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Resumen

El articulo analiza el fendmeno detraslacion del eje del campo dela
seguridad nacional al campo de la seguridad ciudadana en
L atinoamérica como consecuencia del fin de la“Guerra Fria’ y la
emergencia de situaciones criticas en el campo de la seguridad
publica. Advirtiendo que en dicho proceso subsiste el riesgo que de
manera subterrdnea y no visible (re)emerja la Doctrina de la
Seguridad Nacional en el acontecer Latinoamericano. El articulo
analizalanecesaria convergenciaque debe de existir entre Derechos
Humanosy Derecho Penal através delos principios garantistas que
deben de informar al Sistema de Control Social de una Democracia
moderna a efectos de que la actuacion de las agencias estatales en
materia de justiciay policia se comporten de conformidad con las
exigencias del Estado Social y Democrético de Derecho.

Palabras clave: Derecho penal, politica criminal, derecho penal
internacional, doctrina de la seguridad nacional, doctrina de la
justiciay ladefensanacional, violenciasocial.

The doctrine of national security and its current
impact on criminal law in latin america
Abstract

This article examines the movement from the realm of national se-
curity to the field of public safety as a result of the ending of the
Cold War and the emergence of critical situations in the field of
citizen safety. In this process, there is the risk that the Doctrine of
National Security (re)emergesasahidden component in Latin Ameri-
can policy and politics. The article also studies the necessary con-
vergence between criminal law and human rights, which should be
achieved through legal guaranteesthat are built into social control in
modern democracies, so that state agencies specializing in justice
and policing behave as they should under the social and democratic
rule of law.

Key words: criminal law, crime policy, international criminal law, Doc-
trine of National Security, Doctrine of Justice and National Defense,
social violence
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La doctrine de la sécurité nationale et
son impacte actuel dans le droit pénal latinoaméricain.

Résumé

Cet article analyse le phénomeéne de trandation de I’ axe du cadre dela
securité nationale au cadre delasécurité citoyenneen Amérique L atine,
comme conséquence de lafin dela« Guerre Froide » et larésurgence
des situations critiques dans e cadre de la sécurité publique. On avertit
que dans ce processus le risque de réapparition de la Doctrine de la
Sécurité Nationale, de fagcon souterraine et non visible, subsistedansle
quotidien latino-américain. De la méme fagon, on analyse la conver-
gence nécessaire qui doit exister entre les Droits Humains et le Droit
Pénal atravers des principes garants qui doivent informer le Systeme
de Contréle Socia d’ une démocratie moderne, afin que |’ actuation des
agences étatiques en matiere de justice et police soient de conformité
avec les exigences de |’ Etat Social et Démocratique de Droit.

Mots clefs: Droit pénal, politique criminelle, droit péna international,
doctrine de la sécurité nationale, doctrine de la justice et la défense
nationale, violence sociale.

A doutrina da seguranca nacional e seu
impacto atual no direito penal latinoamericano.

Resumo

O presente artigo analisa o fendmeno de translagéo do eixo do
campo da segurancanacional ao campo dasgPuran ado cidadéo
naAmeéricalatinacomo consequiénciado final da“ GuerraFria’ e
0 surgimento de situagdes criticas no campo da segurancapublica.
Advertindo que em tal processo subsiste o risco que de forma
subterranea e nado visivel (re)surja a Doutrina da Seguranca
Nacional no acontecer latino-americano, deigual maneiraanalisa
a necessaria convergéncia que deve existir entre os Direitos
Humanos e o Direito Penal através dos principios que garantem
gue se deve informar ao Sistema de Controle Social de uma
DemocraciaModernaaefeitos que aatuacao das agénciasestatais
em matériadejusticae policiase comportem de conformidade
com asexigénciasdo Estado Social e Democratico de Direito.
Palavras chave: Direito penal, politicacriminal, direito penal
internacional, doutrinadasegurancanacional, doutrinadajusticae
dadefesanaciona, violénciasocial.
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El presente articulo no congtituye un trabgj o definitivo sobre PoliticaCriminal?,
ni siquieracomportaun estado delacuestion sobre estaimportantetema; es,
por tanto, un limitado esfuerzo académico por resaltar la imprescindible
vinculacion, queen € debatejuridico iberoamericano, debe darseentreel marco
ontol 6gico emanado ddl Estado Socid y Democrético de Derecho? paracon las
tareas deformulacion de politicas publicasen materiacriminal®y su gjecucion

1En doctrina, la politica crimina se define como “aguel sector de la politica que guarda especia relacion con
la forma de tratar la delincuencia: Se refiere a conjunto de criterios empleados o a emplear en e tratamiento
de la criminalidad. Cada ordenamiento juridico pena responde a una determinada orientacién politico criminal
y esta se expresa a través de una politica criminal concreta. En este sentido la Politica Criminal no es una
disciplina tedrica, sino una orientacion practica. Si se utiliza el modelo de la estructura tridimensional del
Derecho, que distingue en € una dimensién de “norma’, otra de “hecho” y una tercera de “vaor”, cabria decir
que la Dogmética juridico-pena se ocupa del Derecho penal como norma, La Criminologia como hecho y la
Politica criminal como valor””. Siguiendo a V. Liszt le podemos definir, en un primer momento, como €l
compendio sistemético de los medios eficaces de lucha contra € delito; para concluir llaméandola ciencia de la
vaoracion y critica del Derecho penal vigente y de las propuestas de Derecho pena futuro. Luzén Pefia, por
su parte define la politica crimina como aquella ciencia que trata de determinar, con arreglo a diversos criterios,
no solo técnico-juridicos, sino politicos en sentido amplio (lo que permite considerarla una disciplina cientifica
en buena medida auténoma respecto a la dogmética penal), los medios que son posibles, necesarios, eficaces y
adecuados de emplear para prevenir delitos. Examinando, con arreglo a esos criterios Fundamentales, los
medios juridico-penales ha emplear; pero también otros medios no penales, juridicos o extrajuridicos, que
pueden contribuir a esa tarea. Por consiguiente, es una ciencia del Derecho pendl, pues ese es fundamentalmente
su objeto, aungue se ocupe de otros medios preventivos de delitos: su misién bésica es la valoracion critica, la
creacion y modificacion del Derecho penal, e incluso la contribucion a su elaboracién dogmética. A este
respecto, Miguel Polaino Navarrete ha ahondado sobre la relacion de conexidad entre Politica crimina y
Derecho penal, advirtiendo que aquella gerce un efecto directo sobre este, en tanto le determina d establecimiento
0 no de sanciones penaes para concretos comportamientos tipicos, antijuridicos y culpables, en funcién de la
necesidad de la pena'y de la prevencion delictiva. Pero a su vez, € Derecho pena condicionay limita el campo
de actuacion y validez de la Politica criminal en virtud de que sus postulados, tendientes a preparar y dirigir la
legidacion del ordenamiento punitivo, quedan supeditados a la naturaleza instrumenta de dicho ordenamiento.
Sefida este autor que la Politica crimina se refiere a las causas del ddlito, tratando de constatar las formas de
realizacion de las sanciones juridico-penales y examinando hasta qué limite puede el legislador extender €l
ordenamiento punitivo a fin de poder prevenir con eficacia las lesiones del Derecho, por lo tanto, la proyeccion
funciona de la politica criminal se orienta al &mbito de la seleccion de los medios juridicos més eficaces, a
servicio del legislador ordinario, para la solucién justa de aquellos supuestos de contradiccion tipica al
Ordenamiento pend. Vid, Zufiiga Rodriguez, Laura, Politica Criminal, Editorial Colex, Madrid, 2001. Escuela
Judicial-Consegjo Genera del Poder Judicial, Politica Criminal Comparada, Cuadernos de Derecho Judicial,
Centro de Documentacion Judicial, Madrid, 1990.

2 Vid. Schwabe, Jirgen, Cincuenta Afios de Jurisprudencia del Tribunal Congtituciona Alemén, Ediciones Juridicas
Gustavo |béfiez-Konrad Adenauer Stiftung, Medellin, Colombia, 2003, pp. 87, 349-350, 358-359 y 361.

3 La tendencia a sustentar las politicas pablicas en criterios criminolégicos implica la examinacion de esta
Ciencia del Ser en su papel de fuente del Derecho Pena vigente y de fuente de la Politica Criminal adoptada
por un Estado, por lo que en dicho marco de andlisis resulta de especia recibo su definicion a efectos de
sefidar € contexto cientifico para su correcto tratamiento: En este contexto, José Antén Oneca (Catedrético
de la Universidad de Salamanca y Madrid), definia el concepto de criminologia en los siguientes términos:
“Ciencia empirica de carécter interdisciplinario, que estudia e delito en la vida del individuo y de la sociedad,
la personalidad del delincuente, la personalidad de la victima, la criminalidad como fenémeno colectivo y la
aplicacion préctica y eficaz de la pend’. La base real que otorga la criminologia al Derecho Procesal Penal
congtituye una garantia de carécter democrética que permite la adaptabilidad de las normas juridico penales
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por partedel sistemainstitucionalizado de Control Socia del Estado, aefectos
de construir unaJusticiainegquivocamente Democréticael gualitariat.

En formasubsidiariapretendemos tambi én sefialar laamenaza querepresenta
paralaJdusticialapredominanciaque determinados mitosy estereoti pos (propios
delaGuerraFria) tienen en laconstruccién delas percepciones sociales’ que
conrespecto alacrimindidad son €laboradasy red aboradasen sedelegidative?,
aefectosde modificar entérminosrepresivose marcolegd queriged Sistema
Penal asi como d devenir ingtitucional delasagenciasqueintegran € aparato de

alaredidad socia vigente mediante su permanente perfeccionamiento de cara a la funcion instrumental que
por naturaleza esta llamado a cumplir. En este sentido la finalidad de la Criminologia, tomando en consideracion
gue es una ciencia eminentemente préactica, consiste en la influencia sobre el Poder en aras de lograr
soluciones a problema criminal. En pos de este cometido, la Criminologia desarrolla un conjunto de tareas:
1- Explicacién Tedrica de la realidad criminolégica (Elabora teorias sobre el comportamiento humano en
torno al delito), 2- Control de la Delincuencia, (A partir del estudio de su génesis y funcionamiento), 3-
Informar sobre el problema criminal (Aportando conocimientos cientificos sobre el problemay la solucién
crimina a través de la prevencion del delito a la sociedad y a los poderes publicos), 4-Prevencion Eficaz del
Delito (El estudio sobre la génesis y la dindmica de la criminalidad y sus variables debe conducir a la
intervencion sobre la realidad social a efectos de anticipar al delito) mediante la Prevencién Primaria
(Estrategias Preventivas basadas en una politica cultural-social dirigidas a todos los habitantes a efectos de
influir en forma pre-inicial, antes de que tengan lugar las causas del delito), la Prevencién Secundaria,
(Prevencion Inicial frente a Delito mediante el reconocimiento temprano de circunstancias crimindgenas
y la atencién sobre delincuentes potenciales) y la Prevencién Terciaria (Representada por |a lucha juridico-
penal contra la reincidencia, su foco de atencion esta centrado sobre los sujetos delincuentes a efectos de
evitar la reiteracion de conductas y comportamientos criminales. Finalmente, 5- La resocializacion del
delincuente (Mediante: 5.1. El estudio del impacto real de las penas; 5.2. Controlar que las penas privativas
de libertad no incapaciten a quien haido a la carcel a retornar a la sociedad; 5.3. Disefiar programas concretos
de reinsercion y, 5.4., sensibilizar a conjunto de la sociedad de que €l crimen es un problema de Todos, no
Unicamente del Sistema Penal. En este sentido la finalidad de la Criminologia, tomando en consideracion que
€s una ciencia eminentemente practica, consiste en la influencia sobre el Poder en aras de lograr soluciones
al problema criminal. En pos de este cometido, la Criminologia se vincula con la Politica Criminal,
entendida como el conjunto de criterios empleados 0 a emplear en €l tratamiento de la criminalidad. Asi,
cada ordenamiento juridico penal responde a una determinada orientacion politico criminal y expresa una
concreta politica criminal. en este sentido la politica criminal no es una disciplina tedrica, sino una
orientacion préctica, que responde a modelo politico en que se desarrolla. vid. garcia-Pablos de Molina,
manual de criminologia (introduccion y teorias de la criminalidad), Espasa-Calpe, Madrid, Espafia, 1988.
criminologia, tirant lo blanch, Valencia, Espafia, 1992.

4 reconociendo el valor que la seguridad y la seguridad juridica otorgan al gobernado para efectos de
articular una convivencia fundada en el derecho, también es dable crear los mecanismos juridicos para que
el ciudadano pueda actuar ante las desviaciones que frente al ordenamiento juridico puedan tener los
propios érganos estatales a efectos de garantizar la voluntad del pueblo, es decir, “querer vivir desde la
libertad fundada en derecho, que anule y haga imposible la arbitrariedad y la violencia en las relaciones
humanas; un querer que el poder no destruya la libertad, sino que la establezca y garantice”. Fernandez-
Miranda, torcuato, estado y constitucién, editorial espasa-calpe, madrid, espafia, 1975, p.317.

5 vid Barrios, olga, realidad y representacion de la violencia, ediciones universidad de Salamanca, Espafia,
2002.

6 Vid, Koonings, Keesy Kruijt, dirk, las sociedades del miedo: €l legado de la guerra civil, la violenciay el
terror en américa latina, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, Espafia, 2001.
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Control Socid dd Estado’. Estemarco critico® nos permite sefidar como hipdtesis
detrabajo lapretension de constatar laamenazaque parael Estado Social y
Democrético de Derechoimplica: laadaptacion eincorporaciéna campodela
Seguridad Ciudadana® (y por este medio, al escenario juridico penal) dela
Doctrina de la Seguridad Nacional*® que goberné en clave antidemocréticay
lesivaparalos DerechosHumanos, |as politicas de seguridad delamayor parte
de naciones|atinoamericanas durantelaépocadelaGuerra Fria'.

7 Bajo esta influencia, como han reconocido distintos estudios de entidades internacionales y ONGs, los entes
represores del delito y del delincuente, violan, con més frecuencia y agresividad, € marco legal existente a
efectos de “combatir” a la criminalidad. Para ello cuentan con el consentimiento técito de lo “Opinién
Plblica’ mayoritaria'y con el apoyo ideolégico de los Medios de Comunicacién de Masas, generandose una
presién social proclive d castigo y no a la atencién de las causas socides generadoras de la criminalidad. Vid,
Barbero Santos, Marino y Diego Diaz-Santos, Maria del Rosario (Coordinadores), Criminalidad, Medios de
Comunicacién y Proceso Penal, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, Espafia.

8 Vid, Romero Soto, Julio y Romero Alvarez, Rocio, Delitos contra la Existencia y Seguridad del Estado,
Ediciones Libreria del Profesional, Bogota, Colombia, 1983.

9 Vid, Fernandez Entralgo, JesUs, Portilla Contreras, Guillermo y Barcelona Llop, Javier, Seguridad Ciudadana,
Editorial Trotta, Federacién de Juristas Progresistas, Madrid, Espafia, 1993.

1) aidea de la seguridad naciona es la expresion de un discurso determinado. Este discurso, invocado tanto en
e Norte como en € Sur, en € Este como en & Oeste, es de naturaleza conservadora: busca preservar € estado
de cosas existentes dando por sentado que €llo es viable, deseable y necesario. Es ademas un discurso que
pretende otorgar certezas: intenta precisar, medir y predecir eficazmente las amenazas, las vulnerabilidades, e
tipo, grado, origen, dimension, foco y acance del peligro y las estrategias més convenientes y efectivas para
superarlo y asi evitar el conjunto de riesgos, sorpresas, y dificultades vitales que ponen en entredicho valores
precitados para una comunidad dada. Asimismo conjuga un discurso orientado a imégenes: esclarece u oscurece,
seglin €l caso, e perfil del adversario, del contrincante, del enemigo y su eventual futuro comportamiento y
mediante ello deposita (...) (en determinados érganos) la capacidad de identificarlos y actuar en consecuencia
(...) laiidea de la seguridad naciona en el contexto hemisférico esta asociada a la denominada Doctrina de la
Seguridad Nacional surgida a calor de la Guerra Friay estimulada (...) (al tenor de ese conflicto) significando el
mayor esfuerzo latinoamericano para militarizar el concepto de la seguridad. El gran enemigo externo -el
comunismo- pasd a mimetizarse a nivel doméstico y, con esto, €l papel de las fuerzas armadas adquirié
preponderancia ya que la corporacién militar se autoidentifico ideol6gica y précticamente como la Gnica
ingtitucion capaz de salvaguardar los valores nacionales, garantizar la estabilidad politica, robustecer € desarrollo
social, y facilitar el progreso econémico de un pais. Este sello doctrinario dependiente y distintivo de la
seguridad nacional en América Latina se encuentra en un proceso de redefinicion y transformacion y adn
gravita de modo sobresdiente en diversos casos continentales (...) (ya) que ésta (SIC) le puede eventualmente
brindar proteccion y defensa a las clases gobernantes, pero inseguridad e incertidumbre a los ciudadanos’.
Tokatlian, Juan Gabriel, Drogas, Dilemas y Dogmas, Editorial Tercer Mundo, Bogota, 1995, pp. 11-15.

1 “Durante las décadas anteriores (Afios setentas y ochentas), los conflictos sociales y politicos internos de los
paises centroamericanos, exacerbados por la Guerra Fria, fueron percibidos por los gobiernos de la region como
amenazas a Estado mismo y tratados, erréneamente, como un problema de seguridad nacional cuya solucion se
reducia a una solucién militar. Todos los demés problemas, entre dllos € de la crimindidad, quedaban subsumidos
d de la seguridad naciondl (...) (esta tendencia, pese a los esfuerzos vertidos, no fue desactivada o descontinuada
en la posguerra, por e contrario, € peso de la seguridad naciona no ha podido ser suplantado por un concepto de
seguridad democrética, primero, o de seguridad humana, después, dadas las posibilidades de conversion y adaptacion
a escenario delaseguridad ciudadana). Chinchilla, Laura, Seguridad Ciudadanay ReformaPolicia en Centroamérica,
En: Documentos de un Proceso de Reforma Policiad en Centroamérica, Taller Regiona sobre Seguridad Ciudadana
y Capacitacion Policial, Unién Europea, San José, Costa Rica, 1997, p.92.
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En digtintos paises|atinoamericanos es apreci able laconversion de postul ados
propios de la Seguridad Nacional, y méas concretamente delaDoctrinadela
Seguridad Nacional, a ambito de la Seguridad Ciudadana a través de la
instauracién de cédigos de equivalenciaentre“el guerrillero de antafio y el

delincuente de hoy”. Este proceso detraslacion del gje delaseguridad del

campo delaseguridad nacional al campo delaseguridad ciudadanaimpregna
aeste Ultimo escenario | 6gi cas operacionales desarrolladas baj o coordenadas
deguerrapoliticao guerrapsi col gicaque posicionan alacriminaidad comin'?
ene pape de: “Nuevo enemigo sistémico” que en otroraocupaban losgrupos
subversivos. Este proceso de construccion s mbdlicapermiteimponer férmulas
dedescalificaciony etiquetamiento socia negativo tendientesalageneracion
deunabase social deapoyo, necesariaeimprescindible, paralograr e aumento
en el poder coactivo que gjerce el Sistema Penal asi como delas potestades
de sus agencias a efectos de contener, “por los medios que sea”, a éstos
nuevos. “ Enemigosdel Sistema’ que son hoy en dialos delincuentes.

El temor social generado apartir delapercepcion general delacriminalidad
justificay legitima(en razon delaaltapeligrosidad percibidapor todos) € uso
de“todos’ losmediosy recursossistémicos, legaleseilegales, paralograr el
mayor deloséxitosen el combatey erradicacion de estaamenazasocial. El
objetivo nacional que procuran las tendencias de seguridad y justiciaque
mediante este articul o criticamos son el resultado delaconjuncién entrela
Teoriadel Etiquetamiento Social®®y laDoctrinadela Seguridad Nacional 4,
en el marco quebrindael campo dela Seguridad Ciudadana®®y queimpactan
el &mbito delaJusticiaPenal atravésdel recrudecimiento delastendencias
maésrepresivaseinquisitorialesdel Derecho.

2Vid, Gil villa, Fernando, La Delincuencia y su circunstancia (Sociologia del crimen y la desviacion),
Tirant lo blanch,Valencia, Espafia, 2004.

3 En este contexto, la teoria del “Labelling Approach” ha sido una herramienta criminolégica indispensable
para comprobar la incorrecta operacion del Sistema Penal a través del comportamiento institucional de
sus agencias. Asi, “la intervencion legislativa -agravando y aumentando penas-, la intervencion policial
-agravando la violencia sobre sectores sociales constitutivos de la clientela criminal- la intervencién
judicia -recibiendo y reproduciendo la violencia preseleccionada por las instancias policiales- y la
intervencion penitenciaria -degradando a las personas que caen en sus redes y sirviendo de factor reproductor
de la delincuencia-, son, en la préctica, mecanismos que exacerban la conflictividad y violencia sociales”.
14 Vid, Chaves, Paul, Solo para los ojos del Presidente: Introduccion al estudio de la inteligencia y de los
servicios de inteligencia, Editorial Edisa, San José, 1998.

15 Vid Velasquez de Avilés, Victoria Marina, La Seguridad Ciudadana, la Policia Nacional Civil y los
Derechos Humanos, Procuraduria para la Defensa de los Derecho Humanos-PNUD, San Salvador, 1997.



LA DOCTRINA DE LA SEGURIDAD NACIONAL Y SU ACTUAL IMPACTO
EN EL DERECHO PENAL LATINOAMERICANO 131

El usoexpansgivoeinflacionario del Derecho Pend, como formuladecontencidénde
los problemas socia es', estdinmerso dentro del proceso general de cambioy
transformacion socid que hoy afrontaAmérical atinaen su conjunto, por lo cua
resultaoportunovisudizar lanecesi dad de profundizar en €l inconcluso eintermi-
nable debate cientifico palitico sobred papd del Derecho Pena como apéndice
o no delaSeguridad Publica. Contrarrestar lapropuestaque sobre el papel
inquisitivo del Derecho Penal han elaborado desdelaespeculaciony € uso del
temor socia determinados sectoresy conglomeradosdeintereses (empefiados
en g aumento delas potestadesrepresivade | os 6rganos encargados del con-
trol social y de un Derecho Penal cruentoy represivo), solo puede hacerse
desdelaobjetividad eintegralidad quebrindalaPoliticaCriminal. Yaquees
en este ambito concreto en donde se debe fraguar la normativa que
interrel acione los postul ados garanti stas emanados de ladogmética penal*’
paracon los principios que comportael concepto de seguridad democrética'®,
afinde que el Derecho Penal y el SistemaInstitucionalizado de Control
Social respondan acriterios propios de unaJusticiaDemocraticat®.

Discutir respecto delosnivelesy gradosde proteccion pend respecto debienes
juridicostutel ados® debe congtituir € g e centra sobred cud verificar undebate
naciona tendiente a definir los pardmetros sobre los cuales debe operar la
construccion normativa?delostipospenales, y sobre estabase, € papel delas

6 Vid. Waldman, Peter (Editor), Justicia en la Calle: Ensayos sobre la Policia en América Latina, Fundacion
Konrad Adenauer Stiftung, Centro Interdisciplinario de Estudios sobre Desarrollo Latinoamericano (CIEDLA),
Instituto de Investigacion sobre Espafia y América Latina (ISLA), Editorial Biblioteca Juridica Diké,
Medellin, 1996.

7 Vid. Ferrgjoli, Luigi, Derecho y razon, Teoria del garantismo penal, Editorial Trotta, Madrid, 2001.

18 Zamora Cordero, Mario, Modelos de Seguridad en América Latina: El caso del Tratado Marco de
Seguridad Democrética en Centroamérica, Tesis de Maestria, Instituto de Estudios de |beroamérica y
Portugal, Salamanca, 2001.

¥ Vid. Bustos Ramirez, Juan, “Manua de Derecho Penal: Parte General”, 3° Edicién, Editorial Ariel SA.,
Barcelona, 1989. Luzén Pefia, Diego-Manuel, “Curso de Derecho Penal: Parte General 1”, Editorial
Universitas SA., Madrid, 1996. Mir Puig, Santiago, “Derecho Penal: Parte General”, 4° Edicién, Reppertor
S.L., Barcelona, 1996. Mufioz Conde, Francisco y Garcia Arén, Mercedes, “Derecho Penal: Parte Generd”,
2° Edicién, tirand lo blanch libros, Valencia, 1996. Polaino Navarrete, Miguel, “Derecho Penal: Parte
General” Tomo |, 3° Edicién, Bosh Casa Editorial S.A., Barcelona, 1996.

20 Vid. Roxin, Claus, Derecho Penal Parte General, Editoria Civitas, Madrid, Espafia, 2000.

2 Respecto de la construccién normativa cabe tomar en consideracion la critica vertida por € hoy Presidente
delaSalalll dela Corte Suprema de Justicia de la RepUblica de Costa Rica: “No es cierto que sea de aplicacion
real el principio de legalidad (porque estan tipificadas como criminales una serie de conductas a las que
deberia darseles otro tratamiento y respuesta desde el Derecho u otras disciplinas, y porque, a contrario, no
estan tipificadas como delictivas conductas de una gran dafiosidad social); tampoco se aplica en la préctica
¢l principio de igualdad ante la ley (porque el sistema capta sdlo ciertas formas de delincuencia convencional,
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agenciasencargadasdel control social atravésdelacontenciéndel delitoy el
tratamiento del delincuente?. Ental proceso resultaindispensable que seael
legidador y nolapresién socia atravésded, quien esgrimay definael papel de
Derecho Pend en sociedadesentransiciony por tanto expuestasaun uso negativo
deese Derecho?. El uso smbdlico einstrumental delafiguradel Delincuente
crealas condicionesjustificantes (condicién suficiente) paraefectos de hacer
recrudecer laintervencién del Derecho Penad®, y por estavia, del control social

perpetradas por miembros de las clases marginaes, y deja, totalmente por fuera, las formas de delincuencia
no convencional, perpetradas desde sectores con poder econémico como politico); de igual manera el
debido proceso es violentado constantemente en la cotidiana aplicacion del ordenamiento juridico penal
(las garantias fundamentales de los ciudadanos son atropelladas en su derecho de defensa, en la liberalidad
con que se acuerda la encarcelacion preventiva o el abusivo monto de las penas de prision etc.); por
supuesto que son negados también el principio de inocencia (dandose como regla su opuesto, la presuncion
de culpabilidad del acusado), €l non bis idem (castigandose doblemente a quienes guardan prisién a través
de los reglamentos disciplinarios) y desprotegiéndose por completo la garantia de legalidad durante la
gjecucion de las sentencias (sobre todo la ejecucion de la pena privativa de libertad). Ademés de todo lo
dicho, esta claro que uno de los aspectos donde con mayor transparencia se refleja lo que se ha dado en
Ilamarse “el fracaso del derecho penal” es en la declarada finalidad resocializadora de la pena de prision,
propésito para el que no hacen falta més investigaciones cientificas, pues la mera observacion empirica
nos lleva a convencimiento de que la carcel, Igjos de resocializar, desocializa al prisionero y sirve de
centro de reproduccién de la criminalidad convencional.” Arroyo Gutiérrez, José Manuel, “Funcién
Instrumental y funciéon Simbdlica del Derecho Penal”, En: Sistemas Penales y Derechos Humanos,
Comisién Nacional para el mejoramiento en la Administracion de Justicia, CONAMAJ, San José, 1997.
2 Nufiez Paz, Miguel Angel, Lecciones de Criminologia, Escuela de Ciencias de la Seguridad, Universidad
de Salamanca, Espafia, octubre-febrero, 1998-1999.

2 André Hauriou, a principios de los afios sesenta, sefialaba que la crisis de la funcién promociona de la
igualdad que se indicaba como referente legitimador del Estado ha sido incumplida en medida nada escasa.
La consiguiente conflictividad social se traduce no sélo en una variacion cuantitativa de la demanda de
justicia sino en una transformacién cualitativa de la misma. No se trata solamente de la aplicacion de la
norma. Es precisamente el fracaso de ésta lo que determina el surgimiento del conflicto. Se pretende suplir
con el momento jurisdiccional la incapacidad del momento politico para satisfacer la demanda socia y la
evitacion del conflicto.

2 Vid. Garcia Ramos, JesUs, Lenguajes Marginales, Direccion General de la Policia (Espafia), Division de
formacién y perfeccionamiento, Madrid, 1994.

% “E|l Modelo de enjuiciamiento penal inquisitivo se afianza, a partir del siglo X1, ante los requerimientos
de centralizacion del poder politico de las monarquias absolutas que terminan conformando los estados
nacionales. Surge, entonces, como ejercicio del poder punitivo adecuado a la forma politica que lo
engendra. (...) La idea de pecado (bajo este contexto histérico) es central: el pecado, un mal absoluto, debe
ser perseguido en todos los casos y por cualquier método. Esta nocion de pecado influye en las précticas
que el nuevo procedimiento contendré. El fundamento de la persecucion penal no es ya un dafio provocado
a un individuo ofendido; la nocién de dafio desaparece y, en su lugar, aparece la nocion de infraccién como
lesion frente a Dios y a la persona del Rey. Este fundamento, sirve para que €l soberano se apropie del
poder de castigar y que surge en un contexto histérico en que el poder politico se encuentra centralizado,
este fundamento autoritario que implica la relacién soberano absoluto-stbdito, y que refleja la necesidad
de gjercer un control social férreo sobre los individuos, no logra ser quebrantado con las reformas del siglo
XI1X y llega hasta nuestros dias’. Bovino, Alberto, “La Participacion de la Victima en el Procedimiento
Penal”, pags. 202-203. EN: “Sistemas Penales y Derechos Humanos’, Instituto Latinoamericano para la
Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente — Unién Europea, San José, 1997.
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gercido atravésde sumedio, generédndose como efecto directo, no colatera, de
dicho proceso unaserialimitacion dederechosy libertadesciudadanasenlamedida
enguelasentidades adscritasa sector judticiay policiaincrementan suspotestades
mas alla de los limites establecidos por € Estado Social y Democrético de
Derecho®. Dicho debate, pese a su magnitud y trascendencia, ha sido
invisibilizado en medio de la discusion politico-criminal hoy vigente en €l
subcontinente | atinoamericano. Estadeficienciao déficit end tratamiento deun
temaclave paralas sociedades en transicion y en proceso de consolidacion
evidencialostemores eincapacidades parahacer delaJusticiay la Seguridad
pilaresen el proceso de construccion delaDemocraciaen L atinoamérica?’.

Lainstrumentalizacion del miedo, apartir delaalarmasocia provocadapor la
inseguridad ciudadana, haservido de base paragenerar lalegitimacidn necesaria
para que las agencias de control socia (Policia, Fiscales, Funcionarios
Penitenciarios) incrementen suspotestadesdentro dela” Sagrada’ y “Nacional”
luchacontralaCrimindidady laDeincuencia Estefendmenojuridico haafectado
atodalaRegioén en su conjunto mediante el desarrollo de dos tendencia
concretas: laprimera, consistente en el aumento y extensién del espacio
social sujeto acontrol penal (estaexpansion sedamedianted incremento de
conductascongtitutivasdeddlitos, esdecir, medianted establecimiento denuevos
delitos); mientraslasegundase estructurasobrelabase delaintensificacion del
control sobreconductasyapenadas (atravésdd aumento depenasy laampliacion
de las facultades investigativas de los entes publicos encargados de su
persecucion y procesamiento) lo cual pasaaser unadelas caracteristicasde
mayor relevanciaen | as sociedades | atinoameri canas contemporaness.

% Los limites que impone el Estado de Derecho al Sistema Penal (Jueces, Fiscales, Policias, Funcionarios
Penitenciarios) son tanto limites méximos como limites minimos, es decir, asi como se debe evitar € uso
de la violencia legal que le otorga el ordenamiento juridico a los 6rganos encargados de gjercer el control
socia a través del Derecho Penal, también es igualmente indispensable que la normativa penal no deje de
cumplirse y aplicarse (Impunidad) por mera discrecion de las autoridades en quienes estd delegada la
mision de garantizar el cumplimiento de la Ley.

27 El Derecho en Democracia demanda que la intervencion del Derecho Penal, en su rol de instancia
coercitiva de tutela y proteccion de Bienes Juridicos mediante la aplicacién de la sancién penal, deba
acatar y respetar los principios rectores que emanan del Estado Social y Democrético de Derecho. Entre
los limites que se preceptlan para el gercicio del “ius puniendi” sobresalen, entre otros, el Principio de
Intervencion Minima del Derecho Penal, el Principio de Ultima Ratio y el Principio de aplicacion
fragmentaria del Ordenamiento Juridico, para efectos de que el gjercicio de la coercion legalizada no
termine por emular la violencia social que en principio pretende erradicar.
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Lapresidn socid (estimuladapor losmediosde comunicacion colectiva) dirigida
aincrementar € control socia gercido desde el SistemaPenal secorresponde
con laproduccién de normativapenal, en sedelegidativa, queasi loavala; lo
cual permite constatar laexistenciade un corredor de influencia (corredor
ideol 6gico) que demuestrague alin'y cuando | as ciencia penal es constituyen
un componente intrinseco que sirve como contrapeso a condicionamiento
extrinseco generado por la presion social?, la predominancia de este
elemento en Ultimainstancia (dadalaconformaciony disefio democratico
del Sistema) potenciael desarrolloy consolidacion deun Derecho Pena de
primafasey nodeUltimaratio®.

Lasociedad postcolonid L atinoaméricaalin guardade susorigenesunaacentuada
edtratificacion social y susformas dereproduccién del poder vigenteincidian
en laaplicacion condicionadadel Derecho Penal® bajo el principio: “Para
los amigos todo, para los enemigos, la ley”3. Hoy, la sociedad
latinoamericanade post-guerra(GuerraFria) y deiniciosdesiglo, atestigua
lavigenciade nuevos condicionamientos que se suman alos preexistentes
como lo demuestra el hecho de que el moderno Derecho Penal
|atinoamericano se haya elaborado y reelaborado bajo la premisa: Todo
contrael infractor, nada contra la infraccion; (esdecir, contralas causas que
generalarealizacion de conductasinfractoresy que se explican apartir delas
condicionesdeinequidady desigualdad socid prevalecientesy quesitlian aesta
partedd mundo como el lugar del planetacon mayoresdiferenciasentrelos
gue mastieneny losque menostienen) y, en consecuenciael Derecho Penal
dominante, asi como lo hace el Ejército, laPoliciay €l resto deinstituciones
adscritas al control socia institucionalizado, siguen cumpliendo un rol
resguardador del statu quo.

2 Esser, Albin, Hassemer, Winfried, y Burhardt, Bjorn, (Coordinadores de la version alemana, Francisco
Mufioz Conde, Coordinador de la version espafiola), La Ciencia del Derecho Penal ante € Nuevo Milenio,
Editorial Tirant lo blanch, Valencia, 2004.

2 Vid. Marin Castén, Francisco, Control democrético y legitimacion del Poder Judicial, En: El Poder Judiciad en
e conjunto de los Poderes dd Estado y de la Sociedad, Consgjo General del Poder Judicial, Madrid, 1989, p.104.
% Vid. Abarca Vésguez, Carlos, Poder Politico y Sancién Penal en Costa Rica (1750-1880), Zeta Servicios
Gréficos, San José, 2001.

3 |a situacion surgida entre € gobernador de la ciudad de México y la polémica surgida con € presidente
mexicano Vicente Fox que condujeron a la renuncia del Fiscal general evidencia la tendencia a utilizar el
derecho penal como un apéndice de la politica por parte de quienes gjercen e poder.
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En este contexto puedeidentificarselaexistenciade un Derecho Penal denuevo
cufio queacrecientae control socid neocolonid sobreel queestén, solidamente

estructuradas, las sociedades| atinoamericanas. Esasi como el Derecho Penal
latinoamericano entraen contradi ccién frente al os postul ados provenientes del
Derecho Pena Continental Europeo, quelesirvedereferenciay fundamento,
en lamedidaen queresponde aun model o de aplicacién autoritario del poder
y cuyo gjercicio demanda dejar de responder a su ldgica interna (16gica
dogmética, |6gicajurisprudencid), parapasar aadministrar y candizar, através
delafuerza(penay € uso simbdlico delasancién), losnivelesdefrustracion
social sobrevenidos de las desigualdades sociales y las sensaciones de
venganzaasociadas aestas.

El Derecho Pendl | atinoamericano, atravésdelarepresiony sufazinquisitorid,

acudeen savaguardadd sisema, generando unanuevalegitimidad antelapérdida
decredibilidad enquehanincurridolosactorestradiciondes(Partidos Politicos,

Iglesia, AutoridadesAdminigtrativas, etc.), convirtiéndose susagencias (Policias,

Fiscales, Jueces) en actores socia es de nuevo cufio®. Este cambio no resulta
casua s se toma en consideracion que las contradicciones sociales que
histéricamenteafloran end escenario delo politico, han comenzado amanifestarse
en el escenario delo pena atravésde nuevasformasdecriminalidad y nuevas
conductasdisfuncionales. En sintesis, €l postulado totalizante que gobiernael

Derecho Pena Latinoamericano en clave derepresion seestructuraapartir de
ladefinicion que se hahecho delaluchacontralacriminalidad como unalucha
detodos, contratodos los delincuentes o posibles delincuentes (que ademas
son enemigosdetodos) aefectosde ser g ercidaatravésdetodos losmediosy
contoda lafuerzay contundenciaquetieneasu haber € SistemaPend. Asi, €

avance, rea o percibido, deladdincuenciapor parte delaciudadania, graciasa
laaccion delaprensay muy especia mente, al delaprensaamarillista, generala
alarmasocia necesariaaefectos de generar labase socia deapoyo paraquee

control socia que gerceel Derecho Pena (en defensadetodos) sedéincluso
masalladeloslimitesque estipulael Estado de Derecho®.

%2 Sin embargo, ante laimposibilidad de que la actuacién jurisdicciona erradique el sentimiento generalizado
de insatisfaccion, se la responsabiliza de una ineficacia que sélo es atribuible a otros centros de poder.

33 A este respecto, Llobeth ha sefialado que tanto €l cuestionamiento que se hace de las garantias procesales
desde la perspectiva de la seguridad ciudadana, y la respuesta que se da en defensa de dichas garantias,
reviste caracteres ideol6gicos, estando intimamente relacionados con lo que se ha llamado el concepto
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A manerade Conclusién:

EnAméricaL atina, frenteaun Derecho Pend deltimaratio prevaeceun Derecho
Pena expansivo, inflacionario, en franco crecimiento, mas cruento, masduro,
mésselectivoy discriminatorio. Y conélo, losprincipios politico-criminaesde
caracter democratico sufren un serio menoscabo y deterioro*, dandose su
suplantacion, por postulados propios de regimenes autoritarios. En suma, la
PoliticaCrimina vigenteen Latinoamérica, asi como sustendenciasmasfuertes,
estén asentadas en € autoritarismo totalitario de corte reactivo que promueven
atodacostael combatey enfrentamiento represivo del fenédmeno criminal,
mediante las respuestas violentas de las agencias que integran el sistema
ingtitucionalizadoy formal del Control Socia; y no, en postul ados democréticos
gue bajo un enfoque pro-activo velen por su disminucion mediantelaactuacion
sobre las causas estructurales que anivel social eindividual potencian el
desarrollo del fendbmeno criminol égico.

ideolégico de la presuncion de inocencia, cuya critica llevé a positivismo criminolégico, a fascismo, al
nacionalsocialismo y al estalinismo a negar dicho principio. Llobeth Rodriguez, Javier, “ Garantias
Procesales y Seguridad Ciudadana’, En: Sistemas Penales y Derechos Humanos, Op. Cit., p. 104.

3 En este sentido, la presente monografia pretende evidenciar el riesgo que para la consolidacién
democrética de las sociedades en transicion de la América Latina y para sus Sistemas Penales comporta la
Doctrina de la Seguridad Nacional a través del patrén de influencia que esta ideologia desarrolla sobre €
funcionamiento de las agencias estatales encargadas de la contencién y tratamiento de la criminalidad a
efectos de que esa mision ingtitucional se desarrolle més alla del marco establecido por el Estado Socia y
Democrético de Derecho. Sin embargo, esta critica no se circunscribe dentro de posiciones abolicionistas
ni tampoco elude el hecho de que un segmento importante de la poblacién persive un notable aumento en
la violencia con la que opera la criminalidad en €l pais 'y que se corresponde, en términos perceptivos, con
un aumento en la atencién de victimas por parte del sistema hospitalario nacional. En este contexto, la
critica aca sefialada permite generar los insumos para el desarrollo de un debate sociojuridico que ausculte
los aspectos clave sobre los cuales debe versar un renovado proceso de reforma judicial, que dote de
eficiencia a la operacién del sistema penal ante las demandas ciudadanas en esta materia desde una Gptica
garantista y de justicia penal democrética. Sin mitos ni dogmatismos afronte con la misma decisién y
empefio el combate a la impunidad y la ineficiencia judicial en los mismos términos que se impiden los
excesos asi como €l uso del Derecho Penal més alla de los limites que impone el Estado de Derecho y cuya
trasgresion constituye causa primera para la pérdida de legitimidad y confianza social para el Poder
Judicial en su conjunto. Por ello, este debate debe partir del reconocimiento de la inoperancia policial,
judicial y penitenciaria para efectos de encarar los retos, que a la sociedad costarricense, depara el
complejo espectro delictivo que se yergue sobre el pais y ante el cual solo es dable contemplar la cércel
como Ultimo recurso a efectos de que la prision quede reservada para tratar a ntcleo duro de la criminalidad,
(evitando asi que personas primerizas sean antisocializadas mediante la deformacion carcelaria que generan
nuestros centros de reclusion). En este escenario € tema de la reincidencia criminal se ubica como €l gran
reto a cual hacer frente en razén de las graves limitaciones que tiene nuestro sistema penal para efectos
de detectar, enjuiciar y resocializar a quienes han hecho de la delincuencia una forma habitual de vida.
Zamora Cordero, Mario, La Hora del Fiscal, Periodico La Nacion, 20 Nov. 2003
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Finalmente, laconcepcion del Estado Democrético de Derecho, como sintesisde
lasanteriores, legitimae Derecho Penal en tanto sea-estri ctamente- necesario
paralaproteccion delosintereses esencialesdelos ciudadanos, esdecir, delos
bienesjuridicos querepresentan posibilidades de parti cipaci on delos ciudadanos
enlavidasocial, pero agui hay interesestanto individual escomo colectivos. Ello
supone unademocrati zacion del Derecho penad y, en sucaso, acentuacion dela
participacion ciudadanaen su configuracion: democratizacion delaseleccion de
lostipos penal es protectoresdebienesjuridicos(...) y con eventual participacion
ciudadanaenlajudticiapend atravésde jurado; y delagecucion delassanciones
pend esatendiendo al asneces dades socid esy al oscondenadosy con participacion
deéstos y delasingtitucionesrepresentativasdel interéssocial (Juecesy fiscales
devigilancia) end tratamiento. Pero también deben respetarsel osderechosdelas
minoriasy cumplirse escrupul osamentelasgarantiasjuridico-congtitucionaesde
losderechosy libertadesfundamenta esdel osindividuos (incul padosy penados).
Y en cuanto alas sanciones, estaorientaci on puede compatibilizar laconcepcion
preventivo-generd y lapreventivo-especid delasmismas, aln dejando abiertala
interpretaci dn sobrelaprioridad que respectivamente selesconceda®.

Laamenazade que e Derecho Penal puedaser utilizado como antitesisdelas
tesisdemocrati cas que componen su nlcleo centrd , sirve parahacer unllamado
para€l gercicio de un debate social comprometido sobre un temacrucial
para el desarrollo y consolidacion de la Democracia en las sociedades
latinoamericanasdetransicion, enlasqued Derecho Pendl, surgido del Estado
Socia y Democrético de Derecho, debe prefijar lapautaparaver al infrac-
tor (Justiciacon rostro humano) y sobretodo incidir sobre las causas que
generany promueven lacomision deinfracciones en nuestras sociedades a
partir deladesigualdad y lainequidad social quelessirven como caldo de
cultivo; y, en cuyaresol ucion, descansan también las respuestas que servirén
como mecanismos efectivos, justos y democraticos de contencion del
creciente fendmeno de inseguridad ciudadanaque enfrentan lamayor parte
delas nacionesdel subcontinentelatinoamericano.

3 Luzén Pefia, Diego-Manuel, “Curso de Derecho Penal: Parte Genera 1", Editorial Universitas, S.A.,
Madrid, 1996, pag. 117.
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