DE LA VIOLENCIA ESTATAL

La violencia
legitima estatal en
permanente desafio
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Resumen

Las siguientes lineas pretenden realizar un analisis
del uso de la violencia legftima estatal en la sociedad
moderna, medio que se pone de manifiesto a través
de la estructura penal de cada Estado. Se busca de
esta manera analizar la respuesta violenta del Estado
ante los hechos violentos mediante el uso del Derecho
Penal, describiendo exhaustivamente como el recurso
indiscriminado a normas punitivas, lejos de brindar
seguridad, arma una estructura punitiva al alto precio
de la reduccién de los espacios de libertades y garan-
tias ciudadanas, convirtiendo asf la respuesta estatal
ante la violencia en un hecho violento en si mismo.

La busqueda de la seguridad ciudadana, en concor-
dancia con el uso de normas penales equilibradas y
efectivas en la disminucion de los indices criminalidad,
sélo sera posible en la medida en que coexistan con el
respeto a los derechos fundamentales de la poblacion.
Esta interacciéon entre acciones contra la violencia y de-
rechos fundamentales, nos colocara frente a la realidad
del incremento de la violencia en sociedades con altos
niveles de represion, en las cuales se ha llegado a un
punto de “brutalizacién” de las medidas estatales, por
no reconocer éstas el obligatorio resguardo de los de-
rechos fundamentales, en virtud del necesario cumpli-
miento “eficaz” de sus fines.

En general, el propésito del presente articulo es
presentar un andlisis del estado de fragilidad en que
se coloca a la sociedad ante Estados de Derecho “am-
bivalentes”, debido a su capacidad para ser garantes
y la vez enemigos de las libertades publicas. Deseable
es hacer ver a los operadores politicos encargados del
diseno de la politica criminal de nuestras sociedades,
la fragilidad de la idea de eficacia milagrosa del recur-
5o al Derecho Penal como solucién a los problemas y
carencias sociales, desvirtuando las funciones y ame-
nazando los principios del Estado de Derecho.
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Abstract

The following lines are aimed to analyze the use
of the legitimate violence in the modern society, what
is made clear through the law structure of each state.
The violent response of the state will be analyzed, in
order to give an exhaustive description in which the
use of the criminal law is a violent reaction to the vio-
lent phenomenon, with the further intention of show-
ing how the indiscriminate resource to punitive norms,
far from offering security, actually develop a punitive
tool at the high price of the reduction from spaces of
freedoms and civil guarantees, turning the state’s re-
sponse toward the violence in a violent fact itself.

The search for civil security, in accordance with
the use of balanced and effective criminal law norms
aimed to decrease the delinquency indexes, will be
only possible as long as they coexist with the respect
to the fundamental rights of the population. This
interaction between actions against the violence and
fundamental rights will increase the violence in soci-
eties with high levels of repression, in which it has
gone over to a point of brutalization of the state
measurements, since they do not recognize the ob-
ligatory respect of the fundamental rights, by virtue
of the necessary “effective” fulfilment of its aims.

In general, the intention of the present lines is to
establish an analysis of the fragility in which the so-
ciety is placed, in case of states with an “ambivalent”
Rule of Law, due to the aptitude of such states to be
at the same time protectors and enemies of the pub-
lic liberties. Desirable it is to make visible to political
operators in charge of designing the criminal politics
of our societies, the fragility of the idea of miraculous
efficacy in the resource to the criminal law, as a solu-
tion to the social problems and deficiencies, spoiling
its functions and threatening the very principles of
the Rule of Law.
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|. Introduccién

En la actualidad, la violencia es un elemento inte-
grante de nuestra cotidianidad. La expansion de la
violencia a escala mundial ha llegado al punto de
multiplicar sus formas de manifestaciéon. Aunado a
ello, el moderno desarrollo de la sociedad ha gene-
rado transformaciones sustanciales en la capacidad
de interaccion, incrementando el flujo comunicativo
entre los seres humanos, y consiguientemente, sus
posibilidades de intercambio. Nuevos e imprevistos
recursos tecnologicos estan hoy a nuestra disposicion
de manera sencilla y econdmica. En razéon de ello,
nuestras posibilidades de comunicacién con otros
seres humanos se han exponenciado al infinito, ge-
nerando mayor complejidad social y aumentando,
asimismo, la complejidad de los subsistemas que re-
gulan tales relaciones.

Toda esta expansidon comunicacional ha sido un
elemento potenciador de la percepcion social de la
violencia. Ante este fendmeno, la ciudadania espera
gue el Estado ofrezca los instrumentos necesarios para
contrarrestar los efectos del hecho violento. Ahora
bien, ¢cudles son los limites a los que se circunscribe
la capacidad del Estado para reaccionar ante el feno-
meno violento? ;Cuando es la respuesta de éste con-
tra la violencia es violenta en si misma? Estas y otras
interrogantes han de ser dilucidadas dentro de los prin-
cipios democraticos del Estado de Derecho, y en aten-
cién a nuevas amenazas contra los valores y bienes de



la sociedad moderna, tales como el terrorismo, los
delitos informaticos, y tantos otros males que escapan
del marco de este articulo.

Es de esperarse que ante el incremento de la vio-
lencia reaccionen tanto la sociedad civil como la cla-
se politica gobernante, una exigiendo y la otra ofre-
ciendo seguridad. La anhelada seguridad que sea
capaz de brindar la tranquilidad necesaria ante la
proliferacion de hechos violentos.

Mientras que por un lado la reaccion del Estado
se caracteriza por el aumento de las normas penales,
asi como la intensificacion de las medidas policiales;
por el otro el resto de la sociedad pasa a ser un ob-
servador pasivo de las decisiones estatales. A esta
pasividad social se le suma la ausencia de los instru-
mentos necesarios para analizar las complejas carac-
teristicas del fenémeno violento, asi como su reduc
cion al negarsele la posibilidad de implementar po-
sibles soluciones.

Por tanto, se trata de proponer una reflexion cri-
tica profunda, que aborde el rol actual del Derecho
Penal en atencién a las politicas de seguridad ciuda-
dana, las cuales afectan continuamente los derechos
fundamentales. como ejemplo de ello encontramos
en la respuesta unilateral por parte del Estado, me-
diante el incremento del catalogo penal o de la pre-
sencia policial de manera aislada, hechos que no
tienden a evitar la generacién de la violencia, ya que
este fendmeno (alin con una presencia policial incre-
mentada) de darse las causas para su manifestacion,
se producird igualmente. Tampoco lo hace el aumen-
to de las penas sin la garantia de su aplicacién, ya
gue serd en definitiva la aplicacion final de la norma
penal la que brinde la seguridad. Por tanto, la utili-
zacion progresiva de la figura policial —de manera
unilateral- crea una falsa expectativa de seguridad.
Ello no logra mas que crear la sensacién de seguridad,
sin atacar las bases generadoras del problema.

a. Mayor Seguridad = Menor Libertad (;?)

b. Libertad = Sequridad

Mientras pareciera evidente que la segunda for-
mula es la Unica admisible en un espacio de libertades
y garantias, cabe preguntarse hasta qué punto esta-
rian nuestras sociedades en la capacidad de renunciar
a ciertos derechos en pro de la seguridad, lo que da-
ria validez a la primera férmula. Mientras que el logro
de una relacion directamente proporcional entre la
libertad y la seguridad ha de ser la meta de los pla-
nificadores de la politica criminal, en la actualidad la
aplicacion de politicas de seguridad invade en gran
medida los espacios de libertades ciudadanas.

El Estado ha de estar atento ante esta situacion,
en especial en cuanto se refiere a la intencion de
emplear el Derecho Penal como medio de control
social. Para ello resulta indispensable atender a prin-
cipios fundamentales como el respeto a la dignidad
humana bajo un sistema de garantias y proteccion
de los derechos fundamentales, tendentes a la fun-
cion de prevencion, a fin de evitar que el Derecho
Penal pierda con el tiempo su capacidad de control.
La crisis causada por la penalizacién desmedida se
debe en gran parte a la exigencia social de respeto
alos espacios de libertad conquistados, en cuyo caso
serfa inadmisible toda pretensién estatal de control,
la cual tienda a menoscabar los Derechos mas ele-
mentales del grupo social.

II. Violencia

El fendmeno de la violencia es considerado un
factor determinante en la capacidad de desarrollo y
democratizacion de la sociedad moderna. Las dimen-
siones que el mismo ha alcanzado en la actualidad,
asi como la extensién de sus efectos a manifestacio-
nes en la esfera publica o privada, ha de ser aborda-
da analiticamente, a fin de formular las estrategias
adecuadas para enfrentar el problema.

La violencia se muestra como un obstaculo que
limita y coloca en una situacion critica la capacidad
social de evolucion. Debemos partir de la premisa de
la presencia de un ordenamiento legal adecuado, el
cual permita coexistir el espacio de garantias y liber-
tades con el hecho violento, sin menoscabar el pri-
mero en la lucha contra el segundo. El anhelado
orden social no lograra estabilizarse en la medida en
gue sea el resultado de la solucion de conflictos por
vias no contempladas en la ley, 0 mediante actos cuyo
contenido violento deslegitime la respuesta ofrecida.
Hemos de partir de la premisa que “una estructura
politica deficiente no puede ser jamas compensada
por el Derecho Penal”.! El control de estas acciones
requiere atender la guia brindada por la legitimidad
de su actuacion, asi como el apego a las reglas fun-
damentales establecidas en el texto constitucional
para responder a la violencia.

En todo caso, resulta evidente que cualquier pro-
puesta de solucion serfa banal si no se conoce al fe-
némeno a ser enfrentado, cudles son las causas que
lo originan, sus caracteristicas individuales y sus formas
de manifestacion. Debemos saber qué es la violencia,
cudl es la capacidad social de interpretarla, y finalmen-

1/ Cfr. ALBRECHT 1995, p. 443.

CUADERNOS UNIMETANOS 11/ SEPTIEMBRE 2007 / 113 4



te, los efectos politicos consecuencia de su aplicacion.
Todo ello torna al término en un concepto de carac
teristicas en extremo complejas y difusas?.

A. Entendiendo la violencia

Como uno de los conceptos mas evasivos y difi-
ciles de las ciencias sociales, la violencia es claramen-
te un fenédmeno extremadamente complejo, el cual
implica una ambigtedad importante entre la destruc-
cion y la creacion del orden®. A ello se suma la cre-
ciente omnipresencia del fenémeno, abarcando los
maés variados ambitos de nuestra vida diaria.

La violencia es capaz de exteriorizarse como vio-
lencia apolitica en los ambientes sociales inmedia-
tos (tal como la familia, la escuela, las calles y espacios
publicos, en contra de niflos y mujeres); como cri-
menes violentos (con todas sus distintas facetas,
desde asesinato y homicidio involuntario, hasta las
actividades del crimen organizado); hasta llegar in-
cluso mas alla de la violencia con fines politicos
(terrorismo, persecucion, tortura, etc.).

En la actualidad, no hay sociedad, region del
mundo o cultura que permanezcan libres de violen-
cia: el salvajismo pacifico de antiguas civilizaciones
resulté ser apenas un mito ante las expectativas ac-
tuales de una edad moderna libre de violencia“. Ello
hace que las sociedades modernas se distingan por
la inseguridad® que engendra la proliferacién de
hechos violentos.

John Lawrence,® al opinar sobre el tema, se vio
cercado por las siguientes interrogantes:

“;Es la violencia un ultraje o una necesidad?,
¢Un enemigo de la libertad y del orden social o
su fundacion imprescindible?, ; Medios
racionales o un instrumento de la auto-
frustracion?, ;Es el resultado del proceso de
aprendizaje de un desviado, o una necesidad
instintiva normal?,

¢Es la violencia una forma patoldgica de
comportamiento, o una conducta voluntaria por
la cual los agentes son plenamente
responsables?, ; Pueden las sociedades prevenir
su ocurrencia, o deben resignarse a la existencia
2/ Léase al respecto KAASE & NEIDHARDT 1990, p. 7y ss.
3/IMBUSCH 2003, p. 13y ss. El uso preciso de su concepto es
obstaculizado por connotaciones que exceden parcialmente los
conceptos semdnticos que se le relacionan (fuerza, agresion,
conflicto, energia, etc.), los cuales son distintos a la violencia.
Esta confusion terminoldgica se extiende por el uso del concepto
de manera reiterativa y sin atender a su connotacion en el
contexto (violencia como guerra, como asesinato, etc.) IMBUSCH
2003, p. 14.

4/ Véase al respecto KEELEY 1996.

5/ GLABNER 2003, p. 77.
6 LAWRENCE (1970) citado en IMBUSCH 2003, p. 14.
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de un orden que la contemple? La necesidad de
la claridad filosdfica es evidente no solamente en
las polémicas respuestas a estas preguntas
tipicas, sino ademas en la manera en la cual se

formulan las mismas preguntas”.

B. Definir la violencia

Lograr crear un concepto de violencia es una labor
que abarca elementos subjetivos y coyunturales, por
lo cual se requiere atender a las condiciones propias
de cada sociedad, la cual serd en definitiva la que
establezca el baremo de los niveles aceptables de
violencia en sus espacios de libertades.

Al intentar definir la violencia, multiples son los
caminos que llevarian a confundirla en ocasiones con
conceptos que le son cercanos, mas se erraria al con-
sideréarseles sinonimos. Tal es el caso, entre otros, de
podery conflicto’.

Heinrich Popitz define la violencia como un acto
de poder, el cual:

“Conduce al dario fisico de otra persona, sin
importar si el propdsito del agente consiste
realmente en exteriorizar su deseo violento
(demostracion exterior de poder) o si la accion esta
pensada para ser traducida en amenazas y subyugar

al otro (como obligacion por razén de poder)”.8

b.1) Violencia-Poder:

El concepto de poder excede incluso el grado mas
elevado de la violencia. El poder es susceptible de
catalogarse como un concepto sociolégico amorfo,
en virtud de su proximidad a términos como “fuerza”
y “energia™.

Weber nos ilustra con su definicion de Poder al
indicar:

“Poder significa obtener lo que se pretende
dentro de una relacién social, de la forma
deseada, aun ante la resistencia del otro, sin

importar la ocasion en la cual ocurra”’.

Incluso cuando no todo poder es necesariamente
violento, existe una relacion evidente entre el ejercicio
de la violencia y la demostracién de poder. Imbusch

7 / Por las caracteristicas psico-sociales propias del concepto de
agresion —lo cual es ajeno al contexto referido en el presente
articulo- he optado en el presente trabajo de prescindir de su
inclusion.

8/POPITZ 1992, p. 48.

9/IMBUSCH 2003, p. 18.

10/ WEBER 1976, p. 28.



considera la violencia como una manera de ejercer el
poder, constituyendo una fuerza calculada que con-
forma un instrumento muy efectivo para éste (poder),
debido a su capacidad de generar obediencia direc-
ta y superar la resistencia al poder ejercido™.

b.2) Violencia-Conflicto

En cuanto al término conflicto, son diversas las
razones por las cuales se le conceden diversas acep-
ciones, provocando situaciones anémalas. Tal es el
caso, entre otros, de ciertos mensajes emanados de
los medios de comunicacién masiva, en los cuales se
utilizan los conceptos de conflicto y violencia de ma-
nera indiscriminada, llegando incluso a considerarlos
sindnimos.

En tal sentido, y sin caer en discusiones semanti-
cas, es menester destacar que la violencia en si mis-
ma no es un conflicto. Sin embargo, su aparicion
puede ser la indicacion de la existencia de uno en un
momento determinado, mas siempre de manera con-
secuencial.

C. Formas de manifestacion de la violencia

Los intentos de definicion de la violencia sirven
para confirmar lo plural y a veces contradictorio de
los significados del término. Sin embargo, en el afan
por comprender las manifestaciones de violencia, el
andlisis de los elementos constitutivos del hecho vio-
lento conforman una via para establecer las causas
de la misma'.

Stanko™ nos presenta los que a su entender seran
elementos cruciales para entender el significado de
la violencia:

El acto en si mismo

La relacion entre los intervinientes,

El lugar del suceso, y finalmente

El dano resultante.

La combinacién de estos elementos expresan en
su mensaje el significado de la violencia. A tal efecto
Imbusch™, presenta un esquema que permite dedu-
cir y establecer la fuente del ejercicio efectivo de la
violencia. Ello se lleva a cabo atendiendo a las siguien-
tes interrogantes:

11/ Ver IMBUSCH 2003, p. 18.

12 / Ello requiere atender al hecho en si mismo, qué ocurrid,
dénde y cuando se llevaron a cabo los hechos e incluso los
sujetos intervinientes.

13/ STANKO 2003, p. 11.

14/

Con detalle en IMBUSCH 2003, pp. 20-22.

¢Quién ejerce la violencia?

Requiere determinar quién ejerce el rol activo
en el acto violento. Puede ser un individuo o

un grupo reducido de personas quienes

¢{Qué ocurre al ser ejercida la violencia?

El efecto principal de un acto violento, o de

los actos consecutivos que le prosiguen, han

{COmo se ejerce la violencia?

La violencia es un fenomeno multiforme que
puede mostrar distintos rostros. El
incremento del potencial de violencia
derivado del desarrollo cultural y tecnolégico,

ha tenido sus efectos en ambos sujetos del

¢A quién se dirige la violencia?

Las victimas del hecho violento, sin importar
la manera o el contexto en la cual la misma
se haya llevado a cabo. “El fin de la violencia
no es generar resistencia, sino vencer a la
misma: lo cual se logra mediante la debilidad
que significa la sumisién. La violencia en sf
pretende ser una demostraciéon de poder, en

la cual la victoria de una parte se logra a

¢Por qué se ejerce la violencia? (razones)

La violencia puede ocurrir incluso sin razén
aparente. Puede ser completamente

irracional. Pese a ello, en ciertos casos

¢Por qué se ejerce la violencia?

(objetivos)

El prop6sito del perpetrador del acto
violento. Por tanto, la violencia sélo puede
conllevar un propdsito si se basa en
intenciones particulares, en cuyo caso, se

caracteriza por:

Manifestarse en una situacién concreta, en el

calor del momento.

Puede ser ejercida de manera racional.

¢Por qué se ejerce la violencia?

(Justificacién)

Las estrategias y razones que legitiman el uso
de la violencia han de ser definidas en el
plano local por cada sociedad, y por la

obtencién de logros en comun basados en
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D. Tipos de violencia

Uno de los mayores desafios en la investigacion
del fenédmeno violento es distinguir sus diversas for-
mas de manifestacién, con el objeto de entender sus
riesgos y consecuencias'.

Pese a su extension, diversos significados del con-
cepto son susceptibles de ser claramente separados,
por lo cual me limito a la siguiente clasificacion del
fenémeno violento'®:

Violencia fisica

Violencia institucional

Violencia estructural

1. Violencia fisica

La violencia fisica o directa, conocida por su raiz
latina como vis absoluta, es el punto de partida de
toda investigacion sobre la violencia'. Este concepto
se refiere a la violencia destinada de manera directa a
causarle un dafio o un sufrimiento fisico a alguien.

La violencia fisica se caracteriza por:

Ser ejercitada siempre de una manera manifiesta

Ser en la mayoria de los casos una conducta

intencional

Popitz'® considera que el origen antropolégico
de la violencia fisica o directa radica en la libertad
relativa de los seres humanos. La violencia es una
conducta opcional a la cual se puede recurrir en cual-
guier momento. La permanente posibilidad de que
ocurra la misma le otorga el caracter fenomenolégi-
o, a la vez que hace que la violencia sea un hecho
muchas veces impredecible. Popitz concluye aseve-
rando que el uso de la violencia fisica produce efec
tos por si mismo, no requiere de condiciones cultu-
rales previas, es universalmente eficaz y no tiene por
gué ser racional.

15/ Al respecto, afirma IMBUSCH: “Las formas tradicionales de
entender la violencia, las cuales estan destinadas a encontrar

la raiz del fenémeno utilizando simples modelos causales, tales
como la relacion directa entre causa y efecto prestando atencién
a tan s6lo una o algunas de las variables, han sido desplazados
por procesos mas idéneos. Estos incluyen tanto las condiciones
objetivas como las interpretaciones subjetivas de una situacion
conflictiva, y toman en cuenta ademas los diversos grados de
libertad para la manifestacién del comportamiento violento
individual o colectivo que resultan de las restricciones y de las
condiciones pertinentes para su desarrollo”. IMBUSCH 2003,

p. 22.
16 / Esta clasificacion no pretende ser exhaustiva, sino limitada
al tema central de este articulo, por lo cual no se consideraran
tipos de violencia que excedan los tipos referidos (tal como la
violencia politica, cultural u otras categorias).

17 / En virtud del contexto, he optado por excluir la violencia
psicologica (vis relativa) de esta clasificacion, no con ello
menospreciando los dafiinos efectos de la misma, la cual atin no
siendo detectada puede llegar a ser incluso mas destructiva que
la violencia fisica.

18 /POPITZ 1992.
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Complementando lo anterior, Neidhardt ase-
vera que:

“La violencia es una lengua universal -
asumiendo que nos referimos a la violencia fisica
-. Es crucial para este tipo caracteristico de
violencia que su implementacion produzca
efectos de impacto, con mayores rasgos de
minuciosidad y aplicabilidad general que otros
medios coercitivos; y que en caso de ser utilizada
como ultimo recurso, supere a todas las demas

de control e instrumentos de poder politico” .

2. Violencia institucional

Siguiendo con la clasificacion de la violencia pro-
puesta, la violencia institucional no permite ser cir-
cunscrita a una conducta o actitud especifica, toda
vez que se manifiesta a si misma derivada de la inte-
rrelacion entre las partes de una estructura de poder.
Esta estructura tiene como objetivo regular la depen-
denciay las relaciones de sumisién entre sus integran-
tes, siendo éste el vehiculo para ejercer el control
mediante el recurso a la violencia institucional.

Waldmann la define como:

“El poder de disposicion sobre los sujetos y
dependientes a quienes se les ha concedido una
posicion dentro de una estructura jerarquica, la
cual permite la penalizacion a través de una
sancion. El prototipo de la violencia institucional
en tiempos modernos es la demanda estatal de
soberania, y la obediencia que el mismo exige de

los individuos en sus relaciones con éste” °.

Ello trae a discusion uno de los conceptos en fase
de mutacion en tiempos actuales: La soberania. El
origen de este concepto lo hallamos en el nacimien-
to del Estado Moderno en la Europa del siglo XVIII.
El pequefio nimero de Estados que inicialmente fue-
ron declarados soberanos se fue ampliando, crean-
dose una plétora de Estados, y consecuentemente, la
demanda de soberania entre ellos?'. Esta expansion
cimentd el concepto de soberania nacional.

19/ NEIDHARDT 1986, p. 134.
20/ WALDMANN 1995, p. 431.
21/ RUPESINGHE 1994, p. 25.



La soberania es un concepto que debe ser obser-
vado desde dos perspectivas: en el &mbito interno y
externo??:

En la esfera interna o nacional, la violencia institu-
cional demuestra su caracter regulador, con el ejer-
cicio de las funciones de las fuerzas ejecutivas de
seguridad y orden (fuerzas militares o de policia), en
su relacion con el resto de los ciudadanos.

En el plano externo, el estudio del concepto de
soberania nos permite encontrar algunos casos sus-
ceptibles de ser calificados de “terrorismo juridico”,
por incidir entre las llamadas “zonas grises” del Dere-
cho Penal, con tantos adeptos como detractores.

Incluso cuando las intervenciones coercitivas de
estas instituciones estatales corresponden en princi-
pio a funciones que le han sido legalmente atribuidas,
su despliegue puede devenir en actos de violencia
institucional?>. Un ejemplo de ello lo constituye la
violencia policial, la cual tristemente es una caracte-
ristica repetida en América Latina. Algunos cuerpos
de policia son lamentablemente famosos por sus
continuos excesos, los cuales se manifiestan en la
ejecucion de severas violaciones de los Derechos Hu-
manos. Aungue no es un problema regional, ya que
ocurre en muchas zonas del mundo, lo caracteristico
en la region es el aspecto institucional o institucio-
nalizado del fenémeno, y en particular su extension,
lo cual le otorga la singularidad a este fenémeno re-
gional?*. Crimenes cometidos por fuerzas policiales,
en el marco de funciones institucionales, no estan
lejos de ser acciones realizadas por grupos de crimen
organizado.

3. Violencia estructural

La violencia de tipo “estructural” es un concepto
derivado de las estructuras violentas de la sociedad
global. Al utilizarlo inicialmente en 1975, Johan Gal-
tung pretendia complementar su propio concepto de
violencia fisica o directa, a fin de abarcar la amplia
gama de hechos violentos que resultan de las estruc

22/ Laviolencia institucional puede ser tan diversa en sus formas
de manifestacion, que es capaz de ser desplegada mediante
excesos en las actuaciones militares o de policia, politicas
gubernamentales y legislativas contra el terrorismo, hasta
particulares labores de seguridad contra grupos insurgentes o la
aplicacion de la pena de muerte (de iure o de facto). Los limites
de la violencia legitima y ejercida legalmente fueron excedidos
por algunas formas endémicas de terrorismo de Estado durante
el siglo XX. Esa época fue testigo de quienes estaban en

poder de la fuerza bruta, utlizaron los medios coercitivos a su
disposicién para alcanzar sus metas politico-ideolégicas, aunque
externamente quisieron justificar sus actos bajo un aparente
manto de legalidad.

23/ Laviolencia institucional esté4 luchando permanentemente
con la aceptacion de sus actos como legitimos y legales. La
posibilidad cierta de que sus actuaciones sean consideradas
como excesos de los limites de legitimidad o legalidad, hace que
las instituciones coercitivas sean potenciales sujetos activos de la
violencia percibida por la sociedad como injusticia derivada de
excesos en el ejercicio de sus funciones institucionales.

24/ PEREZ-PERDOMO / DUCE 2003, p. 81.

turas sistémicas, los cuales se reflejan en las diversas
formas de empobrecimiento masivo, y la numerosa
muerte de seres humanos como consecuencia de la
desigualdad de oportunidades.

Aunque el concepto de violencia estructural puede
ser considerado impreciso o indeterminable?-lo cual
permitiria tildar de violento a un numero infinito de
conductas-, es preciso que un tipo especifico abarque
las formas menos tangibles de violencia.

Galtung considera que como al ser la violencia
estructural inherente a las estructuras sociales de la
sociedad moderna, esta siempre ligada a la existen-
cia de un estado permanente de violencia, incluso
en la ausencia de autores directos. En tal sentido
afirmo:

“La violencia ocurre al ser influenciada la gente

de tal manera que su expectativas somaticas y

mentales sean realmente reducidas a su poten-

cial de desarrollo”?6 .

De esta manera se convierte la violencia estruc
tural en una diferenciacién entre lo real y lo posible,
entre cudl es y cual pudo haber sido el nivel particu-
lar de desarrollo social.

Finalmente, en su descripcion de la violencia es-
tructural Galtung se refiere a la pobreza, opresion y
enajenaciéon como los elementos fundamentales a
los cuales relaciona la violencia, incluso cuando los
primeros pueden ser entendidos como elementos
independientes al concepto de violencia en si mismo.
Concluye igualmente con que, a fin de no exigir de-
masiado al término violencia, la sociedad prefiere
referirse a la violencia estructural simplemente como
manifestaciones de “injusticia social” ’ .

E. Violencia politica:

la puerta al reaccionarismo penal

Excluir el concepto de violencia politica de los
tipos de violencia presentados en la clasificacion rea-
lizada en este articulo, no se debe a razones banales.
Al no poseer toda violencia el componente politico,
el concepto de violencia politica alcanza en algunos
casos niveles que los colocan en una “zona gris” de
aceptacion o rechazo. La violencia politica no puede
ser definida como una actividad en si misma, sino
como diversas manifestaciones de violencia, las cua-
les pueden abarcar hechos tan disimiles que van des-

25/ Pese a ser considerado impreciso por algunos, el concepto

de violencia estructural ha llegado a ser utilizado por autores

como Niklas Luhmann y Jirgen Habermas, en su intento de

explicar diversas formas de marginalizacién, asi como multiples

formas de exclusion social (Habermas 1990; Luhmann 1995)

Véase al respecto Imbusch 2003, p. 24

26/ GALTUNG 1975, p. 9.
27 / GALTUNG 1971, p. 62.
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de atentados terroristas, revueltas sociales, movi-
mientos guerrilleros hasta Golpes de Estado; hasta
llegar a la utilizacion indiscriminada del recurso pu-
nitivo estatal como medio de control?® mas alla del
ambito de libertades publicas permitido®.

Una tendencia recurrente en el Estado moderno
es la extension de las normas punitivas en las socie-
dades, creando la asi denominado por Garland3° “cul-
tura de control” mediante el Derecho Penal.

La violencia politica se caracteriza por los objeti-
vos a ser logrados mediante los actos violentos, los
cuales van desde la obtencion de poder politico o la
modificacién de las condiciones gubernamentales
preexistentes, hasta la represién social por medios
“legales”. En tal sentido, se considera a la violencia
politica como acto de destruccién, capaz de causar
dafo o inestabilidad, en cuyo ejercicio los objetivos
(tangibles o intangibles), circunstancias y efectos es-
tan cargados del elemento politico manifestado a
través de la intencién de modificar los principios rec-
tores de un sistema politico o una entidad colectiva,
o de manipulacién de grupos sociales por medios
legales “ilegitimos”. Es esta segunda categoria la que
serd destacada a continuacion, con la utilizacién pro-
gresiva del Derecho Penal dentro de una cultura re-
accionarista de emergencia, lo que ulteriormente
tiende a deslegitimar la funcién punitiva estatal como
medio de control.

lll. Violencia penal

A. La violencia penal: ;violencia o potestad?

El establecimiento de la sociedad civilizada ha
estado histéricamente caracterizado por periodos
prolongados de eliminacién, revoluciones, guerras
civiles y revueltas, las cuales han ido tanto en apoyo
como en detrimento del Estado constituido. Durante
los tiempos de la Revolucion Francesa, el mandato
de Robespierre generd que se acufara el concepto
de "violencia progresiva”, la cual iba explicitamente
dirigida al favorecimiento de los logros politicos, al
basarse en la aplicacién de “Je terreur” como politica
de gobierno?'.

Posteriormente, con la aparicién del Estado ab-
solutista, la violencia se torna en un medio de coer-

28/ Para una apreciacion global del problema punitivo, léase

LARRAURI 2006. El caso venezolano actual es abordado en

BRICENO 2006b, p. 1191y ss.

29/ Por una parte, el elemento determinante de la violencia

politica no seréa tanto el tamano del grupo, sino los objetivos

de los perpetradores. Aparte de ello, la consiguiente reaccion

del Estado permitira evaluar las alternativas con que cuenta la

sociedad ante una eventual restriccion de libertades publicas.

30/ GARLAND 2003.
31/PARRY 1976. Del mismo tenor, PAPCKE 1973.
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cién fisica, como consecuencia de su concentracion
y monopolizacién por parte de personas e institucio-
nes concebidas especificamente con este proposito,
con lo que pasaron a ser castigados los usos violentos
que excedieran estas competencias. Esta realidad
permitio, sin embargo, un desarrollo paralelo, lo cual
generd en la poblacién que el concepto de la violen-
cia haya excedido su significado de “potestas”, y se
haya tornado en una implementacién de “vis” o vio-
lencia en si misma.

Al aparecer la publicacion de la teoria de Weber,
se admite al Estado como una “institucion coercitiva”32.
No es sino hasta la llegada del siglo XX, que el “poder”
y la “violencia” como expresiones cientificas y términos
instrumentales, pasan a formar parte de la politica
diaria, llegando a abarcar un amplio espectro de com-
petencias, las cuales en cierta manera se confunde con
otros conceptos®. En general, el Estado moderno se
encarga de concentrar esa coercion fisica bajo el mo-
nopolio legitimo de la violencia. Ello establece la infra-
estructura institucional necesaria para cumplir ese pro-
posito, bajo un marco de derechos y garantias funda-
mentales, con lo cual los origenes violentos en teoria
han de quedar en el pasado.

Hoy en dfa, las bases en que se fundo historica-
mente la violencia penal estatal pasan a ser insufi-
cientes para la legitimacién de la misma. En un plano
superior a la funcién de elaboracién e implementacién
de las normas penales se encuentran los mecanismos
constitucionales de control. Me refiero especificamen-
te a la labor de la Jurisdiccién constitucional. Atener-
se estrictamente a los mecanismos adecuados para
la redaccion de las leyes no significa la renuncia al
control juridico, sino su apego a formas adecuadas
de supervisién, y a medios de elaboracién juridica-
mente correctos, capaces de ser medidos en el bare-
mo judicial.

B. Disefio de la violencia penal

La estructura normativa que permite la persecu-
cion penal debe resultar indefectiblemente de una
discusion politica en la que sean diversas las alterna-
tivas de control propuestas, estando la via penal pre-
cedida de otros medios para contrarrestar la violencia.
Condicion sine qua non de dicha discusién, ha de ser
que resulte del consenso entre los grupos encargados
de legislar, de donde se espera emane un instrumen-
to que reconozca y respete los espacios de libertades

32/ WEBER 1976.
33/ Léase al respecto IMBUSCH 2003, p. 17.



ciudadanas®*, a la vez que ofrezca un mecanismo para
quebrar el espiral de violencia.

Un ordenamiento juridico penal parcializado po-
dria devenir en un mecanismo ideal de encubrimien-
to y ocultamiento de responsabilidades en el sentido
deseado®. Ello darfa cabida a la ilicita instrumentali-
zacion del Derecho Penal en la dindmica politica,
constituyendo un abuso el servirse de éste para ex-
cluir a quien tenga una posicion antagoénica, negan-
dole con ello la posibilidad de acceder al poder en
igualdad de condiciones, llegando incluso a conver-
tirle en criminal por el mero hecho de su postura
politica contraria.

La politica normativa de la cual derive la penali-
zaciéon de conductas, ha de ser definida y actuar en
los limites del Estado de Derecho. En tal sentido, toda
actuacion del Estado ha de estar previamente enmar-
cada en el texto legal. Ante la dindmica de las socie-
dades actuales, y en especial, ante los nuevos desafios
de la seguridad, es menester adecuar la normativa
punitiva para enfrentar los nuevos desafios. Esta inex-
cusable labor es otorgada a los actores politicos,
quienes tienen el deber de elaborar las normas rec-
toras en respeto al espacio de libertades y garantias
gue permitan mantener el orden mediante el asegu-
ramiento de los principios democraticos.

El proceso de produccién de normas sera defini-
do por una serie de fuentes politico-administrativas,
asi como la influencia de factores externos, lo cual
conforma un proceso dindmico capaz de describirse
de la siguiente manera:

Proteccion y resguardo de los
Derechos Fundamentales

A

Fuentes externas

Por todo ello, si bien la Ley se encuentra en el
centro de toda estructura programatica de Gobierno,
siendo ésta la que realmente gobierna y no el hom-
bre3®, las normas penales requieren especial conside-
racion y estricto apego a la reglamentacion para su
elaboracién en virtud de su inmenso potencial de
control social. Bajo los presupuestos del Estado de
Derecho, el Parlamento no es Unicamente la autori-

34/ La critica situacion del legislador venezolano aleja la
posibilidad de un consenso derivado de un didlogo, resultado
de alternativas y opciones propuestas en virtud de la singular
realidad de la actual Asamblea Nacional. La ausencia de un
pluralismo politico y participacién ciudadana en la toma de
decisiones, no deja otra opcién que considerar la adopcion de
normas en el legislativo como una formalidad a cumplir con las
instrucciones del Ejecutivo. Al respecto ver BRICENO 2006a, p.
117y ss.

35/ ALBRECHT 1995.

36 / NAUCKE 2000.

dad encargada de producir leyes¥, sino que pasa a
ser un 6rgano de representacion de la sociedad de-
mocratica en la cual ha de cumplir sus funciones, por
lo que es a su nucleo al cual se dirigen tanto las ex-
pectativas como las exigencias de la poblacion.

Por tanto, como consecuencia de una reforma
penal que exceda o irrespete los lineamientos que
permitirian su implementacion en el Estado de De-
recho, no se obtendria mas que un instrumento con-
cebido para cumplir tan sélo labores “ejecutivas”. Ello
se llevarfa a cabo mediante la atribucién de compe-
tencias a los 6rganos de Justicia, en labores que ex-
ceden su capacidad. Eso no es mas que darle forma
de Ley a instrucciones del Ejecutivo, sin discernimien-
to parlamentario alguno.

Cabe destacar, que frente al Estado, la sociedad
se ha convertido en un ser omnipotente que deman-
da contar con los instrumentos correctivos necesarios
para evitar la “hipertrofia o totalitarizacion” del pri-
mero3®. Ya no es el Estado el destinatario primario
de las normas, sino la sociedad, cuyos derechos fun-
damentales corren el riesgo de ser conculcados®. En
virtud de ello, antes de proceder a la penalizaciéon de
conductas, es menester que se analice la efectividad
del Derecho Penal en si mismo como medio de con-
trol social, capaz de responder ante las necesidades
de garantia y seguridad de los ciudadanos.

Es una realidad que el Derecho penal es recarga-
do cada vez mas con un ilimitado nimero de conflic-
tos para resolver, pasando con ello a ser la “solucién”
de las emergencias del Estado que busca armarse de
una estructura punitiva de excepcion, sin la capacidad
de medir la emergencia para la cual fue concebida,
convirtiéndose de esta manera el Derecho Penal de
maxima intervencién en la norma rectora de la poli-
tica criminal actual en ciertas sociedades.

Mas que seguir utilizandolo como un elemento
de protagonismo politico, el legislador esta llamado
a dejar a un lado la relacién antagonica entre violen-
cia estatal y violencia social, que engendraria el na-
cimiento de una sociedad punitiva en el entorno de
un desorden social, el cual, entre sus variables crea-
doras, ha de contar con una grosera inequidad en la
administracion de la Justicia. Ese sentimiento de ex-

37/ Al respecto, ledse la distincion entre los modelos
contradictorios de legalidad: la mera legalidad en contraposicién
a la estricta legalidad, en FERRAJOLI 1989, p. 153 y ss. Del
mismo tenor BRICENO 20064, p. 115.

38/ GLAEBNER 2003, p. 78.

39/ Si bien la percepcion de la violencia puede ser
considerada como un fendémeno politico y comunicacional,

el uso indadecuado del Derecho Penal ha socabado las bases
institucionales de los llamados a defender la legalidad, creando
desconfianza en el Sistema de Administracién de Justicia por
parte de la sociedad.
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clusion del amparo de la Justicia es el mejor aliado
de la inseguridad.

La penalizacién desmedida de conductas hacen
pensar que el legislador parte de la premisa que ante
el incremento de la violencia social (delictiva) resulta
necesario incrementar la violencia estatal. De ser eso
cierto, la proliferacién de normas juridicas deberia
ser proporcional a la eficacia del ordenamiento que
viene a integrar, permitiendo ello no el mero reflejo
en el papel, sino el real sentimiento de seguridad.

C. Ejercicio de la violencia penal
Caracterizada por ser extremadamente hetero-
géneo, el ejercicio de la violencia estatal dispone de
una amplia gama de medidas coercitivas legitimas,
nacidas de la cesion hecha por los mismos ciudada-
nos a través de la definicion del rol del Estado demo-
cratico como estructura organizativa. En consecuen-
cia, el recurso al Derecho Penal puede abordarse
desde los siguientes enfoques:
a) Politico: El recurso de la penalizacién de las
conductas en atencién a demandas sociales co-
yunturales no ha dejado de imperar actualmen-
te. Por ello, ha de analizarse la politizaciéon de
la violencia, asi como el uso inadecuado del De-
recho Penal en atencién a fines politicos. Ello
ha de hacerse realizando propuestas adaptadas
a la realidad, partiendo del respeto a la digni-
dad humanay a los valores fundamentales
como bases de la labor punitiva, bajo un esque-
ma globalizado de comunidad juridica, dejando
atras pasadas concepciones filoséficas del fené-
meno violento.
b) Juridico: El fundamento primigenio del De-
recho Penal es la prohibicién de la violencia pri-
vada, monopolizando el Estado el ejercicio legi-
timo de la misma. Juridicamente, la violencia
personal es la que cominmente es objeto de la
accion estatal, lo que permite concebir a la mis-
ma como una amenaza o situacion de riesgo
corporal, mediante el ejercicio de coaccion fisi-
ca o psiquica, la cual segun su intensidad es ca-
paz de modificar la voluntad del afectado.
¢) Criminolégico: La comunidad demanda de
la criminologfa un nuevo enfoque del problema
criminal. Una respuesta proactiva al fenémeno
violento exige establecer los factores criminali-
zadores y combatirlos desde la base, antes que
simplemente atacar manifestaciones aisladas
de criminalidad. Estados proactivos mas que
reactivos, capaces de disefiar una politica crimi-
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nal bajo el marco de garantias constitucionales,

con sentido de pluralidad y eficacia, seran aque-

llos capaces de cumplir la labor punitiva bajo el
amparo de la legitimidad de sus acciones.

El recurso desmedido a la violencia estatal ha ido
deslegitimando, dando cabida incluso a cierto meca-
nismo de neutralizacion, el cual se muestra mediante
cambios en los valores morales, deshumanizacion de
la figura de la victima, relajacién en el respeto a los
derechos y garantias procesales, exoneracion de res-
ponsabilidades, etcétera. Todo ello ha contribuido a
la atenuacion, relativizacion e incluso eliminacién de
tabues en cuanto a la violencia, llegando al punto de
configurar un instrumento de anestesia moral*. Acos-
tumbrarnos a convivir con el hecho violento no ha de
hacernos flaquear en la labor de combatirlo.

IV. Lineamientos penales

del estado de derecho

Es condicion existencial de la normativa penal en
un Estado de Derecho, que sus fundamentos permi-
tan establecer la convivencia en orden, bajo los limi-
tes y presupuestos fundamentales establecidos en el
texto constitucional.

Con el recurso a lo que habria de considerarse
una reaccion natural al hecho violento —el Derecho
Penal-, el Estado es doblemente exigido: De él se es-
pera que acabe con el espiral de violencia, mas ate-
niéndose a las normas de equidad y justicia. Ello mues-
tra las dos facetas de la capacidad de control del
Derecho Penal: el control activo y el control pasivo.
El control activo esta representado por la utilizaciéon
directa de la violencia estatal contra la conducta vio-
lenta, lo cual es el fin inmediato del recurso a las nor-
mas penales. El control pasivo lo constituyen las liber-
tades y garantias establecidas en la Constitucion, las
cuales limitan la violencia estatal. Estas conforman el
marco para la labor punitiva del legislador, mas es
obligacion del Estado en conjunto mantener su vi-
gencia.

El catadlogo de conductas punibles pertenece a las
normas juridicas con un elevado grado de obligato-
riedad en virtud de su validez general. Por tanto, en
su proceso de formacion han de intervenir las insti-
tuciones legitimadas para ello, en atencion al proce-
so establecido para la formulacion y posterior forma-
lizacion de las leyes.

Basicamente, las siguientes son las caracteristicas
con que debe contar toda normativa penal dentro de

40/IMBUSCH 2003, p. 28.



un Estado de Derecho*, a fin de cumplir su funcion
reguladora dentro de los limites de violencia estatal
permitidos:

1. El Derecho Penal en un Estado de Derecho ha de
ser formalizado mediante el procedimiento
concebido para la elaboracion de las leyes. De esa
manera se da cuerpo al Derecho Penal formal. Este
ha de respetar en su totalidad los principios propios
de las normas punitivas, en especial, la imposibilidad
de aplicacion analégica y la irretroactividad de su

aplicacion.

2. El Derecho Penal en un Estado de Derecho ha de
atender a un programa politico criminal de amplio
espectro, y no reaccionar ante situaciones
coyunturales. El seguimiento de ello dara solidez a

los elementos del Derecho Penal material.

3. El Derecho Penal en un Estado de Derecho debe
establecer penas comedidas y justas, las cuales sean
capaces de ser cumplidas tanto por el autor, como
por el Estado. Por una parte, no deben provocar
consecuencias fisicas o psiquicas irreparables, a la vez
que han de adaptarse a la capacidad econémica del

Estado llamado a implementar la pena.

En conclusién, la sociedad actual no ha encontra-
do aun medios para combatir la violencia mas que la
violencia intrinseca del Derecho Penal. En virtud de
ello, demanda de sus gobernantes que las acciones
contra la violencia estén encaminadas a permitir el
desarrollo en un ambiente en el que la libertad de los
individuos y la evolucion social sea cada vez mayor.

Por tanto, el monopolio legitimo de la violencia
por parte del Estado debe existir sin excederse en su
aplicacion, lo que va mas alla de la mera implemen-
taciéon al haberse agotado otras vias de control. La
utilizacion del Derecho Penal como dltima ratio debe
ser la orientacién incluso ab initio en el proceso de

formulacion de las politicas criminales de nuestras
sociedades.

Como “la esperanza de los débiles”#? definid
Naucke al Derecho Penal en el Estado de Derecho.
Derecho Penal éste que ha surgido de la necesidad
po
fundamentales. Sin embargo, la esperanza de los

ftica de seguridad, bajo el respeto de las libertades

débiles se encuentra permanentemente desafiada

por el Estado productor de normas, en gran medida

contraria a los postulados que le sirven de fuente. El
41/ Para una vision historica de los fundamentos del Derecho
Penal en un Estado de Derecho, véase NAUCKE 2000, p. 414y

SS.
42 / NAUCKE 2000, p.411.

Derecho Penal en un Estado de Derecho no puede
ser el producto de la suma de un ordenamiento penal
cadtico, disperso en pluralidad de leyes antagénicas.
El Unico camino permitido en la lucha contra la vio-
lencia es aquel que defienda y anteponga el respeto
de las libertades fundamentales en la busqueda de
seguridad, paz y orden.
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