¢POR QUE EL CONSENSO SOCIAL PUEDE JUSTIFICAR LEGISLACION QUE
ADOPTA LOS POSTULADOS DEL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO?

Truccone Borgogno, Santiago’

“Si definimos lo Real como una entidad paraddjica y quimérica de este tipo, la cnal, aungue no existe, tiene una serie de

propiedades y puede producir una serie de efectos, lega a ser claro que lo Real par excellence es la jouissance:la jouissance no existe, es
imposible, pero produce nna serie de efectos tranmaticos™

(Zizek, Slavej 1989:214)

1. INTRODUCCION

Muchos han sido los abordajes entorno al derecho penal del enemigo, se lo ha conceptualizado
como un no derecho, como un derecho de excepcién, como un derecho que se utiliza para situaciones
especialmente peligrosas, o para determinada clase de delitos. Se ha dicho asi mismo que sus postulados
no respetan las garantias propias de los Estados Liberales de Derecho, pero que sin embargo se puede
encontrar regulacién que responde a sus lineamientos. Ahora bien, aunque se asume que existe
legislacién que responde a los postulados del derecho penal del enemigo, el presente trabajo no hard un
analisis del mismo, sino acerca del mecanismo que posibilita que esta clase de derecho, violatoria de los
derechos fundamentales de las personas y de las garantias penales mas primitivas, consiga aprobacién

en el consenso social.

En la actualidad estamos en presencia de un proceso de dualizacion entre aquéllos que
disfrutan de los beneficios de un nuevo tipo de crecimiento econémico que no produce creaciéon de
empleo o difusién del bienestar social, y aquéllos, cada vez mas numerosos, afectados por el desempleo
y la precariedad del trabajo’. Los pobres han perdido el nexo que los une con los ricos, y por tanto se
han vuelto amenazantes para éstos. El Estado ya no puede mediar, porque no es necesario. Ahora para
sobrevivir sélo puede demostrar que garantiza seguridad, creando una imagen donde aparece como
capacitado para intervenir. De esta manera estigmatiza a aquellas personas o subgrupos a los que se

percibe amenazantes para el normal funcionamiento de una determinada sociedad a los fines de,

! Becario de Pre-Grado de ClJyS (Derecho-UNC), Militante del Espacio de Resistencia al Cédigo de Faltas
2 Zizek, Slavoj EI Sublime Objeto de la Ideologia- (1989) 1°Ed. 2° reimp. Bs. As: Siglo XXI Editores 2009,
p. 214.
3 Es ilustrativa la afirmacién de Zygmunt Bauman: “Los pobres no son los hijos de Dios, con los que se practica la reparadora
beneficencia. Nos son el ejército de reserva que se debe mantener para cuando se vuelva a la produccion de valor. No son los
consumidores que hay que sondear y convencer para hacerse con las riendas mediante la recuperacion de la economia. Desde cualquier
punto de vista que se los considere, los pobres no tienen ninguna utilidady los vagabundos no son mds que la odiosa caricatura de los
turistas (y sa quién le gusta ver su propia imagen desfigurada?) 7.. Bauman, Schwache Staaten. Globalisierung und die Spaltung der
Weltgesellschaft, en U. Beck (comp.), Kinder der Freiheit pp. 323-331, citado por Beck, Ulrich, Qué es la Globalizacion
(1998). 1° ed. 1° Reimp. Paidos Bs.As. 2008 p. 90.
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también, demostrar que puede controlarlos. Se sostiene en este trabajo que la sociedad, o cierto sector
de ésta, tiene la capacidad de construir un sujeto que sea parcialmente diferente al resto, al cual le sea
adscrita la responsabilidad de los problemas sociales, y por tanto, sea destinatario principal de medidas
penales — de seguridad- de excepcién. Sin duda, la referencia no es a teorfas conspirativas, todo lo
contrario, el proceso de creaciéon e identificacién del o#v como fuente generadora de riesgos es
compleja por la multiplicidad de factores e intereses que en ella operan. Sin embargo, existen ciertos
elementos que pueden considerarse preponderantes en la construccién del discurso legitimante de uso

de mayor poder punitivo en su entorno.

El capitalismo actual por la misma ley de productividad, destruye el trabajo. “Hombres cada vez
menos formados y globalmente intercambiables pueden producir cada veg mds prestaciones y servicios. Ast, pues, el
crecimiento econdmico ya no conlleva la supresion del paro, sino justo lo contrario: prevé la supresion de puestos de
trabajo.”* Y por tanto cada vez existe un mayor numero de sujetos amenazantes que no cuentan con los
bienes y oportunidades necesarios que debe tener cada sujeto para considerarse miembro de la sociedad en
que vive. Asi, en ese instante, las clases subalternas (ouzsiders) se convierten en las “causales de todos los

>

problemas.” Asi, el ocaso del Welfare State no ha significado una disminucién del Estado, sino una
visién alternativa del mismo. El punitivismo disciplinario necesario para el funcionamiento del modelo
fordista-keynesiano ha sido reemplazado, junto con la desarticulacién del Estado providencia, por una
configuracién de control social en términos actuariales. Loic Wacquant es elocuente cuando habla de

un inversamente proporcional desarrollo del Estado Penal al desmantelamiento del de Bienestar.

2. LA SOCIEDAD DE SEGURIADAD AFIRMA LA NECESIDAD DE LA
NEUTRALIZACION DEL OTRO
a. Los Dispositivos de Seguridad

Desde el curso impartido en el College de France 1977-1978, Michel Foucault intent6

demostrar a través de la genealogfa de las técnicas de poder® que la sociedad, abandonaba el acento

4 Beck, Ulrich, Qué es la Globalizacion (1998). 1° ed. 1° Reimp. Paidos Bs.As. 2008 pp. 96-97.
5 “La implementacion de wuna policia diligente, tribunales severos y prisiones mads grandes no constituye una violacion del
neoliberalismo ni una desviacion con respecto a ély al contrario: es su vehiculo indispensable, habida cuenta de que el Estado se apoya
en la penalizacion como técnica para manejar la proliferacion de la pobrega urbana y la marginalidad social que él mismo genera al
desregular la economia y reducir la proteccion en materia de bienestar social” Wacquant, Loic Las Carceles de la Miseria 2° ed,
Bs. As. Edit. Manantial 2010 pp. 196-197.
¢ La genealogifa intenta reconstruir el funcionamiento del poder desde el punto de vista de los objetivos, las
estrategias a las cuales obedece y los programas de accién politica que sugiere; en tanto que la arqueologia del
saber (seguido en este segmento del trabajo) hace alusién a las reglas de formacién de conceptos. (Foucault,
Michel Seguridad, Territotio y Poblacién: Curso en el Collége de France (1977-1978) 1° ed. 3° reimp. Bs. As.
Fondo de Cultura Econémica, 2009 p. 506).
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prioritario en las técnicas disciplinarias,” para encaminarse hacia una estructura en torno a los dispositivos
de seguridad. Asi, la cataloga como aquella sociedad donde se pasa del cédigo binario: prohibido-
permitido a una donde el limite se encuentra en “/o aceptable.” Una sociedad que sera gobernada por una
estimacion de probabilidades donde, para decitlo con las propias palabras del autor, “Jas reacciones del
poder frente al fendmeno en cuestion se incorporarin a un cdlculo que es un cdlenlo de costos.” $ Para Michel Foucault,
una de las caracteristicas esenciales del gobierno a través de los dispositivos de seguridad, es la
correlacién entre la téenica de seguridad y la poblacién como sujeto y objeto a la vez de aquellos.” Sin
embargo, los dispositivos de seguridad no operan, al menos en principio, sobre un determinado grupo
de personas, sino sobre el espacio. Trabajan sobre el acondicionamiento del medio, es decir sobre el
lugar donde se produciran una setie de acontecimientos posibles. El gobierno a través de la seguridad
toma como presupuesto el cilculo de probabilidades de lo que puede llegar a suceder. A diferencia del
sistema disciplinario que divide tajantemente lo normal - aquello capaz de adecuarse a una norma- de lo
anormal —lo que es incapaz de hacerlo-, el sistema de seguridad traza una curva de normalidad. Si durante
el Estado de Bienestar donde el modelo punitivo disciplinario imponia la individualizacién del desviado
para su resocializacion -lo que equivale a decir para su comportamiento conforme a lo que es debido-,
el modelo de seguridad neoliberal -sin prohibir ni prescribir- trabajara sobre la realidad misma, haciendo
que sus elementos interactien los unos sobre los otros de modo que se neutralicen a los indeseables; o

mejor dicho que los més desfavorables se asimilen a los més favorables.

Es asf como el riesgo de criminalidad se deshace de las preocupaciones disciplinarias tanto de
las causas como del tratamiento, para ser contemplado como cualquier otro en la sociedad del riesgo.
Es visto como efecto indeseado de una actividad util como lo es el proceso econdémico neoliberal. La
desviacion respecto de la ley se convierte en algo normal, y por tanto, un riesgo sobre los que los
dispositivos de seguridad deben trabajar. La tarea consistird en contemplar las conductas a nivel de
masa para poder revelar regularidades estadisticas que permitan incorporar, a la gestion de la desviacion,
técnicas selectivas hacia aquel grupo de poblacion que comparta un determinado perfil de riesgo. El otro
entonces es aquel que puede ser adscrito a este grupo poblacional. El proletariado, entonces, que ha

perdido el nexo que los une con los propietarios de los medios de produccién, y por tanto se ha vuelto

7 En torno a éstas puede verse el analisis del autor en: Foucault, Michel VVigilar y Castigar: nacimiento de la prision
(1975) 2° ed. Bs. As. Siglo XXI Editores Argentina 2008.

8 Foucault, Michel Seguridad, Territorio y Poblacion: Curso en el Collége de France (1977-1978) 1° ed. 3° reimp. Bs. As.
Fondo de Cultura Econémica, 2009 p. 21.

9 Las otras tres caracteristicas que el autor le adscribe al gobierno a través de los dispositivos de seguridad son: 1)
los espacios de seguridad; 2) el tratamiento de lo aleatorio; y 3) su particular forma de normalizacién. Foucault,
Michel Seguridad, Territorio y Poblacion: Curso en el Collége de France (1977-1978) 1° ed. 3° reimp. Bs. As. Fondo de
Cultura Econémica, 2009 p. 27.
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amenazantes para éstos; los inmigrantes, que en muchos casos poseen valores y costumbres
intrinsecamente diferentes a la sociedad de acogida poniendo en cuestiéon su vision del mundo; y los
terroristas, que con su accionar pretenden cuestionar el orden establecido, son el grupo de riesgo que el
Estado debe controlar hasta hacerlo tolerable. El o#70 del consumidor de seguridad en el mercado es el

peligro que el Estado debe combatir.

En este esquema, el derecho penal del enemigo hace su entrada con mayor fuerza como
derecho preventivo frente a los productores de riesgo y con una clara funcién de defensa social, similar
a aquella pregonada por el positivismo criminolégico de principios del Siglo XX. El o no es mas el
enemigo ontolégico garofaliano, sino aquel sujeto perteneciente al grupo que no comparte la identidad
dominante de una determinada comunidad y que por tanto -en este esquema- la pone en cuestion. El
otro al ser considerado como riesgo para la sociedad, es decir, como sujeto peligroso, no debe realizar
ningdin acto de afectacién efectiva o puesta en peligro de bien juridico alguno. Sélo por compartir
determinados caracteres que lo hacen acreedor de un determinado perfi/ de riesgo, es visto como parte de

un grupo al que, en funcién de estadisticas, es necesario neutralizar.

b. La creacion del otro

Cuando Loic Wacquant caracteriza al gueto como una zustitucion de dos caras, lo hace en el
sentido de que cumple funciones opuestas para los dos colectivos, quienes en su virtud se encuentran
unidos en una relacion de dependencia asimétrica. “Para la categoria dominante su ligica es confinar y controlar,
lo que se traduce en lo que Max Weber llama la <cerrazon excluyente> [exclusionary closure] de la categoria dominada.
Para esta diltima, sin embargo, es un <instrumento integrador y protector> en la medida que alivia a sus miembros del
contacto con el grupo dominante y fomenta la asociacion y la construccion de la comunidad dentro de la restringida esfera de
relaciones que crea.”” La creacién del ofro, en las sociedades neoliberales, también puede ser visto como
un proceso de dos caras que cumple funciones para ambos grupos generando una dependencia asimétrica.
Asi, los integrados —miembros de la comunidad- veran reafirmada su identidad, lo que al igual que al
hablar de la formacién de guetos, les permitira identificar y controlar al productor de riesgos, por ser
estos exteriormente identificables. Para el o#7v, en cambio, no se estara en presencia de un concepto
integrador y protector, sino de una demostracién hacia ¢l de que es un sujeto intrinsecamente diferente de
las mayorfas normales. Produce una “denigracion de los otros como esencialmente carentes de virtudes generalndo]

prejuicios, estereotipos que se retroalimentan.” !

10 Wacquant, Loic Las dos Caras de un Gueto: ensayos sobre marginalizacion y penalizacion, 1° ed. Bs. As. Siglo
XXT Editores, 2010 p. 126.
11 Scarponetti, Patricia La Fragmentacion del Riesgo y de la Seguridad Ciudadana: 1.dgicas invisibles para nna definicion
problematica en América Latina, en X Congreso Nacional de Sociologfa Juridica. Cérdoba, Noviembre 2009 p. 15.
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Ahora bien, ain no se ha contestado el interrogante de quiénes son los que tienen la capacidad
de construir un sujeto que sea parcialmente diferente al resto, al cual le sea adscrita la responsabilidad
de los problemas sociales, y por tanto, sea destinatario principal de medidas penales — de seguridad- de
excepcion. Sin duda, la referencia no es a teorfas conspirativas, todo lo contrario, el proceso de creacién
e identificacién del o#70 como fuente generadora de riesgos es compleja por la multiplicidad de factores
e intereses que en ella operan. Sin embargo, existen ciertos elementos que pueden considerarse
preponderantes en la construccién del discurso legitimante de uso de mayor poder punitivo en su

entorno.

c. Los medios masivos de comunicaciéon como lugar publico

La mayoria de los regimenes liberales tienen consagrado en sus textos constitucionales el
principio representativo de gobierno, segun el cual “e/ pueblo no delibera ni gobierna, sino por medio de sus
representantes.”’? No es este el momento de criticar su inclusién como corolario del pacto liberal-
conservador que vefa con recelo la masificaciéon de los derechos politicos al momento de la
codificacién, ni de demostrar que el texto citado se ha comprometido hoy con una nocién de
democracia abierta, participativa, inclusiva y deliberativa.!> El reto consiste en poder describir si, como
corolario a este cambio en la participacién popular que impide -en este caso- utilizar el principio
representativo de gobierno para condenar movilizaciones y expresiones populares, los demas principios
liberales han sufrido la misma evolucién. Asi, el dogma republicano de la separacién de poderes,
pregonado por Montesquieu en el Libro X1 del Espiritu de las Leyes, se ve hoy cuestionado. El Modelo
Neoliberal ha producido una concentracién del poder en pocas manos, lo que les da a los detentadores
del mismo un papel preponderante en la conformacién de los discursos. Quizas pueda parecer
aventurado hablar de los medios de comunicacién masiva como ¢xarto poder incorporado formalmente a
la estructura de los Estados de Derecho. Sin embargo si se considera que en la actualidad la “Zelevision es
un ugar piblico, decisivo para la formacion del sentido comiin y del consenso,” '* quizas sea necesario someterla a
los principios liberales que tiene que ver con la forma de gobierno. Asi como reconoce Ferrajoli, los
mismos deben estar sometidos a dos reglas, a saber:!5 en primer lugar, su sujecién a la ley de tal manera
que se garantice la libertad de informacién entendida esta como sustancialmente diferente a la
propiedad sobre los medios de comunicacion; la segunda es la referida a la separacion de poderes, la

que debe garantizar la independencia de los medios no sélo del poder politico, sino también del

12 Art. 22 Constitucién Nacional Argentina; Art. 23 Constitucién Espafiola.

3Gargarella Roberto, Los Fundamentos de una Comunidad de Ignales y el Articulo 22 en: Gargarella, Roberto (Cootd)
La Constitucion 2020: 48 propuestas para una sociedad ignalitaria 1° ed. Siglo XXI Editores. Bs. As. 2011pp. 226 y ss.

14 Ferrajoli, Luigi, Poderes Salvajes: la crisis de la democracia constitucional, Edit. Trotta Madrid 2011 p. 62.

15 Ibidem p.102.



econémico, para que su evolucién sea acorde a la de la democracia abierta, participativa, inclusiva y

deliberativa hoy imperante.

3. POPULISMO Y FORMACION DE CONCIENCIA

a. La realidad como espectaculo

En lo que a la construccion de discursos respecta, y con ello al etiquetamiento de determinados
sujetos como ofrg, se cree que los medios de comunicacion masiva desempefian un papel esencial en la
legitimacién de la punicién. Como se ha insinuado, no se puede desconocer que se han erigido en la
forma paradigmatica de transferencia —y generacion- de informacion desde finales del Siglo XX a la
actualidad. Muchos son los tedricos que reconocen la gran influencia que los medios tienen en la
conformacion de la vida social. Asi, en cuanto a la formacién de discursos Ulrich Beck recuerda “/as
gafas con las que las personas ven y valoran sus vidas, esperanzas, derrotas y situaciones diversas, estin bechas desde el
prisma de la vida posible que la felevision presenta y celebra de manera ininterrumpida’®”; en cuanto a la
delimitaciéon de la agenda politica, Klaus Glinter muestra como en la prensa puede encontrarse el
cambio de paradigma de la comprensién a cerca de los motivos por los cuales se viola la ley a la
defensa de la sociedad demostrando que “lz severidad frente al crimen se convirtid en uno de los aspectos centrales
de la agenda politica en todas las sociedades occidentales europeas y norteamericanas,”’ o en Argentina, al decir de
Kessler luego de reconocer que no hay consenso entre los investigadores sobre si las noticias sobre
delitos incrementan el sentimiento de inseguridad, sostiene que “si lo bay en que los medios contribuyen a
conformar una agenda social sobre los delitos existentes y los riesgos que prevalecen’®”; Tampoco es menor su papel
en la creacién de necesidades, o mejor dicho en la transformacién de éstas en objetos capaces de ser
adquiridos en el mercado, asi Ivan Illich es elocuente: “Tener sed, [escribe], jes necesitar Coca Cola! Esta especie
de conversion en objetos es el resultado de la manipnlacion de las necesidades humanas por parte de amplias organizaciones
gue han logrado dominar la imaginacion de consumidores en potencia.’” En sintesis, el mérito o poder de los
medios radica en la conversién de los hechos del mundo real en especticulo, asi Ruidiaz ilustra el

proceso:

“la caverna medidtica inventa una realidad en la que la comparecencia del jefe del ejecutivo, la manifestacion

sindical, la gnerra lejana, la actividad parlamentaria o las declaraciones incendiarias del lider de la oposicion no son otra

16 Beck, Ulrich, Oué es la Globalizaciin (1998). 1° ed. 1° Reimp. Paidos Bs.As. 2008 p. 86.

7 Gunter, Klaus Acidn VVoluntaria y Responsabilidad Criminal en Burkhardt, Bjorn - Ginter, Klaus — Jakobs,
Gunther E/ Problema de la Libertad de Accion en el Derecho Penal 1° ed. Ad-Hoc Bs. As. 2007 p. 103.

18 Kessler, Gabriel, E/ Sentimiento de Inseguridad: sociologia del temor al delito. 1° ed. S XXI edit. Bs. As 2009 1° Reimp.
2011 p.155.

19 Tllich, Ivan, Libérer I"avenir, en Oenvres Completes, 'T. 1 p. 180 citado por Latouche, Serge La Apuesta por el
Decrecimiento: ;Cmo salir del imaginario dominante? Icaria editorial, s. a. Barcelona 2° ed. 2009 p.150.
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cosa gue realidad virtual, la prensa no es sustituto de las instituciones. Es como el hag de un reflactor que se mueve por

todas partes, sacando a un episodio tras otro de la oscuridad y levandolo a la vision?

Se propone entonces, una interpretacioén de la realidad, lo cual lleva tratar de desentrafiar dos
cuestiones de importancia. En primer lugar, la relativa a quiénes tienen acceso a los medios. La segunda,
emparentada con el Teorema de Thomas?! referida a las consecuencias que la construccién en los

medios tiene en la opinién publica.

b. El espacio en los medios

Se ha sostenido que la palabra, y sobre todo la palabra publica, entendida como aquella que
puede ser expresada en los espacios publicos -donde sin lugar a dudas los medios de comunicacién se
erigen como el instrumento con mayor ambito de proyeccion- esta distribuida de acuerdo con el dinero
que cada uno tiene.?2 Asf el acceso a ellos puede depender o bien de lo que uno se encuentre dispuesto
a pagar por estar en él, o bien de la capacidad que uno tenga para seducir a los que pueden pagar por
ello, o lo que es lo mismo la funcionalidad que uno presente a los propietarios de los medios de
comunicacion en razén de sus particulares intereses. Sea como fuere, es innegable que el acceso a los
mismos es desigual,” hecho que plantea un inconveniente en si mismo. Los medios tienen capacidad
para influenciar a la opinién publica para formar consensos, pero sin embargo su acceso es restringido.
La vision de los que tienen el poder de estar en ellos es percibida por todos como la visién global de la
realidad. La estructura del relato informativo crea la realidad toda vez que remite a un cuerpo de
creencias y opiniones que son las propias de los grupos emisores. Es falso que en los medios se cuente
lo que pasa, debido a que la seleccioén de los hechos a transmitir constituye un acontecimiento inseparable
a la interpretacion del mundo. No todo es visto en los medios, sino sélo aquello que quienes tiene
acceso a ellos deciden mostrar. Sin embargo lo que en la pantalla se ve, se transforma en la realidad que

a todos les toca vivit.

En otros términos, los medios y, con ellos, la libertad de prensa se han convertido en una
variable dependiente del mercado donde, en la actual sociedad de seguridad, tienen lugar sélo las

expresiones de aquellos que participan realmente en la vida econémica, social y cultural del planeta.

20 Ruidiaz Garcia, Carmen Justicia y Seguridad Cindadana, Instituto Criminolégico de la UCM. Madrid edit. Derecho
reunidos S. A. Madrid 1997.
21587 Jos hombres definen las situaciones como reales, las consecuencias seran reales” W. Thomas.
22 Dan cuenta de este fendmeno, en Argentina: Gargarella Roberto, Carta Abierta sobre la Intolerancia: apuntes sobre
derecho y protesta social 1° ed. Bs. As. Siglo XXI Editores 2006 p. 29; en Italia: Ferrajoli, Luigi, Poderes Salvajes: la crisis
de la democracia constitucional, Bdit. Trotta Madrid 2011 p. 81.
2 Held, David La Democracia y el Orden Global: del Estado Moderno al Gobierno Cosmopolita Edit. Paidés Ibérica
Barcelona 1997 p. 159.
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“Este segmento social menor en lo cuantitativo, impone al resto de la sociedad sus pantas morales, culturales, politicas y
econdmicas, estableciendo su propia lggica de la realidad, reproduciéndola en las leyes y en los usos culturales.”?* Se ha
producido una sinergia entre el poder econémico, el poder politico y el poder mediatico. La
apropiacion privada del dltimo por los primeros hace que ellos mismos controlen la informacién y la
formacién de la opinién publica, toda vez que los medios son un terreno monopolizado por los
sectores dominantes. En consecuencia la cuestién politico-criminal no escapa a la hegemonia en ellos
expresada. Los excluidos son el riesgo que amenaza con subvertir el orden mundial que conviene a la

minoria dominante.

El ejemplo Blumberg (del afio 2004) es paradigmatico en lo hasta aqui comentado. Y ello en un
triple sentido. En este caso se puede evidenciar perfectamente, por un lado, a) como los sectores
integrados de poder pueden hacer ver sus aflicciones como comunes a todos los integrantes de la
sociedad; b) como en funcién de dichas aflicciones  se justifica la punicién de aquellos que son vistos
como un riesgo para la sociedad; y ¢) cémo el poder politico se pliega a estos reclamos proponiendo o
aceptando medidas populistas que le devuelvan la credibilidad perdida por no haber podido resolver el
verdadero problema social. Asi, se puede justificar la existencia de un estado de excepcién material en el
cual Ja téenica de gobierno consiste en admitir la existencia de medios excepcionales en manos del Estado

para hacer frente a situaciones especialmente riesgosas.

a) En cuanto al primer punto, Blumberg se erigié como un buen gerenciador, sus
expresiones: “todos somos argentinos; somos la gente honrada y trabajadora amenazgada por un mal;
nuestros hijos estan en peligro’™® hicieron que vastos sectores de la clase media se sientan
identificados con los altos en funcién de un miedo compartido: el riesgo de ser victima de

un secuestro exprés.

b) Juan Catlos Blumberg con su ¢uzada, quizas por ser hombre, por su
(supuesto) titulo de ingeniero o por el sector social al que pertenece, fue visto como el
mesias eficiente y practico que tenfa respuestas y sobre todo una agenda que, en cuanto a
seguridad, se correspondia con la de los sectores medios. No sélo profetizé6 una
degradaciéon futura si no se tomaban medidas urgentes, sino que consiguié que la
comunidad apoye dichas mediadas antes de que lo peor acontezea. La incertidumbre sobre el
futuro generada en esa situacion, consiguié que amplios sectores sociales se encomienden

a sus ideas. La crugada Blumberg con su discurso punitivo selectivo, con respecto a la calidad

24 Pueden leerse en: Elbert, Carlos A. -Balcarce, Fabian I Exclusiéon y Castigo en la Sociedad Global. B de F
Editores Bs. As. 2009 p. 25.
% Ibidem p. 33.



de algunas victimas y de deslegitimacion de organizaciones de derechos humanos, focalizé
el riesgo en todos los no incluidos en ese prototipo pregonado de victimas decentes?® Asi, la
sociedad no tardé en reclamar a los poderes publicos el control de ese peligro erigido

como tiesgo para el normal desenvolvimiento social.

¢) Los poderes publicos respondieron rapidamente al reclamo, en poco tiempo y
casi sin debate aprobaron las leyes 25.882, 25.886 y 25.89 las que, con una férrea voluntad
represiva, se sancionaron para defender a la sociedad de los nuevos riesgos. Asi, el populismo
penal  hizo su entrada con mayor fuerza, justificando la existencia de un estado de
emergencia que concedia a los poderes del Estado mayores herramientas, las que eran
vistas como necesarias para devolver rapida y pragmaticamente la seguridad que la

sociedad clamaba.

La cruzada moral de Carlos Blumberg, no sélo calé en la opinién publica, punto que serd
analizado a continuacién, sino también fue funcional a los poderes politicos para hacer ver a sus
opositores, junto con quienes compartian el perfil de riesgo, como enemigos. Asi, la demagogia populista
confirié tal caricter a todo aquel que no se identifique con la voluntad popular expresada en las
recientes medidas legislativas. Los garantistas y las tradicionales agrupaciones defensoras de derechos

humanos fueron el blanco perfecto de dicho etiquetamiento.

c. La opinion publica como expresion de la falsa conciencia

Todavia queda un aspecto a dilucidar cuando se analiza la construccién de un sujeto riesgoso
(peligroso) a través del discurso punitivo. Asi, la zniciativa moral Blumberg muestra que, al igual que
sostiene Becker sobre ellas en general, “lo gue se propone es la creacion de un nuevo fragmento de la constitucion
moral de la sociedad, su cddigo de lo que es correcto e incorrects,” lo primero identificado con la defensa de la
sociedad ante quienes compartian un determinado perffi/ de riesgo, y lo segundo en cuanto a las garantfas y
agrupaciones defensoras de Derechos Humanos. También, como caracteriza el mismo autor a las
iniciativas morales, se intentd reunir el apoyo de grupos coordinados, y se utilizaron los medios de

comunicacién masivos disponibles para generar un clima favorable en la opinién publica.

Ahora bien ¢qué se entiende por opiniéon publica? Se la ha catalogado como una institucién

fundamental del sistema democratico de gobierno,? que tiene que ver con los estados de animo sobre

20K essler, Gabtiel, E/ Sentimiento de Inseguridad: sociologia del temor al delito. 1° ed. S XXI edit. Bs. As 2009 1° Reimp.
2011 p. 85.
27 Becker, Howard. Outsiders: hacia una sociologia de la desviacion 2005 Edit. Siglo XXI 1° ed. 2009 p. 165.
28 Ruidiaz Garcia, Carmen Justicia y Seguridad Cindadana, Instituto Criminolégico de la UCM. Madrid edit. Derecho
reunidos S. A. Madrid 1997p. 24.
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los problemas del momento. La opinién publica, en fin, es el termémetro de la comunidad politica, lo
que le da -en las sociedades democraticas- un papel esencial. Sin embargo, su uso como marketing
politico en la reintegracion del ciudadano en la politica a través de la dialéctica de la opinién y del
consenso, pone en cuestién el papel que se le asigna. Asi, como recuerda Baratta “/a gpinidn priblica tiene
ity poco de pilblico, en realidad, es sdlo el promedio estadistico de las opiniones privadas. Privadas porgue son expresadas
por los entrevistados no en el ejercicio de un papel priblico, sino en la funcion de espectador aislado, objeto de un sondeo de
opinidn’?® Sin embargo, este promedio de opiniones privadas -la mal llamada “opinién publica”-, ha
tenido un papel fundamental en la legitimaciéon del uso de las propuestas punitivas actuales. Los
“medios” han logrado que se internalice en gran parte de la sociedad moderna, el error de considerar

que el castigo penal es el recurso mas eficiente para asegurar los intereses del hombre en sociedad.

No se interprete lo seflalado como una negacién a que la gpinidn pitblica deje de tener relevancia
en la conformacién de discursos, sino sélo que: en primer lugar, se hace pasar en un primer momento
como opinién publica algo que no es. De hecho, podtia considerarse como su opuesto. Las opiniones
privadas son, por definicién, aquellas que cada uno tiene a cerca de sus propios intereses privados. Por
lo que la suma de opiniones que versan sobre multiples y diversos intereses personales, no sélo no
pueden llamarse opinién publica sino que, ademas la extinguen.’ En este momento, las opiniones que
aparecen en la pantalla de los medios son aquellas seleccionadas por sus propietarios o editores.
Opiniones que, como se ha sostenido, tienen que ver con la exaltacién de los intereses privados, con el
riesgo hacia un enemigo y con el miedo, dando lugar de ese modo a conflictos de tipo identitario o
racista en los que se manifiestan y movilizan de manera agresiva y rencorosa todos los egoismos
sociales.3! Asi, el o#ro, identificado como el no-decente es, ademas del riesgo a combatir, el chivo expiatorio

que cohesiona y purifica el cuerpo social.

La opinidn piiblica - no ya aquel promedio estadistico de opiniones privadas- hace su entrada en
un segundo momento en la construccién del discurso legitimante del uso de un mayor poder punitivo,

sin embargo, lo hara condicionada por una falsa conciencia.

En primer lugar, se debe decir, que la opinién publica “es la opinidn que se forma sobre las
<cuestiones pitblicas>, entendiendo con esta expresion las cuestiones que son de interés pitblico porgue tienen que ver con
los interese de todos,”?? donde claramente, la seguridad, los riesgos y la criminalidad son parte de ellos.

Segundo, aquellas opiniones privadas seleccionadas por los medios de comunicacién -que seran de

2 Baratta, Alessandro. Criminologia y Sistema Penal (Compilacion in memoriam).Edit. B de F 2004. p. 213.
30 Ferrajoli, Luigi, Poderes Salvajes: la crisis de la democracia constitucional, Edit. Trotta Madrid 2011 p. 73.
31 Ibidem p. 75.
32 Ibidem p. 73.
10



victimas de delitos, familiares de ellas, o simplemente de un circunscripto grupo poblacional cuyas
opiniones se identifiquen con las del consejo editorial de los medios- seran transmitidas a todos los
integrantes de la comunidad. Esta #nica, merece ser lamada de intimidacion toda vez que, producira dos
efectos: en primer lugar, se encargara de impedir que el que tenga una opinién diferente se atreva a
expresarla, para no convertirse en el enemigo que cuestiona la voluntad popular; segundo, las personas
en sus mutuas interacciones y negociaciones interpersonales iran cartografiando y coordinando sus
percepciones y sentimientos, construyendo de ese modo un orden social compartido.® Como resultado
sus opiniones, no sustancialmente diferentes a la del primer grupo, podran ser catalogadas como
opinién publica toda vez que serdn vertidas en funcién de un interés publico. Sin embargo lo seran

como resultado de una falsa conciencia.

La falsa conciencia fue conceptualizada por Marx como “pensamiento alejado del verdadero ser social
gue se piensa,’”* o también como conciencia reificadora. Asi, este segundo grupo poblacional reproduce lo
que la televisién le muestra. No significa esto que las personas en sus interacciones diarias no puedan
presentar opiniones alternativas. No obstante seran dificiles de encontrar por causa de la misma técnica
de intimidacién populista que hace que quien no comparte la opinién presentada como publica - y que
ademas tiene eco en un amplio sector de la poblacion y del poder politico-, sea vista como enemigo. La
negacién del propio pensamiento como evitacién del conflicto de rol puede ser entendida también
como mala fe en el sentido que lo hace Sartre.3 Las personas cuando se perciben como productores de
opinién publica, internalizan objetivamente el rol que les corresponde, no sélo en cuanto a tales, sino
también en cuanto a que es lo que se espera que expresen. En ese momento, se restringe la distancia
existente entre las propias manifestaciones y las que le corresponden en funcién de su percepcién como
productores de opinién publica. Posteriormente, cuando nuevamente escuchan en los medios de
comunicacién las manifestaciones privadas que son identificadas como la opinién generalizada de la
gente, se ven identificados con ellas. La opinién publica ha sido generada y ella, ahora, legitima las
medidas punitivas necesarias para combatir los riesgos propios de la emergencia que impide vivir de

manera segura.

BKessler, Gabtiel, E/ Sentimiento de Inseguridad: sociologia del temor al delito. 1° ed. S XXI edit. Bs. As 2009 1° Reimp.
2011 p. 44.
3 Puede verse en: Berger, Peter L. — Luckmann Thomas La Construccion Social de la Realidad (1967) 1° ed. 22°
reimp. Bs. As. Amorrortu 2011 p. 17.
3 “La mala fe tiene, pues, en apariencia, la estructura de la mentira. Solo que —y esto lo cambia todo — en la mala fe yo mismo
enmascaro la verdad. Ast, la dnalidad del enganador y del enganiado no existe en este caso. La mala fe implica por esencia la unidad
de una conciencia” Sarte, Jean P E/ Ser y la Nada: Ensayo de ontologia y fenomenologia (1966) Bs. As. Losada p. 93 en
Kennedy, Duncan Izguierda y Derecho: Ensayos de teoria juridica critica 1° ed. Bs. As. Siglo XXI editores 2010 p. 65.
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Como resultado, la inseguridad y los riesgos de la vida cotidiana son vistos como fendémenos
naturales, objetivos e inmodificables por los mismos hombres. A la reificacién del propio rol se le suma
la del mundo. Este, tal como es presentado en los medios de comunicacién queda fijado como
facticidad inerte. La relacion real entre el hombre y su mundo se invierte en la conciencia. El hombre
considera a aquellos que poseen un determinado petfil de riesgo como productos del mundo y por
tanto como cosas contra las que debe defenderse. Los significados humanos, es decir la respuesta
punitiva que se pregona desde los poderes publicos y los sectores integrados de poder, a su vez, se
entiende como natural para solucionar el problema que los aqueja. Los riesgos y la inseguridad
adquieren un status ontologico independiente de los sujetos que la generan, lo que hace que se reclamen
respuestas ante este mal con independencia de sus causas. Asi, las personas, cuando expresan sus
opiniones, las enfocan hacia la defensa de la sociedad de esos riesgos, olvidando las causas que le dieron
origen. El derecho penal del enemigo, como derecho gestor de riesgos, como herramienta necesaria para que
el Estado devuelva la seguridad que las personas reclaman en la situacién de emergencia que los aqueja,

ha encontrado en el consenso social su legitimacion.

12



