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Resumen

El presente trabajo se dedica al contexto de validez del concepto de politica criminal aplicado a la
materia penal juvenil. El problema que justifica el trabajo se constata en que quienes han fungido
como encargados del Poder Legislativo en Costa Rica desde 1996 al 2012, han concentrado el
manejo de la delincuencia juvenil en érganos que responden de forma acentuadamente represiva
sin alcanzar los objetivos declarados. Estos, se adjudican el monopolio del control social en virtud

de un manejo discursivo del saber penal.

Ante tal problema, la investigacion propone como objetivo general: Reestructurar el discurso
utilizado para controlar la participacion de los menores de edad en conductas delictivas y, en

consecuencia, fortalecer la generacion de medidas no represivas.

A) Y como objetivos especificos: Deconstruir el concepto de politica criminal y evaluarlo a

partir del criterio de racionalidad intersubjetiva.

B) Criticar las formas de control social de la poblacién joven gestadas en la Asamblea

Legislativa y Policia.

Para alcanzar los mencionados objetivos, se utilizd como método la investigacion documental
bibliografica que comprendié el examen de fuentes primarias; entre ellas: obras de dogmatica
juridica, proyectos de ley, legislacion vigente y articulos especializados. Asi como el método de

analisis del discurso.

En el examen del problema se parte de la siguiente hipoétesis: La politica criminal es un concepto
incapaz de contener el uso expansivo de la represion penal y, por el contrario, legitima violaciones a
los derechos de los menores de edad. Re-significarlo valida la participacion de actores no

pertenecientes al aparato punitivo, los cuales podrian aportar respuestas no represivas en materia
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penal juvenil, mas eficientes respecto de los fines declarados por las medidas expansionistas y mas
respetuosas de los Derechos Humanos de los nifios y jovenes.

Las conclusiones presentan al lector consideraciones bésicas para abordar el tema de la politica
criminal de forma no dogmatica, asi como las consecuencias de reconocer una politica criminal
limitada, Unicamente, las acciones estatales.
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Expansionismo y Juventud:
Una deconstruccion del discurso expansionista en relacion con el fenomeno delincuencial juvenil

INTRODUCCION

La verdad, especie de error que tiene para si misma
el poder de no poder ser refutada, sin duda,

porque el largo conocimiento de la

historia la ha hecho inalterable.

FOUCAULT

JQué es entonces la verdad? Un ejército movil de metaforas, metonimias,
antropomorfismos, en resumidas cuentas, una suma de relaciones humanas que han
sido realzadas, extrapoladas, adornadas poética y retoricamente y que, después de un
prolongado uso, a un pueblo le parecen fijas, canonicas, obligatorias: las verdades son
ilusiones de las que se ha olvidado que lo son.

NIETSZCHE!

Delincuencia y sociedad son categorias que han recorrido un largo camino juntas. En ese
transcurso, numerosos tedricos han propuesto modelos de convivencia social qué, a través de
la proteccion legal de lo que juristas y técnicos del derecho denominan bienes juridicos,

generen ‘bienestar comun’ para sus integrantes.

Enarbolando esa proteccidn, los sistemas penales validan la idea de que las personas han
cedido margenes de decision, accion y libertades a sus gobernantes, o desde una perspectiva

mas autoritaria, consolidan simplemente que los sujetos estan sometidos a gobierno.

Con independencia de esas etiquetas auto-adjudicadas por cada Estado, histéricamente, las
personas han sufrido los excesos de poder de estas entidades supra-individuales?. Ante el

'Ambos epigrafes constituyen el motor principal del presente trabajo, en el cual se pretende demostrar como la politica
criminal tiende a convertirse en una ‘ilusion inalterable’.

2 Al respecto resulta ilustrativo el primer capitulo de la obra de Foucault (2002) “Vigilar y Castigar”, Siglo XXI editores.
Argentina.
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desborde de sus potestades penales, el proceso judicial deviene en si mismo irrelevante, pues

para la persona acusada se convierte en un suplicio previo a la sentencia .

En reconocimiento de esa posibilidad, el sector mayoritario de la doctrina penal, actualmente,
ha postulado como valor fundamental la limitacion del poder punitivo del Estado, ello a través
de la construccién de un sistema de silogismos que designa la forma como ha de proceder el

gobierno para sancionar a sus administrados.

Esa canalizacion racionalizada de las potestades sancionatorias, sin embargo, no es ajena a las
condiciones sociales dominantes; su produccion se encuentra directamente relacionada con la

concepcién del mundo imperante.

Por obvia® para algunos sectores académicos y por ingrdtus para los sectores con potestad de
decision, esa idea suele desterrarse de la discusion juridico penal®; conduciendo a la creencia
de que el sistema (penal) en sus facetas doctrinarias y forenses opera a partir de la existencia
objetiva (metafisica) de principios y criterios rectores, que en todos los casos supeditan las
acciones de los operadores del derecho penal.

Ese modelo de construccion y reproduccion del aparato penal facilita la existencia de
contradicciones entre proposiciones dogmaticas y los efectos de su aplicacion, ademas, nubla
la fuente y el uso de los conceptos que le validan.

El anterior no es un problema de beta estrictamente tedrica. En Costa Rica, el proceder
legislativo en materia penal juvenil de 1996 al 2012 es un referente empirico al respecto.
Comprueba que el control social prevalece no solo por la estructura administrativa, sino

también, en virtud de un manejo discursivo del saber penal.

3 El desarrollo del presente trabajo se enmarca dentro del contexto de validez y no de descubrimiento de la politica criminal.
4y sin embargo, es de ella de la que menos se habla. Como si para nosotros la voluntad de verdad y sus peripecias
estuviesen enmascaradas por la verdad misma en su necesario despliegue.” Foucault, 1992, p.19.




Expansionismo y Juventud:
Una deconstruccion del discurso expansionista en relacion con el fenomeno delincuencial juvenil

Pese al cambio de paradigma normativo decretado en 1996 con la puesta en vigencia de la Ley
de Justicia Penal Juvenil, el Poder Legislativo continué concentrando, desde entonces, la
gestion de la delincuencia juvenil en 6rganos® e institutos que responden de forma

acentuadamente represiva, sin que por ello alcancen los objetivos que proclaman.

La politica criminal es uno de los conceptos claves para sustentar administrativa y
discursivamente esas decisiones. Por ende, su andlisis es fundamental en la critica al

expansionismo.

Considerando la problematica descrita y la relevancia del concepto en cuestion, el trabajo
parte de que la politica criminal como instrumento analitico es incapaz de contener el uso
expansivo de la represion penal y, por el contrario, legitima violaciones a los derechos de los
menores de edad. Re-significarlo valida la participacion de actores no pertenecientes al
aparato punitivo, los cuales, podrian aportar respuestas no represivas en materia penal
juvenil, mas eficientes respecto de los fines declarados por las medidas expansionistas y mas
respetuosas de los Derechos Humanos de los nifios y jovenes.

Es, por todo lo anterior, que el objetivo general de la investigacion consiste en deconstruir el
discurso utilizado para controlar la participacion de los menores de edad en conductas
delictivas. Con ello en mente, se busca especificamente:

» Deconstruir el concepto de politica criminal y evaluarlo a partir del criterio de
racionalidad intersubjetiva.

® Los 6rganos tradicionalmente sefialados como encargados del tema son: la Asamblea Legislativa, la Policfa, el Poder Judicial
y el Sistema Penitenciario. Por los argumentos expuestos en el capitulo 2 se analizan en el trabajo Gnicamente los dos
primeros.
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» Criticar las formas de control social de la poblacién joven gestadas por la Asamblea
Legislativa y Policia.

Para alcanzar los mencionados objetivos, se utilizd6 como método:

a) La investigacion documental bibliografica que comprendié el examen de fuentes
primarias; entre ellas: obras de dogmatica juridica, proyectos de ley, legislacion

vigente y articulos especializados.

b) El analisis del discurso. Con la intencion de evitar divagaciones sobre las propiedades
del método de analisis, se exponen de seguido los presupuestos de éste utilizados en el

desarrollo del trabajo.

Los cimientos de este método consideran:

> El Derecho (y en consecuencia la politica criminal) como producto social.

» La subsistencia de los modelos represivos como producto del manejo de enunciados
formulados con caréacter de verdad absoluta.

» La produccion de conocimiento como sustento necesario para que el poder pueda

operar sin mayor contratiempo en uno u otro sentido.

La pertinencia del método la otorga el mismo objeto de estudio, al notar que las respuestas
represivas se suelen sustentar en ‘cuerpos objetivados de conocimiento’ que les inmunizan
ante la critica a su efectos, se considera oportuno el uso de un instrumento analitico que
identifique el poder que atraviesa las justificaciones arguidas a favor de una u otra modalidad

de respuesta a la delincuencia.

Para lograr ese objetivo, los términos poder y lenguaje son fundamentales, puesto que
permiten distinguir el sustrato de interaccion constante del derecho con la realidad.
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Es superlativo enfatizar que el poder no opera como mera dominacion, ésta es solo una de sus
manifestaciones; en el problema que se aborda, la violencia institucionalizada ejercida desde
el aparato de represion penal es solo manifestacion del ejercicio de un poder particular (el
penal). Mas que dominacion: “El término "poder" designa los relacionamientos entre
"comparieros” [...] en un entramado de acciones que inducen a otras acciones y que se

concatenan entre si)” (Foucault, 1983, p.8).

El lenguaje, por su parte, cobra relevancia cuando contextualizado méas all& del valor signico
que le caracteriza por antonomasia, se le ubica como el medio a través del cual los individuos

internalizan, canalizan y afrontan dia a dia los problemas que consideran propios.

En tal contexto, la legitimacién y manejo de decisiones condicionantes de los espacios vitales
en los que se perciban vinculados los sujetos, contiene un valor fundamental. El lenguaje asi
comprendido resulta no un medio neutral de comunicacion, sino el canal por el cual se
delimitan los objetos y fendmenos a los cuales destinara su atencion el receptor,
circunscribiendo en consecuencia, el ambito de posibilidades de accion de éste dltimo. Al

decir de Berger y Luckmann:

El lenguaje usado en la vida cotidiana me proporciona continuamente las
objetivaciones indispensables y dispone el orden dentro del cual éstas adquieren
sentido y dentro del cual la vida cotidiana tiene significado para mi. [...]De esta
manera el lenguaje marca las coordenadas de mi vida en la sociedad y llena esa vida

de objetos significativos. (2001, p. 39)

Se describieron por separado los conceptos poder y lenguaje con la intencion de facilitar la
exposicion. Sin embargo, como se entrevé de las precisiones que de ambos elementos se
realizaron, estos convergen en sus manifestaciones. Este punto de encuentro es justamente el

discurso.
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La incursion de los distintos actores estatales en la represién de menores, se califica en funcién
del valor que reciba su discurso. Promoviendo la apropiacién de palabras cual si su invocacion

fuera un acontecimiento que define las posibilidades de accion.

Esa manera de proceder no emerge espontaneamente, sino que, precede a quienes ejercen el
poder. Estos suelen enfrentar un cimulo de conocimientos que se les presentan como verdades
innegables, entre las que se cuenta la creencia de que la respuesta a los delitos cometidos por
personas menores de edad solo alcanzara a ser controlados o disminuidos si se aumenta la
injerencia del derecho penal, 0 mas iluso aun considerar que mediante esos medios alcanzaran

seguridad.

Basado en las anteriores precisiones, se considera atinado acudir a este método de anélisis para
dilucidar el rol desempefiado por los enunciados y acciones politico-criminales en materia
penal juvenil. Los cuales, por atender a criterios de autoridad, irrespetan los Derechos

Humanos que son norte axiolégico a materializar por los funcionarios estatales en su labor.

La combinacion de ambos métodos brindd, al trabajo, la estructura con la que se presenta. El
primer capitulo compuesto por cuatro secciones inicia exponiendo la gramatica y juegos del
lenguaje en los que se inserta la politica criminal. Establecidas esas coordenadas, para la
segunda seccion se realizé una profunda revision de las nociones expuestas por la doctrina
penal respecto de la politica criminal. De entre ellas fueron seleccionadas por su
representatividad las obras de los profesores Franz von Liszt, Claus Roxin, Emiliano Borja
Jiménez y Raul E. Zaffaroni. La tercera seccion intenta un acercamiento a la politica criminal
como una manifestacion del poder, mientras la cuarta enuncia algunas criticas que podrian

arglirse contra la explicacion hecha en la tercera seccion.

El segundo capitulo se dedica a demostrar como admitiendo la explicacion no dogmatica de la
politica criminal, se alcanza a comprender algunas aparentes contradicciones entre los fines

declarados de la represion penal juvenil y las acciones que implementan la Asamblea
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Legislativa y Fuerza Publica. Su estructura se subdivide en dos secciones: la primera
contextualiza la construccion del discurso represivo en la historia del Poder Legislativo, ello
con la intencién de demostrar que el discurso represivo precede a quienes desde 1996
gestionan el control penal de los menores de edad; la segunda analiza las acciones de la

Asamblea Legislativa y la Fuerza Publica en el control de la delincuencia juvenil.

Las conclusiones sefialan un proceder realista para abordar el tema de la politica criminal, asi

como las consecuencias de reconocer una politica criminal no limitada a las acciones estatales.

Finalmente, encontrara el lector tres anexos. El primero, un breve excurso sobre las categorias
de politica criminal, politica social y politica pablica. El segundo bosqueja una propuesta para
ampliar la participacion de actores no tradicionales en la politica criminal del municipio de
Alajuelita. EI tercero, recoge citas que amplian el marco tedrico-metodolégico expuesto en

esta introduccion y un esquema que lo sintetiza.
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CAPITULO 1°

Politica Criminal... ¢ mero constructo discursivo?

En la construccion de los conceptos trabaja
originariamente el lenguaje, mds tarde la ciencia.

NIETZSCHE

El discurso juridico penal se elabora
sobre un texto legal explicitando mediante
los enunciados de la “dogmatica” la justificacion

y el alcance de una planificacion en la forma de “deber ser”

ZAFFARONI

Las operaciones de control social son inherentes a las estructuras organizacionales. Sean
escuelas, centros de trabajo, prisiones o solo el conglomerado de habitantes en una region
administrada por un modelo de gobierno; en todas es factible encontrar pautas predefinidas

para calificar comportamientos como aceptables o no.

Segun se elija para estudio uno u otro campo de interaccion humana el control varia, tanto sus
exigencias como la violencia operativa que utiliza. Pese a estas divergencias es comun a estos
campos la existencia de alguna construccion discursiva que facilite la obediencia de los

destinatarios de sus preceptos (sin perjuicio de variaciones a lo interno de cada discurso).

La legislacién penal es solo una de las distintas formas de control social (la mas evidente valga
decir) y la dogmatica uno de los discursos desde el cual se justifican las acciones represivas de

las instituciones englobadas dentro del concepto de aparato penal (Zaffaroni, 2005).

La racionalizacion de estos ‘hechos de poder’ a través del discurso “cientifico” no es casual.

La historia demuestra que, ademas de los intereses individuales satisfechos mediante la
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adherencia al régimen, los gobiernos totalitarios se valieron de ideales para mantener la unidad

de quienes se adscribian a los distintos estratos del movimiento.

Las dictaduras sudamericanas del siglo pasado son ejemplos paradigmaticos al respecto, solo
por mencionar una: Pinochet afirmé que la unidad y orden en que se encontraba el pais gracias
a su gobierno se derrumbaria al deponer su administracién, idea que pese a las atrocidades
realizadas en su gestién permed la mente de sus adeptos, llegando a tal grado que el ex
presidente chileno Aylwin partidario de la Democracia Cristiana, dijo: "Pinochet representaba
por una parte, orden, seguridad, respeto, autoridad [...] Era un dictador, pero popular"
(2012 ). De reciente data, las invasiones norteamericanas a Oriente, también, ilustran la
funcion del discurso en el ejercicio del poder. Pese a las vidas inocentes perdidas, su incursion

continta en afan de liberar de la opresion de las dictaduras locales y llevar democracia.

Ambos ejemplos evidencian que la imposicién ignominiosa de patrones de comportamiento (o
valores) desde las estructuras Estatales, tiende a generar una mayor resistencia de los
destinatarios, en comparacién con las que se predican desde los estrados de la necesidad,
prosperidad, orden o cualquier otro recurso verbo-ideologico (Haba 2012). El discurso dentro
de la funcion estatal: “Hace que el poder se sostenga, que sea aceptado, es sencillamente que
no pesa solo como potencia que dice no, sino que cala de hecho, produce cosas, [...], formas

de saber, produce discursos” (Foucault, 2008, p.148)

Este manejo discursivo opera en el ambito penal como dos caras de una moneda, forjando:

a) Un discipulado entre quienes materializan las potestades de persecucion conferidas al
aparato Estatal. Sin importar lo violento y grotesco de sus acciones, los cuerpos de
control® las ejecutan con fundamento en la re-presentacién del rol que consideran

tener en la sociedad v.g. la pureza de la sangre, la tolerancia cero o la seguridad

® Organos del Estado instituidos para limitar de forma ‘legitima’ derechos y libertades.

10



Expansionismo y Juventud:
Una deconstruccion del discurso expansionista en relacion con el fenomeno delincuencial juvenil

ciudadana.

b) Eladoctrinamiento de la gran mayoria de la poblacién sobre la que se impone el poder
configurador de las agencias del sistema penal (Zaffaroni, 2009, p.27)de modo que su
ejercicio no se identifica con la opresion, mas bien, promueve la invisibilizacién de
los sectores reaccionarios, quienes se enfrentan no solo al aparato institucional
promotor del discurso expansionista, sino también, a la multitud para quien esos
razonamientos falaces parecen viables’ y a un restante sector indiferente a la

discusion®.

Ambas caras de la moneda demuestran como formas de saber Yy discursos (Foucault, 1978)
convergen e interactlan constantemente produciendo y re-produciendo hechos de poder.

Insertos en esa dindmica vale reconocer, como escribié Lavedra:

El sistema juridico-penal —que incluye obviamente al proceso penal— solo tiene
sentido si se lo considera como una continuacion de un conjunto de instituciones,
publicas y privadas (familia, escuela, centros de formacion profesional, etc.), cuya

tarea consiste igualmente en socializar (citado por Aguilar, 2008, p.22)

El saber juridico penal, entendido como elemento del control social, no es ajeno a esa
dindmica, lo que plantea a quien se acerca a sus distintas manifestaciones un campo de

conocimiento sobrecogedoramente amplio.

Al respecto el conversatorio “Justicia Penal Juvenil” en la muy recomendada serie de entrevistas Violencia y Sociedad,
producidas por el sistema Radiofénico de la Universidad de Costa Rica. En este conversatorio en particular se hace referencia
a la reaccion de un diputado ante la propuesta de mejorar las salidas alternativas a la pena, calificandolas como “alcahueteria”.
8 Muestra de ello fue la facilidad con la que se absorbieron socialmente los ataques de la policia a manifestantes desarmados
el 8 de noviembre del 2012 frente a la Caja Costarricense del Seguro Social.

11
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El examen pormenorizado de los elementos de este saber en particular, es si acaso, trabajo de
un manual de derecho penal general. Resulta evidente que no pertenece el presente texto a ese
género, con ello en mente y dentro del primer capitulo, las paginas siguientes se avocan al
analisis y deconstruccion del término Politica Criminal como concepto juridico comprensivo,

validador y promotor de la respuesta estatal a la delincuencia juvenil (si bien no el Gnico).

Para ello, se procedera en una primera seccion por sefialar l0s juegos del lenguaje y la
gramdtica en los que se ubica la politica criminal. En un segundo momento a verificar si
existe en la doctrina algan nivel de intersubjetividad en el manejo del concepto, y si mas alla
de su proposicion como estructura logico formal dentro del conocimiento penal, aporta
elementos para facilitar la compresion, el estudio o las elecciones préacticas en la persecucion
penal juvenil. La tercera seccién brindara una aproximacion realista-descriptiva del concepto
en estudio y finalmente, una cuarta seccién sefiala algunas criticas que podrian oponerse a la

propuesta aqui esbozada

l. GRAMATICA Y JUEGOS DEL LENGUAJE DE LA POLITICA
CRIMINAL

La asociacion uniforme entre significado y significante es requisito primigenio del manejo
cientifico del conocimiento.® Respecto del término politica criminal este criterio es inexistente,
como se demuestra en la siguiente secciébn mediante un breve repaso por las posiciones de

algunos doctrinarios.

Pese, a esta descalificacion, su empleo no carece de efectos o funcionalidad en las operaciones

cotidianas de quienes ‘dirigen’ la persecucion penal y de los actores sociales que opinan al

® v. Salas. Minor. “Los rostros de la justicia penal” pag. 107 y ss.; Haba. E.P. “Metodologia Juridica Irreverente” pag. 83,84.
Citado en Salas ibidem pag. 108; HABA. E.P. “Metodologia (Realista del Derecho) pags. 45, 201-204.

12
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respecto; sus usos dentro de ciertos estratos repercuten en el desarrollo del modelo social
propuesto por el Estado y en las condiciones de vida de los ciudadanos.

No se postula aca que exista o deba existir correspondencia Unica entre el término en
comentario y ciertos hechos de la realidad. Se trata més bien, de interrogar si se encasillan
dentro de este epiteto significados comunes, a efecto de facilitar la labor de quienes se acercan
por primera ocasion al estudio de la materia 0 de quienes se encuentran en funciones
penalmente selectivas. Lo contrario, confundiria el manejo intersubjetivo del lenguaje con el

naturalismo lingtistico.

En este trabajo, la pluralidad de usos del término politica criminal se aborda a partir de los
conceptos de gramadtica y juegos del lenguaje. Desde alli se sefialan variadas relaciones entre
los hechos observados y la reproduccion linglistica que de ellos se hace. Asi, como
Wittgenstein: “Llamaré también «juego de lenguaje» al todo formado por el lenguaje y las

acciones con las que esta entretejido. (1999, p.8)

En cuanto a los juegos del lenguaje esta amplitud no es sinonimo de arbitrariedad, si de
multiplicidad; los limites a las posibilidades del ‘fodo’ se encuentran fijados no por un
concepto, sino por las relaciones demarcadas dentro de los juegos del lenguaje™ aceptables,
los cuales se imponen como la serie de condiciones previas que permiten interactuar con el
término politica criminal dentro del conocimiento juridico, las ciencias politicas, sociologia o
incluso cualquier otra ciencia social. Extrapolar el término a la quimica, fisica o geologia...
(por mencionar algunos nombres) devendria en poco menos que absurdo. Ante una
discordancia de auditorio semejante, la transmision del conocimiento (sin previa explicacion
de qué se entendera por el término) seria nula. Luego, su utilidad para quien labora en estos

campos devendria intrascendente.

19 Sobre la critica a la indeterminacién misma del término “juegos del lenguaje”, v. Rovatti, 2009, p. 14-20.
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Considérese al respecto lo expuesto por Wittgenstein en Investigaciones Filosoficas: “; Puedo
significar «Si no llueve, iré a paseary con la palabra «bububu»?— Solo en un lenguaje puedo

significar algo con algo. (op.cit. p.16)”

De igual manera, dentro del lenguaje juridico, las posibilidades del significante “politica
criminal” devienen delimitadas -no siempre de forma explicita- por doctrinarios y
operadores** del Derecho, quienes determinan su campo de conocimiento y aislan del poder a
aquellos que no dominan su jerga. Lo anterior presupone con Ruthers que: “No existe el
derecho mas alla del lenguaje” (2009, p. 85)

En tanto, lenguaje prescriptivo, quienes se valen del derecho penal procuran reglas “que
permitan vincularlo oportunamente con la realidad empirica” (Haba, 2012, p.175) de lo
contrario, las intenciones regulatorias divagarian en una intrascendente deprecacion.

Esa relacién entre derecho y realidad produce un margen de interrelacién no causal®?

que
genera un ‘espacio de juego’: “Que es un espacio de realidad capaz de permitir, si se le
mejora, una movilizacion de la realidad considerada comin”. (Rovatti, 2009, p.34'°) Es justo
en ese espacio de juego donde: “El lenguaje usado en la vida cotidiana me proporciona
continuamente las objetivaciones indispensables y dispone el orden dentro del cual éstas

adquieren sentido y dentro del cual la vida cotidiana tiene significado para mi”. (Berger y

Luckmann, 2001, p. 39)

A ese espacio no determinado de forma causal, dirige su atencion este trabajo, pues es alli
donde el lenguaje ha moldeado el despliegue de la persecucion penal contra los menores de

" En su mayoria y no exclusivamente.

12 Presuponer una derivacion de las normas a partir de los hechos es falaz, lo que no desvirtda otro tipo de relaciones entre
ambos planos como se sefialara en el capitulo II. v. Salas M. 2011, pags. 201 -222. Respecto a la imputacion como manera de
aprehender el mundo en oposicion a la causalidad y su consecuencia en el Derecho Penal v. Silva J. M. 2011 pags. 42-46.

¥ Traduccién propia. En el original: E uno spazio di realtd tale da permettere, se lo si valorizza, una mobilizzazione della
realta cosiddetta comune.
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edad, disponiendo un orden en el que solo tiene sentido referirse al control de los jovenes en

términos represivos.

Por su parte, la gramatica refiere a la variedad de usos del término politica criminal dentro del
saber juridico, donde en todos los casos existe una transmision de informacion sobre la cual
las partes presumen compartir, o efectivamente comparten, una base de conocimiento coman.
Al decir de Wittgenstein:

La gramdatica no dice como tiene que estar construido el lenguaje para que cumpla su
proposito, para que influya en los seres humanos de tal y cual manera. Solo describe

el uso de los signos, pero no lo explica en modo alguno. (Op.Cit. p. 77)

Para efectos de la deconstruccion del término en estudio, resulta de particular interés la nocion
de gramatica citada, pues apunta a: “Los sentidos mismos de las expresiones lingiiisticas, o
sea, su semdntica’ v aun la pragmdtica, segun las maneras como cada expresion sea

<<jugada>> para configurar las comunicaciones lingiiisticas en la vida real”. (Haba, 2012,

p. 98)

Es decir, permite un andlisis que supera el normativismo y se enfoca en los hechos validados
desde el término. Ambas nociones, gramdtica y juegos del lenguaje, se complementan para
facilitar la comprension de las maneras en que el discurso produce conocimiento y al mismo
tiempo efectos en la realidad juridica. En cuanto a esta funcion del lenguaje se manifestaron
Berger y Luckmann en los siguientes términos: “Sobre el lenguaje se construye el edificio de

la legitimacion, utilizandolo como instrumento principal”. (2001, p. 87)

14 Esta palabra en cursiva en el original.
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Sobresale en este enfoque que las: “Legitimaciones pueden sucederse unas a otras, otorgando

de tanto en tanto nuevos significados a las experiencias sedimentadas de esa colectividad”

(ibid. p.93).

La inconsistencia™ con la que se ha tratado la politica criminal desde la doctrina y la préctica
judicial®®, facilita la trasmision y legitimacién de cualquier clase de medida orquestada
por algunas figuras dominantes del aparato estatal. Ello lo atestiguan los distintos
paradigmas por los cuales ha transitado la persecucion de los jovenes. Benévolos a nivel

enunciativo, pero, portadores del germen de la reclusion y exclusion en su acontecer.

Sobre dicha inconsistencia y las distintas formas de aprehension del vocablo politica criminal
se avoca el trabajo de seguido. Relevantes en el tanto “En la prdctica’” suelen confundirse
entre si, y [...] el pasarlas por alto constituye fuente de confusiones importantes en la vida

prdactica”. (Haba, op.cit. p.182)

1. POLITICA CRIMINAL EN LA DOGMATICA JURIDICA.

Desde siglos atras, los tedricos del Derecho Penal han intentado en una u otra via la
configuracion racional de un sistema controlador de conductas perniciosas (asi calificadas por
los valores imperantes en cierto momento histérico). Sin embargo, la cantidad de variables por
considerar en este ambito del conocimiento imposibilita alcanzar una solucién. Por el
contrario, es deseable una constante revision de los usos que de esos conocimientos se hace en
la aplicacion cotidiana del derecho, o aun, del desconocimiento que desde los ejercicios del
poder se hace de estos saberes.

15 En cuanto a la diferencia entre inconsistencia, vaguedad, ambigliedad v. Haba, 2012, p.105.

18\/ las sentencias 07-015697-042 PE de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, 01-004259-0007 CO de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia y 00-200092-0454 PE del Tribunal de Casacién Penal.

17 Esta frase es tomada en cursiva del original.
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Por la funcién de la dogmaética penal como elemento racionalizador del poder punitivo, se
exponen las tesis de algunos teodricos que han tratado el concepto de “Politica Criminal”,
lugar comun al que se acude para justificar decisiones estatales sancionadoras y de
persecucion de los delitos.

La seleccion de estos autores, en particular, responde a la atencidn dada a sus obras dentro de
la comunidad juridica nacional. Las referencias hechas toman el pensamiento de los juristas
en las distintas obras que se iran citando, sin que necesariamente corresponda su criterio aqui

plasmado a ulteriores manifestaciones por ellos expuestas en obras ajenas a las consultadas.

Una ultima precision se hace necesaria: no se dirige este aparte a corroborar si cada uno de los
postulados tedricos se corresponde con unos precisos “hechos operativos” (Olivecrona, 1968)
en la persecucion penal; para lo cual se requeriria un estudio empirico confrontando cada uno
de los modelos con las acciones de las autoridades encargadas del ejercicio del poder penal
(sin que por ello se deje de sefialar la inviabilidad de algun postulado cuando sea abiertamente
manifiesta). Lo que se intenta demostrar es el escaso nivel de intersubjetividad y el efecto de

esas manifestaciones con pretension cientifica, como ya se ha enfatizado.

Se transcriben, Unicamente, las citas que resulten pertinentes para demostrar el pensamiento
del autor en comentario y no aburrir con la exposicion de textos a los cuales puede el lector
acudir directamente, si desea ahondar en alguna de las tesis presentadas. Sin mas, se procede

al analisis del primer autor.

i. Franz von Liszt y su “modelo integrador”.

En su obra “La idea de fin en el Derecho Penal” propone un replanteo epistemolégico a) del
conocimiento penal, b) de los fines a los que debe aspirarse con las sanciones y ¢) una critica
a los modelos de desarrollo dogmatico penales afanados por alcanzar la pureza conceptual del
derecho.
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Se identifican en el pensamiento de von Liszt vestigios de las ideas de Rudolf von lhering y
su Jurisprudencia de Intereses (1882, vers. 1994, p. 90). Igual que este Gltimo, von Listz
considerd indefendible el conocimiento juridico cimentado Gnicamente en conceptos
abstraidos de la realidad, utilizados por haber sido propuestos por quienes se consideraban
estudiosos del derecho y no necesariamente por la facilidad que brindaran en la resolucién de

problemas.

En consecuencia, postula una “Concepcion de la Ciencia Penal Conjunta’ compuesta por la
Penologia, la Criminologia y la Dogmaética. Asi lo rescatd Jiménez De Asta en su articulo
“Corsi e Ricorsi”, prologo de la obra de von Liszt ya citada: “Strafrechiswissenschaft. Supone,
ante todo, la apertura del Derecho penal, que no puede ser mera dogmatica, sino una
disciplina compuesta, en la que conviven otros conocimientos heterogéneos, de cardcter

Jjuridico y criminologico” (idem. p.41)

Dentro de esta “Ciencia Penal Conjunta” la Politica Criminal funciona como limitador de las

potestades sancionadoras del Estado:
A la Strafrechtswissenschaft se le asignan estos cometidos: [...]

¢) la elaboracion de la Politica criminal considerada como sistema de principios’®,
investigados con la observacion empirica, sobre la base de los cuales se procedera a

la critica y a la reforma de la legislacion penal. (idem. p. 38)

Siendo la pena la manifestacion mas explicita de poder del aparato penal, von Liszt centra sus

objetivos en conseguir criterios para pasar de lo que él denomind pena primitiva a fines mas

18 E| resaltado es suplido.
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evolucionados; extrayendo como consecuencia -al menos a su parecer- una racionalizacion y

menor injerencia del aparato punitivo.

Este sistema de principios (politica criminal) evitaria a su parecer: “un dispendioso uso de la
pena, como atentado contra la existencia corporal, ética y economica de un ciudadano, en

situaciones en que no sea exigida por las necesidades del ordenamiento juridico”. (ibid. p.

105)

Ello se lograria a través de la comprension de dos conceptos fundamentales en el proyecto del

comentado autor, a saber: pena y fin. Respecto de aquel precisa:

Nuestra concepcion de la pena como proteccion juridica de bienes exige
inexcusablemente [...] que, a través de ella, se proteja el mundo de los bienes
juridicos. La pena correcta, es decir, la pena justa, es la pena necesaria. La pena es, a

nuestro juicio, medio para un fin. (ibid. p. 106)

Si el delito significa lesion del orden juridico estatal, si la pena es proteccion del orden
Juridico estatal, entonces no son los circulos sociales, sino el Estado, quien debe estar

investido del poder de castigar.” (ibid. p. 131)

En cuanto al fin expone: “Deben ser penadas aquellas acciones que, para tal pueblo, y en tal

época, aparecen como perturbaciones de sus condiciones de vida” (ibid. p. 94)

Con ambos conceptos como vectores de su teoria e influenciado por el momento histérico en
el que escribe (desarrollo del positivismo), propone la “Objetivacion de la pena” como

elemento fundamental de respuesta Estatal ante las acciones consideradas delito.

19 El resaltado es suplido.
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Su propuesta teorética operaria modulando la legislacion y configurando el conocimiento de
los operadores del derecho:

Para hacer posible el conocimiento de la conexion entre mundo de los bienes
juridicos, delito y pena, se precisa de una apreciacion libre y desapasionada de la
experiencia vivida. Ella esta determinada por la objetivacion de la pena, es decir, por
la traslacion de la funcion de castigar desde los circulos inmediatamente afectados a

organos no afectados ni comprometidos. (ibid. p. 84)

De la propuesta politico-criminal esbozada se pueden sintetizar algunas ideas muy concretas:

A) La politica criminal (como sistema de principios) es una categoria dentro de la Ciencia
Penal Conjunta.

B) Los criterios de persecucion y la materializacion de la pena corresponden Gnicamente

al Estado, guiados por aquel sistema.

C) La pena se ejecuta para proteger el bien comin y en minima parte para corregir a pocos

sujetos.

D) La pena puede ser aplicada desapasionadamente con solo judicializar el conflicto y

despojar a las partes del mismo.

Sirvan de partida los anteriores puntos para realizar un breve comentario al texto de von Liszt,

en el mismo orden como se han enumerado:

A) Como se ahondarda mas adelante, la politica criminal no responde solo a una
categoria conceptual a la cual se someten funcionarios judiciales, diputados o demas personas

gue entran en contacto con el ejercicio del poder sancionador; su relevancia radica no en el
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deber ser de las acciones de estos, sino en los efectos modeladores que repercuten en la

configuracion social.

Suponer una modificacion del control social a partir Unicamente de la readecuacion
conceptual, responde a un pensamiento de deseos (Haba)®®. Ello no implica que los
enunciados sean absolutamente irrelevantes, pues se encuentran dentro de una intrincada red
de relaciones de poder en la que pueden ser utilizados para fortalecer el sistema penal
represivo. Los discursos de mano dura y tolerancia cero en New York durante los afos

noventas del siglo pasado, son ya ejemplos clésicos al respecto.?

Resulta indispensable revisar constantemente la posible injerencia de unos u otros enunciados
en el modelo penal. F.S. Cohen identifico la importancia de este asunto:”Nuestro sistema
Juridico estd repleto de conceptos supra naturales, es decir, de conceptos que no pueden ser
definidos en términos de experiencia, y de los cudles se supone que fluyen decisiones

empiricas de todo tipo. (cit. por Olivecrona, 1968, p.15)

Von Liszt parece no haber visualizado este objetivo, pues no logra precisar en cuales formas
condicionaria esta politica criminal (sistema de principios) a quienes tengan injerencia y

potestad de decisidn en la promulgacién de normas.

Su postura es mas cercana a una ‘propuesta sujeta a comprobacion’ que el tiempo se ha
encargado de desvirtuar. Sirva el trato que da a la pena para reafirmar que no es casual este
tipo de proceder en von Liszt. En el segundo apartado de la obra citada, reconoce la pena
como pre-existente a la idea de fin, reconoce, entonces, —lo que hasta ese momento de la

lectura solo podria deducirse- la existencia de las sanciones y castigos fuera de criterios

2 Entre la amplia gama de obras en que el autor expone el concepto v. Haba E.P. “Entre tecndcratas y wishful thinkers. La
vision misionera de las ciencias sociales (inclusive su adaptacion como neoliberalismo). Granada. Editorial Comares. 2010.
2L\ Wacquant. Loic. “Las carceles de la miseria”. Buenos Aires. Editorial Manantial. 2004.; Waller. Irvin. “Menos represion.
Mas seguridad. Verdades y mentiras acerca de la lucha contra la delincuencia” México D.F. Ed. Instituto Nacional de Ciencias
Penales. 2007.
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sistematizados, ordenados, coherentes y l6gicos. Expone: “Es la idea del fin lo que distingue
la accion voluntaria de la accion instintiva. El instinto se coloca al servicio del fin, y la accion

se adecua al objetivo”. (von Liszt, op. cit. p. 83)

En la ejecucion de sanciones sobre lo que él llamaba ‘acciones instintivas’ existia ya la
politica criminal ajena a la Ciencia Penal Conjunta, ejerciendo influencia sobre la seleccién de
herejes, brujas, infieles al sefior feudal, e inclusive en los castigos impuestos a los aborigenes
americanos. Hechos todos ellos contrapuestos a los que debian guiar el poder sancionador,

seguin su parecer.

B) Como sistema de principios al cual acudir como guia para la persecucion penal no
difiere en contenido de los postulados del Derecho Penal desarrollados por Beccaria?’, hoy
tildados de garantistas, como el mismo von Liszt reconoce en la pagina ciento siete de su obra.

Dentro de la dogmaética penal, ya se habian enunciado ideales limitadores que hacen
redundantes estos criterios de von Liszt como elementos integradores del saber penal.

Ademas de lo anterior, resulta iluso considerar que quienes materializan la criminalizacion
secundaria determinan la totalidad de sus acciones por estos principios. Pese al entrenamiento
previo no dejan de encontrarse sujetos a estereotipos y prejuicios comunes al resto de los seres
humanos. Enfatizando lo sefialado en el punto A), debe privar el analisis de los hechos

represivos mas alla de los criterios dogmaticos elaborados o por desarrollar.

El valor de la propuesta de von Liszt fue aceptar la influencia de criterios extrajuridicos en el

ejercicio del poder punitivo. Fuera de eso, se deduce de lo expuesto que los mecanismos por

%2 Para un preciso desarrollo de cada uno de esos principios v. Llobet Rodriguez. Javier. “Cesare Beccaria y el Derecho penal
de hoy” 2° edicion. San José. Editorial Juridica Continental 2005. Donde ademas en el capitulo 1 versa sobre la polémica
autoria de la obra “Dei deliti e delle pene”.
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los cuales operaba (jy operal) la sancién, no se corresponden con la exposicion de
consideraciones y elementos configuradores del derecho expuestos por von Liszt.

C) Segun su texto: ‘la pena se ejecuta para proteger el bien comln y en pequefia parte

para corregir a un minimo de sujetos’.

Si es que se pretende derivar hechos concretos y coherentes de sus postulados tedricos, el
modelo de von Liszt es inoperante. Lejos de limitar la injerencia penal en lo innecesario,
permite cualquier sancion Estatal adecuada a un fin y avalada “cientificamente” por la
doctrina penal (segmento de la Ciencia Penal Conjunta). En suma, sin importar lo diverso y
contradictorio del fin propuesto, las proposiciones de von Liszt serian pertinentes para
justificarlo: “La completa vinculacion del poder estatal a la idea de fin es el ideal de la

Jjusticia punitiva.” (ibid. p.106 )

Precisar los valores que han de ser tutelados por esos fines dentro de las sociedades
democréticas occidentales no es tarea sencilla, mucho menos cientifica. Esas pretensiones son
definidas desde afuera de lo que €l llamé Ciencia Penal Conjunta, es decir, por acciones,
discursos y omisiones no organizadas. El punto se torna méas evidente cuando a partir de su
teoria pretende justificar la pena, ya que al intentarlo incurre en un razonamiento tautologico:
“La pena correcta, es decir, la pena justa, es la pena necesaria. [ ...]Solo la pena necesaria es

Jjusta.” (ibid.p.106)

Se deriva de la obra en comentario que la pena dentro de la sociedad, ademas de erigirse en
“protectora de bienes juridicos” deberia ser un elemento dogmatico-discursivo limitador de
castigos brutales, sin embargo, al explicar el autor cual es la pena justa, solo reitera la

necesidad de ésta sin ahondar en justificacion ulterior alguna.

En consecuencia, la direccion de las decisiones que aparentemente configuran la politica

criminal lisztiana queda a la deriva. El propio escritor reconocié que antes de considerar la
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pena adecuada a un fin ésta se encontraba 'determinada por circunstancias exteriores y
necesidades del momento (ibid. p. 87), supuestos con los cuales si se lograrian explicar las

oscilaciones y tanteos en la legislacion y administracion de justicia.

Los elementos "objetivadores"” de la pena solo alcanzan coherencia a nivel de enunciado. Su
mayor acercamiento a los hechos se concreta en una propuesta retributiva: “A/ delincuente

debe retribuirsele segun su valor para el ordenamiento juridico” (ibid. p. 125)

En ultimo término, las consideraciones reales de los administradores estatales para determinar

esos “valores del ordenamiento’ sigue siendo un misterio bajo este modelo explicativo.

En el tanto se adecuen las penas a un fin, el contenido de esta Politica Criminal se concreta,
sin importar cual sea ese fin y sin alcanzar necesariamente las limitaciones que de ella se
esperaban. A pesar de pregonar como metodologia la observacion de los hechos, esta
propuesta teorética funciona simplemente como un elemento validador mas; en la vida real, las
consecuencias esperadas por los ciudadanos diferiran de las previstas por el modelo propuesto.
Para confirmarlo baste recordar la historia de los movimientos totalitarios, los cuales ni por un

momento perdieron de vista sus fines.

El tiempo ha desacreditado el saber del derecho penal bajo la concepcidn expuesta por von
Liszt. No se constata el traslape de conocimientos entre penologia, criminologia y dogmatica,
su vision de politica criminal respondié, més a la exposicion de deseos —sin duda encomiables-
que al valor otorgado por él mismo a las hipdtesis, a saber: “El valor de toda hipotesis se
determina por los servicios que presta. Ella debe aguzar la vista del observador cuando éste
investiga los hechos, y debe facilitarle las conclusiones, cuando él examina y juzga los hechos

que ha descubierto”. (ibid. p. 71)

Al margen de las diferencias espaciales y temporales, el trabajo de von Liszt no facilita

criterios para quienes conducen la persecucion y prevencion de los delitos. Su exposicién no
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sobrepasa el nivel de legalidad® expuesto por Zaffaroni, apunta a la generacién de la norma
ya que a su parecer: “Esta catalogacion de las normas contiene una significacion

sobresaliente: constituye la primera autolimitacion del poder punitivo estatal” (von Liszt,

1994, pag. 85)

Sin embargo, el génesis de la norma responde a intereses personales o sectoriales y no existe
en ese nivel mas limitacion que la que desee (auto) imponerse quien o quienes la emiten, ergo,

la idea resulta absolutamente ineficaz.

Una limitacion eficaz del poder punitivo apunta a esos intereses o razones personales. De
permanecer solo a nivel enunciativo, quienes se sirven del discurso penal terminaran

absorbiendo los postulados limitadores e incluso valiéndose de ellos para imponer sanciones®.

Los fines que se establecen a nivel legislativo solo son una careta de validacion para las penas.
Su legitimidad® en muchos casos es inexistente y su verdadero sustento se halla en fines no
manifiestos. VVon Liszt no fue completamente ajeno a esa realidad: “La historia del Derecho
penal es la historia de los intereses que la humanidad eleva a bienes juridicos, y el Derecho

penal de un determinado periodo, el balance de su "debe" y "haber" sociales”. (op.cit., p. 89)

Pese a ello, considerd el asunto propio de estadios anteriores a la ‘evolucién de la pena’ y se

cifid a su vision objetiva, ya criticada.

2 “Una de sus posibles acepciones significa la produccién de normas mediante procesos previamente fijados, lo que
constituiria el concepto positivista o formal de la expresion” (ZAFFARONI, 2009, p.24).

% proteger la integridad fisica del imputado es una de las preocupaciones del proceso penal, pero, al mismo tiempo la
proteccion de la integridad fisica de la victima genera el reclamo constante para que se aumenten los plazos de prision
preventiva. Claramente, j“la integridad fisica” no es un criterio para limitar nada!, la discusion en el fondo trata sobre la
ponderacidn de unas condiciones sobre otras y en segundo plano, el por qué de su eleccidn.

% “por Jegitimidad del mismo entendemos la caracteristica que le otorgaria su racionalidad. [...] El sistema penal quiere
mostrarse como un ejercicio de poder planificado racionalmente [...] Si ese discurso juridico-penal fuese racional y el sistema
penal operase conforme al mismo, el sistema penal seria legitimo.” ZAFFARONI, 1984, pag. 20.
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La imposibilidad de generar consecuencias precisas a partir de los postulados de von Liszt es
en buena parte consecuencia de la indeterminacién de los términos con los que presenta sus
ideas. Su trabajo se adornaba en alguna medida de credibilidad, pues recomendaba ‘extraer
conclusiones a través de la observacion’ (ibid. p. 106), sin embargo, su exposicién no fue lo
suficientemente lograda para dotar de objetividad a la pena tal como se propuso, lo
demuestran los 150 afios transcurridos desde la publicacién de su obra.

A pesar de las referencias hechas a factores externos al derecho como configuradores de la
Ciencia Penal Conjunta, no se adentrd en la consideracion de como los mismos interactdan
con el discurso juridico y en qué medida le restan objetividad. Hoy, se puede concluir que no
hacerlo le permitia brindar alguna legitimacion a su propuesta, mas no la legitimidad necesaria

para acudir a ella en respuesta a problemas emergentes de las relaciones sociales.

En su intento por justificar racionalmente su modelo, escribio:

Si la pena fuera una reaccion consciente y adecuada a fin, no podriamos explicarnos
su caracter social en las etapas iniciales de la cultura humana. En efecto, una
reaccion adecuada a fin de la sociedad esta determinada por un claro reconocimiento
del sentido que tiene el delito para los grupos dados de individuos (familia, comunidad

de paz, Estado). ( von Liszt, op. cit., p.74)

Su texto no describié hechos, sino un conjunto de ‘métodos’ o procedimientos por los cuales
acceder a un estado de conocimientos y dominios sociales deseable. En otras palabras, una
receta para el manejo de la criminalidad basada en el uso méagico del lenguaje, a través del
cual, pretende cambios de hecho en la mente e interaccion de los sujetos; partiendo

Unicamente de la promocion de un modelo de ‘ciencia juridica’.

Dirijase la atencién solo a uno de los elementos de esa ‘reaccion adecuada a fin’: determinar

el “sentido que tiene el delito para los grupos dados de individuos”. Considérese solo uno de
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los institutos mencionados en la cita: la familia (espacio socializador de especial
consideracion). Actualmente, no existe consenso sobre los elementos que definen a los
integrantes de la familia; menos viable adn, especular sobre el sentido que para la familia
tiene el delito. Antes seria menester interrogarse sobre las condiciones que rodean a los grupos
que, bajo una definicidn de trabajo estipulativa, serén considerados como familia; para luego

determinar los intereses de los individuos que la componen.

Idéntico proceder respecto de los demas grupos a los que se refiere von Liszt, para finalmente
cotejar en qué aspectos confluyen sus intereses y en cuéles no. Una vez alcanzado ese nivel, se
podria extraer una posicién (entre otras) sobre el sentido que tiene el delito para la familia,

posicion con la cual unas familias estarian de acuerdo y otras no.

Las anteriores precisiones se acotan para demostrar que la exposicion de von Liszt no sefiala
hacia cuales criterios en concreto se puede acudir, producto de lo anterior sus reflexiones se

ubican en un nivel validador.

D) La pena puede ser aplicada desapasionadamente con solo judicializar el conflicto y

despojar a las partes del mismo.

La idea del juzgador objetivo y desapasionado cumple una funcién valiosisima dentro de los
"juegos del lenguaje” en los que se inserta la funcidn judicial, predica de ella sacralidad y
reverencia; lo que otorga cierta confianza a quienes someten sus disputas al Poder Judicial. De
otra manera, su funcionalidad en la dinamica resolutoria de conflictos mediada por el Estado

devendria radicalmente afectada.

Al ubicarse la judicatura dentro del poder estructurado del aparato estatal, quienes acceden a

esos puestos de decision deben “responder a los requerimientos de rol que se les formula”>°

% Esta idea refiere a condicionamientos propios de su rol y no a tréafico de influencias ni nada semejante.
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(zaffaroni, 2009, p. 146). Ostenta el juzgador: “un poder que solamente puede usarse si él

actua, en conjunto, segun el esquema que las normas juridicas le presentan”. (Olivecrona,

1959, p.140)

Pero, incluso, sujeto a ese marco cuenta el juez con un amplio margen de discrecionalidad. Es
sin duda deseable que se esfuerce por limitar su bagaje personal, sin embargo, suponer plena
objetividad conllevaria al absurdo de requerir del juez —valga la ilustracion- el exorcismo de si
mismo. Al respecto el movimiento de los Critical Legaly Studies fue vasto en exponer la
injerencia de las percepciones del juzgador y como éstas pueden influir en su sentencia. Si
bien, ser consecuente con el principio de juez natural minimiza la injerencia de los
sentimientos personales del juez: “Es obvio, sin embargo, que la regulacion de la fuerza es un

problema mucho mas dificil que el de su monopolizacion” (ibid. p. 141).

Trasladar el manejo del conflicto no garantiza su resolucion desde criterios, Unicamente,
dogmaticos o normativos. Respalda esta afirmacion que los jueces costarricenses aceptaran
que el manejo en prensa de sus resoluciones es un elemento por considerar en el momento de

resolver.?’ Finalmente, no puede dejarse de lado que:

La reputacion de los especialistas insertos en la practica judicial o de la  ejecucion de
penas también se encuentra malparada; los jueces son vistos como un colectivo poco
fiable que adopta, con frecuencia, decisiones alejadas del sentido comun, y a los
funcionarios de ejecucion penal parece solo preocuparles el bienestar de los delincuentes

(Diez, 2007, p.79)

Independientemente de la veracidad de esa asercion, lo cierto es que se ha convertido en una

creencia popular que condiciona la actividad de los litigantes en el proceso judicial hasta el

2 Al respecto puede consultarse el conversatorio “Tratamiento mediatico de la violencia y le delito”, en la serie “Violencia y
Sociedad I” minuto 22. Producido por el sistema Radiofonico de la Universidad de Costa Rica, la Maestria en Ciencias
Penales y el Instituto de Investigaciones Psicologicas de la misma casa de estudios.
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punto de manipular informacién, de manera que se convenza el juzgador de la fidelidad de sus
‘argumentos’, aparejando distorsion de los datos con los que el juez toma su posicion. De tal
manera que incluso suponiendo completa objetividad en la resolucion del caso, previamente

ya se habria introducido la pasion en el proceso.

ii. Los fines ‘politico-criminales’ de Claus Roxin.

El profesor Roxin hace su incursion en el tema de la “Politica Criminal’ con su obra Politica
Criminal y Sistema de Derecho Penal en 1975. Alli propone la construccion de un Derecho
Penal fundado sobre requerimientos teleolégicos.

Esta ‘nueva’ propuesta se opondria a las soluciones construidas desde la dogmatica.
Sintéticamente, se puede representar el problema observado por Roxin a través de sus propias
palabras:

La deduccion exacta del sistema puede garantizar ciertamente  resultados sin
equivocos y uniformes, pero no materialmente justos. /;Para qué sirve la solucion de
un problema juridico que, a pesar de su hermosa claridad y uniformidad, es desde el

punto de vista politico-criminal erroneo? (Roxin, 2002, pp. 36,37)

Se plantean al menos dos opciones ante esta disyuntiva, la primera:”Aparta a la dogmatica
[...] de las decisiones valorativas politico-criminales, y, [...] la incomunica de la realidad
social, en lugar de dejarle abierto el camino a ella” (ibid. p. 52). La segunda -a la que aspira

Roxin- :

Un tal intento, que quiero exponer aqui en algunas lineas fundamentales. Tiene que

partir de que las concretas categorias del delito (tipicidad, antijuridicidad  y
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culpabilidad) deben sistematizarse, desarrollarse y contemplarse desde un principio

bajo el prisma de su funcion politico-criminal. (ibid. p. 56)

Deriva de su propuesta que todo replanteamiento que se haga de la Teoria del Delito debe

cumplir con las siguientes caracteristicas:

o Claridad conceptual.
o Referencia a la realidad

o Orientacion a finalidades. (ibid. p. 57)

Ello se alcanzaria permeando las decisiones legislativas del saber criminoldgico y dotando al
juzgador de normas analizables por medio de esta reformulada Teoria Teleologica del Delito.
El resultado, una aplicacion y ejercicio del derecho vivo que permitiria dentro de los procesos

judiciales cumplir con las finalidades del sistema.

Un articulo conmemorativo a la reforma legislativa alemana publicado en la obra “Politica

» 28

Criminal y Reforma del Derecho Penal” “°, sirvié a Roxin para precisar en 10 tesis centrales

cuales son esas finalidades que debe respetar toda politica criminal.

Al igual que sucedi6 con von Liszt, las 10 tesis de Roxin recogen principios del derecho penal
expuestos desde hacia siglos en la obra Dei deliti e delle pene, por lo que se hace a este

respecto extensiva la critica hecha a aquel y, en consecuencia, no se reiterara en este aparte.

Otro elemento de medular importancia en la propuesta del profesor aleman se encuentra en la

respuesta que dio a las criticas del también profesor Jesis Marfa Silva Sanchez®. La més

%8 Bogota. Editorial Temis 1982.
2y el anexo de éste a la obra “La evolucion de la Politica Criminal, el Derecho Penal y el Procesal Penal”. Valencia.
Editorial Tirant lo Blanch. 2000. Especialmente pags. 97-101.
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fuerte y concisa le exhortaba a precisar: ¢Qué entiende por politica criminal? A lo cual

contesté Roxin:

Mi punto de partida es [...] «elaborar la teoria del delito desde la perspectiva de la
politica criminal, [...] por politica criminal entiendo, a diferencia por ejemplo de
Liszt, no solo la [1] eleccidnde las sanciones preventivo especiales (o incluso para
otras concepciones fundamentales, preventivo generales) mas eficaces para la
prevencion del delito, sino también [2] el conjunto de los aspectos fundamentales que
segun nuestra Constitucion y el Codigo Penal deben presidir la fijacion y desarrollo
de los presupuestos de la penalidad asi como las sanciones.”

[...]

La politica criminal que defiendo y que he hecho fecunda en el plano dogmdtico Se
basa en los concretos contenidos de la vieja llustracion europea, en la medida en que
han encontrado acogida en el sistema de valores de la Constitucion y de nuestra

legislacion penal. (Roxin, 2000, pp. 58,59)

El desarrollo tedrico expuesto por Roxin impone como objetivo a la politica criminal, actuar
“Donde los fines pretendidos legislativamente no permiten el desarrollo de una politica
criminal que se reconozca como correcta y deseable, lo no conseguido de lege lata tiene que

proponerse al legislador como proyecto de reforma”. (ibid. p. 63)
Como medio para alcanzar aquel objetivo, enfatiza que:
La politica criminal no tiene por objeto la lucha contra la criminalidad a cualquier

precio, sino la lucha contra el delito en el marco de un Estado de Derecho. Los

componentes limitadores de la reaccion pertenecen, por tanto, como ya se subrayo al

% E| resaltado y la numeracion son suplidos. El resaltado de la siguiente cita también es suplido.
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principio, a la politica criminal y dogmdticamente tienen que resultar tan provechosos

como sus orientaciones preventivas. (ibid. p. 70)

Con esta propuesta considera la politica criminal como un método de analisis (Roxin, 2002, p.
58) y no como un hecho discursivo® productor de normas, pues se limita a sefialar la politica
criminal como el medio definitorio de penalidad y las sanciones (“los componentes
limitadores pertenecen [...] a la politica criminal”), pero, no precisa la forma en que acontece
tal presupuesto. Esta tesis evidencia un anhelo misionero® (Salas, M, 2011) de alcanzar
efectos de hecho a partir de postulados del deber ser. Lo anterior, se comprueba en su propio

texto:

Si se parte de que el Derecho penal debe garantizar una convivencia pacifica y libre en
la sociedad, algo que no puede cuestionarse con seriedad, las teorias de la pena

determinan el camino con el que puede conseguirse esa meta (Roxin, 2000, p. 59)*
De lo hasta aqui transcrito algunas modestas observaciones:
A) El derecho penal debe garantizar una convivencia pacifica y libre.

Ese imperativo no acompafia de forma intrinseca a ninguno de los componentes del poder
punitivo, radica en tal pensamiento una vision misionera del saber penal. Antagonicamente a
los deseos del profesor aleman, el derecho penal ha servido principalmente para garantizar la
proteccién de unos individuos y sus bienes de las acciones de las de otros. Los usos que del
derecho se hacia en los inicios de la vida independiente en Costa Rica lo confirman, ya desde

aquel tiempo:

3! Es decir, una accién que opera produciendo efectos no necesariamente vinculados con lo promulgado en sus propuestas.

32 En cuanto a la vision misionera de las ciencias sociales v. Salas.M. “Yo me engafio, t0 te engafias, el se...”. San José.
Editorial Isolma. 2011

% El resaltado es suplido.
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El derecho no solo contribuia a introyectar valores y a encubrir las escisiones y
oposiciones sociales [...] sino que se convertia en un patron articulado de
regulaciones y, sustancialmente, otorgaba preeminencia coactiva y simbolica a los
grupos que lo creaban y lo dominaban cognitiva y comunicativamente. (Salas, 2006,

p.79)

Predicar paz y libertad producto de la institucionalizacion del poder punitivo es temerario. La
historia demuestra en el plano del “ser” (i.e. en los acontecimientos) que la produccion de
normas sancionatorias ha logrado estabilizacion en los sistemas de gobierno, ha sido
dispositivo condicionado y condicionante de elementos econdmicos, demograficos y
partidistas®*; y que cuanto mas se promueve discursivamente la paz absoluta... mas préximo

se encuentra un gobierno dictatorial.

Los acontecimientos histéricos que han marcado el desarrollo del derecho penal se
desenvolvieron en medio de circunstancias convulsas. Guardando las distancias, pero valioso
en el tanto cotidianeidad nacional, resulta util recordar la pletérica promulgacién de nuevos

tipos penales y creacion de nuevos bienes juridicos en la normativa costarricense.*

Los fines discursivos del derecho penal naufragan, desde lo mas deplorable (v.g. la supremacia
étnica) hasta lo mas sublime (v.g. la paz comdn), en el mar de la politica. Inmerso en tan
distintas posibilidades, corresponde al operador juridico (en cualquiera de sus facetas)

determinar cudles seran los usos reales que dara al aparato penal.

Esos fines se constatan en las acciones de quienes manejan el derecho penal,
independientemente de los recursos ideoldgicos a los que acuda®®. Valorar tales efectos

 Respecto al uso del derecho como dispositivo de dominacién y su relacién con la politica dominante v. Salas. R. “Cléasicos
Politicos Modernos (Notas al Margen)”. San José. Investigaciones Juridicas. 2004. Especialmente pags. 43y ss.

% /. Chinchilla. R. “Una Erratica Politica Criminal”. San José. Investigaciones Juridicas; en igual sentido la misma autora en
la seccion de opinion del periddico La Nacién, domingo 11 de enero de 2009.

%4Si decido no expresar para qué sirve el derecho penal en lo politico, igualmente servird para algo y, ademds, al no
expresarlo estoy ocultando para que sirve”. (Zaffaroni, 2005, pag. 25)
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tampoco es una labor cientifica, depende mas bien, de la persona encargada calificarlos y de la
posibilidad que ésta tenga para imponer su criterio®.

Reconocer la vinculacién politica alerta sobre las finalidades a las que apunta el sistema
sancionador. Desde la obra de Maquiavelo se comprende que: “No es cualquier finalidad la
que justifica el empleo de un medio, sino aquella que permita la obtencion, fortalecimiento y

conservacion del poder”. (Salas, R., 2004, pag.17)

Es decir, el sistema penal es un aparejo para ejercer el poder y no necesariamente promotor de

la paz.

B) Lo correcto y lo deseable como presupuestos de la penalidad.

El trabajo de Roxin tiende a ser catalogado como funcionalismo moderado y enterado de ello

replica en los siguientes términos:

No puedo asumir el funcionalismo en la medida en que deja a un lado el pensamiento

politico criminal de finalidad racional ** basado en los principios de un Estado Social de

Derecho y aparece como un mero sistema teorico carente de contenido. (Roxin, 2000, p.

70)

Dentro del paradigma de racionalidad instrumental® del que parte Roxin, los fines vendrian
dados por el modelo de Estado, mientras que los medios no se presentan del todo claros.

% para una revision critica de que se considera justo en el proceso penal, v. Salas, 2012, cap. 1.
% E| resaltado es suplido.
¥ Una critica a la aplicacién de la Racionalidad Tecnoldgica puede verse en Salas. M., 2012 pags.110y ss.
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Un primer inconveniente que enfrenta remitirse a los principios de un Estado Social de
Derecho, es determinar si estos principios se definen mediante: a) la correspondencia con
modelos tedricos descritos por quienes versan sobre el tema (textos de teoria politica) o, b) por
las normas vigentes que indican las caracteristicas del Estado.

Roxin se decanta por la opcidn b), reconoce el asidero de su pensamiento en los “valores de la
Hlustracion Europea positivizados en la constitucion y en la legislacion penal” (2000, pag. 69)
y en caso de desencanto con aquellos, admite la posibilidad de enmendar los errores
legislativos partiendo de los elementos brindados por una adecuada politica criminal. (Roxin,
2000, pp. 67,69.)

En ese nivel, la propuesta de Roxin es coherente, la percepcion entre lo que implica un modelo
de gobierno y la normativa que lo regula convergen. Sin embargo, oculta los sectores de la

poblacién no conformes.

La discusion ocurrida en Suiza durante el siglo XIX sobre las implicaciones y limites de la
democracia, demuestran como ese tipo de construcciones en apariencia homogéneas y

racionales favorecen el ejercicio desigual del poder. Por una parte:

Los liberales acordaron en principio que la soberania residia en el pueblo [...]. Para la
clase dirigente liberal la soberania popular en la practica se limitaba a una democracia
electiva en la cual los representantes ejercian el poder politico por parte del pueblo [...].

Esta perspectiva se vio reflejada en las primeras constituciones cantonales democraticas
v en la constitucion federal de 1898. (Kaufmann et al, 2007, pp. 37,38)

Por la otra:

Para los democratas radicales [bando opuesto], el modelo de la democracia indirecta

simplemente no era suficiente para representar la razon y el bien comun de la mejor
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manera posible, sino mds bien servia para crear y extender un nuevo orden de privilegios

para los ricos y bien educados (ibid. p38)

¢Cuales principios rectores acudieron en aguel momento para solventar el conflicto suizo?

La situacion no cambio hasta los anios 1860, cuando el publico en general se habia
finalmente convencido de que no era posible una sociedad justa sin un paso hacia la
“democracia pura”. [...] El Movimiento Democratico obtuvo su poder de la
insatisfaccion de grandes sectores de la poblacion con respecto a las condiciones

economicas, politicas y sociales existentes. (ibid. pp. 38,39)

La cita demuestra como los conflictos sociales* no se disuelven a partir de normas o
enunciados teoricos. Los conflictos sociales no se plantean en formas racionales de discusion,
sino en el entramado de poderes que refleja la sociedad. La definicion de cuales eran los
limites e implicaciones de la democracia en la Suiza del siglo XIX no dependia de la norma,
pues como demuestra el ejemplo, ésta era consecuencia de una determinada forma de ejercer
el poder, la cual en un primer momento se inclind al bando liberal y luego al radical.
Finalmente, recurrir a los principios de la democracia hubiera implicado obtener una respuesta

distinta dependiendo del bando al que se preguntara, por lo que el argumento carece de valor.

Este ejemplo ilustra como pese al esfuerzo del profesor aleman, su respuesta no enuncia ni
clarifica criterios limitadores a la persecucion penal. Mas bien, su razonamiento es

tautologico:

e EI cimiento de la propuesta: su seleccién de valores en el momento de escribir

(representativos de un momento historico y un grupo de pensadores).

“ Para una exposicion del delito como conflicto social v. Salazar 2012.
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e El flujo persecutorio: las leyes penales utilizadas inspiradas en esos mismos valores.

e EIl medio de control: los valores que él ha escogido previamente y que, a su vez,
encontraron cabida en las leyes expansionistas que ahora pretende limitar.

La interrogante es entonces ¢Como se limita la expansion de la legislacion penal si es el
reflejo de los valores que se supone la limitaran? La respuesta: los principios no son limite

suficiente.

El sistema ideal de Roxin se fundamenta en los valores de la llustracion que se han probado
ineficientes en la limitacion del poder punitivo. Ya desde sus albores fueron insuficientes para
controlar los desbordes del poder que condujeron a la ejecucién de Luis XVI y Maria
Antonieta en 1793, pese a que los principios que sefiala Roxin fueron previos al inicio de la
Revolucién Francesa en 1789.

La viabilidad de estos principios designados correctos, dependeria, ademas de entender a las
distintas agencias penales como unidades que trabajan coordinadas en busca de fines
previamente sefialados, cuando lo cierto es que: “El sistema penal es el conjunto de agencias
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que coinciden en la cuestion criminal””" (Zaffaroni, 2005, p. 9).Tales agencias se vinculan

(nicamente por su objeto de trabajo y no por la sistematicidad de sus funciones.*?

Digno de rescatar en la obra de Claus Roxin es su acertada descripcion de la fase operativa
inicial del aparato penal, es decir, invita a reflexionar en el sustento ideoldgico del modelo
persecutorio. Este se va olvidando conforme se entra en contacto con los estratos ejecutores

del mismo.

“ Las dltimas dos palabras se encuentran en cursiva del original.
2 Al respecto v. Pasara L. (2009). “Informe de consultoria para el Ministerio Plblico: Elementos para una politica de
persecucion penal en Costa Rica”
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13, sujeta a la

No tan apreciable es su proposicion de reforma circunscrita al aparato estata
voluntad de quienes en el nivel estructural ejercen el poder y en el discursivo detentan los
mismos Vvalores de las normas imperantes. Proceder en consecuencia a la tesis del profesor,

neutraliza la aparicion de un contrapoder limitador de la represion.

A manera de conclusion liminar de este subtema: no basta con anhelar la construccién de la
Teoria del Delito desde un prisma teleoldgico; es preciso determinar no solo las finalidades a
las que se aspira, sino también, establecer con cuales medios se cuenta para alcanzarlas.
Omitir los medios no otorga medidas eficaces a las que se pueda acudir para materializar

decisiones politico-criminales, como las llama Roxin.

iii. Las ‘dos politicas’ de Emiliano Borja Jiménez.
En el afio 2001, el profesor espafiol publicé en Costa Rica su obra “Ensayos de Derecho Penal
y Politica Criminal”. La segunda parte de este trabajo se dedica a exponer ampliamente el
concepto que nos ocupa, de seguido una breve sintesis de su postura.
Desde el inicio del texto expresa su vision del fendmeno politico como una: “Forma de
gobierno del Estado, [...] relacionada con la gestion, desde una determinada esfera de poder,

de los asuntos publicos” (Borja, 2001, p.207).

Esta definicion de trabajo delimita los juegos del lenguaje vinculados a la politica criminal,

que, a su vez, divide en dos acepciones: politica criminal 0 Politica Criminal.

La primera —en minuscula- responde a su entender al:

3 Las desventajas de esta dependencia se presentan en el capitulo 2.
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Conjunto de medidas y criterios de cardcter juridico, social, educativo, economico y de
indole similar, establecidos por 10s poderes publicos para prevenir y reaccionar frente al
fenomeno criminal, con el fin de mantener bajo limites tolerables los indices de

criminalidad en una determinada sociedad. (ibid. p. 208)*
Respecto de su segunda definicidn, expone:

Cuando se habla de Politica Criminal con mayusculas se esta haciendo referencia a una
disciplina, a una rama del saber, a un sector del conocimiento. Aqui la Politica Criminal
estudia la orientacion y los valores que sigue o protege, que deberia seguir y proteger, la

legislacion penal de forma amplia (material y procesal). (Ibid.)"”

Esa orientacion de valores se compone —segun la obra en comentario- de conocimientos,
argumentos y experiencias que gracias a los estudios interdisciplinarios facilita acufar

criterios tedricos para producir legislacion penal justa, eficaz y util.

La Politica Criminal tendria por objeto de estudio “la legislacion [...], la prevencion o la
erradicacion del hecho delictivo” (1bid. p.209) asi como ‘mecanismos no penales de respuesta
a la criminalidad’. Mediante esta disciplina se plantea como maxima aspiracion disminuir las
cifras de la criminalidad hasta un nivel razonable, corolario consecuente con la

‘imposibilidad de erradicar totalmente el delito de la sociedad’ (ibid. p.211).

Y como objetivo concreto: “La Politica Criminal debe orientar racionalmente su mision de
prevencion y tratamiento del fenomeno criminal en el ambito de la reforma de la legislacion
penal considerando los principios e instituciones que durante décadas ha ido elaborando la
Dogmatica Penal” (ibid. p.220). “La Politica Criminal de esta forma acerca a la Dogmadtica a

la vida de la calle y al tiempo en que ésta desarrolla su funcion”. (ibid. p. 218)

“ El resaltado es suplido.
“ El resaltado es suplido.
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Como se observara en el desarrollo del presente trabajo, se comparten algunas consideraciones
escritas por el profesor Borja*®, sin embargo, no obsta para que se puedan realizar dos breves

reflexiones*’:

A) jAdministracion criminal o politica criminal?

La definicidn estipulativa de politica de la cual parte su exposicidn niega la complejidad de las
relaciones entre el Estado (como ente abstracto y permanente) y las personas. Se aproxima
més a la idea de administracion partidista*® de la res-piblica, que al reconocimiento de la
participacion®® de diversos actores sociales, ambiente (este ltimo) en el que se desarrollan las
sociedades occidentales contemporaneas.

Su propuesta niega a la ciudadania cualquier posibilidad de influir en el aparato penal, lo cual
en nuestro medio es contra factico. Sendos ejemplos de la influencia civil en la seleccion de
‘medidas y criterios para reaccionar frente al fenomeno criminal’ se encuentran en las
recientes y variadas modificaciones a la Ley de Transito, la promulgacién de la Ley De
Penalizacion de Violencia Contra las Mujeres, e incluso, la Ley de Justicia Penal Juvenil;
decretada precisamente luego de la magnificacion del tema de los “chapulines” por los medios
de comunicacion, logrando incluso modificar las prioridades de la Asamblea Legislativa,
como lo demuestra el propio expediente de la ley en los primeros folios de la discusion en

comision.

6 Especificamente en los siguientes puntos: 1- En el desarrollo actual de circunstancias, no se considera realista pensar en la
desaparicion de las conductas delictivas, por lo que la aspiracién es reducir la incidencia de conductas ilicitas, a partir del
aseguramiento del disfrute de derechos. 2- Para lograr ese objetivo las “medidas y criterios [deben abarcar el] cardcter
Jjuridico, social, educativo, economico”.

4" En actitud critica hacia esta obra: Chirino, A. “Sobre los 30 afios perdidos de las ciencias penales de Costa Rica” en:
“Apuntes de Derecho Penal Cuaderno # 1. Delito, Autoristarismo y Estado.”

8 “partidista” refiere a la creencia de que lo politico se limita a las discusiones entre partidos politicos formalmente
constituidos.

“9 En mayor 0 menor medida.
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Por la incuestionable competencia que delega el trabajo de Emiliano Borja en ‘los poderes
publicos’, se imputaria como consecuencia logica, absoluta responsabilidad a los funcionarios
estatales del sector penal por las condiciones de seguridad de la poblacién, como si estos
dominaran a su antojo condiciones economicas, demogréficas, de educacion o incluso de

manejo de la ira de los sujetos™.

Diputados, funcionarios del Poder Judicial y policia; no configuran aisladamente la
persecucién penal, en ese proceso también participan variados actores sociales® *2. La

acepcion politico criminal de Borja, da la espalda a esa realidad.

Al depender del poder publico, la propuesta adquiere contenido Unicamente con los
argumentos e ideologias partidistas hegemdnicas, sin contemplar el riesgo latente de delegar
potestades absolutas sin sujecion a control. Tal consecuencia se trata de difuminar con el
supuesto de que existen criterios dogmaticos que constrifien en todos los casos a los

funcionarios (poderes publicos) en el momento de tomar decisiones.

En respuesta a esa justificacion: si bien no se encuentran los funcionarios en capacidad de
crear derecho en los términos que se les ocurra, pues les precede una estructura normativa; no
se deduce de alli que exista una voluntad supra estatal que mantenga coherencia entre las

decisiones de los funcionarios decisores. Sobre el particular, indica Olivecrona:

% | as estadisticas del Poder Judicial demuestran que para los afios 2009-2010 la segunda causa de homicidios fue la rifia,
mientras que el sicariato que tanto temor genera no alcanzo ni la cuarta parte de los primeros. Datos tomados de:
http://www.google.co.cr/url ?sa=t&rct=j&qg=estadisticas%20poder%20judicial%20homicidios%20en%20ri%C3%Bla&source
=web&cd=1&cad=rja&ved=0CC8QFjAA&url=%2Furl%3Fsa%3Dt%26rct%3Dj%26q%3Destadisticas%2520poder%2520ju
dicial%2520homicidios%2520en%2520ri%25C3%25B 1a%26source%3Dwebh%26cd%3D 1%26ved%3D0CC8QFjAAY%26url
%3Dhttp%253A%252F%252Fsitios.poder-
judicial.go.cr%252Fplanificacion%252FInformes_Relevantes%252FHomicidios%252520D0l0s05s%2525200curridos%25252
0en%252520CR%2525202010.doc%26ei%3DPyAZUYa7HpLKkgAHpP11B0%26usg%3DAFQjCNGiVorZ2VY|86tSn-
unXvn_86gDPg%26bvm%3Dbv.42080656%2Cd.aWM&ei=PyAZUYa7HpLkgAHp1IBo&usg=AFQjCNGiVorZ2VYj86tSn-
unXvn_86gDPg&bvm=bv.42080656,d.aWM

* En igual sentido Castillo en: Criminologia, politica criminal y desarrollo en América Latina; y Salas M. en: Mitomanias de
la Politica Criminal... Cuaderno n° 8 del Ministerio Publico.

%2 Directamente relacionado con la materia penal juvenil v. el Boletin Interno de la Fiscalia General de la Republica, n° 8 del
29 de noviembre de 2010. Pag. 3. En el que se resefia la reunién entre la Fiscal Adjunta Penal Juvenil Mayra Campos
funcionarios del DNI, segun el propio texto: para analizar la Justicia Penal Juvenil de Costa Rica.
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http://www.google.co.cr/url?sa=t&rct=j&q=estadisticas%20poder%20judicial%20homicidios%20en%20ri%C3%B1a&source=web&cd=1&cad=rja&ved=0CC8QFjAA&url=%2Furl%3Fsa%3Dt%26rct%3Dj%26q%3Destadisticas%2520poder%2520judicial%2520homicidios%2520en%2520ri%25C3%25B1a%26source%3Dweb%26cd%3D1%26ved%3D0CC8QFjAA%26url%3Dhttp%253A%252F%252Fsitios.poder-judicial.go.cr%252Fplanificacion%252FInformes_Relevantes%252FHomicidios%252520Dolosos%252520ocurridos%252520en%252520CR%2525202010.doc%26ei%3DPyAZUYa7HpLkqAHp1IBo%26usg%3DAFQjCNGiVorZ2VYj86tSn-unXvn_86qDPg%26bvm%3Dbv.42080656%2Cd.aWM&ei=PyAZUYa7HpLkqAHp1IBo&usg=AFQjCNGiVorZ2VYj86tSn-unXvn_86qDPg&bvm=bv.42080656,d.aWM
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En general, ninguna de esas personas tiene la mas leve idea de que el derecho consista en
sus ordenes. Cada uno de ellos encuentra vigentes normas llamadas leyes que deben
aplicarse en su conjunto, y solamente puede aplicar un cambio en alguna parte del

derecho cuyo conjunto existié antes que él (1959, p. 23)™

Los criterios de persecucion de funcionarios electos o designados son incoherentes entre si,
incluso indeterminados. Asi lo comprobd la consultoria de Pésara para el Ministerio Publico
de Costa Rica, en su informe precisa: “Un fiscal adjunto advirtio: “Los fiscales adjuntos
tienen una politica que no se conoce mas alla de su fiscalia; estas politicas deberian

conocerse y discutirse” ” (2009, p.12)

Borja al definir su politica criminal (en minGscula) asume la existencia de criterios reificados
por las entidades estatales al cargo de responder al fendmeno delictivo, como si éstas en Gltima
instancia no reprodujeran los conflictos, diferencias y exclusiones de las sociedades que los

construyen.

La nocion en comentario es fiel reflejo de la exclusién operante en el discurso dogmatico
penal, del cual se valen quienes por sus mantos se encuentran cubiertos para suprimir
disidencias y cuyo efecto es intentar una gestion absoluta de la respuesta a lo criminal desde el

aparato estatal.

Restar poder a las agencias policiales, rechazar la vision ‘salvadora’ del proceso penal y ubicar
el conflicto en determinadas condiciones sociales y no en “los discursos penales”’; garantiza la

distribucion del poder en la siempre tensa y convulsa aplicacion del control social, asimismo,

%% Esta explicacion guarda estrecha correspondencia con el proceso de objetivacion descrito por Berger y Luckmann op.cit.
pags.. 83-87.

** Referente al término resefian Berger y Luckmann: Su perspectiva de la sociedad tiende, pues, a ser lo que Marx llamé
reificacion (Verdinglichung), es decir, una distorsion no dialéctica de la realidad social que obscurece el caracter de esta

ultima como produccién humana continua, considerdndola, en cambio, en categorias cosificadas. 0p.cCit. pag. 84.
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evita que los criterios de seleccion primaria y secundaria sean definidos unilateralmente o por
pactos esotéricos en algtn corredor>*de los pasillos legislativos.

B) /Es necesaria una ‘disciplina orientadora de valores’?

Esa es la interrogante que surge de inmediato al leer la acepcion de ‘Politica Criminal’ dada
por Borja. La criminologia -y el derecho penal mismo- cuentan en sus anaqueles con senda
bibliografia cuyo objeto de estudio han comprendido lo que Borja ubica dentro de su “Politica

Criminal’.

¢Aporta su nueva clasificacién una diferencia a lo expuesto por los tedricos que versan sobre
los fines de la pena o del bien juridico, como para hablar de una nueva disciplina? No, ello se
demuestra al final de la segunda parte de la obra en comentario en la que vuelve su atencion a
las categorias de la teoria del delito tal como lo hizo Roxin, materias ya tratadas en la parte

general de distintos manuales de derecho penal.

Su division entre politica criminal con mayuscula y minudscula separa dos facetas inescindibles
(salvo por fines académico-expositivos). EI momento cuando se ejercen o materializan las
acciones a las que se refiere con su acepcion en mindscula es el mismo momento cuando se
definen la orientacion de los valores a proteger; independientemente de que comulguen con
ello la mayoria de los ciudadanos (0 no) o de que unos cuantos tedricos coincidan en esa
eleccion. Es un hecho que seran “esos valores escogidos” los que tendran respaldo del aparato
estatal (a menos que sean descalificados por un érgano contralor superior dentro de la

estructural de control de poderes).

Sirva la siguiente referencia para ilustrar este asunto de los valores imperantes. popularmente

se reprocha que un conyuge adultero reciba igual parte de los gananciales al finalizar el

% La pena de prision por irrespeto a la veda de pesca en el Golfo de Nicoya es muestra perfecta de como se promulgan
sanciones que desatiende las condiciones de los sujetos a los que se dirigen. Sobre la misma forma de proceder véase infra el
comentario al procedimiento legislativo de la ley 9021.
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proceso de divorcio, sin embargo, el dis-valor a la infidelidad no alcanza para imponer (a nivel

legal) la sancién de pérdida del los bienes habidos durante el matrimonio.

¢Se necesitaria de una ‘disciplina’ para llevar una modificacion de esa regulacién al
organo legislador? Claramente no. Sin generar teoria o explicacién alguna -que en el mejor de
los casos funcionaria como exposicion emotivo-persuasiva- se necesitaria la movilizacién de
quienes se encuentran interesados en el cambio. Por su parte, quienes se muestren
disconformes con la eventual modificacién procederian de igual manera, si €s que acaso tienen

el “masculo” para ello.

Incluso aceptando hipotéticamente la necesidad de esta disciplina orientadora de valores, lo
siguiente seria cuestionarse la eficacia que tendria en sus funciones, o sea, considerar la

plausibilidad de pasar de enunciados del deber a la realizacion de sus ideales.

La tesis del profesor espafiol pertenece al mismo género de las postuladas por von Liszt. Su
intencién es convertirse en criterio a considerar por quienes dentro del aparato estatal eligen el

modelo de persecucion, pretension altamente improbable>®.

En su intento de categorizar el concepto de politica criminal, termina por reificarlo como

categoria ontoldgica necesaria para delimitar los valores perseguidos por el sistema penal.

Lamentablemente, no desarroll6 en su obra de forma critica cuales son los efectos de definir la
politica criminal como mera politica (Ibid. p. 209). Continuar con ese hilo argumentativo
despojaria la persecucién penal del velo de cientificidad del que suelen revestirla, facilitaria
observar coémo se validan desde la formalidad de los procedimientos penales, efectos
derivados del ejercicio de funciones no declaradas, dando al traste con la objetividad e

imparcialidad que se concede a la esfera penal del derecho.

* En cuanto a las criticas a ese tipo de tesis véase supra la seccién dedicada a Franz von Liszt. pag.17.
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iv. La perspectiva antropocéntrica

de Eugenio Raul Zaffaroni.

La obra del profesor argentino requiere ser contextualizada dentro de una época especialmente
convulsa para su nacion, mucho de su pensamiento respecto del control social ejercido desde
el derecho penal, es permeado por las acciones desplegadas por los militantes de la dictadura
que gobernd su pais entre 1976 y 1983.

En 1989, seis afios después del Proceso de Reorganizacién Nacional, presenta su obra “En
Busca de las Penas Perdidas”. Alli intenta una reconstruccion del discurso juridico penal en
respuesta al impulso deslegitimador de la obra del profesor italiano Alessandro Baratta, su

propuesta puede ser sintetizada en los siguientes términos:

La propuesta que ensayamos, no es una mera decision ideologica, como decision de un
sistema de ideas en lugar de otro, sino que se trata de una eleccion ética: frente a un
puro hecho de poder y ante la  opcion entre racionalizarlo en forma funcional al mismo
o enfrentarlo racionalmente para limitar su violencia y, en ultimo analisis, suprimirlo,

elegimos la segunda variable por imperativo ético. (Zaffaroni, 2009, p.224)

Su eleccion ética se asienta‘‘firmemente en la priorizacion de la persona” (2009, p. 176). En
consecuencia, su concepcion de politica criminal: “De ninguna manera es la construccion
idealista deducida de las leyes por algunos teoricos y explotada por politicos sin escrupulos, o
racionalizada por algin funcionalismo radicalizado. [ ...] ESo solo sirve para que los politicos

sancionen leyes con falsos fines manifiestos” (Zaffaroni, 2005, p. 126).
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Su propuesta se contrapone a las construcciones tedricas que asumen 0 aspiran a la
objetividad e imparcialidad del derecho penal, sefiala directamente la alienacion del penalista a
la politica, causado entre otras razones porque: “El refugio de lo técnico preserva de los

accidentes politicos (el yo soy técnico, no tengo nada que ver en la politica)” (ibid. p.125)

Considera que para validar el uso objetivo del término “politica criminal: se apelé a la [...]

confusion entre los planos del ser y del deber ser. (ibid. p.126)

Al partir de la irracionalidad del aparato penal, considera que:

La deslegitimacion del ejercicio del poder del sistema penal coloca al jurista ante esta
evidencia, barre con todos los pretextos que se han ensayado para disimular su
naturaleza y revela incontestablemente que su programacion, como proyeccion de un

ejercicio de poder estatal, es politica.

Reconocer que el derecho penal es politico compromete seriamente, [...] impone la
inmediata definicion de objetivos y la consiguiente  seleccion de los medios para
lograrlos, obliga a delinear el sentido del ejercicio de poder que aspira a programar con

su sistema de pautacion decisoria. (Zaffaroni, 2009, p. 214)

En sintesis, para Zaffaroni hablar de politica criminal es absolutamente irrelevante, pues los
limites que se pueden oponer desde alli al aparato penal son minimos. No porque niegue
influencias politicas, sino porque esas son inherentes al sistema represivo. Al respecto
advierte: “Todo saber criminologico esta previamente delimitado por una intencionalidad

politica.” (idem. p. 177)

Con ello en mente cree necesaria: “la construccion de un discurso juridico penal que

reconozca el cardcter de hecho de poder deslegitimado del sistema penal” (idem. p. 204).
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Discurso que desde su consideracion es inacabable, pues en el punto en el que se le concediere

realizado se convertird en un elemento mas de legitimacion.
La responsabilidad de controlar este discurso la asienta en la agencia judicial:

Cuando una reforma represiva se introduzca sin suficiente y amplio debate publico y
participativo, sin consulta a técnicos responsables, respondiendo demagogicamente a
reclamos de la agencias de publicidad del sistema penal o de grupos interesados que
sorprenden la ingenuidad de las agencias legislativas, es funcion de las agencias
Jjudiciales extremar el celo en el andlisis critico del texto y agotar el uso de los restantes

principios para declarar la inconstitucionalidad de la misma. (ibid. p. 248)

Tal como se procedié con los autores anteriores de seguido se acotan algunos®’ puntos en la
propuesta del profesor argentino. Valga aclarar que pese a estos sefialamientos se comparten la

mayoria de la exposicion hecha por este autor.
A)  llusion de desaparicion del control penal.

Zaffaroni admite sin problema que la suya es una propuesta transitoria. La deslegitimacién del
sistema penal es de tal envergadura, que la verdadera tarea a la que se debe aspirar —segln su

propuesta- es la supresion del mismo.

La estructura de su razonamiento coincide con una logica similar a la del socialismo, el cual
presentaban como etapa transitoria al comunismo. Aspecto relevante en el tanto, una breve
mirada a la historia demuestra que estos planteamientos transitorios tienden a convertirse en

estadios perennes. Olvida el profesor argentino que en Gltimo término son los seres humanos

* Para una critica mas amplia a la obra “En Busca de las Penas Perdidas” v. “Un debate sobre la pena” Carlos S. Nino y Radl
E. Zafaronni. Editorial Juridica Continental. San José. 2000.
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de carne y hueso quienes modifican, construyen y sostienen los sistemas que —segun su propia

propuesta- se legitiman desde construcciones teoricas.

Y desde ese entendido, no existe de momento referente alguno que permita concluir que un
estadio de tal convivencia sea alcanzable. Por el contrario, siendo el derecho un instrumento
de dominacion, resulta mas coherente considerar que su uso continuard préximo al ejercicio
criticado por él. Para concluir con sus palabras: “Los hechos de poder no desaparecen con

escritos de los juristas, porque no es su legitimidad lo que los sostiene, sino su poder” (0p.cCit.

2009 pég. 202).

B)  Su presupuesto ético.

Indica:

Ser juez o catedrdtico en América Latina significa haber sorteado previamente
muchisimos riesgos. [...] Desde su posicion milagrosa, le compromete con la vida para
proveer una respuesta a la violencia que haga menos milagrosa su vida y menos

privilegiada su posicion (ibid p. 158,159)

Aln cuando se comparte plenamente la valoracion del profesor Zaffaroni, imponerla como
referente ético de toda respuesta que pretenda limitar la violencia del sistema penal termina

por convertirse en un razonamiento falaz.

En primer lugar, no todos los funcionarios que se encuentran en esa situacion tan
extremadamente privilegiada provienen de los estratos sociales que enfrentan las
desagradables circunstancias de supervivencia mencionadas por Zaffaroni. Por el contrario, es

comun que quienes accedan a esos puestos de decision sean individuos provenientes de las
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clases econémicas mas pudientes.®® El imperativo axioldgico de Zaffaroni no vincularia a
estos ultimos, eventualmente y en el mejor de los casos podria generarles alguna empatia, mas

no fundada en su experiencia de vida.

Segundo, ese deber de “retornar a la sociedad”, entrafia el germen de la exclusion. Una
exclusion promotora de aristocracias academicistas. Implica que quienes han sorteado esas
dificultades saben lo que es mejor para todos y deben decidir por ellos eliminando el poder de
la participacion popular de organizaciones o individuos que no se encuentren respaldados por

titulos o instituciones formales.

C)  Criterio de autoridad.

Un imperativo ético impone que la agencia judicial responda (sea responsable) frente a

la realidad operativa del resto de las agencias del sistema penal. (ibid.240)

Cargar las responsabilidades sobre el Poder Judicial o encargar enteramente a éste de contener
la violencia del aparato penal, eclipsa las dominaciones que acaecen fuera de los asuntos que

llegan a tribunales, por ejemplo: los abusos de autoridad.

Un vistazo a la cotidianidad advierte que las relaciones sociales e institucionales se desarrollan
en una constante tension por generar mayores espacios de injerencia. En ese contexto, los
tedricos clasicos de la politica concibieron la divisiébn de poderes, no como forma de
estabilidad absoluta, sino con la intencién de controlar los excesos de los poderes formales.
Bajo ese entendido, las atribuciones deseadas por Zaffaroni para la agencia judicial debilitan el
ejercicio de poder de los ciudadanos fuera del auditorio judicial, aumentando potestades a las

que habria que someter a un control mayor.

%8 /. “Alumnos de colegios privados con més opcién de ingresar a la UCR”, diario La Nacién del 21 de octubre de 2012.
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Siguiendo la l6gica de la division de poderes — y en estrecha relacion con el concepto de poder
utilizado en este trabajo- se antoja con mejor funcionalidad reconocer a todos los sujetos la
posibilidad de influir en la configuracion de los medios de prevencion y persecucion

primaria®®.

No considerar, las ideas de control que puedan emanar de los mismos ciudadanos, descartaria
medidas como las que se han tomado en El Salvador, donde producto de un pacto entre las
maras y el gobierno han disminuido la cantidad de homicidios en aquel pais.®

Retornando al profesor argentino, presenta su propuesta una paradoja: estima deseable la
desaparicién del sistema penal y considera, ademas que la violencia es inherente a la
estructura penal, pero delega en una institucién propia de esa estructura el encargo ‘fagocito’

de disminuir el campo de accidn de este sistema de control represivo hasta eliminarlo.

Se extrafia, en ese planteamiento, el no indicar que la funcién judicial se encuentra supeditada
a las normas emanadas del legislativo. Y aln cuando en el mejor de los casos se cuenta con la
posibilidad de acudir a instrumentos e instancias internacionales de proteccion de los Derechos
Fundamentales, ello dependera del ejercicio diligente de los funcionarios a cargo, devolviendo
el problema a la dependencia de voluntades individuales que son parte de la estructura del
poder estatal. Acontecimiento que no es inviable, pero por lo limitado de su alcance (procesos

judiciales) no es contrapoder suficiente ante la estructura represiva.®*

v. A manerade glosa...

% Los efectos de continuar dependiendo de las decisiones y acciones emanadas de los 6rganos estatales tradicionales en el
manejo del fenémeno delictivo-juvenil, se analiza en el capitulo 2.

% Dato tomado de la disertacién de Mario Zafiiga Nafiez en el auditorio del Organismo de Investigacion Judicial, dentro del
ciclo de conferencias organizadas por el Poder Judicial en materia penal juvenil.

8 |os giros de discusion en materia penal juvenil dentro de la Asamblea Legislativa, sefialados en el capitulo 2, informan
sobre las consecuencias de una estructura represiva.
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Esta exposicion de las propuestas doctrinarias demuestra la disparidad de contenidos
asignados al término politica criminal y con ello, la dificultad de intentar un acercamiento
cientifico a los hechos que se pretenden designar con este término. Tal conclusion no

sorprende, el manejo indeterminado del lenguaje es comdn en el saber juridico.

Un problema mayor en ellas —exceptuando la exposicion de Zaffaroni- es pretender que en el
catalogo de acciones contenidas dentro del término exista coherencia, sistematicidad y l6gica;

elementos no propios del aparato penal.

El repaso por las posiciones expuestas, es un analisis tedrico que intenta llamar la atencion a
las consecuencias de aceptar una u otra gramdtica politico-criminal dentro de las instituciones

estatales; en razdn de las decisiones que de alli se puedan derivar.

Es conocido que las propuestas hechas desde la doctrina permean muy poco las decisiones de
los funcionarios institucionales en el momento de la toma de acciones. Sin embargo, existe

entre éstas una simbiosis digna de atencion.

Quienes se dedican a al derecho penal o a la criminologia estudian desde una perspectiva
critica las decisiones tomadas por los legisladores que configuran el modelo social. Es decir,
son justamente esos ‘errores legislativos’ los que proveen de material de trabajo a los distintos
expertos, doctrinarios etc.; sin embargo, son los principios esbozados por estos especialistas

los que sirven de sustento a nivel discursivo a la legislacién que ellos mismos critican.

Consciente de las anteriores precisiones y en un intento por:

» Quebrar esta diada de competencia auto-adjudicada (doctrina — legislacion).

» Replantear la delincuencia juvenil como un elemento mas del entramado social (no el

‘céncer’ a exterminar).
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> Abrir un espacio tedrico validador para el surgimiento de medios de control para los

jovenes menos violentos que la incursion penal.

La siguiente seccidn del trabajo presenta, a quien se aproxima por primera ocasion al tema,
una apreciacion de politica criminal no excluyente de la gama de respuestas posibles al
fenémeno delincuencial juvenil y que -para alcanzar esos objetivos-*’cumpla con otorgar

criterios a quienes tienen potestad de decision.

Valga aclarar: la siguiente propuesta se ubica en un nivel descriptivo no conteste con la tesis
dominante a nivel estatal (avocada a la gestion del discurso). Lo anterior, consecuencia de
reconocer (en la estructura social y juridica) disimiles ejercicios de poder direccionados al

control social, donde el aparato penal es un elemento mas y no el Unico.

Resultaria de poca monta proponer otra estructura légica en el nivel del ‘deber ser’, cuyos
efectos quedasen sujetos a la voluntad de quienes tienen potestad dentro del aparato estatal. En
cambio, validar discursivamente los hechos de poder ajenos al “modelo estandar"® (Waller,
2007, p. 40) permitird a quienes incursionen en la materia, un mayor campo de accién para
contrarrestar la expansion del derecho penal, asi como las bondades que discursivamente se

conceden a esa forma de reaccién estatal.

% Huelga decir que los fines pueden ser los méas variados, por ejemplo: eliminar de ciertas comunidades jévenes molestos,
limpiar los colegios, publicitarse a través de medidas represivas... dentro del catadlogo al que el propio lector podra agregar
unas cuantas. Los presupuestos axioldgicos aqui elegidos responden a valores que han sido considerados deseables y
respaldados institucionalmente (Convencién de los Derechos del Nifio, Reglas Riad, Coédigo de Nifiez y Adolescencia...),
pero mas importante adn, a la viabilidad de las acciones elegidas para disminuir la participacion de menores en la comision de
delitos, sin acudir al “expediente” represivo. Siendo otros los presupuestos, el concepto propuesto serd menos que inditil.

8 Con esto se refiere a la implementacion de més leyes y policias, v. en la misma obra pag. 102.
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I1l.  UNA PROPUESTA DE ‘POLITICA CRIMINAL’ COMPRENSIVA DEL
PODER.

I. Previsiones del lenguaje.

Como ya se ha expuesto, los intentos por estipular un marco significante para la politica
criminal son de la mas variada gama. Ergo, versar sobre el tema sin precisar una definicion
estipulativa impediria una comunicacion expedita y conduciria a algunos errores basicos, entre

ellos:

A) Naturalismo Lingiiistico. Pensar que existe y se puede acceder a la esencia de la
politica criminal y que a ésta deben ajustarse las decisiones de quienes dirigen la
persecucion penal en el pais. Dejando de lado que la realidad se relata desde el lenguaje
(convencional por antonomasia) y que los significantes generan Gnicamente referencias a
partir de la repeticion de “estructuras objetivadas” (Berger y Luckmann, op. cit., p. 89 ),
desde las cuales se moldea la percepcion de los individuos respecto de las cotidianidades

con las que se enfrentan.

B) Mito del unico significado. AUn bajo el entendido de que el concepto es producto
humano expresado mediante simbolos gramaticales, se incurriria en error si se buscara la
existencia de un solo significado posible, impuesto a ultranza sobre las demas posibilidades

de accidn emergentes.

C) Indiferencia ante el discurso politico criminal por considerarlo poco influyentes sobre
quienes promulgan criterios de persecucion. El legislador no requiere acudir expresamente

a enunciados tedricos para fundamentar sus opiniones, criterios o votos; el vergonzoso
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“chuchinguismo politico”®

ventilado en la Asamblea Legislativa costarricense lo confirma.
Sin embargo, el grado de aceptacion popular de la norma promulgada dependera en gran

medida (no exclusivamente) del referente discursivo utilizado.

Valgan un par de ejemplos para ilustrar la idea:

e Aumentar las multas econémicas por no cumplir los pardmetros de la ley trénsito
resulta mas ‘digerible’ si se invoca la necesidad de implementar medidas de seguridad
para los transelntes, que si expone la necesidad de financiar instituciones que desde la

perspectiva popular son inoperantes.

e Aplicar los mismos montos de pena para los mayores de edad que para los menores de
18 afios, resulta menos grotesco si se hace en proteccion de la ‘seguridad ciudadana’
que si se ejecuta para controlar a un sector de la poblacion excluido del “desarrollo”.

Visualizar este referente discursivo como estrategia® para consolidar el modelo de
persecucion penal, abre una primera posibilidad de reaccion limitadora de la represion

penal, a quienes son receptores de esa configuracion.
Una segunda consideracién para atender la importancia de la politica criminal como
discurso parte del analisis hecho por Berger y Luckmann sobre la socializacion y el

conocimiento objetivado, a saber:

Lo que en la sociedad se da por establecido como conocimiento, llega a ser simultdaneo

con lo cognoscible, o en todo caso proporciona la armazon dentro de la cual todo lo

% La exposicion de tal ridiculo parlamentario puede ser observada en la direccién electrénica http://www.nacion.com/2011-
11-20/Teleguia/NotasSecundarias/TVG20-TOPOMA.aspx

% Se designa estrategia de poder; tal como lo entiende Foucault: a la totalidad de los medios puestos en funcionamiento para
implementar o mantener el poder de forma efectiva. En “El sujeto y el poder” epilogo a la obra de Hubert L. Dreyfus y Paul
Rabinow, (1983) “Michel Foucault: mas alla del estructuralismo y la hermenéutica”. Chicago University Press.
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, , 66 1~ . .
que aun no se conoce llegard a conocerse en el futuro””. Este es el conocimiento que

se aprende en el curso de la socializacion y que mediatiza la internalizacion dentro de

la conciencia individual de las estructuras objetivadas del mundo social. (2001, p. 89)

No hay razon para concluir que quienes ejercen potestades estatales escapan de este

binomio (conocimiento-cognoscible) y considerando que...

Un elemento importante de mi conocimiento de la vida cotidiana lo constituye
el de las estructuras de relevancia de los otros. [Asi] el uso del lenguaje
moldea las estructuras de relevancia sociales [ ...] generando espacios para la
implementacion de formas de conocimiento que a su vez genera nuevas

expectativas en una retroalimentacion constante de patrones sociales. (ibid. p.

64)

Como se analizara en el siguiente capitulo quienes se encargan de la persecucion penal en el
pais se han visto imbuidos por afios en un “ambiente expansionista”, producto de este discurso
se ha objetivado como conocimiento dominante la implementacion del derecho penal como
instrumento para controlar y solventar problemas propios de otras esferas de la administracion
plblica®’; validando reformas legales, acciones policiales y retroalimentando a percepcién de

que mayor control y supervisidn estatal son sinénimo de seguridad.

Simplificando, quienes deciden sobre los criterios de persecucion penal no solo utilizan
discursos legitimadores, sino que, la aprehensidon de “su saber” se ha visto mediada por esos
discursos previos a ellos mismos (como funcionarios publicos). Se les presentan como
realidad aparentemente inmodificable, erigiendo barreras mentales para la consideracion de

otras soluciones menos violentas para el control de la delincuencia juvenil.

®®Enfasis suplido.
7 En igual sentido BOZA, G. en el conversatorio “Tratamiento mediatico de la violencia y el delito”, parte del ciclo de
“Violencia y Sociedad”.
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Las propuestas fundadas en tal género discursivo focalizan (o incluso consideran exclusiva) la
funcion del Gobierno en la gestién de la delincuencia®. Desde esa construccion de la realidad

sancionadora se consolidan altos niveles de intervencion policial y expansionismo penal.

ii. La politica criminal como accion.

La reduccion de la violencia institucionalizada, referente axiolégico en este trabajo, es el
punto de partida para abordar el fenémeno criminal con el fin de alcanzar mejores niveles de
seguridad ciudadana. La cual, segun el PNUD Costa Rica “estd indisolublemente ligada a
muchas otras manifestaciones de seguridad humana [...] tanto en su origen como en su
solucion la suerte de la seguridad ciudadana depende de la presencia o ausencia de formas

mas amplias de seguridad humana” (2006, p. 35).

Desde este enfoque las concepciones de politica criminal comentadas en el aparte anterior se
estiman inadecuadas. Independientemente de las intenciones de quienes las postulan, denotan
sus propuestas poco conocimiento de los motores sociales que conllevan a la disminucién en

la seguridad de las comunidades.®®

En razon de ello, se considera oportuno replantear el significado del término “politica
criminal” desde usos atin no cubiertos™ por el saber juridico actual y que, pese a ello,

interacttian con éste generando distintas influencias.”* El efecto de esta reformulacion, valida

88 Cfr. Martinez, J. “Politica Criminal y Adolescencia en América Latina. Especial referencia al caso Venezuela”.

% En respuesta a esta critica podrfa argumentarse que la labor de los autores comentados es dogmatica y en consecuencia su
referencia a hechos no es indispensable. Un criterio tal, pierde de vista que las teorias son modelos explicativos que describen
acontecimientos 0 proponen formas de comportarse ante unos determinados hechos (Hernandez, 2006, p.42). Salvo el caso de
Zaffaroni, los 3 tres anteriores autores escriben propuestas prescriptivas, en consecuencia ellos mismos se colocan en posicion
de generar modelos que impacten la realidad seguin sus conclusiones propuestas.

" Son considerados usos cubiertos los utilizados continuamente por quienes desempefian funciones, judiciales, policiales o
legislativas.

™ Sirva como referente empirico la presién ejercida por los medios de comunicacion a los diputados en temas que les resultan
de interés.
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desde el discurso penal la integracion y participacion de mayor cantidad de personas
interesadas en la disminuir los delitos cometidos por personas menores de edad.

Para ello, de entrada resulta Gtil acudir a la raiz etimolégica’® del término “politica”, puesto
que permite visualizar como se utiliza, en la actualidad, su gramdtica para obtener un manejo
discursivo excluyente y en concomitancia, generador de un mayor espacio de poder para unos

en detrimento de ‘otros’ 3.

Su origen griego: woic (polis); significd primeramente ciudad y luego se vinculd al “buen
orden y gobierno de la ciudad” (Mateos, 1951, p.202), actividad que como indica LOpez era

exclusiva de ciudadanos:

En las Republicas de Grecia y Roma, el Estado, el ciudadano y la civilizacion, estaban
. 74 . .7 . ro .
encarnados en las ciudades’”, como lo muestra su filiacion etimologica, fuera de las

cuales hombres y pueblos de las campanas nada valian. (1884, p. 240)
Uno de los significados otorgados por la Real Academia de la Lengua Espafiola no dista de
aquella concepcion primaria: “Actividad del ciudadano cuando interviene en los asuntos

publicos con su opinién, con su voto o de cualquier otro modo "> (XXII edicion)

En sentido similar, expresé Foucault:

2 Acudir a los usos iniciales del término no implica que en el transcurso de los afios no se hayan aceptado diversos
significados igualmente validos, en el tanto comunican algun sentido. Seria simplista refutar los cambios que con el tiempo se
dan a las palabras, incurriria en el error que previamente se ha criticado. Se acude a esta definicion estipulativa por
considerarse con mayor capacidad explicativa respecto al fenémeno politico-social. De no hacerse la aclaracion se podria ser
victima de los prejuicios y anticuerpos que genera invocar tal palabra.

Bupg concepcion del otro, inserta en la entonces realidad costarricense, mas alla de la conceptualizacion de éste, o bien, de su
etiquetamiento, conllevé un cambio sustancial, restandole capacidad de agencia e inclusive disminuyendo su calidad de sujeto
como consecuencia del discurso hegemdnico”. Garay, 2011, p.39.

™ En cursiva en el texto original.

™ También se define como: “actividad de quienes rigen o aspiran a regir los asuntos publicos; y: orientaciones o directrices
que rigen la actuacion de una persona o entidad en un asunto o campo determinado”. Se utiliza también como eufemismo para
cubrir las arbitrariedades de quien toma una decision (designacion no tomada de la RAE).
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Poder politico no consiste unicamente en las grandes formas institucionales del
Estado, en lo que llamamos aparato de Estado. El poder no opera en un solo lugar,
sino en lugares multiples: la familia, la vida sexual, la forma en que se trata a los
locos, la exclusion de los homosexuales, las relaciones entre hombres y mujeres...

relaciones todas ellas politicas. (1978, p.10)"°

Supeditar la mayor parte del control social a los 6rganos estatales encargados de la
criminalizacién primaria y secundaria, promueve la violencia institucionalizada’’ e irrespeta el
principio democratico de gobierno recogido en los articulos 2 y 9 de la Constitucién Politica.
Deja a los ciudadanos en las mismas condiciones que las polis a los hombres y mujeres de la
campafa, es decir, sin valor como sujetos. Ademas, simplifica el conflicto social que envuelve

la comision de delitos.

Desde la perspectiva politica asumida en este trabajo, una reaccion comprensiva de la
dimension social de la delincuencia juvenil, entiende que junto al minimo uso del sistema

penal (ultima ratio):

La solucion de la inseguridad ciudadana pasa por reducir la vulnerabilidad de las

personas frente a la violencia y por el aumento de su capacidad para activar

" Se previene que al interior de los movimientos partidistas el término politico puede ser utilizado como sinénimo de arbitrio;
al respecto resultan ilustrativas las palabras del diputado Nufiez Torres visibles a folio 7 del Acta no. 17 del 25 de enero de
1996 del que fuera proyecto de ley 12.474, actual ley de Justicia Penal Juvenil: “esto debe estar elaborado por personas que
conocen mucho de la ciencia, de la psicologia, del joven [...] eso no significa que nosotros no vamos a tratar de hacerle
nuestro aporte, porque nuestra responsabilidad y por lo menos darnos cuenta de lo que estamos aprobando.”

“Se apruebe en término y luego légicamente continuar con las otras leyes igualmente importantes, porque de lo contrario
seguiremos oyendo criticas y no tendremos excusa para combatirlas”. (Lo atinado de la cita para ilustrar el arbitrio
legislativo justifica su extension. Los énfasis son suplidos )

Recientemente el intento de destituir un magistrado por razones ‘politicas’, constituy6 vivo ejemplo de lo ocurrente que se
puede ser desde la politica. V. http://www.youtube.com/watch?v=pl8IldopGj4 entrevista realizada al jefe de la fraccion
liberacionista por Pilar Cisneros: http://www.youtube.com/watch?v=pl8lldopGj4

"7 «_a definicion propuesta contempla, dentro del concepto de seguridad ciudadana, el ejercicio arbitrario de la violencia o el
despojo por parte del Estado” PNUD. Op. cit. Pag.43
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mecanismos sociales de proteccion v participar activamente en la construccion de su

entorno”’® (PNUD, 2006, p. 35)

En cuanto a “lo criminal” como ‘adjetivo’ de la respuesta politica, se aceptan por tal, aquellas
acciones previamente catalogadas como delito por el érgano estatal competente’. No porque
se pierda de vista que también se encuentran modeladas por las condiciones sociales
imperantes, sino por el simple hecho de que pueden ser impuestas sanciones de forma coactiva

a quien las ejecute.

Para imponer una sancién en Costa Rica, estas tipificaciones al menos deberian respetar los
parametros establecidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos®, asi como la
clara descripcién de la conducta sancionada y el bien juridico a proteger.

Desgraciadamente, la experiencia demuestra®™ que estos dos Ultimos criterios limitadores,
altamente apreciados en el plano doctrinario, suelen influir poco a los legisladores. En ultima
instancia: “Un hecho de poder de la agencia legislativa decide, pues, lo que queda dentro y lo
que queda fuera del saber penal, del discurso juridico penal”.®* (Zaffaroni, 2009, p.191)

iNo existe un proceder cientifico en la produccion de tipos penales! Lo demuestran la cantidad

de incoherencias en las que han incurrido los legisladores®.

"8 E| énfasis es suplido.

" Respecto a la tipicidad como manifestacion del principio de legalidad v. articulo 37 de la Constitucién Politica y articulo 1
del Codigo Procesal Penal.

8 sy mayor referencia en materia penal juvenil es la Convencién Americana de los Derechos del Nifio.

81\ n. 62 supra y n. 68 infra.

8 Dentro del ordenamiento juridico controlar la compatibilidad de ese poder de la Asamblea Legislativa con el Derecho de la
Constitucion, corresponde a la Sala Constitucional.

8 \/. Chiinchilla, R. (2009) “Una erratica Politica Criminal.”. Otra manifiesta incoherencias lo constituye la inclusién de la
prescripcion en la ley de Ejecucion de las Sanciones Penales Juveniles, pese a que esa norma debia colocarse en la ley de
Justicia Penal Juvenil, en el tanto estd directamente relacionada con el desarrollo del proceso judicial y no con la fase de
ejecucion.
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Aln con todo lo anterior, se acude a las conductas de previo definidas por el Poder
Legislativo, como base estipulativa cierta y en afan de brindar una exposicion clara. Cualquier
disconformidad con alguno de los tipos penales en concreto requeriria de su estudio
pormenorizado para definir su racionalidad (medios-fines) o al menos su conveniencia. Tema

que no se encuentra dentro de los objetivos de esta consideracion.

No se acude a la conjuncion de ambos términos (politica y criminal) como un nuevo deber ser,
una conclusion de ese tipo incurriria en un encantamiento del lenguaje®® de los que han sido

criticados en la seccién 1.

Por su parte, la concepcion adoptada remite a la observacion de conductas (constatables y en
ese tanto objeto de oposicidn) que repercuten en la comisién delitos por parte de los menores
de edad. Incluidas por supuesto, las no estatales que condicionan lo que suele llamarse en la

estructura politica criminal (o al menos lo intentan). % %

Esa dinamica social hace de esta re-construccion del vocablo, una descripcion que ubica a
quienes se acercan por primera vez al tema de la politica criminal no solo en el plano
normativo-represivo, sino también, en el de los acontecimientos sociales; en contraste a las

tesis que parten de una vision politico-partidista 0 meramente dogmatica.

Aunado a esto, amplia los linderos gramaticales del término colocando dentro de sus limites a

las organizaciones o sujetos que deseen formular propuestas respecto de la criminalizacién

#Denominacion otorgada por Haba a los problemas sobre los que Wittgenstein consideraba: “no son ciertamente empiricos,
sino que se resuelven mediante una cala en el funcionamiento de nuestro lenguaje, y justamente de manera que éste se
reconozca: a pesar de una inclinacion a malentenderlo. Los problemas se resuelven no aduciendo nueva experiencia, sino
compilando lo ya conocido” op.cit. p.30.

8 Al respecto el polémico y agresivo intento de la campafia Recuperemos la paz por presionar al gobierno para aplicar ‘mano
dura’: “El 24 de marzo pasado [2008] se lanzé la campafia, basada en imagenes de armas de fuego y punzocortantes. El
lanzamiento fue apoyado por el obispo de Alajuela, monsefior Angel San Casimiro y el ex ministro de Seguridad, Juan Diego
Castro.” Noticia tomada del sitio web: http://www.vueltaenu.co.cr/index.php?option=com_content&task=view&id=1346

8En franca oposicion v. la respuesta de Federico Campos, ““Recuperemos la paz”... ¢0 la difusion del odio?” En el periddico
La Nacion consultado en el sitio web: http://wvw.nacion.com/In_ee/2008/abril/03/opinion1482819.html
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primaria y secundaria. Y finalmente, se antoja mas comprensiva de la compleja realidad social
a la que se enfrentan quienes se adjudican el monopolio de la politica criminal. Tal como acota
Tijoux: “Asi se desarrolla un proceso en el que participan instituciones, personas y soportes

discursivos para construir conjuntamente un sentido comin penal” (citado por GARCIA,

2008, p.11)

Limitar la participacion politica de la ciudadania al exilio de las votaciones cada 4 afios,
disminuye (para quienes desde los supremos poderes administran el Estado) el alia® de
imprevisibilidades propias de la interaccion en una sociedad con condiciones disimiles para

los individuos.

Tal perspectiva del fendmeno politico disimula bajo un halo de principios (que en muchos
casos no sobrepasan el papel) y cientificidad (validadora), la subsuncion de patrones
normativos que las agencias encargadas establecen como “bien comun”, independientemente

de los efectos particulares de esas generalizaciones apresuradas.

A partir de esos modelos, se excluyen policiales, que si logran disminucion de delitos. Es
decir, no asimilan como posibles las conductas contrapuestas a las habituales estrategias
‘politico-criminales’ ondeadas como racionales y que, sin embargo, el paso de los afios ha

evidenciado incapaces para alcanzar las finalidades publicitadas.

Respecto de la labor estatal, se comparte la disyuntiva presentada® por Zaffaroni a quienes

interacttian con el saber juridico penal:

8 V. Salas M. “Vade retro, Fortuna: o de la expulsion de "Satanas" -el Azar- del mundo de las Ciencias Sociales (con especial
énfasis en la "ciencia" juridica)” en: Doxa. N. 27 (2004). ISSN 0214-8876, pp. 377-391.

8 No asf la posicién que da al Poder Judicial como medio preponderante de control de la violencia institucionalizada. Como
Se expuso supra, esta es solo una estructura reactiva su accionar no limitara la violencia que el mismo Zaffaroni considera
inherente a la estructura penal.
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Queda hoy en las manos del jurista decidir si genera un discurso al servicio del poder
de agencias no judiciales, racionalizandolo o si produce un discurso que genera un
ejercicio de poder autonomo de las agencias judiciales, al servicio de la persona

humana, por medio de una contradiccion reductora de la violencia. (2009, p.215)

Corresponderd a cada funcionario estimar si su actuar tiende mas a uno u otro polo, si decide
obviar los efectos de sus labores; si es que en el mejor de los casos dedica algunos minutos a

reflexionar sobre ellas.

En cuanto a las actuales propuestas “politico-criminales” (dogmaéticas y legislativas®®) dan
cuenta de que el ser humano no es elemento central en el funcionamiento del derecho penal,
mas bien, su modelo persecutorio se caracteriza por el efecto etiquetador-excluyente. De alli el
imperio de exponer una nueva forma de acercarse a las decisiones de represion penal, cuyos

efectos sociales son particularmente dramaticos.

Lo hasta aqui expuesto pretende redimensionar el significado del término en estudio con la
finalidad de reconocer espacios de control -desde lo social- para el ejercicio de otros poderes
mas eficaces y menos violentos. Otorgandoles un mayor espacio politico-institucional del que

alcanzan actualmente.

Y dado que “El poder politico proporciona cierto espacio al individuo: un espacio donde
comportarse, donde adoptar una postura particular, sentarse de una determinada forma o
trabajar continuamente” (Foucault, 1978a, parra 32.) Se otorgaria también mayor espacio

para responder al fenémeno de la delincuencia juvenil, de manera no represiva.

Delimitados los términos y demarcada la gramdtica y juegos del lenguaje vale preguntar (si

acaso no era menester plantearlo antes) ;Por qué es necesaria toda esta referencia

8 Valgan como ejemplo los postulados teéricos del Derecho Penal del Enemigo, y en el ambiente legislativo, proyectos de ley
como el 18.474 que proponen imponer prision preventiva automaticamente al menor de 18 afios reincidente.

62



Expansionismo y Juventud:
Una deconstruccion del discurso expansionista en relacion con el fenomeno delincuencial juvenil

terminologica? Porque: ’la prdctica del discurso no estd disociada del ejercicio del poder.
Hablar es ejercer un poder, es arriesgar el propio poder, atreverse a conseguirlo o perderlo
todo” (Foucault, 1978b, p. 164). Este analisis terminologico es solo un elemento —primario-

de este analisis discursivo:

Lo que me interesa en el problema del discurso es el hecho de que alguien ha dicho
algo en un momento determinado. No es el sentido lo que pretendo poner en
evidencia, sino la funcion  que se puede asignar al hecho de que eso haya sido dicho
en este momento. Para mi, se trata de considerar el discurso como una serie de
acontecimientos, de establecer y describir las relaciones qgue estos acontecimientos,
que podemos llamar acontecimientos discursivos, mantienen con  otros
acontecimientos, que pertenecen al sistema economico, al campo politico o a las

instituciones. (Foucault, 1978a, parra. 13)°°

Los cimientos del Estado los resguardan cautelosamente los celadores del lenguaje
constitucional.®* Tal como la puerta encantada sin las palabras adecuadas niega el acceso, la
mentalidad del legislador y los destinatarios de la ley miran con recelo exposiciones que se
alejen de la seguridad de la ley, de lo normal o de la acostumbrada referencia incierta a la
politica criminal®. Se evitan asi justificaciones trabajosas y por supuesto el riesgo de no
satisfacer las ansias del electorado ‘sediento de sangre’, que podria castigarle en la proxima

eleccion.

El uso de construcciones discursivas con el paso del tiempo ha hipostasiado la represion como
Unica solucién posible a los conflictos sociales, consolidando el trasladado de las disputas

% E| resaltado es suplido.

® Esta visién constructiva del lenguaje la comparte el Observatorio Internacional de Justicia Juvenil: “La formulacién de
conceptos viene a ser un modo de intervencion normativa de la OlJ para impulsar la idea de que la condicion ciudadana
debe ser el eje”. Chillan, “Politicas publicas de Juventud: Desafio del nuevo tiempo iberoamiericano”.en: Donas Burak
(comp.) 2001.. “Adolescenciay Juventud en América Latina”. Cartago: Ed. Libro Universitario Regional. Pag 127.

%2\/. n. 62 supra.
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personales a la figura del Estado®. Pese a la existencia de otras alternativas, en Costa Rica esa

tendencia la privilegia el Poder Legislativo.

Aceptando el riesgo de la impopularidad, la propuesta de este trabajo apunta a un cambio del
modelo expansionista (legislativo-policial®®), por una versién politico-criminal®™ que
reconozca las condiciones en las que habita este grupo poblacional al que se dirigen las
normas, entendiendo que: “La politica criminal es una estrategia social, que como toda

regulacion juridica, se desarrolla en el marco de un determinado sistema y estd a su servicio”

(Tiffer. 2000. p. 93)

Ni operadores juridicos, ni dogmaticos, ni legisladores o policias pueden pretender
modificaciones profundas en las actividades delictivas si las soluciones emergen desde
escritorios o medios de comunicacién®® aislados de la cotidianidad que enfrentan miles de

jovenes.

Propuestas y acciones venidas desde otros participantes no estatales son especialmente
relevantes. En ese sentido, pero con un tono mas moderado apunta el PNUD: “la

participacion de los habitantes es crucial en la construccion de comunidades seguras” (2006,

p.39)

En cuanto a la clasificacién de esta exposicion dentro de las comunes categorias preparadas
por la criminologia para la politica criminal, interesa poco designarlo aca. Las mas disimiles

propuestas emergen de enunciados juridicos comunes, deseosos de una sociedad mas segura,

% \/. Foucault. (1978b), Tercera Conferencia, pp. 65-92.
% Para una exposicién de este modelo v. Bustamante, Roberto .Cuaderno del Ministerio Publico n° 8 “Politica de persecucion

criminal del Ministerio Publico. Una primera aproximacion al tema”. pp 7'y ss, localizable en http://ministeriopublico.poder-
judicial.go.cr/biblioteca/cuaderno_estudio/cuaderno%20N8/cuaderno%20N8.html

% especialmente perniciosos por su reinterpretacién y dimensionamiento de la informacion.
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igualitaria y democratica; pese a que en sus resultados se constatan consecuencias opuestas a

las que proponian.

El concepto de politica criminal no escapa a lo dicho, se pueden sefialar propuestas de politica
criminal garantistas o expansionistas; todas respetuosas de los derechos humanos, al menos
desde el discurso. Como acertadamente sefialan Vazquez Y Delaplace: “El discurso de
derechos humanos es practicamente aceptado por cualquier gobierno. Dificilmente un Estado

se concebiria abiertamente como violador de derechos humanos.” (2001, p. 34).

En Gltima instancia, lo relevante es destacar la funcién que desempefia la nocién de politica
criminal como elemento del saber penal, es decir, como elemento transmisor de conocimiento;

para decirlo de manera gréafica lo importante es ‘con que se llena’ el concepto. Puesto que...

El conocimiento es siempre una cierta relacion estratégica en la que el hombre esta
situado. Es precisamente esa relacion estratégica la que definira el efecto del
conocimiento y, por esta razon, seria totalmente contradictorio imaginar un
conocimiento que no fuese en su naturaleza obligatoriamente parcial, oblicuo,

perspectivico®’. (Focault, 1978b, pag. 30)

IV. UN BREVE TEST DE ‘FALSACION’.

El alcance supra denotado del vocablo politica criminal, de entrada puede enfrentar tres

criticas medulares (al menos de momento) que tornen insostenible su funcionalidad como

término explicativo. A saber:

¥ «Cuando Nietzsche habla del caracter perspectivico del conocimiento, quiere sefialar el hecho de que solo hay conocimiento
bajo la forma de ciertos actos [...] por los cuales el ser humano se apodera violentamente de ciertas cosas, reacciona a ciertas
situaciones, les impone relaciones de fuerza”. Ibid.
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I. Considerar el tema como una mera discusion de palabras.
ii. El sofisma de todos podemos.
iii. La funcién de los 6rganos estatales clasicos del control.

i) Versar sobre politica criminal...

¢, Solo otra discusién de palabras?

Al respecto podria arguirse: El objeto de estudio planteado no representa mas que una
discusion de palabras, una vaguedad conceptual intrascendente. Sin importar la denominacion
que se otorgue (politica criminal o cualquier otra) existen: normas penales, instancias para su
aplicacion y érganos democraticos que se encargan de determinar las sanciones para aquellos
sujetos que irrespeten los imperativos promulgados. Todo en concordancia con la normativa
constitucional y las regulaciones legales. Zaffaroni sintetiza esta posicion en los siguientes

términos:

La reaccion de la agencia judicial basada en que la legitimidad general del sistema
penal no es problema de su incumbencia, reducida unicamente a la resolucion de

casos concretos conforme a las pautas legales que rigen el supuesto particular a

resolver (2009, p.87)

Asumiendo tal oposicion, las consideraciones hasta aqui expuestas devendrian irrelevantes y
este trabajo, no seria mas que una manifestacion ansiosa de naturalismo linguistico ilusamente

pensado para modificar la realidad desde las palabras.

Pese a la consistencia légica, un argumento de ese género erra en la observacion de los usos

del lenguaje en el derecho. Si bien es cierto, que:
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e Dentro de los estudios juridicos no es comun encontrar referentes empiricos a los

conceptos que a nivel doctrinario, normativo o jurisprudencial se utilizan®; y

e Los términos se desarrollan y alcanzan validez, en muchos casos, a partir de la
coherencia que logren alcanzar dentro del sistema previamente establecido y por la
aceptacion otorgada a esa representacion.

Concluir de ambos puntos que la basqueda de construcciones conceptuales que mejoren la
compresion o explicacion de los fendmenos a los que se pretende referir el derecho carece de
relevancia, es acabar con la pretension de brindar seriedad al saber, para convertirlo en una

secta unida por la fe (posibilidad no descartable).

Tal perspectiva pierde de vista que:

El sentido de la teoria no es interpretar las nociones usuales sobre derechos y
deberes, [0 de la politica criminal] sino afirmar cuales son los hechos empiricos que
encontramos normalmente en una  situacion en la que se atribuye un derecho o un

deber [0 una manifestacion politico-criminal] (Olivecrona, 1962, p. 18)

El mismo autor ilustra magistralmente la idea:

Para que suceda todo esto es irrelevante que existan o no los objetos  denotados
con la palabra “libra”. Lo que importa es que alguien haya hecho la promesa de
pagar tantas y tantas libras; la opinion publica, al igual que el derecho, exige una

cierta conducta cuando se ha hecho una promesa de ese tipo. (ibid. p. 36)

% Al respecto resultan ilustrativos los comentarios que respecto al derecho de propiedad y otros realiza Olivecrona (1962).

67



Expansionismo y Juventud:
Una deconstruccion del discurso expansionista en relacion con el fenomeno delincuencial juvenil

En ninguna parte se encuentran las libras —continda Olivecrona- salvo en el lenguaje.
Pero esta forma de lenguaje es muy importante. No interesa que las libras sean

objetos. Lo importante es que hablemos de ellas de una cierta manera. (ibid. p. 37)

Tanto igual acontece con el concepto de politica criminal, no se especifica su contenido o
“materialidad”, pues lo relevante es su funcionalidad para justificar unas u otras

consideraciones.

Lo esencial es senialar que las tradicionales nociones juridicas, [...] pertenecen al
contexto de la realidad social; son en verdad, un elemento importante de ésta. Por
consiguiente es imposible eliminarlas de la ciencia del derecho. Tienen su lugar en
ella, el problema es solo descubrir qué lugar hay que asignarles, si es que se quiere

proceder cientificamente. (ibid. p. 20)

Pertenecen a tal contexto no porque exista un referente material, sino por su funcionalidad,
pues: “esas formas [...] son al mismo tiempo modalidades de ejercicio del poder y

modalidades de adquisicion y transmision del saber” (Foucault, 1978b, p.92)

Muy lejos de la supuesta objetividad, justicia e imparcialidad con la que popularmente suele
investirse al derecho; sus enunciados normativos son producto de la constante tension entre
poderes. El curso actual de los proyectos legislativos™ en materia peal juvenil permite
vislumbrar cdmo la balanza se inclina hacia la mayor injerencia del sistema penal como

solucién a los problemas sociales.

En conclusidn, el discurso juridico-penal es condicionante decisivo dentro de la configuracién

de la sociedad, unas u otras promulgaciones legislativas (por mencionar solo un elemento de

% |os mismos seréan analizados en el segundo capitulo de este trabajo.
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ejercicio del control) moldean facilmente percepciones sociales y conducen la atencion
popular a ciertos delitos, independientemente del dafio social que estos ocasionen.

En ese tanto, precisar cuéales son los efectos de la “<<politica general>> de la verdad”*®
(Foucault, 2008, p. 154) producidos a partir de la legitimacidn otorgada al término en cuestion,
es relevante para advertir cdmo ciertos personajes se empoderan de las leyes penales para

tratar de moldear formas de pensamiento.
> El sofisma de todos podemos.

Este ‘hdbito del razonamiento’ es sefialado por el Dr. Minor E. Salas y consiste, segin sus

propias letras en:

El anhelo de que “todos” participen, de forma tal que la empresa en cuestion no sea
un monopolio de una pequeiia minoria’’" privilegiada (los sabios filésofos de Platon),

se fundamenta en un presupuesto pluralista y democrdatico (2011, p. 223).
El problema principal, segln el profesor Salas: “Se presenta cuando las personas en general y
los cientificos sociales en particular, ofrecen este tipo de argumentos al foro académico sin

las precisiones analiticas correspondientes”. (ibid.)

En el punto tres de sus precisiones metodoldgicas, sefiala dos formas en las que el postulado

del “todos podemos” puede ser enfrentado:

e “Como un juicio de valor.

100 «Es decir, los tipos de discursos que acoge y hace funcionar como verdaderos o falsos, el modo como se sancionan unos y
otros; las técnicas y los procedimientos que estas valorizados para la obtencion de la verdad; el estatuto de quienes estan a
cargo de decir lo que funciona como verdadero” (Foucault, 2008, p. 154). En cuanto a formas en que se construye “la verdad”
v. (Foucault, 1978, p. 15)

191 Esta palabra se encuentra en cursiva en el original.
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e Como un hecho de la vida social, entonces su postulacion por parte del teorico

social requiere un respaldo (o evidencia) de alguna especie”. (ibid, p.224).

Justamente, la segunda forma de proceder es la que se ha tenido en mente al desarrollar este
trabajo. En consecuencia, la acepcién de politica criminal se propone a manera de definicion
ostensiva’” descriptora de las condiciones en las que se suele “jugar” con el término, tanto a

nivel dogmaético como préctico.

Asi las cosas, acorde con la prevencion metodolédgica sefialada, corresponde demostrar el
respaldo que confirma la plausibilidad explicativa del término. Para ello, se procede de

inmediato a indicar algunos ejemplos:

a-El Municipio de Ledn ha implementado una serie de medidas no represivas que han
disminuido la violencia institucional del aparato penal y a la vez generado seguridad para sus
pobladores.*®

b-El crimindlogo Irvin Waller sefiala en su obra “Menos Represion mas Seguridad”, los
beneficios del programa “Quantum Opportunities” entre los que destaca que: “El porcentaje de
jovenes arrestados después de completar el programa fue 70% inferior al del grupo de
control”. (2007, p.59)

c-El programa “Comunidades organizadas contra el hampa” en nuestro pais'® ha sido una
manera de desconcentrar el poder de vigilancia sin que ello implique que se hayan masificado

los casos de linchamientos'®, o que se haya dispensado de las funciones de la Fuerza Publica.

102« 3 definicion ostensiva explica el uso [...] de la palabra cuando ya esta claro qué papel debe jugar en general la palabra
en el lenguaje” Wittgenstein, 1999, p. 14.

193 para ver detalles del modelo implementado v. Espinoza “La prevencién del delito en el Municipio de Leén Nicaragua”.
En: AAVV. “Politica Criminal en el Estado Social de Derecho”. San José: EJC.

104 http://www. ticoindex. com/santaana/noticia/2010/06/santa-ana-barrio-organizado-seguridad-comunitaria.html

1% 1deal que no se hubiera dado ninguno pero pese a no contar con los datos Ilegar a tal conclusién es iluso.
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d- Maras salvadorefias’®. Este caso es particularmente relevante porque implica la
disminucién de los indices de homicidio en El Salvador, a partir de los acuerdos entre dos
grupos en abierto conflicto con las normas penales. Lo que demuestra que la represion no es el

Unico modo de reaccionar ante el conflicto social.

e- Aun y cuando pueda generar suspicacias, los linchamientos'®” son una reaccién politica (en
tanto actividad de los ciudadanos) que exhibe la disconformidad, frustracién y falta de
credibilidad de la poblacion en la via judicial para resolver los conflictos. Respecto de este
particular, valga aclarar que la propuesta asumida desde sus presupuestos rechaza la violencia
como medio de solventar las diferencias, por lo que deplora estas manifestaciones. Mas no con

ello puede negarse que acontezcan.

De aceptar la politica criminal en los términos expuestos, se logra validar desde el plano del
saber juridico respuestas menos violentas que emerjan de la iniciativa de ciudadanos, grupos
de ellos o personas juridicas de caracter privado. Proponiendo asi otros medios para disminuir
la probabilidad de ser victima de un delito, finalidad a la que suelen apuntar quienes solicitan

acciones mas represivas (al menos a nivel discursivo).
Esto conduce directamente a la siguiente interrogante.
iii) ¢ Desnaturaliza esta propuesta la funcion penal del Estado?
El Derecho Penal cuenta con maltiples aristas, como se sefial al inicio, el trabajo enfoca solo

una. Deducir de la descalificacién aqui expuesta la supresion de las funciones del Estado en

materia penal es una falacia ad absurdum.

106\/ - http://m.teletica.com/noticias/viceministro-de-guatemala- considera-utopico-pacto-entre-maras-salvadorenas/

http://www.s21.com.qt/internacionales/2012/11/18/iglesias-lanzan-plan-apoyo-pacto-maras.
107 Recientemente v. http://m.teletica.com/noticias/ladron-muere-a-manos-de-vecinos-en-quapiles-en-pleno-atraco-a-vivienda/
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Suponer que -para decirlo de forma grafica- se ‘roba’ atribuciones al Estado es una critica

facilista que oculta presupuestos dignos de atencidén. A continuacion unos cuantos:

e EIl Estado como estructura organizacional esta al servicio de la convivencia humana,
no lo contrario. Conducir la discusion a otros términos requeriria subvertir este axioma

en beneficio de un ente reificado.

e La idea —que al menos aqui se considera motor de la discusion- es disminuir los
delitos cometidos por menores de edad y la violencia institucional con la que se
responde a estos desde la criminalizacion primaria. Si para alguien esa no es la
prioridad y mé&s bien lo fuera mantener intactas las atribuciones del Estado la discusion

pasaria a otro plano de discusion al que este trabajo no se avocara.

e EI Derecho Penal no es inherente a la convivencia humana y solo puede ser

considerada una respuesta (falsable) ante los conflictos.

La funcion penal permanece intacta, la materializacion formal continla a nivel de
criminalizacion primaria en la Asamblea Legislativa y en las policias administrativas y
judiciales la secundaria. No se ha mencionado en ningin momento que deba dejar de ser la
Asamblea Legislativa el ente encargado de tipificar las acciones sancionables, las funciones
del Estado permanecen intactas, la diferencia radica en el reconocimiento de las influencias

externas al proceso legislativo aparentemente ‘racional’
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CAPITULO 2°
La expansién penal, maxima politico-criminal.

(Respondiendo al miedo)

Es mejor creerse justo que perverso
para acometer el mismo hecho.

R. SALAS

El poder politico no esta ausente del saber,

por el contrario, esta tramado con éste.

FOUCAULT

El caracter discursivo de la “politica criminal”, en los términos ahondados en el capitulo
primero, impide designar un grupo taxativo acciones bajo tal epiteto. Como acertadamente lo
sefiala M.Salas: “Cualquiera puede hablar de la "politica criminal” en los términos que le
venga en gana, asignandole a esa palabra los contenidos semdanticos y pragmaticos que sus

preferencias y preconcepciones metodologicas le dicten” (Salas M., s.f, p.41)

Atendiendo esa advertencia, junto a la descalificacion de la politica criminal como categoria
ontoldgica, este capitulo confirma la utilidad de aceptar la politica criminal juvenil, no en
tanto fin para determinar medios; sino en tanto hechos insertados a través de ‘conocimientos

juridicos’ que definen los medios represivos destinados a gestionar el control social.

Demarcados los presupuestos, las siguientes secciones atienden primero -de forma breve por
no ser el problema medular del trabajo- los estadios normativos por los que ha transcurrido en
el pais la represion de las conductas “delictivas’ de los menores de edad, una segunda seccién

108

se dedica a analizar — desde la perspectiva tedrica elegida™"- la respuesta que, actualmente,

ensayan Asamblea Legislativa y policia contra este sector de la poblacién.

198 \/ supra pp.3-6.
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l. ESTADIOS POLITICO CRIMINALES
EN LA NORMATIVA PENAL JUVENIL COSTARRICENSE.

Esta seccion se destina a sefialar los modelos normativos de respuesta que han surgido de la
Asamblea Legislativa a manera de prefacio para la siguiente seccion que se dedica al analisis

de las respuestas emanadas desde Asamblea Legislativa y cuerpos policiales.

i) Etapa de no especializacion.’”

Durante el lapso de discusion de la Ley de Justicia Penal Juvenil, “clamores populares”
influyeron para que se promulgara con urgencia. La presion alcanzo tal punto de que la
mayoria de diputados concordaron en alterar los 6rdenes de agenda para conocer del proyecto
en primer lugar y tenerlo listo en menos de 3 meses. Asi, finalmente acontecio que el 8 de
marzo de 1996 se promulgd la Ley que recién el 25 de enero de ese mismo afio fue de
conocimiento de la comision “especial mixta nombrada para estudiar y dictaminar todos los
proyectos relacionados con el ordenamiento juridico penal que se encuentran en la corriente

legislativa”. (Actas del proyecto de ley 12.474, 1995, p. 77)

Pese a las lamentaciones por la impunidad de los menores en el pais, que lograron tan extrafia
eficiencia en la Asamblea Legislativa, lo cierto es que desde la promulgacion del Cddigo
General del Estado de Costa Rica en 1841'° ya existian normas que regulaban el
comportamiento de los menores y que, incluso, establecian sanciones de internamiento en su

contra. !

19 as clasificaciones de esta seccién se justifican Ginicamente por la facilidad de la exposicion.

10 Considérese que para aquel momento la mayoria de edad se adquirfa a los 21 afios.

11 Asf el art® 450 de la seccion penal del cédigo establecia una pena de entre 6 meses y 2 afios a quien siendo menor de 17
afios y menor de 12 cometiera el delito de bestialidad.
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La parte segunda relativa a la materia penal de ese cuerpo normativo, en su titulo VII capitulo
V contemplaba la posibilidad de ponerilos en una casa de correccion. ;Cuales conductas eran

consideradas motivo suficiente para imponer tal sancion? La fuente directa sefala:

Art.° 443. El hijo o hija que hallandose bajo la patria potestad, se ausentare de su
casa sin licencia de su padre, 6 cometiere exceso grave, 6 notable desacato contra su
padre o su madre, aunque haya salido de su potestad, 6 mostrare mala inclinacion
que no basten a correjirle las amonestaciones i moderados castigos domésticos, podra
ser llevado por estos ante el juez del pueblo para que lo  reprenda, i le haga conocer
sus deberes. Si después de esto, el hijo o hija reincidiere en las mismas faltas, podra el
padre ponerlo, con conocimiento y auxilio de dicho juez, en una casa de correccion
por espacio de un mes a un ano. Igual autoridad tendrd la madre siendo viuda, en

todos los casos de este art.®, i en defecto de los padres, el abuelo o la abuela viuda

[SiC].112 113

¢Cuales padres de familia, en la actualidad, no considerarian como mala inclinacion las
conductas del actual Codigo Penal? Salvo particulares casos de delincuencia familiar,
cualquier actuacion delictiva facilmente cabria dentro de estas “malas inclinaciones”. El filtro
de la tipicidad era simplemente inexistente, en aquellos casos el juzgador gozaba de
amplisimas potestades para imponer medidas privativas de libertad. Independientemente del

eufemismo con el que se le denominara.

12 E| texto se ha extraido literalmente del cuerpo normativo citado. Lo que en apariencia son errores ortograficos
corresponden a los usos gramaticales adecuados a la fecha de su promulgacion.

3 La extension de la cita se justifica en lo ilustrativo que resulta para contrarrestar la creencia de impunidad, ademas,
segmentarla hubiera restado continuidad ala idea.
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ii) Primer intento de especializacion. ***
El 13 de febrero 1934 se otorga a la Agencia Principal de Policia la facultad para el
juzgamiento de aquellas faltas cometidas por menores de edad, o en su perjuicio. Para agosto
de ese mismo afio se trasladaron esas funciones a la Agencia de Policia de Menores. En 1955
se crea el primer Tribunal de Menores, en consecuencia se elimind la competencia de la

anterior agencia.

La represién penal contra los menores de edad aumenté con el Codigo Penal de 1941. En
apariencia éste excluia de pena a los menores de diecisiete afios, mas, lo cierto es que los
numerales 110 y 119 demuestran que las posibilidades de actuacién judicial eran altamente

represivas:

Articulo 119.-Cuando se declare exento de pena a un procesado por minoridad, se
observaran las siguientes reglas: 1°-Si se tratare de un menor de trece anos [...] Si el
menor revelare ser peligroso, se le recluira en un reformatorio hasta que cumpla

diecisiete arios.

La privacion de libertad se imponia sin respeto a los criterios minimos del “debido
proceso”'*®, era posible juzgar a menores de 13 afios, situacion que, actualmente, ha sido
repudiada por varias legislaciones, entre ellas la alemana, de especial relevancia, pues su
desarrollo dogmatico ha permeado el desarrollo del derecho penal, que establece el minimo de
edad en 14 afios para considerarlos imputables. Mismo limite han impuesto austriacos,

franceses e italianos.*®

1 a informacién historica de estos parrafos ha sido tomada de AA.VV. Amador (2006).

115 En cuanto a los alcances de este término y en afan de que no se considere su uso como una férmula vacia: v. el conocido
voto de la Sala Constitucional de las once horas cuarenta y cinco minutos del primero de julio de mil novecientos noventa y
dos.

18 v/ Tiffer,2011, p. 49
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i) El modelo tutelar y la transicion a la proteccion integral.

Sobre este modelo existe amplia bibliografia a la que se puede remitir el lector en caso de que
desee profundizar en sus caracteristicas™*’, pues ello es ajeno a los objetivos de este trabajo.
En lo que aqui atafie, algunos breves elementos para que se cuente con criterios de
comparacion respecto de la siguiente seccidén que analiza la supuesta adecuacion del legislador
al mas reciente de los modelos. Siguiendo a Tiffer (s.f.) este modelo:

e Se fundamenta en la llamada "Doctrina de la Situacién Irregular”, segin la cual, el
menor de edad es considerado sujeto pasivo de la intervencion juridica, objeto y no

sujeto de derecho. (p.7)

e La figura del juez es una figura "paternalista”, que debe buscar una solucién para ese

menor -objeto de proteccidn- que se encuentra en situacién irregular.

e Tal objetivo es logrado por medio de la aplicacion de las medidas tutelares, que tienen

como fines la recuperacion social del menor.

e Conello, lo que se esta afirmando es que ese menor es un ser incompleto, inadaptado y

que requiere de ayuda para su reincorporacion en la sociedad. (p.8)

El articulo primero de la Ley Tutelar de Menores indicaba que se podria sancionar a los

menores que:

Se encuentren en estado de peligro social, resolver exclusivamente sobre las medidas
aplicables a dichos menores y ejecutar las resoluciones que dicte, todo ello con la

finalidad de readaptarlos moral y socialmente.

Y7 Cfr. Tiffer (2000, 2011, 2012), Campos (2000), Burgos (2009,2011,2012).
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Interesa aqui destacar que contrario a la creencia popular, esta ley concedia al juzgador la
posibilidad de privar de libertad al menor de 17 afios que fuere sometido al proceso, sancion

podia ser por un espacio de tiempo nada despreciable, su numeral 34 establecia:

La internacion del menor podra realizarse en forma total o parcial, en el
establecimiento o institucion que acuerde el Juez, ya sea para su readaptacion social o
para su recuperacion fisica o mental, hasta por un término que no podra exceder del

que le falte al menor para cumplir veintitn afios**®

La maxima expresion de su caracter represivo se refleja en articulo 42 el cual determinaba:

“La aplicacion de las medidas tutelares se hara por tiempo indeterminado”.

Esta breve seccion permite desmitificar que previo al actual sistema de justicia penal juvenil la

legislacion no permitiera sancionar a los menores de edad que cometieran delitos.

Esa realidad no impidié que las exclamaciones populares terminaran consagrando efectos de
verdad en el congreso, tal cual si fueran ciertas las mencionadas afirmaciones. Asi lo
demuestra la manifestacion del diputado Villanueva, visible a folio 12 del acta de la sesidn
plenaria n® 119 del 31 de enero de 1996:

Esta iniciativa es importante, porque entra a legislar en un campo en donde en nuestro
pais era tierra de nadie [...] Hoy la Asamblea Legislativa legisla, entonces, en un
campo —repito- que ha sido tierra de nadie, esto es un instrumento, de aprobarse, para
que nosotros podamos luchar contra la delincuencia y en este caso, contra los menores

de edad, que ayer considerabamos impunes.

118 | resaltado no es del original.
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No se trata de satanizar la promulgacion de la ley de Justicia Penal Juvenil, cuya valia radica
en brindar mayores garantias a los menores sometidos al proceso judicial. Entre algunos
beneficios destacan: eliminar los términos de falta o cuasi delito como causales validas para
imponer una sancién, fue motor de especializacion para las partes que en ella participaban y

otorg6 reconocimiento normativo (y discursivo) a los jovenes como sujetos de derecho.

Examinada la normativa previa a la LJPJ se concluye con Campos:

En la lectura del proceso de formacion de la Republica Costarricense, percibimos
que dentro de la politica social del Estado, en materia de delincuencia juvenil,

existio y existe un eje transversal de cardcter represivo. (2007, p.433)

1. ASAMBLEA LEGISLATIVA Y POLICIA COMO REFERENTES
(POLITICO CRIMINALES) DEL CONTROL DE LA DELINCUENCIA
JUVENIL EN EL ACTUAL MODELO DE PROTECCION INTEGRAL.

El primer capitulo se dedico a la deconstruccion del uso que se hace de la doctrina para
legitimar cualquier tipo de respuesta al amparo de las potestades soberanas del Estado,

incluida la politica criminal.

Continuando con el eje central del trabajo (a saber: el manejo discursivo de la reaccion
represiva en materia penal juvenil) esta seccion traslada el andlisis al plano de los micro-
poderes, al nivel de la interaccion directa de los sujetos condicionados con el discurso y el
poder. En este nivel, se generan, reproducen y despliegan sus efectos los discursos, incluido el

legislativo. No porque exista alli necesariamente una vinculacion histérica predeterminada
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(causal), sino, porque siguiendo a Foucault se identifica en esos procesos una dindmica

genealdgica®®.

A diferencia del enfoque de los principios meta-normativos, supeditados a la acogida
benevolente de quienes poseen potestad soberana de decisidbn y cuyo reconocimiento en
ocasiones no supera el plano discursivo; la posicion desde la cual aqui se analizara la

produccion normativa de la Asamblea Legislativa comprende que:

Detras de las cosas existe algo muy distinto: «en absoluto su secreto esencial y sin
fechas, sino el secreto de que ellas estan sin esencia, o que su esencia fue construida
pieza por pieza a partir de figuras que le eran extranias. [...] Lo que se encuentra al
comienzo historico de las cosas, no es la identidad aun preservada de su origen —es la

discordia de las otras cosas, es el disparate. (Foucault, 1980, p. 10)

Ese posicionamiento permitird identificar algunas consecuencias derivadas del manejo
excluyente del ‘saber politico criminal’. Efectos que pese a no cumplir con los propdsitos
declarados en sus justificaciones, si consiguen configurar el desarrollo de las relaciones de la
poblacion, dada la recepcién social que le categoriza como medio asegurador de la

convivencia. Sin embargo, seria:

Completamente ingenuo creer que el verdadero poder del sistema se ejerce cuando sus
agencias detienen, procesan y condenan a un homicida, por ejemplo. Ese poder, [...],
es infimo comparado con el poder de control que sobre cualquier conducta publica o
privada ejercen las agencias del sistema penal y con la internalizacion de esa

vigilancia disciplinaria por gran parte de la poblacion. (Zaffaroni, 2009, pag.)

Y9 “La genealogia [...] se opone por el contrario al despliegue meta-histérico de las significaciones ideales y de los
indefinidos teleoldgicos. Se opone a la biisqueda del «origeny (Foucault, 1980, p.8)
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Las agencias a las que hace alusion Zaffaroni, dentro del contexto costarricense identificadas
por sus funciones dentro del aparato penal serian la Asamblea Legislativa, el Poder Judicial,
los ministerios de Seguridad (Fuerza Publica) y Justicia (especialmente el sector penitenciario
que se suele vincular mas a la operatividad judicial que al Ministerio de Justicia ente al que

corresponde su manejo).*?

Dentro de esas coordenadas institucionales el analisis deja al margen los manejos discursivos

y précticas de las funciones judiciales y del sistema penitenciario™?* 2,

Este ultimo, pues alli los hechos a los que cabria referirse no competen a los objetivos del
presente trabajo, es decir, al manejo discursivo del control social de los menores de edad
dentro de su rol como individuos en su espacio de socializacién. Refieren incluso a otros
términos tedricos para su explicacion, pues trata en suma de la gestion del Estado sobre el
grupo, ahora dentro de un ambiente artificial y sobre el cual se ejerce un domino directo sobre
el cuerpo. Para hablar con Foucault ese espacio corresponde a un manejo disciplinario, propio
de la anatomopolitica’®. No es objetivo ese espacio penitenciario, sino la gestién previa.
Interesa el analisis del poder en el tanto se avoca a: “modificar, N0 tanto un fenémeno
particular o un determinado individuo, como intervenir a nivel de las determinaciones de los

fenomenos generales.” (Foucault, 1998, p.199)

Dentro del marco del problema planteado las actuaciones relevantes son aquellas destinadas a
“preparar mecanismos reguladores que, en una poblacion global, puedan determinar un

equilibrio, conservar una media, establecer una especie de homeostasis, asegurar

120 Esta seleccion es conteste con la percepcion popular obtenida en la encuesta 2011 del programa “Redes para la convivencia
de comunidades sin miedo” promovido por el Fondo para el Logro de los Objetivos de Desarrollo del Milenio.

121 0 de ejecucién de las sanciones penales juveniles, si se prefiere el eufemismo.

122 para mayor informacién sobre este, pero no con la misma perspectiva tedrica aqui utilizada puede consultarse: Cordero y
Monge (2010), Burgos (2007), Salazar (2010)

123 Con este concepto Foucault hacia referencia a la aplicacion directa de la disciplina sobre los cuerpos de los individuos.
(1998, p.196)
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compensaciones [...] mecanismos de seguridad en torno de todo lo que haya de aleatorio en

las poblaciones vivientes”.(idem)

El segundo érgano que se deja al margen pertenece al &mbito de accion del Poder Judicial, en
concreto del proceso penal juvenil. Lo anterior, en consideracion de que un analisis de la
funcion judicial en tanto ejecutora de pautas y limitada por las disposiciones normativas
vigentes deja a salvo la génesis misma de los controles, sin importar que sean estos represivos
0 no. Un estudio de esta faceta encontraria su campo de accion limitado a los juegos del
lenguajes que dentro del saber normativo se habiliten para ello, unos cuantos principios (nada
despreciables como criterios pautadores, valga recatar) y sus correlativas implementaciones

normativas. 124

En consecuencia, sus posibilidades de generar variantes significativas en los modelos de
persecucion penal, son limitadas. Asi lo demuestran los afios de supervivencia del modelo
tutelar, no siendo, sino hasta la implementacion de la Ley de Justicia Penal Juvenil cuando
vario las formas de implementacion de dicho modelo. Ello pese a que ya desde la
promulgacion de la Convencion de los Derechos del Nifio se abogaba por el reconocimiento

de la personalidad del nifio, para decirlo en los términos del articulo dos de la Convencién.

Este tipo de analisis se limitaria al decir de Foucault a una: “historia interna de la verdad, que

se corrige partiendo de sus propios principios de regulacion”. (1978b, p. 15)
La siguiente declaracion ilustra perfectamente esta idea:
Con la aprobacién de la Convencion de los Derechos del Nifio, la vigencia de la Ley de

Justicia Penal Juvenil en el afio 1996 y del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia en el afio

1998, el Estado costarricense asumié una nueva politica criminal en el campo de la justicia

124 Tema sobre el que existe amplia bibliografia, por lo que redundar sobre ella solo lograria extender la presente exposicion,
con el riego tornar tediosas el resto de consideraciones.
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penal juvenil. Politica criminal que plasmé en las reformas legales una serie de principios,

tales como el intervencién minima. (Campos, 2007, p.424)

Desde un examen de ‘verdad interna’ (0 para ubicarlo en la gramdtica juridica) de analisis
normativo, esa afirmacion resulta magistral; pero esta confrontada con los hechos que
deberian respaldar el discurso genera mas dudas que respuestas. Considérese la cifra
suministrada al Semanario Universidad por el entonces Ministro de Justicia Hernando Paris.
Refiriéndose a los niveles de encarcelamiento afirmd: En la poblacion penal juvenil y adulto
joven (menos de 25 arios) la tasa crecio un 300% del 2010 al 2011. (9 de julio 2012)

La anterior noticia demuestra que recargar en la funcion judicial el peso de limitar la
expansion del derecho penal es infructuoso, incurre en los errores ya criticados a la

justificacion tautolégica de Roxin y a la postura de Zaffaroni'®.

En contraposicion, la perspectiva electa reconoce que:

Hay otros sitios en los que se forma la verdad, alli donde se define un cierto numero de reglas
de juego a partir de las cuales vemos nacer ciertas formas de subjetividad, dominios de

objetos y tipos de saber. (Foucault,1978Db, p. 15)

Esos sitios externos al proceso penal posibilitan juegos del lenguaje mas amplios, que
permiten acometer alli donde se genera el saber validador de la represion como principal
respuesta a los problemas de la criminalidad. Exhibiendo como alli el dominio de un saber
politico-criminal, pese a las carencias que le han sido sefialadas, produce la potestad de

dominar el saber penal y consigue el nacimiento de percepciones de lo joven.

125 \/ supra. pp. 29 ss. y 45 ss.; respectivamente.
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Esta propuesta teodrica, “externa” al clasico estudio dogmatico-normativo, pero perteneciente
al derecho en el tanto se le considere elemento estabilizador de la convivencia humana'?®; es la
validadora del anélisis que se hace de las actuaciones de policia y Asamblea Legislativa.
Enfatizando, que éste se hace motivado por la busqueda de una respuesta institucionalmente
menos violenta y mas efectiva respecto de los fines de disminucién de las acciones delictivas

cometidos por jovenes entre 12 y 18 afios.

La seleccidn de estos dos drganos en particular, se justifica, ademas por el rol que en nuestro
pais se les ha otorgado en el campo de estudio, privilegiando la funcion legislativa
independientemente de sus resultados, tal como lo hace la Fiscala adjunta de la Seccion Penal
Juvenil del Primer Circuito Judicial de San José, al sefialar que “el Ministerio Publico no
define la politica criminal, ésta la define el Estado a través de la promulgacion de la leyes”

(Campos, op. cit., p.421)

En el caso de la fuerza publica, su relevancia deriva de la relacion directa de sus efectivos con
la poblacion, su presencia influye directamente en la percepcion de la seguridad ciudadana
(acepcion limitada)

Este patron, con diferentes magnitudes, es prdcticamente el mismo en todas las
comunidades, por lo que puede generalizarse el decir que a mayor presencia policial en
las comunidades mejor es la opinion que tienen las personas del servicio que brindan en

la lucha contra la delincuencia. (EVIPREV, 2011, p. 94)

Pero ademas porque permite “el estudio de la racionalizacion de la practica gubernamental

en el ejercicio de la soberania politica.”**' (Foucault, 2007, p. 18)

126 Una exposicion de esta caracteristica del derecho en pp. 30-31 supra

127 «Esto implica inmediatamente cierta eleccién de método, [...] la decisién de hablar o partir de la practica gubernamental
es, desde luego, una manera muy explicita de dejar de lado como objeto primero, primitivo, ya dado, una serie de nociones
como, por ejemplo, el soberano, la soberania, el pueblo, los sujetos, el Estado, la sociedad civil: todos eso universales que el
andlisis socioldgico, asi como el andlisis historico y el analisis de la filosofia politica, utilizan para explicar en concreto la
practica gubernamental. Por mi parte, me gustaria hacer justamente lo contrario, es decir, partir de ese préactica tal como se
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) La politica criminal juvenil de la Asamblea Legislativa.
A) Tendencias discursivas (politico-criminales) en la aprobacion de la Ley de

Justicia Penal Juvenil.

Los articulos 2, 9, 105 y 121 inc) 1 de la Constitucion Politica otorgan a la Asamblea
Legislativa la potestad de promulgar leyes dentro del Estado costarricense. Asunto de
importancia preeminente en materia penal y que en concordancia con el principio dogmatico
de legalidad, se acogi6 en los articulos 1 del Cédigo Procesal Penal y 13 de la Ley de Justicia

Penal Juvenil.

Ni por asomo se cuestiona en el presente trabajo tal potestad, en cambio, si despliega el
documento una critica al enaltecimiento de la produccion de normas penales como forma de
alcanzar los fines declarados por las propuestas expansionistas (seguridad, justicia, sancion a

la impunidad). En virtud de que, como escribi6é von Bar:

Alli donde Ilueven leyes penales continuamente, donde entre el publico a la menor
ocasion se eleva un clamor general de que las cosas se remedien con nuevas leyes

penales o agravando las existentes, ahi no se viven los mejores tiempos para la

libertad. (Citado por Silva, 2001, p. 1)

El expansionismo, como habito de pensamiento para encarar los problemas de delincuencia
juvenil, conduce sin dificultad a atribuir falsas causalidades y en consecuencia propone

respuestas limitadas. Las actas de discusion de lo que entonces era el proyecto de Ley de

128
I

Justicia Penal Juvenil=" en el plenario ilustran el punto:

presenta, pero, al mismo tiempo, tal como se refleja y se racionaliza, para ver, sobre esa base, como pueden constituirse

en los hechos unas cuantas cosas sobre cuyo estatus habra que interrogarse [...]. En otras palabras, en vez de partir de

esos universales como grilla de inteligibilidad obligatoria para una serie de préacticas concretas, me gustaria comenzar

por estas L:J|.tiIT!aS. y, de algun modo_, pasar los universales por la grilla de esas practicas. (Foucault, 2007, pags.17,18)
Se usard indistintamente su abreviatura LJPJ.
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Tanto respeto tenia este pais, durante muchos anos, por nuestra adolescencia, que aun
cuando fuera delincuente, el miedo a reformarlos, el miedo a imponerles conductas
claras, el miedo al internamiento, pudo mds. Esto ha hecho que ahora nuestros
delincuentes en las calles sean los menores de edad, los famosos “chapulines”, son un

ejemplo claro de ellos. (Villanueva, 1996,)'%°

Segun su opinidn, la causa de los delitos que aquellos jovenes (“chapulines™) cometian, era no
haberles previamente ‘reformado’, no haberles ‘internado’ antes. Desde esta logica son
delincuentes porque no se les ha castigado, en consecuencia: la solucién al problema delictivo

seria el castigo.

Esa concepcion falaz (petitio principii) fue un hecho discursivo productor de verdad, cuyo
efecto fue la promulgaciéon en tiempo récord de la Ley de Justicia Penal Juvenil.
Acontecimiento que demuestra en forma vivida el enaltecimiento del Derecho Penal como
instrumento para resolver problemas sociales (ni que se diga de su funcién de supresor de
poblaciones indeseables). Pasando asi de la potestad de dictaminar conductas reprochables, a

decretar normas cuyos fines explicitos pretenden internar (excluir).

En otros términos, se pasd de promulgar legislacién sancionadora de conductas a una
politica criminal destinada a normalizar una poblacion especifica. Concretando una

respuesta legislativa

13 * r r .
Caracterizada por poder abarcar cada vez a mds y a mads personas como sujetos de
control, no solo ya por parte de la sujecion politica que implica la ley, sino por medio

de su puesta en practica en instancias judiciales y penitenciarias”. (Garay, 2010, p.8)

129 E| resaltado es suplido.
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Despegar la vista del suelo y contextualizar histéricamente el momento cuando se decretd la

ley, brinda otra explicacion a lo que Villanueva acusaba de falta de castigo.

Un breve vistazo al decenio®® anterior a la aprobacién de la LIPJ, enfrenta la mirada del
observador con una restructuracion del Estado costarricense que encuentra su punto algido con
la aprobacion de los programas de ajuste estructural en 1985, 1989 y 1995. Lo que se estimo
necesario para el reordenamiento del Estado devino en una serie de problemas sociales entre
los que destaca la delincuencia juvenil. Refiriéndose a los resultados de aquellos programas

denuncié Palomares:

Los PAE han provocado un verdadero descalabro economico y social en América
Latina. Uno de los indicadores economicos mds relevantes, la tasa de inversion,
muestra que la inversion se situa [sic] en unos niveles muy por debajo del minimo
requerido para una acumulacion sostenida.

[...]

La reduccion del Estado solo ha contribuido a profundizar la recesion economica y la
pobreza social, paralelamente al mejoramiento de la tasa de ganancia de las

multinacionales y el gran capital, que acceden a ocupar los espacios productivos

cedidos por el sector publico. (1992, p.637,639)

A pesar de las bondades que se pretendian de los PAE, para 1994 el Informe del Estado de la
Nacién en Desarrollo Humano Sostenible demostraba que los efectos no habian sido los
esperados v, por el contrario, alertaba de condiciones altamente adversas:

1301 cantidad de citas infra se justifica en la necesidad de confirmar al lector que para la fecha de promulgacién de la Ley de
Justicia Penal Juvenil las situaciones sociales eran convulsas y que las acciones impulsados por los gobiernos de turno

cambiaban las condiciones sociales de manera dramatica.
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Diversos estratos de la poblacion son vulnerables a caer por debajo de la linea de
pobreza, ya que mas alla de avatares coyunturales, estan limitados por su ubicacion
en la estructura productiva, por su bajo nivel de capital educativo, por su reducida
capacidad para generar ingresos y por la exclusion de las redes de seguridad social.

(cit. por Garay, 2010, p.7)

Aquella no fue una afirmacién aislada, volviendo sobre el tema Molina y Palmer (2005)
sefialaron que:

Para el anio 1995 la estructura social de Costa Rica muestra ya el desgaste de una
década y media de aplicacion de los Programas de Ajuste Estructural, donde el
numero de individuos que vivian en la extrema pobreza ascendio alrededor de un 50
por ciento, hasta alcanzar casi las 400.000 personas (uno de cada siete costarricenses)

(cit. por Gonzélez, 2011 p. 109.)

Los afios siguientes trajeron el empeoramiento de condiciones tan sensibles, entre las que

destaca el desempleo como se observa en el siguiente cuadro:

Ao Fuerza de trabajo Desocupados Buscaban por 1°
1994 1.187.005 49.417 6.559
1995 1.231.572 63.517 9.119
1996 1.220.914 75.893 13.268

Fuente: Series histdricas de Encuesta de Hogares de Propdsitos Multiples. INEC. Tomado de Gonzalez et al. p.
96.

Asi, para enero de 1996, fecha cuando entra a comision el proyecto de Ley de Justicia Penal

Juvenil, en el pais el namero de desempleados que buscaba trabajo por primera vez aumento a
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mas del doble®!

respecto de 1994. Esta cifra reviste especial importancia, pues —salvo
minimas excepciones- las personas que buscan trabajo por primera vez suelen ser jovenes'®,
ademas advertia ya un sector de la poblacidn excluido del sector productivo y social. Todo ello

aunado a una cantidad de personas pobres en aumento.

En aquel maremagnum social, econémico y partidista; se dirigié a la poblacion una nueva
tendencia de normativa™®, que considerada individualmente representa la retribucion de la
comunidad a quien se ha apartado de sus normas, pero que, considerado como fendémeno

dirigido a la masa se convierte en un elemento para generar controles sociales.

Lejos de comprender la legislacion como un elemento mas dentro del complejo entramado
social de aquel momento, se acudi6 al discurso represivo sin consideracion de si era el medio
pertinente para generar la seguridad ciudadana anunciada desde los estrados de la represion.
Asi lo demuestra la intervencion en plenario del diputado Manuel Fernandez Alvarado: “La
presente ley contribuye a evitar hechos cometidos por menores de edad hoy impunes. Es un
componente importante para aliviar la inseguridad que vive este pais”. (Expediente

legislativo 12 474, p.534)

Ante aquel panorama de restructuracion econémica, la receta para generar tranquilidad social
fue una reforma de leyes penales dentro de la que se incluy6 la Ley de Justicia Penal Juvenil,
acompafiada por el proyecto del actual Cédigo Procesal Penal y el fallido intento de Cédigo
Penal. Aquella restructuracion aparejé una nueva manera de excluir a quienes no se insertaban

en esa légica de mercado. Versando sobre el mismo punto, sefiald Garay la “tendencia en las

31 Con exactitud 150 personas més del doble.

132 Confirmando esta idea v. La Nacién del 17 de marzo de 2013 “En todos los estudios el desempleo de jovenes entre 15 y
24 afios es el doble del resultado nacional.”

133«Esta ley de Justicia penal juvenil ha sido analizada en conjunto con otras tres leyes que van a completar — Dios mediante-
la reforma que el pais necesita en este campo tan sensible” Diputada Carmen Valverde. Expediente legislativo de la ley de
Justicia Penal Juvenil. folio 535
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politicas estatales hacia el tema del comercio como maxima infranqueable en el proyecto pais,

dejando de lado a sectores de la sociedad que serian definidos como los otros (op.cit., p.7)

¢Fue casual la convergencia de las circunstancias ya descritas con las reformas penales por
casualidad? No. Tampoco, fueron una consecuencia histdrica inevitable. Ese mecanismo de
ejercer el control social respondié a las visiones de mundo de quienes se encontraban en

capacidad de definir la via de respuesta al problema.

El paso de los afios permite vislumbrar hoy las vetas represivas en el discurso reformador. Los
diputados desatendieron las advertencias que indicaban que el problema ‘de fondo” encarado
era mucho méas complejo. En su momento lo hizo notar la Corte Suprema de Justicia mediante
informe de la sesion extraordinaria del 31 de enero de 1996, concretamente expuso la

magistrada Calzada:

Tengo discrepancias sobre la tendencia excesivamente punitiva del proyecto, pero
dada la urgencia con la que se ha tramitado este asunto es imposible, puntualizar por
mi parte a este momento los extremos concretos de mi discrepancia que a mi juicio no
considera o valora suficientemente los aspectos sociales que estan en la base de la

delincuencia de menores.(Actas del expediente legislativo de la ley 7576, p.438)

El mismo proyecto de LJPJ presentado a conocimientos de los diputados reconocia “qgue lo
optimo seria elaborar una estrategia multidisciplinaria para atacar sus causas generadoras”

13% se concentrd en la respuesta

(1995, p.2). El paso del tiempo confirma que el contingente
penal, y no internalizaron que “la delincuencia solo es la objetivacion de problemas sociales
mas difusos” (Silva, 2011, p.31). Menos aun, que “la violencia juvenil, no puede entenderse
apropiadamente, a menos que la inscribamos en un contexto social amplio. (Delgado, 2004,

p.31)

34 “Grupo, conjunto de personas o cosas que se distingue entre otros por su mayor aportacion o colaboracién en alguna
circunstancia” Segun la XXII edicion del Diccionaria de la Real Academia Espafiola consultado en:
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Los diputados sucumbieron al prejuicio de que la mayor intervencion penal conduciria a
mejores condiciones sociales. Refiriéndose a las condiciones que imperaban en el momento:
“Para algunos estamos viviendo un estado de no paz interna. A ello responden las reformas

del sistema penal comentadas.

Mas tarde en su discurso de mayo de 1997, tratando de disimular la selectividad de la norma
penal que impulsaron, el entonces diputado Desanti (s.f.) diserto:

Es cierto que en Costa Rica se empieza a legislar cuando las bandas de los llamados
“chapulines” se constituyeron en una amenaza para la seguridad ciudadana. Estos
grupos crearon en cierra [sic, cierta] forma un estereotipo de la delincuencia juvenil,
asociada a ciertos jovenes con ciertas caracteristicas socio-culturales. Ciertamente,
en su mayoria son jovenes pobres, de hogares destruidos, con serias carencias de

135

afecto, cuya cultura es la agresion y la generalmente la drogadiccion’””. Pero en

modo alguno puede entenderse como una ley segregacionista, que apunte solo a esos

grupos.

Alli un clarisimo ejemplo de como funciona la potestad sancionatoria del legislativo, no desde
la propuesta de una “ciencia penal conjunta” que examina con objetividad la sancion penal
partiendo de hechos investigados con la observacion empirica, sobre la base de los cuales se
procedera a la critica y a la reforma de la legislacion penal. (von Liszt. 1994. pag. 38). De
funcionar asi correspondia acudir a los estudios que sefialaban los niveles de desempleo y
pobreza ya mencionados y, como minimo, promulgar en conjunto a la legislacién penal,
normas destinadas a estos sectores de los cuales ya conocia el presidente del Poder Legislativo
(supuestamente el mas representativo de la Republica). Aquel no fue el caso.

135 E| énfasis es suplido.
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Quiza, correspondieron las voluntades de los diputados a una propuesta teleolégica (Roxin).
En cuyo caso el discurso se alejo, tanto de los acontecimientos que resulta dificil concluir que
la discusidn versa sobre el mismo sector de la realidad. Pese al intento de justificacion del
Presidente de la Asamblea Legislativa, los hechos lo Unico que demuestran es el intento de
recluir a un sector de la poblacion, al que ya se habia excluido de la dinamica social por la
gestion del aparato publico en anteriores administraciones, y del que los gestores tenian

conocimiento, como lo deja ver el citado discurso de Desanti.

Las circunstancias ya mencionadas en las que se tramitaba la aprobacién del proyecto eran
evidentes y groseras. El diputado Trejos criticd férreamente el proyecto en los siguientes

términos:

Facil si, muy facil para los diputados del Partido Liberacion Nacional; facil, muy facil
para el Gobierno de la Republica, darse una buena conciencia promulgando leyes, si,
si, ya lo creo, se va a solucionar la delincuencia juvenil promulgando leyes, leyes

represivas.(Acta de la sesion plenaria N°119, 31 de enero 1996, p.13)

Esta claro que muy pocos de los que compusieron aquella Asamblea aceptarian que su
intencién (su telos, diria Roxin) era excluir o segregar, y quiza hasta cierto sea. Muchos
acudirian a la necesidad de resolver el problema, a los derechos de las victimas, a los Derechos
Humanos de las victimas si fuera necesario. Cualquier recurso para justificar que ante un
problema de corte social la respuesta desde el Poder Legislativo fue represion. La represion de
un sector de la poblacién que en razdn de su edad posee caracteristicas particulares y ante el
cual se pudieron haber elegido medidas de otro tipo tal como las proponia el diputado Trejos,
al menos para evidenciar que no cifraban todo su interés en el tema en medidas puramente

sancionatorias. Entre algunas de las opciones que sefialaba este Gltimo:

Tomarse en serio el Patronato Nacional de la Infancia, dotar de recursos a esa

institucion, reformarla, fortalecerla, crear un Ministerio de la Familia, sin duplicar la
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burocracia, nombrando a un politico o una politica de alto nivel en el Patronato

Nacional de la Infancia con el rango de Ministro de Familia 7°(ibid)

Medidas de ese tipo, en conjunto con la aprobacion de la LJPJ, hubieran demostrado una
preocupacion por el problema y no por la opinién que de ellos generare la opinién publica’®,
mas alla del manejo mediatico que entorno a esta ley se genero.

Pese a que la redaccion del proyecto se inspird en la Convencion Americana de los Derechos
del Nifio y su pretension era rescatar derechos que el instrumento concedia. Aquel momento
historico termind por dar sustento factico a una idea sedimentada en la creencia popular y
admitida sin cuestionamiento alguno, a saber: que la represion es la solucion. Como

irobnicamente lo cuestion6 Trejos en el plenario:

jAh, que facil! Vamos a solucionar el problema de la delincuencia mandando jovenes
delincuentes quince anios a la carcel. Yo pregunto: ;por qué en vez de quince anos no
los mandan cincuenta aios a la carcel, si la solucion es agravar las penas de prision?
JPor qué no cincuenta, por qué no treinta, por qué no cuarenta, por qué no trescientos

anios de carcel si la solucion es esa? (ibid.)

Lo notoriamente grave de esa vision es que no fue una respuesta aislada, sino la constante en

el manejo de la delincuencia juvenil. Las siguientes secciones del trabajo asi lo exhiben.

13 Independientemente de la viabilidad o eficacia de las ideas del entonces diputado Trejos, lo rescatable es la intencién de
proponer ideas que en términos de Waller “son duros con las causas y no con las personas’.

87 “Hay que legislar primero a golpe de tambor y en este pafs de politicos carentes de imaginacion, rendirse a la histeria
colectiva y a la opinidn publica, porque la opinion publica, unos sefiores que escriben, reclaman un aumento irracional e
inmoderado de las penas” Trejos actas de discusion en plenario de la ley 7576 folio 447. Para una muestra de esa necesidad de
satisfacer la opinion “popular” v. supra n. 62.
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B) La “gestion del riesgo” en las propuestas legales posteriores a la LIPJ.

Lejos de la comprension de la respuesta legislativa como una accién ordenada o sostenida en
razon criterios técnicos, esta seccion terminara de demostrar que la produccién de leyes
dirigidas a la ‘gestion’ del control de las conductas delictivas de los menores de edad opera
“en un continuum de tipificaciones que se vuelven progresivamente anonimas a medida que se

alejan del "aqui y ahora" de la situacion "cara a cara”. (Berger y Luckmann op.cit. 51)

En ese contexto se despersonaliza el conflicto y la toma de decisiones al respecto, en
consecuencia la reflexion sobre el problema es minima y para responder se acude al “propio
cumulo social de conocimiento [que] me ofrece hechas a medida las estructuras bdsicas de

relevancias que conciernen a la vida cotidiana”. (ibid p.64)

Un ejemplo de esa forma ‘automatica’ de respuesta, lo demuestra la manifestacién de la
presidenta de la comision especial mixta que conocid el proyecto de ley de Justicia Penal
Juvenil, al decir: “siempre pensamos en la pena como prision, nada mds estamos

acostumbrados a decir ‘pena’ ‘prision’”. (Actas de discusion de la ley 7576, p.509)

No se trata de desconocer la funcién legislativa como parte de la politica criminal, sino mas
bien, de concederle una ubicacién mas precisa dentro del entramado de relaciones sociales, en
concreto, como una de las posibles respuestas que se pueden conceder a ‘lo criminal’ en tanto
fendmeno social. Lo que no obsta para sefialar en sus actuaciones y omisiones una respuesta

marcadamente represiva.

Las discusiones legislativas demarcan un particular interés no por dedicarse al analisis del
problema, como derivaria de la aplicacion de modelos politico-criminales dedicados a plantear
el deber ser, sino por formular propuestas dirigidas a direccionar la sensacion social de riesgo.
El problema de esa gestion es la:
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La vinculacion estrecha entre inseguridad y desviacion de los jovenes permite alejar la
atencion de otros factores de peligro que el Estado no puede tratar o controlar. Son
varias las consecuencias que se pueden derivar de este planteamiento. Una de ellas es
la reduccion al silencio de los ‘grupos de riesgo’ que son percibidos como
amenazadores en cuanto pueden poner en cuestion el orden publico dominante. Otra

consecuencia es la posible criminalizacion de lo social. (Berniz y Fernandez, 2008,

p.7)

De seguido se analizan seis proyectos de ley, dos de los cuales se aprobaron. La intencién no
es demarcar la benevolencia o no de su articulado, sino cotejar como mantienen un

paralelismo con el modelo persecutorio expansionista.

C. Ley de ejecucion de las sanciones penales juveniles.
(Ley 8460, proyecto 13 001).

Dada la especialidad de la materia, la promulgacion de esta ley fue considerada por los
mismos diputados una necesidad, al punto que dentro de las consideraciones del proyecto
sostuvieron que: El sistema de la justicia penal juvenil no estara completo, sin la regulacion

legal de la ejecucion. (p.10)

Reconociendo en el momento de la preparacion del proyecto “La omision de nuestro
legislador al no haber promulgado esta ley en mas de veinticinco anos refleja por un lado la
falta de coherencia en la politica criminal y por otro lado la falta de un verdadero

compromiso”.(f. 2,3)

Con independencia del reconocimiento de aquella incoherencia “No existe razon a priori para
suponer que estos procesos [legislativos] tiendan a una necesaria "cohesion" funcional, y

mucho menos a una sistemdtica coherencia logica”. (Berger y Luckmann op.cit. 86)
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Ello se confirma al cotejar los motivos de promulgacién de ambas leyes. La LJPJ, ademas de
los motivos ya citados pretendia (desde el discurso) mediante las sanciones impuestas reeducar
y reinsertar'*® a los menores en conflicto con la ley*®, intenciones se rescataron dentro de las
justificaciones del proyecto 13 001. Con la sancion en mente, esta ley buscaba un desarrollo
de “las formas de cumplimiento y un efectivo control de los fines pedagdgicos y reeducativos

sefialados por esta Ley”. (f.6)

La aprobacién del proyecto a primera vista confirma la preocupacion del legislador por la

situacion de estos menores, sin embargo, eso seria solo una conclusion laxa.

El reflejo de que tal preocupacion fue solo palabra lo demuestra el tiempo que les tomo
aprobar este segundo proyecto. Mientras el primer proyecto requirié 3 meses 4 dias convertirlo

en ley, el segundo tardo 8 afios 14 dias.

El interés superior del menor parece que ya no era tan relevante, pese a que a la poblacion a la
que se dirigia este segundo proyecto contaba con unas especiales caracteristicas, sobre las
cuales era necesario legislar para asegurar el respeto de sus derechos durante el lapso de su
ejecucion de sentencia, la premura de los diputados no fue la misma que en la LJPJ. El

siguiente cuadro facilita visualizar la diferencia abismal de los plazos.

138 «Carécter reeducativo y propiciador de la rehabilitacién y reinsercién social del menor, como objetivo bésico de la
sancion.” Folio 146 del expediente legislativo.

139 pese a que el criterios técnico de Henry Issa alerta a los diputados de su error como consta a folio
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Ley de Justicia Penal Ley de Ejecucidn de las
Juvenil Sanciones Penales Juveniles
Entregado a comision. 4 de enero de 1996 6 de noviembre de 1997
Dictamen de comision. 29 de enero de 1996 12 de abril de 2000
Informe de redaccién. 5 de febrero de 1996 21 de setiembre de 2005
Segundo debate. 6 de febrero de 1996 21 de setiembre de 2005
Sancionado. 8 de marzo de 1996 20 de noviembre de 2005

Confeccidn propia a partir de las caratulas de ambos proyectos de ley.

El discurso “garantista” bajo el cual se encubrié la LIPJ, se cae cuando se contrasta con estas
diferencias temporales, si es que se parte de que el interés era el mismo, es decir, los menores.
Aunque las palabras del ex-presidente de la Republica Miguel Angel Rodriguez, registradas en
la discusion de la LJPJ ya hacian dudar de si era aquel el interés real y no otro, pues en
comparecencia ante la Comision Legislativa, declamé: “el sentimiento de inseguridad
subjetivo es un sentimiento de la poblacion y nosotros tenemos que atenderlo con medidas que

afecten a la poblacion” (£.155)

Parte de esas medidas instaban a los diputados para que “no solo tomen en cuenta los efectos
objetivos de la seguridad que se quiere buscar, sino también, los efectos sobre la seguridad
subjetiva”. (ibid.)

Esos efectos sobre la seguridad los pretendia generar a partir de tres propuestas concretas:
‘convertir contravenciones en delitos, disminuir excarcelaciones y que los menores cercanos a
los 18 afios no sean liberados al cumplir la mayoria de edad’. (Actas de discusion de la ley
7576, p457.)

|

Propuestas que demuestran que desde antes de la presentacion al legislativo de la Ley de
Ejecucién de Sanciones, la preocupacién no eran las condiciones de las personas menores de

edad (mucho menos las recluidas), sino administrar la percepcion de la seguridad ciudadana.
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Con ese nuevo elemento en mente, no resulta extrafa la tardanza en la aprobacion de la norma

que aseguraria las condiciones de la ejecucidn.

D. Proyecto 15674. Ley de Creacion del Centro Nacional de Atencion Integral en

adicciones a sustancias psicoactivas para personas menores de edad

La creacién de este Centro se encontraba ya prevista en el transitorio Il de la LJPJ, sin

embargo, no existié nunca el interés de concretarlo.

Este proyecto fue propuesto por Abel Pacheco en el 2006. Entre las consideraciones que lo
motivaron, destaca la siguiente: “La poblacion infanto juvenil, ha resultado historicamente
vulnerable a las contradicciones que se gestan en nuestra sociedad, iniciandose estas en los
grupos familiares disfuncionales que existen en nuestro pais.” (f.1 del expediente legislativo
15.674)

Ademas, era de comprension de los redactores del proyecto, que:

De la poblacion adolescente total que tiene el pais, una parte es segregada, producto
de las contradicciones sociales, politicas y economicas existentes, que favorecen la
existencia de una poblacion marginada y con ella, una poblacion juvenil en conflicto
con la ley, donde a través de diversos estudios, se ha podido corroborar que un
porcentaje significativo de esta poblacion, en su mayoria consumidores activos de
drogas, llega a ser identificada por los 6rganos policiales y recluida en centros de
adaptacion social’*’. (ibid. f. 2)

La cita permite remarcar como nuevamente, al igual que en el discurso del sefior Desanti,

existe conciencia de las condiciones irrespetuosas de los derechos humanos de las personas

140 E| énfasis es suplido.
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menores de edad. Pese a ello la- legislacion no se dirige a promover acciones contra esas
condiciones, sino contra los menores, cual si se tratara de un patrén valorativa auto-impuesto a

los funcionarios estatales.

La idea de crear un centro de desintoxicacidn es un buen intento por ayudar a los jovenes, que
por desigualdad estructural han caido en la farmacodependencia, sin embargo, no es un
elemento de proteccion para los jovenes que no han iniciado el consumo y que enfrentan las
condiciones de vulnerabilidad, aparentemente tan bien conocidas por las figuras partidarias de

mayor relevancia en el pais.

Las ideas asistencialistas de este tipo de centros no distan de las formas de pensamiento que

sostenia discursivamente el modelo la de la “Situacion Irregular”.

Las condiciones para el ingreso, segun el articulo 1° de este proyecto de ley serian: estar
sujetos a la Ley de Justicia Penal Juvenil y la minoridad de alto riesgo social. Y segun ordena
el articulo 2: serdn de cardcter obligatorio para todos los nifios, nifias, y jovenes que sean
remitidos por los equipos de deteccion interdisciplinarios de entidades publicas, privadas y de

las distintas autoridades competentes.

Regresar a términos de “riesgo social”, asi como a “equipos de deteccion”, expande los limites
represivos Yy neutraliza los criterios de control del poder.

Superando la glosa del texto. No se demerita el esfuerzo de proponer medidas asistenciales
para poblaciones especificas, pero basta alzar un poco la lupa para encontrar las coordenadas
sociales en las que se enmarcan este tipo de propuestas cercanas a un modelo que teéricamente

ya fue desechado.

La cercania con lo discursos represivos en los que se gestd la discusion de la LIPJ son

evidentes, los términos en los que se piensa la resolucion de los problemas de los menores
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continda siendo la reclusion y el adoctrinamiento, los problemas que enfrentan los menores -
segun reconocen los mismos funcionarios- no fueron atacados mediante este proyecto de ley.
La constante separacion de los problemas sociales y la promulgacion de normas con poco
impacto sobre el conflicto de fondo, acercan a la Asamblea Legislativa a la descripcion de

Berger y Luckmann sobre el desempefio de las instituciones, puntualmente:

Una vez que las instituciones han llegado a ser realidades divorciadas de su
relevancia originaria en los problemas sociales concretos de los cuales surgieron, hay
probabilidades de que se desvien de los cursos de accion "programados"

institucionalmente (0p.cCit. p.85)

La produccion de esta norma en apariencia dirige al manejo de un problema social, pero lo
cierto es que solo pretende ser una reaccion de emergencia, dejando al margen las condiciones

que provocan las circunstancias que motivan la reaccion legislativa.

Si la intencién es proteger “los derechos para los nifios, nifias y adolescentes, como una
respuesta a la situacion de vulnerabilidad que historicamente se ha desarrollado en esta
poblacion”. (Proyecto legislativo 15674, p1), la propuesta debid ser una reforma estructural de

las desigualdades y no la creacion de un centro “asistencialista”

La ironia llega al punto que ain reconociendo que: “Las respuestas punitivas por parte del
Estado ante un problema de salud publica, han sido la caracteristica de resolucion a este
complejo problema en las décadas anteriores y en la actualidad” (ibid. p.2) se tratd de
impulsar un proyecto de ley para el cual habria que generar presupuesto y que por sus
condiciones, es también una medida mas de represion. Y no de “ataque” a las condiciones de

desigualdad.

Pensar la faceta legislativa de la politica criminal en términos de una respuesta ordenada y

coherente en funcion de las necesidades sociales es sencillamente insostenible. Es notorio que
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pese al conocimiento de las condiciones sociales, las actuaciones legislativas no se han
dirigido por los medios que disminuyan, segun la propia justificacion del proyecto: un ciclo de
consumo de drogas-delitos-expulsiones-prisionalizacion, que se repite constantemente.
(idem)

Ante tal panorama, una disyuntiva: ;0 acttan los legisladores de mala fe recluyendo jovenes
marginados o existen condiciones de poder por encima de ellos que les impiden dedicar la
atencién necesaria a las condiciones de riesgo que facilitan la comision de delitos por parte de
los menores de edad? La respuesta queda dentro del fuero interno de los legisladores y en ese

tanto inaccesible al presente texto.

En cambio, si el criterio elegido es el resultado de sus gestiones, si se deriva una respuesta
(independientemente de la conformidad de esa actuacion con la voluntad de cada uno de
ellos); a saber: ha privado una legislacion represiva que no ha conseguido los efectos
declarados y pretende cada vez mas influencia del derecho penal en la resolucion de los

problemas sociales.

El aumento exabrupto de los menores de edad privados de libertad y la persistencia de legislar
en materia penal juvenil “por el clamor de inseguridad”, denota que la respuesta hasta ahora
sostenida denigra, irrespeta derechos, promueve estigmatizacion y desigualdad que, a su vez,

son factores de riesgo para que cada vez mas jovenes irrespeten las normas penales.

E. Proyectol17615 Reformas del Sistema Penal Costarricense para el efectivo
cumplimiento de la penay el fortalecimiento de otras figuras penales

Este proyecto de ley, ya rechazado en la corriente legislativa, tiene la particularidad de
concertar con particular intensidad los elementos discursivos sobre los cuales se ha hecho

énfasis en el marco tedrico. Se rescata este proyecto pese a no ser aprobado porque comparte
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justificaciones similares a las que se eshozaron en la aprobacion de otros proyectos de ley

represivos.

La columna vertebral de la propuesta, segin sus impulsores, se sustenta en que: “La pena
Jjuega un papel importante en la aplicacion de la normativa penal, ya que por un lado permite
la resocializacion de la persona que cometio el delito siempre y cuando esta se mantenga en

prision” (f. 2 del proyecto)

Criterio similar al del diputado Villanueva cuando se referia en plenario, a la aprobacion de la
LJPJ. Justifican, ademas la necesidad imponer una agravante para la distribucion de droga a
los estudiantes de secundaria, ya que “el consumo de drogas en menores de edad es quizd uno
de los motores de la delincuencia ya que ellos una vez iniciados en el vicio, haran lo que sea

para solventar esta necesidad, inclusive robar o matar”. (ibid)

La interrogante que surge de inmediato es si ¢este tipo de normas emergen para proteger un
bien juridico conforme la dicta doctrina penal? (en este caso la salud de los jovenes en los
colegios), o ¢se dirigen a generar la sensacién de que se actla en pro de la seguridad?

¢Pretenden controlar un problema social nuevamente con “soluciones de papel”?

Resulta evidente que esta norma se dirige al distribuidor en los centros educativos, que incluso
podria ser un estudiante. Entendiendo que la norma se dirigia a los estratos mas bajos de las
organizaciones, resulta poco sensato considerar que con ello lograria tutelar a satisfaccion la
salud de los menores. En ese tanto, la intencion claramente es “sacar de circulacién” a los
expendedores. Para ello ya existe legislacion con una nada despreciable pena de 8 afios como

minimo.

Lo mas paraddjico de las justificaciones que utilizaron los diputados, es que en su justificacion
conceden especial valor a la juventud, pero luego deciden imponer penas a los mayores de 15

afios cual si fuesen adultos. De més decir que el interés no eran los jovenes en si mismos. De
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lo contrario el proyecto legislativo no hubiera incluido ese tipo de medidas, mas bien, se
hubiera avocado a promover acciones que disuadieran a los jévenes del consumo de drogas, lo
que, a su vez, hubiera disminuido la incidencia delictiva de los jovenes, al menos desde su

propia creencia de las drogas como motor de la delincuencia.

Entre las respuestas del Informe Técnico de la Asamblea Legislativa para considerar inviable
este proyecto, se acoto en la seccion E. Andlisis: la politica criminal que aqui [en el proyecto]

se dicta no responde a criterios cientificos oportunos. (p 5.)

Y, en el mismo sentido, la seccidon F. Conclusiones:

Costa Rica debe hacer frente al serio problema del incremento en los indices de
inseguridad y violencia dentro del marco democratico de derecho [...].Las propuestas
para la solucion de tal problema deben obedecer a razomes técnicas y cientificas

debidamente justificadas. (ibid)

Afirmaciones de eso género son del tipo que cominmente se esperan en los procesos
legislativos, son el lenguaje socialmente avalado, son el discurso con el que se presentan para

definir “la realidad juridica” del pais.

Tal cientificidad valga aclarar de inmediato es solo un velo. Para demostrarlo resulta Gtil

constatar si en otro proyecto relevante acataron los criterios cientificos.

Para empezar notese la forma como la Comision de Asuntos Mixtos que aprobd la LIPJ se

apart6 del criterio del jurista Henri Issa, cuando éste en su funcion de asesor afirmé™*:

11| a extension de la cita se justifica en la necesidad de demostrar la ausencia del criterio técnico en el tema.
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Técnicamente esta muy aclarado que la prision no cumple ninguna funcion, ni
resocializadora, ni rehabilitadora en la sociedad. Es una especie de tacho de basura,
en donde separamos a la gente que no queremos ver. [...] —técnicamente hablando-
ese paso de la vida en encierro, a la vida en libertad, porque entre mas tiempo — y eso
estda comprobado por investigaciones hasta de corte positivista- pase una persona en
encierro, mds despersonalizada esta. [...] el criterio técnico es el que la pena de
prision sea excepcional [...]. De esa manera los montos altos no tienen sentido. (f.

509 del expediente legislativo de la LJPJ)

Ademas, en el mismo proyecto de LJPJ el diputado Martinez Ramirez indicé en comision:
“Independientemente del criterio de la corte suprema de justicias es un criterio de orden

politico, determinado y decidio por el legislador bajo su total y absoluta responsabilidad”.

(ibid. f. 309)

Como si no fuera suficiente, en un tema tan sensible y medular como el maximo de
imposicion de pena, se dio el lujo sin razonamiento alguno de imponer 15 afios de prision.
Incluso contra el criterio del redactor del proyecto, quien propuso como pena maxima los 5

afios de privacion de libertad.

Y contra tan contundentes hechos el entonces presidente de la Asamblea Legislativa sefior
Alvarez Desanti se dio el lujo de afirmar: Es una ley de cardcter técnico, que estd abarcando

las tesis mas modernas en materia de Derecho Penal y de justicia penal juvenil. (Acta de la

sesion plenaria N° 119 del 31 de enero de 1996, f. 14.)

La falta de consistencia en los “razonamientos” o mejor, justificaciones, de los legisladores,

deja una brecha para observar:

-Que su potestad punitiva no logra imponerse per se y requiere de un elemento retérico

para validarse.
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-Més alla de la aprobacién o no del proyecto sus justificaciones no responden a
criterios técnicos, sino a que tanto sean funcionales al manejo del lenguaje

sefialado antes.

-Existe un lenguaje coman que sirve sin discriminacion para justificar la aprobacion de
unos proyectos y el rechazo de otros. El elemento final de control es intervencién de
otros poderes (en esta ocasién la Sala Constitucional)

- Presentar proyectos de esta indole, atin cuando sean rechazados, logran convocar un
gran auditorio, lo que refuerza la idea de que la represion es Unico medio de generar

estabilidad social.

Ante ese panorama un legislador diligente “en virtud de los "roles” que desempefia, tiene que
penetrar en zonas especificas de conocimiento socialmente objetivado (Berger y Luckmann,
op. cit. p.101). Pero es solo una manifestacion de deseos, los contrapoderes reales deben venir

de acciones y no del papel.
F. Reformas varias. Aumento de la prision preventiva
(Ley 9021, proyecto 18024.)
El siguiente proyecto en la corriente legislativa fue la actual ley 9021, cuyo objetivo
fundamental, segn sus impulsores fue: “garantizar la coherencia, alcances y efectividad del

nuevo régimen de impugnacion de la sentencia penal.” (f.2 del expediente legislativo)

Ya que, segun la opinién de los sefiores diputados:
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Luego del examen minucioso de la legislacion aprobada que se incluye en la Ley N.°
8837, se ha evidenciado la necesidad de anadir algunas modificaciones al Codigo
Procesal Penal, a la Ley de Justicia Penal Juvenil y a la Ley de Ejecucion de
Sentencias Penales Juveniles, a efecto de garantizar la coherencia del nuevo régimen

de impugnacion de la sentencia (ibid. 5)

Esta opinion fue ampliamente compartida por quienes manifestaron su criterio dentro del
expediente legislativo. Sin embargo, con el mismo consenso fue rechazada la modificacion del
articulo 59 de la LJPJ. Por ser violatoria de los numerales 17.1, 19 y 20 de las Reglas de

Beijing y 37 de la Convencion de los Derechos del Nifio.

En ese sentido, se pronunciaron la Union de Instituciones Privadas de Atencion a la Nifiez, al

denunciar:

“Lo que se propone respecto a la duracion de la Prision Preventiva en la Justicia
Penal Juvenil, no guarda coherencia con tal objetivo y finalidad”. (ibid. f.62) La
Defensa Publica, que en su pronunciamiento institucional sefiald: “es un signo de

involucion del sistema de justicia penal juvenil . (ibid f.112)

La Defensoria de los Habitantes, en igual sentido, calific el proyecto como: “Excesivo y
desproporcional dentro del marco de garantias que disponen tanto la Regla 17 de las Reglas
Minimas para la Administracion de Justicia de Menores.” (ibid. £.231). Organo que incluso

recuerda a los diputados que:
El Comité sobre los Derechos del Nirio, en su quincuagesima séptima sesion (30 de
mayo-17 de junio 2011) emitio sus observaciones finales [...] al estado de Costa Rica,

y menciona explicitamente que:

“83. al comité le preocupa:

106



Expansionismo y Juventud:
Una deconstruccion del discurso expansionista en relacion con el fenomeno delincuencial juvenil

a) que la privacion de la libertad parece ser la regla general y no la excepcion en
los procesos penales contra los delincuentes juveniles.
b) Que el principio de presuncién de inocencia no se aplica suficientemente en

los casos penales juveniles. (ibid. f. 231)

Por su parte, la Procuraduria General de la Replblica mediante opinion consultiva OJ-071-
2011 del 24 de octubre de 2011 comunicO: Acerca de la reforma contenida en el articulo 59
del proyecto de ley en estudio, debemos indicar que las variaciones no encuentran

fundamentacion alguna en la exposicion de motivos del proyecto. (p. 8)

La quinta institucién que se manifiesta en contra de ese proyecto fue Defensa de los Nifios
Internacional, expresaron: Resulta violatoria de los articulos 37 y 40 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, contraria al principio de celeridad en el proceso penal juvenil y al

principio del uso de prision como ultima ration [Sic]. (Actas del proyecto legislativo f. 37,338)

Ademas de todos estos criterios técnicos en contra, ya desde el inicio del proyecto se aquejaba
no un razonamiento que sostuviera la modificacion, al menos una justificacion se extrafiaba y
asi lo sefial6 el diputado Villalta: Echo de menos en el expediente, la explicacion de por qué
pasar [sic] en los plazos ordinarios [...] he revisado la exposicion de motivos, los

pronunciamientos todavia no he encontrado al alguien que me explique. (f.141)

Ante la comparecencia del magistrado Arroyo, inquirié Villalta si realmente era necesaria esa
modificacion, la respuesta de don José Manuel Arroyo fue:

Nadie puede ignorar que la violencia social en Costa Rica ha ido en incremento. Y que
también esa violencia involucra cada vez mas a jovenes.

[...]

¢por qué los tres meses o por qué el afio? Bueno, porque hay que atender una realidad

social bastante mas compleja con recursos muy limitados practicamente los mismos
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que teniamos hace cinco o diez afios. Y finalmente hay que atender esa realidad. (Acta
de la Sesién Ordinaria N° 20 16 de agosto de 2011 ibid. 144)

Tal como acertadamente lo sefiala Tiffer: “Esta reforma adopta como justificacion el que la
LJPJ impuso términos para la detencion provisional de los menores que “sobrestiman la

capacidad del sistema penal juvenil”. (2011)

Informado el lector de la manera en como se gest6 esta ampliacion de la prisién preventiva, ya
habra visualizado uno de los problemas que se sefialara de seguido: el irrespeto a los criterios
técnicos. El otro, es la forma misma en la que termind por aprobarse el aumento de la prision

preventiva*,

Los criterios para juzgar inapropiado el proyecto 17 615, segun dictamen negativo de mayoria
10 905 del 10 de noviembre de 2011, fueron:**

Las medidas aqui [en el 17.615] establecidas son desproporcionadas y alejadas del
principio de razonabilidad una vez que tanto las instituciones consultadas y el andlisis
concienzudo del expediente evidencian que la politica criminal que aqui se dicta no
responde a criterios cientificos oportunos y mds bien representa un retroceso en
cuanto a la politica criminal que se ha ido desarrollando en el pais.

[...]

Costa Rica debe hacer frente al serio problema del incremento en los indices de
inseguridad y violencia dentro del marco democratico de derecho y con apego a los
principios de derechos humanos ratificados por Costa Rica en varios convenios
internacionales. Las propuestas para la solucion de tal problema deben obedecer a

;. . , . . . 144
razones técnicas y cientificas debidamente justificadas.

12 S prefiere el eufemismo “detencién provisional”, a los efectos el mismo hecho: la privacién de libertad de la persona
menor de edad.

143 Se reiteran las citas hechas en la pag. 87 para enfatizar las incongruencias.

144 Ambos resaltados son suplidos.
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Es evidente que si las razones por las que se rechaz6 aquel proyecto fueran los criterios a los
que acuden los legisladores en el momento de aprobar las leyes, en la aprobacion de la actual
ley 9021 no se hubiera permitido la ampliacion de los plazos de prision preventiva en la LIPJ.
Ejemplo vivido del porqué los modelos teleoldgicos de politica criminal analizados en el
primer capitulo de este trabajo no obstaculizan la expansion penal del Estado. Ademas queda
patente en este caso que por politica criminal cabe cualquier ocurrencia de los encargados de
turno de la Asamblea Legislativa.

El segundo acontecimiento oscuro que ennegrece el trayecto de este procedimiento, fue la
salida e ingreso de la modificacion del articulo 59 de la LJPJ. Lo cual acontecio en el siguiente

orden cronolégico: 1*°

4/7 5/8 16/8 23/8 14/9 12/10 24/10 2/11 8/12
I I I I I I I I I
Ingreso a Criterio Criterio Retirode Criterio Incluyen Opiniodn Opinién Decreto
Comision UNIPRIN Defensa reforma Defensoria reforma dela DNI Ley
Publica 59 LIPJ Habitantes 59 LJPJ PGR

Al igual que en la LJPJ, la gestion de este proyecto se realizd en tiempo récord, 5 meses 4
dias. Desde la premura de concretar elementos ulteriores que permitieran una mejor
implementacion de la segunda instancia en materia penal, se introdujo una reforma sustancial
sobre la que nunca hubo discusion, al menos dentro de los momentos de sesién oficial, como

consta en actas.

Los Unicos dos momentos cuando se hace apologia de la reforma es el ya mencionado criterio

del magistrado Arroyo, y la introduccion del 12 de octubre via mocién n°® 8 para que se

%5 |_os nimeros corresponden al dia y mes, todos del 2011. Elaboracién propia a partir de los datos del expediente legislativo.
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incluyera de nuevo: “por asi solicitarlo la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia y el
voto 19 962" (expediente legislativo 18.024, p. 287)

Un voto que parte del analisis de un caso de tramite complejo y en la que, ademas se habia
suspendido el computo de los plazos de prescripcion, producto de ello en el momento de dictar

la prérroga por la condenatoria no se irrespetaba el plazo de ley.

Pero lo que es realmente sorprendente es que se incluyera nuevamente una mocién que desde
hacia casi dos meses habia sido retirada por no ser compatible con los pactos internacionales
que habia firmado el pais, mocién que, segin consta en actas no fue discutida, ni contrastada o
sopesada con la cantidad de informes técnicos agregados al expediente legislativo. Ante la
disconformidad expuesta por el diputado Villalta los demas diputados se limitan a votar sin
intentar justificar la decision. En tales condiciones resta asumir que una posible justificacion

fue la esgrimida por el magistrado Arroyo.

Si la premisa es que: “La Politica Criminal debe orientar racionalmente su mision de
prevencion y tratamiento del fenomeno criminal en el ambito de la reforma de la legislacion
penal considerando los principios e instituciones que durante décadas ha ido elaborando la

dogmatica penal” (Borja. op. cit.pag.220).

¢Cémo en dos proyectos de ley que discuten la afectacion de garantias para imputados
menores de edad ante idénticos criterios generan efectos tan disimiles? Sencillamente, porque
la funcién de la politica criminal para limitar la expansion del derecho penal en esos términos

es inexistente.

Su funcién real de ese tipo de conceptos, es legitimar las acciones que emanan del espacio de
poder de los sujetos alli envueltos, al respecto advertian Berger y Luckmann: “que el orden

institucional en expansion elabora una cubierta correlativa de legitimaciones, extendiendo
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sobre ella una capa protectora de interpretacion tanto cognoscitiva como normativa” (op.cit.

p.835)

Los autores no se referian especificamente a la expansion del derecho penal, pero la represion
de conductas indeseables es una construccion social institucionalizada y en ese tanto la cita

resulta altamente ilustrativa.

La concentracién de la intervenciéon por la seguridad ciudadana, facilita que los principios
doctrinarios que deberian limitar el poder punitivo sean interpretados de forma que sus

manifestaciones normativas acaban por perjudicar a quienes se pretende proteger...

Se sigue que es preciso tener gran cuidado al formular cualquier afirmacion sobre la
"logica" de las instituciones. [...] La "logica” que asi se atribuye al orden institucional
es parte del acopio de conocimiento socialmente disponible y que, como tal, se da por
establecido. Dado que el individuo bien socializado "sabe" que su mundo social es un
conjunto coherente, se verd obligado a explicar su buen o su mal funcionamiento en
términos de dicho "conocimiento".

[...]

En consecuencia, le resulta muy facil al observador de toda sociedad presumir que sus

instituciones funcionan y se integran verdaderamente segun "se supone”. (ibid. p. 87)

Un altimo dato curioso que no puede pasar por alto es la participacion activa del diputado
Gerardo Villanueva en el impulso, tanto de este proyecto como el de la LIPJ.
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G. Proyecto 18279.

“Eliminacién del arresto domiciliario”

Este proyecto de ley pretende eliminar una de las modalidades de restriccién de libertad
reguladas en el numeral 121 de la LJPJ. El diputado Oscar Alfaro Zamora, propulsor de esta

reforma la considerd necesaria en el tanto:

La restriccion de la libertad estd siendo desdibujada o suavizada de modo que mds
parece un premio que una aprension.

[...]

El arresto domiciliario ha distorsionado la funcion y los fines de la pena, y se ha
constituido, obviamente sin generalizar [lo hace intentando una reforma legal, por
antonomasia, dirigida a una generalidad], en un medio que auspicia o incentiva el
delito. Algo que se ideo con fines de insertar a la persona en su familia y resocializar
esta siendo usado indiscriminadamente con problemas de desprestigio e
implementacion, con un sentimiento de impunidad y animadversion en la sociedad.

(Proyecto de ley 18279 pp. 2y 4 )

Esta reforma desconoce el articulo 19 de las Reglas de Beijing, que recomienda: ‘el
confinamiento de menores en establecimientos penitenciarios se utilizard en todo momento
como ultimo recurso y por el mds breve plazo posible”. Pero, sobrepasando el tema del rango
de la norma que irrespeta, éste es un ejemplo mas de que las consideraciones técnicas no son

un criterio para expandir el espacio de accion del Derecho Penal.

El énfasis de nuevo reposa sobre la forma en como se gestiona la respuesta legislativa en miras
a la seguridad. Es una muestra mas de que en materia penal juvenil los elementos discursivos
utilizados intentan legitimar, més que alcanzar los fines declarados por ellos mismos, pues

“La legitimacion "explica" el orden institucional atribuyendo validez cognoscitiva a sus
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significados objetivados. La legitimacion justifica el orden institucional adjudicando dignidad

normativa a sus imperativos prdacticos” (Berger y Luckmann op.cit p. 122)

La presente y las anteriores propuestas legislativas se dirigen a condicionar el fenémeno de la
delincuencia penal juvenil desde la percepcion “practica” que dominan sus promotores, a la
cual conceden dignidad y fundamento *“normativo”. En algunas ocasiones con fuerte
vehemencia (manifestaciones de Villanueva en la promulgacion de la LJPJ) y en otras con
talante grécil (el mismo Villanueva en la aprobacion de la ley 9021).

Nuevamente, resalta la operatividad de objetivar el saber penal mediante la reiteracion de la
respuesta represiva como el medio de control por excelencia. Su validez por otra parte,
requiere de un elemento cognitivo no criticado por los discursos dogmaticos que cominmente
se oponen al expansionismo. La critica deber hacerse al “conocimiento” de las condiciones
sociales “objetivadas” que son presupuestos a esa respuesta y para las cuales se construyen
espacios de poder excluyente, que en sus efectos restan espacio a la puesta en préactica de

medidas menos represivas.

Lo anterior, en virtud de que se encuentra un lenguaje previamente construido para canalizar
los conflictos de seguridad (recluir), asi, la cuestion del control social se canaliza a través de
los 6rganos validados para ello, quienes responden como si de una tautologia se tratara con

mas leyes, aungue se ha demostrado no son medio suficiente de control social.

Su funcion real es ser Gltima ratio, lo que impone a los administradores del aparato estatal el
deber de generar medios de control previos al aparato penal. Claro esta, si lo que se tiene en
mente es e/ “cardcter reeducativo y propiciador de la rehabilitacion y reinsercion social del

menor, como objetivo bdsico de la sancién”™*® (Expediente Legislativo 18.279, p.146) y no la

1% Ejemplo de declaracion de fines auto-impuestos.
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intencién de figurar aprovechando los espacios sociales que rasga el conflicto para que fluya el
poder.

En hechos, esa explicacién es verificable de la siguiente forma: en materia penal juvenil para
el afio 2011 se otorgd solo a un adolescente en todo el pais el beneficio en comentario.
¢Necesaria la modificacién? Evidentemente NO. Al igual que en reformas anteriores los

hechos que las motivan son unas determinadas formas de comprender el problema

H. 18474. Reforma del articulo 58 de la Ley de Justicia Penal Juvenil para incluir la

reincidencia como causal de detencién provisional.

Se ha insistido desde el primer capitulo que un singular manejo del lenguaje es necesario para
sostener la represion penal. La presentacion de este proyecto de ley es un perfecto ejemplo al
respecto, pese a que la diputada Saborio Mora en la motivacion del proyecto expone: “Estd
claro para la infra suscrita legisladora que la privacion de libertad en la materia que nos

ocupa no debe ser la regla sino la excepcion” (Proyecto de ley 18474, 2012, p.2)

Poco concordante con esa idea, propone una reforma que incluye dentro de los criterios del
articulo 58 de la LJPJ, imponer la privacion preventiva de la libertad, por ser reincidente. Su

justificacion:

“Los medios de prensa nacional constantemente informan de menores de edad
gue son detenidos delinquiendo, pero son puestos de inmediato en libertad, por lo
que vuelven a las calles a delinquir otra vez y vuelven a ser detenidos, en un circulo

interminable.”**

7 E| resaltado es suplido.
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Segun el articulo 39 del Codigo Penal en lo que interesa define al reincidente como aquel que:
“comete un nuevo delito después de haber sido condenado por sentencia firme”. Y para los
efectos de esta reforma, parece que nuevamente se desdobla la proteccion integral del menor,
segun la calificacion que de éste se haga.

La reforma impone una variacién del presupuesto de juzgar a las personas por el acto, e
implica que se pase a juzgar por la peligrosidad a un sector de la poblacion para el que esa
sancion deberia ser excepcionalisima. Ni siquiera el Codigo Penal impone un mayor reproche
en los casos de reincidencia para los adultos y la intencidn es ahora imponerla a un grupo para

el cual se supone el derecho penal debe aplicarse en menor intensidad.

La potestad de que el juez pueda decretarla de oficio, refleja sus intenciones de ampliacion de
la injerencia penal. Supone retornar a un modelo de corte procesal inquisitivo y en el que el
juez, tal como en el modelo tutelar amplia su intrusion, la diferencia es que el discurso ya no
se justifica en virtud de lo que sea mejor para el menor, sino mejor para la sociedad. Insistir en
ese tipo de justificaciones permite la mas variada imposicion de sanciones sin que el discurso

“politico criminal” signifique limite alguno.

Aunque se presente solo en términos de probabilidad (“podra”), ya desde la discusion de la
LJPJ el maestro Henri Issa advirtio:

El juez es un ser humano, sujeto al calor de las campafias de orden y seguridad, sujeto
al calor de las campafas de inseguridad ciudadana, que siempre hay en nuestro pais y
que, en ese sentido, a lo mejor se va a lograr que la prisién no sea la ultima [sic] ratio,
sino la sancién habitual que existe en Costa Rica. (f 509 del expediente legislativo de la
LIPJ)

Finalmente, aterra el sustento “factico” que justifica su proyecto. La relevancia que dan los

medios de comunicacion a un tema no es garantia de que socialmente el problema posea esa
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intensidad, o incluso de que se corresponda con la realidad. Sin duda, las condiciones en las

que expone la situacion segmentan las condiciones en que se desenvuelven los hechos

Es evidente que las consecuencias de este proyecto pretenden aislar (aln mas) a los menores
de edad, convertirlos en elementos inocuos de la sociedad, dominar directamente una
poblacion para la cual como se ha citado en secciones anteriores, se reconocen las
circunstancias socio-econémicas no son las minimas deseables. En concreto, la intencién es

recluir a los indeseables previamente excluidos por las condiciones de desarrollo.

Una justificacién presentada en esos términos ¢seria de recibo dentro de la corriente
legislativa? Dificilmente, incluso quienes compartieran en su mente ese texto no se atreverian
a entrar en confrontacién directa con los derechos concedidos a los menores por instrumentos
internacionales de Derechos Humanos. No hay lugar a confusidn, el irrespeto a esas normas

ocurre, pero no tan descaradamente.

El recorrido legislativo de los proyectos 17.615 y de la ley 9021 asi lo confirman, pese a que
en los dos se presentaba conflicto normas de derecho internacional de los Derechos Humanos,

la forma ya expuesta en cdmo se gestiond la 9021 permitié su aprobacion.

Confirmando que la dominacién, aunque parte importante en el ejercicio del poder, no opera
en forma aislada, opera junto al saber, en este caso materializado en el valor que se le ha

otorgado a la legislacién penal como elemento para resolver los problemas sociales.

La reiteracion de aquel uso de la ley, le ha concedido un espacio de accién al derecho penal
extrafio a sus funciones de imputar responsabilidad una vez acaecidos los dafios, se amplian a
partir de juegos del lenguaje sus pretensiones a funciones configuradoras especificas mas alla

de la intimidacion de los ciudadanos o de la reafirmacién de eficacia del sistema.
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Asi, se pretende no solo generar ‘seguridad objetiva’ lo que en términos menos cargados de
valoracion podria traducirse como disminucion de la los delitos cometidos, sino también, en
los términos del expresidente Rodriguez en la seguridad “subjetiva”. Fines que han sido
depositados en instituciones represivas, que calman temporalmente la sed de sangre, pero que
luego de su efecto placebo choca con las condiciones sociales que no ha podido mejorar. Por
ello en su momento el expresidente comunico a la comision legislativa: “tres propuestas para

perder miedo” y no propuestas para solventar el problema.

i) Propuestas no represivas para el control social... ;y dénde quedd la

proteccion integral?

Con la intencion de no generar un sesgo de seleccidn, se considera necesario sefialar los
proyectos de ley que han intentado generar una respuesta no represiva al fendmeno de la
delincuencia juvenil. Contrastar ambas facetas brinda un mayor panorama de las tendencias

mas sélidamente asentadas en la mente de quienes legislan Costa Rica.

A. Proyecto 16943. Creacioén del Comité Interinstitucional de la Alianza Nacional

contra la pobreza Infantil y Juvenil.

Este proyecto entr6 a comision el 18 de febrero de 2008 por iniciativa del diputado Echandi,

en la exposicion de motivos reconoce:

Es preciso salir al paso de las fuertes discriminaciones y segregacion social, que
tienen lugar en el seno de la sociedad. Para ello, es vital que los infantes y jovenes
tengan oportunidades, es menester que puedan acceder a los recursos minimos que les

permitan sobrepasar la linea marginal de pobreza. (Expediente legislativo 16.943, p.
2)
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En las propias palabras del diputado: “Este proyecto pretende disminuir las brechas de ese
tipo que afectan a las personas que en el cercano futuro seran los ciudadanos y ciudadanas de

este pais, de esta poblacion la cuarta parte se encuentra en condiciones de pobreza” (ibid.

p.1)

El proyecto fue consultado al Patronato Nacional de la Infancia, al Instituto Mixto de Ayuda
Social y el Instituto Nacional de Aprendizaje, los que en reconocimiento del problema
convergieron con la idea de ECHANDI y recomendaron algunas modificaciones con afan de
facilitar las funciones de la comisién. Desafortunadamente, sin importar el consenso y al

aparente buen ambiente, desde 26 de noviembre de 2009 no hay accidn ninguna al respecto.

B. Proyecto 17754. Fomento del deporte en las comunidades.

Este proyecto fue presentado por el diputado Villalta el 7 de junio de 2010, con el propdésito
de generar mayores recursos a las municipalidades a través de modificaciones a la ley de
patentes de licores, intentando que: “los ingresos recaudados por las municipalidades por
concepto de patentes de licores sean destinados prioritariamente a atender las necesidades de
acceso al deporte, la recreacion y la cultura de la juventud de las comunidades donde dichas

patentes son explotadas” (Expediente legislativo 17754 p.7)

Entre sus motivos expuso: “Mientras algunos hacen clavos de oro con las patentes de licores,
las municipalidades no cuentan con recursos suficientes para estructura educativa [...].En
muchos cantones, donde proliferan las cantinas, las escuelas y los colegios publicos se caen a

pedazos”. (ibid. p.6)

Esta reforma cumpliria con el numeral 50 de la Constitucion Politica, en el tanto adecua un

mejor reparto de la riqueza para favorecer las condiciones de un grupo determinado de
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familias que como bien apuntd el diputado en la exposicion de motivos, “dependen de los
espacios publicos para satisfacer esas necesidades”.(ibid.)

Este tipo de acciones son contestes con las pretensiones de la Convencion de los Derechos del
Nifio, y con su paradigma politico**® de proteccién integral para los menores y que en su
vertiente penal interpreta certeramente Carranza en los siguientes términos: “no se trata de
poner mds rejas, alarmas y otras tecnologias para defendernos de los adolescentes, sino de
que nuestros adolescentes vivan en una sociedad que no los induzca a cometer delitos y que

cometan pocos delitos”. (2008 p.4)

El programa propuesto por Villalta aparece como una propuesta legislativa tendiente a
procurar mayores niveles de seguridad ciudadana en los términos descritos por el PNUD. Su
implementacién facilitaria a los menores espacios de recreo que complementados con la
educacion secundaria, serian un medio de control social no represivo para los jovenes.

Especificamente, el proyecto propone que el dinero recaudado sea destinado:

a) En un cuarenta por ciento (40%) se girara proporcionalmente a las juntas de
educacion y juntas administrativas de los centros educativos publicos ubicados en el

distrito donde se explote la patente

b) Un treinta por ciento (30%) sera destinado por las municipalidades para la
construccion, reparacion, equipamiento de bibliotecas publicas, casas de cultura,
plazas de deportes y demas infraestructura deportiva, asi como para financiar
programas [sic] de capacitacion y de promocion del arte, la cultura y el deporte

dirigidos a la juventud del canton.

C) El restante treinta por ciento (30%) al desarrollo cantonal. (ibid. p.13,14)

18 politico aqui entendido como programa para alcanzar unos fines determinados.
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Si el paradigma de la Convencion Americana de los Derechos del Nifio es tan claro y el
proyecto es coherente con éste ;por qué desde el 26 de noviembre de 2009 no ha avanzado en
la corriente legislativa? Es notorio que no resulta de interés prioritario en la Asamblea
Legislativa. La interrogante que surge de inmediato es ¢por qué no? Si esa misma legislatura

habia reconocido:

Costa Rica debe hacer frente al serio problema del incremento en los indices de
inseguridad y violencia dentro del marco democratico de derecho y con apego a los
principios de derechos humanos ratificados por Costa Rica en varios convenios

internacionales (Dictamen negativo al proyecto de ley 17.615, 2011, p.5)

El interés superior del menor y sus derechos conexos, ceden su lugar prioritario a otro enfoque
del manejo del problema, a saber: las medidas represivas. Brindar esos espacios parece no ser
parte de la concepcion de seguridad ciudadana que manejan los sefiores diputados y mucho
menos de la concepcion de politica criminal, que como se ha demostrado se identifica

Unicamente con normas penales.

C. 18503 Centros de Acompafiamiento Educativo.

El mas recientemente de los proyectos en la materia que nos ocupa se presento el 26 de julio
de 2012 a la Asamblea Legislativa, su “objetivo especifico [:] contribuir al cumplimiento de
los fines y objetivos de nuestro sistema educativo” (p.7) Eso se lograria mediante los CAE:

Centros de Acompaniamiento Educativo, como su nombre lo indica, proporcionarian a
los estudiantes el acomparniamiento escolar, fuera del dambito institucional, que les
permitira  superar problemas de aprendizaje y socioemocionales, reforzar

conocimientos y mejorar el aprendizaje de aquellas materias que le son dificiles,
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reafirmar valores, realizar deberes escolares en condiciones ambientales y

pedagogicas que no tienen en sus viviendas. (ibid. p35)

La diputada Bejarano forja este proyecto como un medio de favorecer “el desarrollo
intelectual y social de nifios, nifias y jovenes en zonas de poblacion de alto riesgo. Con el

establecimiento de los CAE en estas zonas se busca impactar positivamente la seguridad

ciudadana” (ibid. p.6)

Zonas donde ya se habfan ubicado focos de pobreza infantil**, con esto:

Es evidente que los esfuerzos que realiza el Estado por avanzar en este tema, no son
suficientes y es necesario por tanto que la sociedad civil, entendida como la red de
organizaciones no gubernamentales, sea convocada para coadyuvar solidariamente

con esta iniciativa. (ibid, p.4)

Satiricamente, antes de la presentacion de estos proyectos se aprobd en 2007 la Convencion
Iberoamericana de la Juventud, ésta planteaba como meta el cumplimiento de los Derechos de
los Jovenes. La aprobacion de este tipo de convenciones no genera mayor problema de
implementacién, su funcion discursiva es valiosa, pero cuando se trata de pasar del texto a la

consolidacion de los derechos el impetu parece no ser el mismo.

Igual que ocurre con los proyectos descritos en esta seccion c) este 18 503, tampoco ha

avanzado en la corriente legislativa.

9 Seqgin lo demuestra el decimocuarto (decimotercer segin el pie de pagina) informe para el Estado de la Nacién en
Desarrolllo Humano Sostenible.
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iii. La intervencién policial, recurso a la ‘biopolitica criminal’.

Segun establece el articulo 4 de la Ley General de Policia:

Las fuerzas de policia estaran al servicio de la comunidad; se encargaran de vigilar,
conservar el orden publico, prevenir las manifestaciones de delincuencia y cooperar

para reprimirlas en la forma en que se determina en el ordenamiento juridico.

Esa estipulacion normativa, se enfrenta antes dos representaciones populares®®® del rol

policial en la sociedad costarricense:

a) Como ente estatal. En este caso, “La Policia”, se considera instrumento primordial para
generar seguridad ciudadana, por ello constantemente la solicitud de quienes son
entrevistados por los medios de comunicacion requieren el aumento de mas policia
para sentirse seguros. En concordancia, la propuesta del gobierno de turno desde su

campanfa fue “incrementar los efectivos de la Fuerza Publica y la Policia de Transito

en un 50% entre 2010-2014". (Plan de Gobierno de Laura Chinchilla 2010-2014)

Tal como sefial6d la Defensoria de los Habitantes: “La respuesta mas sencilla a los
problemas suele ser la peticion de un nimero mayor de efectivos” (2010, p.40)

b) Como funcionario: Ante el policia como sujeto, existe la sospecha siempre de que es
corrupto, de que nunca esta cuando se le necesita, y de que su funcionalidad es
minima. Asi lo ejemplifica el editorial de La Nacién del viernes 7 de noviembre de
2008:

%0 Que pueden o no corresponderse con la realidad.
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Debe ser motivo de honda preocupacion y acicate de accion inmediata la noticia
que La Nacion dio anteayer sobre la corrupcion en el interior de la Fuerza
Publica, de la Policia, de nuestros vigilantes, del frente mas confiable,
teoricamente, en la lucha contra la delincuencia. Los datos revelados no reflejan
un incremento cuantitativo de la criminalidad, del narcotrdfico o de la
delincuencia comun, sino de la dimension cualitativa del problema: el enemigo
dentro de la casa, sentado en nuestra mesa, apostado frente a nuestras oficinas,
velador de las calles, una de las garantias mas eficaces —también teoricamente—

del orden, de la seguridad y del cumplimiento de las leyes.”’

En esa coyuntura, no puede dejarse de vista que cada uno de las personas que integran la
policia se encuentra autorizada a ejercer la violencia en nombre del Estado. Y que quienes por
un lado integran y por otro dirigen esas fuerzas, se encuentran, también, en contacto con las
condiciones de poder y conocimiento con las que lidian los diputados de la Asamblea
Legislativa en el control de la juventud, las cuales han sido previamente expuestas a cabalidad.

Producto de esas condiciones la reaccion de la policia ha sido eminentemente represiva, lo que
no sorprende, considerando que histéricamente esa ha sido su vocacién. Pero, si preocupan los
discursos que solicitan ampliar sus potestades, inquietud compartian por la Defensoria de los
Habitantes y externada con franqueza al indicar: Los cuerpos policiales son necesarios para la
existencia de un Estado Democrdtico, no obstante, siempre tienen un reverso, la posibilidad

de abuso en contra de la poblacion (op. cit p.40)

Esta seccién examina concretamente una de esas manifestaciones de represion: La incursion
de la policia en los colegios. Su seleccion debido a que acoge los efectos simbélicos de la

construccion de la juventud como significante inmediato de delincuente, convirtiendo en

151 | a extension de la cita se justifica en lo ilustrativa que resulta sobre el tépico en analisis.
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necesidad —segln este razonamiento- cooptar de inmediato sus espacios, el mas sencillo y

referente inmediato de juventud: los colegios.

El Programa Regional Antidrogas (PRAD) implementé una incursion sistematica que no
acepta su caracter invasivo, sino que, nuevamente, se escuda en una construccion discursiva
que permite la reproduccion de esos hechos de poder y que, ademas encuentran respaldo en el
requerimiento popular de seguridad.

Confirman la explicacion las palabras del ex-ministro de Educacion, Manuel Antonio Bolafios,
quien gird la directriz para autorizar la requisa de bultos a cargo de los maestros: “Tanto la

Constitucion Politica del pais como los derechos de la nifiez nos respaldan, estamos

defendiendo el derecho a la vida de los estudiantes” (La Nacion digital, 28 de julio de 2004)

Asi lo reafirmo la Sala Constitucional cuando fue cuestionada la directriz. Mediante voto 8027
del 2004 y lo reiter6 mediante el voto 11399-2007. Aun cuando el énfasis de ambos votos fue
la relacion de sujecion especial del administrado (estudiante), se escribi6 una breve referencia
sobre el tema de seguridad propiamente dicho:

La facultad establecida en el ordenamiento juridico, en una relacion de sujecion
especial, de exigir a los estudiantes que se muestre el contenido de bultos, mochilas y
similares, s una medida que permite garantizar la vida, integridad fisica, mental y
emocional y la salud de los estudiantes y de la comunidad docente y funcionarial del

: 152
centro educativo de que se trate.

Pese al acento que se le da al aspecto administrativo®>*, el problema de fondo es la seguridad

dentro de los centros educativos, en consecuencia, es ese el criterio que debe privar para

152 F] resaltado es suplido.

153 “No es una politica educativa en materia de atencién del problema de violencia, sino que constituye una aplicacién
genérica de la potestad de imperio de la Administracion para garantizar un ambiente sano y seguro a los educandos” voto
2004-8027 de la Sala Constitucional. (el resaltado es suplido)
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evaluar si esa medida es realmente necesaria, o si por el contrario, responde a la construccion
de la idea de juventud como una poblacidbn amenazante, favoreciendo la creencia de que

juventud y colegios son sindnimo de delito. Tal como acertadamente escribi6 GARAY':

La elaboracion de la otredad, ha ejercido en Costa Rica una funcion legitimadora y
expansionista, asi, el discurso delincuencial, no se dirige solo contra quienes serdn
sujeto de un proceso penal por la aparente comision de un delito, sino que abarca
otras poblaciones, [...] donde se afecta no solo a personas en conflicto con normas

penales, sino a todo aquel que habite en estos lugares. (0Op. Cit. p.19)

Este hecho termina por fortalecer un discurso represivo que regresa sobre la sociedad para
aumentar el miedo y el sentimiento de peligrosidad con el que se percibe a las personas
jovenes. La poblacion de turno ha variado, siendo los colegios el nuevo objetivo, la razon
esbozada: la seguridad (Proyecto Cero Tolerancia), especialmente mediante el programa
PRAD, dedicado a eliminar la cantidad de drogas en algunos centros de segunda ensefianza.

El impacto del programa respecto del tema en el que en apariencia se centra (drogas) y
correlativo seguridad, puede evaluarse por la cantidad de causas que han conocido las fiscalias
penales juveniles durante los Ultimos tres afios, con dos delitos en especifico: posesion de
droga y tenencia de droga. Estas cifras implican detenciones en todo el pais y no solo en los
centros educativos, no por ello resultan menos ilustrativos para demostrar la impertinencia de

esas incursiones represivas.
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A A
[ 2009 \[ 2010 y 201j1\ N\

A D T A D T A D T

Posesion 4 534 546 0 642 648 2 825 828
de droga
Tenencia 53 3266 3360 30 3690 3780 55 3910 3984
de droga

Elaboracion propia a partir de los datos de la oficina de estadistica del Poder Judicial
A= causas acusadas.

D= causas desestimadas.

T= Total de causas ingresadas. ***

La diferencia abismal entre la persona menor de edad detenida y acusada, puede conducir al

menos a dos respuestas:

> Primera: es deber de la fiscalia aumentar la cantidad de acusaciones por ese tipo de
causas. En ese orden de ideas, los criterios de la teoria del delito para examinar las
conductas delictivas deben obviarse y en consecuencia condenar a todos los que sea

posible.*>

» Segunda: Vistos los resultados no es el medio mas adecuado para disminuir el
consumo de drogas y generar seguridad en los colegios.

Esta segunda es la posicién de la cual parte el analisis de la seccién. La légica de las

intervenciones policiales en los centros de educacion refleja un marcado interés por dominar

13| a diferencia entre el total y la suma de acusaciones y desestimaciones se justifica por la aplicacion de alguna salida alterna
al proceso.

1% En un sentido cercano a esta afirmacion pueden consultarse las distintas publicaciones del “Impunémetro” publicado por
Juan Diego Castro.
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una poblacién considerada mérbida, sobre la que se ha venido objetivando un discurso de
represion, que como se ha demostrado es la constante en el manejo del fendmeno delictivo

juvenil.

iLos numeros son contundentes! No dejan duda de que los medios utilizados no alcanzan los
fines a los que aparentemente se dirigian. La tutela de los derechos de los individuos queda al
margen, para pasar a “tutelar los de la sociedad”. Para la légica de este control es irrelevante el
individuo en si mismo, no importa el respeto o irrespeto por sus derechos, las violaciones a la
intimidad o el etiguetamiento (labelling’”°).

Sus acciones evidencian que lo importante es el manejo de la seguridad como ‘fenémeno
colectivo cuyos efectos econdmicos y politicos solo son pertinentes a nivel de la masa’

(Foucault, 1998, p.198).

Sus efectos reales, los de verdadero impacto, magnifican la labor del gobierno en la gestion de
la seguridad®®’. Una vez més, no importa ocuparse del problema, de quién sufre los delitos, o
de mejorar las condiciones de quienes se encuentran en situacién vulnerable™®; no, lo
relevante es administrar esa convivencia conflictiva de manera tal que no se afecte en grado
extremo la opinion de los administrados sobre el gobierno, o lo que el ex-presidente Rodriguez

Ilamo en dentro del expediente de la LIPJ “seguridad subjetiva”.

Si la intencién de la administracion fuera regular el uso del aparato penal, si la politica
criminal que predica se ajustara a los pardmetros normativos internacionales a los que se ha
comprometido, o si tan solo las personas de mayor rango del Estado se ajustaran al conocido
principio de ultima ratio, esas incursiones policiales violatorias de la intimidad de los jovenes

estudiantes no tendrian lugar en nuestra realidad.

1% \/. Hassemer y Mufioz Conde, 2001, pp.155-160.

57 En ese sentido fueron los espacios que en menos de tres dias concedi6 el noticiero de canal 7 a cubrir las intervenciones del
PRAD en distintos centro educativos, las notas del 18 y 22 de octubre de 2012, pueden ser consultadas respectivamente en:
http.://teletica.com/telenoticias.

%8 En cuanto a las condiciones que condicionan a los menores de edad a cometer delitos v. “JOVENES DELINCUENTES.
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Una salida simplista que se ha intentado para validar esas actuaciones, considera propio de la
labor policial revisar a cualquier individuo y solicitar documentacion. Dejando de lado el
espeso cuestionamiento de los criterios por los que los funcionarios policiales realizan esa
seleccion, quien lo primero arguye pierde de vista que las condiciones de los estudiantes no

son las mismas.

Estos ultimos son lo que en términos de mercado denominarian “una poblacion cautiva”. Un
ejemplo facilita el contra-argumento: partiendo del mismo supuesto de que la policia ostenta la
potestad de requisar a cualquier ciudadano ;Qué sucederia si enviaran oficiales de fraudes del
OlJ a inspeccionar constantemente a los jerarcas de las instituciones autbnomas o a los
diputados en sus oficinas legislativas? Bajo la l6gica del parrafo anterior, tal propuesta ficticia
no deberia generar mayor reaccion. La logica, sin embargo, jno es una cualidad inherente a la
realidad!, sobra decir que ante esa situacion el principio de inocencia sera ondeado como
barrera infranqueable para no cuestionar su integridad dentro de la funcion publica. Tal como
lo han hecho diputados™®, ex-presidentes, o dirigentes partidistas'®.

Podria pensar el estimado lector, que en esos casos igualmente procedié el allanamiento y en
consecuencia el caso de los centros educativos refiere a idéntico criterio. jError! En los
ejemplos sefialados existia indicio de la comision de un delito. En el caso de los centros de
educacion, la regla ha sido la intervencién por la peligrosidad de este grupo poblacional: se
actla, por medio de mecanismos globales, para obtener estados totales de equilibrio, de
regularidad. El problema es tomar en gestion la vida, los procesos biolégicos del hombre-
especie, y asegurar, no tanto su disciplina como su regulacién (Foucault, 1998, p.199)

159 Al respecto v. La Nacion 14 de febrero de 2013.
180 Al respecto v. La Nacién 18 de mayo de 2011.
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Una respuesta estatal menos represiva, debe renunciar a los términos en que ha venido
incursionando la policia en los colegios y descartar que con unas cuantas charlas de policias

lograra intimidar a los menores mucho menos educar en una o dos horas.

Las intervenciones educativas deben ser procesos perdurables, instaurados para comentar con
algin nivel de regularidad temas de violencia, drogas y, por supuesto, derechos con los
menores. Esa forma de control aprovecha los centros educativos como espacios socializadores.
Reconstruye la vision de lo joven, desde la percepcion del propio estudiantado, le confiere
responsabilidades por la seguridad de su ambiente y elimina la dependencia paternalista e ilusa
de que el Estado cual novela de Orwell se encuentra en capacidad de vigilar a todos los

ciudadanos y generarles seguridad.

Trasladar parte de la responsabilidad a los propios estudiantes les hace saber que sus entornos
son asegurables, cumple con los presupuestos de la Convencion de los Derechos del Nifio al
darles participacion como ciudadanos, esto, a su vez, generard adultos mas responsables con

su entorno y menos dependientes de las labores que el Estado de por si no puede cumplir.

Un buen medio para ello y solo por mencionar el méas sencillo es llamar al 800 OlJ, para
reportar de forma anonima a quienes cometen delitos en sus centros educativos y en
consecuencia coordinar allanamientos selectivos dirigidos no contra toda la poblacion
estudiantil, sino contra quienes se sospecha comenten delitos y previamente se les ha

otorgado un margen de posibilidad para no incurrir en esa conducta.

En una sociedad en la que ambos padres trabajan y el tiempo de calidad (educacion) a los hijos
es minimo o simplemente por la falta de un manejo no violento de los padres sobre sus
problemas, el papel socializador de los profesores es fundamental. La discusion sobre los
limites formativos de los centros educativos en la vida de los jovenes estd planteada, el

programa de educacién sexual en secundaria es claro ejemplo de ello, un paso separa al sector
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institucional para comprender que las medidas de “politica criminal” y seguridad no pasan

solo por las cuatro instituciones centrales'®* del Gobierno.

¢El resultado? Menor cantidad de salarios desperdiciados en detenciones que no terminaran en
acusaciones por no constituir delito, en contraparte serian allanamientos altamente eficaces y
que contarian con elementos de prueba suficiente para llevar a las ultimas consecuencias los
procesos iniciados, pues la denuncia implicaria al menos un testigo. Mas importante ain, no
denigraria la privacidad de centenares de estudiantes que son victimizados por la violencia

institucional.

Los siguientes datos del Ministerio de Seguridad sobre incautaciones en centros educativos
durante el 2012 y 2013, brindan una idea de la magnitud de personas jovenes sometidas por

esta vision estigmatizarte de lo joven como peligroso

2012
Total Marihuana Crack Cocaina
de intervenciones A A
Cig. Grs Dosis Dosis Fuego Blanca
732 211 162 71 79 3 19
2013
Intervenciones Marihuana Crack | Cocaina
A.
Cig. Grs Dosis Dosis A. Fuego Blanca
68 Intervenciones 5 18,6 247 0 1 2

Elaboracion propia a partir de los datos suministrados por el departamento de Estadistica del Ministerio de

Seguridad Publica.

181\ supra, pp. 87, 88.
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Desgraciadamente, no se cuenta con los datos de si cada decomiso corresponde a una persona
0 si varios de los objetos decomisados le fueron sustraidos a un solo individuo (mé&s probable
que el primer supuesto). Pese a ello se concedera la ventaja a las intervenciones de considerar

gue se hizo un decomiso por persona, es decir, lograron detener a 545 infractores de la ley.

Suponiendo que en cada incursion se revise solo un grupo por institucion (presuncién poco
probable), implicaria un total de 21 960 revisiones. Es decir, la razon es 1 de cada 40
estudiantes. Si la intervencion se realiza en todo el colegio como declaran los medios la cifra

se torna absolutamente ridicula.

Se enfatiza, las medidas represivas resultan altamente costosas y no en términos econémicos
(aspecto al que se suele reducir la mayoria de disputas actualmente producto del modelo socio-
econdmico imperante). El costo es mayor, implica la criminalizacion y estigmatizacion de

centenares de jovenes que en sus centros de estudio.

En esa convergencia de temores y pre-concepciones, los jovenes costarricenses se encuentran
sometidos a una estructura fuertemente jerarquizada. Pese a ser parte de un Estado que ha
acogido dentro del catalogo de derechos humanos de los menores de edad la Convencion de
los Derechos del Nifio y ha variado el paradigma a la proteccion integral, se continda tratando
a la poblacién juvenil como un segmento de la distante y amenazante, ante el que la represion

resulta la mejor forma de “asegurar la estabilidad social”.

Esta manifestacion expansionista de la funcion policial termina por contener particularidades
disciplinarias, pues: “produce efectos individualizantes y manipula al cuerpo como foco de
fuerzas que deben hacerse utiles y dociles” (Foucault, 1998, p.201), pero, su mayor influencia
es: “esa tecnologia [que] apunta a algo asi como una homeostasis, la seguridad del conjunto en

relacion con sus peligros internos (idem.).
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En el mismo sentido, la sefiora Mayra Campos precisO: el Estado costarricense no ha

concretado acciones que materialicen ese plano discursivo (2007, p. 429).

El aumento exabrupto de los menores de edad privados de libertad y la fijeza de legislar en
materia penal juvenil, demuestran que la respuesta hasta ahora sostenida no es la mas
eficiente. Denigra, irrespeta derechos, y promueve estigmatizacion y desigualdad que, a su

vez, son factores de riesgo para que cada vez mas jovenes irrespeten las normas penales.

Precisamente, sobre esta clase de manejo, sefialé dofia Rosaura Chinchilla:

Hacia donde se desvie la atencion, permite dejar en la penumbra otras situaciones. Si
se le dice a la gente que hay una gran desigualdad social y se plantea qué significa
ello en términos de politicas de educacion, en el desmantelamiento de politicas de
sanidad o en politicas represivas, puede haber una reaccion popular diferente a la que
actualmente se percibe cuando se les dice que el problema del pais son los chapulines

v asaltantes. (Semanario Universidad, 14 de agosto 2012)

La propuesta aca sostenida, en consideracion de la ineficiencia del legislativo y el riesgo de
ceder cada vez mas derechos individuales a la policia, postula el respaldo a toda medida que se
vincule con la promocion de los derechos de los nifios y adolescentes, mas alld de la

denominacion de politica... pablica, social o criminal.

Las acciones que pasan del plano de las declaraciones, convenciones o ‘politicas’ y que
afectan la cotidianidad de los jévenes requieren del respaldo discursivo, su espacio de poder se
limita cada vez que desde los juegos del lenguaje juridico o politico partidista, se demerita su
valia para reconducir el problema al Estado central, donde como dirian los abuelos duermen el

suerio de los justos.
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CONCLUSIONES.

De conformidad con el primero de los objetivos planteados, se ha constatado que a nivel
doctrinario no existe manejo uniforme sobre el concepto de politica criminal. La amplitud de
significantes no es inocua, pues brindan los elementos para validar determinadas formas de

persecucion.

Un abordaje serio de la politica criminal precisa de establecer cuales seran los alcances del
concepto. Por ello a manera de conclusion se sefialan algunas formas en las que el trabajo

demostro puede ser comprendido el término.

Por politica criminal puede aceptarse un cumulo de conceptos que auxilian al legislador y
demas participantes del aparato penal en el momento de ejercer sus labores.

En segundo lugar, podria designarse como politica criminal el cimulo de potestades asignadas
a un Organo estatal, en cuyo caso sera politica criminal lo decretado por la Asamblea
Legislativa, el Ministerio Pablico, el Ministerio de Justicia o cualquier otro designado de

turno.

Analizados los casos en que el legislador costarricense ha dado la espalda a las
recomendaciones de los especialistas, el primero de los supuestos es insostenible. EI segundo
es el imperante en la realidad costarricense, al delegar absolutamente la politica criminal a los
organos represivos del Estado, éste se empieza a consolidar como la Unica de las respuestas

posibles.

Comprendiendo que el fendmeno delincuencial juvenil (y por tanto, su control) es altamente
complejo, el presente trabajo concluye que ambas acepciones son inadecuadas, por lo anterior,
se propone una comprension de la politica criminal abierta, en la que la sociedad civil pueda
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empoderarse para generar ambientes ciudadanos con mayor seguridad y menor violencia

estructural.

Una segunda conclusion complementaria a la anterior, da cuenta de la limitada labor de la
Asamblea Legislativa en aras de generar seguridad humana (PNUD, 2006) a los menores de

edad. Su respuesta ante los conflictos y desigualdades sociales ha sido la represion.

En razén de ello, la desconcentracion y reconceptualizacion de los medios de control social de
los menores de edad se presenta como una alternativa para disminuir la violencia estatal contra

esta poblacion
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ANEXO 1

Politica criminal, politica social o politica publica ¢ Qué objeto tiene hablar de ellas?

Las estructuras, clasificaciones o conceptos son construcciones (tedricas, en el mejor de los
casos) que facilitan la exposicion, comprensién e internalizacion de hechos que de otra forma
serian de dificil y extensa explicacion. Pero de ninguna manera acufiarlos o enunciarlos
segmentan realidad, ésta tiene su propio peso, superando proposiciones o expectativas; la
realidad acaece.

Esas instrumentalizaciones del lenguaje no deben estorbar la comprension de que la realidad
es un entramado de relaciones y posibilidades mucho mas complejas de lo que el vocabulario
nos permite aprehender, por ello es menester estar atento a que esas construcciones contintien
cumpliendo su rol de facilitadores para la solucion de problemas “practicos” o cotidianos, de
lo contrario, se contara con un arsenal de objetivaciones sedimentadas € inQtiles para enfrentar
satisfactoriamente las vicisitudes de la realidad. Como acertadamente sefiala Hernandez: “si se
trata de una teoria es porque explica verdaderamente como y por qué ocurre o se manifiesta

un fenomeno. Si no logra hacerlo no es una teoria”. (2006, p.42)

Atendiendo las anteriores consideraciones esta seccion deconstruye las petrificaciones en las
que suelen incurrir quienes descartan la vinculacion entre respuestas calificadas como
“politica criminal” o “politica social” por corresponder a distintas competencias del Estado,
ciegos al hecho de que los acontecimientos fluyen sin consideracion de categorias o

competencias.

Un enfoque de este tipo presenta una gradacion entre la administracion pablica y sus distintas
manifestaciones; entre ellas, la politica criminal como respuesta represiva a la delincuencia y
la politica social como materia residual. CalificAndolos cual si fueran espacios que no ameritan

ser “mezclados”. El diagrama de la izquierda representa esa idea.
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A esa vision se opone el diagrama 2, el cual comparte la perspectiva de la Direccion de
Proteccion Especial, que entiende que: “la seguridad de los y las habitantes se garantiza con
acciones correctivas frente a las estructuras sociales y economicas que niegan sus derechos
fundamentales y los separan del cuerpo social, mds que de aquellas de naturaleza

esencialmente policial o judicial” (citado por la Defensoria de los Habitantes, op. cit. 39).

Cambiar la inteligencia del tema permite escapar de la “Falacia de las estructuras”, bajo la cual
la realidad se limita a los esquemas de trabajo, se comprende, por el contrario, que toda accién
generada en sociedad produce efectos condicionantes de los espacios de poder de las personas
fisicas, juridicas o publicas. Con ello claro, se pasa a analizar brevemente las concepciones de

politica publica y politica social. *®2

162 Una amplia consideracion del término “Politica Criminal” fue hecha en el capitulo 1.
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La referencia a la ‘politica’ dentro de este marco, parece implicar la acepcion que para el
término referencid la Contraloria General de la Republica a través de la circular N° 8270:

Las politicas representan guias para los miembros del ente u organo en el
cumplimiento de su labor, en otras palabras, son pautas que establecen parametros
para tomar decisiones [...] son normas que condicionan la forma como tienen que

lograrse los objetivos.

Segun el Consejo Nacional de la Politica Publica de la Persona Joven, la politica pablica:
“Constituye también el marco de un sistema de acciones, donde existen multiples

componentes que dan cuenta de esta orientacion comun y diversa”. (2010, p.15)

Las citas explican por si mismas que las politicas publicas deberian ser un plan del como seran
abordados los problemas al interno de una comunidad determinada, y hasta alli no hay
conflicto, éste surge cuando se pasa al segundo de los elementos que para la Contraloria
conforman las politicas: la consecucién de objetivos. A tal punto quienes se encargan de los

medios para alcanzar los fines no necesariamente se ajustan a los procesos sefialados.

Continuando con el esquema de explicacion, la politica social es una de las manifestaciones de
las politicas publicas, la cual es imperativa no por “la existencia de ciertos sectores sociales
que tienen que ser “asistidos” a través del otorgamiento de beneficios asistenciales o
prestaciones discrecionales” (Vazquez y Delaplace, 2011, p.48), sino, porque el Estado
costarricense se ha comprometido con una serie de aspiraciones y valores que aun cuando su

caracter es sencillamente programatico legitiman a los individuos o grupos, para exigirlos.

Delimitados los conceptos, para asi evadir equivocos verbales, se pone de nuevo los pies en la
tierra para sefialar que ello no implica que las acciones que podrian Illamarse de ‘politica
social’ estén desterradas del tema de la seguridad ciudadana, méas bien, como se sefialé desde
el inicio del capitulo 1 a ese ambito corresponden otras formas de control social no penales.
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Una manifestacion préctica de los efectos del razonamiento conforme al esquema 1, se
encuentra en el Plan de Inversion Pablica del Ministerio de Planificacion para el afio 2009 y
2010. El tema de inversion puablica en el “Sector Seguridad y Prevencion del delito” (pagina
56) asienta los énfasis sobre las funciones de la Policia y el Ministerio de Justicia. Las
recomendaciones de seccion resaltan la necesidad de invertir en mas policias y mejorar su
capacitacion (Mideplan, 2010, p.61). No aborda el Desarrollo Humano como parte de las
medidas urgentes para disminuir los indices de delincuencia, ese tema se trata dentro de las
politicas de acceso universal que como desgraciadamente nos muestra la experiencia, tienden

a no ser tan universales.

Esa bifurcacion discursiva facilita asentar la creencia de que lo social no encuentra relacién
con la delincuencia, esta Gltima surge de la maldad pura de los jovenes'®® por lo que la
respuesta pertinente es la represion. Este es un claro ejemplo de como el manejo discursivo del
saber limita el poder de respuesta de los receptores de este mensaje. Para oponerse a esa ldgica

Vazquez y Delaplace, indican un primer elemento:

El lenguaje de derechos es sumamente importante porque genera logicas de
responsabilidad a través de mecanismos de rendicion de cuentas y obligaciones

Juridicas vinculantes. (0p. Cit. p.41)

Lo anterior, es plenamente concordante con los reclamos de las opiniones populares sobre el
tema de la inseguridad ciudadana®®, cuando invocan el tema mas de uno rasga sus vestiduras,
pero manifestaciones por el mejoramiento de las condiciones de vida de los jovenes, esas no
desvelan a nadie puesto que —segun el cuerpo de conocimientos objetivados— corresponden a

“politicas” asistenciales y no de seguridad.

163 Algunos cuantos casos de este tipo de delincuencia existiran, eso no se descarta.
184 Entendida en su forma popular como el temor a ser victima de un delito.
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Moldear de tal forma el saber, dirige la exigencia social a la expansion del derecho penal, ese
género de respuestas de la administracion resulta mucho méas sencillo que la implementacién

de planes de accién que cumplan con el catalogo de derechos de las personas.

En esta materia, como en tantas otras del derecho sobran los planes, politicas y compromisos;
pero, escasean las acciones. Seria iluso creer que el modelo de respuesta estatal es univoco,
por ello no se ignora que existen esfuerzos rescatables por parte del Vice Ministerio de Paz del
Ministerio de Justicia (Pasate dKy), de Defensa de los Nifios Internacional con sede en Costa
Rica (Proyecto entre Compas), la implementacion de la Politica Publica de la Persona Joven
(2012) emitida por el Consejo de mismo nombre o el Proyecto Ventanas de Paz del Fondo
para el Logro de los Objetivos del Milenio*®. Sin embargo, esas no son la parte fuerte de la

accion estatal.

No interesa repasar las declaraciones de propdsitos que ha suscrito Costa Rica, lo importante
es verificar los efectos de un discurso comun a todas las agencias desde la promulgacion de la
Convencion de los Derechos del Nifio (respaldada por el Codigo de Nifiez y Adolescencia y la
LJPJ). Las normas internacionales cobran relevancia en el tanto alguna manifestacion de
valores emergentes las contrarien y cuenten —las primeras- con algin ente que respalde su

coercitividad, si es que la tienen.

Lo relevante sin importar el nombre es generar acciones que garanticen la Seguridad
Ciudadana en los términos establecidos por el PNUD, a partir de ese momento se estaran
limitando las situaciones de riesgo que enfrentan los jovenes en el pais, e impactando

directamente sobre la incidencia de delitos cometidos por menores de 18 afios.

185 Aunque en un primer momento se penso incluir en el trabajo un catélogo de los efectos de cada uno de esos proyectos, se
descart6 en virtud de que ello hubiera generado una desviacion del tema central de la investigacion: el discurso expansionista
y sus entes promotores. Ademas, dedicar espacio a visibilizar acciones motivadas por ideas aqui compartidas hubiera limitado
paginas para demostrar con contundencia los espacios por los que se filtra la represion. Finalmente, una evaluacion seria de
esas medidas, hubiera requerido al menos una extension similar a la que a este punto alcanza este trabajo. Por las razones,
expuestas se concluye que ese espacio de accién corresponde ser analizado en otro trabajo de investigacion.
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Con ello presente, quien pretenda descalificar la propuesta de la seccion I, recriminandole ser
‘politica social’ no publica, por no estar asumida aln por ninguna institucion estatal, incurre
en la falacia de las estructuras e impide evaluar la viabilidad de las ideas mediante

inmunizaciones burocraticas.
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Anexo Il
Un bosquejo de aplicacion de la propuesta tedrica en la Municipalidad de Alajuelita.

La eleccién de la Municipalidad de Alajuelita para esta propuesta responde a las particulares
condiciones que afronta el Canton. Pese a encontrarse a escasos minutos de la Capital, los
indices de desarrollo humano lo colocan como el ultimo en el pais, el decimocuarto Estado de
la Nacion en Desarrollo Humano Sostenible (p.7) sefialé a San Felipe como uno de los

distritos con mayor concentracion de nifios pobres.

Si de educacion se trata, el Canton cuenta con dos colegios académicos que por la cantidad de
sobrepoblacion estudiantil se encuentra obligado a laborar en tres turnos, segun informé
Lilliana Vargas Guillén, asistente del alcalde de Alajuelita. Finalmente, su propio alcalde
declaré en diciembre de 2012 al peridédico La Nacién: “Somos un cantén sin oportunidades
para miles que jovenes que no trabajan ni estudian. Estamos produciendo delincuentes. Aqui
vienen todos los flagelos. Vienen el distribuidor de droga, el robacarros a reclutar, el

proxeneta a llevarse menores para prostituirlos”.

La poblacidn total de Alajuelita, segun el censo del INEC 2011 (p.51) arriba a 77.603 personas
de quienes 21.686 se encuentran en el rango de 5 a 19 afios, proporcionalmente eso representa
el 29% de la poblacion del Cantdn, dato que interpretado en relacion con lo comentado resulta
de tremenda preocupacion, mas adn el dato suministrado por la sefiora Vargas Guillén, cuando
asevera que la poblacion del canton en realidad asciende a 135.000 personas, segun consulta
hecha por ellos al Tribunal Supremo de Elecciones. Desde eso nuevos datos, la proporcion
resaltada no varia considerablemente, pero el nimero absoluto si, estimando el aumento

absoluto, la poblacién de personas entre 5 y 19 alcanzaria aproximadamente 40.000 personas.

Ante tan abrumadores cifras, la Politica PUblica de la Persona Joven consolaba al anunciar: “la
presente Politica Publica de la Persona Joven procura articular acciones para revertir los
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contextos que generan la exclusion y fortalecer la inclusion de las juventudes en la sociedad

costarricense”. (op.cit. p17).El impacto real en Alajuelita, nulo.

Actualmente, se discute a nivel de gobierno local un plan de Desarrollo Humano, que en
materia de seguridad ciudadana ha considerado como elemento primordial la contratacion de
28 policias municipales para todo el Cantén -segln informd Lilliana Vargas Guillén, asistente
del alcalde de Alajuelita- cifra de la cual se duda vaya a generar impacto fuera del casco
central del Canton.

Para ilustrar el punto, el oficial de la fuerza publica destacado en la delegacién de Concepcion
de Alajuelita entrevistado el 1 de febrero de 2013, quien solicitd reservar su nombre, indicé las
limitaciones que tiene, pues sirve solo durante 12 horas. El extremo -segun narro- llego
cuando por enfrentarse a un grupo de “consumidores de droga” sufrié una fractura de

clavicula, enfatiz6 que no cont6 con refuerzos.

En una coyuntura dificil como la planteada, se identificaron en el Canton dos acciones aisladas
(una de las cuales aln continGa en accién) que de respaldarse podrian impactar
favorablemente los niveles de violencia y delincuencia, al mismo tiempo importaria un respeto

por los derechos de las personas menores de edad.

La primera de ellas fue la labor realizada del afio 2007 al 2012 por la psicologa Jenny Fallas
Monge en el Colegio de Alajuelita, tiempo cuando laboré en dicha institucion como auxiliar
administrativa. Actualmente, la Licenciada es Psicdloga de Planta de la Municipalidad de
Alajuelita.

Guardando las distancias y teniendo en cuenta que el trabajo era unipersonal, su labor fue
cercana al programa Quantum Opportunities descrito por Waller en su obra “Menos
Represion. Més Seguridad”. Especificamente en el tratamiento personalizado que procuraba
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con los menores, de los quienes reporta una excelente reaccion. Dos casos particulares fueron

comentados por la Licenciada:

e A un menor que residia Unicamente con su madre y que producto de una desestabilidad
emocional se habia dedicado al consumo y distribucion de drogas, conociendo las
circunstancias se le brindé atencion psicoldgica logrando que aceptara ingresar y
completar el tratamiento de desintoxicacion, luego de lo que regresé al colegio.

e Otro menor, que también, distribuia drogas fue abordado desde el mismo proceder, sin
embargo, su reaccion no fue favorable, por lo que dentro del colegio se coordiné una
intervencion de la policia canina Unicamente a esa aula, y simulando una demostracién
se intenté allanar las pertenencias del menor, quien para el momento no portaba
drogas. Pese a ello, resulta un magnifico ejemplo de como realizar una intervencion

dirigida bajo los principio de Ultima ratio y minima intervencion.

Segun manifestd la licenciada Fallas durante la entrevista, llegé el momento en el que tuvo
gque empezar a rechazar casos porque no daba abasto con el tiempo. Lo que demuestra la

viabilidad al menos en cuanto a demanda de este tipo de atenciones.

La segunda accion civil que representa un espacio de interrelacion social no represiva, lo
propulsaron los ex-jugadores de futbol Jewisson y Try Benneth. Mediante entrevista
amablemente brindada por Jewisson el 1 de febrero de 2013, que el proyecto naci6 de observar
la necesidad de generar un espacio de recreacién gratuito para los jovenes del Cantén.

Actualmente, el proyecto convoca a 200 jovenes entre los 6 y 18 afios que entrenan durante la
semana y compiten los fines de semana en juegos amistosos 0 campeonatos rapidos. El
proyecto es particularmente relevante puesto que los contactos de los hermanos Benneth
facilitan conseguir fogueos con las ligas menores de los equipos de Primera Division. Incluso

de las selecciones nacionales menores.
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Aprovechando la coyuntura descrita y en aplicacion de la propuesta teérica formulada en el
capitulo 1°, se propone el desarrollo de una respuesta no represiva para generar seguridad
ciudadana a un sector de la poblacion joven del canton de Alajuelita. Proyecto concordante
con el criterio del PNUD, 6rgano que considera que “las intervenciones para reducir la
desigualdad deben incorporar elementos que refuercen dinamicas de ciudadania y

empoderamiento” (2010, p,21)

Esta propuesta parte de del discurso programatico de los Derechos Humanos, que pese a no ser
por si mismo limite suficiente a la injerencia penal, es una base con la suficiente
intersubjetividad para ser utilizada como herramienta contra la injerencia penal en los

problema sociales.

Considerando que “no obstante la existencia de leyes, politicas y programas que tienen como
objetivo algun sector del grupo etareo definido como persona joven, existen vacios y

carencias de articulacion de acciones y actores”.(CPPPJ, 2010,)

Es imperativo reconocer que “La capacidad de los hogares e individuos de incidir sobre su
propio proceso de desarrollo tiene una manifestacién politica: el acceso al poder y a la
participacion politica” (Informe Regional sobre Desarrollo Humano para América Latina y el
Caribe, 2010, p.19)

En afan de formular ordenadamente la propuesta, y para que, eventualmente, se pueda
evaluar, se utilizaria como herramienta la Matriz de Marco Légico resefiada por Vazquez y

Delaplace (op. cit. p.54)
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Resumen

narrativo

Indicadores

verificacion

de[Supuestos

Yy riesgos

Fin: Disminuir

cantidad de delitos

la

Propdsito:
Generar

seguridad ciudadana

Componentes:
1-Profesional
psicologia
2-Proyecto deportivo
3-Apoyo de TCU

en

Actividades

Las actividades a realizar por cada uno de los componentes

materializan los derechos

concedidos por al Convencion de Derechos del Nifio, de primera entrada se encargarian:

e Lostrabajos comunales universitarios:

Brindarian soporte educativo a los menores de edad matriculados en los colegios del

Canton y que por sus particulares circunstancias enfrentan dificultades para aprobar

algunas materias.

e Proyecto deportivo (de los hermanos Benneth): Presenta una forma de triangular la

cotidianidad de los jévenes del Canton, entre el colegio, los centros de apoyo y un

medio de recreacion en el que entran en contacto con valores considerados socialmente

valiosos..

e El profesional en psicologia desarrollaria a lo interno del colegio un trabajo de planta,
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atendiendo los conflictos que surjan entre los jovenes, asi como generando un canal de
confianza para la comunicacion de cualquier circunstancia andémala que afecte su
desarrollo, con la intencién de que ésta busque los canales de ayuda para solventar el
problema. Sobra decir que un profesional de ese calibre debe tener una especial
vocacion por su trabajo o el proyecto fracasard. Ademas, esta persona sera la
encargada de coordinar las actividades del TCU los directores de este.

La institucion elegida para comenzar el plan, sera aquella que luego de consultadas las
autoridades educativas, se considere mas necesitado. Segun criterios de incidencia de
la violencia, sobrepoblacion estudiantil y exclusién de la poblacion matriculada
durante el periodo lectivo.

El proposito del proyecto es generar seguridad ciudadana (amplia), mediante el aseguramiento
del goce efectivo de los derechos de educacion y el esparcimiento de los jovenes del cantén.

El fin del proyecto es un objetivo que debera ser sometido a comprobacion, enunciarlo solo

sirve para precisar la aspiracion.

Los resimenes son una forma de evaluar el cumplimiento de las actividades programadas, y

de acumular informacion a efectos de valorar la continuidad del programa.

Los indicadores y medios de verificacién se corresponderan con la cantidad de personas
jovenes que logren ser integradas dentro del programa. De la informacion que ellas puedan
conceder se aprovechara para realizar una base de datos a fin de precisar constantes no
dominadas por el gobierno local; por ejemplo, la cantidad de jovenes en desercion escolar y
colegial, los que habitan en precarios y aquello que retrasan su progreso en los estudios

académicos
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Anexo 111

A manera de glosario.

REALIDAD

Se parte de un elemento que por obvio suele olvidarse en el momento de versar sobre el tema,
esto es: que todo el aparato juridico y sus conceptos son productos humanos, es decir,
resultado de la convivencia e interrelacion de los individuos. Tal como expusieron Berger y
Luckmann: “la realidad se construye socialmente” (2001, pag.13). Y por realidad entienden:
“una cualidad propia de los fenomenos que reconocemos como independientes de nuestra

propia volicion (no podemos "hacerlos desaparecer”)”. Asi, aunque:

“Las instituciones, en cuanto facticidades historicas y objetivas, se enfrentan al
individuo como hechos innegables” (ibid. 82)” “El mundo institucional es actividad
humana objetivada, asi como lo es cada institucion de por si. En otras palabras, a
pesar de la objetividad que caracteriza al mundo social en la experiencia humana, no
por eso adquiere un status ontologico separado de la actividad humana que la

produjo”. (ibid. 83)

El segmento de la realidad por analizar en el presente trabajo (la reaccion a delincuencia
juvenil), es un fenémeno -sobra decir- social, ergo también, aplican las condiciones expuestas
por Berger y Luckmann para su andlisis. Pese a lo aparentemente obvio, este aspecto es de

suma importancia, pues:

Las fuentes del conocimiento juridico no se agotan en sus expresiones formales
[...].Como ciencia social que regula conductas, [su] realidad es el universo material

donde se dan las relaciones e interacciones entre individuos, grupos, administradores
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v administrados. Los hechos sociales son los factores que generan las normas

Juridicas y éstas no pueden abstraerse dogmaticamente. (Witker 2001)

Asi, los atributos concedidos al Derecho como ente reificado ajeno a la realidad social, no son
un punto de partida adecuado para responder al fendmeno de la delincuencia juvenil.
Atinadamente sefialé Ruthers:

“La historia del derecho y de los juristas en este siglo enseiia que el mero técnico
constituye un peligro para el derecho y la sociedad. En todos los campos juridicos y
profesionales unicamente puede trabajar responsablemente quien conoce y reflexiona
sobre los fundamentos y las funciones del derecho, sus posibles razones de validez y
las consecuencias de emplear sus métodos. Quienes actuan han de conocer lo que su
actuar provoca. Para ello deben distinguir -mds alla de la ciega obediencia a la ley-

los contextos historicos y sociales” (2009, prologo.)
Este punto de arranque tedrico permite comprender que: “la sancion [...] no es receptaculo de
un orden prefijado, trascendente o, en todo caso, ajeno al debate politico que debe presidir

una construccion que pretenda legitimidad” (Salas, R. 2006)

Desde el conglomerado tedrico aqui aceptado, esta realidad se ve profundamente modelada
por dos elementos:

a) El poder, en el tanto:

Estamos sometidos a la produccién de la verdad'® del poder y no podemos ejercer el

poder sino a través de la produccion de la verdad [ ...]estamos sometidos a la verdad

1% En el desarrollo del trabajo la verdad se entiende como la producida por el saber juridico penal que permite pese a la
indeterminacion, someter a detenciones o0 al proceso a los menores.
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también en el sentido de que la verdad hace ley, produce el discurso verdadero que al

menos en parte decide [...]efectos de poder (Foucault, 1998, p.27)

b) El lenguaje:

La vida cotidiana, por sobre todo, es vida con el lenguaje que comparto con mis
semejantes y por medio de él. Por lo tanto, la comprension del lenguaje es esencial
para cualquier comprension de la realidad de la vida cotidiana. (Berger y Luckmann,

op.cit., p.55).

La interaccion de estos elementos reproducira y renovara esa realidad, puesto que:

Lo que en la sociedad se da por establecido como conocimiento, llega a ser simultaneo
con lo cognoscible, o en todo caso proporciona la armazon dentro de la cual todo lo

que aun no se conoce llegara a conocerse en el futuro. (Berger y Luckmann, ibid,

p.89)

En sentido similar, sefiald6 Foucault: “La forma que tiene la gente de actuar o de reaccionar
esta ligada a su forma de pensar, y como es l6gico, el pensamiento esta ligado a la tradicion”
(2008, p 142)

El manejo del poder y el lenguaje materializado en una respuesta en mayor o menor grado
represiva provocard modificaciones en la participacion de los joévenes en la comision de

delitos.

En reconocimiento de que: “La delincuencia no surge en el vacio, es el resultado de diversos
factores de riesgo y respuesta social. En la complejidad de las estructuras sociales,

economicas y familiares de toda sociedad es donde se encuentra su explicacion.” (Tiffer, s.f.,

p.13)
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PODER

Se ha elegido la acepcion desarrollada por Foucault para este término por las posibilidades
explicativas que de las relaciones sociales brinda. Como el mismo autor reconoce: “las
relaciones de poder estan profundamente enraizadas en el nexo social, no reconstituido
"sobre" la sociedad como una estructura suplementaria de la que podamos imaginar su

desaparicion radical.” (Foucault, 1983, p.11)

En igual sentido:
El anadlisis de las relaciones de poder dentro de una sociedad no puede ser reducido al
estudio de una serie de instituciones, ni siquiera al estudio de aquellas instituciones
que podrian merecer el nombre de 'politicas". Las relaciones de poder estin

enraizadas en el sistema de las redes sociales (ibid. p.12)

Con ello en mente cada vez que se haga referencia a éste en el trabajo se entendera que: “El
téermino "poder" designa los relacionamientos entre "compariieros” [...] en un entramado de

acciones que inducen a otras acciones y que se concatenan entre si). (ibid. p.8)

La referencia a los relacionamientos se da en virtud de que dentro de la posicién de Focault:
“El poder se ejerce. Nadie, hablando con propiedad, es su titular y, sin embargo, se ejerce en

una determinada direccion, con unos a un lado y los otros al otro”. (2008, p.31)

Siendo que no lo detenta un grupo en especifico, sino que refiere a acciones y éstas en el
devenir de la cotidianidad son de la mas variada estirpe:

No podemos entonces hablar de poder, si queremos hacer un andlisis del poder, sino

que debemos hablar de los poderes o intentar localizarlos en sus especificidades
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historicas y geograficas. [...] Poderes, quiere decir, formas de dominacion, formas de

sujecion que operan localmente (1991, s.1.)

El problema de investigacion son justo esas coordenadas historicas y geogrdficas, en las que
se inserta este andlisis del poder. En cuanto a la manera en como se manifiesta el poder resta

precisar que:

El ejercicio del poder no es simplemente el relacionamiento entre "jugadores"
individuales o colectivos, es un modo en que ciertas acciones modifican otras. Lo que
por supuesto significa, que algo llamado Poder, con o sin mayusculas, considerado
que existe universalmente de forma concentrada o difusa, no existe.

[...]

Para no enganiarnos a nosotros mismos, si hablamos de las estructuras o los
mecanismos del poder, es solo en tanto suponemos que ciertas personas ejercen el

poder sobre otros.

El ejercicio del poder consiste en guiar la posibilidad de conducta y poner en orden
sus efectos posibles. Basicamente el poder es mads una cuestion de gobierno que una
confrontacion entre dos adversarios o la union de uno a otro (Foucault, 1983, pp.

9,8,10)

El poder no es mera dominacion

Cuando se define el ejercicio del poder como un modo de accion sobre las acciones de
los otros, cuando se caracteriza esas acciones como el gobierno de los hombres por

otros hombres, -en el sentido mas amplio del término- se incluye un elemento muy

importante: la libertad. [...] La libertad bien puede aparecer como la condicion para

ejercer el poder (al mismo tiempo que es su precondicion, ya que la libertad debe
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existir para que el poder pueda ser ejercido, y a la vez ser su apoyo permanente, ya

que sin la posibilidad de resistencia, el poder podria ser equivalente a la imposicion

fisica).(ibid. p.10)""

No se trata de concebir el poder como algo que doblega a los individuos y los
despedaza. De hecho, lo que hace que un cuerpo (junto con sus estos, discursos y
deseos) sea identificado como individuo, es ya uno de los primeros efectos de poder. El
individuo no es el vis-d-vis (enfrentado) del poder. El individuo es un efecto del poder
y al mismo tiempo, o justamente en la medida en que es un efecto suyo, es el elemento
de composicion del poder. ElI poder pasa a través del individuo que ha
constituido.(FOUCAULT, 1998,p.31)

Como subraya CHAN:

Dicho ejercicio de poder, encuentra un modo actuar que no es esencialmente represivo
ni ideoldgico [...] Su accion es esencialmente positiva, de produccion de la realidad y
verdad: el poder, antes de reprimir violentamente, produce realidades y antes de

engariar u ocultar produce verdades. (2003, p.154)

El poder opera junto al saber.

Esa produccion opera a partir del: "Conocimiento [que] es un producto social y un factor de
cambio” (Berger y Luckmann, op. cit. p.113). Y en concordancia este analisis: “trata de saber
no cudl es el poder que pesa desde el exterior sobre la ciencia, sino que efectos de poder

circulan entre los enunciados cientificos, cudl es de alguna manera el régimen interior de

poder”. (Foucault 2008, pag. 143)

167 E| resaltado es suplido.
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En ese régimen del poder penal, interesa a la investigacion cudles efectos de poder circulan en
el enunciado “politica criminal”, que en apariencia define los criterios de la persecucion. Al
no estar vinculados histdrica y biograficamente con la realidad (conceptual) que nos precede,
ese saber es fundamental en la respuesta que se dara al fendmeno delincuencial, pues como
criterio legitimador: “"explica” el orden institucional atribuyendo validez cognoscitiva a sus
significados objetivados. La legitimacion justifica el orden institucional adjudicando dignidad

normativa a sus imperativos prdcticos”. (Berger y Luckmann, op. cit. p.722)

Se precisa también que:

La legitimacion no es solo cuestion de "valores": siempre implica también
"conocimiento" [...] La legitimacion no solo indica al individuo por qué debe realizar
una accion y no otra, también le indica por qué las cosas son lo que son. En otras
palabras, el "conocimiento" precede a los "valores" en la legitimacion de las

instituciones. (ibid.)

LENGUAJE

El lenguaje, que aqui podemos definir como un sistema de signos vocales, es el sistema

de signos mas importante de la sociedad humana. (Berger y Luckmann, op. Cit. P.55)

El lenguaje usado en la vida cotidiana me proporciona continuamente las
objetivaciones indispensables y dispone el orden dentro del cual éstas adquieren
sentido y dentro del cual la vida cotidiana tiene significado para mi. [...]De esta
manera el lenguaje marca las coordenadas de mi vida en la sociedad y llena esa vida

de objetos significativos. (Berger y Luckmann, 2001, p. 39)
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El lenguaje, que aqui podemos definir como un sistema de signos vocales, es el sistema

de signos mas importante de la sociedad humana. (ibid. p. 55)

Es medio de aprehension de la realidad.

El lenguaje se origina en la vida cotidiana a la que toma como referencia primordial: se
refiere por sobre todo a la realidad que experimento en la conciencia en vigilia [...] El
lenguaje se me presenta como una facticidad externa a mi mismo y su efecto sobre mi

es coercitivo. El lenguaje me obliga a adaptarme a sus pautas. (ibid.57)

“Los campos semanticos determinan qué habra que retener y qué habra que "olvidar"
de la experiencia total tanto del individuo como de la sociedad”. (ibid. p.60)

Mas alld de sus simbolos pesa como transmisor de ideas.

“El lenguaje es capaz de transformarse en deposito objetivo de vastas acumulaciones
de significado y experiencia, que puede preservar a través del tiempo y transmitir a las
generaciones futuras”. (ibid. p.56)

El lenguaje es capaz no solo de construir simbolos sumamente abstraidos de la
experiencia cotidiana, sino también de "recuperar" estos simbolos y presentarlos como
elementos objetivamente reales en la vida cotidiana. De esta manera, el simbolismo y
el lenguaje simbolico llegan a ser constituyentes esenciales de la realidad de la vida
cotidiana y de la aprehension que tiene de esta realidad el sentido comdn. Vive todos

los dias en un mundo de signos y simbolos. (ibid. 59)

DISCURSO
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Es la convergencia de poder y lenguaje: “El poder es algo que opera a través del discurso,

puesto que el discurso mismo es un elemento en un dispositivo estratégico de relaciones de

poder”. (FOUCAULT, 1978 b, p.1)

El discurso es una serie de elementos que operan dentro del mecanismo general del
poder. En consecuencia, hay que considerar el discurso como una serie de
acontecimientos, acontecimientos politicos, a través de los cuales el poder se transmite

y se orienta. (ibid)

En igual sentido y en forma muy precisa sobre el concepto, Kristeva sefiala: “El término
<<discurso >>, por el contrario, designaria cualquier enunciacion que integrase en sus

estructuras al locutor y al oyente, con el deseo por parte del primero de influir al segundo”

(citada por Salas. R, 2006, pag. 23)

Esa influencia se determinaria en la interaccion de los individuos en el tanto:

La tipologia de los que saben y de los que no saben, asi como el conocimiento" que se
supone ha de pasar de unos a otros, es cuestion de definicion social; tanto el "saber"
como el "no saber” se refieren a lo que es definido socialmente como realidad, y no a
ciertos criterios extrasociales de validez cognoscitiva (Berger y Luckmann Op. cit.
p.94)

El discurso juridico:

Se remite en su sustento y validez a un sistema semiotico que se da por sentado o
supuesto, aunque no de manera explicita, lo cual le permite tener una presencia [...]
efectiva pero exenta de recusacion. Asi, pareciera que el enunciado juridico, al

margen de lo que quiera enunciar, se valga de ellas para producir en el receptor una
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mezcla de incomprension y respeto, que justamente permite catalogarlo como

“juridicidad” (Salas. R, 2006, p. 60)

Dado lo anterior, es de mérito atender la advertencia de Berger y Luckmann:

Se sigue que es preciso tener gran cuidado al formular cualquier afirmacién sobre la
"l6gica" de las instituciones. La logica no reside en las instituciones y sus
funcionalidades externas, sino en la manera como éstas son tratadas cuando se

reflexiona sobre ellas. (op.cit. p87)

Anexo IV
Esquema tedrico metodologico
Para clarificar la forma en como contribuye el referente tedrico a exponer el problema de la
investigacion, se confeccionaron los siguientes esquemas. El primero con los términos
correspondientes a la teoria utilizada y el segundo con la misma estructura, pero con los

conceptos aplicados al problema en estudio.
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REALIDAD
Construida| desde
Reproducen y Renuevan
realidad
PODER LENGUAJE
> No es mera dominacion. Medio de aprehensién de la realidad. < '
L » Operajunto al saber. Mas alld de sus simbolos, -
opera como transmisor de ideas.
DISCURSO

funcionar las re
para producir di

Qué reglas de derecho hacen

(Foucault, 1991, s.f.)

laciones de poder
scursos de verdad
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Delincuencia Juvenil

Fendmeno que por social se |inserta dentro de las relaciones entre:

PODER

policial y coercién legal)

L———» Dominio juridico penal.

Segun el tipo respuesta represiva se modifican los patrones de delincuencia.

Ejercicio de violencia institucionalizada. Se aprehende la cotidianidad (represién

LENGUAIJE

en términos de temor e inseguridad.

Gramatica y juegos del lenguaje €———
de la politica criminal.

POLITICA CRIMINAL

Un discurso y una organizacién del derecho
publico articulados en tomo del principio de
la soberania del cuerpo social y de la
delegacién por parte de cada uno de la
propia soberania al Estado; y por la otra, un
denso reticulado de coerciones disciplinarias
que asegura en los hechos la cohesién de este
mismo cuerpo social.

(Foucault, 1991, s.f))
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