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Presentacion

Desde los origenes del derecho penal en la naciente modernidad
hacia el siglo XVIII, los problemas en torno al delito han sido mo-
tivo de reflexion y estudio desde el saber penal, asi como las formas
de reaccionar ante el mismo, formas y férmulas que hoy dia arrojan
un sinfin de hipétesis y explicaciones de dificil sistematizacién, que
engrosan lo que genéricamente se identifica como las teorias de la
criminalidad.

Estas teorias son una coleccién abundante que muestran el recuen-
to sociohistérico del como se ha entendido al delito y la manera de
reaccionar ante €l por las instancias de lo que se denomina el Sistema
Penal principalmente; son teorias que reflejan a su vez, el contexto
histérico en el que se construyeron, y que muestran en su conjunto, la
evolucién que ha tenido tanto el fenémeno delictivo en cuanto tal, asi
como las politicas publicas de reaccion, reflejo a su vez de la propia
evolucion social.

Siguiendo a Nils Christie, hay muchas formas de denominar a los
actos deplorables, y una de ellas es como delitos, pero también diver-
sas formas de reaccionar ante ellos, como las que se manifiestan a tra-
vés de las instancias piblicas del Sistema Penal. Asi, la denominacién
de ciertas conductas como delitos, es el presupuesto de actuacién de
todo el andamiaje punitivo con fines de contencién, control, repre-
sién, prevencion y sancion, entre las principales justificaciones de la
reaccion que es violencia, legitima, si, pero finalmente violencia.

Las pretensiones teleologicas del quehacer punitivo, también son
parte del desarrollo de las teorias criminolégicas, las que —una vez
aceptadas en la comunidad cientifica de la especialidad—, eventual-
mente son llevadas a la legislacion penal para operarse desde las po-
liticas publicas concretas. De este modo, el saber penal contenido no
solo en aquellas teorias, sino en la legislacién misma y en las reso-
luciones tanto administrativas como de los tribunales en la materia,
se nutre con el andlisis de las variables teéricas y con los resultados
empiricos de su aplicacién, cuando logran impactar en la legislacion,
y por ende, en las politicas pablicas de la criminalidad.
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Un marco tedrico tan vasto como el que ofrece el saber penal,
se traduce en un abanico de posibilidades en el andlisis, reflexion y
discusién sobre la realidad del delito y la de su reaccién, de forma
holistica en un momento y lugar determinados, en diversos sentidos
y perspectivas, muchas veces concordantes entre si y otras tantas an-
tagénicas, pero siempre como reflejo de una pluralidad de intereses,
perspectivas, tendencias ideoldgicas, y un largo etcétera, que enrique-
ce el propio saber penal y ofrece alternativas a la complejidad con la
que el fenémeno delictivo se nos presenta hoy.

En México —como en muchos paises latinoamericanos—, el mo-
do de reaccién institucional frente al delito, esta determinado por ese
sinfin de variables, si, pero con una inercia que la ha caracterizado
desde hace ya muchas décadas: cada vez que una nueva administra-
cién asume el ejercicio del poder politico —y, por tanto, del poder
punitivo—; esa asuncién del poder suele estar “arropada” de una
especie de legitimacion centrada en el “todo se ha hecho mal, pero
ahora todo estara mucho mejor”, inercia que se ha arraigado incluso
culturalmente sexenio tras sexenio, no importando si se trata del mis-
mo partido politico o de la asi denominada alternancia en el poder y
que, en materia de reaccién al delito, cobra especiales matices, dignos
de identificar cuando se pretende un analisis objetivo —pero también
critico—, de algunas variables para el entendimiento de la realidad,
cuando de politicas de la criminalidad se trata.

Los trabajos del Cuerpo Académico Garantismo y politica crimi-
nal, son producto de ese esfuerzo reflexivo y analitico que caracteriza
a quienes, preocupados en torno a la disciplina, disertamos —desde
nuestra muy concreta especialidad y linea de investigacion—, acerca
de la realidad del delito, y sobre todo, a las formas de su reaccion,
tanto para explicar como para describir, y sin duda para analizar y
reflexionar, y por supuesto, también para criticar y proponer.

El universo de perspectivas de analisis frente al sinfin de variables
en juego cuando de la reaccién al delito se trata, exige de una defini-
cién metodoldgica concreta que, respetando la linea de investigacion
de cada uno de los participantes en esta obra y de lo que tenemos en
comiin —la reaccién al delito mediante las asi denominadas y no siem-
pre homogéneas ni congruentes politicas de la criminalidad— delinea
los puntos de vista particulares, si, pero da sentido en su conjunto
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para ofrecer al lector herramientas de reflexién sobre la reaccién al
delito, con la intencién de desmitificar la inercia pendular de un laten-
te “volver a empezar” cada vez que lo anterior acaba siendo definido
como erréneo y el futuro a corto plazo se presenta con infundado
optimismo, que siempre acaba por “legitimar” la irracionalidad de
una reaccién al delito exacerbada de violencia, lesiva e incompatible
con la dignidad humana y, por ende, sistematicamente vulneradora de
los derechos de las personas involucradas en y frente al Sistema Penal.

Asi, en esta obra se describen cuatro rubros temiticos: las dos pri-
meras colaboraciones que se refieren al tema de la Politica criminal,
que cumplen con el objetivo de ofrecer un marco teérico y una pers-
pectiva de analisis que da sentido a las siguientes colaboraciones, en-
fatizando en esto que ya se reflexiona en lineas anteriores, y que dan
un sentido de objetividad, pero también critico del objeto de estudio:
las politicas de la criminalidad. Las interpretaciones laxas —y sin du-
da crudas— de la realidad del delito, “legitiman” la reaccién exacer-
bada de violencia, aunque sin una linea estratégica precisa, mas que la
mera represion carente de sentido; asi ha sido en esta parte geografica
del mundo, y no muy diferente a las tradiciones occidentales europeas
de las que ha sido receptora.

Los dos siguientes rubros tematicos, Seguridad piiblica y funcién
policial y Guardia Nacional, se entrelazan con cinco colaboraciones
que en suma reflexionan respecto de las dreas donde las politicas de
la reaccién al delito cobran mayor visibilidad en sus contenidos y pre-
tendidas estrategias, y por lo tanto, donde la violencia tiene un matiz
de materialidad dificilmente reflejado en su magnitud en cualquiera
del resto de los ambitos del Sistema Penal y de sus formas de reaccién.
En particular, es relevante la Guardia Nacional como férmula reciente
de organizacion de las funciones de seguridad, anclada en el foco del
andlisis y de la critica en las muchas de sus variables, tanto por su
latente estructura e inercia militarizada, como por otras no menos
importantes, aunque quiza menos visibilizadas, como la de la relacién
laboral y los derechos de quienes le dan vida y le operan. Desde el
punto de vista de cada autor, cada colaboracién reflexiona sobre el
impacto de su objeto de estudio en la actualidad, alrededor de las
instituciones o politicas publicas recientes.
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Finalmente, la dltima aportacién incluida en este volumen, aborda
una tematica que ha supuesto una estrategia particular y su visibili-
zaciébn —quizd como nunca antes en la actual administracion—, y
de ahi el interés por incluirla en la presente obra, con la intencién
tanto de no ser omisos en el tema como de abonar al entendimiento
del niicleo central de la obra: las politicas de seguridad puablica como
forma particular de reaccién frente al delito en donde, en la vigente
administracion, se centran las expectativas de éxito en el denominado
control del delito.

En el saber penal —como en cualquier otro saber—, no hay verda-
des absolutas ni soluciones mdgicas o definitivas; la reflexion acadé-
mica, producto de la investigacién, el estudio y la experiencia, nutre
y enriquece ese saber, para ir encontrando explicaciones a las siempre
cambiantes realidades, nuevas respuestas a las siempre reformulables
preguntas, nuevos cuestionamientos ante las asi presentadas y asu-
midas politicas de la criminalidad, e interpretaciones y reinterpreta-
ciones constantes alrededor del delito, sus causas y a las razones y
presupuestos de su reaccion.

En este sentido, esta obra pretende abonar al saber penal, a la
reflexién, andlisis y discusién sobre temas de actualidad y particular
interés, en la expectativa de que a la postre, pueda consolidarse un
paradigma punitivo en México, totalmente compatible con la digni-
dad humana.

SERAFIN OrTIZ ORTIZ.

JosE ZAMORA GRANT.
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CRIMINOLOGIA CRITICA. EXACERBACION
DE LAS POLiTIQAs REPRESIVAS HACIA
LA TERCERA DECADA DEL SIGLO XXI

JosE Zamora GRANT

Sumario: 1. La sociedad y el delito. 2. Los derechos y el control. 3. Los
paradigmas punitivos para el control. 4. La ideologia de la defensa social.
5.Transicién o permanencia: los anhelos de un frustrado nuevo paradigma.

6. A manera de conclusién.

Resumen

En este documento, se aborda una
serie de conceptos que identifican
la forma en la cual el Fstado en dife-
rentes estadios de la historia —sobre
todo a partir de la época moderna—,
ha pretendido desde sus instituciones,
legitimar el control de las sociedades,
en funcién de materializar los fines del
contrato social. Y uno de esos argu-
mentos lo constituye el ius puniendi,
que por las caracteristicas que reviste,
se encuentra en no pocos momentos
entre la necesidad ética de responder
al imperativo de la dignidad humana,
y la necesidad empirica de responder
al imperativo del orden social, y esa
disyuntiva estructural, ha buscado su
justificacion en los diferentes modelos
criminolégicos que han influido en la
vision que hemos tenido, en distintos
periodos, del fenémeno delictivo.

Palabras clave: Criminal, control so-
cial, Estado, instituciones, sociedad.

Abstract

In this document, a series of concepts
is approached that identify the way
in which the State in different stages
of history -especially since modern ti-
mes-, has tried from its institutions, to
legitimize the control of societies, in
function of materializing the purpo-
ses of the social contract. And one of
these arguments is constituted by the
ius puniendi, which due to its charac-
teristics, is found in many moments
between the ethical need to respond
to the imperative of human dignity,
and the empirical need to respond to
the imperative of social order, and This
structural dilemma has sought its justi-
fication in the different criminological
models that have influenced the vision
that we have had, in different periods,
of the criminal phenomenon.

Keywords: Criminal, social control,
State, institutions, society.
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La criminalidad es un estatus social atribuido a alguien por
quien tiene el poder un poder de definicion.
Austin T. Turk.

1. LA SOCIEDAD Y EL DELITO

Las relaciones entre las personas, en las muy diversas formulas de
organizacién social que la historia de la humanidad arroja, se han
caracterizado siempre por el control de unas respecto de las otras; un
control siempre pretendidamente justificado, por un sinfin de razones
en donde las reglas, si han jugado —como lo hacen— un papel pre-
ponderante, y las justificaciones para su legitimacién, un papel cru-
cial. De entre las reglas, destacan aquellas que dotan al poder politico
de fuerza: las punitivas, que han sido y son las mds utilizadas, pero
también las mds lesivas.

La manera en como se despliegan las potestades punitivas y como
se justifican, engloba un modelo punitivo en alguna época y lugar
determinado. Visto desde esta perspectiva, las narrativas del derecho
penal podrian ser vistas como una coleccion de justificaciones respec-
to del quehacer punitivo, para su legitimacion. Entender ello, supone
entender que cada modelo responde a una particular concepcion de la
realidad misma y de lo social. Asi, el estudio de determinado modelo
punitivo, exige entender el contexto socio-cultural, con todas aquellas
variables que de él derivan, como las de tipo econémico, por ejemplo.
Entender las definiciones respecto del delito y las formas de reaccion
estatal y social supone, luego entonces, entender esa cosmogonia que
dé sentido y razén a aquellas concepciones.

En palabras de Eugenio Raiil Zaffaroni,! estas justificaciones y le-
gitimaciones —desde el derecho penal—, se han caracterizado por su
indeterminacién o por su determinacion, ya sea porque se reconozca
o no la libertad de afectar intereses hegemonicos, o se les asigne una
causa patolégica anclada en el ser y no en el hacer. Justificaciones

1 ZAFFARONI, Eugenio Rail y DIAS DOS SANTOS, ilison, La nueva critica
criminolégica. Criminologia en tiempos de totalitarismo financiero, Editorial
KAOS, Aguascalientes, México, 2019, pp. 5 v ss.
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ambas, sin embargo, legitimantes del control de unas personas sobre
otras, y lesivas sin excepcion de su dignidad y a las que se les niega su
condicién de personas.

En la historia de la humanidad se debaten siempre estas dos va-
riantes de legitimacién del control que, a la postre, darian forma a dos
modelos punitivos, epistémicamente antagdnicos, pero legitimantes al
fin de la misma pretension: el control de los otros, de los diferentes,
de los que estdn al margen del desarrollo y de la riqueza, de los que
contravienen los intereses hegeménicos, o simplemente de los que no
cumplen con las definiciones de quien encasilla y, en consecuencia,
discrimina.

La justificacién que ambos modelos punitivos han tenido en co-
mun, siempre ha sido la proteccion de la sociedad y lo que ello impli-
ca: los intereses sociales como intereses publicos, la cohesién social,
los valores sociales —universalizados y soportados bajo un argumen-
to de atemporalidad.

El bagaje de conocimiento con el que hoy se cuenta, permite esa
necesaria lectura de lo punitivo, de base objetiva si, pero también
analitica y critica, que, considerando aquella cosmogonia, arroje con-
clusiones de lo que es viable —y también sensato— para el quehacer
punitivo, y no caer en lo que Nietzsche denominé como el «eterno
retorno a lo idéntico».?

La pregunta de Federico Nietzsche, del pardgrafo 341 de La gaya ciencia
(1882):«¢Como te sentirias si un dia o una noche un demonio se deslizara fur-
tivamente en la mas solitaria de tus soledades y te dijera: “Esta vida, tal como
la estds viviendo ahora y tal como las has vivido [hasta este momento], debe-
rds vivirla otra vez y aln innumerables veces ?”», no se trata, para para Felipe
Botero, “...de un creencia epistemolégica sobre el universo, sino mas bien de
una motivacion ética, de un desafio intelectual [...] es posible —se pregunta
y afirma al citar a una pelicula donde la ciencia y la tecnologia encabezan un
régimen politico totalitario y radicalmente opresor— que su mensaje —el de
Nietzsche en aquél pardgrafo— sea que a nivel colectivo hemos fracasado en
el reto érico promulgado por Nietzsche: de vivir una y otra vez esta vida, segui-
riamos jodiéndola enteramente al perpetuar una configuracién politica y social
injusta que nos llevard ineluctablemente a vivir en un estado de infelicidad y de
insuficiencia 0 a matarnos los unos a los otros o morir en el intento”. BOTE-
RO, Felipe, “El eterno retorno de Nietzsche: paragrafo 341 de La gaya ciencia”,
articulo publicado en versién digital del semanario Arcadia, el 5 de septiem-
bre de 2018. Disponible en https://www.revistaarcadia.com/agenda/articulo/
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Los procesos de transformacién social, la evolucion de las socie-
dades mismas, han exigido procesos de interpretacién de la realidad
también distintos, de metodologia acorde y de actualidad, que consi-
dere la acelerada realidad y su permanente cambio.

Esto no es poca cosa si se considera que la cosmogonia en general
y la cultura en lo particular de paises como México, responden a los
poco mutables patrones culturales de las sociedades conservadoras
del siglo pasado y para atras. Hemos desarrollado una capacidad “na-
tural” para adaptarnos a los desarrollos tecnoldgicos y a las inercias
de una vida de consumo, pero el conservadurismo de las definiciones
hegemonicas, ancladas en soportes de universalidad y atemporalidad
de aquellas concepciones valorativas, de lo que es justo y de lo que
no, determina nuestra manera de entender, ser y también de actuar, al
borde de lo incongruente e incompatible que pueden resultar aquellas
definiciones, propias de esas sociedades, con la pluralidad y la com-
plejidad con las que hoy las sociedades se suelen integrar.

Estas definiciones culturales, esta manera de entender el mundo
y ser en él, se traducen siempre en la manera de organizarnos social-
mente y del quehacer del derecho en ese fin —y del derecho penal,
por supuesto—. Las politicas publicas, como es 16gico, son el reflejo
de esa cosmogonia que, anclada en aquellas definiciones, pretenden
impactar —eficazmente— en sociedades que ya no existen mas o que
cada vez existen menos. Es eso lo que me parece estd sucediendo con
las politicas de la criminalidad: pretenden resolver problemas para los
que no fueron creados, bajo las definiciones y los pardmetros propios
de aquellas sociedades que, por el devenir evolutivo, se diversificaron
con celeridad.

Las transformaciones sociales hacia la pluralidad responden a
multiples causas, pero hay dos principales: el aumento desmedido de
la poblacién y el acelerado desarrollo de la tecnologia y de los me-
dios de comunicacién. Asi, respecto de los aspectos demograficos, la
poblacién mundial que en los afios 70 del siglo pasado ascendia a un
aproximado de 3 mil 500 millones de personas, y casi medio siglo

el-eterno-retorno-de-nietzsche-paragrafo-341-de-la-gaya-ciencia-filosofia-ale-
mania/70850. Consultado el 11 de noviembre de 2019.
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después, se duplicé®* —y un poco mas—; y en torno a la evolucién
tecnolégica en el plano de la informética —sobre todo en el almace-
namiento y procesamiento de datos—, un smartphone en estos dias,
tiene mas informacion que las computadoras de la NASA, aparatos de
aquellos afios del tamano de una habitacién. La posibilidad de cono-
cer el mundo estd en la palma de la mano, si, pero los satisfactores no
alcanzan y la conflictividad social, como es obvio, se exacerba.

No es sensato pensar que una realidad asi, se puede entender y
también aprender, desde las definiciones y metodologias de antafio, y
tal asimetria s6lo exige irse medio siglo atrds para entender que son
obsoletas; sin embargo, en buena medida, asi ha sucedido.

2.LOS DERECHOS Y EL CONTROL
2.1. El derecho como herramienta juridica para el control

Los sistemas juridicos sin duda, cumplen con la finalidad de orga-
nizar la vida social, al disponer reglas que garanticen el ejercicio de
derechos para las personas y hagan posible la vida social. Empero,
distinguir de manera prioritaria entre lo social como bien comin —y
por tanto publico— y los intereses particulares, resulta de si complejo,
pero histéricamente cargado hacia lo social por encima de lo particu-
lar, una razén también histérica por la que se ha protegido a lo social,
por encima de los intereses particulares. La sociedad, en este sentido,
ha sido un bien superior y, en cuanto tal, ha debido priorizarse su
proteccion y defensa.

El derecho asi, ha tenido la principal funcién de preservar el orden
social, incluso a costa de las personas en lo individual, y en ese obje-
tivo el derecho penal ha cumplido un papel fundamental: defender al
bien «sociedad» del mal «delito».*

Segiin el contador de poblacién mundial del sitio web PopulationMatters, en
2019 se supero la cifra de 7 mil 600 millones de habitantes. Disponible en h#tp://
populationmatters.org. Consultado el 10 de diciembre de 2019.

A esta tesis se circunscriben tanto los modelos punitivos del liberalismo cldsico
como los de arraigo positivista, a los que Alessandro Baratta identifica como de
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Ya sea bajo el reconocimiento de la ignaldad como fundamento del
orden juridico, o basindose en el argumento “médico-cientifico” de
clasificacién de personas —unas menos evolucionadas que otras—, el
derecho ha sido utilizado como herramienta para el control de quie-
nes atentan contra el orden y la paz sociales.

Se trata luego entonces de una tinica forma de legitimar el uso del
derecho —la defensa de la sociedad— bajo explicaciones epistémica-
mente distintas, y mediante formulas punitivas —también distintas—,
unas mads severas que las otras, pero con una misma finalidad.

El recuento histérico muestra con claridad que el control de unos
respecto de los otros siempre ha sido desde quien tiene el poder de
utilizar —incluso manipular— el derecho; por tanto, los diferentes,
los otros, generalmente los marginados, han sido —y son— objeto del
control por el derecho. Una vision critica® de esta inercia —y por su
puesto del derecho mismo— observa al derecho como un instrumento
parcial utilizado a favor de las clases hegeménicas y en detrimento de
quienes atentan contra la estabilidad de las mismas; por supuesto el
derecho penal no sélo no seria la excepcion: seria el brazo mas fuerte
del Estado para el control social” en funcién de la pretendida estabili-

defensa social. BARATTA, Alessandro, Criminologia critica y critica al Derecho
penal, Editorial Siglo XXI, México, 1993, pp. 35 y ss.

Ya en la Modernidad, una vez ascendida la burguesia, los argumentos indeter-
minados que reconocian la libertad de las personas s6lo habria sido ttil para su
ascenso, pero la creciente urbanizacién y la necesidad de control policial de los
marginados en las grandes urbes, permitieron que el discurso médico en alianza
con el creciente poder policial, encontraran en la causalidad evolucionista, el
argumento legitimante para el control “racista”, a través de aquel discurso inte-
grado; era el auge del positivismo criminolégico. En este sentido, vid. ZAFFA-
RONI, Eugenio Raiil y DIAS DOS SANTOS, flison, La nueva critica..., op. cit.,
pp. 11-13.

La influencia de los planteamientos marxistas en la revision critica de la crimino-
logia ha sido muestra y claro ejemplo de un derecho de clases y, por lo tanto, de
la determinacion de lo que es criminal por parte de las clases en el poder. En este
sentido, vid. BERGALLI, Roberto, MIRALLES, Teresa y BUSTOS RAMIREZ,
Juan, El pensamiento criminolégico 1. Un andlisis critico, Editorial Temis, Bogo-
ta, 1983, p. 46.

“[....] sostengo —afirma Melossi— que los conceptos de Estado y de control
social pertenecen a tradiciones intelectuales distintas y que estin empotrados en
situaciones histéricas diferentes. En estas situaciones disimiles, dichos conceptos
fueron utilizados con el propésito de lograr mantener el orden politico y social,
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dad y paz sociales. Este argumento evidencia lo que ha sido la historia
del derecho penal en la Modernidad, y que no es muy diferente de lo
ocurrido en otras épocas de la historia, acaso bajo razones y legiti-
maciones diversas, y mediante acciones también diferentes, pero con
las mismas variables de siempre: las reglas —del derecho— utilizadas
para el control de unos y en beneficio de otros.

La Modernidad sin embargo, se caracteriza —asi nace— por el
reconocimiento de la igualdad ante la ley, igualdad formal, que no
sustantiva o material,® que significé un proceso muy lento de incor-
poracion de igualdad en las leyes, pero hasta hace muy poco —y aun
de manera incipiente—e implicé la eliminacion latente de obstaculos
en la ley y la consignacién de obligaciones tendientes a generar las
condiciones para promover y proveer lo necesario para garantizar el
goce y ejercicio de derechos para las personas.

En este sentido la Modernidad se ha caracterizado, si, desde una de
las 6pticas, por la lucha constante en abatir las diferencias provocadas
por las desigualdades sociales —econémicas y, por ende, socio-cultu-
rales—, donde el derecho ha debido cumplir un papel fundamental,
aun cuando insuficiente; pero, desde la otra de las 6pticas, la Moder-
nidad también se ha identificado por el intento velado de mantener las
cosas a favor de ciertos sectores y en detrimento de otros, generalmen-
te no favorecidos, y alli el derecho —y sobre todo el derecho penal—,
habria cumplido de igual modo un papel fundamental. Ambas 6pti-
cas —no excluyentes una de otra—, en gran medida han cumplido
ambas funciones; por ello el derecho, desde una mirada sociolégica,
puede ser visto —y entendido— como un factor de cambio o como

y no simplemente con el de describirlo”. “La forma de control social que se de-
sarrollé dentro de las sociedades que se caracterizaron por el uso generalizado
del concepto de Estado, fue la de control social reactivo [...] situacién [que]
favoreci6 el desarrollo de formas de control basadas en gran medida en la hege-
monia y proporciond la posibilidad de una unidad fundada en el consenso, asi
como en la comunicacién. Este tipo de control social, como lo ilustraron tanto
Tocqueville como Durkheim, es mas vigoroso que cualquier otro”. MELOSSI,
Dario, El estado del control social, Siglo XXI Editores, México, 1992, pp. 13-18.

B BERGALLL Roberto, MIRALLES, Teresa y BUSTOS RAMIREZ, Juan, El pen-
samiento criminolégico..., op. cit., p. 43. Un argumento critico de Juan Bustos
Ramirez lo ex presa de manera clara: “...1a Revolucién francesa no ha sido sufi-
ciente para implantar la libertad, la igualdad y la solidaridad”.
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un obstaculo del mismo.” Pero principalmente, el derecho penal, no
obstante, ha sido utilizado para el control y la represion de los otros,
en especial en la naciente Modernidad y durante todo el siglo XIX y
gran parte del XX —si no es que todo—. El derecho penal ha sido asi,
en estas etapas, la herramienta sustantiva para el control de quienes
han sido definidos —y también tratados— como delincuentes.

2.2. Dicotomia entre los derechos de las personas y las potestades
publicas

El derecho penal es de orden piblico, justo porque asi se concibio
—en la incipiente Modernidad— para la proteccién y preservacion de
los intereses publicos: los sociales. El Estado que tiene tales obligacio-
nes, utiliza al derecho para ese fin, sobre todo al derecho penal. Bajo
aquella premisa de proteger al bien «sociedad» del mal «delito», el
derecho penal surgi6 justo para la defensa social.

Luego entonces, el derecho penal nace con el Estado y el derecho
en la era moderna, es aquel que se base en la igualdad ante la ley sin
distinciones de ningiin tipo y que surgi6 en el iluminismo cldsico.!?
Influenciado por la filosofia de la época —la contractualista—, se es-
tablece un compromiso para la organizacion social bajo la férmula
del Contrato Social, por el que se limitan las libertades naturales para
generar un Estado organizado; por ello, es delincuente quien se co-
loca en contra del contrato social, pues rompe con ese compromiso
de organizacién que mantiene unidos los vinculos entre las personas;
delincuente, delito y pena, son producto, luego entonces, de la socie-
dad organizada, y es el propio contrato el que da legitimidad al poder
punitivo.!! Tal escenario hizo del derecho penal una rama del derecho
publico y no del derecho privado, en el que el conflicto es entre el asi
denominado delincuente y el Estado, y no entre los particulares. Asi

Cambio en el sentido de progreso, de mejora, de consolidacién democritica.

La critica de los iluministas respecto del estado de cosas “...necesariamente des-
emboca en una posicién politica, que engloban la consideracién del delito y la
pena, en tanto que son también producto de ese Estado”. Juan Bustos Ramirez
en BERGALLI, Roberto, MIRALLES, Teresa y BUSTOS RAMIREZ, Juan, E!
pensamiento criminoldgico..., op. cit., p. 29.

Ibidem, pp. 27-28, Juan Jacobo Rousseau, citado por Juan Bustos Ramirez.
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