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Resumen: El articulo hace un analisis del garantismo bajo el enfoque de resguardo, proteccion,
aplicacién y efectividad de las garantias negativas y positivas que permiten el reconocimiento no solo de
la legitimidad formal, pero también la legitimidad substancial de la democracia garantizada por reglas
fundamentales que condicionan la validez del derecho y exigen en el estado constitucional democrético
coherencia y respecto a derechos de libertad, igualdad y diferencia. Matiza la relacién entre democracia
y garantismo, observando la fuerza normativa de las garantias fundamentales, asi como profundizando
los ambitos de proteccion y nlcleos esenciales hasta obtener mas efectividad y operacionalidad de estos
derechos de libertad, igualdad y diferencia, dejando explicita la ilegalidad de las formas gestion de la
pobreza y de organizacion sociopolitica por medio de politicas criminales selectivas y discriminatorias. La
metodologia se utiliza del método deductivo, monografico y bibliografico.
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Este articulo pretende hacer un enfoque del garantismo bajo el enfoque de
resguardo, proteccion, aplicacion y efectividad de las garantias negativas y positivas
que permiten el reconocimiento no solo de la legitimidad formal, pero también la
legitimidad substancial de la democracia garantizada por reglas fundamentales que
condicionan la validez del derecho y exigen en el estado constitucional democratico

coherencia y respecto a derechos de libertad, igualdad y diferencia.

Y partir de eso verificar la necesidad de superacion de obstaculos de indole
punitivista y utilitarista a la construccién progresiva de la democracia. Asi cabe observar
fendbmenos sociales relacionados al control social en la contemporaneidad
evidenciando que la formacién de una nueva cultura de la punicidon hace parte de un
proyecto de gestion de la sociedad por medio del discurso de endurecimiento de los
mecanismos de combate al delito y politicas criminales simplistas de satisfaccion de
instintos de venganza y sensibilidades culturales fundadas en el miedo y como esa
practica discursiva reflexiona en el ambito de la opinion publica y como favorece una
dinamica politico-electoral conservadora de exclusion social, relativizacion de la fuerza
normativa y comprometimiento de la eficacia de derechos fundamentales, que resultan
en violaciones a derechos de libertad, igualdad y diferencia, restricciones de sus

ndcleos esenciales y ambitos de proteccion.

También delinea como la opinion publicada influencia en la seleccién de temas
de orden criminal creando una atmosfera de emergencia en la sociedad destinada a la
restriccion excesivas de derechos de libertad y violaciones de los derechos de igualdad
por discriminacion selectiva, asi’ como el activismo judicial relativiza garantias penales
y de procesal penal y asume un papel represivo de lucha contra mitos de impunidad en
un imaginario de una sociedad victimada, autorizando la selectividad represiva y

profundizando las desigualdades.

La metodologia se utiliza del método deductivo que se estructura inicialmente
por explicaciones generales hasta llegar a explicaciones especificas para permitir
conclusiones logicas de las premisas presentadas. También utiliza la metodologia
monografica y bibliografica porque se desarrolla a partir de la pesquisa profunda de los

temas especificos constantes en libros y articulos cientificos.



2. Lademocraciay el garantismo

El Estado Democratico de Derecho, por un lado funda su legitimacion formal en
el poder politico ficticiamente derivado de la voluntad del pueblo, donde la produccion
legislativa es resultante del principio democréatico representativo. Sin embargo, este
regime de gobierno no resulta apenas a un ordenamiento juridico que se sujeta a la
momentanea voluntad de la mayoria, que en algunas situaciones esta en posicion de
franca opresion a sectores vulnerables de la sociedad, pero también en un Estado con
legitimidad democratica substancial que consiga respectar, dar efectividad y garantizar
el nucleo irreductible del ordenamiento juridico que es los derechos fundamentales

negativos e positivos.

Hay una relacion entre democracia politica y estado de derecho, cuyas
condiciones dependen de la verificacién de dos tipos de reglas, una sobre quien puede
y como se debe decidir, conforme la forma de gobierno establecida (democratica,
monarquica, oligarquica o burocratica). En esa linea advienen las competencias y los
procedimientos, como las normas de sufragio universal y principio de la mayoria en la
formacién de las decisiones. Esas reglas reflejan la dimension formal de la democracia.
Pero, la otra categoria de reglas es sobre o que se debe y o que no se debe decidir
(refiriendo-se al caracter de derecho o absoluto o totalitario).? En estas, estan los
derechos negativos y todo el rol de derechos civiles y politicos que exigen abstencion,
limitacibn o prohibicion del exceso y de otros derechos positivos o econdmicos,

sociales y culturales que exigen prestacion, reconocimiento y proteccion suficiente.

En esa linea, la democracia politica, mismo teniendo las mejores reglas para
determinar quien puede decidir y quien debe decidir, no es por si solo suficiente para
legitimar una decisién o no decisiéon.® Por eso, la democracia se muestra como un
punto de partida con la necesidad de profundizacién y grados de satisfaccion de las
necesidades cotidianas, en la efectivacién de derechos fundamentales y perspectivas
de coexistencia y tolerancia. Es perceptible una situacion compleja en la relacion entre

democracia, republica y estado de derecho, donde el poder mayoritario y contra-

2 FERRAJOLL. Direito e Razao. 4?2 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2014, p. 791-792.
3 Ibidem, 2014, p. 792-793.



mayoritario pueden se oponer circunstancialmente, pero en un ambito mas profundado
de democracia constitucional permite que tales ambitos estén en relacion de equilibrio
conformativo y complementariedad reciproca como garantia de un proyecto

constitucional con esquema co-existencial.

La democracia tiene un concepto abierto con muchos matices, siendo dinamica
en su construccion y reconstruccion, flexible, abierta, garantista, libertadora y
operativa.* En ese sentido, hay que percibir que la democracia contiene un concepto
formal que es el gobierno de la mayoria resultante de la representacion politica, que

origina las reglas formales de produccion juridica y condiciona la vigencia normativa.®

La democracia substancial por su vez exige que ademas de las reglas formales y
del ambiente politico formado por la mayoria electa, también existan garantias que
determinen o que debe ser decidido y o que no debe ser decidido por los poderes
instituidos. Tal esfera del indecidible, estan garantizados por un conjunto de normas
substanciales que regulan la substancia o el significado de las mismas decisiones y
condicionan la validez de las normas debiendo haber coherencia y no contradiccion de

la produccién normativa a los derechos fundamentales.®

Ferrajoli apunta que en el Estado Liberal ni sobre todo se puede decidir, ni
mismo en mayoria, a ejemplo de la imposibilidad de consentir que un hombre sea

punido sin que haya cometido algun hecho prohibido o por haber cometido actos

4 BERCHOLC, Jorge O. Temas De Teoria Del Estado. 22ed. La Ley, 2014, 45.

5 BOBBIO, Norberto. Quale Socialismo? Novo Politecnico, Einaudi: 1976, 52 ed., p.42 e 43: “Queste
significato preponderante € quelo secondo cui per <democrazia> s’intende um insieme di regole (le
considdette regole del gioco) che consentono la pil amplia e piG sicura partecipazione dela maggior
parte dei cittadini politiche, cioé alle decisioni che interessano tutta la collettivitd. Le regole sono su per
giu le seguenti; a) tutti i cittadini che abbiano raggiunto la maggiore eta senza distinzione di razza, di
religione. Di condizione econdmica, di sesso, ecc., debbono godere dei diritti politici, cioé del diritto di
esprimere col voto la propria opinione e/o di eleggere chi la esprima per lui; b) il voto di tutti i cittadini
deve avere peso eguale (cioé deve contare per uno); c) tutti i cittadini che godono dei diritti politici
debbono essere libeeri di votare socondo la propria opinione formatasi quanto pii € possibile
liberamente, cioé in una libera gara fra gruppi politici organizzati che competono fra loro per aggregare le
domande e transformarle in deliberazioni collettive; d) debbono essere liberi anche nel senso che
debbono essere posti nella condizione di avere reali alternative, cioé di scegliere fra soluzioni diverse; e)
sai per le deliberazioni collettive sai per le elezioni dei rappresentanti vale il principiio dela maggioranza
numeérica, anche se possono essere stabilite diverse forme di maggioranza (relativa, assoluta, qualificata)
in determinate circostanze preventivamente stabilite; f) nessuna decisione presa a maggioranza deve
limitare i diritti dela minoranza, in modo particolare il diritto di diventare, a parita di condizioni,
maggioranza.”

6 FERRAJOLI. Derechos y Garantias. La ley Del mas débil. Editorial Trotta. 2010, p. 23.



inofensivos o dichos sin demostracion de prueba de culpabilidad. Ya la regla del Estado
Social es aquella en la cual ni sobre todo no se puede no decidir, por ejemplo, sobre
cuestiones de sobrevivencia y subsistencia el Estado no puede no decidir, aunque no
interese la mayoria.” En este contexto, ademas de la forma hay la necesidad de la
técnica juridica destinada a dar efectividad a la realizacion de la libertad, a la igualdad y

diferencia y la autonomia del derecho.

Como se observa, la democracia es oriunda de un ideal de libertad, igualdad y
fraternidad de los pueblos, cuyo camino sigue en progresiva construccién, con avances
y regresos y también de reconstruccion que, en la evolucién del tiempo cuanto mayor o
mas extensa sea la participacidon democratica, mayores seran las exigencias y mayores
seran el nimero de nuevas demandas. Asi, surgen nuevos derechos, nuevas garantias
y necesidad de positivacion de eses derechos y garantias en el elenco constitucional
direccionada a una progresiva construccion de la democracia, ya que advierte Bobbio
qgue: ‘para un regime democratico, el estar en transformacion es su estado natural: la

democracia es dinamica, o despotismo es estatico y siempre igual a si mismo.”™

Como es bien sabido, en el Estado Democréatico de Derecho, es propia de la
debida organizacion del Estado, establecer poderes, cuyos procedimiento de eleccién
de los agentes publicos que ejercerdn mandatos o cumpliran contratos de prestacion
de servicios publicos, segundo la democracia representativa algunos son electos por
medio del voto popular para gobernar o legislar en nombre de los otorgantes (electores
y no electores) estos componen el Poder Legislativo y Ejecutivo. Es a través de
elecciones que reciben el punto de partida de la legitimidad para ejercer el papel que le
es destinado en los limites de la democracia. El Poder Judiciario, por su vez tiene el
punto de partida de la legitimacion republicana derivada de la previa Constitucion, por
la forma de ingreso a través de concursos publicos exigentes de conocimientos
juridicos al nivel para ejercer servicios o0 actividades publicas, del respecto al debido
proceso legal y deber de fundamentar las decisiones de forma demostrable y no

discrecional.

7 FERRAJOLI. Direito e Razao. 2014, p. 794 e 797. Y Derechos y Garantias. La ley Del mas débil. p.
27.

8 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Editora Paz & Terra, 2015, 132 ed., p. 23.



De suerte que eses tres poderes tienen la obligacion de ejercer sus funciones en
los limites de los principios de la democracia y en coherencia con los significados de
las normas constitucionales substanciales y derechos fundamentales por ellas
establecidas, sea en la aplicacion, sea en la interpretacion, bajo pena de perdieren la

legitimidad que requiere el ejercicio de sus funciones.®
3. La fuerza normativa de las garantias fundamentales

Los derechos fundamentales en el estado democréatico de derecho tanto en su
aspecto negativo, cuando exigen abstencion del estado con prohibicién de lesion a
derechos de libertad, como en su aspecto positivo que confieren obligaciones y
expectativas a prestaciones estatales como ya dicho forman parte del nucleo de la
esfera del indecidible y tienen carécter vinculante a todos poderes institucionales y
sujetos particulares y no estan sujetos al arbitrio de aplicacion discrecional.

Asi estas prohibiciones de lesion y obligaciones de prestacion son garantias
primarias y son exigentes de garantias secundarias que confieren deberes de reparar y
sancionar judicialmente las violaciones a las garantias primarias, asi como exigir que
sea colmada por la legislacién en caso de lagunas los derechos fundamentales no

regulados o implementados.*°

Ademas, de esa concepcion garantista hay un esfuerzo pos-positivista
direccionado a dar efectividad a los derechos fundamentales ultrapasando limites
derivados de la omision institucional y del desacuerdo politico para garantir la fuerza
normativa y el cardcter vinculante de este bloque irreductible de derechos. Para eso
hay la necesidad de construccion tedrica progresiva de los derechos negativos y
positivos, tanto referente al ambito de proteccion, las nociones de los nucleos

esenciales y alcance de los contenidos deontoldgicos de estas normas.

Siguiendo esta necesidad, bajo el enfoque de los derechos negativos, la
prohibicién del exceso es el postulado aglutinador de la garantia de eses derechos ya
gue consagra un eje de competencias negativas que involucran el derecho a no

intervencion o impedimento de acciones o determinadas facultades juridicas, derecho a

9 FERRAJOLI. Derechos y Garantias. La ley Del mas débil. Editorial Trotta. 2010, p. 26-27.
10 FERRAJOLI. Derechos y Garantias. La ley Del méas débil. Editorial Trotta. 2010, p. 43.



no afectacion arbitraria o eliminacion de bienes juridicos y posiciones juridicas
permitidas, los cuales evidencian la proteccion a la vida y la dignidad prohibiendo
ingerencias en posiciones juridicas inviolables de libertad qua abarcan entre otras la
integridad fisica, el juicio justo, las libertades de locomocion, de expresion y informacion
(sin impedimento o discriminacion), de pensamiento, de consciencia o ideoldgica, de
creencia, profesional, de iniciativa privada, de expresion colectiva, politica, sexual, de
filosofia de vida y de autonomia. Ya en el contexto de prohibicion de la proteccion
suficiente hay que observar un enfoque de proteccion a una igualdad libertadora y
derechos diferenciales y modelamiento de un proyecto de pluralismo juridico

emancipador que puede relacionar justicia social, igualdad y diferencia.

En una perspectiva tradicional, la igualdad se realiza en la prohibicion del arbitrio
(genérico) que impide diferenciaciones que no se basen en un fundamento serio; en un
sentido legitimo y sin un fundamento razonable; la prohibicion de la discriminaciéon
(concreto) que indica que nadie puede ser privilegiado, beneficiado, perjudicado,
privado de cualquier derecho o exento de cualquier deber en razén de ascendencia,
sexo, raza, lengua, territorio de origen, religion, convicciones politicas o ideoldgicas,
instruccion, situacion econdémica o condicion social; la obligacién de diferenciacion
(discriminacién positiva) que busca contrabalancear una desigualdad de hecho para
igualar derechos conforme las caracteristicas concretas de individuos o grupos para

garantizar una igualdad substancial. 1!

Sin embargo, no hay una dicotomia entre igualdad y diferencia, ya que el valor
contrario la igualdad es la desigualdad. Las diferencias, sean naturales o culturales,
diferencian y individualizan las personas y definen su identidad concreta y asi son
valorizadas y tuteladas por derechos fundamentales. Las desigualdades, por su vez,
sean econOmicas 0 sociales, son disparidades entre sujetos producidas por la
diversidad de derechos patrimoniales, asi como de posiciones de poder y de sujecién y

son removidas, reducidas o compensadas por niveles de igualdad substancial

11 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. p. 407 e 424 a
430.



asegurados por la satisfacciéon de derechos sociales.'?

En ese contexto, el postulado de la proteccion suficiente exige un enfoque no
solo de justicia liberal, pero también en complementacién de justicia social. En una
visién bidimensional de redistribucién y reconocimiento defendida por Nancy Fraser, la
justicia social involucra por un lado la inclusién social y por otro la no integracién o no
asimilacion a la sociedad mayoritaria, una vez que remite a derechos de distribucion de
recursos y garantias sociales necesarios a la minimizacion de los efectos del sistema
capitalista y derechos de reconocimiento que abarcan la valoracion positiva de la
diferencia de personas, grupos y etnias que estructura un principio general de
proteccion identitaria y prohibicion de la valoracion negativa que informa el principio de

no discriminacion.13

Sin embargo, es preciso destacar que mientras la libertad ya presupone un
estado juridico, la nocion de igualdad presupone un valor relacional de la persona
humana como ser genérico perteneciente a una clase!4, cuyo sentido tiene connotacion
histérica, social y valorativa, y cuyos enfoques se manifiestan en la igualdad juridica
(isonomia), igualdad politica (isegoria), igualdad en el acceso al ejercicio de funciones
(isotimia), igual respecto y consideracion, igualdad de condiciones y oportunidades,
igualdad de posicion, igualdad econémica o material e incluso igualdad al
reconocimiento de la diferencia. Esta categoria esta relacionada también a la
fraternidad que mantiene la relacion de igualdad y diferencia existencial en un espacio
de convivencia pacifica, justa y solidaria entre diferentes personas, grupos y pueblos
dentro de ciertos campos espaciales y temporales y en el resguardo de derechos
colectivos y culturales de los pueblos, poli-étnicos y de las minorias. Se percibe
entonces que hay una permeabilidad, dialogo y relacion entre derechos de libertad,
igualdad y diferencia, con légica de complementariedad entre los dictAmenes de justicia

liberal y los dictdmenes de justicia social.

12 FERRAJOLI. Derechos y Garantias. La ley Del méas débil. Editorial Trotta. 2010, p. 82-83.

13 FRASER. Nancy. Redistribuicdo, Reconhecimento e Participacdo: Por uma concepcgéo integrada de
justica. In: IKAWA, Daniela; Igualdade, diferenga e direitos humanos. 2010, p. 167-172. También:
CLERICO. Laura e ALDAO, Martin. La igualdad como redistribucion y como reconocimiento: derechos de
los pueblos indigenas y Corte Interamericana de Derecho Humanos. Estudios Constitucionales, Afio 9,
N° 1, 2011, pp. 157 — 198.

14 BOBBIO. Igualdad y liberdad. Trad. Carlos Nelson Coutifio. 22ed. Rio de Janeiro: Ediouro. 1997, p.13.



Por fin, cuanto al aspecto deontolégico, es observable, que de un lado los
derechos fundamentales negativos con sus posiciones juridicas permisivas
(Erlaubnisnorm), de proteccion a bienes juridicos (Schutzgut) y de no intervencion
(Eigriffy o impedimento (Hinderung) o prejuicio (Beeintrachtigung) y eliminacion
(Beseitigung) a estas posiciones tienen los contenidos deontoldgicos de dar, no hacer o
hacer propios de normas que crean derechos subjetivos. De otro lado, los derechos
sociales y culturales obligan segundo un mandamiento de promocion y accién
(Handlungsstufe) que detienen el contenido deontoldgico de dar, hacer y algunas veces
incluso de no hacer que permiten la exigibilidad de tales derechos.® En esa linea, la
garantia, concrecion y promocion de los derechos negativos que exigen abstencién y
limitacién del Estado se analizan bajo el enfoque del postulado de la prohibicion del
exceso (UbermaBverbot)!®. Ya los derechos sociales y culturales la garantia de
proteccion/promocion se realiza por medio del enfoque de la prohibicion de la

proteccion insuficiente o de la no suficiencia (untermaBverbot).t’
4. Laflexibilizacion de las garantias fundamentales por el utilitarismo.

Es importante percibir que la I6gica utilitarista tiene potencial de relativizar o
caracter deontologico y la fuerza normativa de las garantias fundamentales. El
utilitarismo viene normalmente con una justificativa docil de hacer prevalecer la
posicion juridica mas favorable al bien y para el mayor nUmero de personas. Solo que
entrar en el juego utilitarista contiene un riesgo intrinseco que es admitir la posibilidad
de no ser considerada la esfera juridica inviolable garantizada por los derechos
fundamentales en razon de otras posiciones cuya definicibn se quedan en el

voluntarismo y atribuciéon de sentido por personas que estan intimamente vinculadas a

15 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 1997. p. 222 ss y 294. También BOROWSK,
Martin. Grundrechte als Prinzipien. P. 146-151.

1 BOROWSK, Martin. Grundrechte als Prinzipien: Die Unterscheidung von Prima-Facie Position und
definitiven Position als fundamentaler Konstruktionsgrundsatz der Grundrechte. 1998, p.115, in apud:
LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais sociais. p 76.

17 La expresion untermaBverbot fue utilizada por primera vez por r Claus-Wilhem Canaris, "Grundrechte
und Privatrecht”, AcP 184 (1984), p. 228. Después paso6 a ser empleada por el Tribunal Constitucional
Federal Aleman, inicialmente en el analisis sobre el aborto. SILVA, Virgilio Afonso. Op. Cit. p.28
BOROWSK, Martin. Op. cit. 120 e 151.



las estructuras de poder. 18

La problematica del utilitarismo involucra cuestiones que van desde la apertura a
la flexibilizacion de los derechos fundamentales hasta la ausencia de control de las
practicas estatales y los déficits de fundamentacion autorizadas por las delegaciones

de sentidos y orientaciones de los destinos normativos.

La pretension de utilidad a menudo se muestra como mecanismo habil para la
permision de condiciones degradantes en las prisiones, la supresion de derechos de
los inmigrantes y refugiados, la admisién de pruebas ilicitas, la relativizacion de la
proteccion del derecho a la residencia y domicilio, la practica de tortura para obtencion
de informaciones, la ocultacion de las necesidades concretas de los gitanos, las
exclusion y desvalorizacion de las practicas culturales indigenas, la precarizaciéon de

las relaciones laborales y la supresion de derechos sociales.

La metodologia del utilitarismo hace uso de conceptos juridicos indeterminados
y clausulas abiertas como medidas necesarias para el mantenimiento del orden, de la
seguridad y la economia, permitiendo asi la ausencia de limites del poder, ya que
autoriza diversas restricciones a derechos de multiples sentidos linguisticos, siendo
interpretado de la forma que mas se ajustara con un dato esperado por los agentes de

represion para actuar conforme a su filosofia.

La busqueda de lo que discrecionalmente se entiende por mejor posibilita que
las autoridades restrinjan el contenido de normas definidoras de derechos subjetivos y
de proteccion juridica porque permite la apropiacién arbitraria de los significados
linglisticos, tanto del nucleo esencial de derechos fundamentales, como de la
restriccion al @mbito de proteccién. Asi, se impone la argumentacion utilitarista fundada
en la orden y seguridad u otros valores metafisicos que se colocan circunstancialmente
como supremos y desplazan la fuerza normativa de los derechos fundamentales por

juicios de conveniencia y oportunidad.

Ademas de eso, la posibilidad de delegacion de ese poder que ya representa la

18 ARENDT. Hannah. Origens do totalitarismo. P. 259. Trad. Roberto Raposo. Arendt apunta el peligro
de la justificacion de los crimenes contra los derechos humanos por el pretexto de el derecho ser el
bueno o util.



abertura de los dispositivos de seguridad juridica democratica afiadidos al problema de
atribucion de los sentidos de los conceptos juridicos indeterminados permiten a
formacion de cadenas autonomas de arbitrariedades licitas que escapan hasta
cualquier previsibilidad y control de las actividades pertenecientes a un cuerpo

ingenioso de dominacidn con espacios especificos de arbitrariedad.

De otro lado, los derechos fundamentales tienen caracter vinculante a todos
poderes institucionales y sujetos particulares y no estan sujetos al arbitrio de aplicacion
discrecional. De esa manera, es verificable que el utilitarismo no lleva en serio el
aspecto deontologico de estas normas como fundamento substancial de toda la

estructura juridica.

5. La cultura discriminatoria de la punicién y la reduccién del ambito de
proteccién de libertad, igualdad y diferencia.

La flexibilizacion y reduccion del ambito de proteccion de las garantias de
caracter liberal, asi como de caracter social hace parte de un discurso formador de una
cultura de la punicién que por un lado maximiza los mecanismos de control social

formal de indole penal y de otro minimiza la satisfaccion de derechos sociales.

Asi se presenta una nueva forma de gestion de la sociedad que vulnera los
derechos de libertad para satisfacer una ilimitada pretension de persecucion penal y no
respecta los derechos de igualdad al promover la selectividad penal, que ademas de
discriminatoria, reproduce una espiral de reincidencia y liquida con las condiciones de
posibilidad de inclusién social de todas las familias de las personas sobre las cuales

incide la intervencion penal.

El discurso punitivista ocupa un espacio particular en la contemporaneidad. La
construccion de una cultura de la punicibn se muestra como caracteristica de la
formacion de una superestructura que pretende dominar la sociedad por medio de
instrumentos de control social formal de intervencién justificado en el crimen, en el

miedo y criterios de justicia vengativa.

La cultura de control del delito comprende la delincuencia como una cuestion

social y permite a los politicos conservadores recorrer al derecho penal para ganar



reconocimiento electoral y atraer una cantidad significativa de votos y sustentacion de
discursos de exclusion, asi como obtener consenso social con la uniformizacion de
discursos contra enemigos comunes (delincuentes, clases desfavorecidas, politicos
disidentes, sujetos indisciplinados, extranjeros, minorias vulnerables) que puedan ser
etiquetados y combatidos por medio de la estructura estatal. Asi, la formacién de
enemigos genera una costumbre de preconcepcion de las personas con uniformizacion
de culturas fundadas en un patron comun hegemodnico en oposicion a las demas

expresiones culturales.

En el &mbito politico, la cultura de la punicion evidencia de un lado la tendencia
por enfatizar las presunciones simplistas sobre violencia y criminalidad sin hacer uso de
metodologias adecuadas para comprender fendémenos de esta naturaleza. La
presuncién de simetria entre conducta delictiva y punicion es centrada en la idea que la
represion penal genere efecto disuasivo en el arbitrio de la practica criminal. Los
vacuos incuestionables de super-encarcelamiento, los fendmenos de etiqguetamiento y
espirales de reincidencia y reproduccion criminal por cuenta del incremento punitivo,
tratados por el labeling approach, son efectos indiferentes para verificacién de eficacia

de las politicas criminales de este tipo.

En esa linea se esta verificando el pasaje de un modelo de estado social para
un modelo de populismo penal represor antiliberal y antisocial que persigue objetivos
de control social con pretensiéon de soluciones de los problemas derivados de la
asimetria en la sociedad por medio del sistema penal, incapacitando sujetos y

formateando una gestion de la sociedad por medio del delito.®

Interesante referir algunos elementos que Garland apunta como indicadores del
populismo penal: a) las crisis del modelo resocializador; b) resurgimiento de las
sanciones punitivas y degradantes; c) el aumento de un clima punitivo entre la
poblacién; d) el retorno de la victima en el sistema penal; e) se privilegia la proteccion
publica; f) la politizacion y uso electoral de los temas referidos al delito y al sistema
penal; g) la reafirmacion de la prision como medio de conseguir la incapacitacion de las

personas que delinquen; h) la transformacion del pensamiento criminolégico; i) la

19 LARRAURI, Elena. Populismo punitivo...y cémo resistirlo. P.14.



delegacion de las tareas del control del delito; j) la privatizacién de las tareas de control

del delito.20

Al contrario de un proyecto constitucional fundado en derechos y garantias de
libertad, igualdad y diferencia, el populismo penal se vale de la seguridad como
elemento aglutinador, lo cual pasa a ser el eje central de la politica y todo aquel que
negar el discurso punitivo estard con sospecha de complicidad o flaqueza. Asi
prevalece una retérica de guerra y constante tensién por el temor al delito que si no
combatida se presume que la sociedad llegara a un descontrolado estado de
naturaleza dominado por una espiral de violencia. Esa postura ideolégica resulta que la
sociedad acaba se concentrando en un cuerpo uniforme direccionada a incrementar la
seguridad, cuyos agentes discursivos van difundiendo una dogmatica incontestable
fundada en un imaginario de la sociedad victimada donde el delito es el enemigo
publico cuya creciente discursiva desagua en canales de represion que van desde la
guerra contra las drogas y el terrorismo hasta a lo desconocido, al extranjero por la
xenofobia, al que no sea décil (hostil), los disidentes del sistema politico y econémico,
las minorias étnicas y culturales, asi como la abertura de dispositivos que permiten a

intervencion estatal en los mas variados actos antisociales y de indisciplina.?!

Sin embargo, esa forma de gestionar la sociedad es dependiente de apoyo de
la populacion y para eso hay estrategias para difusion de las ideas punitivas hasta
formatear una cultura de la punicion dominante en el seno social, que es guiado por
ideas que mayores puniciones tienen poder disuasivo y pueden reducir el delito; que
las penas ayudan a reforzar el consenso moral existente en la sociedad; que hay

ganancias electorales producto de este uso.??

El enfoque en las victima es la estrategia para movilizar la sensibilidad cultural
favorable a expansiéon del derecho penal, cuya difusion es encargada a los medios de
comunicaciéon de masa que tienen formidable poder técnico de convencimiento. El

poder mediatico, como apunta Maxell Mccombs, establece por un lado una agenda

20 |dem. p. 15-16.

21 AMARAL, Augusto Jobim do y ROSA, Alexandre Morais da. Cultura da Puni¢do a ostentacdo do
horror. P. 69.

22 LARRAURI, Elena. Populismo punitivo...y como resistirlo. P.14.



setting manifestada en la seleccion y jerarquizacidbn de noticias formando una
atmosfera de tension delante de determinados temas. Asi, la organizacion noticiosa
hace la selectividad y jerarquizacibn de los temas criminales, maximizando
negativamente algunos hechos con lenguaje emocional con el publico, enfatizado en
aquellos hechos delictuales capaces de cambiar la sensibilidad cultural de la poblacién

y minimizando otros con estrategias de banalizacién.?

En otra técnica de convencimiento ocurre el fenbmeno denominado Framing (o
encuadre) en figuracion a una idea de fotografia, como se alguien tuviese clausurado y
hay una ventana y esa es la Unica manera de ver la realidad externa. Por medio del
Framing se predetermina la direccién del pensamiento, de modo que la comprensién de
la realidad se da por el enfoque de la interpretacion de los medios de comunicacion.?*
En razon de eso se debe hacer la distincion por un lado, del encuadre episédico donde
la noticia evidencia un acontecimiento singular y sin contexto (como un determinado
crimen) o que lleva a menudo un analisis individual de la delincuencia con enfoque en
el castigo merecido, y por otro lado el enfoque temético que requiere un enfoque
contextualizado donde la noticia es vista como un problema social con todas las
derivadas sociales. Ademas, la contextualizacion de las teméaticas permite la
percepcion que el fenbmeno criminal es mucho mas complejo que la racionalidad
etiologica de atribucién de culpa y satisfaccion de deseos de venganza normalmente

enfocados en el noticiario.

Sin embargo, es evidente que los medios de comunicacion influyen diariamente
en la cultura de la populacion sobre la necesidad de un control mas rigido del crimen.
Es la obsesion diaria de los diversos canales de radio y television para formacion de la
cultura de la punicién. Pero, es relevante hacer la observacién que esta no es la
integral opinidn publica del conjunto de la populacién (mass opinion), mas si la opinion
publicada por los mecanismos estructurados de la comunicacion de masa (mass

media). 2°

23 VARONA GOMEZ, Daniel. Medios de Comunicacién y Punitivismo. P.3-7.
24 |dem. p.22-25.

25 VARONA GOMEZ, Daniel. Opinion Publica y Castigo: La investigacion sobre las actitudes punitivas en
Espafia. Crimen, oportunidad y vida diaria. P. 682-685.



De otro lado, la observancia de la opinion publica referente a los fenbmenos
criminales necesita verificar como se materializa la constatacion de esa opinion y si hay
acceso a un nivel adecuado de informacion y discusion reflexiva en la formacion de esa
opinion. Ademas, las encuestas representativas que hacen los estadisticos a pesar de
cuantitativas a menudo revelan una baja calidad de la opinion en razén de que no hay
informacion suficiente sobre la diversidad de temas penales y sin informacién de
calidad se estd delante de opinion desinformada sin paralelo en la realidad y
susceptible de facil manipulacion por estrategias simplistas del fenomeno criminal. Por
eso gue se refiere que una opinion sin informacion y debate en verdad no es publica ni

ciudadana, mas apenas soma de opiniones individuales.

Entonces, hay que hacer una busqueda de alternativas para calificar la opinién
de la populacién en temas relevantes y de grande repercusion en la vida social como la
cuestion penal de modo aproximar la democracia representativa a una democracia
participativa. James Fishkin propone un método de democracia deliberativa destinado a
calificar la opinion de forma constructiva denominado de Deliberative Polling?®. El
método involucra fases que van desde la seleccion del tema (con encuestas en la
coleta de la opiniébn desinformada), pasando por seleccion aleatoria de personas
representativas de la populacion, para después permitir el acceso a materiales
informativos con datos, fundamentos y informes imparciales y representantes de ambos
lados, y por consiguiente la formacién de grupos para discusién, debate y reflexion de
los temas con posibilidades de planteamiento de nuevas preguntas a expertos y
politicos y asi formar consensos posibles y conclusiones con el propdsito de captar las

opiniones consideradas de los participantes y llegar a una opinién publica cualificada.?’

Sin embargo, en tiempos que el populismo penal formatea una cultura de
maximizacion de la intervencién penal y minimizacion de la necesidad de politica
publicas sociales, es verificable la afectacion en el ambito juridico en la forma de

comprension de las garantias fundamentales y sus ambitos de proteccion, asi como la

26HTTP://cdd.stanford.edu. Deliberative Polling. El instituto de Deliberative Democracy en la Universidad
de Stanford.

27 VARONA GOMEZ, Daniel. Opinion Publica y Castigo: La investigacion sobre las actitudes punitivas en
Espafia. Crimen, oportunidad y vida diaria. P.692-694.
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propia imparcialidad de parte de los jueces que pasan a reproducir el discurso

antiliberal y antisocial.?®

Asi se muestra claro que la persecucion penal arbitraria es ilicita, ya que las
garantias prohiben la discriminatoria selectividad penal de las agencias de represion,
vedan también que los jueces decidan previamente por la culpabilidad del reo en su
intimo, y después busquen pruebas, haciendo uso de un malabarismo discursivo con
apoyo en medio mediatico con formidable poder técnico de propaganda volkisch?%y
vengativa para justificar su deseo y condenar a cualquier costo en franca violacién a las
garantias, asi como impide el utilitarismo de limpieza social que reducen los nucleos

esenciales de los derechos fundamentales a concepciones subjetivas.
6. Conclusion

Hay que considerar que en un Estado Democratico de Derecho es esencial que
el sistema punitivo deba ser ejercido en respecto a los derechos y garantias
fundamentales que dan legitimidad substancial a la democracia, condicionan la validez

juridica de los actos y vinculan todos los poderes.

En ese sentido, hay el deber juridico de que el sistema penal sea garantista en
el sentido de imponer claros limites a la funcion de juzgar y tornar el actuar como
garantizador de la eficacia del sistema de derechos y garantias fundamentales del
acusado en el sistema penal, no pudiendo admitir relativizacion de estas por el
utilitarismo fundado en politicas criminales de orden y represion que generan ausencia
de control de las practicas estatales y los déficits de fundamentacion autorizadas por
conceptos indeterminados, clausulas de apertura y delegaciones de sentidos y

orientaciones de los destinos normativos.

28 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do garantismo penal. 2014, p. 536. (...) es necesario, para
gue sea garantida la imparcialidad del juez, que este no tenga de modo alguno cualquier interese en la
causa, sea publico o institucional. En particular, es necesario que él no tenga un interese acusatorio, y
gue por eso ho ejercite simultdneamente las funciones de acusacidon como inversamente ocurre en el rito
inquisitorio y, aln que ambiguamente, no misto. Solamente de ese modo el proceso puede preservar
caracter “cognitivo” o, como diz Beccaria, “informativo”, y no se degenerar en “proceso ofensivo” en que
“el juez se torna enemigo del reo

29 ldem, p.15. Zaffaroni comenta que a palabra volkisch seria traducido como un discurso populachero
que “subestima el pueblo y trata de obtener su simpatia de modo no apenas demagadgico, mas también
brutalmente grosero, mediante la reafirmacion, o profundizacién y el estimulo primitivo de sus peores
preconceptos”.



Ademas, la racionalidad contemporanea de la democracia trae modulos
concatenados de proteccion que tienen fuerza normativa suficiente para proteger
derechos fundamentales, prohibiendo, el exceso de intervencion en los derechos de
libertad, la selectividad discriminatoria, y no-consideracioén suficiente en los derechos
de igualdad y diferencia. Asi, el caracter deontologico de las garantias de libertad,
igualdad y diferencia no admiten juridicamente flexibilidad de estas garantias por el
discurso punitivo emotivo y populista sea por medio de la actividad estatal del control
social formal sea por medio de la organizacion mediatica de comunicacion masiva, los
cuales forman un triste escenario de selectividad penal y manipulacion informativa
presente en la contemporaneidad, con capacidad de construccion de una nueva cultura
de la punicion fundada en el imaginario de la sociedad victimada y discursos
demagaogicos y groseros de reafirmacion y estimulo primitivo de preconceptos, miedos
y deseos expiatorios y de retribucién que simplifican el complejo fenémeno criminal y
favorecen una dinamica politico-electoral conservadora de exclusion social y activismo
judicial de relativizacion de garantias fundamentales de caracter penal y procesal
penal, capaces de consolidar un modelo de gestion de la sociedad por medio del delito.

Si de un lado, surge el desafio de desmitificar el sistema punitivo y la necesidad
de crear condiciones de posibilidad de debates y reflexiones para formacion de una
opinién publica informada y libre de acciones estratégicas de poder, donde haya un
grado de informaciones suficientes y mas amplios para discutir la cuestion penal en un
espacio publico de comunicacion plenamente participativo, adecuados a la circulacion
del lenguaje en una sociedad descentralizada y pluralista. Do otro lado, hay el deber de
garantizar la fuerza normativa de las garantias fundamentales profundizando los
ambitos de proteccion y ndcleos esenciales hasta obtener mas efectividad vy
operacionalidad de estos derechos de libertad, igualdad y diferencia, dejando explicita
la ilegalidad de las formas gestién de la pobreza y de organizacion sociopolitica por

medio de politicas criminales selectivas y discriminatorias.

Por eso el sistema de garantias penales debe funcionar como protector de los
bienes juridicos de todos en el sentido de evitar el ejercicio ilimitado del poder punitivo
gue viola los derechos fundamentales. Solamente asi el derecho penal podra ser

mantenido en un Estado Democratico de Derecho con legitimidad substancial, evitando



la produccion diaria de deshumanizacion del sistema penal y reduciendo los niveles de

violencia con una proteccion efectiva de los derechos fundamentales.
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