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Resumen: La politica criminal, como toda politica ptiblica —y con mayor razén aun por lidiar con
el empleo de medios violentos—, debe ceiirse a estrictos estdndares de diseno, ejecucién y evalua-
cion. Ello significa, entre otras cosas, mirarla desde la perspectiva de los derechos humanos. Este
“enfoque de derechos” ha generado el desarrollo de estandares que, en materia de politicas sociales,
se han transformado en herramientas tangibles de evaluacién de los avances realizados y que pueden
trasladarse, sin mayor esfuerzo, a la politica criminal. En el presente trabajo se procurar caracterizar
a la politica criminal en tanto politica publica —indicando su ubicacién en este campo, relacién con
otras politicas, fines generales y medios especificos—, analizar esa especial politica ptblica a través
del prisma del “enfoque de derechos’, considerar las implicancias particulares que los estandares de
este enfoque tienen para la politica criminal y establecer cuédles son los limites al poder penal que
estos estdndares imponen.
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Criminal policy and approach of rights: the impact of standards of international law of human
rights in the exercise of state violence

Abstract: As any other public policy, criminal policy should abide by strict design, execution and
evaluation standards —and even more so because such a policy deals with the use violent means—.
Among other things, this implies that a human rights perspective is in order. This “rights-based approach”
has helped develop social policy standards that have evolved into tangible evaluative tools of the rapid
progress made and can easily be adjusted to criminal policy. The aim of this paper is to characterize
criminal policy as a public one —defining its place within the field, its relations to other policies, general
objectives and specific means—, to analyze this policy through the glasses of a “rights-based approach;
to consider the specific implications this approach has for criminal policy; and to establish the limits
these standards set on punitive power.

Keywords: criminal policy - human rights.
I. Introduccion

Tal como sefiala Alberto Binder (2011), el poder penal siempre se ha ejercido con algin nivel de
organizacion. Su ejercicio nunca ha sido accidental ni azaroso, sino, antes bien, ha asumido la forma
de violencia estatal organizada o, lo que es lo mismo, de politica criminal.

(*)Prof. Adscripto a la Cétedra Derecho Penal II, Facultad de Ciencias Juridica y Sociales, UNLP.
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No obstante ello, existe una cierta resistencia a asumir a la politica criminal como una verdadera
politica puiblica de administracién de la violencia estatal. Acaso dicha resistencia —que haredundado
en un estudio fragmentario de este fendmeno— provenga de laidea de que admitir esta facticidad del
poder penal implica el reconocimiento de legitimidad en su ejercicio, pero ello en modo alguno es asi.
Asumir este ejercicio organizado del poder punitivo es indispensable para entender que esta, como
toda politica publica —y con mayor razén aun por lidiar con el empleo de medios violentos—, debe
cenirse a estrictos estdndares de disefio, ejecucion y evaluacidn. En una palabra: rechazar la concep-
cién del ejercicio de violencia estatal en términos de politica ptblica solo habilita la discrecionalidad,
la incontinencia y la expansién de esa violencia.

Asumido entonces que la politica criminal es una politica ptblica, se impone a su vez mirarla desde
el prisma de los derechos humanos, esto es, a través del llamado “enfoque de derechos”. Este enfoque,
ya lo veremos mds adelante, ha generado el desarrollo de estandares que, en materia de politicas so-
ciales, se han transformado en herramientas tangibles de evaluacién de los avances realizados. Sibien,
como ya dijéramos, estos estindares han nacido para el andlisis de politicas con incidencia en derechos
econdmicos, sociales y culturales, lo cierto es que —en virtud del principio de interdependencia de
los derechos humanos— pueden ser trasladados sin mayor esfuerzo a la politica criminal, generando
una importante serie de consecuencias précticas.

En lo que sigue, procuraremos: caracterizar brevemente a la politica criminal en tanto politica pt-
blica —indicando su ubicacidén en este campo, relacion con otras politicas, fines generales y medios
especificos—, analizar esa especial politica publica a través del prisma del “enfoque de derechos’,
considerar las implicancias particulares que los estdndares de este enfoque tienen para la politica
criminal y establecer, cuando ello fuera posible, cuéles son los limites al poder punitivo que estos
estdndares imponen.

IL. La politica criminal como politica piblica: ubicacidn, objeto, fines generales y medios es-
pecificos

Sibien el ejercicio del poder penal organizado tiene antiguas y profundas raices, el concepto de po-
litica criminal —y la elaboracién tedrica en torno a dicho concepto— tiene una historia relativamente
corta. Con independencia de alguna discusion en cuanto a su paternidad (1), la voz “politica criminal”
fue popularizada por Franz Von Liszt, para quien, segtn refiere Mariano Ciafardini, “se reducia al arte
de elaborar y sancionar normas punitivas o de algin modo coercitivas como instrumento concebible
para la prevencién y control del delito. Tal era la visién imperante en la Europa desde fines del siglo
XIX” (2009: 257 ).

El concepto de politica criminal, su contenido y funciones han sido objeto de critica, reformulacién
y reflexion fragmentaria a lo largo de la historia. Sin desconocer la existencia de las muy diversas
Opticas que han surgido en este devenir —cuya mera resefia excederia por mucho el objeto de este
trabajo— nos limitaremos a exponer, sucintamente, lasideas de Alberto M. Binder —a nuestro criterio,
quien mayores y mejores esfuerzos ha hecho paravincular laidea de politica criminal a los desarrollos
generales hechos en la teoria de las politicas ptiblicas—.

Binder empieza por afirmar que la existencia de conflictos en una sociedad es necesaria —en el
sentido de inevitable— y que ello no tiene por qué ser percibido como algo malo. La valoracién ne-
gativa del conflicto es producto del asi llamado “paradigma del orden” —siempre emparentado con
concepciones autoritarias de la sociedad y opuesto a la sociologia conflictivista de la que el autor
parte—. No obstante ello, advierte:

(1) Como senala Mariano Ciafardini, “el término politica criminal esta indefectiblemente asociado, no en cuanto a
su nacimiento sino a su divulgacion, al profesor aleman Franz Von Liszt, quien a su vez sefiala como padre del concepto
kriminalpolitik a otro profesor aleman, Heinke (1823), aunque hay quien dice que el término fue originalmente utilizado
por Kleinsrod ya en 1793 en una obra titulada Desarrollo sistematico de los conceptos y verdades fundamentales del
Derecho Penal” (2009: 257).
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“la existencia obvia de la conflictividad, y el hecho de que no debamos asumir un prejuicio negativo
respecto de ella, no significa que debamos convertirnos en meros observadores de su desarrollo. Al
contrario, una sociedad que no se preocupa por su conflictividad, es decir, que la deja librada a su
propia suerte, lo inico que consigue es que se imponga la ley del mas fuerte, de aquél que puede
desequilibrar el conflicto en su favor” (2011: 154).

Por esto es que, si bien ninguna politica puede razonablemente aspirar a eliminar la conflictividad
social, lo que si puede —y debe— es gestionarla para que se desarrolle sin resolverse a través del
abuso de poder o de la violencia. Este es el objeto de lo que Binder denomina Politica de Gestién de
la Conflictividad (PGC), que es una politica basica del Estado, juntamente con otras como “la econé-
mica, la educativa, la de salud y la de relaciones exteriores, bajo su doble modalidad de la defensa 'y
la diplomacia” (2011: 161).

El autor identifica diversos modos de operar de la PGC, y diversos niveles, con grados crecientes de
intervencion estatal (2). El iltimo nivel lo constituye el empleo de los medios violentos del Estado, que
no es otra cosa que la politica criminal. Desde esta perspectiva, la politica criminal se define como “el
segmento de la PGC que organiza el uso de los instrumentos violentos del Estado para intervenir en
la conflictividad, sobre la base de los objetivos y metas generales que ésta fija, es decir, para evitar de
un modo general la violencia y el abuso de poder como forma de solucionar los conflictos” (Binder,
2011: 202).

Como se ve, la politica criminal es un segmento de la politica ptblica de gestién de conflictos, que
no puede entenderse sino en conexién con los otros estamentos de esa misma politica, y como nivel
dltimo de intervencion (principio de ultima ratio). Y sibien puede proponerse metas especificas propias,
sus objetivos generales son comunes con las otras areas de la PGC, a saber: gestionar la conflictividad
para evitar la violencia y el abuso de poder.

III. Enfoque de derechos y estindares en materia de politicas ptiblicas

El llamado enfoque de derechos, en palabras de Victor Abramovich, “considera especialmente el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos como un marco conceptual aceptado por la comuni-
dad internacional, capaz de ofrecer un sistema coherente de principios y reglas” (2007: 255), que, en lo
que aqui interesa, sirven de directriz para la formulacidn, ejecucién y control de las politicas publicas.

Los drganos de proteccion internacionales —tanto del sistema universal (en su doble caracter
convencional y extraconvencional) como de los diversos sistemas regionales—, en el ejercicio de sus
funciones, han definido una serie de criterios interpretativos a fin de dotar de contenido efectivo a
las obligaciones asumidas por los Estados en materia de Derechos Humanos. Se han establecido asi
verdaderos pardmetros que permiten cotejar, desde este enfoque de derechos, la adecuacién —o falta
de ella— de las politicas publicas de los Estados a estos estdndares de proteccion. Estos estdndares
“refieren a una definicién legal que incluyen principios que son el resultado del proceso de interpreta-
cién de unanorma o de un tratado internacional... son declaraciones fundamentales sobre el resultado
deseado (...)” (Pautassi, 2010: 14).

Esta tarea de los érganos de proteccién ha sido particularmente relevante en materia de DESC,
como forma de batallar esa falsamente proclamada debilidad intrinseca de los DESC que ha llevado

(2) Binder (2011) identifica tres modalidades y cinco niveles de intervencién en la conflictividad. Las modalidades son:
1. la preventiva —que busca evitar que un determinado conflicto nazca o que una manifestacién de ese conflicto o un
modo de desarrollo de él no aparezca—; 2. la disuasiva —que también pretende evitar que un conflicto o manifestacién del
conflicto no se produzca pero, a diferencia de la modalidad preventiva, no de un modo permanente, sino s6loy en tanto
se desarrollala accién disuasiva—; y 3. Lareactiva —que responde a una manifestacién previa del conflicto para provocar
algin efecto—. En cuanto a los niveles de intervencién —en orden progresivo de participacion estatal—, identifica los
siguientes: 1. Coordinacién con organizaciones sociales; 2. Fortalecimiento de la autogestién mediante la elaboracién de
modelos ejemplares; 3. Creacion de dmbitos de autogestion; 4. Organizacién de autoridades de resolucién y tribunales; y
5. Uso de la violencia. Cada nivel, por su parte, puede acudir a diversas combinaciones de modalidades de intervencién.
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durante afos a considerarlos como derechos “programaéticos” o de “segunda generacién’, siempre por
detrés de los DCP.

En el estado actual de evolucién del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, los prin-
cipales estandares utilizados para precisar el contenido de los DESC son los que a continuacion se
enumeran: 1) contenido minimo de los derechos, 2) utilizacién al méximo de los recursos disponibles;
3) progresividad y no regresividad, 4) igualdad y no discriminacién; 5) acceso ala justicia y mecanismos
de reclamo, 6) produccién de informacién y acceso, y 7) participacion de los sectores afectados en el
diseno de las politicas publicas (Pautassi, 2010:16).

Ahora bien, el hecho de que la formulacién de estdndares, y el enfoque de derechos en general se
haya desarrollado teniendo en miras, principalmente, a las politicas sociales, no quita que el desenvol-
vimiento de toda actividad estatal deba ser respetuosa de los derechos humanos (3). Ello, sumado al
principio de interdependencia, consagrado de manera definitiva en el primer articulo de la Declaracién
y Programa de Accién de Viena de 1993 (4), lleva ala necesidad de aplicar el enfoque de derechos como
sistema de evaluacién de toda politica publica, social o no.

Asi, tras haber definido a la politica criminal como uno de los sectores de la politica estatal de gestién
de conflictos, no puede ya caber duda que las elaboraciones realizadas en materia de derechos huma-
nos, aun cuando hayan sido pensados en relacion a politicas sociales, pueden —y deben— aplicarse
a esta especial politica ptiblica. En este sentido, con la posible excepcién del principio de “utilizacion
al maximo de los recursos disponibles” —que, por su especificidad normativa (5), sélo aplicaria a las
politicas de DESC—, todos los estdndares elaborados a partir de los DESC permiten enfocar la politica
criminal de una manera compatible con las obligaciones asumidas convencionalmente. Y, ain cuando
no existe un modelo tnico de politica criminal —como no hay un modelo impuesto por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos para ninguna politica—, de esta perspectiva pueden extraerse
consecuencias concretas en cuanto a la formulacién y ejecucién de la politica criminal, que ponen un
coto, en muchos casos, al empleo de la violencia estatal.

IV. Incidencia de los estandares del enfoque de derechos en la politica criminal

Veamos ahora cémo han sido definidos estos estandares y cuél puede ser su incidencia en términos
de politica criminal.

1V 1. Contenido minimo de los derechos

En relacién a este estdndar, se ha dicho que “se trata de una obligacién minima pero ineludible, de
contenido universal, que apunta a asegurar la satisfaccién de por lo menos niveles bésicos de cadauno de
los derechos e incluye obligaciones de comportamiento y obligaciones de resultado” (Pautassi, 2010:17).

La paradoja de la politica criminal es que, en virtud de los especiales medios (violentos) que emplea
y que ya hemos definido, es propio de su naturaleza restringir derechos antes que aumentar su umbral

(3) Lajurisprudencia de los 6rganos de proteccion ha dejado mas que claro que cualquier agente estatal en ejercicio de
sus funciones, se trate de quien se trate, puede hacer incurrir al Estado en responsabilidad internacional ante eventuales
violaciones a los mismos.

(4) Art. 1.5. Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estdn relacionados entre
si. La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie
de igualdad y dandoles a todos el mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de las particularidades nacionales
y regionales, asi como de los diversos patrimonios histéricos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen el deber,
sean cuales fueren sus sistemas politicos, econémicos y culturales, de promover y proteger todos los derechos humanos
y las libertades fundamentales.

(5) Tanto el PIDESC, como la CADH —aunque con una redaccién bastante mds liviana— y el Protocolo de San Salvador
establecen expresamente la obligacién de los Estados de ir logrando progresivamente el cumplimiento de sus obligaciones
en materia de DESC empleando para ello “hasta el maximo de los recursos disponibles” (arts. 2.1 PIDESC, 26 CADH y 1°
del Protocolo de San Salvador). No existen férmulas semejantes en los instrumentos de proteccién en materia de DCP.
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de disfrute. Cobra sentido aquila afirmacién de Pautassi en relacién a que: “la obligacién de garantizar
niveles esenciales de los derechos obliga al Estado a no afectar ese contenido minimo al restringirlos”
(2010: 18). En efecto, la pena privativa de libertad, herramienta predilecta de la politica criminal es,
en el mejor de los casos, una severa restriccion al derecho de libertad personal, cuando no una clara
afectacion de la integridad psicofisica (6). De este modo, la idea de respeto a un contenido minimo de
derechos no es en materia de politica criminal una invitacién a la profundizacién de la politica, sino
antes bien un limite a ella.

En primer lugar, el concepto mismo de dignidad humana —sea cual sea el contenido que se le
atribuya— implica, entre otras cosas que, por mds importantes que sean las finalidades perseguidas
hay determinados medios que no pueden nunca ser considerados herramientas licitas de la politica
criminal. Si en el estado actual de evolucién del Derecho Internacional de los Derechos Humanos la
pena de prisién resulta ain admisible y licita —siempre dentro de principios de humanidad, necesi-
dad y proporcionalidad (7)—, la politica criminal podra servirse de ella, pero no, por ejemplo, de los
tormentos (8), los trabajos forzados (9) o las detenciones secretas (10).

Esto que puede parecer una obviedad no lo es tanto a poco que se analiza el actual estado de la
cuestion en el mundo, en que la lucha contra el terrorismo y el narcotrafico son la excusa predilecta
de los Estados para justificar el empleo de medios radicalmente incompatibles con los pardmetros
desarrollados por los organismos de proteccion.

De modo que este contenido minimo de derechos que debe respetarse implica, en términos de
politica criminal que, sin importar cudl sea el objetivo buscado, existen limites insusceptibles de ser
trasvasados que impiden el empleo de determinados medios violentos.

IV.2. Progresividad y no regresividad

Segun Pedro Nikken, “el reconocimiento de los derechos humanos como atributos inherentes a la
persona, que no son una concesion de la sociedad ni dependen del reconocimiento de un gobierno,
acarrea consecuencias” (1994: 21).

Entre las consecuencias de la inherencia, menciona Nikken dos que son de vital importancia y de
intima relacién reciproca:

a. Principio de progresividad. Seniala Nikken que “como los derechos humanos son inherentes a la
personay su existencia no depende del reconocimiento de un Estado, siempre es posible extender el
4dmbito de la proteccién a derechos que anteriormente no gozaban de lamisma” y que ello se manifiesta,
por ejemplo, en una cldusula que suele repetirse en diversos ordenamientos constitucionales segtin la

(6) Los efectos deteriorantes de la prisionizacién han sido abundantemente estudiados por la sociologia y la crimi-
nologia. Auin en condiciones ideales, la carcel genera en el prisionizado angustia, inquietud, ruptura de las relaciones
afectivas; fija, ademas, roles desviados —aumentando, antes que disminuyendo, las posibilidades de reincidencia—. Si
a ello se le suman los defectos de nuestros sistemas carcelarios latinoamericanos —superpoblacién, falta de atencién
médica y alimenticia, violencia institucional, aumento dramético de las probabilidades de muerte violenta—, no queda
sin concluir que la integridad personal del prisionizado se encuentra en permanente riesgo durante el tiempo que per-
manece encarcelado (Zaffaroni, 2012).

(7) Ver, por ejemplo, el fallo “Kimel c. Argentina” de la Corte IDH, parrs. 72 a 95.

(8) La prohibicién de tortura tiene hoy cardcter de norma ius cogens. Ver, por ejemplo, el voto concurrente del Juez
Cancado Trindade en el fallo “Maritza Urrutia c. Guatemala’, parrs. 6°y 8°.

(9) Art. 3.8.a. PIDCP, entre otros instrumentos.

(10) La prohibicién de las detenciones secretas se desprende, entre otras normas, de lo dispuesto en los arts. 17.3 de
la Convencidn Internacional para la proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas y XI de la Con-
vencién Interamericana sobre desaparicién forzada de personas.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. U.N.L.P. 2015



LISANDRO OZAFRAIN 285

cual “la enunciacién de derechos contenida en la Constitucién no debe entenderse como negacién de
otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ella” (1994: 25 ) (11).

b. Principio de irreversibilidad. Este principio, denominado también como prohibicién de regresivi-
dad, es la contracaralégica del principio de progresividad y supone que “una vez que un determinado
derecho ha sido formalmente reconocido como inherente a la persona humana queda definitiva e
irrevocablemente integrado a la categoria de aquellos derechos cuya inviolabilidad debe ser respeta-
da y garantizada” Consecuencia de ello es que “serfa inconcebible que lo que hoy se reconoce como
un atributo inherente a la persona, manana pudiera dejar de serlo por una decisién gubernamental”
(Nikken, 1994: 24).

De este caracter inherente de los Derechos Humanos —de expresa consagracién en numerosos
instrumentos internacionales (12)—, resulta que el reconocimiento de derechos es un d&mbito de cons-
tante ampliacién histérica y respecto del cual no cabe, por principio general, el retroceso. Y aunque
Nikken no lo diga, puede seguirse de su légica que tal principio de progresividad se refiere no sélo al
catélogo de derechos —aspecto cuantitativo—, sino al contenido mismo de tales derechos —aspecto
cualitativo—, de modo que el reconocimiento de un determinado d&mbito de ejercicio de un derecho
debiera considerarse a priori como irrevocablemente integrado, una vez reconocido.

Hemos ya sefnalado que la politica criminal es una politica cuyo medio implica, de minima, la res-
triccién del derecho a la libertad personal (13). Por ello es que todo cambio en esta politica tendiente
alareceptacion de nuevas conductas como punibles, al incremento de los montos de las penas o, en
general, a restringir un dmbito de libertad previamente reconocido a los individuos supone, en prin-
cipio, un retroceso en materia de contenido y de disfrute del ejercicio de este derecho a la libertad.

¢Implica ello que todo cambio en la politica criminal debe ser, siempre y necesariamente, en pos de
la reduccién del poder punitivo? Aunque puede sostenerse con firmes fundamentos que ello podria
ser lo deseable, no necesariamente resulta asi: puede que una medida en particular, de aparente ca-
récter regresivo, se encuentre justificada en el contexto de lo que la politica criminal pretende lograr
en términos de disfrutes de otros derechos. Pero si este fuera el caso “el Estado s6lo puede justificar la
regresividad de una medida demostrando que la legislacién que propone, pese a implicar retrocesos
en algdn derecho, implica un avance teniendo en cuenta la totalidad de los derechos (...)” (Pautassi,
2010: 35) (14).

Asi, no es descabellado concebir que toda politica criminal inflacionaria pueda ser calificada como
“categoria sospechosa”’(15), que, por ello, debe presumirse invalida, y someterse al escrutinio estricto
de legalidad.

Desde esta perspectiva surge la obligacién ineludible de los 6rganos estatales de explicitar los mo-
tivos en virtud de los cuales se avanza con una politica de restriccion violenta de derechos, cuéles son

(11) En el sentido referido por Nikken, dice el art. 33 de nuestra CN: “Las declaraciones, derechos y garantias que
enumera la Constitucién, no seran entendidos como negacién de otros derechos y garantias no enumerados; pero que
nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno”

(12) Predmbulo DUDH, 1° pérr.; Predambulo DADDH, 2° pérr.; Predmbulo CADH, 2° pérr.; Predmbulo PIDESC, 2° pérr.;
Preambulo PIDCP, 2° parr.; entre otras normas convencionales.

(13) Arts. 9° PIDCPy 7° CADH, entre otras disposiciones convencionales.

(14) En este mismo sentido se ha expedido el CDESC en su O.G. n. 3, parr. 3°: “Cualquier medida deliberadamente
regresiva al respecto requerird la mds cuidadosa consideracién y deberd ser justificada plenamente por referencia a la
totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del méximo del os recursos
que se dispone”.

(15) El concepto de categoria sospechosa, refiere a la presuncion de invalidez que recae sobre ciertas categorias, que
trae como consecuencia la necesidad de probar acabadamente lo contrario, y, asimismo, el sometimiento de la misma
a un escrutinio estricto de legalidad. Todo ello se explica mas profundamente en el punto IV.3 del presente trabajo, en
relacién al estdndar de igualdad y no discriminacién.
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los objetivos que se persiguen con ella, y como es que el avance sobre las libertades individuales se
encuentra en este caso justificado.

1V, 3. Igualdad y no discriminacion

El principio de no discriminacién ha sido receptado en practicamente la totalidad de los instrumentos
internacionales sobre derechos humanosy, alaluz de la reiterada jurisprudencia internacional de los
6rganos de proteccion de los derechos humanos tanto universales como regionales, se ha erigido en
norma de ius cogens (16). Tal principio impone, como es obvio, que cualquier diferencia de trato en
cuanto a disfrute de derechos no puede tener por fundamento, entre muchas otras variables, la raza,
la nacionalidad, la condicién social, o el género.

En este contexto, existen algunas formas de distincién que resultan per se, fuertemente sospechosas
de ilegalidad, lo que implica que “la norma o la politica que lo utiliza serd observada bajo un criterio
de escrutinio intenso o estricto” (Abramovich, 2007: 237) (17).

Pero en materia de politica criminal los ejemplos de desigual empleo de la violencia estatal en
perjuicio de determinados grupos son tristemente abundantes. Nos referimos aqui al fenémeno de la
“selectividad penal’, que todos los crimindlogos modernos han senalado, y que basicamente refiere a
la tendencia generalizada de orientar el ejercicio del poder penal en perjuicio de determinados grupos
—en el caso latinoamericano, varones jévenes de clase baja—, al tiempo que la comisién de delitos por
individuos de otros grupos sociales —el conocido “white collar crime”— queda invisibilizada o es cap-
tada por el sistema penal s6lo en casos de extrema groseria o retiro de cobertura. A punto tal ello es asi
que algunas corrientes criminoldgicas han sostenido con firmeza que la selectividad no es una cuestién
accidental o susceptible de ser corregida, sino una caracteristica estructural del poder punitivo y de
su ejercicio. Desde esta Optica, toda la politica criminal estaria fuertemente sospechada de ilegalidad.

Pero atin sin adentrarse en planteos tan profundos, es indudable que el principio de no discrimina-
cién impone claros limites al ejercicio del poder punitivo.

Implica, por ejemplo, que la sancién penal no puede agravarse por la sola circunstancia de la nacio-
nalidad de quien comete la conducta reprimida. La aclaracién no es ociosa, pues en nuestro pais sigue
vigente atin la ley 12.331 de afno 1937, que en su art. 17 sanciona a “quienes sostengan, administren o
regenteen, ostensibles o encubiertamente casas de tolerancia’, previendo como sancién —ademas de
una pena de multa— la expulsién del pais para aquellos extranjeros que resulten infractores de esta
norma, y la pérdida de ciudadania y posterior expulsién para los extranjeros naturalizados. Normas
penales como esta son, a la luz del principio de no discriminacién, lisa y llanamente inadmisibles.

Pero el principio de no discriminacién no sélo supone la obligacién del Estado de abstenerse de
discriminar a partir de sus normas o sus politicas si no que, a veces, implica la adopcién de decisiones
que privilegien a determinados grupos histéricamente discriminados, y especialmente protegidos por
el derecho internacional de los derechos humanos. La adopcién de acciones afirmativas “no sélo se
consideran compatibles con el art. 24 de la Convencién [Americana de Derechos Humanos], sino en
ocasiones serdn el tipo de accién de garantia indicado para asegurar el acceso y ejercicio de ciertos
derechos por sectores que son victimas de situaciones de desigualdad estructural o procesos histéricos
de exclusién” (Abramovich, 2007: 239).

En lo que a acciones afirmativas se refiere, no podemos dejar de sefialar la obligacién ineludible
de nuestros Estados de reconocer, fortalecer y respetar los sistemas de justicia de los pueblos indige-

(16) Asilo ha establecido expresamente, la Corte IDH en su O.C. n. 18, relativa a la condicion juridica y derechos de
los migrantes indocumentados (ver parr. 101).

(17) En relacién al concepto de categorias sospechosas, y sus consecuencias, la Corte IDH ha abierto camino en su
jurisprudencia a partir del fallo “Morales de Sierra” En nuestro pais, podemos mencionar los conocidos fallos “Repetto’,
“Calvo’ y “Gottschau” de la Corte Sup. entre otros.
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nas. En efecto, estos sistemas de justicia, en tanto manifestacién de su propia cultura, implican, por
principio general, que el sometimiento de un miembro de un pueblo indigena a la justicia criminal
comun —de raigambre europea occidental—y, en particular, a la pena de prisién, implica a las claras
un trato discriminatorio.

Tal como sefialan Gomiz y Salgado:

“muchos pueblos indigenas contintian aplicando sus métodos tradicionales para resolver los con-
flictos o faltas entre sus miembros, alcanzando incluso a conductas que para el derecho de Estado
figuran en el c6digo penal como delitos. Tanto el texto del Convenio como el de la Declaracién, en su
art. 35, aluden al tema especialmente, reconociéndose el derecho a mantener dichos sistemas. Se trata
de una aplicacién concreta del derecho ala libre determinacién, que incluye el mantenimiento de las
propias instituciones y modos de resolucién de conflictos” (2010: 158).

De este modo, y conforme lo prescriben los arts. 9y 10 del convenio 169 de la OIT (18) (a la luz de los
arts. 5, 33 y 35 —entre otros— de la Declaracidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas), al momento de disefnar e implementar su politica criminal, los Estados deben: respetar
los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represién de los delitos
cometidos por sus miembros, tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos al momento de pro-
nunciarse sobre cuestiones penales y dar preferencia a tipos de sancion distintos del encarcelamiento.

Queda claro que lo que se busca no es promover la impunidad de los delitos cometidos por miem-
bros de pueblos indigenas, sino tan solo procurar que su juzgamiento y la eventual imposicién de
sanciones se canalice a través de instituciones que el individuo en cuestién pueda sentir propias y
reconocer cComo justas.

En materia de discriminacién resulta ademads esencial tener en cuenta la cuestién de género, tanto
en el disefo de la politica criminal como, especialmente, en su ejecucion. En este sentido, debe tenerse
presente los diversos modos en que la prisién en tanto institucién total habilita formas de violencia disi-
miles alas personas de acuerdo a su género, cuestion que no puede pasar desapercibida ni invisibilizarse.
A mero titulo de ejemplo, el estudio de la realidad carcelaria demuestra que la falta de consideraciéon
de la poblacidn trans en el sistema penal expone a las personas de este grupo —que, dentro o fuera de
la prisidén, son sujetos de discriminacién estructural— a situaciones de violencia fisica psiquica y, en
particular, sexual de mucha mayor intensidad atin a la que sufren el resto de las personas prisionizadas.

Estas cuestiones no sélo no son tenidas en cuenta por los disefiadores de politica criminal, sino que
ni siquiera existen datos fiables de lo que significa la realidad carcelaria en perspectiva de género, al
menos en nuestro pais.

En efecto, los estudios realizados hasta el ano 2012 por el SNEEP —Sistema nacional de estadisticas
sobre ejecucién de la pena, dependiente del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién—,
solo distinguen a las personas encarceladas por “sexo’, no por género, y dentro de esta categoria, apelan
a la clasificacién binaria masculino/femenino. A su vez, la tinica distincién que se hace en cuanto a
los datos receptados respecto de las “internas” es si tienen con ellas hijos o no. Tal como se ve, no sélo
no hay siquiera relevamiento de datos en cuanto a poblacién trans, sino que la tinica informacién
especifica que se produce en relacién a las mujeres tiene que ver pura y exclusivamente con su rol de
madre. El sesgo machista de la politica criminal en su faz ejecutiva queda, de este modo, evidenciado.

IV.4. Acceso a la justicia y mecanismos de reclamo
En términos de acceso a la justicia y mecanismos de reclamo, se ha dicho que:

“la obligaciéon de los Estados no es sélo negativa de no impedir el acceso al uso de los recursos
judiciales, sino fundamentalmente positiva, de organizar el aparato institucional de modo que todos

(18) Ratificado por la Argentina y por la mayor parte de los paises de la region.
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los individuos puedan acceder a esos recursos, para lo cual los Estados deben remover los obstaculos
normativos, sociales o econémicos que impiden o limitan la posibilidad de acceso a la justicia como
también a otros mecanismos de reclamo” (Pautassi, 2010: 52).

En materia de politica criminal, el derecho a peticionar se manifiesta en la posibilidad real de formular
denuncias y activar para el caso particular la ejecucion del plan politico criminal. Pero al analizar la
operatividad real de este derecho de peticion, pronto se ve que la selectividad no sélo opera en perjuicio
delos criminalizados, sino también de aquellos que peticionan. En efecto, la experiencia de denunciar
de quienes menos recursos tienen resulta harto frustrante ante la falta de respuesta por parte de quienes
tienen a su cargo el poder de investigacién y prosecucién de la acusacién. No es ocioso recordar aqui
que el Ministerio Publico Fiscal —en la mayoria de nuestros ordenamientos provinciales— es uno
de los 6rganos mas importantes de impulso y ejecucién de los planes politico criminales. Por eso es
que las normas penales aprobadas parlamentariamente pueden tener objetivos muy claros pero en la
medida en que los érganos encargados de la persecucién penal no orienten su actividad en torno a la
consecucién de dichos objetivos, escaso valor tendrd la letra de la ley.

La experiencia demuestra que el esfuerzo politico criminal no es igualmente intenso en todas las areas
de intervencién en que se ha autorizado el ejercicio poder penal. Ello, claro, es entendible: pretender
que todos los delitos cometidos en todo momento y en todo lugar sean castigados resulta imposible.
Lo grave es que, muchas veces, esta distribucién del esfuerzo no es producto de una decisién delibe-
rada del modo en que deben orientarse los recursos. Y, peor aun, resulta que muy frecuentemente los
reclamos desoidos son los de las personas pertenecientes a los extractos mds vulnerables.

La cuestién aqui senialada cobra especial gravedad cuando lo que se denuncia son casos de violen-
cia institucional (que, paradéjicamente, son se aquellos que mas interés politico criminal debieran
tener) (19). Si se analiza el esfuerzo politico criminal en relacién a la persecucién de delitos como
torturas, severidades, y apremios ilegales, los estudios realizados en torno a esta cuestién demuestran
alas claras la marcada ineficacia generalizada de la justicia penal para esclarecer este tipo de hechos
e individualizar a los responsables, circunstancia que le ha valido a nuestro pais reiterados llamados
de atencion por parte de los érganos de proteccién internacional (20).

Elestdndar de acceso ala justiciaimpone entonces a los Estados la obligacién de agotar los esfuerzos
pararevertir la selectividad penal, procurando la remocién de cualquier tipo de obstéculos al reclamo
de accion politico criminal por parte de los sectores més vulnerables y evitando la impunidad de los
casos de violencia institucional.

IV.5. Produccion de informacion y acceso

La producciény el acceso a la informacién no son solo cuestiones deseables en todas las instancias
de disenio, ejecucidn, monitoreo y evaluacién de una politica publica, sino, antes bien, obligaciones
ineludibles. Como acertadamente se ha sefialado, “es imposible pensar en formular una politica sin el
acceso a informacioén de calidad y de manera suficiente, ya que sin datos empiricos no se puede cono-
cer fehacientemente sobre cudl situacién o campo busca actuar la futura politica” (Pautassi, 2010: 55).

Pero ademads de esta etapa previa que permite conocer el estado de situacién anterior a la imple-
mentacién de una politica, la informacién es esencial para conocer suimpacto, es decir, silos objetivos
conseguidos coinciden o no con los buscados. En términos de politica criminal, ello no es diferente a
lo que ocurre con las politicas sociales. Una vez determinado un ambito de conflictividad social sobre
el que se busca incidir, es ineludible la realizacién de investigaciones que provean de informacién

(19) Aun quienes postulan la necesidad de una politica criminal minimalista, contenida y autorreductora entienden
que, si en algin supuesto se justifica el empleo de los medios violentos del estado son casos como estos, en los que se
plasma con indudable evidencia el abuso de poder.

(20) Ver, por ejemplo, las Observaciones finales del Comité contra la tortura de noviembre de 2004, parrs. 6°y 7, y las
Observaciones finales del Comité de Derechos del Nifio de junio de 2010, parrs. 42y 80.
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sobre dicho dmbito, y el disefio de un plan politico criminal que explicite los modos de intervencién
y los resultados que se esperan. Dice Binder al respecto que:

“la determinacién de los objetivos requiere estudios basicos que puedan senalar el punto que se ha
de tomar como de partida en un proceso social en marcha y las razones para ello; debe explicar qué
acciones pasadas condujeron al estado de situacidn, tanto en los aspectos positivos y negativos (para no
repetir errores, para no modificar lo que funciona). Se deben examinar, en consecuencia, tendencias,
que hayan sido tanto producto de factores sociales como de la propia accién politica; en fin, el tipo
de estudio necesario difiere mucho de una simple descripcién de lo que “acaece ’en una determinada
drea de intervencion” (2011: 289).

Sélo teniendo esta informacidn, es admisible abocarse al disefio de un plan politico criminal. Y sélo
unavez que exista este plan, debe procurarse la habilitacién parlamentaria a través de una norma penal.

Como bien sefiala Binder (2011), la apelacién a una presunta funcién simbdlica del derecho penal en
virtud de la cual cualquier preocupacién social mas o menos generalizada se traduce sin solucién de
continuidad en nuevas normas penales o en penas mas altas —sin saberse por qué, qué se busca con
ello ni cudl es el verdadero estado de situacién en relacién a dicho 4&mbito de conflictividad— resulta,
lisa y llanamente, inaceptable. De alli que estemos de acuerdo con la propuesta del autor en relacién
a que deberia ser una exigencia de técnica parlamentaria que toda aprobacién de una ley penal deba
estar acompanada del pertinente plan de politica criminal. Lo que es mds, ese plan deberia fijarse
objetivos concretos en términos de gestion de la conflictividad social y reduccién de la violencia, con
tiempos para el cumplimiento de esos objetivos —a corto, mediano ylargo plazo—y conla enunciacién
delos indicadores que pretenden emplearse para medir el cumplimiento de los mismos. Nada de ello
es, claro, lo que se acostumbra en nuestro medio al momento de proponer reformas penales, por lo
que el cumplimiento de este estdndar esta lejos de ser satisfecho.

Pero ademds de ser una exigencia para la elaboracién de un plan politico criminal serio que acom-
pafie el requerimiento de la autorizacién legislativa para el empleo de poder penal, la informacién
resulta necesaria para controlar el ejercicio de ese poder punitivo a través de la implementacién de
la politica, y para evaluar la consecucién de los objetivos propuestos —o falta de ella— en los plazos
fijados en el programa.

Ello resulta de vital importancia pues, como ya hemos dicho, la politica criminal implica la restriccién
violenta de derechos de los ciudadanos de formas que es mejor evitar por todos los medios. Si un de-
terminado plan politico criminal se muestra claramente inefectivo alos fines de incidir favorablemente
en un dmbito de conflictividad social, la prosecucién de ese plan resulta injustificada y susceptible de
hacer incurrir al Estado en responsabilidad internacional por violaciones a los derechos humanos. Pero
sila derogacién de ese plan o su modificacién son necesarias, sélo podré determinarse en la medida
en que exista informacién precisa en relacion a los efectos del plan durante su ejecucidn.

De ese modo, la produccién de informacién veraz, precisa y actualizada —y el acceso a la misma
por todos, para su control— es lo que distingue a un plan politico criminal de la mera violencia estatal
injustificada.

IV.6. Participacion en el diserio de las politicas puiblicas

El disefio de la politica criminal es una cuestién que no debe ser tomada a la ligera. Ya hemos men-
cionado como loslegisladores, en un esfuerzo superficial por presentarse interesados en los problemas
que preocupan a la ciudadania, traducen todo conflicto social en un &mbito de incidencia del poder
penal con las ya clésicas respuestas de creacién de nuevos tipos penales, endurecimiento extendido
de las penas y manodurismo en general.

Estas débiles apelaciones a la voluntad popular con fines autoritarios que Gargarella con todo acierto
ha denominado “populismo penal” no son reflejo de lo que significa una politica criminal democratica.
Entiéndase bien: el hecho de que una determinada problematica afecte méas o menos intensamente
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a un grupo determinado de personas que reclame en virtud de ello no quiere decir que este reclamo
sea expresion de los deseos de la mayoria. Como bien seniala Gargarella:

“uno de los principales dramas de la Argentina contemporanea tiene que ver, justamente, con la
negacion de la palabra a secciones enteras de la comunidad. Tomar en serio lo que quiere "la gente’,
en materia penal por ejemplo, debierallevarnos a recuperar —con urgencia— las voces no escuchadas
y silenciadas, antes que a dar autoridad a los reclamos de sus repentinos voceros o profetas” (2009).

Pero tan peligroso como este populismo penal resulta el elitismo penal, esto es, poner en manos de
unos pocos elegidos la suma del poder para el disefio de la politica criminal. En palabras de Gargarella
“si las elites del caso no se abren al franco (re)conocimiento de las “voces ausentes’—Ias voces mds
débiles de la sociedad— la reforma comienza a sesgarse, imperceptiblemente, hacia territorios més
cercamos al interés de sus autores, y més alejados de las necesidades de la poblacién” (2014).

En sintesis: es tan peligroso traducir cualquier preocupacion social mas o menos generalizadas en
normas penales més duras —el populismo penal de las Leyes Blumberg— como acometer reformas
punitivas que nadie ha pedido ni representan los intereses ciudadanos —el elitismo penal que nos
trajo la Ley penal antiterrorista (ley 26.734)—.

Esta cuestidn resulta de especial interés en nuestro pais en este momento en el que se discute un
proyecto de reforma integral al Cédigo Penal realizado por un grupo de expertos. Sin desconocer las
virtudes de los integrantes de la Comision, lo cierto es que, a fin de que la eventual reforma penal tenga
legitimidad, el proyecto debe abrirse al debate en todos los &mbitos posibles, yno sélo en el parlamento
(21). El estandar de participacién en el disefio de la politica criminal requiere un didlogo democrético
realmente abierto a todos y todas, y, en especial, a quienes histéricamente se han visto impedidos de
participar en estos debates. Se impone entonces redoblar esfuerzos a fin de abrir vias de comunicacién
ydidlogo a todala ciudadania —sean ONG, grupos de interés, o meros particulares— para que conozca
el proyecto, pueda dar a conocer sus opiniones, y, especialmente, lograr que las mismas tengan efectiva
incidencia en la norma que finalmente se apruebe.

V. Conclusiones: los limites al poder penal derivados del enfoque de derechos

En apretada sintesis, estas son algunas de las conclusiones que pueden deducirse de la aplicacion
de los estdndares del enfoque de derechos a la politica criminal en sus distintas etapas:

1. Resulta inadmisible la aplicacién de toda herramienta politico criminal incompatible con la dig-
nidad humana, por caso, los tormentos, los trabajos forzados, las detenciones secretas.

2. Toda politica criminal inflacionaria puede ser calificada como “categoria sospechosa’, con la
légica presuncion de invalidez y sometimiento al escrutinio estricto de legalidad que ello acarrea.
Ello acarrea la obligacién ineludible de los drganos estatales de explicitar los motivos en virtud de
los cuales se avanza con una politica de restriccidn violenta de derechos, cudles son los objetivos
que se persiguen con ella, y cdmo es que el avance sobre las libertades individuales se encuentra
justificado en el caso concreto.

3. Toda norma penal que prevea penas més duras en funcién de la raza, nacionalidad, género, con-
dicidn social o cualquier otra circunstancia discriminatoria resulta incompatible con los estdndares
de igualdad y no discriminacién y, por ello, inadmisible.

(21) Tal como sefala Gargarella, “el sufragio resulta, todavia, una herramienta demasiado ‘torpe" para contribuir al
establecimiento de un didlogo entre los representantes electos y sus electores. Lariqueza de las demandas, reproches
y elogios presentes en cualquier acto electoral resultan inmediatamente opacados por la rigidez de los resultados
de los comicios” (2002). El hecho de votar representantes cada dos afos para el parlamento no es en si mismo sufi-
ciente para garantizar la participacion de la ciudadania en actos de tan alta trascendencia como la formulacién de
la politica criminal.
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4. Estos estdndares imponen también la necesidad de respetar y reforzar los sistemas de justicia de
los pueblos indigenas, atn en el juzgamiento y sancién de delitos.

5. Existe una necesidad ineludible de investigacién y consideracién especial de las cuestiones de
géneroy de la incidencia diversa del poder penal en funcién de ellas.

6. Los Estados estan obligados, en virtud del principio de no discriminacién, a agotar los esfuerzos
para revertir la selectividad penal —tanto de los criminalizados como de las victimas—, procurar la
remocion de obstaculos al reclamo de accién politico criminal por parte de los sectores mas vulnerables
y evitar la impunidad de los casos de violencia institucional.

7.Existe la obligacién estatal de produccién seria de informacién relativa alos &mbitos de intervencién
de la politica criminal en todas las etapas de esta —desde el disefio hasta la evaluacién—.

8. Es necesario acompaiar todo proyecto de reforma penal con el correspondiente plan politico
criminal informado que asi lo justifique.

9. Existe la obligacion estatal de evitar los peligros tanto del populismo como del elitismo penal y
de reforzar el verdadero didlogo democrético con la ciudadania, garantizando que la voz de todos los
sectores, y en especial la de aquellos histéricamente desoidos, se vea representada en la norma penal.
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