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INTRODUCCION

La permanente presencia de estructuras criminales organizadas en territorio petenero,
gue se han apropiado de este, para la realizacion de sus actividades criminales y, ante
todo, la masacre cometida en contra de varios campesinos por parte de la estructura
criminal de los Zetas, le planted la disyuntiva al gobierno de turno sobre la necesidad

de decretar un Estado de Excepcion de inmediato para poder copar a los asesinos.

El gobierno tomd en cuenta, inicialmente, que el pais en general y la poblacion en
particular, se encontraba en plena actividad proselitista para las proximas elecciones
gue se llevarian a cabo en seis meses y que la Ley Electoral y de Partidos Politicos es
clara cuando establece que nada debe de entorpecer ningun proceso electoral, ni antes
ni durante el mismo. Para las autoridades, esta circunstancia representaba una
situacion desventajosa con respecto a sus intenciones de combatir a estas estructuras

criminales.

A pesar de ello, al dia siguiente de la masacre cometida en la Aldea Los Cocos, el
Estado de Excepcion ya estaba vigente y se movilizaron grandes contingentes militares
combinados con contingentes de fuerzas especiales de la Policia Nacional Civil, con la

finalidad de contener las actividades criminales.

Inicialmente, el Estado de Excepcion duraria 30 dias; la realidad es que durd cinco
meses, lo que, indefectiblemente, tuvo consecuencias negativas en el desplazamiento
de la poblacion para sus actividades cotidianas, asi como para la actividad proselitista
del afio 2011. Resultados verdaderamente positivos de la aplicacion de esta medida
excepcional, realmente no se puede decir que hubo. Por supuesto que hubo
detenciones de mas de quince personas, quienes en la actualidad se encuentran bajo
proceso, pero, sin duda alguna, esta medida no detuvo para nada la criminalidad en

Petén.

Derivado de lo anteriormente expuesto, surge la inquietud de realizar el presente

trabajo bajo el cuestionamiento de que si un Estado de Excepcidon realmente es una



medida necesaria para que el Estado afronte hechos que atenten en con
existencia y estabilidad, sobre todo en época electoral. Es este el probig

investigar.
Para ello se plante6 como objetivo general:

Determinar si los estados de excepcion constituyen herramientas necesarias del
Estado para afrontar los cambios y hechos extraordinarios que puedan atentar contra

su existencia y estabilidad sobre todo en época electoral.
Luego como objetivos especificos:

-Determinar los elementos intervinientes durante un Estado de Excepcion y las diversas
formas en que se vulneran derechos fundamentales y garantias procesales en

situaciones que se consideran de aparente riesgo para la soberania del pais.

-Plantear si, la forma en el control social formal del Estado irrumpe arbitrariamente en la
institucionalidad estatal en estados extraordinarios o de excepcion en los cuales pierde

su capacidad el Derecho Penal de limitar el iuspuniendi del Estado.

-Establecer que las motivaciones del Estado de Excepcion impuesto en el
Departamento de Petén, no proveyd de seguridad ciudadana ni de seguridad humana a
la poblacion local, sino que fue una estrategia de securitizacion para la institucionalidad

del Estado guatemalteco.

Para terminar de disefiar los pilares metodolégicos de la presente investigacion, se
trabajo con la hipotesis siguiente:

En Guatemala los dos ultimos gobiernos que han regido el Organismo Ejecutivo, han
aplicado en forma inadecuada los estados de excepcién, constitucionalmente

reconocidos, con el objeto de sustituir politicas publicas de seguridad ciudadana.

Y como explicacion de la hipétesis, se desarrolla lo siguiente:



En el caso de restriccion de garantias constitucionales, no se puede aseguf
habitantes del pais que la aplicacion de las medidas legales solo se hara bajo
estrictamente necesarias, porque el simple hecho de que un Estado de Excepcién
rompe con las garantias del debido proceso, independientemente que esté legitimado

por la Constitucion, eso ya es violar derechos fundamentales.

En el presente trabajo se comprobd la hipétesis en el sentido que en Guatemala los
dos ultimos gobiernos que han regido el Organismo Ejecutivo, han aplicado en forma
inadecuada los estados de excepcidn constitucionalmente reconocidos con el objeto de

sustituir politicas publicas de seguridad ciudadana.
La metodologia para la investigacion reune los siguientes métodos:
El Método Cientifico: este método se aplicara en sus tres fases:

Indagadora: por medio de los procesos de recoleccion de informacion directamente de

las fuentes primarias y secundarias.

Demostrativa: por medio de la comprobacion de las variables expuestas, confrontadas
con la realidad por medio de los procesos de analisis, sintesis, abstraccion,

comparacién, concordancias y diferencias de los elementos tedricos con los empiricos.

Expositiva: utilizando los procesos de conceptualizacion y generalizacion que sera

expuesto por medio del informe final.

Método Analitico: este método consiste en separar el todo en sus partes, para estudiar
cada una de ellas por separado con el fin de descubrir la esencia del fenémeno que se

investiga.

Método Sintético: una vez aplicado el método analitico, es necesario aplicar el método
sintético, debido a que este enlaza las relaciones abstractas y esenciales con las
relaciones concretas, es decir, construye el tejido teorico uniendo la informacion
obtenida, cuyos vinculos son: la ley, las mediaciones y el fenébmeno concreto. El
analisis y la sintesis forman una unidad dialéctica, se complementan, son incluyentes el
uno con el otro; no se puede pensar en utilizarse separadamente.



Método Inductivo: método por el cual se asciende l6gicamente al entendimierg

el conocimiento de los fendmenos, hechos o cosas, a la ley o principio
contiene; es decir, se procede de lo particular a lo general, de lo individual a lo
universal, de lo simple a lo complejo. Por medio de este método resulta posible
generalizar partiendo de la observacion y la experiencia, de los enlaces observados
entre los hechos particulares, hasta llegar a encontrar las relaciones universales, y
estas, una vez descubiertas, sirven para explicar los hechos de los cuales se

desentrafaron.

Método Deductivo: aqui se procede légicamente de lo universal a lo particular, de lo
general a lo individual, de lo complejo a lo simple, es decir, empieza el analisis en los
campos mas amplios dentro de los cuales se encuentra comprendido el problema a
investigar, describiendo el mismo y haciendo cada vez mas pequefio su campo de
accion hasta llegar a lo mas especifico. Se procede deductivamente cuando se percibe
gue es necesaria una relacion entre los hechos que integran el conjunto de ellos, y de
ahi se infiere que dicha relacién es general. Este método es el proceso discursivo que
partiendo de generalizaciones de caracter universal, permite obtener inferencias menos

generales, mas particulares.

Método Juridico: es la suma de procedimientos l6gicos para la investigacion de las
causas Yy de los fines del Derecho, para el conocimiento e integracion de sus fuentes,
para la estructura de sus textos positivos y técnicos y para la ensefianza y difusion del
mismo. Las caracteristicas de la investigacion, el conocimiento, interpretacion,
enseflanza y discusion del derecho, constituyen los pilares fundamentales sobre los
cuales se basa este método, para tener una amplia vision sobre el mismo y poder

aplicarlo correctamente.

Explicitada la estructura que sostiene esta investigacién, procede como ultimo paso,
presentar resumidamente el contenido del informe final, el cual estd conexado

estrechamente con los objetivos especificos.

El capitulo I, es el desarrollo teodrico doctrinario en torno al Estado, la sociedad y los

derechos fundamentales vistos desde la perspectiva democratica que debe prevalecer

iv



en situaciones extraordinarias en las que, se puede suponer, existe un rie§goxa:y

peligro para la soberania del Estado. De esa cuenta, se incluyen temas clasico? SOUBKR s,
c

todo lo referido al Estado y la sociedad junto con temas doctrinarios actuales como las

sociedades del riesgo, la securitizacién, el Derecho Penal del enemigo, todo alrededor

de los estados de excepcion.

En el capitulo Il, se desarrolla la teoria juridico-criminolégica del control social
adaptada a las consecuencias generadas cuando el Estado se sobrepasa de su
potestad punitiva, sin que el Derecho Penal pueda laminar dicho actuar, porque
durante un Estado de Excepcion el control social estatal fractura la institucionalidad del
debido proceso y el respeto a las garantias del mismo; asimismo, el Derecho Penal se

subsume a la ilegalidad legal —legitimada en la Constitucién- del Estado de Excepcion.

Por ultimo, en el capitulo Ill, se describe la forma en que el Estado tiene en el olvido la
seguridad ciudadana y la seguridad humana, como partes integrantes de la misma que
el Estado debe proveer para todos los ciudadanos, para convertirse en un ente
securitizado que ficcionaliza riesgos, peligros y enemigos para poner a andar toda su
magquinaria punitiva, siempre en funcion de si mismo y no de la poblacion. La casuistica
gue se tomd como parametro para este capitulo, fueron los hechos acaecidos en mayo
del 2011, en pleno afio electoral, en el Departamento de Petén, para demostrar que
todo Estado de Excepcion vulnera derechos humanos, constitucionales, garantias
procesales, entre otros, por lo que no se le puede asegurar a la ciudadania que estos
se le respetaran, porgue ello es demagogia. El Estado de Excepcion impuesto durante
casi seis meses en Petén tuvo un trasfondo de securitizacién del Estado, no solo contra
las estructuras criminales que mantienen su presencia en territorio petenero, sino
también era la oportunidad de tener bajo control a los partidos politicos en la contienda

con el partido de gobierno, el cual también competia por la presidencia de la Republica.



CAPITULO |

1. El Estado, la sociedad, los derechos fundamentales y la democracia en
situaciones de riesgo para la soberania: Enfoque de los elementos

intervinientes durante un Estado de Excepcién
1.1 El Estado

El Estado desde un sentido formal “es la organizacion juridica de la sociedad, que se
expresa como un conjunto coherente de instituciones dentro de un ordenamiento

politico y administrativo, y con un sistema jerarquico.”

Asimismo, dice Gonzélez Casanova que “es una forma de organizacion moderna,
dentro de la cual vivimos los seres humanos. Constituye un poder permanente y
organizado con capacidad real para monopolizar la creacién del orden juridico,
econoémico, politico y social con plena capacidad para imponer su soberania,
imponer los instrumentos de aplicacion y vigencia para garantizar el cumplimiento de

Sus sanciones. 2

Es por ello un resultado social, una creacion de la humanidad que se conformé a lo
largo de un proceso historico, de luchas sociales y de intensa transformacién de los
grupos.

El Estado es para Max Weber, “aquella comunidad humana que en el interior de un
determinado territorio reclama para si el monopolio de la coaccion fisica legitima.™
Es de entender, pues, que todo ciudadano del mundo moderno es subdito de un
Estado. Esté legalmente obligado a obedecer sus érdenes, y los perfiles de su vida
son marcados por las normas que el Estado impone. Estas normas son leyes y el
Estado esta en la potestad de exigir el cumplimiento de las mismas a todos y todas,

lo que caracteriza su naturaleza especial.

1 P. Gonzalez Casanova. El Estado en América Latina. México: Siglo XXI Editores, 2003, Pag. 175
2 |dem
3 M. Weber. El politico y el cientifico. Madrid, Espafia: Alianza Editorial, , 1969, P4g. 230

1
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conducta, con los cuales las personas deben ordenar sus vidas. El Estado manda no

robar, por ello castiga toda violacion de esta orden.

Establece un sistema de imperativos, y usa la coaccion para asegurar la obediencia
a ellos. La validez de esos imperativos se deriva por si misma desde su propio punto
de vista. Son legales, no porgue sean buenos, o justos, o sabios, sino porque son
imperativos del Estado. Son la expresion legal del modo en que deben obrar las
personas, segun esta dispuesto por la autoridad, que es la Unica competente para
tomar disposiciones finales de esta especie. Pero los imperativos legales no se
forman por si mismos si se imponen por si solos. Han sido queridos por algin ser
humano, o por una comunidad de personas, y por una persona o por una comunidad

de ellas, deben ser impuestos.

Al examinar los Estados del mundo moderno se puede observar que siempre ofrecen
el espectaculo de un gran niumero de hombres obedeciendo, dentro de un territorio

definido, a un pequefio numero de otros hombres.

Se halla también que las leyes hechas por este pequefio numero, ya sean
omnipotentes como Gran Bretafa (la reina en el parlamento) o limitadas, como en los
Estados Unidos, tanto por el asunto sobre el que puedan decretar obediencia, como
por los métodos por los que esto se consigue, poseen sin embargo, la condicion de
que en caso de ser vulneradas, ese pequefio nimero de hombres puede emplear
toda la coaccién necesaria para vindicar su autoridad. Cada Estado, en una palabra,
es una sociedad territorial divida en gobierno, y subditos, siendo el gobierno un
conjunto de personas dentro de la sociedad territorial, que estd capacitado para

emplear la coaccion con el fin de que sean obedecidos esos imperativos.

En todo Estado hay, por decirlo asi, una voluntad que domina legalmente sobre
todas las demas voluntades. Es la que toma las disposiciones finales de la sociedad.

Es, en frase técnica, una voluntad soberana. No recibe 6rdenes de ninguna



voluntad, ni puede, finalmente, enajenar voluntad. Tal voluntad, como eje

la de la reina de Inglaterra unida al parlamento.

Dentro de los confines de su territorio, todo lo que decida obliga a los residentes en
dicho territorio. Pueden estos considerar esas decisiones como inmorales o
imprudentes, no obstante, estdn legalmente obligados a obedecerlas. Un subdito
britAnico a quien no agrada la ley relativa del impuesto sobre la renta, estd, sin
embargo, obligado a obedecerla. Si intenta burlarla en una u otra forma, sufrird por

ello serias consecuencias.

Desde una perspectiva mas socioldgica, Hauriou, define el Estado como “Agrupacion
humana, fijada en un territorio determinado y en la que existe un orden social, politico
y juridico orientado hacia el bien comun, establecido y mantenido por una autoridad

dotada de poderes de coercion.™
Este concepto puede ser analizado en sus distintos elementos:

a) Agrupacion Humana: término sociolégico que se refiere a un grupo complejo de
individuos. EIl Estado es una sociedad de personas naturales que constituyen el

elemento humano o poblacional del mismo.

b) Territorio: el Estado lo requiere como condicién, es determinado, mutable,

conocido y con cierta delimitacion.

c) Orden social, politico y juridico: el Estado surge como una forma de organizar la
convivencia, confiere un orden a sus integrantes que les otorga seguridad a sus
relaciones al interior del Estado. Supone una realidad social y politica a la cual
deben ajustarse las normas a dictar por el Estado.

d) Conjunto de autoridades dotadas de poder de coercién: se advierte una
diferenciacion de funciones al interior del Estado: gobernantes (autoridades) y

gobernados (confieren legitimidad a los gobernantes). Los gobernantes tienen

4A. Hauriou, Derecho Constitucional e Instituciones Politicas, 22. Ed. Buenos Aires, Argentina: Editorial
Ariel. 1980. Pag. 118
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facultades para hacerse obedecer en caso de no acatamiento, en ultimo tér
la fuerza (por medio de sanciones).

Ahora bien, la propia existencia de un Estado esta determinada por la presencia de
ciertos elementos determinantes y configurantes del semanticismo inmerso en el

concepto de Estado.
1.1.1 Territorio

El territorio, el espacio fisico en donde se asienta la poblacion, constituye uno de los
elementos fundamentales del Estado. Segun algunos, mas que un elemento, seria
una condicién de existencia, pues sin territorio desaparece el Estado. Sin embargo,
si el territorio fuera la Unica condicion de existencia del Estado, en cualquier territorio
mutable o indeterminado podria cumplirse la condicion para establecer un Estado en
particular. Esto no parece asi, advirtiéndose que la relacion entre Estado y territorio
es por lo comun estable y especifica.  El territorio se convierte en elemento de cada
Estado, no cualquier territorio sino uno determinado, lo que no implica afirmar su

invariabilidad, pues este admite cambios.

Pese a lo esencial de este elemento, es admisible que, temporalmente, un Estado
esté privado del control sobre su territorio debido a una invasion por otro Estado.
Esto siempre y cuando se trate de un fenémeno de fuerza, de indole material y, en
principio, temporal. No se afecta la figura juridica Estado aun cuando, segun las
circunstancias, la invasion del territorio podria determinar el fin de la existencia
juridica de este. En el presente siglo se comprueban casos de Estados que han
subsistido pese a carecer temporalmente de control sobre su territorio. Por ejemplo,
Polonia, Francia y otros Estados ocupados militarmente por Alemania durante la
Segunda Guerra Mundial, conservan sus autoridades, las que permanecen ocultas
o en el exilio, no desaparecen y después de la derrota del invasor vuelven a ejercer

su dominio territorial.

Por otro lado, se observa que el territorio es un instrumento para el Estado, necesario

para la realizacion de sus funciones y cumplimiento de sus fines. El territorio es




espacial que delimita el ejercicio de la competencia por parte del Estado y donde se

asienta su colectividad.
El territorio del Estado puede analizarse segun sus distintos componentes, que son:

El territorio terrestre: tierra fisica superficial dentro de los deslindes geogréaficos, y su

proyeccion hacia el subsuelo.

Las aguas interiores: son aquellas comprendidas en el territorio terrestre (lagos, rios)
y el espacio maritimo encerrado por las lineas de base recta (lineas imaginarias que

unen los puntos mas prominentes de la costa).
Territorio maritimo: Se subdivide en:

- Mar territorial: es el espacio maritimo que se extiende desde las lineas de base,

hasta una paralela trazada a doce millas mar adentro.

- Zona contigua: espacio que comprende las doce millas que siguen al mar territorial.
En esta zona el Estado puede ejercer facultades de policia, inmigracién, sanitarias y

aduaneras.

- Zona econOmica exclusiva: espacio maritimo que se extiende ciento ochenta y ocho
millas mar adentro, medidas desde el limite exterior del mar territorial (junto al mar
territorial suman 200 millas). Se entiende territorio nacional en todo lo relativo al
aprovechamiento econdmico de los recursos situados en ella. Hacia el exterior de la

zona econdmica exclusiva esta la alta mar.

El suelo y subsuelo del mar territorial y de la zona econdmica exclusiva pertenecen al

Estado, en el ambito de competencias que puede ejercerse en cada caso.

Espacio aéreo: masa de aire que esta sobre el territorio terrestre, aguas interiores y

mar territorial. Se ejercen sobre éste plenas competencias. No esta clara su



Muy distinto es el tratamiento dado a las naves militares. Dado su potencial
destructivo se considera el espacio aéreo con un criterio muy estricto. Si a él ingresa
una nave militar, sin permiso previamente concedido, se considera violacion de la
integridad territorial, circunstancia que autoriza segun el Articulo 51 de la Carta de las

Naciones Unidas, un ataque fisico contra el entrometido (legitima defensa).

Respecto del espacio extraterrestre, no hay reivindicacion territorial sobre la base de
proyecciones de los Estados subyacentes que haya sido aceptada por el derecho
internacional. La colocacion de artefactos espaciales sobre los territorios de los
Estados es una actividad que de hecho han realizado las grandes y medianas
potencias, sin que ningun Estado sometido al paso de estos equipos haya podido

alcanzar el éxito en un reclamo contra ello.

Junto al territorio fisico se encuentran las ficciones de territorialidad. Para un manejo
mas seguro de las relaciones interestatales el Derecho Internacional ha consagrado
ficciones en que se reputa que determinados espacios son territorios de ciertos
Estados, cuando fisicamente no lo son. Por ejemplo, se ha sostenido que, desde la
perspectiva juridica, las actuaciones realizadas en las sedes diplomaticas se asimilan
a las efectuadas en el territorio fisico del Estado. Las ficciones se relacionan con las

inmunidades y privilegios diploméaticos
1.1.2 Poblacién

Primer elemento del Estado por cuanto este es, ante todo, una agrupacion humana.
La poblacion es un conjunto de personas naturales que habitan en un territorio de
manera estable. Este asentamiento estable o residencia exigida a los integrantes de

la poblacion excluye a los extranjeros de paso o transeuntes.

Este conjunto humano estara integrado habitualmente por nacionales y extranjeros.
Los nacionales son aquellos que tienen la nacionalidad del Estado de que se trata.

La nacionalidad en definitiva es el vinculo juridico que une a un individuo a un
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respetar las normas internas y, seran sujetos también de ciertas funciones del Estado

respecto de la poblacién. Entre ellas, la mas relevante, su proteccion de diversos
riesgos a que pueda estar expuesta: agresiones externas, ingreso de enfermedades,

entre otros.
1.1.3 Pueblo

El pueblo o ciudadania es el conjunto de individuos que dentro de la poblacién se
encuentra habilitado para ejercer derechos politicos. Estos individuos, constituidos

como pueblo -colectivamente- integran un todo, que es el titular de la soberania.

En un régimen democratico, los derechos politicos se refieren, fundamentalmente, a
la participacion de la comunidad en la generacién y funcionamiento de Organos
representativos. Asi, la ciudadania permite al individuo disfrutar del derecho a
sufragio, del derecho a ser elegido (o derecho de sufragio pasivo) y de la posibilidad
de incorporarse a la funcion publica (cuando para ser designado funcionario publico

se exige la calidad de ciudadano).
1.1.4 Organizacion politica

La organizacion politica es la forma especifica como la colectividad humana se
estructura en una realidad territorial por medio de dérganos que estan dotados de
poder de coercién. Para el Derecho Constitucional el tema relevante es el poder

estatal.

Se considera al poder, en general, como un tipo de influencia y a esta como un
fenbmeno social en que un sujeto activo obtiene que otro sujeto (pasivo) haga

(accidon) o no haga (abstencién) algo que el sujeto activo pretende.

Hay multiples manifestaciones de influencia en la sociedad, pero no siempre ella
constituye un fendémeno juridico y politicamente relevante. La influencia de un padre

sobre sus hijos, si bien es muy relevante para el funcionamiento de la sociedad, no



desde el momento en que existe detras de ella una sancion, que es la consecuencia

con gue el sujeto activo amenaza al pasivo para el caso de que no se verifique la

conducta perseguida.

El poder no es otra cosa que una influencia respaldada por la fuerza o amenaza de
fuerza. Alguna doctrina entiende que la sancion puede ser positiva o bien negativa.
Ejemplo de la primera es un premio (un incentivo tributario); ejemplo de la segunda

una multa o un castigo de privacion de libertad.
A--meee- > B------- >Accion o abstencién = Influencia
A--ennen >Sancion--------- > B------- >Accion o abstencion = Poder

Caracterizado el poder, corresponde afadir el ambito sobre el cual actia. Para los
efectos del estudio del Estado, este campo es el politico. Lo politico alude a algo de
tipo publico, colectivo. En general, el d&mbito de lo politico esta constituido por
aguellas relaciones de poder vinculadas a un proceso de toma de decisiones acerca
de materias que interesan a toda la sociedad o al menos a una parte importante de

ella.

Asi, por ejemplo, existe una relacion de poder politico en el dmbito econémico
cuando una materia es de tal forma trascendente que debe ser tomada en cuenta por
la autoridad publica, para la conduccién de la macroeconomia. Asi, como ejemplo, la
relacion capital-trabajo es, en principio, una realidad econémica perteneciente a la
esfera privada, sin embargo, por su importancia, la traslada al terreno politico,

haciendo necesaria su regulacion normativa.

El poder estatal es, por consiguiente, aquella especie de poder politico que le
corresponde a los poderes publicos y que consiste en la capacidad de direccion
superior de todos los asuntos que se incluyen en el ambito politico de un sistema

dado. Este poder estatal puede observarse desde distintas perspectivas:



Estado frente a otros en situaciones de conflicto.

Poder institucionalizado y formalizado: desde una perspectiva politico -juridica se

entiende al poder estatal institucionalizado como soberania.

1.2 Otros elementos a ser considerados en la configuracién teérico-doctrinaria
del Estado

En la teoria politica, la idea de soberania es antigua. Esta data desde el siglo XVI y
se asocia al surgimiento del Estado moderno. Es usada por primera vez por el
pensador francés Jean Bodin®, quien la caracteriza como un poder absoluto y
perpetuo que reside en una RepuUblica. Desde entonces se ha generalizado el uso

del concepto de soberania como atributo del poder estatal.

Es menester afirmar la idea de soberania limitada por lo menos en dos aspectos:
por el fin del Estado, que es el bien publico temporal, por un lado, y por otro, por los
derechos de las personas que, juridicamente se contemplan en las constituciones

gue los Estados se han ido dando desde el siglo XVIII.

A pesar de su asociacion con la idea de monarquia, por su origen histérico, el
término soberania pasé del antiguo régimen al constitucionalismo de los siglos XIX y
XX, porque la Revolucion Francesa reivindicO este poder del rey, absoluto e

ilimitado, situandolo en el pueblo.

Se distinguen dos planos de la soberania: soberania politica y soberania legal. La
primera puede describirse como la soberania en el Estado y la segunda, como la

soberania del Estado.

5J. Bodin. Los seis libros de la Republica. 1576. “Soberania es el «poder absoluto y perpetuo de
una Republica; y soberano es quien tiene el poder de decisién, de dar leyes sin recibirlas de otro, es
decir, aquel que no esta sujeto a leyes escritas, pero si a la ley divina o natura; “si decimos que tiene
poder absoluto quien no esta sujeto a las leyes, no se hallara en el mundo principe soberano, puesto
que todos los principes de la tierra estan sujetos a las leyes de Dios y de la naturaleza y a ciertas
leyes humanas comunes a todos los pueblos”.



haber implantado el nombre moderno de Estado, porque es este periodo historico

gue estima como cuna de su nacimiento, cuando Nicolas Maquiavelo (1469-1527),
en su obra El Principe, uso la expresion lo stato  por primera vez, para referirse a

un nuevo status politico.

En relacion con esta afirmacion, Norberto Bobbio escribe que “esto no quiere decir
que la palabra fue introducida por Maquiavelo. Minuciosas y amplias
investigaciones sobre el uso de Estado, en el lenguaje de los siglos XV y XVI,
muestran que el paso del significado comun del término status de “situacion” a
“‘Estado”, en el sentido moderno de la palabra, ya se habia dado mediante el

aislamiento del primer término en la expresioén clasica status reipublicae.’”®

Actualmente, se mantiene una terminologia precisa para referirse al Estado como
fenémeno politico que cambia constantemente; las palabras poder, pueblo, nacién y
potencia, designan lo que propiamente es el Estado. Muchos autores usan estas
palabras y alguno dice que son impropias porque, en todo caso, ellas identifican una
parte del fenédmeno que estudiamos y no su totalidad. Al respecto, cabe mencionar a
Juan Bodino, en su obra Los Seis Libros de la Historia (1576), quien emplea la
palabra Republica como sinbnimo de Estado, aunque la reserva para referirse a
formas concretas de organizacion, como ejemplo, se refiere al Estado aristocratico

en contraposicion al Estado popular democratico.

Preciso resulta, llegado a este punto, que, en comparacion con los vocablos de
nocion y concepto, entendemos por definicion aquella proposicion que expone con
claridad y exactitud los caracteres genéricos y diferenciales de una cosa material o

inmaterial.

Un vago precedente de Estado es la expresion status republicae. La Republica es un
sustantivo para los romanos y status consistia en una formula general para referirse

a una situacién juridica. Con el tiempo, Republica llegara a entenderse como la

6 N. Bobbio. Estado, Gobierno y Sociedad. México: Fondo de Cultura Econémica. 1994. Pag. 95
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comunidad politica y no una forma de gobierno. Maquiavelo’ recoge el voca
lenguaje de las cancillerias con un valor secundario e impreciso, por medio de

polémicas sobre la razon de Estado.

El uso impreciso del término Estado, desde el siglo X1V, se estabiliza en la medida
que se afirma y consolida como una organizacion de poder, unos 6rganos mas sus
funciones y un obrar autbnomo. Su uso se da en forma lenta, pues en el siglo XVIlI
el término solo aparece esporadicamente en los textos politicos o en disposiciones
legales, especialmente para nombrar la unidad politica con referencia al orden
externo, definiéndose en forma indiferente como nacién o como Estado. Desde el
segundo tercio del siglo XIX, puede decirse que Estado es un término y un concepto

habituales aunque sin uso teérico definido y claro.

Definir al Estado es una ardua tarea que se impusieron los seres humanos desde
hace mucho tiempo. Cada definicién ha sido producto de la misma época que vivié
aquel que la intentd y hasta el presente no ha sido posible completar la tarea. Como
consecuencia, encontramos en el devenir historico diversas intenciones de encuadrar
al Estado en un sector concreto de la realidad y establecer las notas que lo

individualizan.

El Estado, dijo Platén, que era un ente ideal; Aristételes, una sociedad perfecta. Los
romancistas -entre ellos Hegel® y Savigny®- lo consideraron como un ser espiritual.
Emmanuel Kant dijo que era una reunion de hombres que viven bajo leyes juridicas.
Kelsen % identifica al Estado como una ordenacién de la conducta humana; y
Carréde Malberg!?, como un conjunto de elementos heterogéneos. Duguit? dice

qgue: es una agrupaciéon humana fijada sobre un territorio determinado, donde los

7A. Gramsci. Notas sobre Maquiavelo, sobre politica y sobre el Estado moderno. México: Juan Pablos
Editor.1975, Pag. 110

8 H. Wilhelm Friedrich. Fenomenologia del Espiritu. México: Fondo de Cultura Econdémica, 1998

° F. Savigny. De la vocacion de nuestro tiempo por la legislacion y la jurisprudencia, (Vom
Berufunserer Zeitfir Gezetzgebungund Rectwissenschaft. Heidelberg, 1814

10 Kelsen, La Teoria Pura del Derecho. Buenos Aires, Argentina: Editorial Losada, S.A., 1946,
Pag.150

11 Cfr. R. Carré de Malberg. Teoria General del Estado. 22. Ed. en espafiol, trad. de José Lion
Depetre, prefacio de Héctor Gross Espielli. México: Fondo de Cultura Econémica-UNAM, Facultad de
Derecho, 1998

12 Cfr. D. Ledn. Soberania y libertad. Madrid, Espafia: Francisco Beltran. 1924
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mas fuertes imponen su voluntad a los mas débiles. En  Burdeau??, se ob

planteamiento en torno a que, los gobernantes no son sino agentes de ejercicy

poder esencialmente pasajeros.

Como complemento de las posturas definicionales anteriores, se considera de suma
importancia el pensamiento que sobre el Estado externa Heller,'* acerca de que
“es un centro real y unitario de accion, que existe en la multiplicidad de centros de
accion reales y autbnomos, ya individuales, ya colectivos” y, en seguida, agrega
gue “es absolutamente exacto decir que el Estado es algo mas que la ‘suma’ de los

individuos que lo forman”.

Se toma en cuenta para el nacimiento y conservacion de la unidad estatal, los
vinculos vitales e impulsivos, los lazos de la psicologia colectiva y la imitacion, los
geograficos, nacionales y econdmicos e incluso juridicos, todas las comunidades
naturales e histéricas, todos los factores de integracion reales y funcionales, y que la
unidad de una accién humana consciente, de una formacion consciente de unidad,

como organizacion.

Es asi como el filbsofo aleman concluye que “al analizar, la ordenacion el pueblo, el
territorio y los 6rganos del Estado, no hay que olvidar en ningln caso que estos
elementos del Estado solo adquieren plena verdad y realidad en su reciproca

interrelacion. s
Como comunidad politica contemporanea, el concepto de Estado tiene tres sentidos:

e Comprender uUnicamente los problemas que afectan a la estructura y
significaciéon el grupo politicamente ordenado (sociedad o convivencia con un
orden vinculante);

e Restringirlo como un término genérico que designa la unidad social

politicamente ordenada, lo cual no es claro ni Gtil, sino que debe referirse a la

13 Cfr. G. Burdeau. Método de la ciencia politica. Buenos Aires, Argentina: Depalma Editores. 1964.
14 H. Herman. Teoria del Estado. 22, Ed. México: Fondo de Cultura Econémica, 1998, Pag. 80
5|dem
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comunidad politica histérica que aparece en el renacimiento y llega
actualidad; y

e EI Estado, como régimen de comunidades politicas con requisitos de
organizacién, es un punto de civilizacion, o sea grupo humano asentado en un
territorio; es un régimen juridico con una unidad de derecho (la Constitucion),
con un cuerpo de funcionarios; es la unidad de poder autbnomo, centralizado
y delimitado sobre base territorial que define y garantiza ese orden; y es
unidad de valor: el bien publico, como objetivo de la empresa de gobierno y

criterio de orden.

Subjetivamente, se manifiesta en las personas como sentimiento de vinculacion a la
unidad social y como voluntad de un bien publico para una comunidad concreta; y
objetivamente, es la forma contemporanea de organizacién de la convivencia con

valor moral y politico.

Sobre las funciones del Estado, es pertinente aclarar que han tenido una evolucion
definicional con el transcurso del tiempo. Durante la Edad Media, el soberano tenia
solo algunas de las funciones que el Estado moderno reclama hoy en dia, el poder y
sus funciones los compartia con la iglesia, los nobles, propietarios, caballeros y otros
privilegiados; e incluso, en ocasiones, el soberano tenia que realizar alianzas

externas para poder controlar los grupos de interés dentro de su territorio.

Dice Heller que la funcion del Estado “viene de una situacion natural y cultural, pues,
cuando una comunidad se asienta en un lugar determinado tiene que organizarse de
tal manera que pueda proteger sus limites con pueblos adyacentes. Esta relacion
por lo regular no es de una manera pacifica y genera mucha competencia con
pueblos vecinos, por esto, el Estado debe facilitar la organizacion interna para la

divisién del trabajo y establecer las relaciones de intercambio e interdependencia.”1®

16 H. Heller, Ob. Cit., Pag. 126

13

S USAC \n
LCRETAR



Jouvenal,'® de que la politica esta presente en situaciones en las que es necesario

contar con la participacion de un grupo de personas o contar con la voluntad de
ciertos individuos, para realizar un proyecto determinado por un grupo o incluso por

un individuo.

Consecuentemente, gran parte de la actividad del Estado esta relacionada con esta
altima; sin embargo, no toda actividad del Estado es politica, solo aquella relacionada
directamente con la direccibn y que ocasiona cambios en la division del poder
estatal.’® Aunque en ocasiones de tension politica cualquier actividad administrativa
puede utilizarse como tal, esta situacion solo se da en contadas ocasiones y no es la

regla en paises con gobiernos estables.

Dentro del Estado no solo el gobierno es el que realiza actividades politicas sino que
también otros grupos de interés que “pretenden por lo menos dirigir cierto sector de
la vida comunitaria, el objetivo principal de estas organizaciones es tomar parte

dentro de la estructura estatal y plasmar su influencia de manera juridica.”?°

Todo poder estatal, por necesidad existencial, tiene que aspirar a ser poder juridico,
pero esto significa “no solamente actuar como poder en sentido técnico-juridico sino
valer como autoridad legitima que obliga moralmente a la voluntad. Esto con el fin

de lograr un ordenamiento social territorial justo.?!

El instrumento adecuado para regir la vida en comunidad bajo criterios morales y de
justicia es el derecho. EI Estado pretende que basandose en derecho cada uno
reciba lo que le corresponda segun sus facultades y obligaciones y asi se cree una

justa relacion. Por lo tanto el Estado estd justificado en lo que respecta a la

17 Cfr. S. Strange. La Retirada del Estado. Madrid, Espafia: Intermém Oxfam Editorial. 2001

18 Cfr. B. de Jouvenal, Bertrand. Sobre el poder: Historia natural de su crecimiento. Biblioteca de la
Libertad. EICato.org y Liberty Fund, Inc., 2008 Sitio: http://www.elcato.org/files/sobre-el-poder-libro-
electronico.pdf

19 H. Heller, Ob. Cit.,P4g. 263

20 ldem, Pag. 264

21 |dem,Péag. 278
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evolucion.

Heller afirma que es en el Estado moderno “donde alcanza el mas alto grado de
seguridad juridica el status social del derecho, tanto en relacion con la certidumbre
de sentido como con la de ejecucion, porque la organizacion jerarquica de aquél
dispone de un cuerpo extraordinariamente diferenciado desde el punto de vista
técnico, integrado por 6rganos dedicados al establecimiento, aplicacion y ejecucion
del derecho positivo. Para garantizar tan alto grado de seguridad juridica es

supuesto necesario la soberania del Estado.”??

El Estado, en su funcién de directriz de instrumentalizacion de la serie de elementos,
funciones y componentes que le dan vida como organizacion humana, tiene que
desarrollar funciones econdmicas en beneficio de la poblacion que dinamiza su
ejercicio. Una de las principales funciones del Estado dentro de la economia es
‘regular los intercambios, pues, causas econdémicas tienen consecuencias politicas y
viceversa, sin embargo, la actividad del Estado en este sentido no se basa en el

poder econémico sino en el poder politico.”??

La razén principal por la cual el Estado contemporaneo tiene que influir en la
economia es porgue el sistema capitalista de libre mercado no atiende a cuestiones
de justicia y equidad, ni de bienestar social, simplemente sigue la ley del maximo

rendimiento.

Otro de los factores por los cuales el Estado se ve interesado en participar en la
economia, se debe a que el poder politico de los Estados se ve limitado por el de
otros Estados, mientras que las fuerzas econdmicas mismas no tienen limites, la
economia nacional es una ficcion, pues esta simplemente se encuentra en los limites
territoriales. El Estado pretende que sus limites territoriales coincidan con los limites
de ciertas economias que permitan el bienestar de su poblacion, puesto que la

anterior le ofrece frutos politicos.

22 |dem, P4ag. 284
23ldem, Péag. 287
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1.3 Estado y sociedad

En este rubro, es preciso diferenciar los conceptos de sociedad y Estado.
sentido, de manera mas simple, se puede decir que sociedad es el género y que el
Estado es una de sus posibles especies. Desde otro angulo, sociedad es un término
muy amplio; comprende cualquier conglomerado humano sin importar su forma,
modalidad, extension o grado de desarrollo y puede definirse como la reunion de
personas que llevan una vida en comun; resultado, pues, de la propia naturaleza
humana, pues toda persona es un ser social por naturaleza: Nos comunicamos,
transmitimos saber, manifestamos sentimientos o imponemos conductas por medio
de un mandato. En este sentido, Max Weber menciona una forma de obrar social

gue define como conducta humana referida a otro.

Esta concepcion se puede llamar subjetiva, porque es una relacion entre sujetos:
donde A se dirige a B, para producir en B un efecto y, ademas, porque sociedad o
convivencia también significa formas de pensar, de obrar o de sentir de un sujeto al
gue se le impone exteriormente una presion en cierta manera anonima: formas de

vestir, de saludar, de comportamiento ordinario en el trato social, entre otras.

En otros casos, se debe acatar normas juridicas cuya inobservancia puede
representar una sancion, lo cual da a lugar a que se llame objetiva a esta segunda
forma de entender los hechos sociales que son estables; es decir, usos o reglas
juridicas que duran en el tiempo, con independencia de quienes los establecieron.
En cierta manera an6nimas, porque adquieren consistencia independiente de

quienes las crearon.

Son consistentes en si mismas porque se manifiestan por medio de instrumentos
externos, distintos de la inmediata comunicacion humana. Esas expresiones
objetivas de la sociabilidad humana se dan siempre en una comunidad; y por ultimo,
las formas objetivas, aunque se califiguen de estables, no son permanentes porque
los usos y las normas juridicas cambian por la naturaleza historica del ser humano,

hay transformacién y cambio, que hace variar a sus instituciones.
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Hauriou hace referencia a las instituciones aludidas al expresar que “su estfifcilas

es dualista, en parte objetiva y en parte subjetiva” y la compara con un tejido deg ?\a\‘“

la urdimbre representa el orden y esta formado por ideas objetivas; mientras que la
trama, el poder y la libertad, estan formadas por la voluntad y las pasiones subjetivas
de los seres humanos.?* Agrega, también, que el contenido de esa sociedad ofrece
dos objetivos de conocimiento: los acontecimientos, obra subjetiva de las personas, y

las instituciones, el sedimento objetivo.

Las instituciones se refieren a todo elemento de la sociedad cuya duracién no
depende de la voluntad de individuos determinados, porque son obra de una
individualidad, y la realizacién histérica de una idea que se convierte en obra social;
es decir, se madura en un medio y se independiza de aquella individualidad
subjetiva mediante adhesiones a su servicio como 6rganos de su estructura y su vida
social perdura en la vida de quienes la integran. Su existencia se adhiere a las

necesidades que satisface y a la justicia que la anima.

La institucion, como objetivo del medio social, devora las mismas voluntades que la
sirven y se manifiesta con una eficacia real sobre la accion humana. Los diversos
tipos de institucion terminan en aquella que alcanza personalidad moral y juridica, tal
como lo expresa Porrua Pérez, quien advierte que “no obstante la actividad incesante
de los hombres que integran la sociedad, las notas de nuestro ente de estudio
permanecen invariables porque el Estado es una institucién con personalidad moral,
a la que el orden juridico atribuye derechos y obligaciones que la hacen una persona

juridica.”®

En el andlisis de conocimientos para determinar que el Estado es una organizacion
politica definida por el Derecho, se pueden encontrar tres elementos: la estructura

social, la organizacion politica y las constituciones. Al respecto se dice:

a) Como comunidad viva de personas, el Estado es un tejido de relaciones

reciprocas donde las personas aparecen situadas en relacion con los demas -

24 M. Hauriou. Principios de Derecho Publico y Constitucional. Granada, Espafia: Comares. 2003, Pag.
215
25 F. Porriia Pérez. Teoria del Estado. México: Editorial Porraa, S.A. 1958, Pag. 378
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gobernante o gobernado, empresario u obrero sindicado, padre o hijo- y
formas de conducta que corresponden a su situacién. Dentro de la sociedad,

NG
relaciones se pueden definir como estratos 0 situaciones comunes para muchos
miembros de la misma - clase media o clase obrera - o bien, cabe definirlos dentro
de grupos con un sistema estable de relaciones, por ejemplo: la familia, un partido
politico, entre otros. El resultado de una situacion se llama status; a las formas de
conducta, que derivan tipicamente de esta situacion, se les denomina: roles,

papeles, pautas o expectativas de conducta;

b) La organizacion politica es el resultado de los procesos que establecen un orden
juridico vinculante con la convivencia. Ese orden juridico vinculante aparece
definido, impulsado y garantizado por agencias del poder publico establecido
deliberadamente en la comunidad. A esta organizacion politica es a la que hoy se le
llama Estado, que es una forma social objetiva que presiona externamente la

conducta de los individuos mediante la definicion y cumplimiento del Derecho; y,

c) La Constitucion, derecho basico de organizacion de un Estado, ha variado
histéricamente en funcion de la ideologia y de la estructura social de los paises.
Representa el cuadro normativo de un proceso juridico dinamico; y define la esfera
de accion del poder o los poderes publicos y las esferas de accién o de libertad de

los miembros de la comunidad.

Los tres elementos indicados anteriormente estan fundidos en una realidad: el
Estado. Los procesos y las tensiones sociales se modelan y resuelven en el ambito
de un orden juridico politico. Por tanto, se considera la relacion dindmica entre
sociedad y Estado en los siguientes términos: desde la estructura social se elevan
los impulsos y demandas a la organizacion politica que ésta recibe, reelabora y en su
caso resuelve en respuestas, que son actos juridicos, como decisiones
administrativas, normativas y judiciales, que a su vez modelan la estructura social y

repercuten en nuevos impulsos de satisfaccion, protesta o apoyo.

1.3.1 Elementos constitutivos de la relacién Estado-Sociedad
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1.3.1.1 El grupo humano

b,
Cuando el grupo humano es objeto de estudio, es preciso hablar de nacién y puebtés s

con el proposito de identificarlos con fendmenos politicos o decisiones que tienden a
constituir, desarrollar, defender o transformar un orden vinculante de convivencia en
la sociedad. Esos fendmenos se dan en el marco de comunidades que se llaman
naciones, pero encontramos que es imposible escribir una definicion breve y
didactica de nacién. Su concepto alcanza a decir que es una especie de sociedad
humana caracterizada por su alto grado de evolucion sociolégica e historica, con
diversos elementos comunes que con el tiempo generan un sentimiento reiterado de

solidaridad y destino.

En cuanto a nacion, es el conjunto de los habitantes de un pais regidos por un mismo
gobierno. El pueblo, por su parte, se entiende que es el grupo humano sobre el que
el Estado se organiza, idea que coincidiria con nacién y en muchos de sus usos
estos dos términos son intercambiables. En todo caso, por pueblo se entiende
siempre algo mas que la mera suma de los seres humanos que componen un
Estado.

Asimismo, se le llega a identificar como una comunidad natural y espiritual y, en
cierta forma, es expresiébn de una comunidad de cultura por tradiciones, usos,
lengua, expresiones artisticas comunes y quizd una voluntad comun de
independencia y autogobierno. Con estos udltimos términos, es que se llega a
confundir pueblo con nacion y, posiblemente, la distincién entre ambos vocablos esta
en la existencia que crea un régimen juridico comun para los que componen el
pueblo y de este modo pueblo puede concebirse como una unidad de poblacion

ordenada.
1.3.1.2 El poder publico o autoridad

Gracias a la evolucion de las ideas, en la actualidad se considera que es un atributo

que le corresponde al pueblo como grupo en convivencia, en donde se manifiesta
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como accion politica que expresa una energia espiritual y material caffe

configurar un orden positivo de derecho. Usho
c

La accién politica que se expresa como poder es, segin Hauriou,?® “una empresa,

un esfuerzo, una ventura polémica que en su estructura tiene tres elementos:

a) Energia impulsora del poder que configura la misma comunidad politica, en la
medida que determina la obediencia de quienes integran esa comunidad y les

impone el cumplimiento de normas de conducta y las reforma o renueva,;

b) El fin de paz y los objetivos concretos que el poder se propone, siendo asi que el

poder es un principio directivo hacia unas metas; y

c) Este poder politico, como energia social, gobierna ordenando una pluralidad de
conductas individuales, o sea que las coordina y las orienta hacia objetivos

propuestos.”

El poder, en resumen, no solo es principio de impulsion y direccion, sino también de
unificacion y coordinacién, de orden, de una pluralidad de conductas a través de

preceptos juridicos.
1.3.1.3 El Derecho

En perspectiva de la actividad politica, el Derecho se presenta como la

institucionalizacion del orden y esta orientado al cumplimiento de dos funciones:

a) Dando a cada uno lo suyo, presta las condiciones necesarias para el
desenvolvimiento de su existencia y se revela asi como un instrumento de la vida
gue pone a nuestro servicio, las cosas y las prestaciones del mundo externo, lo que

es nuestro porque el derecho es necesario para el desenvolvimiento de la existencia.

b) El Derecho, con esa medida de los suyo a cada uno y de lo que se deben entre si
como suyo los miembros de una comunidad da lugar a la justicia conmutativa y, la

comunidad con sus miembros, da lugar a la justicia distributiva y legal, y define las

26 M. Hauriou, Ob. Cit., Supra 4, Pag. 75
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distintas posiciones y relaciones, distribuye y coordina los elementos
convivencia humana - personas, cosas, instituciones, entre otras - y establ

orden social.

Por consiguiente, el derecho resulta como un elemento de organizacion de la
estructura de la sociedad que realiza doble funcion simultdneamente, o sea, servir

a la persona y definir el orden social.
1.3.1.4 La soberania

La soberania ha sido durante muchos afos el concepto central de una teoria politica.
Esta hace referencia al lugar que ocupa el Estado en si mismo, dentro del conjunto
de las organizaciones humanas. Juridicamente, significa que ese Estado es el
maximo poder dentro de una nacion, que se impone a todos y que no hay nada por
encima de él. Significa suprema autoridad o mando superior o, como afirma Ferrero,

“se define como la competencia estatal al mando.”?’

Etimol6gicamente, la soberania alude a un poder que, comparativamente, se hace
independiente de todos los poderes; como poder supremo Y juridico del Estado, en
el orden préactico se traduce en el Poder Constituyente, que significa formular y
sostener una Constitucién; en el Poder Legislativo, que tiene facultades para
desarrollarla, completarla y, eventualmente, suplirla; y, en el gobierno, la

administracion y la jurisdiccion.

La doctrina de la soberania, en su origen, tiende a identificarla con la descripcién
juridico-politica del poder del principe que con el término de soberano, se apropiara
de ella hasta identificarse con la misma. Mas tarde, cuando la doctrina del contrato
social, perfeccionada por Rousseau, desplaza esta soberania del principe, es para
construir un tipo opuesto de régimen que, sin embargo, presupone la atribuciéon a un
sujeto de la soberania, de donde surge la soberania del pueblo que sustituye a la

soberania del monarca, pero sin modificar esencialmente sus caracteres.

27 R. Ferrerol. Ciencia Politica. Lima, Peru: Editora y Distribuidora Grijley. 1998, Pag. 193
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soberania reside esencialmente en la nacion del Estado; permanente, pues existe en

tanto exista el Estado y no se agota por el hecho de su ejercicio; e imprescriptible, ya
gue por el hecho que sea ejercida por un grupo o por un solo individuo, no significa

que haya prescripcion.

El ejercicio de la soberania trae consigo dos consecuencias: la primera consiste en
que el Estado posee un poder de auto-organizacion, ya que fija o establece sus
propias reglas al respecto y no se concibe la intervencion de otros estados. Esa
operacion la hace el Estado por medio de la Constitucion Politica, la cual es el
resultado del poder constituyente; la segunda consiste en que el Estado tiene el
poder de expedir normas juridicas, cuyo cumplimiento es obligatorio para quienes lo

integran, transitoria o definitivamente.

Lo anterior no significa que los 6rganos emisores de esas normas sean soberanos.
En cualquier caso, si hubiere un problema de esa indole, surge el control

constitucional de las leyes.
1.4 Los derechos fundamentales, la democracia y los estados de excepcién

Los estados de excepcion producen diversos efectos en la vida constitucional de los
Estados y en la vigencia efectiva de los derechos humanos y las libertades

fundamentales.

El funcionamiento de las instituciones democraticas, politicas y civiles de la sociedad
experimentan cambios sustanciales. Los partidos politicos se ven limitados al
restringirse el ejercicio de los derechos de participacién politica, que segun el
Derecho Internacional convencional son de caracter inderogable.?® Las posibilidades
de participacion de los sectores de oposicion politica son menores al cerrarse los
espacios democraticos como consecuencia de la instauracion del estado de

emergencia excepcional. Los espacios de participacion politica se ven disminuidos

28 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Articulo 27
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instituciones politicas, y con ello, se afectan los procesos electorales y la

participacion en todo sentido.

Los estados de excepcion, por otra parte, producen alteraciones en la vida juridica
institucional.  La legislaciéon de excepcion modifica el ordenamiento juridico,
especialmente en materia de leyes penales sustantivas y procesales. Se observan
ciertos cambios en la forma de impulsarlos procesos de investigacion judicial y
policial por determinados delitos o hechos punibles relacionados con la situacion de

crisis.

Fundamentalmente, se observa una alteracion en el equilibrio de los poderes del
Estado, al producirse la concentracion de poderes en el Ejecutivo y el consecuente
debilitamiento del poder Judicial ordinario, que en algunos casos se ve desplazado
por la jurisdiccion militar, perjudicando sustancialmente la independencia judicial,

propia de un Estado de Derecho.

“‘La permanencia o prolongacion excesiva de las medidas de excepcion da lugar a
una inversion de la legalidad vigente, al convertir practicamente a las normas
constitucionales y al Derecho Internacional convencional, asi como al Derecho
Procesal Penal interno, en la excepcién, mientras que las normas especiales de

excepcion se convierten en la regla.”?®

Los estados de excepcion, también, alteran sustancialmente la vida social y
econdmica de la sociedad; distintas actividades se ven obstaculizadas al no haber
condiciones para su pleno desarrollo, entre ellas, las de indole religiosa, cultural,
educativa, deportiva, cientifica, académica, productiva y laboral. Estas alteraciones
en la vida social y politica de una comunidad inciden directamente y de manera
negativa en la democracia, al producirse una restriccion en los niveles de

participacion en lo social y en lo politico. Esto, a la vez, debilita el mismo proceso

29 F, Meléndez. Los Derechos Fundamentales en los Estados de Excepcion segun el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Madrid, Espafia: Universidad Complutense, 1997, Pag. 69
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sectores de la vida econémica, social, politica y cultural. s
Los Estados, por lo general, hacen uso de recursos oficiales para fortalecer los
mecanismos de defensa y de seguridad publica, ante situaciones de emergencia.
Recursos destinados para el desarrollo y para los servicios publicos con fines
militares, de seguridad publica y defensa, lo cual afecta la economia nacional y
provoca practicamente un estancamiento econdmico que se siente con mayor rigor
en los paises en vias de desarrollo.®® También puede observarse en estos estados
de emergencia, el impacto en el goce y ejercicio efectivo de ciertos derechos y
libertades, especialmente en los derechos individuales, las libertades democraticas y

las garantias del debido proceso.

Los estados de excepcion, como es natural, conllevan medidas que restringen el
ejercicio de ciertos derechos y garantias que son susceptibles de suspension
temporal por razones de extrema necesidad. Las libertades publicas se ven
alteradas en su ejercicio, y, en algunos casos de crisis prolongadas, se afecta el
contenido esencial quedando reducidas a simples categorias juridicas formales, sin
posibilidad de ser ejercidas en la vida institucional y sin lugar a ser protegidas por las
respectivas garantias juridicas, especialmente por las garantias de la justicia

constitucional.

La libertad de expresion y opinion, la libertad de prensa y la libertad de reunién,
manifestacion publica y de asociacion, al igual que otros derechos humanos, también
reciben el mayor impacto en los estados de excepcion dada su naturaleza y su intima
conexién con las situaciones de crisis extraordinarias. Su condicion juridica se
deteriora aun mas cuando se adoptan medidas que afectan de manera general o

indefinida su ejercicio practico.

Se ha podido observar en algunos paises, especialmente latinoamericanos, la
restriccion indefinida de las libertades publicas o la suspension por largos periodos.

Se ha restringido el ejercicio incluso respecto de acontecimientos de caracter

30 |dem, Pag. 71
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han incrementado o agravado las crisis que se pretenden superar. Se han tomado

medidas de excepcidén que prohiben la difusion de todo tipo de noticias, incluso de
aquellas que no tienen relacion alguna con las crisis excepcionales,

desnaturalizdndose con ello el objetivo de tales medidas.

En este sentido, se ha prohibido la difusion de noticias internacionales y de noticias
locales sobre la vida civil. Se ha observado por largos periodos la emision de
cadenas nacionales de radio y television, y una censura amplia de los medios de
comunicacién social, sin dejar lugar a que la ciudadania pueda tener acceso a otras

opciones de informacion o comunicacion con el mundo exterior.

En los estados de excepcion también se suspenden regularmente otras garantias del
debido proceso, entre ellas: el derecho de protecciéon contra la detencion ilegal o
arbitraria; el derecho de los detenidos a ser informados de manera inmediata y
comprensible de los motivos o0 razones de su detencién, de los derechos que tiene
como imputado y de la autoridad a cuya orden estd detenido; el derecho de las
personas detenidas a ser tratadas con el respeto debido a su dignidad humana; el
derecho a que en materia penal se garantice el principio de responsabilidad penal
individual; el derecho a igual proteccion de la ley y de los tribunales de justicia; el
derecho a estar presente en el juicio; y, el derecho a ser juzgado sin dilaciones

indebidas.

Las garantias judiciales antes descritas son objeto de suspension temporal en la
mayoria de los estados de excepcidon. “Esta restriccidon se observa aun cuando no
existe necesidad imperiosa de parte de los Estados de hacer uso de tales medidas,
para con ello contribuir al restablecimiento de la situacion de crisis. Su derogacién o

suspension agrava aun mas la proteccion de los derechos inderogables en los
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estados de excepcion, ya que estos derechos quedan desprotegidos y sin

jurisdiccional frente a los abusos y arbitrariedades de los Estados.”3! USAC
ET

El derecho a la educacién se ve debilitado en el goce y ejercicio y cuando se
impulsan algunas medidas de excepcion, tales como la restriccion a la libertad de
movimiento o locomocién, la libertad de expresién y reunién, y el derecho a la
inviolabilidad de los centros de trabajo. Dichas medidas restringen el ejercicio de la
libertad de catedra e impiden el acceso a los centros de estudio, especialmente
centros universitarios y de ensefianza superior, debido al impulso de medidas que

conllevan la ocupacién militar o el cierre de las instalaciones educativas.

“En algunos paises se ha observado registros y allanamientos en dichos centros, con
decomiso, destruccion de literatura cientifica, y dafios y sustraccidon de bienes

destinados a actividades estudiantiles y docentes.”3?

El impacto negativo de los estados de excepcion en la vida democratica institucional
y en el disfrute de los derechos humanos y las libertades fundamentales se agrava
aun mas por el desconocimiento generalizado que existe sobre las distintas normas
juridicas internas e internacionales que regulan los estados de excepcion. Puede
observarse con frecuencia el desconocimiento que a este respecto existe entre
diversos sectores politicos, sectores de gobierno, legisladores, jueces, autoridadesy
funcionarios civiles y militares, e incluso, en los gremios de profesionales del

Derecho.

Las distintas medidas de excepcion que impulsan regularmente los Estados en este
tipo de circunstancias demuestra claramente que no solo se toman medidas
permitidas por el ordenamiento juridico constitucional e internacional. Se adoptan

también medidas contrarias a las normas convencionales vigentes, restringiéndose

31 F. Meléndez, Ob. Cit., Pag. 73

32 Un ejemplo de ello seria que en varios paises latinoamericanos se han intervenido militarmente
centros de estudio universitarios en ocasion de los estados de excepcion o estados de sitio. En El
Salvador, la Universidad estatal fue intervenida militarmente en varias ocasiones en las décadas de
los 70 y 80, del siglo pasado, y permanecié cerrada de manera indefinida durante varios afios,
mientras estuvo vigente la suspension de garantias constitucionales, durante los regimenes militares
y el conflicto armado.
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los derechos y garantias méas alla de lo estrictamente necesario y de lo perm
el marco de un Estado de Derecho.

“Por lo tanto, es necesario afirmar la necesidad de regular adecuadamente los
estados de excepcidon de tal manera que su impacto en las instituciones
democréticas y en el goce y ejercicio de los derechos humanos y libertades
fundamentales, no altere sustancialmente el funcionamiento y objetivos de dichas
instituciones, ni afecte la naturaleza y el contenido esencial de los derechos

fundamentales, que deben ser protegidos en una sociedad democratica.”33

1.5 Los estados de emergencia extraordinarios en conexién con la soberania,

la democraciay la violencia

El Estado en la modernidad se aparece ante los antagonismos que cruzan el orden
social y los mecanismos democraticos consagrados por el derecho a procesar los
conflictos y regular el poder. Es inevitable que el antagonismo se muestre aqui en su
mas radical sentido de limite de la objetividad, y haga estallar la contingencia desde
el corazén mismo de la necesidad del orden anhelada por el Derecho.

Por virtud de la construccion de la legitimidad del ejercicio de la soberania de los
Estados modernos sobre el sostén mitico de una soberania popular, el pueblo esta 'y
no esta en el Estado. Esto puede reflejarse en el fracaso de la representacién
politica en la produccién normativa, cuando no hay participacion de la sociedad en el

proceso, por lo que la ficcion de la soberania popular representada se literaliza.

Por otra parte, también se puede reflejar en otra posibilidad: que la ficcidén
representativa pierda, por lo menos parcialmente, su literalidad y exista la
posibilidad de que si no es el pueblo, por lo menos algunas fuerzas sociales
consigan desvanecer la separacion entre sus identidades y la universalidad del
Estado.

La definicion socioldgica clasica de Estado, dada por Weber, puede que sirva como
metafora para ilustrar esta posibilidad. “Por Estado -dice Weber- debe entenderse

83 F. Meléndez, Ob. Cit.,, Pag. 74
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un instituto politico de actividad continuada, cuando y en la medida en que su
administrativo mantenga con éxito la pretension al monopolio legitimo de la co@

fisica para el mantenimiento del orden vigente.”3*

Es de considerar aqui, que Weber ha obviado un momento légico previo que
subvierte la aparente suficiencia éntica del Estado para realizar las operaciones
mencionadas en la definicion. Para que el Estado pueda tener monopolio legitimo de
la violencia o de cualquier cosa, antes debi6é arrogarse el monopolio de lo legitimo.

Lo legitimo en esta definicién remite al Derecho que funda las acciones del Estado.

La legitimacion del Derecho consta en dos discursos sobre el orden social: el de la
justicia que lo funda y funda a sus instituciones, incluyendo al derecho, y el de la
vigencia de las normas juridicas. Por ello, se puede hablar de un Estado cuya
universalidad esta significada en términos de pretension de monopolio de la

objetividad del orden social.

La pretension de monopolizar la objetividad es la pretension de fijar sentidos, reprimir
objetividades alternativas, controlar la contingencia del orden social mediante la
fijacibn de campos discursivos significados como legitimos, lo que en discurso

schmittiano se diria “ejercer el monopolio de la decision politica.”3®

Pero no ha de pensarse que el monopolio del discurso consista simplemente en el
objetivo de imponer una cadena significante homogénea y articulada. EIl sentido con
pretensiones de monopolio de la objetividad viene de un sujeto sobredeterminando,
es, por decirlo en propuesta lacaniana, el deseo de otro (proteico). Puesto en el
tiempo, el monopolio del discurso se limita a buscar una articulacion efectiva de las
relaciones significadas en la objetividad del orden social que, por decirlo con la
famosa frase de Claude Lefort, es “potencialmente de todos y materialmente de

nadie.”36

34 M. Weber, Ob. Cit., Pags. 43-44

85 C. Schmitt. El concepto de lo politico. Madrid, Espafia: Alianza Editorial, 2006. Pag. 40

36 C. Lefort [1981]. “Derechos del hombre y politica, en Claude Lefort, La invencidbn democratica.
Buenos Aires, Argentina: Nueva Vision, 1990, P4g. 129
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De ahi, que el Estado democratico moderno sea, por excelencia, el moment(

hegemonia, y que la conquista de la soberania como forma funcional

universalidad vacia del Estado, sea uno de los mas preciados fetiches, si no el que

mas, del antagonismo social.?’

Pero como ni el Estado ni las fuerzas sociales desaparecen, la brecha entre la
identidad y la universalidad del Estado son entidades literales, las significaciones
rivales de la objetividad juridica y del orden social pululan y destruyen la posibilidad
de un cierre definitivo de la sociedad por parte de un sistema de poder. El Estado no
es, pues, un grupo entre los antagonismos que sea constitutivamente externo a las
diversas fuerzas sociales, sino el momento de la universalizacion contingente y

precaria de una o algunas de estas.

La universalizacion de la fuerza social que ocupa el Estado ocurre cuando esta
resignifica su identidad, de tal modo que se vuelve la legitima productora, intérprete
y/o ejecutora de la objetividad juridica. Mediante esas operaciones, adquiere la
facultad de monopolizar el poder y de reprimir las alternativas a esa objetividad

oficial. El momento de la coaccion fisica es posterior.

La diferencia constitutiva del Estado es la objetividad, la cual logra articular el sentido
de que dota a las relaciones, los medios y los fines que adquieren su sentido dentro
de la objetividad, y no la violencia legitima, de la cual puede disponer cualquier

fuerza social que logre significar la legitimidad de su uso.

La posibilidad misma de que la violencia actle contra la fuerza social en el poder, es
lo que inspira la distinciébn entre una violencia dentro y una violencia fuera de lo
legitimo, que solo vale ante el supuesto de que una fuerza monopoliza
contingentemente la objetividad dominante. Cuando la violencia fuera de lo legitimo

amenaza a la que esta dentro, dice el derecho que el Estado decreta el Estado de

87 En la Critica del Programa de Erfurt, Engels hace de esto un programa politico socialista al sefialar:
“donde la representacion popular concentra en sus manos todo el poder, donde se puede hacer por
via constitucional todo lo que se quiera, siempre que uno cuente con la mayoria del pueblo [...] esta
absolutamente fuera de duda que nuestro partido y la clase obrera so6lo pueden llegar a la dominacion
bajo la forma de la republica democratica. Esta Ultima es incluso la forma especifica de la dictadura
del proletariado, como lo ha mostrado la Gran Revolucién francesa.”
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Excepcidon. La amenaza es leida como necesidad y esta como fundant

suspensioén del derecho.
1.5.1 Estado de Excepcion y violencia al interior de los Estados

¢, Cudles son las violencias que operan al exterior de un ordenamiento juridico
positivo?, es decir, ¢qué hay mas alld de los limites discursivos del Derecho?
Giorgio Agamben ofrece algunas pautas, indicando que, “en cuanto suspension del
propio orden juridico, el Estado de Excepcion define el umbral o concepto limite.
Mas alla de sus linderos, existe una suerte de franja de indecidibilidad entre el mundo
de lo juridico y el de lo politico en que puede llegar a convivir la guerra civil, la

insurreccion y la resistencia.”®

Por ello, el Estado de Excepcion es el momento en que la anormalidad es dispuesta
al servicio de la fuerza social que pretende monopolizar la objetividad del orden
social, la fuerza que se asume como significacion de la normalidad. Ese es el orden
vigente que busca conservar la fuerza que ocupa el Estado: su monopolio de la
objetividad, mediante el cual puede hacer lo que quiera siempre que sea capaz de
desbordar el marco de la objetividad juridica que ha heredado. Y lo hace mediante el

Estado de Excepcion.

“La lucha obrera contra la explotacion capitalista y los Estados que garantizaban a
los ricos la exclusion de los pobres de la participacion politica y de los beneficios
generados con su trabajo, es un buen ejemplo. Durante periodos que coincidieron
no solo con las guerras imperialistas y nacionalistas de los siglos XIX y XX, sino
también con crisis econdmicas y movimientos obreros y campesinos de izquierdas,
se evidencié una generalizacion del Estado de Excepcién en Europa y América

Latina.”3°

38G. Agamben. Estado de Excepcion. . Buenos Aires, Argentina: Adriana Hidalgo Editora, 2007. Péags.
24, 25, 28.

893, Cantu Martinez. Obijetividad juridica, derechos humanos y estado de excepcién. México:
FLACSO. 2010, Pag. 52
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decretos de emergencia en diversas ciudades en que las insurrecciones populares

cundian entre 1862 y 1898. Escenas de represion sangrienta tuvieron efecto a raiz

de su aplicacién en Napoles y Milan.”#°

“‘De igual modo ocurrio en la Alemania de Bismark, cuya Constitucion previo la
Kriegzustand (estado de guerra) en el articulo 68 y en la ley prusiana sobre el Estado
de Sitio de 1851, destinada a aplicarse en casos de amenaza contra “la seguridad

publica” en el territorio del Reich, lo que incluia las protestas y amotinamiento”.*!

El Estado de Excepcién se ha aplicado también a la violencia derivada de guerras
civiles. Lincoln lo empled en el transcurso de 1861 y 1862. El 14 de febrero del 62,
impuso una censura sobre el correo y autorizé el arresto y la detencidén en prisiones

militares de sospechosos de practicas desleales y traicion.

El 24 de septiembre de ese afio, dos dias después de decretar la libertad de los
esclavos del Sur, amplié el &mbito espacial del Estado de Excepcién a todo el pais,
autorizando el arresto y la jurisdiccion extensiva de las cortes marciales a “todo
rebelde e insurrecto, de sus cémplices y sostenedores en todo el pais y de cualquier
persona que desalentare el enrolamiento voluntario, se resistiere a la leva o fuere
encontrado culpable de practicas desleales que pudiesen brindar ayuda a los

insurrectos.”2

Otra variante interna se da cuando el Estado de Excepcion se aplica en el territorio
de un Estado que, sin embargo, esta bajo administracion de otro. Esta el ejemplo de
Cuba antes de la Revolucién de 1959. A inicios de 1895, Marti lideré una guerra de
independencia contra Espafa, que fue delatada por los estadounidenses. En mayo
de 1895 sucumbié en batalla. El desenlace de la independencia era incierto,
entonces, intervinieron los Estados Unidos de Ameérica con el pretexto de la

explosion del buque Maine en costas cubanas; declaré la guerra a Espafia, que se

40 |dem
41 G. Agamben, Ob. Cit., Pag. 48
42 Citado en Agamben, Ob. Cit., Pag. 55
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rindi6. En 1898 se estableci6 un estatuto de autonomia con admin
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estadounidense.*3

La Enmienda Platt, emitida en 1901, permitia a los Estados Unidos de América
intervenir militarmente en la isla cuando considerara que se justificaba el Estado de
Emergencia. Reconocia un gobierno civil decorativo cuya fuerza publica estaba
facultada a suspender los escasos derechos que la ley de la administracion islefia

reconocia a los ciudadanos.

El ejército, de extraccidbn popular, mantenia a raya las inquietudes populares
(numerosas huelgas, como ejemplo), y cumplia labores de servidumbre para los
ricos, los extranjeros y la alta clase politica. El gobierno estaba hecho a la medida
para el beneficio de los inversionistas. Por ejemplo, en 1919, mientras se decretaba
la suspensidn de garantias constitucionales como respuesta a los amotinamientos de
obreros, afrocubanos y estudiantes, la Ley de Turismo autorizaba los casinos y
juegos de azar. En 1927, la suspension de garantias era la norma.4

La represion se agudizé el afio siguiente, en 1928, para prevenir el contagio de los
movimientos comunistas y antiimperialistas de Centroamérica, liderados por Augusto
César Sandino y Farabundo Marti. Lo ultimo, dicho sea de paso, condujo a largas
intervenciones militares de Estados Unidos de América en toda la regién, sin control
juridico o politico alguno, como ocurri6 en Nicaragua, Panama y El Salvador, asi
como en otros paises. Los anormales fueron primero quienes se levantaron, luego

los comunistas.
1.5.2 La soberania en conexion con la guerray el Estado de Excepcion

La violencia que esta mas alla del ordenamiento juridico procede también del exterior
del Estado. La guerra tiene un peso igual o mayor que los desdrdenes internos en la
construccion de la necesidad que funda el Estado de Excepcién. De hecho, segun

opinion de Carl Schmitt, el poder estatal de determinar al enemigo tanto interno como

43]. Marti. Nuestra América. Caracas, Venezuela: Fundacion Biblioteca Ayacucho, Coleccion Clasica.
2005, Pags. 440-445
443, Cantu Martinez, Ob. Cit., Pag. 54
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posibilidad de requerir por una parte de los miembros del propio pueblo la

disponibilidad para matar y ser muertos; y, por la otra, de matar a las personas que
se encuentran del lado del enemigo.”®®  La primera posibilidad se expresa como

necesidad de pacificacién. Esta incluye al Estado de Excepcion.

El ius belli conecta al Estado de Excepcion con la guerra, y a ambos con la soberania
de un Estado cuya forma es la de un tercero extrafio al pueblo; ante el pueblo mas
no ante la comunidad internacional, con respecto al cual lo ata el ejercicio soberano
que se expresa como reconocimiento reciproco del consenso popular constitutivo de

la subjetividad juridica y politica.

De este reconocimiento quiso Schmitt derivar una concepcion de la soberania como
contencion de las pretensiones hostiles entre Estados, que entrafiaba el derecho del
Estado a la guerra contra un enemigo conforme a Derecho, es decir, otro Estado

soberano y no un mero criminal, un anormal respecto del Derecho Internacional.*®

La historia del Estado de Excepcidn esta llena de ejemplos sobre su invocacién con
propdsito de guerra, y de como la excepcion se extiende mas alla de los confines de
la necesidad invocada, aplicandose ya no solo a las rebeliones internas, sino
también a las crisis econdmicas. La guerra dio forma al Estado de Excepcion y

después sirvié de pretexto para el uso extendido.

En la tradicion anglosajona, el Estado de Excepcion era originalmente aplicable a
toda la poblacion. Era una institucion cuyos destinatarios eran los potenciales

rebeldes o insurrectos del interior, asi como los potenciales conspiradores y traidores

45 C. Schmitt, Ob. Cit., Pag. 76

46 Dicho sea de paso, esto completa el volcamiento de la universalidad del Estado como “externa” al
pueblo, y permite hacerla abstracta en la construccion de un derecho internacional en que, por
ejemplo, Estados Unidos y Zimbabwe tienen iguales derechos y obligaciones en cualquier materia,
incluyendo la guerra, en la que ambos Estados, al ser “soberanos”, son susceptibles de participar en
un conflicto bélico. El Estado de Palestina es un caso digno de una mayor consideracion. Es un caso
de anormalizacién intermitentes de un sujeto de derecho internacional que podria ofrecer muchos
elementos para este estudio, pero que se debera dejar de lado para evitar un desfase en la propia
investigacion.
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posterior Estado de Sitio amplio fue una aplicacidon extensiva de normas cuyos

destinatarios eran elementos castrenses.4’

“La relacion entre guerra y Estado de Excepcion se hizo indudable en el siglo XX. En
el marco de la Primera Guerra Mundial, la mayoria de los paises beligerantes lo
impusieron. Poincaré lo decreto en la totalidad del territorio francés de 1914 a 1919.
Un rasgo destacable de la experiencia francesa durante ese periodo es que el
Estado de Sitio no solo se aplic6 a la emergencia militar, sino también a la
econdémica. Asi, en 1924 Poincaré pudo pedir al Parlamento pleinspouvoirs en
materia financiera durante cuatro meses plenos poderes, una expresion con la que

también se caracteriza al Estado de Excepcion.”#®

La ecuacion entre emergencia bélica, emergencia interna y emergencia econémica
da cuenta de la expansion del emergencismo fundante del Estado de Excepcién. La
metonimia bélica sirve aqui de soporte y sustituto de la emergencia. Las respuestas
gubernamentales a la emergencia resultan desproporcionadas. ElI mismo caso de
Roosevelt ejemplifica este caso. Luego de los ataques japoneses a Pearl Harbor, se
proclamé una emergencia nacional ilimitada en los Estados Unidos de América.

“El 19 de febrero de 1942, en el contexto de ese estado de emergencia, se expulsé
del territorio estadounidense a setenta mil ciudadanos norteamericanos de origen
japonés; ademas de cuarenta mil japoneses que vivian y trabajaban en la costa
occidental de los Estados Unidos.”® Un acto violatorio de los derechos civiles de
ciento diez mil personas (incluyendo a ciudadanos estadounidenses) con un motivo

meramente étnico, cometido por el mismisimo “campedn de las libertades civiles”.%°

Este y otros ejemplos desmesurados evidencian que el Estado de Excepcién ha

presentado una tendencia hacia la dislocacion entre la necesidad que lo funda y su

47 G. Agamben, Ob. Cit., Pag. 29

48 ldem, Pag. 42

49 ldem, pp. 57-58

50 S. Cant(i Martinez, Ob. Cit., Pag. 57
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ejecucion permanente, especialmente en los afios que siguieron al fin de la Seudas

Guerra Mundial y hasta los presentes dias. UshS
c

La emergencia o necesidad que deberia dar razén de la suspension de derechos, ha
experimentado una creciente subjetivacion, especialmente a partir de las
experiencias totalitarias del siglo XX, de tal modo que se puede advertir un
movimiento hacia la equivalencia entre emergencia y enemigo politico. Se puede
afirmar, pues, que la metonimia bélica juega un papel central en la indecibilidad entre
lo militar y lo civil que se introduce por virtud del Estado de Excepcion,
sobredeterminando todo sentido literal de la normalidad democratica, especialmente
en contextos de estados de excepcion irregulares.

Al convenir con Schmitt en que la dictadura es un Estado de Excepcidon que puede
suprimir una o varias de las siguientes: el Estado de Derecho, los principios
democraticos o los derechos y libertades humanos,®! es de considerar que la historia
politica de América Latina y el Caribe ha sido en la mayoria de sus Estados y la
mayor parte de sus dos siglos de independencia, un Estado de Excepcion
permanente marcado por el caudillismo, la exclusién, los privilegios, la militarizacion,
la suspension generalmente sin decreto de las garantias constitucionales y la

intervencién militar o el apoyo de diversas potencias occidentales.

Gonzalez Casanova apunta que “el estado de seguridad nacional aparece [...] como
una forma particular de Estado de Excepcién que se funda en el principio de la
guerra interna permanente. Sus sostenedores consideran que el rasgo fundamental
de la segunda posguerra es una confrontacion entre dos civilizaciones inconciliables:
la democracia capitalista predominante en el ‘mundo libre” vy el ‘totalitarismo
comunista’ vigente en la union Soviética y en los paises que forman parte de su

esfera de influencia.”?

La Guerra Fria, con la guerra caliente en las periferias, se sostuvo a base de estados

de excepcion, generalmente no proclamados y solo condenados, una vez

51 C. Schmitt, Ob. Cit., Pags. 24y 194
52 P. Gonzalez Casanova, Ob. Cit.,, Pag. 114
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debilitado el comunismo. Incluso, en regimenes que contaban con mucho
requisitos de forma de lo que se reputa como normalidad democratics

anormalidad ha sido patente.
1.5.3 La problematizacion de la objetividad juridica en estados de excepcion

La problematizacion de los derechos humanos ante la actuacion del Estado de
Excepcion redobla el sentido de precariedad y sobredeterminacion que cruzan a la
objetividad juridica y demuestran que todo ordenamiento juridico recibe su
significacion del movimiento de diferencias del orden social, cuyo efecto es la
indecidibilidad entre Derecho y poder politico, entre legalidad y decision, entre
democracia y autoritarismo, entre el gobierno civil y gobierno militar o militarizado,
entre la disolucion del orden social y hegemonizacion (que adquiere la forma de una

guerra civil permanente).

La soberania estatal representa aqui el momento de interrupcion del proceso de
significacibn de la objetividad juridica moderna, el momento en que el poder
subvierte el campo discursivo de la democracia, y el Derecho se vuelve el sentido
precariamente fijado de las fuerzas sociales envueltas en el antagonismo constitutivo

de lo social.

Este antagonismo es lo que no puede ser significado por el derecho de las
democracias modernas. Dadas estas complejas articulaciones de diferencia y
equivalencia entre objetividad del orden social y objetividad juridica, queda
evidenciada la imposibilidad del Derecho como consecuencia de la imposibilidad de
la sociedad, o lo que es lo mismo, que en ese preciso sentido, ni el Derecho, ni la

democracia ni la sociedad existen.
1.6 El Derecho Penal del enemigo y los estados de excepcidn

En la actualidad han tomado forma un conjunto de instituciones gue son la cifra
de todos los riesgos de la sociedad, cuyo papel es salvaguardar los mas caros
valores defendidos por los cancerberos de la objetividad y que también hacen del

peligro culpa y, de la culpa, carne y hueso con sus respectivos nombres. El peligro
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abstracto encuentra su metafora en la peligrosidad pura del delincuente,

garantiza al orden social la adecuacion a las normas. La inocencia se vuel\xg

tramite en el procedimiento. Se trata de la doctrina del Derecho Penal del enemigo,
postulada por el penalista funcionalista Gunter Jakobs, seguido por penalistas de

todo el mundo.>3

La pretension punitiva del Estado en la formula de Jakobs queda clara, cuando
afirma que: “El que pretende ser tratado como persona debe dar a cambio una cierta
garantia cognitiva que se va a comportar como persona. Si no existe esa garantia o
incluso es negada expresamente, el Derecho Penal pasa de ser una reaccion de la
sociedad ante el hecho de uno de sus miembros, a ser una reaccion contra un

enemigo.”>*

“El principal efecto de la ampliacién del poder punitivo del Estado es el socavamiento
de la normalidad democratica: la preservacion del Estado constitucional de derecho y
la vigencia de los derechos humanos (particularmente el de presuncién de inocencia
y los relativos al debido proceso legal. Jakobs se justifica afirmando que “la mision
del Derecho Penal es la garantia de la estructura misma de la sociedad”, y también
‘en las medidas que suponen una injerencia en el ambito privado, como la
interceptacion de comunicaciones o los registros de vivienda, se adelanta el &mbito
de proteccion del Derecho Penal y se combate de manera especialmente
asegurativa, por causa de la existencia de un peligro.”® Los incubos han vuelto por

sus fueros.”>6

53 Las raices de las doctrinas jakobsianas pueden rastrearse en los escritos del funcionalismo
sociolégico de Niklas Luhmann. Se encuentran también en conexién con los textos sociologizantes de
autores como Ulrich Beck y el dltimo Anthony Giddens, que entienden que el mundo es una sociedad
de riesgo compoartido. Jakobs trata de presentar el Derecho Penal del enemigo como “un concepto
analitico y descriptivo, mas no prescriptivo.

54 G. Jakobs y M. Cancio Melia. Derecho Penal del enemigo. Madrid, Espafia: Civitas, 2007, Pag. 75
55 G. Jakobs. “El terrorismo internacional se puede combatir con el Derecho penal del enemigo”, en
Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales, No. 7, Lima, Per(, 2006, P4g. 613

56 S. Cant( Martinez, Ob. Cit., Pag. 102
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Derecho Penal de garantias a través de la imputacion juridica, con base en criterios

que se independizan de la causalidad (el enemigo como un dato objetivo); la
minimizacion de la accion en beneficio de la omision, sin que interese lo que
realmente el agente haga sino el deber que haya violado®8; de la construccion del
dolo a partir de una “teoria del conocimiento” que incluye lo que anteriormente era
propio de la negligencia (el acento en la “garantia cognitiva”; la pérdida de contenido
material del bien juridico®®; “la multiplicaciéon de tipos de peligro sin peligro (peligro
abstracto o presunto, “riesgos ubicuos” y encarnacion del peligro en la persona que
tiene la intencion de violar una norma: la “fuente del peligro” la llamo6 Jakobs); la
lesion de la legalidad mediante tipos vagos; la delegacion de la funcion legislativa-

penal con el pretexto de las llamadas leyes penales en blanco; entre otras.”¢°

“El Derecho Penal del enemigo se ha cristalizado también en el ambito de las
instituciones juridico-penales positivas mediante: a) la anticipacion de las barreras
depunicién (alcanzando a la investigacion ministerial); b) la desproporcion entre las
penas (vistas como medidas de contencién) y la lesiébn realmente inferida; c) el
marcado debilitamiento de las garantias procesales del acusado; y, d) la

identificacion de destinatarios especificos de las normas.”¢!

Jakobs pretende fundar esta anticipacion que cimenta el castillo del iuspuniendi
preventivo distinguiendo entre normas primarias, bienes juridicos y normas de
flanqueo. En los delitos en los que hay riesgo de atentados contra normas primarias

(por ejemplo, en la amenaza o en el de perturbacion de la paz publica mediante la

57 E. R. Zaffaroni. El enemigo en el Derecho Penal. Buenos Aires, Argentina: Editorial Ediar, 2007,
Pags. 13-15

58 De una manera intrigante, Jakobs identificé el crimen con la palabra autogobierno” en la famosa
conferencia Kriminal isierungeiner Rechtsgutsverletzung (Criminalizacion en el estadio previo a la
lesién de un bien juridico), con la que se inaugur6 el Derecho Penal del enemigo en el Congreso de
Penalistas Alemanes, en mayo de 1985.

59 Aqui, el autor se refiere a la lesion del bien juridico tutelado como dada de antemano, Jakobs,
Ob., Cit., P4g. 293

60 E. R. Zaffaroni, Ob. Cit., Pag.107

61 |[dem
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conminacion de delitos, un caso seria el crimen organizado) se quebranta un

de flanqueo que sirve como una especie de test cognitivo.

“Asi, quien desafia la paz publica (entendida como “paz juridica”), evidencia que no
confia en el derecho, arrogandose la configuracién” de la relaciéon entre la victima
“que puede ser toda la sociedad) y la norma principal. La punicion se vuelve legitima
aun cuando no se haya atentado contra el bien juridico tutelado por la norma
primaria, toda vez que existe de antemano la lesion de una norma de flanqueo. La
lesion tiene efecto “porque el autor da a entender que proximamente tendré lugar una

perturbacion externa, al menos si sus planes tienen éxito.”?

“El impacto real del Derecho Penal del enemigo a nivel mundial queda manifiesto en
la estadistica de la prision preventiva en América Latina, una de las regiones en que
mayor receptividad se ha dado a esta doctrina. Nada menos que las tres cuartas
partes de la poblacion privada de libertad entra bajo un esquema de prisibn o
detencién preventiva, lo que demuestra el mayor peso concedido en los Ultimos afios
al sistema penal cautelar o precondenatorio frente al mucho mas elaborado y

regulado sistema de proceso conducente a una sentencia.”®3

Este sistema cautelar configura un Estado de Excepcién complejo debido a que no
tiene empacho en postular la de-personalizacion de los delincuentes, quienes son
caracterizados como enemigos de la sociedad y, por tanto, indignos de ser
considerados como ciudadanos. Toda vez que, juridicamente hablando, ya no son
personas, sus derechos humanos pueden ser flexibilizados, tal como ocurre en todo
Estado de Excepcién. En nombre del peligro se va mas alla de los limites objetivos
del estandar dual;, el Derecho Penal del enemigo es un Estado de Excepcién

subjetivo sofisticado.

La criminalizacion de la pobreza, de las mujeres y de la protesta social son tres

efectos directos cuyas manifestaciones son viejas, pero cuyas posibilidades

62 Inspirado, Jakobs ilustra su punto con un ejemplo: “Quien, se declara ante el arzobispo de Paris a
ante un quivis ex populo, dispuesto a cometer un delito, no ha preparado con ello ciertamente de un
modo punible el delito, pero ha atacado la base cognitiva de la vigencia de la norma por medio de un
comportamiento externo y puede ser penado por ello”. Jakobs, Ob. Cit., P4g. 316

63S, Cantu Martinez, Ob. Cit., Pag. 103
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publica a la comision de delitos), Jakobs indica en una timida nota a pie de pagina en

la publicacién de su discurso (1985), que no solo puede imputarse la culpabilidad al
que conmina a otros a desobedecer el derecho, sino también a quienes lo escuchan,
estando todos envueltos en la potencial orquestacion de un eventual programa de
coordinacion para la comision de delitos. Las masas no ofrecen garantias cognitivas,

son irracionales por naturaleza como decia Le Bon, a quien Mussolini idolatraba.

Los incubos, los sucubos estan aqui, entre nosotros, como dicen los nuevos
inquisidores de sus enemigos y los peligros que creen advertir en todo el mundo, en
toda persona: en nombre del Derecho suspenden los derechos del mundo a

capricho, porque conviene mas al diablo estar con Dios que contra él.%*
1.7 El securitismo neoliberal como Estado de Excepcién global

El enemigo absoluto es la joya de la corona de una objetividad injusta. Esta hecho
de significaciones que se articulan a los mitos identitarios que tejen el imaginario de
las sociedades. Con ello, se hace parecer como significacion tuya, mia, de “La
Sociedad”, el discurso de otro que proclama la exclusion y la eliminacion de toda

identidad no-integrable a la objetividad del orden social.

En este sentido, el enemigo absoluto, el perfecto excluido de la normalidad, es la
cifra de la identidad de su otro correspondiente, y también de su poder. A mayor
enemigo, mayores poderes debera desplegar su otro para combatirlo. Sin diferencia
no hay objetividad o si se prefiere, sin enemigo no hay identidad. Sin identidad no ha
poder. Sin poder, no hay antagonismo. Pero el antagonismo hace imposible toda

objetividad plena.

El discurso del securitismo neoliberal consiste fundamentalmente en la articulacion
de diversos puntos flotantes: derechos humanos, democracia, desarrollo, derecho,

globalizacion y gobernabilidad, que giran en torno al significante vacio seguridad.

64 S. Cant( Martinez, Ob. Cit., Pag. 106
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neoliberal, no se esta afirmando que los terroristas o los miembros de organizaciones

delictivas no existan.

Tampoco hay una justificacion de los hechos. Lo que se afirma es, mas bien, que
son significados por los Estados de un modo tal que subvierte los campos
discursivos del Derecho Internacional, con lo cual se consolida una practica

articulatoria cuyos propésitos exceden el mero combate a estos supuestos enemigos.

Este plus de significacién de los enemigos es lo que parece marcar el indice del
redimensionamiento contemporaneo de un proyecto de hegemonizacion globalista.
Funciona mas como un sintoma del emisor del discurso que como una descripcion,
aunque fuera fidedigna. Por ello, a ese respecto, se hace un enfoque mas alla del
problema de si el enemigo es realmente como lo pinta el securitismo, se planteara,

precisamente, por qué asume esas formas.

La contiglidad esencial entre Estado de Excepcion y soberania ha sido establecida
por Carl Schmitt en su Teologia Politica(1922). Si bien la célebre definicion del
soberano en tanto “aquel que decide sobre el Estado de Excepcion” ha sido
ampliamente comentada y discutida, falta todavia, hasta hoy, en el derecho publico
una teoria del Estado de Excepcidn, y los juristas y expertos en derecho publico
parecen considerar el problema mas como una questiofacti que como un genuino

problema juridico.5®

No solo, afrma Agamben, “la legitimidad de una teoria semejante es negada por
aguellos autores que, remitiéendose a la antigua maxima segun la cual
necessitaslegem non habet, afirman que el estado de necesidad, sobre el cual se
funda la excepcién, no puede tener forma juridica, sino que la definicion misma del

término se hace dificil, ya que se sitla en el limite entre la politica y el derecho.®®

65 G. Agamben. Estado de Excepciéon. Homo Sacer, Il, 1. Trad. e Introd Flavia Costa e Ivana Costa.
Buenos Aires: Adriana Hidalgo editora. 2010, P4g. 23
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resistencia- se sitia en una “franja ambigua e incierta, en la interseccion entre lo

juridico y lo politico. 8

‘Tanto mas urgente resulta asi la cuestion de los confines: si las medidas
excepcionales son el fruto de los periodos de crisis politico y no en el terreno juridico
constitucional’®®, ellas se encuentran en la paraddjica situacién de ser medias
juridicas que no pueden ser comprendidas en el plano del Derecho, y el Estado de
Excepcion se presenta como la forma legal de aquello que no puede tener forma

legal.

“Por otra parte, si la excepcion es el dispositivo original a través del cual el derecho
se refiere a la vida y la incluye dentro de si por medio de la propia suspension,
entonces una teoria del Estado de Excepcion es condicion preliminar para definir la

relacion que liga y al mismo tiempo abandona lo viviente en manos del derecho.””°

En esta tierra de nadie entre el Derecho Publico y el hecho publico, y entre el orden
juridico y la vida, aquello que la presente investigacion se propone indagar. Sin
embargo, dicha indagacion queda huérfana si no se toma en cuenta el espacio
criminologico a donde le corresponde un estadio al Estado, como el 6rgano con la
potestad de implementar estas medidas ilegitimas, legitimadas por las
circunstancias especiales que las provocan. Corresponde, entonces, desarrollar la
temética en cuanto al control social como forma de sometimiento sutil a las

decisiones estatales.

67 F. Saint-Bonnet. L’Etatd’exception. Paris: PUF. 2001, Pag. 28
68 Fontana, 1999, Pag. 16

69 De Martino, 1973, Pag. 320

70 G. Agambem, Ob. Cit.,, Pag. 24
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CAPITULO I Ao
Sedghe

2. El control social. Una teoria flexibilizada en los estados de excepcién
2.1 Evolucion definicional del control social desde la historizacion de Janowitz

“En el nacimiento de la sociologia como disciplina cientifica, la idea de control social,
fue un concepto central para analizar la organizacion social y el desarrollo de la
sociedad industrial.”’* Inicialmente, este término hizo referencia a un aspecto de la
sociedad relacionado con el orden y la organizacion de la misma. Janowitz afirma
que “fue un recurso intelectual para relacionar el andlisis socioldgico con los valores
humanisticos y las orientaciones filosoficas empleadas por algunos de los primeros
sociblogos interesado en el progreso social y en la reduccién de la irracionalidad en

el comportamiento social.”’?

No resulta novedoso, pues, que en la actualidad siempre se esté recurriendo al
estudio de la capacidad de la sociedad para regularse, pues desde principios del
siglo XX, por medio del analisis sociolégico se han explorado las condiciones y

variables para lograr el control que permita mantener un orden social.

“La teoria y el analisis sociolégico han padecido el cambio que han producido los
sociélogos cuando definieron el “control social’”, como una psicologia social de la
conformidad. Este tipo de pensamiento contribuye a dificultar la relaciéon del
guehacer socioldgico con otras ciencias sociales, asi como también, con la filosofia
social y los problemas de la practica profesional y de la politica social. O bien, tuvo
gue inventarse un nuevo concepto o tuvo que ser reconstruido el significado

originario.””3

La constante busqueda por establecer qué tipo de organizacion y orden son

necesarios para lograr el equilibrio social, en cuanto al control de conductas

L M. Janowitz,.“Teoria Social y Control Social’”, en American Journal of Sociology. Vol 81, 1.
Universidad de Chicago, 1975, en “Delito y Sociedad”, Revista de Ciencias Sociales, No. 6/7, 1995,
Pag. 1 Trad. Juan Pegoraro. Rev. Maximo Sozzo.

2|dem

73ldem, Pag. 2

43



durante mas de un siglo; sin embargo, por medio de la historia del surgimiento de las

diferentes teorias en torno al control social, se puede apreciar que el punto focal de
todo este entretejido tedrico, ha sido el de encontrar la forma de adecuar los
controles necesarios para mantener el orden dentro de sociedades en constante
cambio, compuestas de diferentes culturales, religiones, creencias, razas, cuerpos

normativos, etc.

Es asi como al revisar la historia relacionada con los diferentes enfoques que se le
han dado al control social, Janowitz hace un recorrido, bastante critico por cierto, de
las diferentes facetas que fueron adaptandole prominentes socidlogos, a este
constructo social, en el transcurso del tiempo. Afirma este autor que George Herbert
Mead, en 1925, planteo que “el control social depende, entonces del grado en que
cada individuo en sociedad est4 en condiciones de asumir actitudes de otros que

estan involucrados con ellos en esfuerzos comunes.”’#

Es de entender, que ya en ese primer cuarto de siglo se buscaba explicar las formas
de adaptacion de la persona individual a una colectividad sin que se produjeran
eclosiones entre la cultura, costumbres, religion, entre otros. Del primero con los

otros, al tener que sobrellevar la cotidianidad del esfuerzo en comun.

Dice Janowitz que Mead simplemente articul6 en su propia conceptualizacion, una
tendencia que ya habia sido puesta sobre la mesa de discusién, por parte del
American Journal of Sociology en 1896, en un trabajo presentado por George
Vincent, quien se encontraba familiarizado con el lenguaje de la filosofia social al
postular en su definicion que “El control social es el arte de combinar las fuerzas
sociales de manera tal que, al menos, se ofrezca a la sociedad una direccién hacia

un ideal.””®

“ldem
Sldem

44



sociedad para establecer el equilibrio; tan solo plantea, filoséficamente, la busqueda

del ideal comun sin explicitar cuél es ese ideal, y qué rasgos lo caracterizan para que

funcione equitativamente para todos.

“La continuidad del término control social, se deriva de la concepcién que se sustenta
en un compromiso valorativo con respecto a dos elementos: la reduccién de la
coercion, aunque se reconozca los irreductibles elementos de coercion en un sistema
legitimo de autoridad, y, la eliminacién de la miseria humana, aunque se reconozca
la persistencia de algunos grados de desigualdad. En su percepcion, Janowitz
también habla de un tercer elemento: un compromiso con procedimientos para
redefinir metas sociales a fin de afirmar el papel de la racionalidad, aunque esto

puede ser considerado inherente a los otros dos.”’®

Se entiende, por lo tanto, que la permanencia del término control social dentro del
léxico académico socioldgico, criminoldgico y aun juridico, se debe a que existe una
cercana relacion entre la necesidad de minimizar la coercion, por la afectacion que
esta tiene en la poblacién, juntamente con el aspecto preventivo que coadyuve a
reducir la miseria humana mediante adquirir compromiso en cuanto a la creacion de
procedimientos expeditos para redefinir las metas sociales desde una perspectiva de
racionalidad. Haciendo énfasis en que esa racionalidad debera implicar la

focalizacion del beneficio del orden social para todos.

Lo contrario de control social seria, entonces, el énfasis en sistemas coercitivos de
control, o sea, “la organizacion social de una sociedad que descansa o se apoya
predominante y esencialmente en la fuerza, en la amenaza y el uso de la fuerza. Por
supuesto, aun en el Estado-nacién mas represivo y totalitario, los agentes de la

represion estan limitados en la esfera [...] del conjunto de normas.””’

76ldem, Pag. 4
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Sin pretender entrar en este momento al ambito juridico penal, si se\

considerar que el enfoque anterior esta referido al limite del iuspuniendi del Esta bli{s(;“\\»
ET

El control social debe ser entendido como un equivalente de la organizacion social, lo
gue implica que no solo debe buscarse la capacidad de una sociedad o grupo social
de regularse a si mismos sino que, generalmente, esta capacidad lleva implicito un
conjunto de objetivos mas que una sola meta. Entendido asi, el control social va a
funcionar, siempre y cuando se satisfagan en un alto nivel la serie de objetivos
trazados para mantener el orden social y la conjuncién de esfuerzos de los grupos

sociales.

Ciertamente, existe una variedad de tipos y mecanismos de control social. Afirma
Janowitz que: “Cada uno es el resultado de variables y antecedentes particulares v,
por otro lado, cada forma tiene un diferente impacto en el comportamiento social. La
tarea de la investigacion social empirica, es la busqueda de las formas y de las
consecuencias del control social. En esencia, esto significa la respuesta a la
hipotética cuestion de: cuales formas de Control Social son mas efectivas, esto es,
cudl permite a un grupo social regularse a si mismo, en términos de un conjunto de

principios morales legitimos y que implica una reduccién del control coercitivo.””®

La cuestion a discutir en cuanto a lo afirmado por el autor es; si los procesos de
control social son capaces de mantener el orden social mientras se producen
procesos de transformacion y cambios sociales, pues segun se ve desde esta
perspectiva, la organizacion social por si misma, no reprime la personalidad y la

creatividad social y la solucion colectiva de los problemas.

Es de entender, pues, que cada cambio 0 momento transitivo en toda sociedad, va a
presentar diferentes necesidades de control, derivadas de la propia dinamica
interrelacional de los nuevos sectores poblacionales que van surgiendo, es decir,
surgen nuevas formas de sectores juveniles con valores y creencias novedosas que
necesariamente deben ser atendidas desde las necesidades presentes y no

pensando en las necesidades del sector juvenil de una generacién anterior. No hay

78 |dem, Pag. 5
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duda pues, que desde este punto de vista, existe un paralelo entre el control $

la estabilidad o la represion.
RETA

La nocién de control social, “ha sido formulada y elaborada para proveer un enfoque
mas adecuado a los problemas del cambio social y del orden social. Las teorias
sociologicas sobre el orden social han venido a rechazar la afirmacion de que los
aspectos comunitarios de la estructura social son solo residuos de algin estadio
previo de la organizacion social, mientras las dimensiones societales constituyen la

realidad de las sociedades urbanas e industriales.”

Al respecto, cabe recordar que cuando surgen los estudios de la Escuela de Chicago
y su propuesta de control social, la sociedad norteamericana se encontraba en el
sincretismo de la inmigracion convocada por la modernizacién industrial que se dio a
mediados del siglo XVIII, misma que atrajo a suelo norteamericano una serie de
grupos con grandes diferencias culturales, religiosas, tradiciones, y normas, y que
para lograr una mejor convivencia entre estos grupos tan heterogéneos se hizo
necesario pensar en mecanismos de unificacién, sobre todo en la cuestion moral,
pues por medio de ella se puede producir la persuasion a ser como se necesita para

ejercer un control mas efectivo sobre toda esta diversidad cultural.

“El control social presenta un esquema de influencias basado en la nocién de
relaciones sociales interactivas y mutuas (bidireccionales) entre grupos sociales. El
hecho de hablar de influencia mutua no significa negar los elementos de desigualdad
y desequilibrio de las relaciones sociales.”® Mucho tiene que ver en este ambito
tedrico la influencia de Augusto Comte, para quien el centro de sus analisis
sociologicos fueron el impacto del industrialismo sobre el orden social y las
consecuencias del individualismo resultante en el orden moral. Ciertamente, los
escritores clasicos incluyendo a Marx, Durkheim y Weber, se dirigieron hacia los
problemas tratados por Comte. Se encuentran en muchos de los trabajos
macrosociologicos de estos tedricos, la tendencia a enmarcarse dentro del discurso

del control social; sin embargo, segun Janowitz: “Es preferible enfocar directamente

%ldem, Pag. 5
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explicito de la idea de Control Social. Aunque se trata principalmente d "‘S'a\‘“
corriente americana ha influenciado y ha sido influenciada por el pensamiento y la

investigacion europea. En ambos se presenta una continuada y Unica elaboracién.”®!

De esta manera, es como aparece el estudio del control social en su forma
primigenia, en los trabajos de Edward Ross, quien fuera fuertemente influenciado
por el pensamiento de Tarde, un socidlogo con poderosa presencia en la sociedad
francesa y profundamente ligado a la investigacion social empirica. Mientras
trabajaba en la Universidad de Stanford en 1894, Ross decidié que la idea de control
social era una llave que abria muchas puertas; esto es, que servia como una nocion

articuladora de las diversas instituciones que involucra tal concepto.

Muchos de sus escritos consistieron en detallar y describir los mecanismos del
control social. Al mismo tiempo que era muy consciente de los elementos coercitivos
de la sociedad industrial, se abocdé a los mecanismos de persuasion, tanto
interpersonales como institucionales. Estaba impresionado por la extension y la

fuerza operativa de la persuasion y la manipulacion.

Asimismo, sus analisis abarcaron el proceso de la interaccién y socializacion cara a
cara y aquellos derivados de la opinion publica y el control legal. De todas maneras,
estaba interesado no solamente en los mecanismos de persuasion sino también en
el concepto genérico de sociedad que puede explicar esos recursos que operaban
para “encontrar los medios para guiar la conciencia individual y el deseo de los

miembros de una sociedad.”8?

En esta época fundacional de la sociologia en los EE.UU., dos de sus mayores
representantes, Charles Horton Cooley y W. I. Thomas, dieron centralidad en sus
escritos al control social y su relacién con la racionalidad. Cooley fue un pensador
mas sistematico y coherente que Ross, y los enfoques acerca del control social y sus

implicancias fueron fuertemente basados en una orientacion normativa. Thomas se

81ldem,Pag. 8
82Cfr. E. Ross.Social Control, a survey of the Foundations of Order. Nueva York: The Macmillan
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aproxim6 al tema del control social, desde una perspectiva diferente

relacionada con el pragmatismo filosoéfico. &GcUécR\,.

RETA

"Mientras Ross fue estimulado por Tarde para la utilizacion del término “control
social’, los escritos de GeorgSimmel, fueron importantes ingredientes en la postura
del punto de vista de W.l.Thomas y luego de Robert E. Park, ambos dedicados al
desarrollo de las bases empiricas para el analisis del control social en las grandes

ciudades.”s3

Simmel determina que la complejidad de la moderna sociedad y sus rangos de
afiliacion automética a los grupos implicados no eran significativos para la pérdida de
la individualidad o que era necesariamente desintegrativa; en otras palabras, “en
cuanto una persona se afilia a un grupo social, se somete a él. De todas maneras, el
gran namero de grupos al que pertenecen los individuos hace mas probable o dificil
que otra persona exhiba la misma combinacién de grupo de pertenencia. Mas alla, la
persona también recobra (enriquece) su identidad porque su modelo de participacion

es Unica.”84

En esencia, Simmel rechazé la posicion acerca de que la participacion solo
engendraba restricciones sociales y conformismo o, alternativamente, que la
individualidad resulta solo del aislamiento. El sostuvo que “la personalidad era el
resultado de un modelo de participacion social y el resultado de un especifico tipo de

control social.”8®

El control social fue utilizado como tema en el Congreso Nacional del Asociacién
Sociolégica Americana en 1917. En 1921, Robert E. Park y Ernest W. Burguess
sostuvieron que “Todos los problemas sociales resultan ser problemas de control
social.”® El control social es un resultado, en sus diversas formas y contenido, de

la organizacion social.

83 M. Janowitz, Ob. Cit., Pag. 14

84 G. Simmel. The Web Group Affiliations, 1955, pp. 140-141, citado por Janowitz, Ob. Cit., Pag. 14
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Esta es una construccién que ayuda a relacionar e interrelacionar la dependetlicid%
variables derivadas de la investigacion empirica. De tal manera, todos
tedricos, limitaron el control social a los problemas sociales, y lo vieron como un
vehiculo de las politicas sociales y para tratar los problemas de la desviacion, por
parte de ciertos individuos, de las normas de armonia que mantenian la cohesion en

funcién del orden societal.

Aunque control social persisti6 como una coordenada en términos de referencia para
la sociologia americana durante la década de los 40, del siglo pasado, la version
reducida y estrecha del significado del término siempre tuvo fuerza. Posteriormente,
surgieron una serie de propuestas que dieron mucho mas amplitud de contenido al
concepto, que permite sintetizar en que: “el analisis del control social puede ser
enfatizado mas puntualmente interesandose en las secuencias causales de los
cambios sociales, en particular con una mayor explicacion y adecuada mirada de la
articulacion de la estructura social y de la politica institucional. Los analisis
sociologicos solo estan llegando despaciosamente a ajustarse con la crisis de la
legitimacion politica que constituye la llave de problematicos temas en las
sociedades industriales avanzadas, particularmente en aquellas naciones con

instituciones parlamentarias y multiples partidos politicos.”8”

Se puede decir, que en el estudio del control social pueden establecerse cambios y
transiciones, que fueron marcados por las dos grandes guerras mundiales, que de
manera considerable influyeron en el pensamiento sociolégico en cuanto a cémo
volver a retomar la armonia societal después de la fractura caotica productos de post

guerras mundiales y, sobre todo, ese periodo especifico de entreguerras.
2.2 Lateoria ético-filosofica de Howard Ross

La simpatia, la sociabilidad, el sentido de justicia y el resentimiento, se presentan
bajo circunstancias que pueden ser reconocidas dentro del orden natural, puede

decirse, que existen sin haber necesitado de un disefio predeterminado o de algun

87 |dem, Pags. 29-30
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tipo de artificio. En tanto dicho orden se encuentra muy lejos de ser perfecto,

la participacion de esfuerzos personales y de ayuda mutua. UshC
c

En la realizacion de dicho orden no es necesaria la busqueda en sociedades
antiguas, pues en el transcurso del tiempo, toda sociedad, invariablemente,
desarrolla ciertas medidas de control sobre el individuo, de tal forma que su
mantenimiento estd sostenido parcialmente desde lo natural y parcialmente desde lo

original.

“Mé&s aun, ambos estadios estan tan conectados que resulta imposible de determinar
cuanto de influencia desde lo original tiene la conducta y cuanto constituye la

influencia del propio contexto del individuo."88

En este sentido, es valioso considerar todos los agregados resultantes de la
interrelacion de personas que vienen de sociedades distintas, pues estas traen
consigo mismas, cierto tipo de ideales, tradiciones, costumbres impuestas por sus
culturas originarias, que bajo el estimulo de nuevos escenarios, nuevas condiciones
y oportunidades de autodeterminacion vienen a colapsar con Sus propios

convencionalismos.

Como resultado de esta conjuncién de personas, culturas y costumbres, se da una
sociedad embrionaria que necesariamente debe tener orden; sin embargo, no es lo
mismo cuando las personas se encuentran bajo circunstancias de igualdad que

cuando existen relaciones de inequidad.

Ross hace referencia que aln en sociedades de clase obrera como la minera en la
época pristina de la revolucién industrial, de mediados del siglo XIX, siempre
existieron personas depredadoras que podian ser reconocidos como idiotas morales
o lunaticos morales, que no podian ser ubicados en el mismo sitio que otros, pues la
bestia siempre puede entrar en la angustia de su oracién o, el parasito generalmente

simpatiza con su anfitrion. Aun, dice el autor, “en una asociacion libre y fluida como

88E. Ross, Ob. Cit., Pag. 42
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lo es un campamento minero, también estan presentes hombres “malos”

muy baja”.8°
y ba) RETA

Frecuentemente, se tiende a confundir el término control social con el de “control de
clase; por supuesto, en ambos casos, quienes ejercen el control van a ser una
minoria sobre una mayoria. Totalmente diferente resulta ser el poder que existe en
el control de clases, que en la minoria que ejerce el control social. Cada sector
poblacional en la sociedad tiene su propio punto de vista y, consecuentemente, su

propia vision en torno a los problemas de tipo conductual.

“Ahora bien, cualquier punto de vista puede prevalecer por sobre los otros, si estos
no tienen el suficiente fundamento para no ser desechados. Si una clase se
encuentra al mando o liderazgo de la conduccion social es porque las otras no han
tenido la suficiente credibilidad en si mismas, como la tuvo la que se encuentra al

mando.”%°

El soci6logo Tarde®! afirma que “El poder social se concentra o difumina en
proporcion a que los hombres sientan o no por si mismos, la necesidad de guia o
proteccion.” Asi es la realidad de la regla referida a la transformacion o
desplazamiento del poder. Y, en el control social, predomina, por sobre cualquiera de

sus instancias, el poder.

Para Ross, la inhibicion de ciertos impulsos -y aqui referidos a los impulsos que
resultan dafiosos socialmente- no solo fluye de la masa social sino también de
ciertos sectores de extraordinario prestigio e influencia. El control de este tipo sigue
siendo social, pero cuando el sector hegemonico que impone estas inhibiciones es la
clase social que vive a expensas del resto de la sociedad, ya no se trata de control
social en su sentido estricto, sino que se trata de control de clase. Esto puede

definirse como “el ejercicio del poder por una clase parasita en su propio beneficio”.%?

89dem, Pag.54
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absoluta disposicion de la fuerza laboral de otro, es la forma primigenia de esta

relacion parasitaria. Esta clase parasita, por tanto, es generalmente la clase
dominante, la que crea leyes, la que impone las leyes y la que las ejecuta. Es por
ello, que tiene todo el poder de utilizar todos los medios de control a su alcance.

La realidad es que dificilmente se puede mantener la uniformidad de la presion social
durante un largo periodo. Hubo tiempos en los que la sociedad mantenia al individuo
en pleno uso de libertades, en tanto, hubo otras épocas, en las que el individuo

estuvo sujeto a la fuerza bajo la presion social.

Hay épocas cuando lo corporativo estda en ascenso y otras, cuando prevalece el
individuo, por sobre todo. En otras palabras, el control social va a fluctuar entre la

fuerza y la debilidad, entre lo mas y lo menos.*

“Estos cambios obedecen por causas obvias como lo son las vicisitudes surgidas por
el “cambio en las necesidades sociales”. La funcién del control es la de preservar es
condicion indispensable de la vida en comun: el orden social. Cuando este orden
resulta dificil de mantener, surgen las demandas por controles mayores y mejores.
Cuando el control funciona, se demandan mas libertades. La necesidad del control
social es evocada cuando existe la enorme necesidad de su presencia, por lo tanto,

éste se va ajustando a dicha demanda.”®*

Los cambios que concretan el marco social y que tensiona todos los tejidos sociales
estan intimamente conectados con las condiciones econdémicas. La multiplicacion
de las estadisticas y el declive de las mismas en cuanto a la economia, van a incidir
en la lucha por la sobrevivencia, por lo que resulta mas dificil de contener al sector
afectado econdmicamente, en cuanto a sus formas conductuales propicias a la

afectacion al orden social.
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el ideal personal, la religion, la cultura y, sobre todo, la valoracién de su fortaleza

derivada de sus valores morales basicos. Estos aspectos controlan a las personas
de muchas formas que nada tienen que ver con el bienestar social visto como una

garantia para la colectividad. A esto se le denomina ética.

Por otro lado, se encuentran las leyes, las creencias, la educacion, etc. Estos son
los medios mas frecuentemente escogidos en orden de lograr las metas trazadas. Es
una forma de elegir estar bajo el control de una minoria organizada y que puede ser
util ya sea para el beneficio colectivo o para beneficios de clase, como herramientas
de politica. Entendiéndose el término politica en su sentido original de concerniente

a lo politico.

Ahora bien, la preeminencia de un grupo o de otro en el esquema regulador
depende de la constitucion de la sociedad. Las herramientas politicas que operan

para prejuiciar o coaccionar a través del miedo o la amenaza son:%

-En proporcion a que los miembros de la poblacion para que deban mantenerse

unidos debe existir sumo control.

-En proporcion a que debe existir subordinacion del deseo y bienestar del individuo

hacia el esquema de control.

-En proporcién a que la configuracion social estipula las diferencias estereotipadas

por el estatus.

-En proporcién a que las diferencias por condiciones econdémicas y oportunidades va
a consagrar privilegios hacia los espacios sociales elevados y mayormente

acumulativos econdmicamente.

-En proporcién a que la relacién parasitaria debe mantenerse entre razas, clases o

Sexos.
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Por otro lado, se encuentran las herramientas éticas, mas blandas, iluminad

persuasivas, las cuales son:

-En proporcion a que la poblacién es homogénea en cuanto a su consideracion de

raza.
-En proporcion a su cultura toméandola como uniforme y a la vez difusa.

-En proporcidn a que las relaciones sociales entre los miembros de la poblacion sean

abundantes y amistosas.

-En proporcion a que el total de la carga requerida para el orden social se apoye

sobre el hecho de la individualidad.

-En proporcidon a que la constitucién social no se consagra sobre distinciones de
estatus o en relaciones parasitarias, que, por el contrario, se conforma de las

nociones basicas de justicia comun.

Para confirmar las anteriores propuestas, solo hay que recordar que la democracia
reconoce la homogeneidad de la poblacion, las relaciones sociales libres, el minimo
de interferencia con el individuo, la dignidad de la persona y la igualdad ante la ley.
Al fallar cualquiera de estas condiciones, las formas democraticas devienen en

farsantes.

Nuevamente, las herramientas del control deben ser distinguidas en respeto a las
funciones para las cuales fueron designadas. Existe una tendencia a asignar a cada
forma de control el trabajo que mejor se adapte a sus funciones. Es asi como surgen
las diferentes agencias del control social, a pesar de que difieran en su objetivo
especifico en beneficio del orden social.

Para Ross, el control social es un ejercicio envolvente de los grupos sociales, por
medio del cual se deben considerar una serie de acciones que no privilegien a unos
por sobre otros. Sin embargo, claramente diferencia la intencionalidad y diferencias
entre lo politico y lo ético, que muchas veces se vera interferido por la mala

interpretacion que se dé a las necesidades sociales de la poblacion.
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deben segquir cierto orden para obtener el privilegio de una vida armonica y un orden

social que beneficie a esas diferencias.

Tal y como lo habia afirmado Janowitz, los estudios de Ross se enfocaron en la
blasqueda del orden por medio del aspecto moral, para reconducir a esta diversidad
cultural hacia una homogeneidad. El valor de su propuesta radica que, a pesar de la
ausencia de sistematizacion, abrié el camino para que los socidlogos posteriores a él
buscaran un sentido mayormente cientifico al control social, dentro de diferentes
épocas Y llegar a establecer, que dicho concepto es tan variable, porque lo que lo
mantiene vigente es la necesidad de las personas por mantenerse dentro de un
orden y una organizacion, debido, a que la sociedad se mantiene en constante
transicion, lo cual va produciendo diferentes manifestaciones individuales de

desviacion de la armonia grupal y societal.
2.3 El Estado y el individuo

Dentro del estudio de la evolucion del Estado actual, la estrategia del control es una
de las facetas o medios que tiene el propio Estado para perpetuarse; por medio de
una determinada presencia sobre el individuo asegura el mantenimiento de su
estructura definida por: la esfera del poder y de la propiedad de los medios de
produccion decisivos, por una parte, y la esfera de los individuos dependientes, de

los productores alienados de su trabajo, por otra parte.%

Esta referencia especifica esta dirigida a las caracteristicas de un Estado neoliberal
pero que en sintesis, se puede decir, se aplica a todo tipo de Estado, con ciertas
variantes derivadas de qué tipo de control se tenga estatuido para el mantenimiento

del orden societal.

Afirma Miralles, utilizando una cita de Mansilla, que “esta presién del estado se hace

efectiva por las distintas instancias de control que de modo informal o formal actian

9% Cfr. T. Miralles, “El Estado y El Individuo: La disciplina social”, en R. Bergalli, et al, El pensamiento
Criminoldgico I, Estado y control, Bogota: Temis, 1983, Pag. 37
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en la sociedad sobre un elemento humano unidimensional, porque
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capital, quedando cualquier otro tipo de desarrollo de su individualidad reducido a

considerado por la funcion que desempefia de simple elemento de explotacio ég

estrechos limites.?%’

Se entiende, pues, que siempre y cuando el individuo se someta a las condiciones
que se le imponen dentro de un conjunto de elementos productivos, estard en
contacto de una u otra forma con el control informal, al seguir la linea que se le ha
inculcado en el proceso de socializacién, lo que a su vez, incidird en que entre o no
en contacto con el control formal, @mbito donde el Estado manifiesta claramente su

funcién represora.

Esta formacién de una actitud de conformismo se realiza por la accion de las
instancias de control, de modo que cada individuo haga suyas las premisas del orden
social que han sido implantadas desde sectores minoritarios de poder. Afirma
Miralles que es de esta forma como “el poder del Estado de organizar el trabajo
alienado del productor no propietario® y la integraciéon de este individuo atomizado
en la normativa de orden y consenso se ramifica en la sociedad por las instancias de
control que interiorizan en cada individuo la disciplina social que ello exige, de

acuerdo con el papel que tiene asignado en cada instancia.”®®

“Es por ello que en el &mbito del neoliberalismo, que es hacia donde se enfoca la
autora —que puede ser aplicado en cualquier tipo de sistema, antiguo o actual-, la
base de la adaptacion unidimensional requiere una actitud de disciplina para realizar
un trabajo productivo, crear y mantener una familia y ser capaz de realizar el maximo

nivel de consumo.”190

97 H. Mansilla. Introduccidn a la Teoria Critica de la Sociedad, Barcelona: Seix Barral, 1970 citado por
Miralles, Ob. Cit., Pag. 37

%8 Para ampliar este concepto se hace referencia a lo acotado por la autora en cuanto a que “La
exclusion de la actitud critica y la formacion de la actitud de conformismo se realiza por la accion de
las instancias de control, de modo que cada individuo haga suyas las premisas del orden social fruto
de un bienestar de propietarios, del que estan excluidos, olvidados y segregados los ‘no
propietarios."Miralles, Ob. Cit., Pag. 39

9 T. Miralles, Ob. Cit., Pag. 39
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el individuo que mas representa los intereses estatales, siendo, por lo tanto, el

simbolo del mismo Estado. Este sujeto-autoridad ha sido el mismo disciplinado para

ejercer su papel canalizador de las normas disciplinarias.”%?

Indudablemente, a partir de la existencia del Estado, se legitima la disciplina que
debe ser ejercida por las instancias de control social; esta disciplina ha sido impuesta
al que va a ejercer la autoridad disciplinaria por las mismas instancias controladores
que ahora lo disfrazan de autoridad disciplinaria; es decir, tanto los que ejercen la
autoridad como los potenciales a ser controlados, sobreviven dentro de un circulo de
control que continuamente esta legitimando sus formas de ejercicio por medio de las

necesidades surgidas por la evolucién en la propia sociedad.

“Esta funcidn autoritaria exige como contrapartida unos sujetos obedientes que
reciban las normas y las acepten, es decir, las interioricen sin la menor oposicion.
Comporta una situacion de dominado, de receptor no pensante, porque produce una
conciencia especial en el individuo que la sufre, desarrollando una percepcion

determinada de si mismo, de la figura de autoridad y de los demas dominados.”%2

Por medio de la familia, la escuela, la religién, los medios de comunicacion social, el
proceso de socializacion que se lleva primariamente en la personalidad del individuo,
se ejerce de una forma persuasiva, sin embargo, siempre se mantienen los lazos

cercanos con la disciplina emanada desde las instancias controladoras del Estado.

La familia como pilar de la sociedad esta constituida desde la concepcion del Estado
segun la Constitucion Politica; la educacion-escuela, es un derecho constitucional,
porque en dicho espacio fisico-moral-psicolégico se reproducen los esquemas
disciplinatorios que imperan en el control social; los mismo puede decirse de la
religion-fe, por medio de la cual se imponen formas de comportamiento-obediencia

que van a redundar en ser o no un buen ciudadano. Asimismo, por medio de los

10lldem
102 1dem, P&g. 40
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medios de comunicacion social, se estan perfilando formas de ser adecuadas {#

convivencia armoénica. ) u‘s
LereTae”

En cuanto al sistema de normas especificamente que funcionan para el control-
amenaza de conductas antisociales o desviadas, el Estado ejerce su potestad
represora por medio de la legitimacion del poder punitivo sobre los no obedientes al
sistema imperante. Es de esta manera, que el control social se ejerce desde
instancias informales, mediante recursos persuasivos: la familia, la escuela, la
religion, los medios de comunicacion; y, por medio del recurso coercitivo-represion

del orden juridico, que corresponde a las instancias del control social formal.
2.4 Las instancias del control informal

El control informal podra ser mas o menos eficiente respecto de su actuacién sobre
el individuo, pues este no es un ente sujeto a leyes deterministas, sino que es
justamente capaz de autodeterminacion (de esta autodeterminacion de ser o no
obediente, se va a derivar la presencia de un control coercitivo para doblegar esta
autodeterminacion cuando la misma afecta el orden societal). Para Miralles, es de
esta forma que el individuo presenta distintas respuestas al condicionamiento
disciplinario, “de modo que a partir de su experiencia vivida a su paso por las
diversas instancias informales llegara a aceptar con mayor o menor fuerza, con
mayor o menor conviccion, la ideologia que se le ha transmitido. De ahi que su
constelacién de valores y actitudes se inscriban o no, total o parcialmente, en las
premisas de la ideologia consensual. Las instancias de control informal son eficaces
cuando convierten al individuo en un sujeto adaptado que acepta lo que la sociedad
le impone a lo largo de su vida; nunca o raramente presentard una actuacion que

quebrante las reglas establecidas.”03

A pesar de ello, se dan disidencias por parte de algunos individuos, porque las
instancias de control social informal no llegaron al consenso necesario para que la
socializacion de estos individuos fuera eficiente en la forma de transmitir la disciplina

vigente. De esta disidencia surgen grupos de desobedientes a quienes hay que

103 | dem, P4&g. 41
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informales pero de modo coercitivo, pues se rigen y legitiman por las directrices del

conjunto de normas que contienen el poder absoluto del Estado sobre el individuo.

Una vez que el individuo desobediente traspasa las fronteras de lo informal y lo
formal, se hace acreedor de los castigos, que ya no son los impuestos a partir de la
persuasion prevaleciente en el contexto del control informal, entran ya al ambito

jurisdiccional donde el castigo es sindnimo de pena.
2.4.1 La familia

El afianzamiento de la familia como institucion autoritaria en la estructura social del
siglo XX, le confiere la capacidad de entrenamiento de la autoridad en los hijos e
hijas. La dependencia de estos de la autoridad paterna y materna ya no se basa
Unicamente sobre el aspecto econdémico; las autoridades en la familia se transforman
en reproductores del sistema informal, que de todos modos es impuesto por los
controladores estatales, para crear en la juventud a su cargo la dependencia y la
obediencia por medio del recurso persuasivo, a todo el sistema estatal que siempre
amenaza al desobediente con castigarlo con el peso de toda la maquinaria del poder
punitivo, que le es conferido al Estado apunta Miralles que “Un estudio realizado en
los Estados Unidos de América sobre las caracteristicas de la personalidad
autoritaria y su actitud de aceptacion de las normas opresoras del Estado fuerte, ha
puesto de relieve que el papel principal de la familia en el siglo XX se centra en la
funcién ideoldgica, en la transmisién de los patrones de autoridad familiar y que en
su vida adulta valoran la autoridad, la rigidez y la convencionalidad en todas las
relaciones que se imponen a su vida. Y su vision del orden en la sociedad se rige en
consonancia con la rigidez y convencionalidad que ha vivido: valoracion de todo lo

masculino, de la fuerza y del poder de la propiedad.”%*

1041 dem, Pag. 47
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social de que la figura del hombre es la portadora de la autoridad.

Por ello, dificilmente se le puede adjudicar la figura de total autoridad a una mujer,
aunque es un hecho de la vida actual la existencia de familias monoparentales, en
donde la madre es la figura de la autoridad. Indiscutiblemente, que la relacion
madre-hijos-hijas, esta basada en mayores lazos emotivos y comprensivos, que
cuando existe la figura del hombre, cuyas diferencias estructurales en el universo
emocional con la mujer son de grandes dimensiones, pero ello no impide que la
mujer por si misma pueda ejercer autoridad en cuanto al disciplinamiento persuasivo

de la juventud a su cargo.

De cualquier manera, ella ha sido sujeto de control por parte de su propia familia.
Solo reproduce lo que estd en su formacién primaria, por lo tanto, el Estado, por
medio de la mujer, también puede ejercer el control sobre los potenciales obedientes.

2.4.2 La escuela

“La escuela, como instancia del control, reproduce en el educando la misma funcién
autoritaria para la normalizacion, aceptando dentro de su funcionamiento a quienes
se adaptan y excluyendo, por via de la psiquiatrizacion, mediante problematizacion,
al inconforme.”% En la actualidad en los espacios educativos, se ve la tendencia a
buscar solucionar la inadaptacion a la disciplina educativa, por medio de la figura del
nifio o joven problematico, lo que hace constante la recurrencia a la via de la

psiquiatrizacién en la disciplina.

Esta tendencia no se puede justificar, pues, el maestro al ampararse en la
superioridad valorativa de sus conocimientos impone una serie de actitudes, de
lenguaje y de conocimientos, pero no en una relacién de horizontalidad con sus
dependientes educandos, sino inculcando dichos aspectos desde su posicion desde

arriba, cuya unica respuesta debe ser la aceptacion. “El educando ha de adquirir los

1051dem
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conocimientos, absorber las actitudes, modelar un lenguaje y unos simbof
permitirse la menor postura de critica o de rechazo que se tacha de rebelid

“peligrosidad” para los demas.”1%6

Consecuentemente, no se ensefia a razonar ni a tener dudas, aunque
curricularmente se inflen contenidos en funcion de ello. Se les evita a los educandos
el andlisis de las situaciones que consideren inoportunas a sus necesidades, es

decir, a tener experiencias propias y a sacar las propias conclusiones.

La escuela, con recursos menos persuasivos que la familia, es una secuencia del
proceso de socializacion del individuo que inicié con esta segunda; sin embargo, la
influencia del pensamiento sistematizado por las instancias estatales para la
conformacion de la globalidad obediente esta presente en la puesta en vigencia del
curriculo escolar, que los reproductores-maestros estan obligados a ensefiar o a
imponer, con la finalidad de mantener el orden social, que viene en linea directa

enlazada con la funcion controladora primaria de la familia.

Ademas, hay que tomar en cuenta, como afirma Miralles, “que el educando, al estar
en la misma posicion de dominado que sus condiscipulos, consolida la propia
percepcion de pertenecer a un conjunto de individuos normalizados donde es
perjudicial destacar criticamente, y el control de esta disidencia surgira de sus
propios compafieros normalizados; de ahi que cada individuo se autocontrole en su

disciplina.”t”

Se entiende, pues, que el temor a ser diferente es lo que hace al educando
obediente, no su conviccién por conocimientos puros y directos, sino por la existencia
de un control que tiene toda la potestad de marginarlo como indisciplinado y, por

ello, peligroso.

106]dem
107ldem, P&g. 48
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2.4.3 Los medios de comunicacién masiva
Se XY
Las investigaciones sobre mass media han tendido a concebir a estas como e p®
medio de control social en el sentido mas amplio. A partir de criterios que se guian
desde los planteamientos de los mass media, por medio de los cuales buscan la
manipulacion, el libre mercado, el consenso y por ultimo el efecto nulo, la funcion de
estos medio comunicacionales es la de reafirmar las normas sociales al exponer
desviaciones respecto de tales normas ante la opinién puablica.1%® Ademas, “Puesto

que los  son sustentados por grandes complejos del mundo de los negocios
enclavados en el actual sistema social y econdémico, los medios contribuyen al

mantenimiento de este sistema.”1°

Innegablemente, los mass media determinan qué hechos significantes han tenido
lugar, sino ademas también, por y para la poblacion, sefialan como han de ser
entendidos. Plantea Bustos Ramirez, desde una cita de Smaus, que: “La teoria del
consenso considera los mass media como una forma de control social, esto es, sobre
la base de entender de una determinada forma los sucesos del mundo real, pero
ademas ello tiene como fundamento el consenso. Es decir, lo que entiende la
mayoria (los normales)m su ideologia, es el mensaje que hacen llegar los mass
media, separando entonces de la mayoria (los normales) a la minoria (los

desviados)."t10

El consenso juega entonces una funcion determinante dentro de la sociedad y los
mass media tienen por mision la circulacién constante, con el objeto de su
mantenimiento. En gran medida la teoria del consenso tiene, como la del mercado,
un caracter idealista, pues no se plantea los problemas materiales del consenso, no

establece la estructura social en que se da ese consenso ni como se da.

108 pF, Lazarsfeld. y R. K. Merton Comunicacibn de masas, gustos populares y acciéon social
organizada, 1979, P4ag. 146, citado por J. Bustos Ramirez, “Los Medios de Comunicacién de Masas”
en Bergalliet al, Ob. Cit., P4g. 52

109 |dem, Pag. 53

110 G. Smaus.“Funktion der Berichterstattungliber die Kriminalitdt in den Massmedien”, en
Krimilologisches Journal,
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determinada ideologia y determinada forma de transmitirla. Esta postura parte, y

aqui Bustos Ramirez recoge el planteamiento de Droge'!! de que “en la sociedad
capitalista se trata de la separacion de los productores de los medios de produccién y
de los productos de su trabajo [...] y que estos procedimientos de apropiacion de los
medios de produccion y de trabajo no remunerado por parte de una clase, tienen que
ser legitimados, para lo cual entonces, los medios de comunicacion se convierten en
instrumentos de dominio de la clase que esta en posesion de los medios de
produccion, en tanto enajena la conciencia de los productores del conocimiento y las

relaciones de produccion.”

Se entiende, en dicho planteamiento, que la proyeccion de la sistematizacion de
desapropiar a los productores de los productos de su trabajo, por parte de los duefios
de los medios de produccion, es legitimada por los mass media dejando claro que
esta no posee autonomia alguna, pues la relacion que se da es de una total

dependencia de los medios comunicacionales de la clase dominante.

Es de entender, entonces, que la propia concentracién del capital conduce a que las
empresas de comunicacion de masas estén vinculadas a todo el mundo de los
negocios y, por ello, “dicho de otro modo, los monopolios norteamericanos
promueven la investigacion y las metodologias que precisan para su mantenimiento y
expansion. Y de hecho, ha surgido una subdivision enteramente nueva de estudios

sobre la comunicacion, enfocada de forma especial sobre estos aspectos.”*?

Aunado a ello, existe la prevalencia del dominio de criterio de los propietarios por
sobre los propios comunicadores, quienes tienen que mantener la misma linea de
pensamiento que quiere dirigir el medio de comunicacibn a los receptores.

Nuevamente, se ve como se reproduce el disciplinamiento sistematicamente de la

111 F. Drége.Wissenohne Bewussttsein. Materialenzur Medienanalyse, Fischer Athendum, Frankfurt,
1979, Pag. 19, citado por Bustos Ramirez, Ob. Cit., P4g. 53

112 H, | Schiller. A la espera de 6rdenes. Tendencias generales en la investigacion de la comunicacion
de masas en Estados Unidos, 1979, Pag. 72, enM. de Moragas, El trabajo tedrico y las alternativas a
los “Mass-media”, 1979, Pags. 63-82, citado por Bustos Ramirez, Ob. Cit., Pag. 54.
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ideologia desde el poder capitalista en mass media que, visto desde la per

del control, estd mecanizando de una forma persuasiva la ideologia del

dominante.

Resultado de lo anteriormente planteado es el hecho de la criminalizaciéon mediatica
de ciertas conductas desviadas, al presentarlas como altamente peligrosas para la
sociedad; se da una total cobertura en todos los medios, con la intencion de
manipular el pensamiento del receptor, en cuanto a que dichas conductas le hacen

dafio irreparable a la sociedad en general y que por ello merecen el castigo de la ley.

No solo legitiman la ideologia dominante de sus duefios sino que legitiman el poder
punitivo del Estado, por sobre clases desposeidas pues las conductas antisociales a
las que hacen referencia, generalmente son delitos comunes, de los cuales la policia
tiene amplio conocimiento por las denuncias que llegan a esta instancia; en cambio,
escasamente, por no decir casi nunca, a la policia llega en forma directa todo lo
relacionado con la propiedad, cuando se trata de grandes estafas o fraudes
complejos, ni tampoco los delitos contra el orden socio-econémico ni otros

semejantes.

Es de esta manera como la criminalidad es manejada por los mass media, con la
finalidad Unica de establecer parametros definitorios del bien y del mal, por medio de
los informes que la propia policia les da a conocer, permitiendo que ciertos delitos de
violencia, se mantengan en los informes policiales con un incremento mucho mayor
que cualquier otro tipo de actos delictivos, a pesar que ello no corresponda a la

realidad.

De la relacion entre mass media y policia, se configura una criminalidad inflada,
cuyos actores generalmente van a ser miembros de las clases bajas, lo cual permite
la prevalencia del criterio que personas como los propietarios de los medios son los
buenos; esto sencillamente es una de las tantas aberraciones surgidas de los medios
de comunicacion masiva, a los que poco les importa el enfoque de la realidad,
necesitan mantenerse alineados con el grupo poderoso, haciendo caso omiso de los

delitos que este grupo puede cometer. EIl control social emanado de los medios de
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ello, no implica que estén en lo correcto.

2.4.4 El control formal: policiay justicia
2.4.4.1 La instancia policial

Se puede partir de manera neutra y descriptiva en la caracterizacion de la policia
como un organo de control social formal cuyo objetivo es la proteccidon de la sociedad
y sus ciudadanos, esto es, defensa de peligros. 13 Resulta esta definicion
sumamente neutra, y, a pesar de ello, puede decirse que esa misma neutralidad le
da la ventaja de poder ser aplicada dicha definicion, en cualquier espacio y tiempo.
Sin embargo, su propia metafisicidad genera obstaculos de tipo aplicativo por no

poder resolverse dentro de una realidad especifica.

Segun Rico, “si se dice que la policia es una de las instituciones esenciales del
Estado o que es la encargada de la aplicacion de las leyes y del orden publico’'4, se
puede entender claramente que esas son sus funciones; la cuestion aqui es por qué

es asi, como sucede y qué efectos producen.

“Para contestar esas preguntas hay que partir de un presupuesto completamente
diferente al anterior, la policia no como un concepto metafisico, sino como un hecho
politico. De entrada, esto significa que la policia no es una institucion del Estado
simplemente, sino siempre de un determinado Estado” '° “y, por tanto, sus
caracteristicas son diferentes en el Estado absoluto, en un Estado de Derecho y en
un Estado totalitario y mas aun, que dentro del propio Estado de Derecho también

hay diferencias segun se trate del Estado liberal, intervencionista o social de

113 A, Mergen.Die Kriminologie,22. ed., Vahlen, Munich, Alemania, 1978, Pag. 323, citado por J. Bustos
Ramirez. “El control formal: policia y justicia. La Instancia Policial” en Bergalliet al, Ob. Cit., Pag. 63.
1143 M. Rico.Crimen y justicia en América Latina, Siglo XXI, México, 1977, Pag. 309

115 E. Derringer. Polizeiunddemokratische Politik, en E. Derringer y K. Luderssen.
PolizeiundStratfprozess in demokratischenRechtsstaat, Suhrkamp, Frankfurt, 1978, Pags. 143-167,
citado por Bustos Ramirez, Idem Supra nota 43
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derecho. Y que, por otra parte, también surgen diferencias por el hecho de

de un Estado metrépoli o dependiente, desarrollado o en vias de desarrollo.”116 USAC
ET

Como no es el caso en este apartado, en el enfocar las diferentes especificidades de
los diferentes tipos de Estado, se dirige la atencion a la situacion de la policia dentro
de un Estado social de derecho. En el planteamiento de este tipo de Estado trae
como consecuencia la necesidad de vinculacion social entre la policia y comunidad vy,
por ello, el requerimiento de asuncion por parte de la policia de labores de asistencia

social a todos los niveles.

Ello ha llevado a cabo en mayor o menor medida, segun las circunstancias, pero
sujeto a las contingencias de la necesidad de un mayor control de la actividad social;
y evidentemente, tal funcién de asistencia ha disminuido en el dltimo tiempo, en
especial porque después de una serie de acontecimientos a nivel latinoamericano,
como ejemplo: manifestaciones de grupos que han exigido justicia por distintas
razones, se ha acentuado la actividad represiva en razon de la doctrina de la

seguridad nacional.

“Todo Estado de Derecho en cuanto organizacion politica necesita ejercer un control
social sobre los ciudadanos y en tal sentido la policia resurge con caracteristicas
semejantes a épocas anteriores, pero con la diferencia fundamental de que esta
sometida a la mayor o menor transparencia que puede ostentar un Estado de
Derecho, que siempre esta ante la alternativa de transitar hacia una via autoritaria o

hacia una via democratica.”11’

En sintesis, “el Estado de Derecho en cuanto organizacién politica necesita ejercer
un control social sobre los ciudadanos y en tal sentido la policia resurge con
caracteristicas semejantes a épocas anteriores, pero con la diferencia fundamental

de que esta sometida a la mayor o menor transparencia que puede ostentar un

116], Bustos Ramirez, Ob. Cit., Pag. 63
117 F. Dupont. (Collectif franco-allemand), La secrete contre les libertés, Paris, 1979, Pag. 43, citado
por Bustos Ramirez, Supra nota 43, Pag. 65
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Estado de derecho, que siempre estd ante la alternativa de transitar hacia

autoritaria o hacia una via democratica.”!18

Afirma Bustos Ramirez que: “Se ha establecido un determinado orden y es ese
orden el que tiene que mantener la policia; frente a €l resulta igual de quién se trate,
no hay distincién posible entre criminales y no criminales. Todo el que se opone a
ese orden cae dentro del marco policial. Por eso la policia aparece ligada
indisolublemente al concepto de orden publico y resulta dificil, como se comprueba
en Espafia, plantear una concepcion renovadora en esta materia; asi es como el
planteamiento de seguridad ciudadana como sustitutivo de la idea de orden publico

ha quedado al final como un simple cliché sin mayor contenido.”'19

“La funcion fundamental para la policia, surgida dentro del Estado Moderno y como
componente de su organizacion politica, es el mantenimiento del orden. Asi como a
las fuerzas armadas compete la salvaguarda del orden externo correspondiente al
Estado, a la policia compete el orden interno. A las fuerzas armadas corresponde
tratar con el enemigo, a la policia con los connacionales, con los propios ciudadanos
del Estado. Esa seria la diferencia funcional entre una y otra institucion desde el
punto de vista del control y, por ello, también la diferencia de los medios a emplear.
En un caso dirigidos a la exterminacion del enemigo, en el otro, solo al sometimiento

de los desordenados.”120

A pesar de esta clara diferenciacion de funciones entre policia y fuerzas armadas-
ejército, en la actualidad por la prevalencia de la doctrina de la seguridad nacional,
esta distincion se ha hecho borrosa, pues conforme a ella el enemigo del Estado
puede ser tanto externo como interno. El concepto de “orden del sistema resulta
anico e indivisible, luego todo el que esté en contra de €l o en desacuerdo con €l es

un enemigo”.*?!

118 |dem
119 J. Bustos Ramirez, Supra nota 43, Pag. 65
120 |dem
121 |dem
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Desde la definicion de Schmitt'?? de que lo politico no era otra cosa que la did
enemigo/amigo, ya los juristas nazis al absolutizar al Estado llegaron a la

conclusion, por eso para ellos el delincuente era un traidor.

Luego también los medios en uno y otro caso han de tender al exterminio. %3
“Derivado de ello, se trata de la defensa del Orden, que adquiere entonces un
caracter metaespacial y metatemporal, en definitiva pasa a ser un concepto
metafisico. Enemigo es todo el que no esté con ese orden, sin importar ya la

nacionalidad, solo son nacionales los que estan con ese orden.”!?4

Cabe considerar en este aspecto, que dentro de la funcion general de la policia de
mantenimiento del orden, se estd refiriendo especificamente a los hechos
considerados dentro del Cédigo Penal, en tanto que también atacan al orden del
sistema. Por lo que se estaria refiriendo especificamente a los aspectos propiamente
de funcion criminal de la policia, de represion y prevencién del crimen.
Indudablemente, represion y prevencién vistas desde una panoramica conceptual, se
puede considerar una contradiccidn, pues si la funcién primaria de la policia es el
mantenimiento del orden, con ello se esta implicando que previo ha existido un
desorden que afecta al Estado; ahora bien, dénde calza la prevencion en todo este

espectro funcional del policia como ente represor y a la vez preventivo.

Por ello, de acuerdo a lo afirmado por Bustos Ramirez, resulta bastante problematico
desarrollar roles antagonicos por parte de la policia, pues se crea una confusion y

por lo tanto una eficacia.

“Todo esto provoca también problemas dentro de los roles de la policia. Dentro del
Estado la policia ocupa el rol de guardian del Estado en lo que se refiere al orden de
su sistema y como tal lo ejerce y es visto por los ciudadanos. Cuanto mayor es la
distancia entre la organizacion politica y la sociedad civil, con mayor fuerza su rol
aparece antagonico frente al ciudadano [...] Si ya hay problema dentro de este

ambito, mas problematico aun resulta plantear ademas el rol asistencial, ya que éste

122 Cfr. C. Schmitt. El concepto de lo politico, Alianza Editorial, Madrid, 1991, Pag. 56
123 J. Bustos Ramirez, Supra nota 43, Pag. 66
124 |dem
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no se puede ejercer y servir juntos a los otros, pues requiere una actitud to

diversa por parte de la policia y los ciudadanos; solo puede

esporadicamente, pero no en forma permanente.”'?®

Ciertamente, la configuracion de la personalidad policial es de tipo tactico-operativo,
pues, para ello, fueron preparados en espacios destinados especificamente para
aprendizaje de estrategias de defensa del orden social, es decir, combatir al
peligroso; escuetamente se les forma en aspectos relativos al valor de la comunidad
como parte de su curriculo de estudio, por lo que prevencién, que es la parte no
tactica, y represion, que es la fuerza coercitiva para la que fue preparada dicha
personalidad, llegan a ser totalmente antagénicos, dentro de una misma

funcionalidad.

Es innegable que pueden existir programas con la finalidad de que la institucion
policial tenga un perfil de policia comunitaria con la finalidad de prevenir el crimen,
pero ello implica crear una unidad especifica dentro de las fuerzas policiales, la cual
tiene que estar profesionalizada en aspectos de derechos humanos, de convivencia
armonica, pero entonces, la institucion policial deja de servir para el mantenimiento
del orden social que requiere el Estado, y que no es otra cosa que mantener a la

poblacién en estado de obediencia a las normas bajo el recurso de la coercion.

De ahi entonces, que en los Ultimos tiempos se insista en la desmilitarizaciéon y
desburocratizacion de la institucién policial y se plantee la creacion de una policia
profesional.1?¢ “Para ello resulta indispensable un cambio completo en la formacion,
esto es, que se imparta con criterio profesional, de la misma manera que a un
ciudadano cualquiera se le habilita para una profesion dentro de un sistema
democratico. Con esto se trata entonces también, de producir, por organizacion y
actitud, un acercamiento mayor entre la policia y la sociedad civil, y al mismo tiempo

compatibilizar su eficacia con un sistema democratico.”*?’

125|dem, Pag. 67

126Cfr. H. J. Broderick.Police in a time of change, la. ed., General Learning Press, New Jersey,
EE.UU., 1977, Pags. 193 y ss.; S. Walker. A critical history of police reform, Massachusets: Lexington
Books, 1977, Pags. 167 y ss.

127 3. Bustos Ramirez, Supra nota 43, P4g. 68
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de ser parte del control social formal, que por su naturaleza siempre tiende a la

represion que le obliga el Estado.

La policia tiene un amplio campo de decision, cumple realmente a nivel particular y
primario funciones de juez. La policia decide quiénes son sospechosos; para ello se
ha construido un marco general personal (gente decente y sospechosos —asociales,
lumpen, gamberros, etcétera—) y de lugares o barrios, ademas de un catalogo de
apariencias y conductas sospechosas y de criterios mas especificos respecto de

delitos méas especializados.

“Por otra parte, es la propia ley la que sirve de base para el establecimiento del
circulo de sospechosos; asi, por ejemplo, al sefialarse y describirse el hurto como
delito, de partida se plantea como sospechosos a los no poseedores, a los

desposeidos.” 128

Esto realmente, no resulta nada novedoso, pues el etiquetamiento que la propia
sociedad hace de los desposeidos, como personas con toda la capacidad de
delinquir, no es producto especificamente de la ley, es parte de la cultura de una
sociedad donde hay una alta presencia de pobreza, donde se ha inculcado que los
marginados sociales lo son por su naturaleza de maldad y no al contrario, de que la
pobreza es producto de otro tipo de maldad, como es la falta de voluntad politica
para equilibrar el funcionamiento estructural de sus programas de politica social

general.

En sintesis, cada policia y la policia en general sefialan -y tienen el espacio de juego
necesario para ello- quién y qué va contra el orden. De modo que, ademas de
participar del marco general de seleccion fijado ya por el sistema y en especial por la
ley de quiénes y qué va contra el orden, la policia agrega una pauta concreta de

seleccion, de control y de criminalizacion. Por tanto, lo mas normal es que la

128|dem, P&g. 70
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el propio control policial resulta un factor de criminalizacién, origen de la criminalidad.

2.4.4.2 El ambito de lo judicial

La doctrina criminolégica ha distinguido, como un concepto mas particular del género
control social, lo que se denomina como control del delito o, mas técnicamente
control social juridico-penal. A este ultimo se lo define como “todas las instancias
sociales, estrategias y sanciones que aspiran a obtener la conformidad de los

comportamientos humanos respecto de las normas protegidas penalmente.”130

Consecuentemente, el ejercicio del este control social juridico-penal lleva implicito el
fracaso de la politica social general del Estado, que radica en lo social y econémico
(prevenciéon primaria) en la evitacion de delitos, y comprende tanto la actividad
referida a los delincuentes ocasionales (prevencion secundaria) como la relativa a los

delincuentes reincidentes (prevencion terciaria).

Los fines y objetivos de esta especie de control, dice Bergalli, “Se orientan, entonces,
por la perpetracion de delitos, motivo por el cual, para que aquel opere han de
entraren actividad los cédigos penales y toda la legislacion que prescribe
consecuencias juridicas de caracter punitivo para quien la viole, de forma que estas
infracciones deben ser reconocidas por una autoridad judicial como actos punibles,
revestidos de las caracteristicas propias que les atribuye el Derecho Penal.”3!

Es de entender, pues, que toda vulneracion a la valoracion contenida en el Codigo
Penal, por parte de la conducta de cualquier sujeto, es una desvaloracién de dichas
normas las cuales llevan consecuentemente, una pena. En este entramado de

aplicacion de una pena, es esencial la participacion de las instancias del control

1293, Ditton.Control. Beyond the new criminology, Londres: The MacMillan Press, 1979, Pag. 8 y ss.,
citado por J. Bustos Ramirez, Ob. Cit., P4g. 71

130G, Kaiser. Kriminologie.EinLehrbuch, C.F. Miiller Verlag, Heidelberg-Karisruhe, 1980, Pag.160,
citadopor R. Bergalli.“La Instancia Judicial, Politica del control social. Estado y justicia” en Bergalliet
al,El Pensamiento Criminolégico Il. Estado y control, Bogota, Colombia: Temis, 1983, Pag. 73

1B1R, Bergalli, “La Instancia Judicial, Politica del control social. Estado y justicia” en Bergalliet al,El
Pensamiento Criminolégico Il. Estado y contro., Bogota, Colombia: Temis, 1983, Pag 75.
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social formal, cuya dindmica inicia desde la participacion policial hasta la self

condenatoria, emitida por la instancia judicial. UshS
c

“Entre los modos y medios de control social general, a los cuales pertenecen la
religion, la moral, el derecho, la educacion, etc., el control juridico-penal se limita
estrictamente a la aplicacion del Derecho Penal. Esta afirmacion supone que el
derecho, y en particular el Derecho Penal, establece un sistema de conduccion
normativa que esta racionalmente construido y fuertemente formalizado, el cual
revela una especificidad funcional y una asignacibn muy concreta de tareas.
Ademas, dispone de un equipo (los jueces) de vigilancia y aplicacion de las normas

facilmente identificable que posee una unidad de conjunto de marcada eficacia.”*3?

Los responsables del control juridico-penal que actian publicamente son la policia, la
administracion de justicia, el personal que atiende a quienes cumplen condenas de
ejecucion condicional y los funcionarios de la ejecucién penal. Todos ellos siguen las
directrices mas o menos represivas 0 preventivas, segun lo ameritan, desde su

perspectiva, los casos a su cargo.

Pero para el cumplimiento de estos fines, este grupo de controladores disponen de
una potestad sancionatoria que Unicamente permite aplicar sanciones negativas.
Entre estas se consideran las penas y las medidas de seguridad y mejora, asi como

todos los medios previstos por el derecho procesal penal.

Afirma Bergalli que: “dada la creciente duraciéon de la prision preventiva que se
verifica en general y sus consecuencias estigmatizantes, también ella debe
considerar como una de esas sanciones negativas entre las cuales, asimismo, no es
inoportuno incluir el empleo desmedido que de la detencién o arresto hacen aquellos
sistemas de gobierno -al amparo de alguna disposicion constitucional para estados

de sitio o excepcidon que manipulan a su conveniencia- en América Latina, como

1321dem
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medio de control sobre los disidentes politicos para equipararlos a la crimilié
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comun.”133

Es evidente, entonces, que la actividad del control social juridico-penal se coloca

naturalmente en el centro de los intereses de la criminologia.

Con lo dicho, queda expresada cual es la relevancia que poseen todos los
operadores de este control juridico-penal. Queda, por tanto, desarrollar la tematica
en torno a la agencia especifica de cumplimiento de condena, que si bien en cierto
sentido, se aparta de la denominada prevencion general contenida en el marco
juridico-penal, para desarrollarse como prevencion especial, que es aquella que se
dinamiza cuando el sujeto ya esta privado de libertad por condena firme, dificilmente
esta segunda logra desligarse de la primera, pues todo sistema penitenciario se va a

regir por las politicas contenidas en el @mbito de la prevencion general.

Ciertamente uno de los grandes fracasos de los programas de resocializacion
configurativos de la prevencién especial, es que esta no logra su autonomia total de
la ideologia vigente desde el Derecho Penal y la codificacion respectiva, que en

conjunto viene a ser la prevencion general.
2.5 Lacarcel y ladisciplina social, el tltimo peldafio del control formal

La prisidn, como institucion destinada a la ejecucién de la pena privativa de libertad,
es la ultima instancia de los 6rganos de control administradores de justicia dentro de
los aparatos del Estado. Por lo tanto, aunque sus funciones puedan revestir un
objetivo de castigo o de resocializacion, siempre comportaran un caracter politico; y
ademas, su actuacion esta inscrita en la trayectoria comun del conjunto que forman

las instancias de control.

“Es decir, la funcion de la carcel reviste las mismas premisas ideoldgicas que estan
presentes e informan a las demas instancias, formales e informales, por lo que en la
carcel entran en juego las mismas pautas de actuacion de estas instancias, cuya

ideologia se inscribe en las normas del consenso como opcion politica de corte

133 R, Bergalli.“Un panorama actual de la cuestion penitenciaria en la Argentina”, en Nuevo Foro
Penal. Grupos de estudio de Derecho Penal, num. 5, enero-marzo, Medellin, 1980, Pags. 11-37
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para paliar las crisis de legitimidad que afronta.”*3*

La disciplina de acatamiento de las normas sociales ensefiada por las instancias
informales y reforzada por los medios de comunicacion, que se desarrollaron en
epigrafes anteriores, se halla en el centro de la practica carcelaria a la que se

subordinan los demas objetivos de la privacion de libertad.

La cércel es la instancia social donde el control desarrolla su maxima autoridad sobre
el individuo, pues el régimen disciplinario al cual es sometido, se basa en la
obediencia absoluta de normas que traspasan la frontera de la individualidad en la
dignidad de la persona, imponiéndole el criterio que para tener una mejor
consideracion dentro de este espacio de deterioro humano, debe de desarrollar una
actividad laboral, que resulta de todos modos obligada, siendo que el trabajo es un

derecho no una obligacién, asi como la contencion sexual.

Es por ello, que cuando la persona privada de libertad se somete a la exigencia de la
buena conducta, que manifiesta interés por ser resocializado, aunque en el centro de
cumplimiento de condena no existan programas efectivos para ello; cuando muestra
su total capacidad de obediencia y sumision absoluta al Estado directamente
delegada en el funcionario-reproductor del sistema que lo configur6é a él mismo como
controlador, mediante haber sido controlado, al individuo se le considera un elemento
menos peligroso por ser un elemento obediente en el &mbito laboral y social, dentro

de un espacio, que le priva de los mismos ambitos.

Afirma Miralles que: “La disciplina es, pues, la base principal de la condicion de
resocializado y esta situacion limite de dominacién-sumisién se hace todavia mas
patente en la relacion de terapia, porque en ella la figura autoritaria, ademas de
revestirse del poder politico del Estado y de poder usar en caso limite castigos

fisicos, adquiere la fuerza de superioridad que se otorga al conocimiento cientifico, a

134 T. Miralles.”La céarcel y la disciplina social. El control formal: la carcel” en Bergalliet al, Ob. Cit.,
Pag. 95
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la par que el recluso como elemento subordinado es todavia més inferiorizé

negarsele, con el atributo de enfermo, toda capacidad de autocontrol.*3* USAC
c

Hay que recordar, que en las carceles no existe ningun régimen disciplinario, pues el
congestionamiento por la sobrepoblacion en las mismas hace sumamente dificil
mantener el control; aunado a ello, es necesario tener claro, que aun siendo este un
espacio de marginalidad, en su interior existe una marginalidad sui generis por la
presencia de grupos influyentes por poseer poder econdémico, que les permite
obtener privilegios por sobre los demas, lo que hace que la actuacion de la autoridad
esté vinculada a un sistema reproductor de la corrupcion: no hay derechos ni
deberes, prevalece la promiscuidad; no existe ningin control sanitario,

consecuentemente, son fuentes seguras de constantes epidemias.

Concreta Miralles en que: “Todo ello significa que la carcel no es un mundo aparte,
sino un ambito social mas que como tal reproduce en su seno las caracteristicas
sociales que nutren a los demas ambitos: la jerarquia social con la imposicién de
autoridad por castas y la corrupcién a ella conectada, sin control directo, abierta a la

arbitrariedad del mas fuerte. Estos son los aspectos mas sobresalientes.”136

En conclusion, la falacia de la resocializacién estd claramente determinada por el
hecho de que no puede presentarsele a una persona privada de libertad bajo las
condiciones anteriormente descritas, que se le esta preparando para su
reincorporacion a la sociedad, sino tiene ni los servicios basicos para el realce de su

propia humanidad.

No se le puede convencer a una persona totalmente marginada, irrespetada en su
dignidad de persona, que se le esta convirtiendo en una nueva persona tal y como lo
necesita la sociedad, si la propia sociedad no le provee las herramientas necesarias
para repersonalizarlo; la cultura de la prisionizacion despersonaliza totalmente al
individuo privado de libertad, configurandole una personalidad de desecho social.
Ningun tratamiento terapéutico puede borrar en este individuo lo que la carcel le ha
hecho, en lo que lo ha convertido.

135|dem, Pag. 96
136|dem, Pag. 97
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reclusos rebeldes, ha llevado primero al fracaso de la resocializacion dentro de la

carcel. La resocializacion ha sido y es un fracaso porque no solo ha necesitado
degradar al recluso medicalizando sus problemas, sino que ademas no ha sabido
crear una verdadera oferta de promocion social. Y al perder legitimidad entre los
internos, ha necesitado emplear un modelo mucho mas punitivo para permanecer en

la brecha carcelaria.13’

2.6 La cultura del control y el control social: el fendmeno estadounidense del

control extremo y la mimetizacién del mismo en Latinoamérica

La sociedad estadounidense ofrecié una respuesta posible al reto de mantener la
cohesion social bajo la democracia. Fue una respuesta que se estructurd a partir de
una mezcla de atraso y de ideas novedosas, expresada en la retorica de la América
pionera, y luego adaptada a los problemas y cuestiones del pais mas moderno del

mundo.

“El rechazo original de los padres fundadores a centralizar el poder del Leviatan se
convirtio, a principios del presente siglo, en un rechazo explicito a la estructuracion
del Estado en el sentido europeo.'*® Solo mas tarde, aproximadamente en el periodo
de la primera guerra mundial, los sociélogos de Chicago, y en especial los
pragmatistas, adoptaron un enfoque democratico radical en respuesta a los

problemas que planteaba la transformacién de la sociedad estadunidense.”?

En los afios politicamente turbulentos de la década de 1930, la politica
estadunidense encontré las herramientas de su cohesién social en el control social y

en el publico, y no en algun reavivamiento de la ideologia del Estado.

137 |dem, Pag. 116
138 D, Melossi. El Estado del Control Social. México: Siglo XXI Editores, 1992, Pag. 137
19¥dem, P&g. 150
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De hecho, el New Deal'*%de Roosevelt fue un verdadero triunfo del control sag ‘

resultado practico de esta toma de conciencia fue un cambio, en virtud del cua @5(
a ser menos la atencion que se prestaba al problema de la integracion del individuo
dentro de las instituciones de la civilizacién, para dedicarle mas al estudio de toda la
red de individuos y grupos interactuantes, especialmente en el contexto de la gran

urbe 141

La estructura afin a este modelo interaccionista era la democracia, puesto que este
exigia el intercambio comunicativo y el diadlogo, si queria lograr organizarse.
Ciertamente que con el aparecimiento de la democracia de las masas no impulso, de
inmediato, el desaparecimiento de las instituciones disciplinarias cerradas. Por otra
parte, es de considerar que el control social basado en las instituciones cerradas, y

140 E| New deal se trata de un conjunto de medidas econémicas que fueron puestas en marcha
por el presidente de los Estados Unidos que se encontraba en el cargo en ese momento.
Fue Franklin D. Roosevelt entre los afios 1933 y 1937 quien aplicé esta medida de solucion, con la
intencién de acabar con la grave crisis econémica que surgié a finales de los afios 30. Esta hueva
solucion, traspuesta en una politica econOmica, tenia como principales bases:un fuerte
intervencionismo estatal y una firme creencia en las teorias del subconsumo. Franklin Delano
Roosevelt gand las elecciones con un porcentaje del 56% de los votos, es decir, con mayoria
absoluta, y subi6 a la presidencia de los Estados Unidos el 4 de marzo de 1933. Roosevelt durante su
campafia como candidato habia prometido a los electores y a la poblacién una reduccién del 25 % en
el gasto federal, un presupuesto mas equilibrado y un délar respaldado por el oro para evitar
cualquier tipo de manipulaciones de la moneda fiduciaria y en el sistema monetario internacional, asi
como acabar con la intervencién del gobierno en &reas del sector privado. Esto es lo que habia
prometido Roosevelt: desarrollar politicas de oferta. Por el contrario, durante los primeros dias que
estuvo en el mandato, debido a la alta volatilidad de la bolsa por entonces y a los riesgos en los
mercados financieros, el presidente Roosevelt afiadié y establecié nuevas medidas econdémicas, mas
otra serie de medidas que hoy en dia siguen siendo discutidas por los economistas dados sus efectos
a largo plazo. En este sentido, el New Deal fue una exacerbacion de las medidas iniciadas por
Hoover.

El principal argumento de Roosevelt es que, si el Estado no regula los mercados de algin modo, se
generan excesos de oferta, que derivan en episodios deflacionarios (bajada general del nivel de
precios, ergo empobrecimiento del consumidor) y en un elevado nivel de paro, como sucedi6é durante
la Gran Depresion. Frente a estos postulados Keynes anteponia la regulacion estatal, el pacto social
entre los agentes econdmicos (sindicatos, estado y empresas) y un sentido mas colectivo de la vida
econdmica, que de hecho son las bases del estado del bienestar.

Habia dos objetivos principales para esta nueva planificacion, que resultan bastantes razonables,
dada la situacién en la que se encontraba la economia, que eran los siguientes:

1. Una reactivacién de la economia por via del consumo y la inversidon, Dado que no habia
suficiente dinero para los consumidores y reactivar el mercado, lo que se intenté fue incrementar el
esfuerzo fiscal del Estado. Se aumento el gasto publico con el fin de que aumentara la produccion.

2. Se produjo el establecimiento de una serie de controles bancarios mas estrictos con el fin
principal de evitarque se pudiera provocar otra situacién similar de crisis en el futuro. Este fue
el plan New Deal y el espiritu que le imbuia. Sin embargo, hubo que esperar muchos afios para
atisbar una recuperacion econémica americana (hasta finales de la Segunda Guerra Mundial).

141 D, Melossl, Ob. Cit., Pag. 161
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en particular en las penitenciarias, dificilmente puede desarraigarse cuaf

instalacién tiene una historia que sustenta cualquier tipo de politica hegemaonica 6‘50%(;“\\;
c

Como afirma Melossi: “Lo que sucedia era mas bien que el proyecto de las élites
gobernantes en el sentido de recomendar una forma de vida metddica, y hacerla
llevar por la fuerza —proyecto que al principio encarnd la instituciéon pionera de la
prision—, se extendia ahora a toda la sociedad, y especialmente a la gran ciudad. La
forma de esta extensibon no se podia representar mediante las imagenes
centralizadoras de lo panoptico [...] En cambio, si quedaba representada por la red
descentralizadora de las instituciones politicas y sociales que son tipicas de la
democracia.[...] La democracia, a su vez, se baso en los procesos del control social
debido a que Unicamente esos procesos hacian posible un consenso cognoscitivo,
es decir, una “co-orientacion” hacia un significado idéntico y, por ende, hacia la
accion concertada. Una democracia funcional es una forma politica que posee una

afinidad electiva con el concepto de control social.”142

Se entiende, pues, que en el surgimiento de la democracia de masas, la sociedad
estadunidense experimenta una apertura hacia la participacién consensual de la
ciudadania, lo que permiti6 una total descentralizacionde las instituciones politicas y
sociales, a la vez que se producia la orientaciébn cognitiva de la masa hacia la
unificacion ideoldgica. Esta co-orientacion resultd como la estrategia reina para lograr
la cohesién social pues,‘la reformulacionde la cuestion basica del orden social
Unicamente fue posible una vez que se negaron las afirmaciones en el sentido de
que habia un “dios” externo, el estado, que “daba” la ley, y cuando salieron a relucir
las exigencias de autogobierno en una sociedad que hablaba muchas y muy distintas
formas vernaculas [...] una Babel de lenguajes vernaculos no iba a destruir la
democracia estadunidense, sino que, por el contrario, esta Ultima contribuiria a
ejercitar el control social al proporcionar un lenguaje mas amplio y elevado para

lograr la interaccién entre los diversos circulos sociales de la comunidad.”43

142 |dem, Pag. 162
143 |dem, Pag. 166
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medio de invocar la representatividad de los diversos circulos sociales de la
comunidad. Es esta una forma de encontrar el consenso, a partir de permitir la
instalacion de diferentes grupos y sus culturas, tradiciones y formas de
comunicacion, que luego encuentran el camino adecuado para la comunicacion Unica

entre todos a pesar de su diversidad.

Es precisamente en este momento, cuando el control social se dinamiza porque
existe representatividad que co-oriente a sus pares en funcién de conseguir el orden

social.

El proceso del control social, esto es, aquel proceso mediante el cual objetos
determinados se colocan ante la atencion del individuo, forma parte de todas las
transacciones sociales, ya sean estas publicas o privadas. E igualmente estas
transacciones privadas, como ejemplo: los contratos que la teoria legal fundamenta

en la ficcidon del individuo, en realidad son producto de un proceso de control social.

En el estudio del control social no se puede tratar al “Estado” como una variable
independiente. Sin embargo, el analista social esta interesado en describir aquel
efecto particular del control social que consiste en una orientacion hacia el Estado
por parte de los miembros de la sociedad, asi como en saber cual es la atribucion,
legalmente descrita, de las facultadas definidas que el Estado posee, y los efectos
que estas ejercen. Ahora, ya no se puede pensar al Estado como autor del control.
Lo que sucede, en cambio, es el Estado actual es el Estado del control social.

“La idea de un publico, asi como aquella que le es afin del control social dentro de un
publico, han dado cada vez mayor expresion a la situacion politica de la democracia
de masas del siglo XX. EI publico es el campo de accién macroscopico del control
social. Una forma de control basada en el consentimiento, se halla vinculada con el
surgimiento de la democracia. Es una forma de control poderosa, porque produce

comportamiento. En cambio una forma de control que se base en la coaccion es
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débil -a pesar de su arrogancia- porque no es mas que una forma de censulé

posee ningun caracter productivo.”'44 USAS
ET

En sintesis, la mejor forma de comprender aquellos fendbmenos que se entienden
como fendmenos de control estatal es por medio de un concepto que haga hincapié
en el control social. En la serie de estudios analiticos en torno al control social, en
las democracias occidentales contemporaneas, se ha demostrado la existencia de
una interaccion de tres tipos de actores: los “demonios populares™4°, es decir, los
individuos y grupos politicos y culturales que muestran alguna desviacion; los
hacedores de mitos, esto es, la gente de los medios masivos, que le proporcionan al
publico las representaciones de los demonios populares; vy, los “responsables de ver

que se cumplan las reglas™48, o sea, los agentes formales del control.

En esta dinamica de interaccion, el resultado neto ha sido un proceso de control
social -en el sentido de una marginacion del comportamiento social y politico de las
minorias, que situaba a éstas mas alla de las fronteras del discurso legitimo de la
sociedad- , proceso que tuvo lugar mediante la manipulacion de la imagen publica
en la direccibn de una imagen de demonio popular que, a la postre, pas6 a ser
efectivamente la autoimagen de los participantes en las actividades satanizadas. Se
organizaron como masa demoniaca, por asi decirlo, gracias a su interaccion social

con los hacedores de mitos y los agentes del orden legal.

Sin embargo, mas alla de los éxitos que los policias y politicos (agentes del orden
legal) puedan proclamar que se evite del delito (acciones de los demonios populares)
contintia siendo un principio organizador fundamental de la vida cotidiana y el miedo
a las manifestaciones demoniaco-populares (delitos) se mantiene en niveles sin
precedentes. Es decir, que a pesar de que en la interaccion de estos tres actores, el
gue ostenta el poder es el agente del orden legal, siempre va a dominar el demonio

popular.

144 1dem, Pag. 240

145 3. Cohen. Folk devils and moral panic.The creation of the mods and rockers.St. Martin’s Press,
Nueva York, 1972, citadoporMelossl, Ob. Cit, Pag. 250

146 H, Becker. Outsiders: studies in the sociology of deviance, The Free Press, Nueva York, 1963,
citadoporMelossi, Ob. Cit., Pag. 250
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Afirma Garland que: “A pesar de que el delito se encuentra distribuido sociz
de forma desigual y que los riesgos de victimizacion mas altos
desproporcionadamente concentrados en las areas urbanas mas pobres, el delito es
ahora experimentado mayormente como un hecho propiamente de la vida moderna.
Para mucha gente, especialmente para aquellos que viven en las ciudades y los
suburbios, el delito no es mas que una aberracion o un evento inesperado y anormal.
[...] la amenaza del delito se ha transformado en una parte rutinaria de la conciencia

moderna, una posibilidad cierta que debe constantemente “tenerse en cuenta.”'4’

Aparentemente, pareciera ser que el autor crea una contradiccion cuando habla que
el delito, en la vida moderna, estd siendo tomado por los ciudadanos como una
presencia cotidiana, un evento que puede o no puede suceder en mucho tiempo, o
gue puede presentarse con una frecuencia incontrolable; y que, a pesar de ello las
personas deben asimilar este hecho como una mas de las dificultades diarias a que

deben enfrentarse.

Sin embargo, debe entenderse que Garland esta planteando en este parrafo el
término de la amenaza, y, por supuesto, es de entender que cuando existe una
amenaza, del tipo que sea, las personas experimentan miedo; por lo que debe se de
entender, que la ciudadania toma como cotidianidad el miedo a ser victima de
cualquier tipo de delito, porque esa es la constante en la vida moderna. “El delito
forma parte de nuestro ambiente cotidiano, tan constante e incesante como el tiempo

mismo.”148

Tal y como lo afirma Melossi, y ahora Garland, la interaccion de tres actores se hace
efectiva: los demonios populares (delito), los medios masivos de comunicacion que
diariamente le estan recordando a la poblacion sobre la amenaza de los demonios
populares y los agentes del orden legal, que a pesar de ostentar el poder controlador
y punitivo, resultan ineficientes porque de lo contrario, la poblacion no habra

asimilado el delito como algo rutinario. Ciertamente, ambos estudiosos dirigieron su

147 D. Garland. La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad contemporanea, ,
Barcelona, Espafia: Gedisa. 2005, Pag. 184. Trad. Maximo Sozzo.
148 |dem
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mirada hacia el estudio de la sociedad estadunidense, no difiere en casi nada

situacion latinoamericana.

“Como las victimas y sus dafios, el miedo al delito ha sido siempre un elemento
concomitante al delito. Hasta hace poco tiempo, se asumia sin mucho debate que
las medidas dirigidas a controlar el delito eran también los mejores medios para

reducir el miedo y la inseguridad asociados al mismo.”149

Definitivamente, esto se ha quedado en una falacia, primero porque las medidas
adoptadas para el control del delito siempre resultan altamente represivas,
provocando con ello mas presencia delictiva; y, segundo, el miedo y la inseguridad

de la poblacion en lugar de disminuir, aumenta dia con dia.

Una solucién constantemente recurrente frente al problema de las limitaciones de la
justicia penal estatal ha sido el esfuerzo por reubicar la tarea del control del delito en

la comunidad.

Al respecto dice Garland que: “Al menos desde la década de 1960, las autoridades
de la justicia penal, haciéndose eco de los académicos y reformadores, han
sostenido que sus tareas podrian ser desarrolladas mas efectivamente fuera de las
instituciones estatales, concretamente en aquéllas que denominaban instancias

“comunitarias”.10

En su estudio, el autor realiza un recorrido historico en torno al surgimiento de la
comunidad, como la solucion para todos los problemas de la justicia penal. Si bien
se recuerda, la comunidad es un dmbito de pertenencia al control social informal, en

tanto que la justicia penal lo es del ambito formal.

Se ha sefialado en parrafos anteriores, que cuando el control informal falla en la
socializacion del individuo, entra a funcionar todo el aparataje del control formal.
Como se puede apreciar, tal y como lo describe Garland, el recurso idéneo para el

control formal en cuanto a la contencion de la criminalidad, resultdé ser recurrir a la

1491dem, Pag. 208
150|dem, Pag. 210
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férmula persuasiva del control informal comunidad siempre y cuando se peti

irrupcion en el mismo de las instancias formales.

Este recurso de hibridacion dio como resultado la aparicion de la policia comunitaria.
Esta comenzo6 a desarrollarse hacia fines de la década de 1960, en sociedades como
la estadunidense y la britanica, “en gran medida como una respuesta frente a los
estilos de actividad policial reactivos y distantes que se adoptaron previamente en
esa misma década. Frecuentemente impulsada por los desordenes urbanos o el
quiebre de la relacion entre el publico y la policia en vecindarios de las minorias, la
policia comunitaria intenta mejorar la imagen policial trabajando mas cerca de y

siendo mas sensible a las organizaciones y lideres de la comunidad local.”*5!

Al recordar el planteamiento de Bustos Ramirez, citado en parrafos anteriores,
resulta dificil mecanizar posturas antagénicas en funcién control del delito. Es decir,
si la policia es preparada para dar respuesta represiva a hechos que atentan contra
la seguridad interna de la sociedad, como a la vez puede funcionar como una
alternativa de prevencion, ambito donde se requiere de la persuasion interactiva

entre los grupos que conviven en los diferentes sectores poblacionales.

Habr4a, entonces, que aislar a cierto grupo policial, y reeducarlos para una funcién
comunicacional persuasiva, que pueda funcionar dentro de la comunidad y tenga
credibilidad y no produzca el temor derivado del perfil que se tiene del cuerpo policial,
por sus estrategias represivas y violentas. Necesariamente, habra que diluir un
sector policial represivo en la creacion de otro sector persuasivo. Entonces, ¢se le

puede denominar policia?

Se ha pensado como estrategia de un nuevo control en organizar rondas policiales,
agentes de policia encargados de la vinculacién con las escuelas, mecanismos de
consulta al publico e incluso un cierto grado de responsabilidad y de obligacion de
rendir cuentas a escala local: todos estos métodos son visualizados como
importantes vias para asegurar un adecuado nivel de cooperacion por parte del

publico y para eludir la imagen de la policia como un hostil ejército de ocupacion. Sin

15lldem, Pag. 211
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Estado, y a lo cual se le ha dado por denominar prevencion.

Hay que reconocer que, en cierta manera, el control formal al menos en esta area, se
ha despojado de su estilo soberano de gobierno por medio de la conduccion de
arriba hacia abajo y ha desarrollado una forma de regulacién que se acerca a aquella
descrita por Foucault como gubernamentabilidad, una modalidad que involucra el
enrolamiento de otros, la formacion de incentivos y la creacion de nuevas formas de

accion conjunta.

Expresa Garland que: “los procesos mas importantes de produccion de orden y
conformidad son los procesos sociales fundamentales ubicados en el marco de las
instituciones de la sociedad civil y no la amenaza incierta de las sanciones legales.
El proyecto de construccion de un monopolio del Estado soberano ha comenzado a
dar paso a un claro reconocimiento de la naturaleza dispersa y pluralista del control
social efectivo. En esta nueva perspectiva, la tarea del Estado es, en lugar de
consignar la tarea de control del delito a una Unica agencia especializada, sostener y

aumentar estos multiples actores y procesos informales.”5?

Una estrategia de respuesta importante es, pues, quitarle al Estado la
responsabilidad de ser el principal proveedor de seguridad e intentar remodelar el
control del delito haciéndolo méas disperso y fundandolo en la asociacion entre
diversos actores. Con esta medida el Estado operaria por medio de la sociedad civil
y no sobre ella, subrayando la prevencién proactiva en lugar de la persecucion vy el

castigo de los individuos.

Ciertamente, las soluciones adaptativas de este tipo resultan politicamente dificiles e
institucionalmente radicales. Implican la formacion de organizaciones hibridas que
atraviesen los viejos limites de lo publico y lo privado, la activacion de la accion

preventiva por parte de las comunidades, las empresas y los ciudadanos y la

152 1dem, P&g. 214
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redefiniciobn de las misiones organizativas de agencias e instituciones del &

la justicia penal como la policia, la libertad condicional y las cérceles. UshC
c

Estas asociaciones preventivas implicarian una infraestructura de instancias
completamente nueva, mediante la cual las agencias estatales y no estatales
coordinan sus practicas para prevenir el delito e intensificar la seguridad de la
comunidad mendiante la reduccion de oportunidades y el fortalecimiento de la

conciencia acerca del delito.1%3

2.7 La consideracion del control social desde la perspectiva criminoldgica

contemporanea

La criminalidad como fendmeno social desarrolla una interconexion mditiple con
variadas manifestaciones del entramado social, lo que reclama que la respuesta
reactiva controladora de este fendmeno sea imprescindible basarla en una vision
transdisciplinaria signada por la complejidad.'>* Por lo tanto, su estudio ya no esta
reducido al enfoque sociolégico puramente, sino que interviene en el mismo,
ademas de lo juridico-penal, el entramado de la criminologia contemporanea, que
permite tener una visibn mas amplia de la fenomenologia criminal y sus

componentes: delito, delincuente, victima y reaccion social.

Asimismo, la concepcién criminolégica de control social como una hibridacién entre
las instancias informales y las formales, va a establecer la configuracion organizativa
y regulatoria de cada una de estas instancias, que como consecuencia de las
evoluciones acaecidas en las diferentes sociedades, las necesidades de control
manifestadas por los sectores poblacionales también han ido cambiando, por el
simple hecho de que de la misma forma que evoluciona la sociedad asi también,

evolucionan las manifestaciones delictivas.

Afirma Gonzalez Rodriguez, que: “El enfoque criminolégico de enfrentamiento a la

criminalidad basado en la Teoria del Control Social posee como una de sus virtudes

153|dem, PA&g. 238

154M. Gonzélez Rodriguez. EIl control social desde la Criminologia, Universidad de la Villa, Santa
Clara, Cuba. Sitio: http://www.newsmatic.epol-com.ar/index.php.Accion=VerArticu... Consultado
15/12/2012. Pég. 1
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represiva propia del Derecho Penal, por lo que puede afirmarse que la Teoria del

Control Social de la criminalidad representa una nueva perspectiva donde la
ponderacion de estructuras y estrategias debe inclinarse hacia una distribuciéon no
uniforme de los mecanismos de control, procurando el predominio del Control Social
Informal, habida cuenta de su mayor benignidad y su evidente resultado de

prevencion temprana del delito.”t>

Como se observa en la postura de la autora, la tendencia es la de trasladar la
responsabilidad controladora a las instancias persuasivas de lo informal, no en la
forma propuesta en el estudio de Melossi y en el de Garland, en donde se describe
detalladamente el fendbmeno de imposicién —sutil- del control formal por medio de
una policia comunitaria, para la prevencion del delito. En esta nueva propuesta, se le
da total credibilidad al proceso de socializacion que puede ser llevado a cabo,

efectivamente, mediante de las instancias informales.

Por supuesto, hay que considerar que es inevitable que algunos individuos se salgan
del contexto informal y que al traspasar la frontera de la normativa penal,
obligadamente deban enfrentar las estrategias del control formal como consecuencia

de su conducta vulneradora de la norma.

Contina Gonzalez Rodriguez su afirmacion, manifestando que se sustenta en que
existe “la necesidad de conceder un amplio campo de accion al Control Social
Informal de la criminalidad basandonos en el convencimiento de que la Politica
Criminal, en su simbiosis con la Politica social debe adelantar el enfrentamiento al
delito mediante politicas sociales transformadoras que reduzcan al maximo las
situaciones carenciales crimindgenas que funcionan como bases sociales del delito;

reservando al Sistema Penal el menor protagonismo controlador, teniendo en cuenta

155|dem, Pag. 2
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la dafiosidad inherente a la accién penal con su secuela de estigmatigadi

prisionalizacion, inefectividad preventiva, etc.”156

Es decir, que al dejarle la responsabilidad preventiva de la criminalidad a las
instancias del control social informal, el Estado debe generar politicas de
aseguramiento de provision de los beneficios sociales a que son acreedores los
miembros de estas instancias controladoras tales como salud, educacion, cultura,
alimento, vivienda, fuentes de empleo, recreacion, etc., para que la recurrencia
persuasiva tenga una plataforma de sostenimiento en cuanto a la oferta preventiva

gue le esta planteando a los diferentes sectores sociales.

Porque es necesario entender en la propuesta de la autora, que las instancias del
control informal por si mismas, no pueden responsabilizarse de acciones inherentes
al Estado como en el caso de una politica social previsora y proveedora de
satisfactores para las necesidades béasicas de este sector. Imposible resultaria
prevenir la delincuencia si la situacién de carencia extrema prevalece, porque ello
hace surgir sectores sumamente vulnerables a la criminalidad, es decir, sectores en

situacion de riesgo.

Asimismo, evitar la participacion constante de la amenaza existente en el Derecho
Penal, permite que el desarrollo integral de las personas desde las instancias
informales, apoyadas por programas de politica social integral por parte del Estado,
tengan mayores probabilidades de un ejercicio eficaz y resultados positivos

considerables.

A estas alturas, conviene precisar puntualmente los objetivos hacia los que dirige sus
acciones el control social desde la perspectiva que se estd visualizando en el
presente rubro. Este proceso social enfoca su accionar en tres bloques referidos a lo

general, lo particular y lo singular.

“En lo general cabe considerar como objetivo del control el mantenimiento del orden
social. En el plano particular su labor se proyecta al disciplinamiento de los grupos de

caracter formal o no que integran dentro de si los diferentes sectores poblacionales y

156|dem, Pag. 3
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desde la Optica singular se dirige a la regulacion del comportamiento

individuos.”157

Es decir, el control social como tal, tiende en primera instancia a la busqueda del
orden societal, a nivel general. En el ambito de lo particular, tiende al
disciplinamiento colectivo, ya sea desde lo informal o de lo formal; por ultimo, desde
lo singular, se dirige especificamente a la regulacién del comportamiento de los

individuos.

Derivado de ello, se puede conjeturar que en estas tres categorias del control social
el orden societal se inicia desde la prohibicion emanada del Estado que regula el
orden societal a nivel general a partir de las normas; en el ambito de lo particular,
cada una de las instancias configurativas tanto del control social informal como del
formal, tienden a la generacion de estrategias de disciplinamiento a nivel colectivo; vy,
por ultimo, al referirse al aspecto singular, “no resulta extrafio, que la accion
controladora contemple entre sus finalidades fundamentales la regulacién de la
conducta personal; materializada en el desempefio de los roles humanos viales y en
el acatamiento de las normas de convivencia generales y comunitarias.
Precisamente, la garantia del cumplimiento de los objetivos general y particular,
descansa en un comportamiento personal adecuado que posibilite la viabilidad
funcional de los grupos humanos y el logro del orden social general. Se produce asi
un efecto de control exponencial, que parte del disciplinamiento logrado en el
individuo, el que contribuye a la disciplina grupal efectiva y ambos en conjunto
potencian la organizacion adecuada de la sociedad, como resultado final de ese

continum controlador.”158

En sintesis y de acuerdo con Gonzélez Rodriguez, se plantea una definicion
contenedora y eficaz del control social, en donde pueden establecerse una serie de
componentes que mecanizan el entramado de este concepto. En una vision amplia

de control social, afirma la autora: “lo concibo como un proceso de integracion social

157 R, De La Cruz Ochoa. “Control Social y Derecho Penal’” en Revista Cubana de Derecho, No. 17.
Enero-junio 2001. La Habana, Cuba: Union Nacional de Juristas de Cuba, 2001, Pags.. 4-5
158 M. Gonzalez Rodriguez, Ob. Cit.,, Pag. 16
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estrategias controladoras destinadas a regular la conducta individual, mantener la

estabilidad grupal y garantizar el orden social, mediante los recursos de la

persuasion y la coercion.”t>®

Vale la pena entonces desarrollar un desglose de esta definicion sacando de su
contexto a cada uno de los componentes mencionados por la autora y establecer las
caracteristicas que los conforman. Cuando ella afirma que existe una interrelacion
funcional sistémica, se esta refiriendo que la participacion de cada uno de los
componentes planteados, debe de estar estrechamente vinculada, como engranajes
que se sostengan sisteméticamente dentro de un funcionamiento especifico. Para
tener mayor claridad en cuanto a esta interrelacion, se considera oportuno enfatizar

en los componentes mencionados.

Los componentes estructurales son la plataforma de sostenimiento de los otros dos.
Es asi como se desglosan en sistemas normativos, agencias controladoras y
modalidades sancionatorias. Tanto las instancias informales como las formales
estan compuestas de estos componentes para su propia existencia. Al referirse a los
sistemas normativos se esta incluyendo en ellos, las regulaciones que existen desde
la moral, la religion, la familia, la escuela hasta llegar a las regulaciones contenidas

en el derecho.

Las agencias controladoras, como se ha venido mencionando, estan constituidas por
dos categorias: las informales y las formales. Por ultimo, se hace mencién de las
modalidades sancionatorias. En el ambito del control informal, las sanciones que se
llevan a cabo, las cuales tienen como recurso la persuasion, estan denominadas
como positivas, pues no tiene consecuencias severas en la personalidad de quien las
recibe. Cuando se especifica en torno a sanciones negativas, se esta refiriendo a
sanciones derivadas de la participacion de la maquinaria del control penal formal, en
donde entra a funcionar la normativa vigente y las sanciones severas o0 penas, como

lo es la privacion de libertad.

159 |dem, P&g. 20
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una preponderancia del recurso de la persuasion, en tanto que en el segundo, lo es

la coercién-punicion.

Por ultimo, se sintetizan los elementos del componente funcional o estrategias
funcionales, que inician con la estrategia de socializacion que es: “El proceso de
aprendizaje social en el que el individuo adquiere los conocimientos indispensables
para convivir adecuadamente en su microambiente se conoce comunmente como
proceso de socializacion. El proceso socializador opera como estrategia de accion de
las funciones controladoras destinadas al mantenimiento equilibrado de la estructura
social. Una deficiente socializacion puede acarrear la violaciéon de las fronteras
comportamentales predefinidas, lo cual pone en funcionamiento mecanismos
correctivos latentes en los diferentes agentes socializadores del entorno comunitario.
La aparicién de una trasgresion conductual dispara una “especie de alarma” que
activa la consecuente rectificacion de las conductas disociadas; de no conseguirse
este efecto rectificador, se recurre a otras estrategias del Control Social con entidad

coactiva.”160

La estrategia de prevencion, es la quecomo planeaciéon reguladora del control social
se encuentra funcionalmente avocada a impedir concretamente que se materialice el
fenémeno criminal. A diferencia del proceso socializador dirigido a la totalidad
poblacional, la prevencion juega funciones mas puntuales en el contexto social
controlador, por cuanto se enfoca a evitar las posibles acciones dafiosas de grupos e

individuos concretos o0 a neutralizar variables tales como la oportunidad de delinquir.

La estrategia de represion, aparecen cuando las estrategias socializadora y de
prevencion no consiguen garantizar la proteccién del orden social y los individuos
guedan fuera del control normativo informal, se hace necesario recurrir a la variante
estratégica de la represion, reservada solo para ser aplicada a las personas cuyas
conductas atenten contra las relaciones sociales y bienes protegidos por el derecho

en cualquiera de sus manifestaciones (civil, administrativo, penal, etc.).

160 M. Gonzalez Rodriguez, Ob. Cit., Pag. 47
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signifigue una lesibn a bienes juridicos penalmente protegidos, se desata la

estrategia represiva operada por agentes mediante mecanismos extracomunitarios,
los que con cardcter reactivo-coercitivo destinan su funcionamiento (entre otros fines)
a producir una correccion socializadora especial, conocida tradicionalmente como

resocializacion.

La necesidad de la resocializacibn como accidbn enmendadora, aparece por la
existencia de socializaciones defectuosas que necesitan ser censuradas con una
intervencién social mas enérgica, asumida y ejercida por el Estado y sus organismos
especializados. Resocializacién significa, por tanto, modificacibn de pautas
incorrectas de comportamiento que funcionaron o pueden funcionar como

determinantes psico-sociales de conductas de trascendencia delictiva.

Se aspira mediante esta socializacion sustitutiva, a influir benéficamente en las
personas que han violado determinadas normas con vistas a lograr una actuacion
social cefida a la ley. Esta etapa se lleva a cabo, especificamente, ya en la situacion
de privacion de libertad. Aunque constitucionalmente se da el mandato de realizar la
resocializacion a los regimenes penitenciarios, dificilmente se puede asegurar que

realmente se de esta etapa con una finalidad efectiva.

Llegado este punto, se puede concluir que el control social, es un sistema que ha
tenido una larga historia de existencia, con diferentes nombres por supuesto, con
diferentes rasgos caracterizadores y con un enorme bagaje de teoria en torno a su

eficacia o no.

Desde la sociologia, la filosofia, el derecho hasta la criminologia y la revision del
control social como teoria del orden social, ha implantado el reconocimiento y
ejercicio de instancias informales y formales para el mantenimiento de un equilibrio
social, sobre todo con la contencion de la criminalidad. Sin embargo, la realidad ha

sido otra, en todas las épocas, por la intervencion del poder punitivo del Estado.

En las tendencias actuales, tal como la criminoldgica, se esta buscando reemplazar

la mecanizacion del Derecho Penal como herramienta del Estado y, por tanto, alto
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una prevencion delictiva mas efectiva.16! "Gc‘,{s?\ b
ET
También surgen las propuestas de la hibridacion de ciertas instancias del control
formal con el control informal, como es la creacion de la policia comunitaria, con la
finalidad especifica de procurar, por medio de la interaccién con la comunidad, una
eficaz seguridad ciudadana que sea tangible mediante los resultados y que no se

quede en programas y propuestas que permanecen en el olvido.16?

La seguridad ciudadana, hay que comprenderla como una serie de componentes,
que si bien es cierto, se enfoca en la sociedad en riesgo y la sociedad en peligro,
también tiene que ver con la politica social general que debe fundirse en programas y
acciones con alto contenido de satisfactores de las situaciones carenciales de ciertos
sectores poblacionales. No necesariamente con la constante imposicion de medidas
extremas excepcionales, bajo la justificacion de que es en beneficio de la seguridad
ciudadana.

Hay que recordar al respecto, que en la gran mayoria de circunstancias en que el
Estado adopta medidas excepcionales bajo el estandarte de seguridad ciudadana, lo
esta haciendo resquebrajando el orden constitucional y las propias instituciones del
derecho y el debido proceso. No cabe acd la justificacién de la seguridad ciudadana,

pues es en estas situaciones cuando mas insegura siente la ciudadania.

161 5, Garcia Ramirez. “Criminologia, Dogmatica y Politica Penal”’, en Politica Criminal, Derechos
Humanos y Sistemas Juridicos en el Siglo XXI. Buenos Aires: Ediciones Depalma. 2001, P4gs. 316-
317

162|dem, Pag. 317
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CAPITULO Il

3. Seguridad ciudadana y seguridad humana vistas desde la teoria de
sociedad del riesgo y la configuracion del peligro por parte del Estado.
Motivaciones del Estado de Excepcidn

3.1 La seguridad humana

“La seguridad ciudadana tiene que ver con la proteccién normal del funcionamiento
de las instituciones democraticas, la defensa del ciudadano ante la criminalidad en
cada una de sus facetas y tipologias, la defensa de los ciudadanos ante la corrupcion
y otras formas de actuaciones asociales que pueden impedir o dificultar el normal
desarrollo y disfrute de los derechos fundamentales de las personas. De
conformidad con lo apuntado, la seguridad ciudadana seria uno de los elementos

esenciales de la seguridad humana”.163

Los conceptos de seguridad humana y seguridad ciudadana son importantes en
tanto las politicas publicas que emita un Estado deben contemplarlas con el fin de
que los derechos de las personas sean respetados y con ello se garantice su

bienestar general.

“Por ende, la Politica Criminal que asume cada Estado se encuentra
fundamentalmente en los principios normativos que inspiran la organizacion estatal,
es decir, en la Constitucion como marco de referencia normativo; después desciende
a los ordenamientos secundarios, hasta permear en los instrumentos que posibilitan
hacer efectiva esa politica criminal, como son los programas gubernamentales

institucionales concretos y los diversos planes de gobierno”.164

Asi, el Derecho Penal es aquel conjunto de normas que establecen cuéales son los
delitos y las penas a aplicar a una persona, cuya actuacion ha sido tipica, antijuridica

y culpable y, por tanto, reprochable. Su finalidad es disuasiva, es decir, evitar que

163 R, del Olmo. Ciudades dura y violencia urbana.Sitio:http://www.nuso.org/upload/articulos/2852_1-
pdf Consultado 20/09/2012

164 5. Medina Pefaloza. Teoria del Delito, Causalismo, Finalismo, Funcinalismo o Imputacion Obijetiva.
México: Angel Editor. 2005, Pags. 30-31
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las personas cometan delitos y, ademas, que se conviertan en un

ejemplarizante para el resto de la sociedad, demostrando cuéles soN wélca’é AC
c

consecuencias que ocurriran si se transgrede el orden establecido.

El concepto de seguridad humana hace referencia a la promocion y proteccion de los

derechos de todas las personas que habitan en un Estado, y a la garantia de que

esos derechos se ejercerdn de forma seguray con libre albedrio.

Ello implica que el Estado debe emitir todas aquellas politicas que sean necesarias
para que se garantice la satisfaccion plena de esos derechos, y ello solo es posible
por medio de la implementacion de medidas que sean sostenibles en el tiempo.
Desde este punto de vista, la seguridad humana no se refiere exclusivamente a la
seguridad de un Estado (seguridad nacional o seguridad ciudadana) sino que
involucra un contenido muchos mas amplio en el que las personas son el punto focal
a considerar al momento de la emisién de esas politicas publicas, en la misma

medida que las acciones a adoptar para el respeto y la garantia de sus derechos.

El Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo —PNUD- en su informe de
Desarrollo Humano de 1994 sefnaldé que, “[...] la seguridad humana tiene dos
aspectos principales. En primer lugar, significa seguridad contra amenazas cronicas
como el hambre, la enfermedad y la represion. Y en segundo lugar, significa
proteccion contra alteraciones subitas y dolorosas de la vida cotidiana, ya sea en el
hogar, en el empleo o0 en la comunidad. Dichas amenazas pueden existir en todos

los niveles de ingreso y desarrollo de un pais.”65

De ello se desprende claramente que el concepto de seguridad humana no involucra
Gnicamente cuestiones de seguridad ciudadana, sino también aspectos que tienen

gue ver con el bienestar general de las personas en todos los aspectos de su vida.

En dicho informe, a la vez, el PNUD sefala que la seguridad humana posee cuatro
caracteristicas fundamentales: la universalidad, que atafie a todas las personas en

el mundo, tanto a la de paises ricos como la de paises pobres, y que tiene que ver

165 PNUD. Informe sobre Desarrollo Humano. 1994
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con amenazas comunes, como el desempleo, los estupefacientes, el d

contaminacion y la violacién de los derechos humanos. USAC
ET

Otra caracteristica es que los componentes de la seguridad humana son
interdependientes, es decir, que cuando la seguridad de la poblacion se ve
amenazada en cualquier parte del mundo es probable que todos los paises se vean
afectados. Asimismo, se sefiala que la seguridad puede verse afectada por el
hambre, la enfermedad, la contaminacion, el terrorismo, los conflictos étnicos y la
desintegracion social, y que estos no son acontecimientos aislados que puedan ser

confinados dentro de las fronteras nacionales.

La tercera caracteristica refiere a que es mas facil velar por la seguridad humana
mediante la prevencion temprana que con la intervencidn posterior; y, la cuarta
caracteristica refiere a que la seguridad humana esta centrada en el ser humano, y
que se preocupa por la forma en que la gente vive y respira en una sociedad, la
libertad con que puede ejercer diversas opciones, el grado de acceso al mercado y a

las oportunidades sociales, y la vida en conflicto o en paz.16®

Debe quedar claro, entonces, que todo lo concerniente a la seguridad humana no se
refiere Unicamente a los ambitos policial, judicial y penal, sino que involucra aspectos
sociales, econémicos, ambientales, politicos y culturales, a los cuales debe brindarse
atencion de manera integral, y todos juntos deben aspirar a realizar plenamente los
valores de justicia y equidad, con el propésito de que las personas logren alcanzar el

bienestar general.

3.2 La seguridad ciudadana: uno de los factores esenciales para la proteccién

del nucleo esencial de los derechos de las personas

El problema de la seguridad ciudadana se ha ido haciendo critico en virtud de la
difusién que realizan los medios de comunicacién masiva de los acontecimientos
violentos y hechos delictivos, pues ello no se produce Unicamente por parte de la

fuente primaria, es decir, el relato de las victimas de los mismos, sino que estos

166|dem
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situaciones, la entrevista a las victimas demandando la solucion de los problemas de

violencia, y la solicitud por parte de las personas de adoptar de forma inmediata
acciones represivas, a pesar de las constantes reproducciones de los hechos
sucedidos con anterioridad.

Es innegable que los medios de comunicacion influyen en el colectivo ocasionando
gue este demande la adopcion de politicas de mano dura para el combate de la
violencia y la criminalidad, tendientes al aumento de las penas de prision y la
tipificacién de conductas, con el fin de segregar a los que atentan contra la paz social

y garantizar asi un minimo de seguridad ciudadana.

Expresa Rosa Del Olmo, que: “Todo parece indicar que las percepciones colectivas
del aumento y agravamiento de la criminalidad violenta urbana son simplesno son
simples representaciones, a pesar de que el miedo excesivo pueda desencadenar
efectos perversos que se traduzcan en practicas autoritarias que atentan contra la
democracia y la paz ciudadana. Estamos por lo tanto ante un tema demasiado

complejo y que ademas va generando nuevas lineas de analisis y reflexion.”167

“Para explicar este fenbmeno complejo, se hace indispensable retomar el concepto
de seguridad humana mencionado en parrafos supra. Esto es, todas aquellas
medidas y politicas que deben ser implementadas por el Estado para garantizar y
proteger los Derechos Humanos de todas las personas que hablan en él, desde lo
cual el concepto de seguridad ciudadana se refiere tan solo a un aspecto de la
seguridad humana, relacionado con la seguridad personal, es decir, aquel estado en
el que las personas puedan encontrarse libre de violencia para el efectivo ejercicio de

los derechos”.168

167 R, Del OImo, Ob. Cit.

168 J. Nowalski Rowinski. “Seguridad Humana y Medios de Vida Sostenibles en Centroamérica. El
caso de las Maras”, en Coleccién Prospectiva 9, auspiciada por el Centro Internacional para el
Desarrollo Humano.
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son tareas cuya solucion dista de ser evidente. Es preciso sefalar que la seguridad

ciudadana es una parte limitada pero vital de la nocién, mucho mas amplia, de la
seguridad humana. Si esta Ultima atiende a formas de vulnerabilidad que
comprometen el disfrute de los Derechos Humanos en general, la seguridad
ciudadana se refiere a modalidades especificas de vulnerabilidad —las ocasionadas
por la violencia y el despojo— y a la proteccion de un nucleo esencial de derechos
fundamentales de las personas. Por seguridad ciudadana se entiende la condicion
personal, objetiva y subjetiva, de encontrarse libre de violencia o amenaza de
violencia o despojo intencional por parte de otros. El concepto de violencia, a su vez,
denota el uso o amenaza de uso de la fuerza fisica o psicolégica con el fin de causar
dafio o doblegar la voluntad. La nocién de despojo remite al acto de privar

ilegitimamente de su patrimonio a una persona fisica o juridica.”6°

Es de entender, que para garantizar la seguridad ciudadana y combatir la violencia y
la criminalidad, el Estado debe adoptar un conjunto de medidas y politicas
preventivas de largo plazo, que garanticen a las personas la proteccién del derecho a
la vida y la integridad personal, pero nunca querer cumplir este objetivos por mediode
medidas temporales y represivas. Ademas, incorporar a los medios de comunicacion
desde una perspectiva positiva por medio de la cual se mantenga informado al
ciudadano, sobre las estrategias de seguridad que adopta el Estado, y no abarrotarlo
de informacion tendiente a la construccién de la sensacion de riesgo y de peligro en

la ciudadania.

Al respecto, afirma Gil Lavedral’®, que la incorporacién de los medios de
comunicacién masiva al trabajo de prevencién de la violencia resulta fundamental si
se considera que, “[...] las modernas investigaciones llevadas a cabo en torno de la

relacion existente entre los medios de comunicacion y el fendmeno de la criminalidad

169 PNUD. Venciendo el temor. (In)seguridad ciudadana y desarrollo humano en Costa Rica. Informe
de Desarrollo Humano, 2005

170 R, GilLavedra. Lineamientos para una politica criminal en materia de seguridad ciudadana. Ver
Sitio:http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/15/RCEC_05_067.pdf (s.p.)
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permiten advertir que aquéllos extraen, en lo fundamental, la informacion relg

tal fendbmeno de lo sefialado en los informes que elabora la policia, sean éstos
0 escritos. De tal modo se produce un proceso de seleccion de la realidad, toda vez
gue a la policia llegan, por regla general, solo determinadas clase de delitos contra la
propiedad, como robos, hurtos, algunos engafios, algunos delitos contra la vida y la
integridad corporal, incluidos los ilicitos en el trafico automotor. Sin embargo, muy
raramente llega a la policia e forma directa todo lo relacionado con los delitos que
mas gravemente afectan la convivencia, los vinculados a las grandes estafas, los
complejos delitos econdmicos, la contaminacién el ambiente, etc. [...] No es en las
calles que vigila la policia donde se cometen tales hechos, por lo tanto, el quehacer
cotidiano de la policia que es el recogido por los medios de comunicacion, determina
una clara seleccion. A su vez, tal circunstancia perite que ciertos delitos, los de
violencia, se mantengan en los informes policiales e incluso aumenten en relacién
con los demas, sin que ello se corresponda de modo preciso con la realidad, es

decir, que el proceso de seleccion se intensifica en forma de espiral.”

Desde su perspectiva, Del Olmo plantea que el aumento de los niveles de violencia
tiene un origen multicausal, que: “Al examinar la configuracién de la mayoria de las
ciudades, no pueden obviarse una serie de acontecimientos a nivel mundial, nacional
y local, ocurridos especialmente a partir de los 80, que ha precipitado la actual
situacion, como la crisis fiscal internacional, el desmonte del Estado benefactor, el
cambio de los conceptos del gasto fiscal y de la regulacion estatal, las politicas de
ajuste, el creciente desempleo, las migraciones internas en América Latina, el
incremento de la economia informal, el creciente deterioro de los servicios publicos,
la corrupcion, el narcotrafico y la impunidad. Todos estos aspectos y otros mas, de
algin modo han tenido indudables repercusiones en la calidad de vida de los
habitantes de nuestras ciudades y en el incremento de hechos de violencia como
expresiones de relaciones sociales de conflicto, exacerbadas por las extremas

desigualdades economicas y politicas.”’*

171 R. del Olmo, Ob. Cit.
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Ahora bien, conceptualizar la seguridad ciudadana implica hacer referencia & v
conjunto de acciones adoptadas por el Estado, que le permiten a las persona dg\\»
habitan determinado lugar vivir objetiva y subjetivamente seguras en un entorno
pacifico, esto es, impidiendo que sean victimas de la violencia o del despojo de sus
pertenencias. Resulta ser, “[...] una circunstancia politica y social en la que los
habitantes de un pais pueden gozar plenamente de los derechos fundamentales y
humanos, y donde el Estado democratico mediante instituciones eficientes
proporciona los mecanismos idéneos para prevenir y controlar cualquier lesion o

amenaza ilegitima al libre ejercicio de sus derechos.”’?

En ese mismo sentido, se establece que la seguridad ciudadana es, “[...] la
proteccion del normal funcionamiento de las instituciones democraticas, la defensa
del ciudadano ante la criminalidad en cada una de sus facetas y tipologias, la
defensa de los ciudadanos ante la corrupcion y otras formas de actuaciones
asociales que puedan impedir o dificultar el normal desarrollo y disfrute de los

derechos fundamentales de las personas.”'’3
3.3 La sociedad del riesgo y el control social

Cuando se habla de modernidad reflexiva —tardia- se hace referencia a una particular
etapa del desarrollo capitalista, definido por la contingencia y el riesgo “[...] el transito
de la época industrial a la de riesgo, se realiza an6nima e imperceptiblemente en el
curso de la modernizacion autbnoma conforme al modelo de efectos colaterales
latentes.”'’*  Es decir, no es que las sociedades adopten un modelo de riesgo, sino
que el propio desarrollo industrial conduce a esta opcién no elegida; los procesos de
modernizacidén son ajenos a las consecuencias y peligros que cuestionan, denuncian

y transforman los fundamentos de la sociedad industrial.

“‘Es mas, el mayor conocimiento, la mayor reflexion, no garantiza el control total de

los efectos y peligros a los que se estan expuestos en la actualidad. En este sentido,

172 1IDH. Seguridad Ciudadana en Ameérica Latina. Una propuesta del Instituto Interamericano de
Derechos Humanos. San José, Costa Rica, 2007, Pag. 42

173R. Del Olmo, Ob. Cit.

174Crf. U. Beck. “Teoria de la sociedad del riesgo”, en J. Beriain. Las consecuencias perversas de la
modernidad.Anthropos. Barcelona, 1997, Pag. 202
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la modernizacién reflexiva expresara la autoconfrontacién de los sujetos d& _
efectos que general la sociedad de riesgo, resultados que no pueden ser mesuxag
c

y asimilados por los parametros institucionalizados de la sociedad industrial”.1’®

El concepto sociedad del riesgo se basa en la constatacion de que, en las
sociedades actuales, la produccion social de riqueza va acompafada por una
creciente produccién social del riesgo. La progresion y el aumento de estos riesgos
estan teniendo consecuencias politicas y econdmicas claras. Un primer efecto
directo de este fendmeno consiste en la implementacion de politicas
gubernamentales orientadas al control y a la reduccidon de los mismos, como
consecuencia directa de la mayor visibilidad que, para la opinidn publica, tienen los

problemas ambientales.

“De la misma manera que, desde una perspectiva econdmica, se puede establecer
un claro paralelismo entre la teoria de la modernizacion ecolégica y las nuevas
estrategias ecoproductivas; pareciera ser, entonces, como si se estuviera caminando
hacia un nuevo modelo productivo; pero no es asi. Lo que esta sucediendo mas que
un fenébmeno de tipo econdmico y los riesgos que con éste devienen, es la
produccién maximizada de futuros peligros por los que el Estado debe de responder

ante la ciudadania”.1’®

Este concepto, ampliamente definido por Beck, se basa en la constatacion de que,
en las sociedades actuales, la produccion social de riqueza va acompafada
sistematicamente por una creciente produccion social del riesgo. En las sociedades
contempordneas, una proporcién bastante elevada de estos riesgos esta
directamente relacionada con la tecnologia y el sistema productivo, y se caracteriza
porque trata de riesgos dificilmente detectables por los sentidos humanos. La
contaminacion quimica, la modificacibn genética de organismos o los efectos del

cambio climético son algunos ejemplos de nuevos riesgos ambientales que se vienen

175 M Alfie Coheny B. Méndez B., Luis H. “La sociedad del riesgo: amenaza y promesa”, en
Socioldgica, afio 15, nimero 43, mayo-agosto de 2000, Pags. 173-201

176 Ver V. Climent Sanjuan. “Sociedad del riesgo: produccion y sostenibilidad”, en Papers 82, 2006,
Barcelona, P4gs. 121-140
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a sumar a las terribles consecuencias provocadas por la contaminacion indu

las ultimas décadas del siglo XX.

Sin embargo, el analisis no seria completo si no se afiadiera a la lista de riesgos, el
peligro latente de ruptura social que la globalizacion y los nuevos procesos de

transformacién econdémica estan provocando en el seno de las sociedades.

La progresion y el aumento de estos nuevos riesgos estan teniendo consecuencias
politicas claras. Un primer efecto directo es el de la implementacion, por parte de los
gobiernos, de politicas orientadas al control y a la reduccion de los riesgos. Pero, no
cabe descartar un segundo efecto, de mayor envergadura que el primero, que esta
directamente relacionado con el fracaso de dichas politicas de control y con la
opacidad informativa que, generalmente, practican los gobiernos y que,

forzosamente, conduce a la deslegitimacion de las instituciones publicas.t’’

Por lo tanto, es plausible afirmar que la sociedad del riesgo se origina alli donde los
sistemas normativos y las instituciones sociales fracasan a la hora de conseguir la
necesaria seguridad ante los peligros desencadenados por la toma de decisiones.
Toda decisibn debe guardar un escrupuloso equilibrio entre los beneficios
devengados y los posibles riesgos y, por supuesto, debe incluir suficientes garantias
de seguridad y de transparencia para evitar que esta sea refutada publicamente.

Ahora bien, tampoco hay que perder de vista que la sociedad del riesgo es una
construccion social que, mas alla de la probabilidad, transmite a la sociedad una
sensacién de riesgo difuso, de incertidumbre general que implica que la percepcion
social del riesgo sea mucho mas acusada que el impacto objetivable.

La ciudadania percibe que los riesgos son crecientes y, a la vez, intuye que a las
instituciones publicas les resulta cada vez mas dificil dominar y controlar los riesgos,
lo que provoca un creciente estado de preocupacion y desconfianza social hacia los

poderes publicos que, de nuevo, retroalimentan la percepcion social del riesgo.’®

177|dem, Pag. 122
178|dem, Pag. 123
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puede observar la inmutabilidad de las estructuras en la modernidad tardia y la forma

en que los ciudadanos no reflexionan sobre los efectos de esta exacerbada
industrializacion y, por el contrario, privilegian un continuismo industrial. Estos
ambitos son: “a) la finitud de los recursos degradados y utilizados de manera
extensiva por las sociedad industriales; b) los peligros suscitados por la sociedad
industrial que llevan a un cuestionamiento profundo sobre la seguridad y abarcan el
terreno de las ciencias, las identidades, las acciones sociales y las decisiones
politicas; y c) el deterioro, la descomposicién y el desencanto de los referentes
colectivos que mantenian unida a la colectividad (las ideas de progreso, las

seguridades, etcétera.”"®

Visto desde la perspectiva de Beck,|...] se entiende por modernizacion reflexiva una
transformacion de la sociedad industrial, que se produce sin planificacién y de
manera latente en el transcurso normal, autbnomo de la modernizacion y que apunta
bajo tres aspectos al invariable e intacto ordenamiento politico y econdémico: una
radicalizaciébn de la modernidad, que desvincula a la sociedad industrial de sus
perfiles y premisas y que, a causa de lo cual, abre paso a otra modernidad —o a la

contramodernidad.”180

Esta transformacion, indudablemente, crea una serie de afectaciones humanas sobre
todo en el ambito laboral, pues la propia agilidad de estos procesos industrializados
construye seres humanos desechables, quienes a corto plazo se veran impelidos a
culpar al Estado por su estado de indefension ante la falta de bienestar en que se
encuentran grandes sectores poblacionales, circunstancia muy comun en esta
modernidad reflexiva, que transita a un ritmo acelerado promoviendo el consumo de
una manera exacerbada, afectando, irremediablemente, las estructuras politicas,

econdmicas, sociales y culturales de los Estados.

19Alfie Cohen y Méndez B., Ob. Cit., Pag. 176
180y, Beck. “Teoria de la modernizacion reflexiva”, en J. Beriain, Las consecuencias perversas de la
modernidad. Anthropos. Barcelona, 1996, Pag. 233

103



sujete a las normas sociales y juridicas independientemente de su situacion precaria,

se conforma en un peligro para la sociedad. Surge, entonces, la criminalizacion de
las conductas que, si bien es cierto, no dafian bienes juridicos contemplados
penalmente, sus actos antisociales promueven en los legisladores la creacién de
bienes juridicos adecuados a proteger de dichas conductas que rompen con el orden

social.

3.4 La percepcion de inseguridad ciudadana y la actividad policial en la
sociedad del riesgo

Se suele hablar de inseguridad ciudadana subjetiva en referencia tanto a la
preocupacion por el delito como al miedo el delito o, si se prefiere, miedo difuso y
miedo concreto.'8* Asi, mientras la primera se identifica con la inquietud abstracta
ante el delito como problema social, el miedo al delito va referido al temor personal
de ser victimizado. Se trata, como se ve, de dos conceptos estrechamente
relacionados —de ahi que en ocasiones se emplean como sinGnimos- aungue no
totalmente coincidentes.'® Sin embargo, a pesar de esta diferencia, en lo que a
continuacion se desarrollard en torno a ambas categorizaciones, van a ser
empleadas indistintamente dado que, desde la perspectiva del enfoque que aqui se

plantea, ambos aspectos presentan problemas muy similares.

“‘En primer lugar, es importante destacar que ambas vivencias emocionales-
conductuales funcionan de manera independiente aunque, légicamente, vinculadas
respecto de la seguridad ciudadana objetiva; razén por la que ha llegado a afirmarse
que carece de un sustrato real”.183 Como ha puesto de manifiesto Garcia-Pablos De
Molina, “de las encuestas de victimizacion se desprende que quienes mas temen al

delito, son los menos victimizados. Que los delitos que mas miedo desencadenan

181 J, Rico y L. Salas. Inseguridad Ciudadana y delito. Madrid: Tecnos. 1988, Pag. 30

182 A, Serrano Gomez. (Dir.) y R. Vasquez Gonzdalez. (Coord.) Tendencias de la criminalidad y
percepcion social de la inseguridad ciudadana en Espafia y la Uniéon Europea. Madrid, 2007, Pag. 25
18 A. Garcia-Pablos De Molina, Antonio. Manual de Criminologia. Introduccién y teorias de la
criminalidad. Madrid: Espasa-Calpe. 1988, Pag. 97 y ss.
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permiten concluir que no existe una correlacion directa entre las variaciones que

experimentan las tasas reales (conocidas) de delincuencia y las fluctuaciones que se

producen en la percepcion que se tiene del fenémeno criminal .8

Desde su propia visidbn Vozmediano, San Juan y Vergara, han expuesto que “a que
tanto la preocupacion por el delito como el miedo al delito, al tratarse de experiencias
emocionales, dependen de la manera en que procese la informacion y se interprete

la realidad a partir de los elementos que proporciona el entorno.”186

Derivado de ello, no es de extrafiar que junto a factores personales (edad, sexo,
pertenencia étnica, lugar de residencia, situacién socioeconomica, Victimizacion
previa, etc.)!®’, sociales y ambientales haya un alto grado de consenso en sefialar la
importante influencia ejercida por los medios de comunicacion en la génesis de la

sensacion de intranquilidad.

De la constante renovacion tecnolégica que se ha producido en la dinamica
informativa de los medios, es lo que hace recordar los postulados de Beck'® en
torno a que en las sociedades del riesgo la industrializacion y la tecnologizacién (en
este caso los mass media) traen consigo una carga de riesgos y, consecuentemente,
una carga de peligros, probablemente exacerbados en su ficcionalizacién, pero que
para el receptor de la informacion sobre la existencia tanto de riesgos como de

peligros, es inevitable generar una sensacion de intranquilidad continua.

“En efecto, el constante relato —en ocasiones, sesgado, parcial y distorsionado- de

hechos constitutivos de delito contribuye de manera decisiva a la creencia de que la

184 |dem.

185 Serrano Gémez y Vasquez Gonzalez, Ob. Cit., Pags. 27 y ss.

186 | . Vozmediano,C. San Juan, y A. |. Vergara. “Problemas de medicién del miedo al delito. Algunas
respuestas teoricas y técnicas”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia 10-07, 2008
Sitio:http://criminet.ugr.es/recpc Consultado 10/08/2013.

187 A este respecto puede verse, R. Berenguer Mediavilla. “Miedo al delito: origen y prevencion”, Tesis
doctoral Universidad de Valencia, 1989; M. Killias y C. Clerici..“Different Measures and Vulnerability in
their Relation to different dimensions of fear of crime”,enBritish JOurnal Criminology 40, 2000, Pags.
437 y ss.

188 yer Beck, Ulrich, Supra nota 175
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inseguridad es mayor ahora que cuando la informacion sobre los mismos no ¢

del innegable protagonismo que ostenta en la actualidad”.8? USAS
ET

Quienes han tenido la preocupacién por el estudio en torno a este tema coinciden en
sefalar que tanto la preocupacion por el delito como el miedo a este, fundados o no,
constituyen un problema social real, llegando incluso a evidenciar que, por las
trascendentes consecuencias personales y sociales que derivan, puede ser incluso,

mas grave que el propio riesgo de victimizacion.1®°

Para tener una idea mas clara de la magnitud del problema, basta con destacar que,
segun se extrae de la amplia bibliografia existente al respecto, supone un aislamiento
de las personas, el abandono y progresiva degradacién de espacios publicos, un
mayor riesgo de conductas violentas, la modificacion sustancial de estilos de vida, la
estigmatizacion de grupos considerados peligrosos (jovenes con escasos recursos
econémicos, extranjeros, vagabundos, etc.), la adopcién de medidas de proteccion
personal y, lo que aun es mas preocupante, provoca la demanda social de mayor
seguridad que, a veces, se ve plasmada en la toma de decisiones politico-criminales

desacertadas o, cuanto menos, cuestionables.1°!

De hecho, por estas causas, no debe desconocerse que la efimera alarma social ha
servido de excusa para introducir algunas reformas que ponen en serio Compromiso
determinados postulados garantistas y no con el fin de reducir el delito, sino de
calmar a la poblacién y conformar la creencia social de que el Estado actia y
resuelve.’®? Es decir, que si bajo las consideraciones del Estado una situaciéon es
vista como de peligrosidad extrema para la poblaciéon, puede adoptar medidas

1858, Esxhholz. “The media an fear of crime: a survey of the research”, en University of Florida Journal
of Law & Public Policy, 1997, Pag. 37 y ss.; J. L. Fuentes Osorio.“Los medios de comunicacion y el
Derecho penal”, en Revista electronica de Ciencia Penal y Criminologia vol. 7, (16),
Sitio:http://criinet.ugr.es/recpc/07/recpc07-16.pdf; M. Garcia Aran. “Delincuencia, inseguridad y pena
en el discurso mediatico”, en Problemas Actuales del Derecho Penal y de la Criminologia. Estudios
penales en memoria de la Profesora Dra. Diaz Pita .F. Mufioz Code. (Dir.). Valencia, 2008.

193, Ricoy L. Salas, Supra nota 183, Pag. 65

¥I1C, Vidales Rodriguez. “Seguridad ciudadana, politicas de seguridad y estrategias policiales”, en
Estudios Penales y Criminolégicos, vol XXXII (2012), Pag. 476

1923, L. Gonzélez Cussac. “El Derecho penal frente al terrorismo. Cuestiones y perspectivas”, en
Terrorismo y proceso penal acusatorio. J.L. Gomez Colomer y J.L. Gonzélez Cussac. (Coord.). Tirant
lo blanch. Valencia, 2006, P4g. 65
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extremas como el Estado de Excepcién donde va a prevalecer la fuerza coercig

Estado por medio del ejército, sin que realmente se le argumente a la poblacio Jg\\»
se ha considerado como de peligrosidad extrema, es, por lo tanto, una decisién
politica de securitizacion, no tanto para proteccion de la poblacion en general, sino
para que el Estado asegure su control social formal sobre dicha poblacion. Diez
Ripollés, lo construye desde la perspectiva de “disminuir las generalizadas

inquietudes sobre la delincuencia.”1%3

Cierto es que los resultados del llamado Derecho Penal de la seguridad no son tan
visibles como los de la delincuencia, pero no por ello hay que olvidar que pueden ser
igual de perniciosos. Aunque se reconoce que no es esta la sede adecuada para
efectuar un andlisis critico de la politica criminal del marcado sesgo securitario,'®*
no puede dejar de denunciarse el contrasentido que supone la permanente
reivindicacibn de un mayor intervencionismo punitivo y una respuesta penal mas
severa cuando simultaneamente la administracion de justicia sufre un constante

descrédito.19°

Por otro lado, hay que enfocarse que a pesar de toda esta securitizacion, por parte
del Estado, ni el incremento de las conductas delictivas o, el endurecimiento de las
consecuencias juridicas de las ya existentes, poco contribuye a superar la ya
endémica saturacion del sistema de justicia penal. Y, lo que asimismo no deja de
resultar paraddjico, la desconfianza en ella y su atribuida incapacidad para dar una
respuesta eficaz y rapida al fenémeno de la delincuencia constituye, a su vez, un

importante factor generador del miedo al delito.*%®

193].L. Diez Ripollés. “El nuevo modelo de seguridad ciudadana”, en Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, 06-03 (2004)Sitio:http://criminet.ugr.es/recpc; del mismo, “El derecho penal
simbolico y los efectos de la pena”, en Politica criminal y derecho penal. Valencia: Tirant lo blanch.
2003, Péags.. 80 y ss.

194 Ver M.M. Diaz Pita y P. Fajardo Cabana. ‘“La utilizacién simbdlica del derecho penal en la reforma
del Codigo Penal de 19957, en Revista Derecho y Proceso Penal, no. 7, 2002, pp. 119 y ss.; J.L. Diez
Ripollés. “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate desenfocado”, en Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 07-01 (2005) Sitio:http://criminet.ugr.es/recpc

1951 a opinion de la poblacion sobre la Administracién de Justicia puede verse en X Barometro del
Consejo General del Poder Judicial, de 25 de septiembre de 2008. Cita de Vidales Rodriguez, Supra
nota 196, Pag. 477

19 Rico y Salas, Supra nota 183, Pag. 43; Berenguer Mediavilla, Supra nota 188, P4gs. 129 y ss.
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De esta manera, asevera Jaume Curbert “se establece un peligroso circulo

@SAC

dificil de romper o, en el peor de los casos, interesadamente mantenido por qug @S0
c

R\
persiguen la obtencién de rendimientos econémicos y politicos a corto plazo.®’

Ante la gravedad de una situacién como la descrita, parece insoslayable la adopcion
de medidas tendentes a mitigar ese sentimiento de intranquilidad que resulta un
rasgo comun en la poblacién. El principal escollo va referido a la propia naturaleza
del problema y en este sentido, conviene tener presente que la estimacion del riesgo
es diferente en cada persona y, consecuentemente, también lo son las estrategias a
seguir para incrementar su sensacion de seguridad. Indudablemente, no se puede
negar la existencia de una relacién entre inseguridad ciudadana y actuacién

policial 198

Es de frecuente reconocimiento que las personas han perdido la credibilidad en la
institucién de control social formal representada por la policia, derivado de la
constante informacién que fluye por los mass media sobre la participacion de bloques
importantes de grupos policiales en hechos delictivos o, en la complicidad de estos
con hechos de estructuras criminales organizadas. En este sentido, resulta una
tarea casi imposible disefiar estrategias que promuevan la seguridad ciudadana con
la participacion de equipos policiales, sin antes solventar la discordia existente entre

ciudadania y policia.

3.4.1 Politica de tolerancia cero (OrderMaintenancePolicing): los ciudadanos y

los otros

El fundamento te6rico de esta concepcién de la funcion policial se encuentra en la
conocida teoria de los cristales rotos formulada por Wilson y Kelling.**® En sintesis,

lo que se plantea es que el desorden social —manifestado por medio de signos como

197 Ver ). Curbert. “La produccion de inseguridad en la sociedad global’.
Sitio:rcci.net/globalizacion/2005/fg515.htm

198 R, Barberet. “La seguridad urbana: la experiencia europea y las consecuencias en América Latina”,
en El desarrollo local en América Latina. Logros y desafios para la cooperacién europea. Caracas,
2004, Pag. 170; Berenguer Mediavilla, Supra nota 188, P4gs. 116 y ss.

1993.Q. Wilson y G. Kelling.“Broken Windows: the pélice and neighborhood safety”, en The Atlantic
Monthly Magazine.Marzo, 1982, Pags. 29-38
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vehiculos abandonados, pintadas y grafitis, crean una sensacion de abandono y de

inseguridad que, a su vez, provoca una disminucion de los controles informales en la
calle y, en dltima instancia puede verse traducido en un aumento de la delincuencia.
De ahi que, para acabar con el binomio desorden-delincuencia, la policia deba

intervenir persiguiendo con todo rigor contravenciones menores.

Este tipo de politica, indudablemente, tiene una homologacién en el Derecho Penal
del enemigo, doctrina por medio de la cual Jakobs?% establece su dicotomia
ciudadano-enemigo, persona-no persona, que diferencia las garantias que le
corresponden al ciudadano y la pérdida de ellas al que el Estado llega a considerar
como enemigo y por ello se le persigue con todo el rigor de la ley, que, por supuesto,
no esta cifrada bajo las mismas normas aplicables al ciudadano sino que para ello se

van a adaptar las normas para la persecucion penal del “enemigo”.

La politica de tolerancia cero fue implementada en numerosas ciudades
norteamericanas como Chicago o Los Angeles pero, la experiencia mas conocida
quizds sea la de Nueva York, ciudad en la que se consiguid una importante
reduccion del nimero de delitos violentos.?! Sin embargo, también es necesario ver
la otra cara de la moneda sobre los resultados obtenidos de este tipo de politica
criminal; el éxito debe matizarse por cuanto que hay otros factores que también
incidieron en esa apreciable disminucion de la criminalidad en Nueva York.
Asimismo, se cuestiona si el éxito de la politica de tolerancia cero se debi6 al
mantenimiento del orden o, en cambio, obedeciod al elevado grado de vigilancia que

lleva implicito.2°?

Es necesario considerar también, que en la aplicacion de este tipo de politicas de

control social formal extremo, se pueden ver los rasgos implicitos de los que en

200 \VerJakobs, Supra nota 99

201 A este respecto ver H. Corman y N. Mocan. “Carrots, Sticks and Broken Windows”, en Journal of
Law and Economy, No. 48, 2005, P4ags. 235 y ss.

202 \Ver R.B. Taylor y M. Hale. “Testing Alternative Models of Fear of Crime”, en Journal of Criminal Law
& Criminology, No. 77, 1986, Pag. 152
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hechos del 11 de septiembre, por considerar la mejor estrategia de control de

cualquier hecho que se presuma dafino o peligroso pueda darse a futuro. En otras

palabras, es una culpabilizacién anticipada.

La politica de tolerancia cero, en este sentido, se ha sefalado que, ademas de hacer
frente a la delincuencia, combate el miedo por el delito de la forma mas directa
posible: mediante la presencia policial (o del ejército o de fuerzas combinadas, como
en ciertos paises latinoamericanos) visible dirigida a combatir las situaciones que
estimulan el miedo al delito.?°®> En este sentido, no hay que olvidar que, como
planteara Ferraro, “el miedo al delito no es solo una respuesta al delito, sino
también a los simbolos que asociamos al mismo™?®* vy, entre ellos, ocupa un lugar

destacado el desorden.

“Sin embargo, no pueden desconocerse las importantes objeciones que la politica
de tolerancia cero puede ser objeto. Asi, ademas de la brutalidad policial que se
denuncid, no hay evidencia clara de que el desorden conduzca inexorablemente al
delito, igual que no puede afirmarse que la comision de infracciones administrativas o
faltas conduzcan a la realizacibn de comportamientos delictivos; ni tampoco la
hipétesis inversa, es decir, que quien lleva a cabo una conducta delictiva tiene en su

haber la realizacion de actos incivicos previos”.29

Basicamente, puede decirse que se parte de que los incidentes son sintomas de uno
0 varios problemas y que no pueden ser tratados aisladamente porque, de hacerse
asi, se ignoran las interconexiones que pueden tener. De ahi que deben mejorarse
los sistemas de busqueda de informacion y desarrollar métodos de investigacion
sistematicos que permitan dar una respuesta especifica a cada problema

adaptandose, eso si, a las peculiaridades de cada caso. Para determinar cual es la

203 \Ver J.C. Hinkle y D. Weisburd. “The irony of broken Windows policing: A mico-place study of the
relationship between disorder, focused pdlice crackdowns and fear of crime”, en Journal of Criminal
Justice, No. 36, 2008, Pags. 503y ss.

204 K. Ferraro. Fear of Crime.Interpreting Victimization Risk.New York University Press.Nueva York,
1995, P4ag. 8

205 Vidales Rodriguez Supra nota 192, Pag. 480
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estrategia adecuada puede recurrirse a otros organismos publicos y privad

gue Goldstein denominé “busqueda sin restricciones de respuesta especifica.?X

Por dltimo, resulta imprescindible someter dichas estrategias a una rigurosa
evaluacion con el fin de comprobar la efectiva resolucion del problema y analisis del

efecto que las intervenciones policiales tienen en la poblacién.?’

3.5 El Estado de Excepcion, una disposicion ilegal pero perfectamente juridica

y constitucional

“El cambio politico de un Estado liberal de derecho, caracterizado por fundarse en la
soberania nacional y en el principio de legalidad, a un Estado Social de derecho
conllevé la armonizacién de la concepcién clasica del Estado con la condicion social
del mismo, al encontrar en la dignidad de la persona el centro de todo el
ordenamiento juridico. Para una sociedad que ha abogado por el liberalismo
constitucional no hay nada mas preciado que mantener los marcos formales y
materiales del Estado de derecho, al implicar a largo plazo, la garantia de efectividad

de principios, derechos y deberes” .28

“El Estado Social de derecho no se agota en las meras formas sino que propugna
por el reconocimiento y legitimacibn de contenidos valorativos esenciales y
superiores que se han expresado en principios juridicos en el derecho en general y

también en el Derecho Penal”.209

Asi, la figura del Estado social de derecho obliga al Derecho Penal, al igual que a las
demas ramas del ordenamiento juridico, a estar nutrido por los principios
constitucionales, caracterizados por la exaltacion de la dignidad de la persona, la

libertad y el respeto de los derechos humanos.

206 H. Goldstein. “Improving policing: A Problem-oriented approach”, en Crime and Delinquency, 1979,
No. 25, Pags. 236y ss.

207VerH. Goldstein. “Problem-oriented policing. Nueva York: New Yor University Press. 1990

28] Fernandez Carrasquilla. Derecho Penal Fundamental.Volumen 1. 22 ed. Bogota: Temis. 1998,
Pag. 23

209A. Suérez Sanchez. El Debido Proceso. Colombia: Ed. Universidad Externado de Colombia. 2001,
Péag. 92

111

S USAC \n
LCRETAR



proceso es la sumatoria de actos preclusivos y coordinados, cumplidos por el

funcionario competente, en el lugar y oportunidad debida, con las formalidades

legales que aseguran la no admision de tratos diferenciales”.?%°

En sentido material, el debido proceso significa el adelantamiento de las etapas del
proceso con sujecion de las garantias constitucionales y legales.?!! Este derecho
fundamental ha sido consagrado en diferentes instrumentos normativos tanto
nacionales como con las Constituciones Politicas e internacionalmente en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, en el Articulo 7; vy, la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en los Articulos 8,9, 10y 11.

Asi, se puede afirmar que el poder ejecutivo esta limitado en el desarrollo de
actividad legislativa incluso en estados de excepcién, al no poder desconocer o
suspender derechos fundamentales como el debido proceso. Toda Constitucion
Politica al consagrar un catalogo de garantias minimas que debe reunir todo proceso
judicial, cuyo reconocimiento se hace efectivo a partir de su proteccion procesal,
limitd la actividad legislativa del ejecutivo, y con ello las motivaciones para la
imposicién de estados de excepcién que, sin embargo, no son tomadas en cuenta
por el decisionismo politico, al declarar un estado de emergencia que fractura las
garantias del debido proceso asi como incurre en la violacion de derechos

fundamentales y constitucionales.

Afirma Agambenque “el Estado de Excepcion tiende cada vez mas a presentarse
como el paradigma de gobierno dominante en la politica contemporanea. Ademas
insiste en que, “Esta dislocacion de una medida provisoria y excepcional que se
vuelve técnica de gobierno amenaza con transformar radicalmente —y de hecho ya
ha transformado de modo sensible- la estructura y el sentido de la distincion

tradicional de las formas de constitucion. EIl Estado de Excepcion se presenta mas

210p A, Amézquita Nifio y M.R. Mejia Parra. “Debido proceso, politicas criminales restrictivas y estados
de conmocién interior”, en Estudios en Derecho y Gobierno, julio — diciembre de 2010, vol. 3, no. 2,
Pag. 36

211 Suarez Sanchez, Ob. Cit., Pag. 94
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bien desde esta perspectiva como un umbral de indeterminacion entre demod

absolutismo.”?12

No se puede negar el acierto de Agamben, cuando plantea que el Estado de
Excepcion no se encuentra ampliamente definido, sino que mas bien se da una
especie de hibridacién entre lo democrético y el absolutismo. Ciertamente, ambos
términos se contraponen y, consecuentemente no pueden desde un punto de vista
de l6gica juridica coexistir a la vez; sin embargo esta misma contraposicion, es lo que
hace de todo Estado de Excepcion una dislocacion del Derecho Penal como limite al
iuspuniendi del Estado, porque es el mismo Derecho Penal el que permite la
existencia de la ruptura del debido proceso en obediencia a un estado de emergencia
declarado por el Ejecutivo, circunstancia en la cual prepondera uno de los poderes

del Estado por sobre los otros dos.

El significado inmediatamente biopolitico del Estado de Excepcion como estructura
original en la cual el derecho incluye en si al viviente mediante de su propia
suspensién emerge con claridad en el militaryorder emanado del presidente de los
Estados Unidos de América, el 13 de noviembre de 2001, que autoriza la
“indefinitedetention” y el proceso por parte de “militarycommissions” (que no hay que
confundir con los tribunales militares previstos por el derecho de guerra) de los no-

ciudadanos sospechosos de estar implicados en actividades terroristas.?'3

A la diversidad de las tradiciones juridicas corresponde, en la doctrina, la division
entre aquellos que buscan incluir el Estado de Excepcién en el ambito del
ordenamiento juridico y aquellos que lo consideran externo a este, es decir, como un
fendbmeno esencialmente politico o, en todo caso, extrajuridico. Entre los primeros,
algunos como Santi Romano, Hauriou, Morati, conciben el Estado de Excepcién
como parte integrante del derecho positivo, porque la necesidad que lo funda actia
como fuente autobnoma del derecho; otros como Hoerni, Ranelletti, Rossiter, lo
entienden como un derecho subjetivo (natural o constitucional) del Estado a la propia

conservacion. Los segundos -Biscaretti, Balladore-Pallieri, Carré DeMalberg-

212 Agamben, Supra nota 29, Pag. 26
213 |dem, Pags. 26-27
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consideran en cambio “el Estado de Excepcion y la necesidad que lo fundd
elementos de hecho sustancialmente extrajuridicos, aun si pueden, eventualrx

tener consecuencias en el ambito del Derecho”.?14

La existencia de estas dos posturas doctrinarias, no resuelve en absoluto lo que se
da en las circunstancias de un Estado de Excepcidn, pues, “Si lo propio del Estado
de Excepcion es una suspension (total o parcial) del ordenamiento juridico, ¢como
puede tal suspension estar comprendida en el orden legal? ¢Como puede una
anomia estar inscripta en el orden juridico? Y si el Estado de Excepcion es, en
cambio, solamente una situacion de facto, y como tal extrafio o contraria a la ley,
¢.cémo es posible que el ordenamiento contenga una laguna precisamente en lo que

concierne a la situacién decisiva?¢ Y cual es el sentido de esta laguna??t®

“El Estado de Excepcion no es ni externo ni interno al ordenamiento juridico, y el
problema de su definicibn concierne precisamente a un umbral, 0 a una zona de
indiferenciacion, en el cual dentro y fuera no se excluyen sino que se indeterminan.
La suspension de la norma no significa su abolicién, y la zona de anomia que ella
instaura no esta (o al menos pretende no estar) totalmente escindida del orden
juridico. EIl conflicto sobre el Estado de Excepcion se presenta esencialmente como

una disputa sobre el locus que le compete”.?16

“Una opinion recurrente ubica en el fundamento del Estado de Excepcion el concepto
de necesidad. Pero es recién con los modernos que el estado de necesidad tiende a
ser incluido en el orden juridico y a presentarse como un verdadero y propio “estado”
de la ley. El principio segun el cual la necesidad define una situacién singular en la
que la ley pierde su vis obligandi se revierte en aquél segun el cual la necesidad

constituye, por asi decir, el fundamento Ultimo y la surgente misma de la ley”.?%’

Santi Romano, manifiesta Agamben, distingue entre aquellos que ven en la

necesidad un hecho juridico o, inclusive, un derecho subjetivo del Estado que, como

214 |dem,Pégs. 58-59
215 |dem, Pag. 59
216 |dem, Pag. 60
217 |dem, Pag. 64
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poderes excepcionales que sobre ella se fundan no tienen base alguna en el sistema

legislativo. Ambas posiciones, que coinciden en identificar el derecho con la ley,
estan, segun Romano, erradas en la medida en que desconocen la existencia de una

verdadera y propia fuente del derecho mas alla de la legislacién.?'®

“‘La necesidad de la cual nos ocupamos debe concebirse como una condicion de
cosas que, al menos en regla y de un modo completo y practicamente eficaz, no
puede ser disciplinada por normas precedentemente establecidas. Pero si ella no
tiene ley, hace la ley, como dice otra expresion usual; lo cual significa que constituye
por si mismo una verdadera y propia fuente de derecho [...]. La necesidad se puede
decir que es la fuente primera y originaria de todo el derecho, de modo que a su
respecto las otras deben considerarse en cierto modo derivadas [...]. Y en la
necesidad debe rastrearse el origen y la legitimacion de la institucion juridica por
excelencia, es decir el Estado, y en general de su ordenamiento constitucional,
cuando éste es instaurado como un procedimiento de facto, por ejemplo por la via de
una revolucién. Y aquello que se verifica en el momento inicial de un determinado
régimen puede incluso repetirse, si bien de modo excepcional y con caracteristicas
mas atenuadas, aunque éste haya formado y regulado sus instituciones

fundamentales.”?1°

“El Estado de Excepcion, en cuanto figura de la necesidad, se presenta asi —junto
con la revolucion y la instauracion de facto de un ordenamiento constitucional- como
una disposicion ‘“ilegal” pero perfectamente “juridica y constitucional”’, que se

concreta en la produccién de nuevas normas (o de un nuevo orden juridico)”.?2°

“La formula [...] segun la cual es Estado de Sitio seria, en el derecho italiano, una

disposicion contraria a la ley, digamos bien ilegal, pero al mismo tiempo conforme al

218 |dem

219 5. Romano. “Sui decreti-legge e lo stato di assedio in occasionedei terremoto di Messina e Reggio
Calabria”, en Rivista di dirittopubblico (también en Scrittiminori, vol. 1, Giuffré, Milano, 1990, Pag. 362)
citado por Agamben, Ob. Cit., Pags. 64-65

220 Agamben, Ob. Cit., Pag. 66
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Su propia naturaleza, y de su caracter originario, ya sea desde el punto de vista

l6gico como histérico. Ciertamente la ley ha devenido ya la manifestacion mas
culminante y general de la norma juridica, pero se exagera cuando se quiere
extender su dominio mas alla del campo que le es propio. Hay normas que no
pueden escribirse 0 no es oportuno que sean escritas; hay otras que no pueden

determinarse sino cuando se verifica la eventualidad en la cual deben servir.”221

Segun algunos autores, en el estado de necesidad “el juez elabora un derecho
positivo de crisis, asi como en tiempos normales, colma las lagunas del derecho.”??2
De este modo, el problema del Estado de Excepcion es puesto en relacion con un
problema de particular interés en la teoria juridica, el de las lagunas en el Derecho.
A partir del Articulo 4 del Cdodigo Napolednico, el juez que rechace juzgar, bajo
pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley, podra ser perseguido en tanto
culpable de negacion de justicia, en la mayor parte de los sistemas juridicos
modernos el juez tiene la obligacién de pronunciar el juicio incluso en presencia de
una laguna de la ley. “En analogia con el principio segun el cual la ley puede tener
lagunas, pero el derecho no las admite, el estado de necesidad es asi interpretado
como una laguna del derecho publico a la cual el poder ejecutivo tiene la obligacion
de poner remedio. Un principio que corresponde al poder judicial es extendible, de

este modo, al poder ejecutivo”.??

La laguna no concierne aqui a una carencia —afirma Agamben- en el texto legislativo,
gue debe ser completada por el juez; concierne sobre todo a una suspension del
ordenamiento vigente para garantizar su existencia. “Lejos de responder a una
laguna normativa, el Estado de Excepcion se presenta como la apertura en el
ordenamiento de una laguna ficticia con el objetivo de salvaguardar la existencia de

la norma y su aplicabilidad a la situacion normal. La laguna no es interna a la ley,

221 Romano, Ob. Cit.,, Pag. 364, citado por Agamben, Idemnota anterior

222 A, Mathiot. “La théorie des circostancesexceptionnelles”, en MélangesMestre, Paris, 1956, Pag.
424, citado por Agamben, Ob. Cit., Pag. 69

223Agamben, Ob. Cit., Pag. 70
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la posicion de la norma y su aplicacion y que, en el caso extremo, puede ser colmada

solamente a través del Estado de Excepcidn, esto es, creando una zona en la cual la

aplicacion es suspendida, pero la ley permanece, como tal, en vigor”.??

3.6 El Estado de Excepcion en Guatemala durante la Gltima época electoral en
el departamento de Petén. Enfoque sobre las consecuencias en los derechos
fundamentales de la poblacion y la fractura juridica producida por la decision

politica del Ejecutivo

3.6.1 La Ley del Orden Publico. La vulneracién de los derechos fundamentales

y garantias procesales por su obsolescencia

En La Ley del Orden Publico, Decreto Numero 7 (1965) se han estructurado los
imperativos sustanciales en los capitulos II, lll, IV, V, VI. A partir de un breve analisis
de cada uno de ellos, se puede inferir la alta presencia coercitiva del Estado en los
medios de control social formal, para la contencién de eventos extraordinarios, que
para la época en que entr6 en vigor dicha ley la perspectiva politica criminal y de
politica general del Estado guatemalteco estaba cifrada desde una vision totalmente
militarizada, cuyo objetivo especifico era el combate a los grupos insurgentes, en
otras palabras, grupos terroristas como se les denominaba. Esta circunstancia,
definitivamente, va a tener consecuencias vulnerantes a los derechos fundamentales
de la poblacion guatemalteca, al momento de activar cualquiera de los estados de
excepcion contemplados en dichos capitulos, exceptuando el 1V, referido al estado
de calamidad publica, pues como su mismo indicador lo plantea, la calamidad publica

esta estrechamente conectada con desastres naturales.

Al Capitulo 1, Del Estado de Prevencion, Articulo 8°. lo dinamizan, exclusivamente,
verbos rectores que intrinsecamente llevan el sentido de la represion tales como
militarizar, fijar las condiciones, limitar, disolver por la fuerza, prohibir la circulacion,

exigir a los 6rganos de publicidad y difusion. Cada uno de los numerales de dicho
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invasion del territorio nacional, de perturbacion grave de la paz, de calamidad publica

o de actividades contra la seguridad del Estado.

Segun la experiencia vivida por los guatemaltecos, el Estado de Prevencién se ha
declarado en las Ultimas décadas en casos de calamidad publica donde no ha
intervenido la mano del hombre sino las fuerzas de la naturaleza, tal como el
terremoto de San Marcos en el afio 2012, situacién que en ningln momento motivo
al gobierno para decretar ninguna circunstancia aparecida en los numerales citados

correspondientes al Estado de Prevencion.

El Capitulo Ill, Estado de Alarma, Articulo 13 establece que: cuando el Ejecutivo
decida decretar el estado de alarma, sefialara el todo o parte del territorio nacional
afectado por él, pudiendo restringir algunas o todas las garantias sefialadas en el
articulo 151 de la Constitucién y durante su vigencia, el Ejecutivo podra adoptar,
ademas de las aplicables al estado de Prevencién, las medidas siguientes: 1)
Intervenir el funcionamiento de los servicios publicos y de las empresas privadas que
los presten [...]; 2) Exigir los servicios o el auxilio de particulares, cualesquiera que
sean el fuero y la condicion de las personas [...]; 3) Negar la visa de pasaportes a
extranjeros, domiciliados o no en el pais [...]; 4) Obligar a cualquier persona a que
resida en determinado lugar]...]; 5)Prohibir el cambio de domicilio o de residencia a
las personas que prestaren servicios de caracter publico [...]; 6) Cancelar o
suspender las licencias extendidas para la portacion de armas [...]; 7) Centralizar las
informaciones relativas a la emergencia [...]; y, 8) Prohibir y suspender las

reuniones, huelgas o paros [...].”

Como se puede apreciar el Estado de Alarma puede ser decretado en partes del
territorio nacional, segun sea de la consideracion del Ejecutivo; es de entender que
este tipo de toma de decisiones en forma dosificada para su aplicacion, es porque en
determinado espacio territorial existe una conflictividad severa —en la época en que
entra en vigor la ley en mencion (1965) se denominaba terrorismo a las
manifestaciones insurgentes que recién habian iniciado a principios de la década de
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los 60-,por lo que dadas las circunstancias existia la amplia posibilic
sectorizarlo, por denuncias de presencia insurgente en algunas poblaciones,
cuestion de seguridad nacional debia de ser aplicado a todo el territorio. Asimismo, a
estos ocho numerales hay que sumarle los siete contenidos en el Estado de
Prevencion, que en un andlisis profundo se puede determinar una dualidad en la

coercidn que se le impone a la poblacion.

Cabe sefialar que los ultimos Estados de Alarma decretados en Guatemala, han
estado intimamente conectados con situaciones de calamidad por desastres
naturales o para la contencion de grupos del crimen organizado en el interior del
pais, pero cabe aclarar que la poblacion ha sido mas atemorizada por la presencia
del ejército, las tacticas y estrategias adoptadas en el Estado de Alarma para la
contencién del crimen organizado que por los propios grupos criminales organizados;
no porque los hechos de estos ultimos no hayan creado pénico en la poblacién, sino
porque el panico vivido en un espacio de tiempo corto, es extendible por la
instalacion en dicho territorio de grupos militares especializados en diferentes tareas
coercitivas, cuya presencia se le impone a la poblacién por tiempo indeterminado,

dependiendo de la consideracion de gravedad y peligroque visualice el Ejecutivo.

El Capitulo IV, Del Estado de Calamidad Publica, en el Articulo 14 reza que dicho
estado se declara por parte del Ejecutivo “para evitar en lo posible los dafos de
cualquier calamidad que azote el pais (terremoto, huracéan, temporal lluvioso, sequia,
etc.) o a determinada region, asi como para evitar o reducir sus efectos. Para ello, en
los ocho numerales que conforman el Articulo 15, el Presidente de la Republica toma
medidas las cuales se pueden definir como humanitarias y de control beneficioso
para que los dafios causados por las contingencias naturales no se agraven mas
delo que ya se ha producido. Llama la atencion que durante este estado la potestad
coercitiva del Estado se reduce considerablemente, pues a pesar de la presencia de
tres verbos rectores como limitar, exigir, impedir (numerales 2, 3 y 4) a diferencia de
los estados anteriores, estos contemplan situaciones humanitarias en beneficio de

las personas que residen en las zonas afectadas por la calamidad natural.
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El Capitulo V, Del Estado de Sitio, en el Articulo16, se alude a actividades terr

sediciosas o de rebelion que pretendan cambiar por medios violentowélca@m K

ETAR

instituciones publicas o cuando hechos graves pongan en peligro el orden
constitucional o la seguridad del Estado. Ahora bien, ¢por qué se da un Estado de
Sitio, en un pais como Guatemala? En el tiempo del conflicto armado y la prevalencia
del régimen militar, se mantenia en una total zozobra a la poblacion, sobre todo la
capitalina, mas por el simple hecho de saberse en Estado de Sitio que por las causas
que lo motivaron. Era una imposicion del miedo por parte del Estado. En la
actualidad, estas medidas extraordinarias que se han decretado han sido en los
departamentos de Petén, San Marcos, el Municipio de Coatepeque por la anomia
producida por la presencia de estructuras criminales organizadas, sobre todo
dedicadas a la narcoactividad y al sicariato. Las motivaciones ejecutivas para
decretar el Estado de Sitio no han tenido vinculo alguno con actividades de indole
terrorista, sin embargo, ha dinamizado todo el aparato institucional del ejército para
responder ante dichas contingencias. El Articulo 18, claramente regula que: Todas
las autoridades y entidades estatales, de cualquier naturaleza que sean, estan
obligadas a prestar a la autoridad militar el auxilio y cooperacion que les sean
requeridos, dentro de la esfera de su competencia. Es de aclarar que en estas
circunstancias, todas las garantias de un Estado de Derecho quedan restringidas,
ademas de que son aplicables todas las medidas establecidas para los estados de
prevencion y alarma. En el Articulo 19, aparecen los “famosos” verbos rectores que
implicitamente llevan consigo la maxima coercion: intervenir, disolver, ordenar,

repeler, reprimir.

Por ultimo, el Capitulo VI, Del Estado de Guerra, en el Articulo 23 establece que el
mismo solo podra ser decretado por el Congreso de la Republica a solicitud del
Ejecutivo; y, en el Articulo 24, se lee que: Sin perjuicio de las disposiciones
extraordinarias que deben tomarse en el estado de guerra y de la observancia de las
normas y usos internacionales, esta ley sera aplicable como supletoria en cualquiera

de sus estados, para resguardar el orden interno y la seguridad del Estado.
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Es insoslayable que desde la Convencion de Palermo 2000, Guatemala addf
legislaciones especiales, una serie de estrategias y herramientas procesales dicCtg

desde la Asamblea General de las Naciones Unidas. Esto puso al pais en una
constante lucha contra el crimen organizado desde perspectivas que fracturan el

debido proceso.

El tratamiento como enemigos del Estado dirigido a los criminales organizados,
representa la vision de guerra que ha sido impuesta desde los Estados Unidos de
Ameérica; no es una vision propia del Estado guatemalteco. Una ley como la que se
acaba de analizar, aunque fuera del contexto en que surge el Derecho Penal del
enemigo, tiene grandes rasgos homologables a los de esta doctrina.

Indudablemente los hechos resultantes de la actividad criminal organizada, dafia
groseramente bienes juridicos tutelados; provoca una enorme incertidumbre en la
poblacion con respecto al sistema penal imperante. Pero eso ha sucedido en
muchos paises latinoamericanos y sigue sucediendo; sin embargo, la imposicion de
cualquier formula de Estado de Excepcion vulnera derechos fundamentales y

garantias procesales, inevitablemente.

3.6.2 El pronunciamiento de la Comision Internacional de Juristas y sus
denuncias sobre las motivaciones de fondo en la imposicién del Estado de

Excepcion en el Departamento de Petén

La Comisién Internacional de Juristas (C1J)?%%, en un comunicado publicado desde su
propio medio electronico bajo el epigrafe de Comision Internacional de Juristas
condena hechos violentos y delictivos en Petén, fechado el 18 de mayo de 2011, se
pronuncia condenando los hechos acaecidos el 15 de mayo de ese afio en el
Departamento de Petén en donde fueron masacrados 27 campesinos por un grupo

de sicarios pertenecientes a la estructura criminal organizada denominada los Zetas.

Aunado a sus manifestaciones de solidaridad con los familiares de los fallecidos, los

miembros de la CIJ expresan su preocupacion por una serie de actuaciones

225 \Ver Sitio:www.nisgua.org/news_analysis/index.asp?id=3725
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anomalas por parte del Ejecutivo, que quedaron tras el telon por el impacto de
masacre acaecida en la Aldea Los Cocos, Petén.

Plantean en su comunicado que:

“1. El contexto socio politico del departamento de Peten es bastante conocido ya que
en diferentes informes se ha analizado a fondo, informes que proporcionan vasta
documentacion acerca de la situacion en dicho Departamento. Cabe recordar el
Informe Final de la Oficina Regional de la MINUGUA en el Departamento de Peten
de 2004 en la que hace consideraciones importantes en lo relativo a la corrupcion en
las instituciones del Estado, la presencia del crimen organizado y narcotréfico en la
region, la debilidad de las instituciones del Estado, las graves violaciones a los
derechos humanos cometidas principalmente por agentes de la PNC o de otros
cuerpos de seguridad del Estado y la impunidad en la que permanecen dichos
crimenes; al releer dicho informe podemos notar que el Estado de Guatemala no ha
hecho absolutamente nada por cumplir con las recomendaciones que la MINUGUA

hiciera al Estado de Guatemala desde el afio 2004;

2.Los hechos violentos y deplorables del domingo 15 de mayo deben verse no solo
en dicho contexto, sino también en relacion a otros hechos recientes sucedidos en el
departamento, tales como la remilitarizacién iniciada por el Presidente Alvaro Colom
el afio pasado, la prorroga del contrato petrolero 2-85 que faculta a la entidad
PERENCO a seguir operando durante 15 afios mas en la zona protegida de Laguna
del Tigre, la presencia del crimen organizado y narcotrafico en dicha region que
actlan con total libertad, sin que las autoridades hagan nada por detenerlos;

3. Dichos hechos también se deben evaluar en el contexto de la politica de desalojos
forzosos implementada por el Presidente Colom, en contra de las diferentes
comunidades que viven en la zona de Laguna el Tigre y la Sierra del
Lacandodn; también deben tomarse en cuenta los mega proyectos que el Organismo
Ejecutivo viene implementando y ha aprobado para la zona del departamento de

Peten, lo cual permitirdA el desarrollo de empresas privadas nacionales y
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transnacionales, a costa de las comunidades que se oponen a dichos proyect

quienes se les irrespeta el derecho a la consulta;

4. Ante tales hechos, el Gobierno de la Republica ahora aprovecha la situacion para
establecer un Estado de Sitio, medida excepcional que como ya quedoé demostrado
en el Departamento de Alta Verapaz, no logra resultados considerables ni acciones
exitosas concretas para desarticular a las estructuras ilegales del crimen organizado
y narcotrafico. Los hechos sucedidos en el Departamento de Alta Verapaz y el
Estado de Sitio impuesto en dicho departamento, nos indican que el Estado de Sitio
en el Peten es una medida para provocar mas miedo en la poblacion y que permitira
la detencion de algunos cuadros medios de dichas bandas criminales, pero no
alcanzara a los cabecillas y verdaderos dirigentes de dichas bandas delincuenciales,

quienes siguen libres y actuando con total impunidad;

5. Por otro lado, la CIJ vuelve a sefalar que el Estado de Guatemala esta
imponiendo un Estado de Sitio con fundamento en una Ley de Orden Publico fuera
de contexto, irrespetuosa de los derechos humanos e inconstitucional y que segun
los Acuerdos de Paz firmados en diciembre de 1996, el Congreso de la
Republica debié de haber aprobado desde hace tiempo una nueva Ley de Orden
Publico, cuyas normas deberian estar en concordancia con las normas del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y con la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos.[Asimismo],El establecimiento de un Estado de Sitio en un
periodo de elecciones generales contradice el articulo 194 de la Ley Electoral y de
Partidos Politicos que obliga a que el proceso electoral se realice en un ambiente de
libertad "y plena vigencia de los derechos constitucionales." El Estado de Sitio por
naturaleza constituye una limitacion a determinados derechos constitucionales. Es
dificil imaginar que tal y como qued6 aprobado el Estado de Sitio, el proceso
electoral pueda llevarse a cabo con la "plena vigencia de los derechos

constitucionales.”

Muchas situaciones andmalas pueden dilucidarse de la denuncia hecha por la ClIJ,
sin embargo, lo mas importante de todo ello es la utilizacion de un Estado de
Excepcion primero, para crear una cortina que esconda la corrupcion y los malos
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Derecho Penal, porque existe una total fractura del debido proceso y un constante

irrespeto a los derechos fundamentales, en funcion de dejar claro que el Estado si

responde.

En el caso de los estados de excepcion declarados en diferentes territorios de
Guatemala, anteriores a de Petén, la justificacion siempre fue el combate a
estructuras criminales organizadas, cuya presencia atemorizaba a la poblacion. Los
resultados obtenidos fueron nulos, porque la propia presencia de estas estructuras
en el pais se debe a la permisibilidad politica que ha existido -por conveniencia
durante la campafia politica de tener patrocinadores sin importar de donde venga el
dinero-, pues se han ido adquiriendo compromisos reales pero desastrosos de dejar
hacersin que exista intervencion judicial, para que estas estructuras ilegales

coexistan con el sistema legal.

Ahora bien, existe una diferencia muy marcada entre los estados de excepcion
anteriores al de Petén y el de este en si mismo. Este Ultimo estaba marcado por el
afo electoral, que aunque se dio a conocer que este Estado de Excepcién no
afectaria el proceso electoral, la vulneracién de la normativa de partidos politicos y

los derechos fundamentales de la poblacién fue muy clara.

3.7 Procedimiento para decretar un Estado de Excepcién y los principios que lo

motivan

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en su Articulo 138 establece

el procedimiento a seguir para que se decrete un Estado de Excepcidn.

1°. Una vez surjan las circunstancias necesarias para que se decrete un Estado de
Excepcién, el Presidente de la Republica hara la declaratoria correspondiente, por

medio de decreto dictado en Consejo de Ministros.
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2°. En el propio decreto, se convocara al Congreso, para que dentro del térng
tres dias, lo conozca, lo ratifique, modifique o imprueba. En caso de que el Con

estuviera reunido, en sesion ordinaria, debera conocerlo inmediatamente.

3. Se publicard inmediatamente el decreto en el Diario Oficial y en otro periédico de
mayor circulacion (publicacion que debera ser gratuita).

Cabe mencionar que el decreto de un Estado de Excepcidon segun la Constitucion

Politica de la Republica debe especificar:

o Los motivos que los justifiquen.

o Los derechos que no pueden asegurarse en su plenitud.
o El territorio que afecte.

o El tiempo que durara su vigencia

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala le otorga al poder ejecutivo la
facultad extraordinaria de poder legislar, pero es una facultad limitada tanto por la ley
como por el propio Estado, esto por medio de los contrapesos existentes en la
divisiébn de poderes, pues es el Congreso de la Republica el que ratifica el decreto
de Estado de Excepcion, y por los ciudadanos mediante los recursos judiciales
procedentes (amparo, exhibicion personal y declaratoria de inconstitucionalidad). Sin
embargo, se puede decir que en los ultimos hechos donde ha habido la necesidad
ficcionalizada de decretar un Estado de Excepcion, lo que la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala, establece es letra muerta ante una Ley de Orden Publico
vigente pero obsoleta y que es la que rige toda declaracion de Estado de Excepcion.

Es necesario aclarar que Guatemala asi como otros paises ha sido guiada a una
guerra contra la delincuencia organizada, por parte de EE.UU. por medio de los
mecanismos de las Naciones Unidas; situacion que inevitablemente ha ficcionalizado
enemigos indebidamente, y, no se puede negar que es esta una de las motivaciones
de mayor sustancialidad para decretar un Estado de Excepcién, tal como sucedi6 en

Petén.
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3.7.1 El Derecho Internacional Humanitario y los principios establecidos [§
legitimidad de los estados de excepcion

3.7.1.1 Principio de temporalidad

El principio de temporalidad de los estados de excepcion implica que toda medida
que se tome dentro de esta situacion debe tener una duracién limitada, por lo tanto
esta debe de cesar tan pronto hayan terminado las causas por la que fue decretada,
pues si su vigencia se prolonga innecesariamente, se esta alterando la estructura

politica y juridica del Estado de Derecho.

Este principio, “es la esencia de los estados de excepcidén constitucionales, es su
caracter eminentemente excepcional, no pudiendo en un Estado de Derecho
Constitucional, constituirse en el sistema norma de regulacion de la sociedad. La
temporalidad es la esencia del Estado de Excepcién, debiendo actuar durante el
menor lapso posible, para restituir con la mayor celeridad el goce normal de los

derechos de las personas.”??6

El principio de temporalidad se encuentra regulado expresamente en el Articulo 138
constitucional, el cual establece que el decreto de un Estado de Excepcion tiene una
duracion maxima de 30 dias, a excepcién del estado de prevencién que tiene
vigencia de 15 dias, periodos que pueden ser prorrogados por un plazo igual cuando

las circunstancias que dieron lugar a su implementacion no hubieran cesado.
3.7.1.2 Principio de intangibilidad

Este principio establece una serie de derechos humanos que no pueden ser
suspendidos por la aplicacion de cualquier grado de excepcion que se aplique en una
nacion. Esta serie de derechos denominados inderogables y no suspendibles por un

Estado de Excepcion.

Este principio tiene su base juridica en dos instrumentos internacionales que

protegen ciertos derechos y garantias en casos de Estado de Excepcion, se puede

226H, Nogueira Alcala. Dogmatic aconstitucional. Chile: Ed. Universidad de Talca. 1997, Pag. 335
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consultivas No. 8 y 9 de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, que en

interpretacion del Pacto de San José integra esta serie de derechos intangibles o no
suspendibles, a los medios procesales para la proteccion de los derechos humanos
como a las garantias judiciales del debido proceso. De esta forma, en estos
instrumentos se busca proteger los derechos inherentes a la persona humana en
situaciones de emergencia, pues se prohibe la suspension de determinados

derechos. A continuacion se enlistan los correspondientes:

o Derecho al reconocimiento de la personalidad juridica.
o Derecho a la vida y limitaciones a la pena de muerte.
o Derecho a la integridad personal. Prohibicién de la tortura, penas o tratos

crueles, inhumanos o degradantes.

o Prohibicion de la esclavitud.

o Prohibicién de la servidumbre, de trabajos forzosos u obligatorios salvo que
deriven de una ley legitima, una sentencia judicial o una obligacién de caracter
civico.

o Principio de legalidad (tipicidad previa) en la determinacién de los delitos y que
no se sentencie o condene a nadie en virtud de leyes o decretos de efecto
retroactivo.

o Proteccion a la familia. Derecho a contraer matrimonio y la igualdad de los

conyuges, igualdad de derechos de los hijos que nacen dentro o fuera del

matrimonio.
o Derecho de proteccion de la nifiez.
o Derecho a la nacionalidad.
o Derecho a un recurso sencillo y efectivo ante el 6rgano judicial que ampare

contra actos que violen los derechos fundamentales reconocidos por la

Constitucion y la Convencién Americana de Derechos Humanos.
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Derecho del detenido a recurrir a la autoridad judicial competente p
decida la legalidad de su arresto o detencion, en caso contrario, procede &\\»
liberacion.

Garantias judiciales que derivan de la forma democratica representativa de
gobierno.

Toda persona acusada de un delito penal tendra derecho a que se presuma
su inocencia y a los derechos que le aseguren un juicio imparcial.

El derecho a ser informada prontamente, de manera detallada y en su idioma
de origen para que pueda entender los cargos que se le imputan.

El derecho a disponer del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa y a comunicarse confidencialmente con su
defensor.

El derecho a elegir un defensor de su confianza o se le nombre un defensor
de oficio gratuitamente si careciera de los medios suficientes para pagarlo, y a
ser informada de este derecho.

El derecho a estar presente en el proceso.

El derecho de no ser obligado a declarar contra si mismo ni a confesarse
culpable.

El derecho a exigir la comparecencia e interrogar a los testigos de descargo y
deméas medios de prueba a su favor.

El derecho a ser juzgado publicamente, excepto cuando el tribunal ordene lo
contrario por motivos de seguridad, con las debidas garantias procesales.

El derecho de impugnar toda resolucién que le perjudique

En todos los casos se llevara un registro adecuado de todo proceso.

Nadie sera juzgado o perseguido dos veces por el mismo delito.

Derecho a participar directamente o por representantes libremente elegidos en
la direccion de los asuntos politicos, de votar y ser electos, de tener acceso en

condiciones de igualdad a las funciones publicas.
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tendrian que ser la formula que permitiera la reforma de la Ley del Orden Publico,

que a la vez, contendria imperativos de derechos humanos que mesurarian el
recurso del Estado de Excepcion decretado arbitrariamente, sin embargo, esta ley
sigue vigente con su rasgos obsoletos, sin contemplar los derechos anteriormente
enlistados, que no fueron contemplados desde su dafiosidad en 1965, época en que
el Estado habia declarado la guerra a enemigos internos, nominados como
comunistas, guerrilleros, terroristas. A pesar de que esa época estaba saturada de
un enfrentamiento armado severo, en la ley no existe ni un solo rasgo de Derecho
Humanitario dirigido a la poblacion civil. Pareciera ser que sin haber surgido la
doctrina del Derecho Penal del enemigo, dicha ley se hubiera basado en la posicion
de Schmitt??’, en cuanto a que lo politico no era nada mas ni nada menos que la

relacion dicotdbmica de enemigo-amigo.

En sintesis, el principio de intangibilidad contiene todos aquellos derechos subjetivos
inherentes a la persona desde su fundamento como parte integrante activa de una
sociedad. Sin embargo, en un Estado de Excepcion, tal y como se ha venido
insistiendo, lo ilegal deviene en norma, es decir, que el resquebrajamiento de todo el
andamiaje de derechos humanos que histéricamente se ha ido construyendo para
favorecer no a unos cuantos, sino a toda la poblacion del mundo, es deconstruido por
un decisionismo politico, que ni si siquiera es propio del pais, sino que es impuesto

por uno mas poderoso.
3.7.1.3 Principio de razonabilidad

El principio de razonabilidad consiste en que al momento de decretar un Estado de
Excepcién debe existir una conexién o relacion congruente, entre las medidas

adoptadas y la situacion de emergencia que se busca resolver.

227C, Schmitt. El concepto de lo politico. Madrid, Espafia: Alianza Editorial, 2006
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El principio de razonabilidad implica, ademés la posibilidad del control jurisdig
de los estados de excepcion, el cumplimiento de las garantias procesale
simultdnea evaluacion de todos los principios enunciados anteriormente. Este
control jurisdiccional en Guatemala puede ser llevado a cabo por medio de la accion
de amparo, en que el agraviado probara la falta de razonabilidad de la medida en

caso concreto.
3.7.1.4 Principio de proporcionalidad

Este principio se refiere a que los decretos que dicten en un Estado de Excepcion,
deben limitar solo aquellos derechos que sean necesarios para afrontar la situacion
que se vive. Por lo tanto las medidas que se tomen deberan ser en proporcion a la
gravedad y naturaleza de las circunstancias, o sea deben responder a las

caracteristicas del fenomeno que se enfrenta.
3.8 Legislacién internacional sobre el Estado de Excepcion
3.8.1 El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos

En el Articulo 4° de este Pacto se regula que: “En situaciones excepcionales que
pongan en peligro la vida de la nacion y cuya existencia haya sido proclamada
oficialmente, los Estados partes en el presente Pacto podran adoptar disposiciones
que, en la medida estrictamente limitada a las exigencias de la situacion suspendan
las obligaciones contraidas en virtud de este Pacto, siempre que tales disposiciones
no sean incompatibles con las demas obligaciones que les impone el derecho
internacional y no entrafien discriminacion alguna fundada Unicamente en motivos de

raza, color, sexo, idioma, religion u origen social.”

Asimismo, el contenido de dicho pacto exige la garantia de que no seran
suspendidos derechos fundamentales como el derecho a la vida (Articulo 6°.); el
derecho a la integridad personal (Articulo 7°.); prohibiciébn a la esclavitud y a la
servidumbre (Articulo 8°.); prohibicion de céarcel por incumplimiento de obligacion
contractual (Articulo 11°); derecho a un proceso regular (Articulo 15°);
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reconocimiento a la personalidad juridica (Articulo 16°.); y, derecho a la libe{t
pensamiento, conciencia y religién (Articulo 18°.).

Lertrae
Ademas, regula la obligacion que tiene todo Estado parte que haga uso de la
implementacion de un Estado de Excepcion, de informar inmediatamente a los
demés Estados partes del pacto, de los motivos que suscitaron la aplicacion de un

Estado de Excepcion.
3.8.2 La Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José

En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la
independencia o seguridad del Estado parte —recomienda la convencién- este podra
adoptar disposiciones que en la medida y por el tiempo estrictamente limitado a las
exigencias de la situacidon, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta
convencion, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demas
obligaciones que les impone el derecho internacional y no entrafien discriminacion

alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social.

Asimismo, garantiza el respeto a los derechos contenidos en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, sumando el principio de legalidad y retroactividad
(Articulo 9°.); la libertad de conciencia y religién (Articulo 12°.); la proteccién a la
familia (Articulo 17°.); derecho al nombre (Articulo 18°.); derecho de nacionalidad
(Articulo 20°.); y, derechos politicos (Articulo 23°.), asi como las garantias judiciales

indispensables para la proteccién de tales derechos.

Ademas, en el Articulo 27°. Numeral 3, dispone que se haga uso del presente
derecho de suspensién siempre y cuando informe inmediatamente a los demas
Estados partes en la presente convencion por conducto del Secretario General de la
Organizacion de los Estados Americanos —OEA-, de las disposiciones cuya
aplicacién haya suspendido ciertos derechos, de los motivos que hayan motivado la

suspension y de la fecha en que haya dado por terminada la misma.

Como se puede observar esta serie de derechos, cuyo respeto debe estar

comprendido al momento de decretar el Estado de Excepcién es pura letra muerta,
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derechos humanos, pues se decret6 dentro de un proceso electoral.
3.9 Estado de Excepcidén dentro de un proceso electoral

Al hacer un poco de historia sobre el Estado de Excepcidn para poder encaminar el
sentido de este epigrafe hacia la problematica de decretarlo durante un proceso
electoral, nuevamente se recurre a Agambem, quien puntualmente se remonta a la
antigua Roma para derivar lo que actualmente es la institucion del Estado de
Excepcidon de ciertas instituciones clasicas romanas que le dieron vida a la

contemporanea.

Existe un instituto del derecho romano —expresa Agamben- que se puede considerar
de alguna manera como el arquetipo del moderno Ausnahmezustand y que, sin
embargo —quiza precisamente por esto mismo- no parece haber recibido suficiente
atencién por parte de los historiadores del derecho y de los tedricos del derecho
publico: iustitium. En la medida en que permite observar el Estado de Excepcion en
su forma paradigmatica, se servird aqui del iustitium como de un modelo en miniatura
para intentar desanudar las aporias de las cuales la teoria moderna del Estado de

Excepcion no termina de deshacerse.??8

Cuando llegaba la noticia de una situacién que ponia en peligro la Republica, el
senado emitia un senatusconsultrum ultimatum, con el cual se les pedia a los
consules (0o a aquellos que hacian las veces de ellos en Roma, interrexo
procénsules) y en algunos casos inclusive al pretor y a los tribunos de la plebe y, en
el limite, a cada ciudadano, que tomaran cualquier medida que se considerase
necesaria para la salvacion del Estado (rem publicandefendant, operamquedentne
quid respublicadetrimenticapiat).??®

Este senadoconsulto tenia en su base un decreto que declaraba el tumultus (la

situacion de emergencia que en Roma advenia luego de una guerra externa, una

228 Agamben, Supra nota 39, Pag. 85
229 |dem, Pag. 86
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insurreccién o una guerra civil) y daba lugar usualmente a la proclamacion

iustitium(iustitiumedicere o indicere).?3° USAS
ET

El término iustitium implicaba una suspension no simplemente de la administracion
de justicia, sino del derecho como tal. Es el sentido de este instituto juridico, que
consiste Unicamente en la produccién de un vacio juridico, lo que se hace necesario
examinar aqui desde el punto de vista de la sistematica tanto del derecho publico

como del derecho filosofico-politico.

Cuando Mommsen se encuentra ante el problema del senatusconsultumultimum y
del estado de necesidad que presupone, no encuentra mejor salida que recurrir a la
imagen del derecho de legitima defensa (el término aleméan para la legitima defensa,
Notwehr), remite a aquel que se utiliza para el estado de emergencia, Notstand. Al
respecto el autor expresa que: “Como en aquellos casos urgentes, en los cuales la
proteccion de la comunidad decae, cada ciudadano adquiere un derecho de legitima
defensa, de alli que existe un derecho de legitima defensa inclusive para el Estado y
para cada ciudadano en tanto tal, cuando la comunidad esta en peligro y la funcion
del magistrado viene a faltar. Si bien él se sitla en un cierto sentido por fuera del
derecho [ausserhalb des Rechts], es no obstante necesario todavia hacer
comprensible la esencia y la aplicacion de este derecho de legitima [Notwehrrecht] al
menos en la medida en que este derecho es susceptible de una exposicion

tedrica.”?3!

A la afirmacién del caracter extrajudicial del Estado de Excepcion y a la duda sobre la
posibilidad misma de su presentacion tedrica corresponden, en el tratado, dudas e
incoherencias que sorprenden en una inteligencia como la de Mommsen, que se ha
caracterizado siempre por ser mucho mas sistematica que histérica. Sobre todo en

la seccion dedicada al estado de necesidad, no examina el iustitium, de cuya

230 | dem

231 T. Mommsen. Compendio del Derecho Publico Romano. Trad. al castellano de P. Dorado Montero.
Analecta. Pamplona, 2004 del original RGmischesStraatsrecht.AkademischeDruck, Graz, vol. I, 1969,
Pags. 687 y ss. (Berlin 1871) citado por Agamben, Ob. Cit., P4g. 90
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cambio si lo hace en aquella que trata del derecho de veto de los magistrados.? See

Ademas hace esto aunque se da cuenta de que el senadoconsulto ultimo se refiere
esencialmente a la guerra civil (por medio de él es proclamada la guerra civil?®*) y no
ignora que la forma de la leva es en los dos casos diferente?3®; no parece distinguir

entre tumultus y estado de guerra (Kriegrecht).

En la definicién de este Estado de Excepcion, la agudeza de Mommsen se manifiesta
precisamente alli donde muestra sus limites. Observa que el poder en cuestion
excede absolutamente los derechos constitucionales de los magistrados y no puede

ser examinado desde un punto de vista juridico-formal.

Tomando en consideracibn que ya se ha realizado un desarrollo bastante
convincente de los precedentes del Estado de Excepcidn, se procede, por lo tanto, a
situar el pensamiento de Agamben, como el mas adecuado para determinar un

estrato definicional sobre Estado de Excepcion.

Afirma este autor en un primer punto que: “El Estado de Excepcién no es una
dictadura (constitucional o inconstitucional, comisarial o soberana), sino un espacio
vacio de derecho, una zona de anomia en la cual todas las determinaciones juridicas
-y, sobre todo, la distincion misma entre publico y privado- son desactivadas. Falsas
son, por tanto, todas las doctrinas que buscan anexar inmediatamente el Estado de
Excepcion al derecho; y son por ende falsas tanto la teoria de la necesidad como
fuente juridica originaria como la que ve en el Estado de Excepcion el ejercicio de un
derecho de estado a la propia defensa, o el restablecimiento de un originario Estado
pleromatico del derecho (los “plenos poderes”). Pero también son falaces aquellas
doctrinas que, como la e SCHMITT, buscan inscribir en forma mediata el Estado de
Excepcidn en un contexto juridico, fundandolo en la division entre normas de derecho

y nhormas y normas de realizacion del derecho, entre poder constituyente y poder

232 |dem, Pags. 687-697
233 |dem, Pags. 250 y ss.
234 |dem, Pag. 693
235 |dem, Pag. 695
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naturaleza, sino que se presenta como la anomia que resulta de la suspension del

derecho).?3®

En un segundo punto, al referirse a ese espacio vacio de derecho, apunta que: “Este
espacio vacio de derecho parece ser, por alguna razén, tan esencial al orden juridico
gue éste debe tratar por todos los medios de asegurarse una relacion con aquél; casi
como si para fundarse, debiera mantenerse necesariamente en relacion con la
anomia. Por un lado, el vacio juridico que esta en cuestibn en el Estado de
Excepcion parece absolutamente impensable para el derecho; por el otro, este
impensable reviste sin embargo para el orden juridico una importancia estratégica
tan decisiva que se trata a cualquier costo de no dejarlo escapar el problema crucial
relacionado con la suspensién del derecho es el de los actos cometidos durante el
iustitium, cuya naturaleza parece escapar a toda definicion juridica. En cuanto no
son ni transgresivos ni ejecutivos ni legislativos, parecen situarse, con respecto al

derecho, en un absoluto no-lugar.”??’

Por ultimo, es necesario acotar que, si es cierto que la articulacion entre vida y
derecho, anomia y nomos producida por el Estado de Excepcion es eficaz pero
ficticia, no se puede sin embargo deducir que esto sea la consecuencia de que, mas
alla o mas acé de los dispositivos juridicos, se produce por cualquier lado un acceso
inmediato a aquello de lo cual estos representan la fractura y, a la vez, la imposible

composicion.

Vistas estas series de rupturas y vacios planteados por Agambem respecto al Estado
de Excepcion, corresponde describir las fracturas mayores que se dan dentro de un

proceso electoral.

Ciertamente para poder determinar que un Estado de Excepcion fue decretado con el
objeto de preservar el orden publico y no con el objeto de atentar en contra del

236 |dem, Pag. 100
237 |dem, Pag. 101
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encontrandose un pais —Guatemala en este caso- dentro de un proceso electoral,

resulta muy dificil de establecer la legitimidad del mismo debido a que no se tiene la
certeza de cudles son las verdaderas causas que lo motivan; si es mantener el orden
publico, entendido como el normal funcionamiento de las instituciones publicas y
privadas, el mantenimiento de la paz interior y el libre y pacifico ejercicio de los
derechos individuales, politicos y sociales, reconocidos en las leyes, que constituyen
el fundamento de dicho orden, o si bien, pudo haber sido dictado por el ejercicio
abusivo del poder por parte del gobierno, con el pretexto de anular ciertas libertades
gue desde el punto de vista politico podrian beneficiarles, y que implican una
amenaza, un peligro al ejercicio de las libertades fundamentales, particularmente las

de expresion, libre locomocion, de manifestacion y de asociacion.

El problema que se plantea en la presente investigacion radica en el hecho de que
dentro del ordenamiento juridico guatemalteco existe una laguna legal derivada a
qgue la Ley de Orden Publico, por su misma obsolescencia, solo sefiala los grados de
estados de excepcién y los derechos que se limitaran dentro de estos, pero no se
regula ningun tipo de norma que se refiera a cuales son los derechos y libertades
constituciones que no pueden ser suspendidos, para asegurar la eficacia del proceso

electoral.

Como es de entender y, tal como lo sefiala Agamben, ese vacio juridico en que se
gueda el Estado, esa anomia imperante originaria de la ruptura del marco privativo
del derecho, de por si tiene efectos desastrosos con su aplicacién en situaciones
extraordinarias, pero no tan extraordinarias como el proceso electoral, el cual se
debe llevar a cabo bajo todas las garantias, constitucionales, procesales y de

derechos humanos imperantes universalmente.

Uno de los principales efectos de decretar un Estado de Excepcion dentro de un
proceso electoral, y con ello no solo se hace referencia al dia de los comicios sino al
predmbulo necesario para la campafia politica, la que necesariamente requiere de
reuniones, traslados a diferentes lugares, libertad de expresion, libertad de
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caracteristicas del sistema democratico del pais, como ejemplo: la probabilidad de

enfrentar elecciones populares injustas, debido a que a los ciudadanos se les esta
limitando el derecho a la asociacion (asociacién a partidos politicos, lo que resulta
bésico dentro de las elecciones; los ciudadanos no tienen libertad de emision del
pensamiento, ni el derecho a buscar fuentes alternativas de informacion tampoco se
encuentra garantizado el derecho a la libre locomocién, el cual es indispensable para
poder desarrollar el proselitismo a que tienen derecho los partidos politicos y sus

representantes.

En cuanto al Estado de Sitio decretado el 16 de mayo del 2011, posterior a la
masacre de 29 campesinos de la Aldea Los Cocos,La Libertad, Petén, dentro de una
finca propiedad de un narco guatemalteco de apellido Salguero, en las primeras
horas de ese lunes 16, el Presidente Alvaro Colém descarté la posibilidad de imponer
dicho Estado de Excepcion, se citan literalmente las palabras del ex mandatario:
“'Me muestro indignado por la masacre de los 29 jornaleros en La Libertad, Petén,
pero no impondré el Estado de Sitio" declar6 a periodistas en el destacamento militar

de la zona.”238

Para el 7 de julio de 2011, diferentes organismos nhacionales e internacionales
evallan el Estado de Sitio en Petén, el cual fue decretado el 17 de mayo, a pesar de
las declaraciones del ex Presidente Colébm que dicha medida afectaria el proceso
electoral. Las noticias del dia 17 de mayo destacan lo siguiente:

“El Congreso unicameral de Guatemala ratifico esta noche la declaracion de Estado de Sitio
por 30 dias para el departamento nortefio de Petén, para detener la ola de criminalidad que

protagonizan los carteles de la droga y la actividad del grupo paramilitar Los Zetas.

En una sesion permanente los diputados apoyaron la decisién del mandatario Alvaro Colon,

luego de la matanza de 27 jornaleros de la finca Los Cocos, en el municipio de La Libertad,

238 VVer Siglo21website@siglo21.com.gt publicado el 16.05.2011/12:44
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el domingo y un tiroteo, como la explosion de tres granadas en Santa Elena, a uf

kildbmetros al norte de la capital. 8 USAC .
AC
LereTae”

La decision del Ejecutivo, ratificada por el Legislativo, fue tomada de urgencia ya que los
sucesos que han conmovido a Guatemala y al mundo, pone en peligro el orden

constitucional, la gobernabilidad y seguridad del Estado.

"Hemos decretado Estado de Sitio en todo el departamento”, dijo Colom al anunciar la
noche del lunes la decisién del gabinete de gobierno que busca devolver la tranquilidad a la
poblacion de ese departamento fronterizo con México y donde se ha evidenciado intensa

actividad de grupos de narcotraficantes.?3®

Cuando los organismos nacionales e internacionales sesionaron para considerar el
Estado de Sitio, ya era 7 de julio de 2011, lo que da a saber que el Estado de Sitio ya
llevaba vigente 1 mes y 21 dias, a pesar que inicialmente se habia establecido por 30
dias.

Se lee en las noticias del 15 de junio de 2011 que “El presidente Alvaro Colom, en
Consejo de Ministros, decidié prorrogar por 30 dias el Estado de Sitio declarado en
Petén. En un comunicado del Ejecutivo se indica que la medida se toma para
“fortalecer la institucionalidad recuperada en aquel departamento y brindar un apoyo

vital al trabajo de las fuerzas de seguridad”.240

Para el 15 de septiembre de 2011, a menos de un mes del cierre de la campafia
electoral, el Estado de Excepcion en Petén se prorroga por 30 dias mas.?*! En su
informe, el expresidente Colom acoté que “el Estado de Alarma en Petén fue
ampliado por 30 dias con el objetivo de restringir la portacion de armas y concluir las
investigaciones tras la masacre de 27 personas el pasado 15 de mayo en la finca Los
Cocos, La Libertad. Sin presentar un argumento de validez, tomando en cuenta que
dicho Estado de Excepcion estaba siendo ampliado hasta el mes de octubre

afectando severamente el cierre de campafia y vulnerando derechos fundamentales,

239 Ver http://www.s21.com.gt/node/38994 de fecha 17.05.2011/20:21
240 Ver http://www.s21.com.gt/node/48346 de fecha 15.06.2011/1:23
241 Ver http://www.s21.com.gt/node/74631 de fecha 15.09.2011/ 1:23
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constitucionales y garantias procesales durante el proceso electoral, aun sag

que estaba actuando ilegitimamente, tal como lo declarara el 16 de mayo.

Para darle validez y legitimidad a su decisionismo politico, el ex presidente Colém y
su junta de gabinete aprueban y firman el Decreto Gubernativo Numero 04-2011,
cuyo articulado esté disefiado desde una politica criminal ezquizofrénica, por medio
de la cual se puede deducir la intencionalidad politica de dicho decreto, pues la
realidad vivida en el Departamento de Petén, no era nada nuevo para las autoridades

de gobernacion y de la defensa, menos para el Ejecutivo:

“Articulo 1. Declaratoria. Se declara el Estado de Sitio en todo el Departamento de

Petén, durante treinta dias.

Articulo 2. Justificacion. El Estado de Sitio se decreta en virtud que durante los
altimos dias se han suscitado en el Departamento de Petén, una serie de hechos
graves que ponen en peligro el orden constitucional, la gobernabilidad y la seguridad
del Estado, afectando a personas y familias, poniendo en riesgo la vida, la libertad, la

justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de las personas.

Articulo 3. De la vigencia plena de los derechos constitucionales. La declaratoria del
Estado de Excepcidén no suspenderda el proceso electoral. Se garantiza la vigencia de
los derechos y libertades constitucionales necesarios para que la actividad electoral y
de campafas politicas pueda llevarse a cabo de manera que no afecte el proceso

electoral ni incida en sus resultados.

Articulo 4. Limitacion a los Derechos Constitucionales. Como consecuencia de la
anterior declaratoria y durante el tiempo de su vigencia, cesa la plena vigencia de los
derechos ciudadanos siguientes: libertad de accién, detencion legal, interrogatorio a
detenidos o presos, libertad de locomocion, derecho de reunién y manifestacion y
portacién de armas, contenidos en los articulos 5, 6, 9, 26, 33 y el segundo parrafo
del articulo 38 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Se
exceptuan las reuniones de orden politico electoral, religioso, deportivo, estudiantil y

artistico.
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Constitucion Politica de la Republica sefalados anteriormente, y las medidas

establecidas en los articulos 8, 13, 16, 17, 18 y 19 del Decreto Numero 7 de la
Asamblea Constituyente de la Republica de Guatemala, Ley de Orden Publico.
Durante el Estado de Sitio el Presidente de la Republica ejercera el Gobierno en su
calidad de Comandante General del Ejército, a través del Ministro de la Defensa

Nacional.

Articulo 6. Convocatoria. Se convoca al Congreso de la Republica para que dentro
del término de tres dias conozca de esta disposicion y resuelva lo que corresponda.

Articulo 7. Vigencia. El Presente Decreto Gubernativo entra en vigencia

inmediatamente y debera ser publicado en el Diario de Centro América,

Dado en la ciudad de Guatemala, el dieciséis de mayo de dos mil once,

Como se puede apreciar, independientemente que en el Articulo 4, se establece que
se exceptuan las reuniones de tipo politico, religioso, deportivo, estudiantil y artistico.
Estos cinco aspectos de la vida cotidiana de la poblacion no son, implicitamente
hablando, los derechos fundamentales, constitucionales y, menos las garantias
procesales que deben de darse en todo Estado de Derecho y, sobre todo, en época

de camparia electoral y de proceso electoral.

Ciertamente y tal como se acotara en un apartado de este trabajo, la Ley de Orden
Publico es una aberracion normativa, pues no ha tenido reformas desde su entrada
en vigencia en 1965, cuando las circunstancias sociales, politicas y econémicas eran
completamente diferentes. Y, basandose en dicha ley el presidente y su equipo de
ministros de Estado decretan un Estado de Excepcion que duré 180 dias, en los
cuales el partido con mayores privilegios era el del propio presidente, cuya
representante para la candidatura era la ex primera dama, quien contaba con todo un

equipo de seguridad provisto por el propio ejecutivo.
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Durante este periodo hubo enfrentamiento entre representantes de los difg

partidos, que llegaban a hacer campafia electoral al Departamento de Petén

obstaculizados por las autoridades, basandose en que no se podia portar armas de
fuego, quitandole el derecho a los otros partidos de viajar con un equipo de
seguridad que los pudiera defender de cualquier ataque armado, en tanto que los
representantes del partido en el poder, llevaban el equipo de seguridad del Ejecutivo
a quienes no se les aplicaban las restricciones dictadas en el Acuerdo Gubernativo
04-2011.

En sintesis, se puede afirmar fehacientemente que el Estado de Excepcion
decretado en Petén, encontr6 un espacio privilegiado con la muerte de los 27
campesinos para que el partido en el poder pudiera tener mayo libertad en la
realizacion de su campafia. Es decir, fue un Estado de Sitio que no tuvo nada que
ver con la seguridad de la poblacion del Departamento de Petén; tuvo toda una
parafernalia para que la campafia politica del partido oficial tuviera todos los
privilegios que se le negaron a los otros. Asimismo cabe resaltar que este fue un
periodo electoral de mucha violencia y muerte, de hecho, un diputado fue asesinado

un dia antes de las elecciones generales.

3.10. Desfase entre la Ley de Orden Publico y la Constitucién Politica de la

Republica de Guatemala

Como se ha venido analizando la Ley de Orden Publico es anterior a la Constitucion
de la Republica. La Ley de Orden Publico es una ley de rango constitucional, cuando
surgié esta ley, las condiciones, sociales politicas y econdmicas en Guatemala eran
completamente diferentes a las que vive el pais hoy, en la década de los sesenta
cuando fue promulgada la Ley de Orden Publico, surgian en Guatemala grupos
contrainsurgentes que atentaban contra la seguridad del Estado, poniendo en riesgo
su existencia y estabilidad. Sin embargo esas condiciones han cambiado
considerablemente, Guatemala se enfrenta hoy a grupos de crimen organizado,
narcotrafico, contrabando y un sinfin de ilicitos penales, y el estado no cuenta con
politicas publicas de seguridad para el combate efectivo de estos vejamenes. En los
altimos dos gobiernos en Guatemala, el Organismo Ejecutivo, ha aplicado en forma
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inadecuada los estados de excepcion constitucionalmente reconocidos con e

de sustituir politicas publicas de seguridad ciudadana. Esto lejos de traer seg JQ\F
al pais, ha generado mas desconfianza, miedo y represion de parte de las
autoridades a los habitantes comunes y corrientes, los resultados obtenidos de la
aplicacion de estados de excepcion en Guatemala no han demostrado que sean
efectivos para combar la delincuencia organizada en el pais. Esto no significa que el
Estado no se pueda defender de las amenazas que atenten contra su existencia y
estabilidad. Si se puede defender y ese es el objeto de la aplicacion de la Ley de
Orden Publico, lamentablemente los estados de excepcion han sido mal utilizados, al
quererlos usar como métodos de represion o quererlos sustituir por politicas publicas
de seguridad ciudadana. La aplicacion de un Estado de Excepcidn deberia de ser la
altima y extrema medida, pues se limitan derechos, garantias y libertadas

ciudadanas.

En diversas partes del mundo y Guatemala no es la excepcidén, se presentan
conflictos de tipo social, econdmico y politico que a veces adquieren tal gravedad
que parecieran poner en riesgo la estabilidad del Estado. Con la intencion de
defenderse y preservar el orden constitucional establecido, el Estado recurre como
dltima y extrema alternativa a decretar los Estados de Excepcion establecido en el
ordenamiento juridico. Sin embargo, en Guatemala se ha distorsionado el uso de
estas instituciones, siendo empleadas para cometer abusos contra la poblacion, o
sustituyendo los estados de excepcion por politicas de seguridad nacional,

legitimandolo democréaticamente.

Por el desfase entre la Ley de Orden Publico y la Constitucion Politica de la
Republica, es necesario que antes de decretarse un Estado de Excepcién se
determine si este resulta apto para contribuir en la solucion del problema que lo
origind, y dilucidar si este problema es de tal magnitud que nos e puede resolver
mediante politicas publicas de seguridad nacional legalmente establecidas en el
ordenamiento juridico, a manera de no violentar los derechos fundamentales
debidamente protegidos por la Constitucién actual y por los diferentes instrumentos

del derecho Internacional. Aunque estoy consciente que, el presidente de la

142



Republica y su quehacer politico requiere de un margen discrecional muy

pero no por ello se debe de confundir lo discrecional con lo arbitrario. UshC
c

Con este andlisis se comprueba la hipétesis en el sentido de que, en Guatemala, los
dos ultimos gobiernos que han regido el Organismo Ejecutivo han aplicado en forma
inadecuada los estados de excepcion constitucionalmente reconocidos, con el

propasito de sustituir politicas publicas de seguridad ciudadana.
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CONCLUSIONES

1. El Estado se constituye en funcién de los ciudadanos y ciudadanas, segt
imperativo constitucional. Para ello, el Estado se conforma de una serie de
componentes y elementos que legitiman el control que este primero va a ejercer
sobre la poblacién por medio de las instituciones creadas para esos fines. Sin
embargo, existen circunstancias extraordinarias que vuelven inocuas las garantias
constitucionales y fundamentales y, a pesar de ello, estan legitimadas por la propia
Constitucion. Se hace referencia especifica a los estados de excepciéon que al
decretarlos un Estado fractura al Estado de Derecho y a la institucionalidad que le da
soporte. En la actualidad, el recurso a los estados de excepcién es una accion que
va mas alla de la propia seguridad ciudadana, es una estrategia de securitizacion del
Estado para manifestar a la poblacion que la seguridad nacional funciona v,

consecuentemente, el sistema judicial.

2. El control social, ante todo el formal, cuya caracteristica es la coercién/coaccion ha
sido la herramienta por excelencia utilizada por el Estado para su propia legitimacion
en si mismo, asi como para legitimar el iuspuniendi; sin embargo, una de las
instituciones del control social, el Derecho Penal, tiene una funciéon dicotémica con
respecto a su relacion con el Estado; en primer lugar, sirve de herramienta
representativa de la busqueda de imponer penas a quienes infringen la norma, por
otro lado, lo limita para que ese iuspuniendi no abuse en su poder de castigar. Las
instituciones incluidas en el ejercicio del Derecho Penal tienen la obligacion, como
agencias de control social estatal, de mantener el orden mediante la aplicacion de las
normas, pero, en circunstancias extraordinarias cuando debe de imponerse la
ilegalidad legal de los estados de excepcion, el Derecho Penal es trastocado en sus
principios garantistas y es obligado, para mantener el control social, a acomodarse a

la fractura que sufre el sistema judicial.

3. La seguridad ciudadana y la seguridad humana son dos ambitos diferenciados de
la seguridad general que debe proveer el Estado a la poblacion, sin discriminacion
por raza, etnia, género o cultura, sobre todo, en la sociedad actual saturada de
riesgos devenidos de la industrializacion, primero; y luego, de la tecnologia y la

144

So USA
SepeTh

C “\‘;




informéatica. Es de saber que la constante evolucibn del mundo r

obligadamente una activa adaptacion del Derecho Penal a las consecuentes nW

RG>
formas de criminalidad que emergen de dicha evolucién. Se tiene la idea constante

de la existencia de un peligro, pero realmente no se puede detectar con claridad.
Como respuesta a ello, el Estado realiza su propia securitizacidbn con acciones de

tipo normativo, es decir, una proliferacion de leyes especiales o, recurre a los
extremos inmersos en los estados de excepcion. De la forma que se quiera ver, el
Estado de Excepcion no provee ni seguridad ciudadana ni seguridad humana, es
simplemente la estrategia del Estado para presentarse ante la ciudadania sin temor

del peligro/enemigo ficcionalizado desde una sociedad del riesgo.

4. En el presente trabajo se comprobd la hipétesis en el sentido que en Guatemala
los dos ultimos gobiernos que han regido el Organismo Ejecutivo, han aplicado en
forma inadecuada los estados de excepcion constitucionalmente reconocidos con el

objeto de sustituir politicas publicas de seguridad ciudadana.
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RECOMENDACIONES

85 USAC
. . ., Sepairiald
1. El Estado como Unico garante del bienestar general de la poblacién debe busc&e™®

mecanismos alternativos para los estados de excepcién, ya que, teniendo la
experiencia de que decretar un estado extraordinario en cualquier territorio del pais,
no trae nada beneficio para la aplicacion de la justicia, sino, por el contrario, dafia la
institucionalidad del Estado asi como la vida particular y sus diferentes aristas, de los
ciudadanos y ciudadanas guatemalteca. Sumado a ello, es necesario evitar el
fracaso que la imposicion de un Estado de Excepcion representa para el sistema
judicial pues es esta una circunstancia donde prevalece mas el miedo de la poblacion
que la aplicacién de la justicia, porque los delincuentes siempre encuentran la via de

escape antes de que se imponga un estado de este tipo.

2. Siendo que el Estado monopoliza el control social formal con sus instituciones
coercitivas/coactivas, su mayor expresion de poder la realiza imponiéndose por sobre
el Derecho Penal que en toda circunstancia deberia de laminar el iuspuniendi que
ostenta este primero, para evitar la vulneracion de derechos constitucionales y
principios del debido proceso. Sin embargo, en un Estado de Excepcion, el Derecho
Penal se encuentra en un estado de sumision ante la potestad de castigo del Estado
por lo que el control social se extrema en estas circunstancias. Es por ello
recomendable revisar la doctrina y las teorias sobre las graves consecuencias
derivadas de la aplicacion de este tipo de medidas, para que en el futuro se busquen
mejores y mas eficientes salidas, en lugar de fracturar el debido proceso y las

garantias constitucionales.

3.Si la securitizacion es una modalidad de dltima generacién, por medio de la cual
el Estado lamina los probables riesgos para su institucionalidad, es necesario un
estudio analitico y profundo de por qué se tiene que imponer un Estado de Excepcién
que afecta a la poblacion, que es la mayoria, para poder perseguir penalmente a una
minoria delictiva. El caso de Petén ha dejado una experiencia de graves resultados,
qgque han afectado directamente a la poblacion sin que se haya podido ejercer y

aplicar la justicia sobre la criminalidad. La securitizacion es un modelo de escudo
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estratégico que solo funciona para el Estado, la poblacion siempre ser& vuln

la inseguridad tanto ciudadana como humana.
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