyes como la de los “Three strikes”. Cfr. A. ASHWORTH y L. ZEDNER. “Defending the
Criminal Law: Reflections on the Changing Character of Crime, Procedure, and Sanctions”, Criminal
Law and Philosophy, 2008 2, p. 1.

14 Asimismo se ha sefialado que estas nuevas formas de castigo pueden incluir la negacion de los derechos
de los penalizados a recibir educacién y empleo, dado su efectividad econémica. Cfr. P. LARKIN. “The
‘Criminalization’ of Social Security Law: Towards a Punitive Welfare State?”, Journal of Law and
Society, vol. 34, n.° 3, 2007, p. 304.

15 ZIMRING. Ob. cit., nota 3, p. 164.

16 J. PrRATT. “Emotive and Ostentatious Punishment: Its Decline and Resurgence in Modern Society”,
Punishment and Society, 2000, p. 2.
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A. El contenido de las demandas populistas

Como he sefialado previamente, me resulta muy dificultoso poder reconstruir el con-
tenido de las demandas populistas. Asi, por ejemplo, las convocatorias a marchas
llevadas a cabo por estos movimientos s6lo se basan en los slogans que he sefialado
y que impiden conocer verdaderamente cudles son sus fines. Por ejemplo, muchas de
estas convocatorias se realizan invocando frases tales como “contra la inseguridad” o
“por la vida”, etc. Uno podria preguntarse, si por la vida no habria que hacer algunas
cosas mds o, por otra parte, qué tipo de inseguridad es la que habria que enfrentar, y
como podria solucionarse la cuestion de una forma tan radical como propone la con-
vocatoria. Todas estas preguntas no tienen una respuesta demasiado amplia. Lo mds
imaginable es lo que aparece como primera respuesta: mds penas, mds control policial.
Esto es visto como un sintoma preocupante y como la posibilidad de que el Estado se
vuelva mds autoritario.

Es posible reducir las propuestas de estos movimientos a estas dos que he sefialado.
Es complejo poder pensar los motivos por los que siempre esta forma de solucion es la
que prima. En principio, deben ser vinculados con los medios de comunicacion y los
actores politicos. La ausencia de contenido de estas demandas se ven compensadas con
la amplificacion que logran en los medios masivos de comunicacién, quienes agitan
estos reclamos imponiendo una verdad absoluta que identifica a cualquier objetor de
estas ideas como un “enemigo” o un “garantista”, como una forma de identificar a los
defensores de los delincuentes, o como los propulsores de una especie de anarquismo
penal.

B. Los medios masivos de comunicacion como purificadores de la demanda

En este apartado analizo las causas de la limitada durabilidad de las demandas popu-
listas y su amplificacidn sobredimensionada. Estas dltimas caracteristicas son debidas
a los medios masivos de comunicacion.

En general los periddicos y los programas de radio y televisidn, toman arbitrariamente
ciertos casos policiales y comienzan un tratamiento pormenorizado por varios dias,
hasta que stbitamente, cuando la investigacion judicial pierde su “grado de televisa-
cion”, esto es, no hay nuevas pistas, hechos, detenidos y declaraciones relevantes, es
abandonado tan rdpidamente que resulta complejo quizd recordar de qué trataba el
caso en concreto.

Esta circunstancia podria multiplicarse tantas veces como medios de comunicacion
existen. Pese a ello, hay casos en los que la repercusién medidtica logra cierta unifor-
midad. Estos son los casos en los que se amplifican las demandas del populismo penal
y se logra neutralizar la cantidad de voces en contra que puedan existir. Asimismo,
también hay determinadas circunstancias que —segtin el momento— son destacadas por
los diversos medios. Asf, transitoriamente hay “modas” de ciertos delitos. Pueden ser los
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delitos contra la propiedad, las privaciones contra la libertad en forma de secuestros, y
distintas variantes que surgen de acuerdo a las circunstancias. De esta forma aparecen
y desaparecen —de acuerdo al enfoque medidtico— diversos delitos!”.

Se ha destacado que, concentrdndonos en los grandes medios nacionales y la television,
las imdgenes medidticas en los tltimos afios se estructuran en torno a dos ejes: uno
cambiante, la repentina aparicion, rapida difusidn y posterior decrecimiento de formas
de delito novedosas tituladas como “olas”. Primero fueron los robos en taxis, luego los
“secuestros express”’, mds tarde hombres arafia entrando por la noche en los edificios,
el asalto tefiido de sadismo contra ancianos desprotegidos y, mds recientemente, “los
motochorros”. El segundo eje se mantiene estable: se consolida la imagen de la nueva
delincuencia, esto es, ladrones muy jévenes producto de la crisis econdmica y social,
de la desestructuracién familiar, e incapaces de dosificar la violencia al no adscribir a
los c6digos de comportamiento de los ladrones profesionales de antafio's.

Esta circunstancia, por otra parte, también genera ciertas consecuencias. A partir de
determinadas politicas punitivas se genera “un sentimiento de inseguridad que fractura
el sentido de la comunidad y vecindad para ir vedando el uso de espacios ptiblicos. En
barrios donde reina la inquietud, se genera un mayor aislamiento entre las personas,
que comienzan a desconfiar unas de otras”. Por otra parte “la reputacion del drea pe-
ligrosa genera una espiral de degradacion socio-econdmica: los habitantes mds prés-
peros desertan, disminuyendo la capacidad de recaudacion impositiva local, la vida
asociativa se debilita”!.

En estos casos, los medios logran encolumnar detrds del reclamo mayor cantidad de
individuos, logrando de esta forma, imponerse y resistir cualquier voz disidente. Es
cierto que ante tal situacion, dificilmente alguien que la vea como conflictiva trate de
arrojar algo de luz sobre estas cuestiones. Es practicamente imposible que alguien
pretenda frenar este avance populista tratando de buscar razones plausibles para este
movimiento punitivo. Esto desde ya, genera una ilusion acerca de la legitimidad del
reclamo, que pretendo discutir mds adelante. Cuando estos factores se producen, la
oleada punitiva se mantiene en el tiempo algo mds.

17 Esta obsesion por la “seguridad” es un punto importante para pensar la expansion del derecho penal.
Cfr. DAEMS. Ob. cit., nota 2.

18 G. KESSLER. “Miedo al delito y victimizacion en Argentina”, en G. KAMINSKY, D. Kosovsky y G.
KESSLER. El delito en la Argentina post-crisis. Aportes para la comprension de las estadisticas puiblicas
y el desarrollo institucional, Friedrich Ebert Stiftung, INEcIp, 2007, p. 83.

19 KESSLER. Ob. cit., nota 17, p. 77. GARLAND. Ob. cit., nota 6, p. 45, destaca la aparicion del temor al delito
como tema cultural importante, ello en forma independiente de la evolucidn real de las tasas delictivas.
Esto conlleva una escasa confianza del publico en la capacidad del sistema de justicia penal para hacer
algo al respecto.
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En este aspecto, y sélo aqui, es posible coincidir con la apreciacién de GARGARELLA
quien sefiala que la amplificacion de la demanda populista en general tiene mayor
perdurabilidad en ciertos casos en donde las victimas pertenecen a un estrato alto de
la sociedad®.

Habria varias razones para ahondar en esta cuestién. En principio podria decir que la
cuestidon econdmica es determinante: quien quiera mantener “vivo” el reclamo por el
ser querido perdido, o por la demanda que plantea, debe poder tener cierta afinidad
con los medios de comunicacién o al menos dinero para poder acceder a ellos. Se me
ocurre pensar que muchas personas, por las razones que sean, no saben como manejarse
ante una situacién de esta naturaleza. En este sentido, ;como entablar un didlogo con
un medio para obtener que la difusién de su reclamo pueda ser amplificada? Lograr
una marcha de reclamos televisada, en un lugar amplio, y hacer difundir la noticia para
obtener una convocatoria importante no es algo que pueda hacer cualquier ciudadano.
Esto deberd ser profundizado.

Vuelvo al comienzo del apartado para sefialar que el efecto que terminan logrando
los medios masivos de comunicacion es purificar una oleada de populismo penal para
transformarla en una verdad absoluta que se presenta sin oposicién. Esta purificacion
que efectian los medios de comunicacion, tiene aristas bastante complejas: en prin-
cipio, no sélo logran homogeneizar el reclamo, sino que para llegar a este fin utilizan
armas preparadas especialmente para ello. Tal como sefialé en un comienzo, los debates
televisivos o las encuestas en los periédicos seccionan la problemadtica que puede ser
de diversa indole (social, cultural, econdmica) y la encierran en una pregunta que sélo
puede ser respondida de forma afirmativa o negativa. As{, preguntas tales como: ;Estd
de acuerdo con la libertad condicional? ;Debe seguir siendo Juez “X” que liberd al
asesino de “Z”?, etc., no sélo tienen la pretension de sumar adeptos a la causa para as{
afirmar luego una falaz mayoria democrdtica, sino que también minimizan el proble-
ma pasando por alto los mds bdsicos derechos fundamentales, en fin, trivializando la
cuestion. Es aqui donde comienza a tomar cuerpo el problema.

En relacion a la responsabilidad que pudiera corresponderles a los medios de comu-
nicacion, es posible sefialar la escasa reflexividad respecto del rol que detentan y la
posibilidad de generar temor. Asf, los responsables de los medios de comunicacion
seflalan que tienen el “deber”” de mostrar lo que pasa fiscalizando la accion del Estado
en la materia sin ninguna otra responsabilidad que pueda endilgérseles?!.

20 GARGARELLA. “Mano dura sobre el castigo. Autogobierno y comunidad (11)”, Revista Juridica de la
Universidad de Palermo, aiio 8, 2007, p. 103. Es dudoso que el populismo penal se genere sélo en los
sectores mds beneficiados de la sociedad; por otra parte, es mds acertado sefialar que, en concreto, s6lo
los individuos con gran poder adquisitivo pueden mantener vivos ciertos reclamos en la prensa por un
mayor espacio temporal.

21 KESSLER. Ob. cit., nota 17, p. 99.
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C. La utilizacion politica del populismo penal

Toda oleada populista no siempre tiene correlacion en una modificacion de la politica
criminal. En el contexto argentino, estas modificaciones siempre redundan en aumen-
tos de pena, cuestidon que resulta bastante llamativa. Es notable cémo, luego de que
el movimiento populista pasa por el tamiz de los medios de comunicacion, siempre
termina transformdndose en una demanda de aumento de escalas penales. Aqui es
posible rescatar algo bastante positivo de los medios, y es justamente lograr aminorar
algo de los reclamos iniciales que tenfan elementos retributivos mds radicales como
la pena de muerte, la obligatoriedad de que los detenidos trabajen, o la vejacién de
autores de ciertos delitos, entre otras cosas. Veamos ahora cual es la actitud estandar
de los politicos en estos casos.

En principio, es notable como los politicos aprovechan esta transformacion que seialo
respecto de las demandas?2. Toman el nuevo reclamo 'y en muchos casos con la finalidad
de luego atribuirse la sancion, el impulso o la creacién de la reforma, aprueban el/los
proyectos que aumentan la penas?. Es aqui donde el avance populista no distingue
ningun estrato social, ni partido politico. En esta instancia la parificacion lograda avanza
sin mayores inconvenientes por cualquier debate parlamentario.

Desde un andlisis de costo-beneficio el politico pierde poco o nada si vota a favor de un
proyecto de esta indole, en principio por dos factores centrales: 1. Evita el descontento
de este movimiento populista, que puede identificarlo y ponerlo en evidencia frente a
los medios de comunicacion que respaldan la protesta haciéndole perder credibilidad
y futuros votos, y 2. El aumento de penas resulta ser la solucién mds econémica en
materia de politica criminal. Es mds, de hecho no tiene costo alguno, sélo el papel de
la impresion de la nueva codificacién. Serfa mds compleja la cuestion si las soluciones
que se propusieran implicaran algin grado de disponibilidad de fondos del Estado.
Por otra parte, sefiala WALDRON que los ciudadanos siempre tienen la necesidad de
observar que hay acciones que estd llevando adelante el Estado respecto de la proble-
madtica planteada®.

22 Unabuena descripcion de lo ocurrido en Argentina, desde el punto de vista de un extranjero, puede verse
en P. CHEVIGNY. “The populism of fear: Politics of crime in the Americas”, Punishment and Society,
2003, 5; 77, p. 84. Desde una vision local, cfr. el trabajo de M. Sozzo. “Populismo punitivo, proyecto
normalizador y ‘prision-depdsito’ en la Argentina”, Nueva Doctrina Penal 2007/B, Buenos Aires, Edi-
tores del Puerto, pp. 527 y ss.

23 Hay casos marginales en donde esto no ocurre. Tal el nombre de las recordadas leyes “Blumberg”
impulsadas por el padre de la victima de un homicidio mientras se encontraba privado de su libertad,
JuaN CARLOS BLUMBERG. Acerca de la propagacion de politicas en este sentido, véase la descripcion
de la mundializacion de la llamada “tolerancia cero” en L. WACQUANT. Las cdrceles de la miseria, H.
Pons (trad.), 1." ed., 2. reimpr., Buenos Aires, Manantial, 2004, pp. 32 y ss. También en relacién con
lo ocurrido en la ciudad de Nueva York en los afios 90, cfr. CHEVIGNY. Ob. cit., nota 21, p. 81.

24 Cfr.J. WALDRON. “Security and Liberty: The Image of Balance”, The Journal of Political Philosophy,
vol. 11, n.° 2, 2003, pp. 191 a 210, en esp., p. 209.
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En relacion a las politicas publicas para combatir el delito, es de particular importancia
advertir quiénes disefian por ejemplo los “mapas del delito”?. Sefiala KESSLER que
existe el riesgo de que una “comunidad moral” imponga sus prejuicios para delinear
otro peligro —los jévenes, las prostitutas o todo grupo que se aleje de la definicion local
de “normalidad” que no necesariamente implica el quiebre de la ley—, lo cual refuerza
estigmas, genera fracturas internas y puede atentar contra los derechos de los grupos
e individuos sefialados como peligrosos?.

Por otra parte, es interesante analizar la cuestion y observar como esta circunstancia
también se traslada hacia los otros poderes del Estado. En este sentido, es relevante
conocer como influyen los reclamos en las resoluciones de los jueces, sobre todo cuando
sus opiniones disidentes los hacen parecer arrogantes y como tratan de acercarse a la
poblacion mediante soluciones populistas, presentdndose como hombres comunes y
no como enviados divinos. Asi, pierden su discrecionalidad y su autonomia. En general
la opinidn publica detesta ser ignorada®’; asimismo, los ciudadanos sienten el temor
de que los jueces si identifiquen con los imputados y los traten con una inapropiada
lenidad. En ese razonamiento un mal juez es aquel que protege delincuentes en contra
de los intereses de los ciudadanos?.

Tampoco debe olvidarse que desde los tiempos mds antiguos, el Estado siempre ha
buscado limitar la libertad. Un ejemplo de esta afirmacion puede verse recientemente
en las politicas anti-terroristas desarrolladas en Estados Unidos, luego de los atentados
del 11 de septiembre de 2001%.

II. LA CRITICA CONSTITUCIONAL AL POPULISMO PENAL

En general, desde la academia se ha cuestionado fuertemente al populismo penal.
Tomo aqui ciertos cuestionamientos que provienen del derecho constitucional y que
tienden a poner en duda la legitimidad democratica que pudieran tener estos movi-
mientos populistas.

25 Asi, por ejemplo, seflala WACQUANT, citando la politica criminal llevada a cabo en Nueva York, que
“‘En Nueva York sabemos donde estd el enemigo’ declaraba BRATTON en una conferencia [...] otro
gran think tank neconservador en la campana de penalizacion de la pobreza. Esto incluia a los pequefios
revendedores de droga, las prostitutas, los mendigos, los vagabundos y los autores de graffitti”. Cfr.
‘WACQUANT, nota 22, p. 29.

26 KESSLER. Ob. cit., nota 17, p. 98.

27 PrATT y M. CLARK. Ob. cit., nota 3, p. 306-7.

28 ZIMRING. Ob. cit., nota 3, p. 164.

29 WALDRON. Ob. cit., nota 23, p. 191.

30 Entre estos trabajos criticos, relevantes (y no menos polémicos), destaco el de D. PASTOR. “La deriva

neopunitivista de organismos activistas como causa del desprestigio actual de los derechos humanos”,
Nueva Doctrina Penal 2005/A, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2005, pp. 73 y ss.
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Las criticas pretenden poner en duda que la mera aglomeracién de cientos de personas
en alglin momento determinado no implica de por sf, una mayoria habilitada para exi-
gir una reforma legislativa de cualquier tipo. En este sentido, no es mds democrdtica
una marcha de 100.000 personas, s6lo por el hecho de que sea una buena cantidad de
personas. Por otra parte, esta circunstancia, no reemplaza otras formas de deliberacion
posibles en un sistema democratico. En definitiva, tampoco es posible determinar con-
cretamente cual es la vision popular predominante sobre todas las cuestion vinculadas
al derecho penal y a la politica criminal3!.

Asimismo, la cuestion que se vincula con la “mediciéon” de la inseguridad es altamente
discutible. En este sentido, sefiala KESSLER que es necesario un debate sobre el lugar de
enunciacion del respondente ante una encuesta de victimizacion. Se sabe que si los en-
trevistados no tienen un interés particular y opiniones firmes en el tema de la pregunta,
tienden a declarar como propias las opiniones que creen ortodoxas y compartidas por
la mayorfa. Asi, este fendmeno conocido como “deseabilidad social”, permite hipo-
tetizar que, en una encuesta, la referencia a la inseguridad no necesariamente refleja
sentimientos personales sino que también puede ser una critica al Estado por su des-
empefio en la materia, por ejemplo. Como sea, esto lo que indica es que su fiabilidad
para detectar alguna cuestién vinculada al delito, es muy baja2.

Resulta también muy cuestionable la idea que presenta este movimiento populista desde
una vision basada en los derechos fundamentales. En esta direccion es dudoso que la
reduccion de libertades de una minoria, permita a una mayoria (los que pertenecerian
al movimiento populista) disfrutar atin mds de sus libertades.?* Desde una visién de
los derechos habria que analizar, no sélo la cuestion desde una mirada utilitarista que
observe cantidades de individuos, sino que también habria que ponderar que derechos
estdn en disputa®*.

Existen algunos trabajos tedricos que pretenden avanzar en una linea argumentativa
vinculada con la relacidn existente entre el derecho penal y la democracia deliberativa

31 De otra opinion, errada a mi juicio, M. FERRANTE. “Community Views and Criminal Law Reform”,
Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico, vol. 77.2,2008, pp. 459 a 477. FERRANTE sostiene
que esto es determinable e incluso limitable bajo ciertos criterios de racionalidad.

32 Cfr. KesSLER. Ob. cit., nota 17, pp. 84 a 5, quien destaca que en recientes trabajos criminoldgicos “se
efectia una diferenciacion del sentimiento de inseguridad en tres dimensiones: preocupacion, temor y
percepcion de riesgo. Lo primero da cuenta de la preocupacion por la inseguridad como un problema
de sociedad, lo segundo es el temor por ser victima de un delito (uno mismo o sus allegados; temor
altruista en ese caso), y lo tercero, la percepcion de las probabilidades de ser victima. Cada una de estas
dimensiones no necesariamente coincide ni en la misma persona ni en los grupos sociales” (p. 86).

33 WALDRON. Ob. cit., nota 23, p. 210.
34 Eneste sentido se ha dicho que, por ejemplo, la presuncién de inocencia debe ser un derecho inviolable,
dado que no se han dado, en una sociedad democritica, razones para justificar su injerencia. Acerca de

esta cuestion cfr. V. TADROS. “Rethinking the presumption of innocence”, Criminal Law and Philosophy,
2007 1, pp. 193 a 213.
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como dos aspectos relevantes, para poder encauzar algun tipo de politica criminal, de
alguna manera menos punitiva. Asf, se destacan los trabajos de JOHN BRAITHWAITE y
PHILIP PETTIT? y también el de ANTONY DUFF3.

Los autores sefialados en primer término piensan basicamente que un respuesta correcta
a los actos lesivos es un proceso descentralizado y desprofesionalizado que logre un
didlogo entre las victimas y los ofensores. Asi, esta forma alternativa de solucion de
conflictos es vista como una posibilidad mds amplia de armonizar y reconstruir rela-
ciones perdidas en una sociedad®”. Por su parte, DUFF sostiene, muy a grandes rasgos,
que el castigo es idealmente una forma de comunicacién que radica en recordar a los
ciudadanos que los valores que las leyes expresan, son sus propios valores®®. Asi, el
delito para DUFF es algo en lo cual la comunidad en su totalidad estd interesada’®.

Estos dos aspectos vinculados con la democracia deliberativa tienden a lograr una forma
de didlogo mds robusta que llegue a mejores soluciones, mediante una forma delibera-
tiva que realce el sistema democrdtico. Este debate abierto, en el sentido de HABERMAS
pretende que todos los afectados por una determinada politica ptblica puedan ingresar
en la discusion. Estos aspectos son seflalados por DZUR y MIR, como problemadticos para
legitimar ciertas politicas criminales, como las imperantes en el Estado de California
en Estados Unidos, denominada “Three Strikes and you’re out™.

Esta norma preveia que quienes cometieran tres infracciones, cualesquiera, eran en-
carcelados, y ya no podian recuperar su libertad. De ahf, su analogia con el béisbol,
deporte muy popular en Estados Unidos, en donde cuando un bateador no logra conec-
tar por tres veces la bola arrojada por el lanzador, queda literalmente fuera del juego,
debiendo ser reemplazado por otro. Estos autores sefialan que esta politica publica es
un ejemplo de meras opiniones antes que opiniones piiblicas*. En este sentido agre-
gan que la decision de su implementacion fue alentada sélo en el marco de una batalla
electoral y deliberada minimamente, utilizando para su aprobacién terminologia de
naturaleza meramente emotiva como “ansiedad popular” “temor puiblico”, etc.*!. Asi,
terminan destacando que quienes eran los posibles afectados por esta ley en nada pu-
dieron participar de la discusion respecto de su implementacién. Asimismo la ausencia

35 J.BRAITHWAITEY P. PETTIT. Not just deserts: A Republican theory of criminal justice, Oxford, Clarendon
Press, 1990.

36 R.A.DUFF. Punishment, Communication, and Community, Oxford, oup, 2001.

37 A.DzuryR. MIRCHANDANL. “Punishment and democracy: the role of public deliberation”, Punishment
and Society, 2007, p. 152.

38 Asi, para la vision de DUFF, el castigo es una actividad esencialmente inclusiva. Cfr., DUFF. “Penance,
Punishment and the Limits of Community” Punishment and Society, 2003; 5; p. 295.

39 Durr. Ob. cit., nota 35.
40 A.Dzury R. MIRCHANDANI. Ob. cit., nota 36, p. 164.
41 Tdem.
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en la participacion ha conseguido que esta norma sea llamada criticamente “los tres
veces perdedores”.

En esta linea podemos encontrar los recientes trabajos de ROBERTO GARGARELLA*? en
Argentina, particularmente provocadores e interesantes, en los que critica a autores
cuyas posturas son consideradas extremas dentro del derecho penal local y latino-
americano. Sostiene, basicamente, que si el Estado no brinda ciertas precondiciones
de igualdad para los ciudadanos, no puede moralmente estar legitimado a imponer
un castigo penal. Asimismo, también cuestiona posturas como las de EUGENIO RAUL
ZAFFARONI, agnosticas respecto del castigo penal, puesto que no es admisible su pro-
puesta de limitar, en todo lo que sea posible, el dolor del castigo, dado que reconocer
el mal del castigo y luego imponer un “poco” de este mal puede ser defendido. Agrega
que en esta medida son los jueces quienes pueden llevar adelante medidas integrativas
para evitar estas circunstancias.

No es posible analizar en detalle los trabajos de GARGARELLA; sin embargo, es posible
reconocerle un grado de atrevimiento notable respecto de la media de los especialistas
en el derecho penal. Su vision es mucho mds rica en argumentos y matices que la de
la gran mayorfa de los penalistas locales. Es posible sefialar, sin embargo, que su acer-
camiento a la problemdtica es por demds ideal, y no deja lugar a pensar la cuestion del
castigo a partir de circunstancias mds reales, sobre todo en relacién a su propuesta.

Es posible coincidir en su diagndstico, y la importancia que pueden tener aqui los
postulados de la democracia deliberativa. Es correcto afirmar que existe un gran por-
centaje de ciudadanos en nuestro paifs que se encuentran excluidos socialmente y, por
ende, también de la discusion publica. Su argumento desde el derecho constitucional
acerca de cuestionar la legitimidad del populismo penal, es por demds acertada. Pero,
es altamente discutible que estas carencias del Estado le impidan imponer sanciones
penales. También es dificil poder determinar a quiénes no habria de sancionar el Estado
segun el razonamiento de GARGARELLA, esto es, como detectar esa alienacion, el punto
neurdlgico de su oposicidén a la imposicién del castigo estatal*3.

Por otra parte, también es dificil proponer ciertas alternativas al castigo como la proba-
tion, las multas o el servicio comunitario, sin datos concretos acerca del funcionamiento
de estos institutos, en particular en Argentina**.

42 Una compilacién de sus trabajos recientes en la materia en GARGARELLA. De la injusticia penal a la
Justicia social, Bogotd, Siglo del Hombre, 2008.

43 GARGARELLA. Ob. cit., nota 5, p. 102. Es decir, es posible sefialar que una multa puede ser lo suficien-
temente alta como para perjudicar en gran medida a quien la reciba, lo cual no equivale a decir que es
posible igualarla a un pena de prision, pero tampoco es una alternativa tan favorable como pretende
presentarlo GARGARELLA.

44  Esta critica, sumada a la falta de estudios empiricos respecto de la cuestién analizada, es dirigida por
JoHN LEA alos estudiosos del populismo penal reciente. Cfr. J. LEA. “Book Reviews”, PRATT, BROWN,
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En lo que aqui interesa, en relacion al populismo penal, visiones como las de GARGA-
RELLA, DUFF y BRAITHWAITE y PETTIT, resultan muy acertadas en cuanto al problema
democridtico de estos movimientos. Su diagndstico es correcto y por eso, entiendo que
su linea de pensamiento debe seguir siendo explorada.

II1. EL ROL DE LOS EXPERTOS DEL DERECHO PENAL

Trato en este apartado el rol que desempefian o pretenden desempeiiar los expertos del
derecho penal, cuando se les presentan estas demandas populistas.

En general, es posible observar dos posturas bien claras de los expertos en derecho
penal cuando suceden circunstancias como las descritas previamente. En primer lu-
gar, el experto rehuye a introducirse en una discusién publica respecto de la cuestion
debatida. Me refiero a que no trata de brindar buenos argumentos para persuadir a los
movimientos populistas que su reclamo no tiene posibilidades de llegar al resultado
deseado, por las razones que sea. Asf, no tratan de proponer medidas alternativas menos
lesivas para desincentivar la voluntad punitivista que impera en estos movimientos. En
este sentido, dejan pasar una oportunidad importante para introducir cuestiones que,
quizd, dentro del grupo no han sido discutidas.

Sin embargo, esto también tiene una explicacion. Es discutible que sea asf, pero tengo
la seria intuicién que el experto s6lo dialoga con otros expertos. En ese caso, es dudoso
que pueda trasladar su conocimiento en la materia hacia otros no expertos-legos®. Es
como pretender discutir sobre una enfermedad neuroldgica con un médico*. No hay
una base de conocimientos comun, no hay un lenguaje identificable, etc.

BROWN y HALLSWORTH y MORRISON (eds.), The new punitiveness, Punishment and Society, 9, 99,
2007.

45 Esto, por supuesto, es mal recibido por la ciudadania. As{ se generan profundas criticas hacia quienes
cuestionan estas medidas. Asf, por ejemplo, en Nueva Zelanda también han sido criticados por oponerse
a este sentimiento publico, y retados a discutir piblicamente, cuestionando su estilo de disparar desde
su torre de marfil. Cfr. PRATT y M. CLARK. Ob. cit., nota 3, p. 306.

46 En esta medida en un reportaje el juez de la Corte Suprema argentina EUGENIO R. ZAFFARONI sefiald
que: “Nunca estuve enfermo de cdncer pero comprendo el dolor ajeno. Me solidarizaria con cualquier
enfermo de cancer. Mds atin. Si no le diesen tratamiento, o si el tratamiento fuese inadecuado, saldria
con €l a pedirlo. Pero si el enfermo de cdncer me dice que el tratamiento adecuado es la yerba de Dofia
Marfa, y que por el solo hecho de sufrir, él sabe mds que el oncélogo, no lo seguiria. Porque la yerba de
Dofia Maria no sirve, no salva”, cfr. [http://www.paginal 2.com.ar/diario/elpais/1-40339.html]. Acerca
de esta cuestion, mds alld de la discutible analogfa (comparar un oncélogo con un penalista) es notable
el rechazo a las opiniones que puedan surgir desde la poblacidn, y la peyorativa caracterizacion que
realiza ZAFFARONIL. Es posible que dentro de la deliberacion surjan propuestas irracionales, pero también
puede haber otras mds plausibles, o en su caso serfa posible dar argumentos a favor de alguna solucién
orientada hacia los supuestos mds relevantes de diversas escuelas criminoldgicas, tareas que bien po-
drian caberle al experto. Ahora bien, la negacion a la discusion y la distancia del experto es bastante
Ilamativa.
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Por otra parte, seflalan JOHN PRATT y MARIE CLARK que comienzan a surgir nuevos
grupos de expertos cuyo conocimiento se crea a partir de la experiencia personal, el
sentido comun, y anécdotas mds que de la investigacion en ciencias sociales. Juzgan
los asuntos penales sobre la base de la prevencion y la satisfaccion de las victimas,
mas que sobre los costos financieros y el humanitarismo, cuyos enfoques podrian ser
dados por los expertos en derecho penal®’.

Esta circunstancia me parece, por demds, compleja. La falta de comunicacidn entre el
experto y el resto de la sociedad es una cuestién que deberifa remediarse. Por lo pronto,
el lenguaje del derecho penal impide el acceso a la informacidén por parte del lego*®. Esto
puede verse en las sentencias de los tribunales, de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, y la jurisprudencia de los organismos internacionales: son extensas, complejas
y dificiles de reconstruir argumentalmente*®. La desnaturalizacién de las palabras y
la complejidad de las estructuras, no deberfan ser un impedimento para esta comuni-
cacién®. En principio, discutiendo esa afirmacién de que el experto es quien tiene el
conocimiento verdadero o correcto, la discusion de una politica publica no tiene por qué
ser librada a la discusion de ciertas personas mds o menos formadas académicamente
y mds o menos conectadas con ciertas esferas del poder politico’'.

Asi, es posible reflejar la critica de DAVID GARLAND, en relacion al desplazamiento que
han sufrido los expertos del derecho penal. GARLAND sefiala que

Existe actualmente una corriente claramente populista en la politica penal que
denigra a las €lites de expertos y profesionales y defiende la autoridad “de la
gente”, del sentido comtin, de “volver a lo bdsico”. La voz dominante de la po-
litica criminal ya no es la del experto, o siquiera la del operador, sino de la gente

47 PrATT y M. CLARK. Ob. cit., nota 3, p. 315.

48 Estaes parte de la critica que le efectua respecto de utilizar las categorias 16gico-objetivas de HANS WEL-
ZEL —correctamente a mi juicio— CARLOS NINO a ZAFFARONI en el famoso debate sobre la pena aparecido
hace varios afios en la desaparecida revista No Hay Derecho (n.° 4 al 7, Buenos Aires, 1988-1995), el
cual ahora se encuentra compilado en Fichas del INECIP (1999): NINO y ZAFFARONL. Un debate sobre la
pena, 1999.

49 C. ROSENKRANTZ. “En contra de los ‘préstamos’ y de otros usos ‘no autoritativos’ del derecho extran-
jero”. S. ELIAS (trad.), Revista Juridica de la Universidad de Palermo, aiio 6; 1, 2005, p. 94.

50 Un efecto de esta desconexion puede verse en Nueva Zelanda en donde se propuso que el ptiblico, luego
del debate y antes de la sentencia, tenga la posibilidad de hablar, cfr. PRATT y M. CLARK. Ob. cit., nota
3,p.315.

51 En este sentido, pocas veces he podido observar a expertos aceptando con benepldcito proyectos de
reformas legislativas llevadas a cabo por otros colegas expertos. Con esto quiero sefialar que, ni los
propios expertos estdn de acuerdo con sus soluciones. Al respecto, seflala GARLAND, nota 6, p. 44, que
“El lenguaje de la condena y el castigo ha retornado al discurso oficial y lo que se presenta como la ‘ex-
presion del sentimiento publico” a menudo se ha impuesto a los pareceres profesionales de los expertos
de la penologia”.
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sufrida, mal atendida, especialmente la voz de ‘la victima’ y de los temerosos
y ansiosos miembros del ptiblico®2.

Acerca de estas afirmaciones es necesario distinguir entre lo problemadticos que pueden
resultar para una determinada politica criminal, respetuosa de ciertos derechos fun-
damentales, los movimientos populistas. Esto implica efectuar una distincién y una
clarificacion conceptual acerca de lo que referimos cuando hablamos de “populismo
penal”. Esta distincion permite acercarnos mds hacia aspectos necesarios dentro de
la politica criminal que se vinculan con el sistema democrdtico y con la deliberacion
publica. Esto permitirfa incluso criticar a GARLAND, sefialando que siempre las deci-
siones de politica criminal deben estar en manos de “la gente”. Se trata de una politica
del Estado importante y donde deben escucharse todas las voces posibles. Dentro de
estas voces, entran las de los expertos, voces que tienen el mismo peso que las demads.
No hay ninguna razén plausible para sefialar que una discusion politica deba seguir los
lineamientos de uno o dos expertos en la materia. Estos lineamientos, sin duda, deben
ser discutidos y debatidos, y en su caso, implementados.

Por otra parte, esta circunstancia es la que lleva a los expertos a depositar sus expecta-
tivas en que estos proyectos impulsados por el populismo penal no tendrdn un avance
sustancial al llegar a los tribunales de justicia. Aqui se presenta la opcién del Poder
Judicial como 6rgano contramayoritario y unico limite posible al avance del Estado
contra los derechos de las minorias>?. Sin embargo, esta es otra discusion, que debo
postergar para otra instancia.

Por el momento, intenté presentar el problema, tratando de hacer un andlisis en de-
talle de las cuestiones, a mi juicio, relevantes y de encontrar alguna alternativa a esta
problemdtica local.

52 GARLAND, nota 6, p. 49.

53 Sin embargo esta expectativa parece infundada. WALDRON sefiala que el Poder Judicial no es inmune
al pdnico popular y en los tiempos de emergencia también provee una mente mds ejecutiva que la del
Ejecutivo. Cfr. WALDRON, nota 23, p. 210. Es correcto también afirmar que hay algunas opciones mds
de que esto sea realizado por un juez que por un politico. Cfr. ZIMRING, nota 3, p. 164. En nuestro medio
es posible seguir la afirmacién de Waldron revisando lo resuelto por la Cdmara Nacional de Casacién
Penal en el fallo “Chabdn”.
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