INCIDENCIA DE LOS APORTES |
CRIMINOLOGICOSEN LA ELABORACION
DE PROPUESTAS POLITICO-CRIMINALES

I eniendo en cuenta que la politica cri-
minal es aquella parte de la politica

general del estado, atinente «a la obtencion
y realizacion de criterios directivos en el am-
bito de la justicia criminal»®, se advertira la
estrecha vinculaciéon de ésta con la
criminologia: Es mision de la politica criminal
adoptar las decisiones con base en el mate-
rial criminologico, aunque, como con acierto
destaca Zipf, en esta toma de decision siem-
pre hay una instancia de opcion valorativa
entre las diversas posxblhdades de configu-
racion®.

Siendo que las decisiones politico-cri-
minales se nutren de los aportes brindados
por las investigaciones criminologicas, el ob-
jetivo central de esta monografia sera poner
de relieve la influencia que han ejercido las
corrientes criminoldgicas en las distintas pro-
puestas de politica criminal y en especial
destacar cual es, a nuestro criterio, la politi-
ca criminal compatible con un estado demo-
cratico de derecho, a partir de los aportes de
la teoria del labelling approach.

II - La politica criminal emergente de
1a criminologia etiologica

Mientras la criminologia tenia‘como
exclusivo objeto de estudio la investigacion
de las causas que inciden en la conducta cri-
miinal, las propuestas politico criminales
tributarias de esta corriente apuntaban fun-
damentalmente a disminuir aquellos factores
que la ciencia criminolégica senalaba como
causante del delito. '

Por el Dr. Daniel H. Dominguez Henain
Profesor Adjuntoe por Concurso
Catedra «B» de Derecho Penal I

En efecto, tanto en las corrientes po-
sitivistas, las que a partir de la negacion del
libre albedrio explicaban la conducta huma-
na como el efecto de determinados factores
causales, sean estos enddgenos (verbigracia,
causas biologicas, genéticas, psicologicas,
etc.) o exdgenos (como, por ejemplo, facto-
res sociales); como también en la denomina-
da criminologia liberal, al decir de Baratta,
nos hallamos salvo excepciones «en presen-:
cia de la afirmacion de una ideologia de
la defensa social, como nudo tedrico y po-
litico fundamental del sistema cientifico»®.

Aun cuando existen profundas diferen-
cias en la concepcién del hombre v de la so-
ciedad, la pregunta acerca de las causas del
delito y de las medidas adecuadas para ejer-
cer un contralor sobre la criminalidad, son
interrogantes comunes a estas corrientes.

La respuesta que se de a la primera
cuestion (causas del delito) sefiala el camino
a seguir en la bisqueda de la disminucion de
los indices de criminalidad de una sociedad
determinada (politica criminal de un estado).

Asi, cuando ciertas orientaciones
positivistas atribuian el delito a causas biolé-
gicas que determinaban una personalidad cri-
minal, la propuesta politico criminal de estas
concepciones, se traducian en propugnar la
aplicacion de medidas de tipo terapéuticas
tendientes a neutralizar las causas del accio-
nar delictivo. | e

Estas medidas no tenian relacién con
la gravedad del hecho; pues al considerar al
delito como sintoma de una personalidad cri-
minal, el tratamiento en cuanto a su conteni-
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do.y duracion, se determinaba en relacion a
la mayor o menor peligrosidad atribuida al
sujeto. La sociedad debia defenderse del cri-
minal, aplicandole medidas de seguridad ten-
dientes a neutralizar su peligrosidad, pudien-
do ser tales medidas pre o post delictuales.

Por el contrario, si se atribuye la cau-
sa del delito a una deficiente socializacion
del individuo (teoria de la asociacién diferen-
cial de Sutherland; subcultura criminal-
Cohen; teoria de las técnicas de neutraliza-
cion de Sykes y Matza) una adecuada politi-
ca criminal debera tender a suplir la sefiala-
da deficiente socializacion del criminal. Sila
conducta delictiva es una conducta aprendi-
da -no solo en cuanto a las técnicas de comi-
sion del delito, sino también ent cuanto a mo-
tivos, inclinaciones y racionalizaciones- y
siendo que los mecanismos de aprendizaje y
de introyeccion de modelos de comporta-
miento que se hallan en la base de la delin-
cuencia, no difieren de los mecanismos de
socializacién, mediante los cuales se in-
ternalizan los comportamientos conforme a
las normas de conducta imperantes en una
sociedad, sostienen estas teorias que la con-
ducta criminal puede llegar a ser igualmente
des-aprendida, si se dan los presupuestos
correspondientes®.

En consonancia con esta linea
argumental se sostuvo que las penas (y en
especial las privativas de libertad) debian te-
ner como finalidad la resocializacion o re-
adaptacion social del condenado®,

Por su parte, si se participa de la con-
cepeion estructural-funcionalista de Robert
Merton, quien en su teoria de la anomia so-
cial explica el fenémeno delictivo como una
tension entre lo que denomina la estructura
cultural (fines y metas socialmente acepta-
das, como por ejemplo, bienestar, crecimien-
to econdmico, etc.) y la estructura social
(medios legitimos para acceder a tales fines)
al no haber una equitativa distribucion de los
medios legitimos que permita el acceso en
forma igualitaria a todos los miembros de la
sociedad a los fines compartidos, puede dar-
se lo que Merton denomina la conducta inno-
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vadora, consistente en adherir a los fines
culturales sin respetar los medios insti-
tucionales.

Desde esta perspectiva, una politica
criminal deberia apuntar a disminuir la ten-
si6n entre la estructura cultural y social, crean-
do las condiciones necesarias para una mas
equitativa distribucion de los medios consi-
derados legitimos que permiten acceder a las
metas o fines compartidos.

En sintesis, y a manera de conclusion
de este primer punto, al haber limitado la
criminologia etiologica su objeto de estudio
al analisis de la criminalidad y sus causas,
los aportes que esta ciencia brind6 a la ela-
boracion de propuestas politicos criminales,
se redujo a proponer el ataque de aquellos
factores indicados como crimindgenos (sean
estos biologicos, psicolégicos o sociologicos),
pretendiendo por ese medio lograr una dis-
minucion en los indices de criminalidad.

II1 - De la criminalidad a los procesos
de criminalizacién - El cambio de
paradigma de la nueva criminologia.

El reconocimiento de que el delito
-contrariamente a lo sostenido por la crimi-
nologia etioldgica- no tiene una entidad
ontolégica (Onticamente solo existen situa-
ciones conflictivas), y la consideracion del
mismo como el resultado de un proceso de
definicion y de mecanismos de reaccion, de-
terminaron un paulatino abandono de la ex-
clusiva preocupacion por el estudio causal-
explicativo del delito, pasando a ser los pro-
cesos de definicion y los mecanismos de re-
accion, el objeto central de investigacion de
la nueva criminologia.

Este cambio de paradigma por el cual,
del estudio de la criminalidad y sus causas
se pasa al estudio de los procesos de
criminalizacion, implicé un salto cualitativo
que produjouna mgmhc ansforrnaclon
dela cnmmologxa' del paradigma etiologico
al paradigma de la reaccién social; del estu-
dio del autor del hecho, al estudio de los or-
ganismos de control soc1al




Lateoria de labelling approach ha cen-

trado su estudio en dos aspectos esenciales:.

1.- quienes tienen el poder de definir
las acciones que se consideran delictivas.

2.- los efectos que producen en el cri-
minalizado la asignacion del rol de desviado.

1 - Los procesos de definicion:.

a) Criminalizacion primaria: Asi se de-
nomina al proceso en virtud del cual ciertas
conductas se elevan a categoria de delito.

El enfoque critico niega que la deci-
sion de tipificar una accion como delictiva
sea la resultante de un concenso, en virtud
del cual el legislador a partir de los criterios
valorativos imperantes en la sociedad,
tipifique como delito aquellas acciones so-
cialmente intolerables. Esta concepcién
imperante en la criminologia tradicional, que
implica el reconocimiento de que el delito
representa la ofensa de intereses fundamen-
tales para la existencia de toda sociedad,
parte de la admision -negada por las corrien-
tes criticas- de que las normas y los valores
que los individuos transgreden al delinquir, son
susceptibles de compartirse universalmente.

La teoria del labelling, por el contra-
rio, reconoce la existencia de un conflicto mas
que de un consenso, en la decision de la
criminalizacién primaria. Seria ésta la resul-
tante de las presiones que los grupos he-
gemonicos ejercen para imponer sus propias
pautas. Conforme a ello, quienes se encuen-
tran mejor posicionados, utilizan la ley como
un instrumento para proteger sus intereses
sectoriales.

Este enfoque pone en crisis la legiti-
midad del sistema penal al cuestionar la ne-
cesidad de su existencia para la tutela de bie-
nes juridicos esenciales en toda sociedad ci-
vilizada®.

b) La criminalizacion secundaria: La teo-
ria del etiquetamiento demostré el alto grado
de selectividad con que se manejan los orga-
nismos de control social (policia, jueces, etc.),
en la aplicacion de la ley a quienes la trans-

greden. El elevado porcentaje de cifras negras
del delito, permite comprobar que solo un
pequefio grupo de infractores son captados
por el sistema penal, siendo la selectividad
una caracteristica estructural del mismo.

Es de destacar que lo que tradicional-
mente sefialaba la criminologia etiologica
como las causas del delito (deficiente edu-
cacidn, bajos ingresos, menor coeficiente in-
telectual, etc.), son para la teoria del labelling,,
una certera descripcion de los factores de
criminalizacion. Tales causas provocan una
mayor vulnerabilidad al sistema por parte de
ciertos sectores sociales, haciéndolos aptos
para la criminalizacion.

Como seiiala Zaffaroni, la mayor vul-
nerabilidad, estd en una relacién inver-
samente proporcional a la proximidad al po-
der: los detentadores del poder (politico, eco-
némico, etc.), y quienes se encuentran cer-
canos al mismo, presentan una mayor inmu-
nidad, a diferencia de quienes se hallan ale-
jados del poder, siendo por lo tanto, mas vul-
nerables al sistema”.

Coincidimos con Baratta en que el pro-
blema de la definicion es la cuestion central
de una teoria de la desviacion y de la crimi-
nalidad que adhiere al labelling approach®.

2.- La asignacion del rol de desviado:
efectos que la etiqueta produce en el
criminalizado.

El interaccionismo simbolico (George
Mead, Herbert Blumer, Howard Becker, por
nombrar solo algunos de sus mas destaca-
dos expositores) sefiala que el YO es un pro-
ducto social, siendo por ello la forma en que
actuamos y nos vemos como individuos, en
parte, consecuencia de la forma en que las
personas nos ven y actiian respecto a noso-
tros (Mead). No s6lo el individuo constituye
la sociedad, sinc también es la sociedad la
que constituye al individuo, al ser, el pensa-
miento y el YO, productos del entorno so-
cial, y la conducta humana, producto de sim-
bolos sociales comunicados entre los indivi-
duos en el proceso de interaccion (Blumer)®.
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- Estos aportes del interaccionismo fue-
ron. esenciales para interpretar los efectos
que la intervencion de los 6rganos de control
social producen.en la personalidad del indivi-
duo. La diferenciacion que realiza Edwin
Lemert entre desviacidn primaria y secun-
daria, dan cuenta de tales efectos. El
desviante primario es aquél que habiendo
cometido un delito, sin embargo mantiene una
imagen no criminal de si mismo. Cuando des-
de afuera le es atribuido el rol de delincuen-
te, se produce una reestructuracion del YO,
asumiendo su status criminal: es a esta si-
tuacion a la'que Lemert denomina desvia-
cion secundaria.

El interaccionismo se encuentra en las
antipodas de las concepciones biologistas,
que atribuian la criminalidad a factores
somaticos. No solo contradice el postulado
positivista de que el criminal nace condicio-
nado para el crimen, sino que va-mas alla al
afirmar, come lo hace Howard S..Becker,
que la desviacion es una creacion de la so-
ciedad; ningtn acto es delictivo y nadie es
criminal mientras la sociedad no lo conside-

re como tales. La criminalidad esun proce- .

so social.

La cruel ironia que se desprende de
este enfoque, como lo sostiene Langon
Cuilarro, es que «a medida que la socie-
dad fuerza al sujeto a aceptar su status
criminal, se estan garantizando y refor-
zando las conductas que se quzeren pre-
veniry19,

Es por ello que se afirma que el siste-
ma penal crea su propia clientela, ya que su
intervencion tiene como efecto incrementar
las conductas criminales.

El teorema de William 1. Thomas re-
sume un pensamiento comin a los in-
teraccionistas: «si algunas situaciones son
definidas como reales, ellas son reales en sus
propias consecuenciasy (la profecxa que se
autorealiza). e
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IV - La recepcion de los postulados del
labelling approach en Ia politica criminal

- deun EStadQ democritico de derecho.

Lateoria del labelling produjo una pro-
funda crisis de legitimidad del sistema penal. -
Lanegacion del caracter ontolégico del deli-
to, caracterizandolo como una creacion so-
cial; la aseveracion de que los procesos de
definicion no responden -como se sostenia-
al consenso sino que son el resultado de las
presiones que ejercen los sectores hege-
monicos; la demostracién de que no todos
(ni siquiera la mayoria) de los que infringen
las leyes penales, son captados por el siste-
ma penal; la comprobacién de que los pre-
gonados fines de prevencion (especial y ge-
neral) no se cumplen, al reproducir el propio
sistema las conductas delictivas; todo ello
sumado al reconocimiento de la inidoneidad
del derecho penal para solucionar los con-
flictos que se remiten al mismo, no pueden
sino descalificar los postulados del dis-
curse juridico penal y con ello poner en
crisis las politicas criminales en ellos
sustentadas.

Un estado democratico del derecho,
en el que las decisiones que adopta la mayo-
ria implique el reconocimiento de las mino-
rias; un estado que se edifique sobre la acep-
tacion del discenso con pleno respeto del prin-
cipio de igualdad y el reconocimiento de la
dignidad de las personas, no puede dejar de
tomar en consideracion la contribucion de las
nuevas corrientes criminologicas.

El reconocimiento de los sefialados
caracteres negativos atribuidos a todo siste-
ma penal, ha generado dos grandes corrien-
tes politico-criminales que pretenden supe-
rar tales objeciones. Una de ellas propugna
una solucion extrema: La abolicion del siste-
ma penal. Los abolicionistas, a partir de la
afirmacion de que los males del sistema son
inherentes al mismo, y no solo defectos co-
yunturales, no albergan esperanza en lograr
un sistema penal mejor, por lo.que se incli-
nan por la busqueda de algo mejor que un
sistema penal.



La otra gran propuesta politico crimi-
nal es el Minimalismo Penal: quienes se
enrolan en esta posicion admiten la veraci-
dad de las criticas al sistema, pero vaticinan
que la simple supresion del mismo, producira
males mayores que los que ocasiona su exis-
tencia. Es por ello que el minimismo pregona
la necesidad de contar con un derecho penal
que funcione como «wltima ratio». Solo se
deben derivar a €l, aquellas situaciones con-
flictivas que no encuentren solucién satisfac-
toria por canales alternativos a la respuesta
penal. Solo cuando fracasan las soluciones
no punitivas, seria legitimo remitir el conflic-
to al sistemna penal, y siempre que aquél con-
sista en una afectacion intolerable de bienes
juridicos esenciales. De estas propuestas
adherimos al minimismo penal, al entender
que constituye la politica criminal mas com-
patible con un estado de derecho.

En el convencimiento de que un esta-
do democratico de derecho debe favorecer
las soluciones conciliatcrias, por sobre lares-
puesta punitiva, coincidimos con el criterio
de Franco Bricola, de remitir al sistema pe-
nal solo aquellos hechos que lesionen grave-
mente un valor constitucionalmente relevan-
teD. Esto requerira no solo una una
reelaboracion del catalogo delictivo, (des-
criminalizando y despenalizando cierto hechos
y criminalizando otros), sino también una
reconsideracién de la respuesta penal pre-
vista.

La pena -al decir de Ferrajoli- no solo
debe tener una finalidad de prevenir injustos
delitos, sino también injustos castigos, debien-
do significar una minimizacion de lareaccion
social violenta contra el delito?.

En sintesis, un sistema penal que pre-
tenda estar legitimado -y esto debe ser una
preocupacién de todo estado de derecho- no
puede afectar en su funcionamiento, en ma-
yor o igual medida, aquellos bienes que pre-
tende proteger. '

El limite de su legitimidad estara mar-
cado por la necesidad de su intervencion y
por el irrestricto respeto de los derechos hu-
manos. '
* * %

NOTAS

(1) Zipf, Heinz «Introduccion a la politica Cri-
minal», Editoriales de Derecho Reunidas,
Madrid, 1979, pag. 4.

(2) Zipf, Heinz, ob. cit., pag. 30.

(3) Baratta, Alessandro «Criminologia Criti-
cay Critica del Derecho Penaly. Siglo Vein-
tiuno Editores. México, 1993, 4ta. Edicidn,
pag. 35.

(4) Hassemer, Winfried «Fundamentos de
Derecho Penal». Bosch, Barcelona, 1984,
pag. 53.

(5) Asi en nuestra legislacion positiva la ley
24.660 de ejecucion de la pena privativa de
la libertad, en su articulo 1° establece «La
ejecucion de la pena privativa de libertad, en
toda sus modalidades, tiene por finalidad lo-
grar que el condenado adquiera la capaci-
dad de comprender y respetar la ley procu-
rando su adecuada reinsercion social, pro-
moviendo la comprensién v el apoyo de la
sociedad.»

El régimen penitenciario debera utili-
zar de acuerdo con las circunstancias de cada
caso; todos los medios de tratamiento
interdisciplinario que resulten apropiados para
la finalidad enunciada.

También la Convencién Americana
de Derechos Humanos, art. 5. 6. «Las pe-
nas privativas de la libertad tendran como
finalidad esencial la reforma y la readapta-
cion social de los condenados» (Ley 23.054).
(6) Baratta, Alessandro, ob. cit., pag. 115.
(7) Zafaroni, Eugenio Raul «Criminologia -
Aproximacion desde un margen», Vol. 1,
Editorial Temis, Bogota 1988, pags. 24 y sig.
(8) Baratta, Alessandro, ob. cit.

71



(9) Langon Cuiiarro, Miguel «Criminologia
Sociolégican. Fundacion de Cultura Univer-
sitaria, Montevideo, 1992, pags. 16/17.

(10) Langon Cuiiarro, Miguel, ob.cit., pag. 30.
(11) Bricola, Franco «Teoria Generale del
Reato». Novisimo Digesto Italiano, T. XIX,
Torino, UTET, 1973, pag. 92; citado por Bus-
tos Ramirez, Juan.

(12) Ferrajoli, Luigi «<El Derecho Penal Mi-
nimoy publicado en «Poder y Control», N° 0,
1986, pag. 37.

: 2



