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Resumen: Este trabajo busca entender la expansion del refuerzo punitivo
penal que empieza a finales del siglo XX y se extiende hasta los dias de hoy.
Para eso sera desarrollado el estudio a partir de la perspectiva del papel del
reclamo social por un Derecho Penal cada vez mas fuerte y su relacion con la
actividad de los medios de comunicacidn y de los responsables politicos por
el establecimiento y cumplimento normativo. Asimismo, serd tratada la teoria
de la oferta ideacional como esencial para la comprension del movimiento
de importacion de normas penales gravosas que acompafia este proceso de
refuerzo punitivo penal.

Palabras-clave: Refuerzo Punitivo Penal, Sociedad, Oferta Ideacional,
Importacidn de Ideas.

El refuerzo punitivo penal que ocurre a finales del siglo XX vy
comienzos del siglo XXI por los paises occidentales es un fenémeno
que requiere un estudio mds profundo. Para que se pueda
comprender por qué, en una sociedad cada vez mds moderna,

BOLETIM IBCCRIM - ANO 28 - N.° 337 -

Abstract: This work seeks to understand the expansion of punitive
reinforcement that begins at the end of the 20th century and continues until
this day. For this, the study will be developed from the perspective of the role
of social claims for an increasingly strong Criminal Law and its relationship
with media's activity and political leaders on the process of law making and
compliance. Likewise, the theory of ideational supply will be treated as an
essential item in order to understand the movement of internalization of
norms that accompanies this process of penal reinforcement.

Keywords: Penal Reinforcement, Society, Ideational Supply, Internalization of
Norms.

muchas veces mas igualitaria y con organizaciones politicas y
democraticas desarrolladas, se produce un Derecho Penal con
caracteristicas demasiado regresivas, que huyen al concepto de
derecho penal minimo ya propuesto y defendido por Beccaria en el
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siglo XVIII (BECCARIA, 2013).

Esto porque, actualmente, parece que hemos vuelto a tener
caracteristicas propias del mundo premoderno, en el que la pena
era ejecutada en publico y con un carécter claro de humillacién
y exhibicién. Volvemos a asistir, como propuesto por Del Rosal
Blasco, “en determinadas practicas penales recientes, a la deliberada
humillacion de algunos delincuentes individuales (DEL ROSAL
BLASCO, 2009, p.53).

En ese dmbito el trabajo buscard la respuesta para la siguiente
pregunta: ;De qué manera la presion social, impulsada en gran
medida por los medios de comunicacion, por un lado, y la teoria de
la oferta ideacional, por otro, actian en la expansién del Derecho
penal? Para contestar la investigacién se centrard en el andlisis
de la relacién entre la divulgacion medidtica de grandes casos de
delincuencia organizada - presion social y gubernamental por una
mayor punibilidad - Vs. la teorfa de la oferta ideacional.

La amplia divulgacion por los medios de comunicacién de los casos
involucrando las delaciones premiadas' en Brasil nos sirven como
buenos ejemplos de esta practica. Durante toda la operacién “Lava
Jato”, desde el 2014, los medios de comunicacién y la poblacién
estuvieron muy presentes en las discusiones: los acuerdos de
colaboracién premiada, que deberian ser tratados en carécter de
estricta confidencialidad entre el Ministerio Publico, el colaborador
y su defensor y, eventualmente, la policia eran ampliamente
difundidos, asi como las deposiciones escritas y orales de muchos
de los colaboradores.?

La amplia divulgacién de casos paradigmaéticos, en especial - y aqui
nos limitamos a tratar del contexto brasilefo - los que involucran
las delaciones premiadas, corrupciones, blanqueo de capitales y
figuras prominentes de la esfera publica y privada, gana terreno e
importancia en el imaginario de la poblacién. De tal manera que es
esperada la divulgacion de todas las noticias relacionadas con la gran
criminalidad, aunque de otro modo pertenecieran a procedimientos
penales normativamente sigilosos. Es decir, la amplia divulgacion
referente a procesos penales de gran importancia mediética ya es
un hecho dado: una préctica normal esperada por la sociedad.

Ademds, es importante evidenciar que durante todo este proceso de
amplia divulgacién lo que més gana importancia social es todo lo que
abarque los aspectos positivos de la persecucién penal o del uso de
institutos como la delacién premiada. O sea, hay una mirada que se
aleja de fundamentos y garantias procesales y constitucionales y, por
lo tanto, genera tension y un-reclamo general por més penalidades,
mas persecuciones penales. Pocos son los casos que apuntan,
por ejemplo, la ilegalidad en divulgarse acuerdos de delaciones
premiadas y sus deposiciones antes de una decisién judicial que
quite su confidencialidad (segun la actual normativa) o antes de la
formalizacién de la denuncia (conforme la Ley n.2 12.850/2013 antes
de la actual reforma de diciembre de 2019). En los pocos casos que se
resaltan esas ilegalidades, estas son muchas veces percibidas como
un “mal méas pequefio” frente a la lucha contra la gran criminalidad y
a los beneficios de la persecucion penal.

Por consiguiente, aunque en cierta medida, salimos del camino
propuesto por Beccaria en el siglo XVIII en el sentido de que un
proceso penal con juzgamientos y pruebas publicas seria esencial
para impedir el abuso del poder por las autoridades a partir de
la evaluacion entre partes iguales (BECCARIA, 2013, p. 48-50).
Esto porque el sistema actual es uno que alimenta el miedo a la
criminalidad, a la inseguridad y desarrolla la nocién de riesgo penal.
Y que, por consiguiente, retroalimenta la busqueda legislativa por
una mayor y mas grave persecucion penal.

Este argumento se concreta al analizarse la forma que toma hoy el
castigo, el que deja de ser apenas "un aparato para hacer frente a los
delincuentes, una entidad administrativa circunscrita, discreta, legal”
y pasa a ser, ademads, “la expresion del poder del Estado, la afirmacién
de la moralidad colectiva, un vehiculo de la expresién emocional,
una politica social condicionada por motivos econdmicos, la
representacion de la sensibilidad vigente y un conjunto de simbolos
que despliega un ethos cultural y ayuda a crear una identidad social”
(GARLAND, 1999, p. 326).

Nos encontramos, asi, en un camino de dos vias. En la que, por un
lado, los responsables por las politicas penales, por medio de un
discurso populista, influencian la opinién publica con mensajes sobre
los riesgos que les amenazan, los enemigos en comun e la necesidad
de neutralizarlos por medio de recursos y reformas legales (DEL
ROSAL BLASCO, 2009, 55-56). Y, por otro lado, la opinién publica
€cOmMo un organismo propio -aungue en gran parte influenciada por
los medios de informacidn, la divulgacién de persecuciones penales
de alto apelo etc. - que, por si misma, requiere la maximizacién del
Derecho Penal.

Ademds, es un sistema que sigue retroalimentando por el hecho de
que la necesidad de aumentar las penas, crear mds delitos y punir
mas en los &mbitos nacionales suele ser solucionada a partir de las
ofertas que estan disponibles a los legisladores y a los operadores
del derecho.

De esta manera la reflexion hecha por Weyland en el sentido de
que los actores politicos no pueden, todas las veces, producir una
eleccién racional que refleje sus demandas en especifico parece
ilustrar el actual contexto en el que vivimos. Esto porque, muchas
veces, aunque los actores politicos tengan metas muy claras - en el
caso en debate la maximizaciéon de la tutela penal - “tienen mucha
incertidumbre respecto a los mejores medios para conseguirlas” Esto
es, "saben ‘qué es lo que quieren, pero no saben ‘cdmo’ alcanzarlo de
la mejor manera” (WEYLAND, 2011, p. 121).

De tal modo que los disefios y reformas institucionales que pasan
en este contexto de refuerzo punitivo penal dependen no sélo
de factores de demanda, los cuales como ya hemos estudiado
tienen una base débil en la opinién publica, como también de los
modelos que son ofertados. O sea, de los modelos punitivos y de las
instituciones de naturaleza investigativa preexistentes por las cuales
el poder politico puede guiarse.

Uno de los grandes problemas de este contexto de importacion
de ideas ofertadas es que la mayoria de las veces los agentes
politicos y legislativos responsables por este trabajo hacen una
busqueda extremadamente limitada a las noticias méds dramaticas
y a lo que més les llama la atencién. De tal forma que no conducen
evaluaciones detalladas sobre beneficios, costes y limitaciones,
“tienden a sobrestimar los signos tempranos de éxito o fracaso,
llegando a conclusiones precipitadas acerca de la calidad inherente
de una innovacién a partir de una modesta fuente de datos que
potencialmente no es representativa”’(WEYLAND, 2011, 123).

Por consiguiente, en este antojo por el refuerzo punitivo penal
comunmente se importan modelos y mecanismos ajenos que se
ajustan de manera algo imperfecta, pudiendo tener consecuencias
graves a depender de la situacién o del sistema vigente en el pais de
recepcion. Y en eses casos son dos los posibles escenarios derivados:
(i) en primer lugar, los modelos y instituciones importados pueden
actuar como mera fachada, sin aplicacion préctica debido a una gran
incompatibilidad inicial casi insuperable; (ii) en un segundo lugar, el
uso forzado de la institucién o modelo puede ser contraproducente
al debilitar el sistema inicial del paisEn este Ultimo caso Weyland
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concluye que ‘los esfuerzos por poner en marcha una institucion
importada (...) [hacen con que] el desarrollo institucional pueda incluso
sufrir un revés, porque la innovacion termina siendo desacreditada
mientras que los actores internos son tentados o se sienten obligados
a regresar a mecanismos mas viejos y menos avanzados” (WEYLAND,
2011, p. 124).

Entretanto, tenemos que afadir a su conclusién la posible situacién
en la que el uso forzado de una institucién, aunque a principio
incompatible con el sistema vigente, empiece a normalizarse a tal
punto que llegue a ser considerada parte esencial de un sistema con
el cual sigue en choque.

Para ejemplificar volvemos al instituto de la delacién premiada
segln la legislacién penal brasilefia. EI modelo de oportunidad,
mds conectado al modelo anglosajén de proceso penal y al
estadounidense basado en las “pleeas bargainings” empieza a ganar
fuerza en el proceso penal de origen europea continental, basado en
la legalidad y en la incoacién obligatoria de la accién penal® a partir
de las ultimas dos décadas del siglo XX.

En este sentido, cuando se adopta el modelo de la delacién premiada
en Brasil a partir de la Ley n.° 12.850/2013, después de una buena
recepcion de los demds mecanismos de oportunidad pensados a
la pequefia y mediana criminalidad, los que tenian un caracter de
alternatividad, conciliacién y minimizacién de la persecucion penal,
se adopta un sistema de negociacién privada entre el encausado o
investigado y el miembro del Ministerio Publico (o de la policia, con
participacién del MP), permitiéndose la no incoacién de la accién
penal como uno de los premios posibles, se quita el proceso penal
del poder judiciario y se aproxima del sistema estadounidense de
"plea bargainings”.

De tal manera que su amplio uso durante operaciones de combate a
la corrupcion y a la delincuencia organizada con amplia divulgacion
por los medios de comunicacion, la pusiera en un pedestal erigido
por la opinién publica como un instrumento procesal de los més

NOTAS

1Y aqui decimos delacién premiada, no “colaboracién premiada’; puesto que lo
maés importante es resaltar el cardcter negativo de dicho instituto procesal. Esto
porgue normativamente es nombrada “colaboracion premiada’; segun la Ley n.
12.850/2013, permitiendo muchas més formas de colaboracién que apenas la
delacién de otros sujetos involucrados en la organizacién criminosa. Entretanto,
parte de la doctrina aln sigue con el término “delacién premiada” en una
expresa tentativa de marcar su carga de devaluacién (RODRIGUEZ, 2018, p.3).

2 Esto porque durante la operacién Lava Jato - y hasta la mudanza hecha a
partir de la Ley n.2 13.964/2019 - La Ley n.° 12.850/2013 disponfa el sigilo del
acuerdo de colaboracion premiada hasta la recepcion de la denuncia contra el
colaborador por el juez competente.

3 Sobre la amplia divulgacién en los medios de comunicacion de la Lava Jato, en
una perspectiva claramente punitiva: TERRA; CALDEIRA, 2016.

4 Aunque siempre que se habla de incoacion obligatoria de la accion penal debe
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Recebido em

Gtiles e imprescindibles. Sin, entretanto, considerarse (i) por un lado
las incompatibilidades con el propio proceso penal brasilefio; y(ii)
por otro lado, las propias deficiencias del modelo importado®.

La difusion del modelo estadunidense de oportunidad en el &mbito
penal, ademas, ocurre de una manera progresiva en relacién con
cada contexto nacional. O sea, la adopcién de politicas criminales
que implican en un mayor encarcelamiento y una mayor sensacién
de inseguridad social se difunde universalmente, aunque en mayor
o menor velocidad y proporcién dependiendo del contexto interno
de cada pais.

El hecho de que la oferta disponible de modelo punitivo sea
justamente el estadounidense, entretanto, es mas o menos claro
segun la teoria o la metodologia de investigacién adoptada. Pavarini,
por ejemplo, lo explica a partir de una perspectiva “banal” conforme la
cual el proceso de universalizacion de las politicas estadounidenses
coincide con su emergencia como una “capital econdmica, politica
y culturalmente hegemodnica”(PAVARINI, ,2009, p. 78). Langer, por
otro lado, explica la hegemonia de EE.UU en Latinoamérica a partir
de entrevistas y de documentos formales que establecen la relacién
entre las reformas de los Cédigos Penales en Latinoamérica y la
actuacion real, de naturaleza politica, de instituciones estadunidenses
en dicho proceso (el Department of Justice y la Agencia de Estados
Unidos para el Desarrollo Internacional)(LANGER, 2007, p.657).

En definitiva, se busca el combate a la delincuencia organizada a
través de medios que incentivan y facilitan la punicién penal de los
sujetos activos, minimizando las garantias de los sujetos involucrados
y generando contradicciones fundamentales con los sistemas
legales nacionales. Esta es la consecuencia final - o por lo menos
la que tenemos hasta el presente momento - de la conjuncién de
ambos factores analizados en este breve articulo: la presién social
por un refuerzo punitivo penal ampliamente basado en el riesgo y la
adopcion de medidas punitivas a partir de las ofertas disponibles en
modelos centrales, en especial en el modelo estadounidense en el
caso paradigmaético usado en este trabajo.

ser afiadido el hecho de que muchos factores tipicos, antijuridicos y culpables
ni siquiera llegaran al conocimiento de las autoridades investigativas, asi como
otros tantos no podrén ser incoados por falta de carga probatoria que sostenga
los indicios necesarios para que se empiece la persecucion procesal penal.

En este sentido, varios autores ya proponen reformas que llevan en consideracion
las debilidades del sistema de “plea bargaining’, el que sigue siendo tomado
como ejemplo a ser adoptado en los méas diversos sistemas judiciales como
forma efectiva de lucha contra la delincuencia organizada. Appleman, por
ejemplo, apunta la necesidad de inserirse normas constitucionales en EE.UU
con el objetivo de controlar judicialmente la actividad de los “prosecutors’ asf
como la posibilidad de la creacion de un “plea jury” que tuviera la competencia
para juzgar y avalar la plea (APPLEMAN, 2010, p.736-737). Conferir también
sobre otras posibles reformas en el sistema estadounidense: TRAUM, 2015,
p.863.
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