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PRESENTACION

El objetivo de este trabajo es evaluar el Racismo Estructural, a través del analisis del
sistema juridico desde la perspectiva de la teoria del Derecho Penal del Enemigo, acufiada
por Gunther Jakobs, que permite evidenciar que hay un “estado de excepcion permanente”
que considera a las personas negras como enemigas, lo que provoca, cComo consecuencia,
una situaciéon de marginacion. Esta perspectiva ha utilizado el poder soberano del Estado
como método para normalizar el poder punitivo y subvertir los derechos y garantias
fundamentales de esta poblacion. Para la elaboracion de esta tesis se ha utilizado el método
comparativo. Se trata también de un estudio cualitativo, basado en trabajos, disertaciones,
articulos cientificos y tesis juridicas. A partir del estudio, se destacaron, inicialmente, las
practicas de instrumentalizacion frente a la eleccidn de ciertos y determinados enemigos
para ser considerados como contradictorios al Estado. Cabe destacar que la importancia
social y académica de esta investigacion es que permite abordajes que van en contra de las
subjetividades del individuo y, al mismo tiempo, establecen reflexiones tedricas capaces de
instigar y establecer articulaciones que engendran la formacion de estudios criticos sobre
el racismo estructural en Brasil y Uruguay, con la interfaz del Derecho Penal del Enemigo.
En ese interin, también se analizé el punitivismo exacerbado, la clasificacion de nuevos
bienes juridicos, asi como el clamor social por el endurecimiento de las penas, impulsado
por los medios de comunicacion. Finalmente, se analizé que el escenario de la sociedad
actual ha objetivado una coyuntura frente a la tesis jakobsiana, que elige enemigos ciertos

y determinados tanto en el escenario brasilefio como en el uruguayo.
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INTRODUCCION

Comprender el Racismo Estructural dentro de un Estado Democratico de Derecho
en América Latina (Brasil y Uruguay) y su papel en la proteccion de los derechos humanos

no es una tarea sencilla.

Ly 1 .
Frente a esto, se observa que el Estado Democratico de Derecho esta constante-
mente puesto en confrontacion con la tercera velocidad del derecho penal, conocida como
“derecho penal del enemigo”, causando una situacién que desvaloriza los derechos garanti-

zados y vilipendia la politica de los cuerpos.

En esta linea, la carcel y las medidas utilizadas para demostrar la rigidez del Estado
soberano son responsables de tratar la pena solamente como una medida de fuerza para

los que son considerados enemigos del Estado.

En este sentido, la expansion del Derecho Penal, aliada a la globalizacion y a la
influencia mediatica, contribuye a que una constante sensacién de impunidad e inseguridad
se instale en la sociedad, lo que tiene una influencia nociva, pues cada vez se habla mas de
la creacion de nuevos tipos penales, de penas mas severas y de un retroceso de derechos

conquistados con mucho esfuerzo.

Analizando lo anterior, Santos (2012) afirma que el autor Jakobs retrocede cuatro
siglos de la historia humana para encontrar en las especulaciones de la filosofia juridica de
los siglos XVII y XVIII los precedentes filosoficos para justificar la existencia de estas dos
categorias de seres humanos: a saber: las personas racionales (o ciudadanos), por un lado,

y los individuos peligrosos (o enemigos), por el otro.

Los enemigos, por su parte, parecen tener color: son en su mayoria negros y peri-

féricos. En este sentido, el Mapa del Encarcelamiento (Brasil, 2015), publicado en colabo-

1 En este contexto, la expresion “Estado de Derecho” tiende a identificarse con el propio Estado Liberal, caracterizado por la limitacion del poder de los
gobernantes mediante un conjunto de técnicas y principios. El Estado de Derecho en este momento histérico, concebido por el pensamiento liberal, se
estructura como un modelo de proteccion de los derechos de libertad por medio de la creacién de obligaciones negativas para el Estado. De ese modo,
se limita el ejercicio del poder, que se enfrenta a derechos inviolables (Cademartori, 2006).
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racion por la Secretaria Nacional de la Juventud, la Secretaria General de la Presidencia de
la Republica, la Secretaria de Politicas de Promocion de la Igualdad Racial (SEPPIR) y el
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) en Brasil en 2012, sefialaron
que por cada grupo de 100.000 habitantes blancos mayores de 18 afios, habia 191 blancos
en prision, mientras que por cada grupo de 100.000 habitantes negros mayores de 18 afos,
habia 292 negros en prision, lo que significa que el encarcelamiento de personas negras

era 1,5 veces mayor que el de blancos.?

Hechas las aclaraciones anteriores, a través de la presente tesis, se busco por medio
de la investigacion bibliografica (Prodanov; Freitas, 2013)3, analizar el Estado Democratico
de Derecho contrapuesto con la teoria del Derecho Penal del Enemigo de Gunther Jakobs,
a fin de abordar el fendmeno de la carcel en relacién a la politica de encarcelamiento que ve
a las personas negras como enemigos y utiliza el poder soberano del Estado como método
de normalizacion de la subversion de la democracia y de afrenta a los derechos y garantias

. . . .. . . 4
constitucionales, especialmente al principio de la dignidad de la persona humana.

Es oportuno senalar que el Derecho Penal del Enemigo también promueve la anti-
cipacién de las penas, la desproporcionalidad de las condenas y la restriccion de los dere-
chos y garantias de los etiquetados como enemigos, lo que ocasiona diversas violaciones de

los derechos de individuos excluidas de una vida digna.5

A continuacion, trayendo a colacion el contexto del Derecho Penal del Enemigo, es
importante realizar un estudio comparativo entre Brasil y Uruguay (Creswell, 2014)6, mos-

. 7 . ' . . ’
trando que el racismo estructural se ha vuelto significativo a la luz de la referida teoria.

2 Una de las concepciones mas representativas de esta expansion es la teoria del Derecho Penal del Enemigo, defendida sobre todo por Glinther
Jakobs, que establece una separacion entre clases distintas de personas, divididas en ciudadanos y enemigos y sujetas a un tratamiento juridico com-
pletamente diferente. En este modelo, la persona considerada enemiga es despojada de sus derechos y tratada como un mero objeto de inocuizacién
para la defensa de la sociedad. Esta légica, sin embargo, esta estrechamente relacionada con la presente en los estados de excepcion, en los cuales el
poder punitivo del Estado no encuentra limitacién encriterios seguros (Callegari; Linhares, 2016).

3 PRODANOV; FREITAS Cleber Cristiano Ernani Cesar de. Metodologia do trabalho cientifico: métodos y técnicas de la pesquisa y del trabajo
académico [recurso electrénico]. 22 ed. Novo Hamburgo: Feevale, 2013.

4 Sobre la aludida dicotomia, ciudadano o no ciudadano, expuestas con pretensiones de ciencia, Lima Torrado llama, con razén. Por un lado, la primera
categoria de seres humanos ejerce la ciudadania plena y tiene garantizados sus derechos fundamentales; y por otro lado, la segunda categoria de seres
humanos no considerados como ciudadanos no tiene ninguna garantia y tiene sus derechos fundamentales plenamente violados y respaldados por el
hecho de ser peligrosos, es decir: el enemigo peligroso. Por este concepto, sera el aleman Giinther Jakobs que ira desarrollando una aplicacion del
Derecho Penal de manera excluyente chocando con las bases de toda la construccién del Derecho contemporaneo (Garcia, 2020).

5 1°) La dignidad de la persona humana debe ser considerada teéricamente como el fundamento de los derechos humanos, desde la igualdad; y por
tanto su punto de partida; 2°) La dignidad de la persona humana debe ser verificada en la practica para ver si se ha producido una vulneracién de los
derechos humanos, desde la igualdad; en definitiva, si fue violado un derecho fundamental, debe verse si se ha vulnerado la dignidad de la persona
humana; y por tanto, tras un largo camino filosoéfico teérico y practico, el punto de llegada de los derechos humanos (Garcia, 2020).

6 CRESWELL, John W. Investigacion Cualitativa y Proyecto de Investigacion: Eligiendo entre cinco enfoques. Penso Editora, 2014.

7 El Derecho Penal del Enemigo corrobora esta selectividad penal, ya que busca separar a los individuos, y al asociarse con el racismo y las practicas
racistas del sistema de justicia penal. Ademas, revela una estructura racista, en la que el crimen no siempre partira de una realidad empirica, sino de

14



Segun el autor Silvio Almeida, el racismo opera como un agente regulador en la
sociedad. Segun Almeida, la regulacién no son agencias que establezcan reglas acordadas
con el mercado. Esta regulacién envuelve las normas, el derecho y también, las reglas
ocultas del funcionamiento del sistema. Esto significa que el racismo es un modo de

regulacion desigual en una sociedad de conflicto (Rede Brasil Atual, 2017).8

Con este analisis inicial, es posible afirmar que el Derecho Penal del Enemigo es
una teoria totalmente incompatible con el Estado Democratico y que esta siendo utilizada
en Brasil y Uruguay con la finalidad de legitimar innumerables absurdos, abusos punitivos,
que despojan a los ciudadanos de sus derechos humanos basicos, previstos en la Declara-

cion Universal de los Derechos Humanos de 1948.

De esta forma, se puede afirmar que es inviable aplicar la teoria del Derecho Penal
del Enemigo en Brasil o Uruguay, dado que la propuesta de esta teoria va en contra de los

dictados del Estado de Derecho, adoptados en ambas constituciones.

Como se demostrara en los capitulos siguientes, esta teoria lesiona los derechos
humanos y la dignidad de las minorias sociales, especialmente de la poblacion negra, per-
petuando las raices del racismo estructural, asi como del racismo punitivo , entre los medios

sociales en el ambito internacional.

una creacion abstracta que se centra en las capas mas estigmatizadas de la sociedad, actuando como herramienta de higienizacion, segregacién de
derechos y oportunidades (Moura, 2018).

8 Las reglas son fundamentales para lidiar con las contradicciones. Nétese que no se trata de malos comportamientos, es la necesidad de producir
discursos para lidiar con conflictos y desigualdades. Las personas no son iguales, son divididas en clases y grupos sociales. La igualdad sélo es valida
cuando se trata de intercambios comerciales. Asi que necesitamos racionalidad para explicar el porqué. En el siglo XIX se decia que el negro era biolo-
gicamente inferior. A partir de los afios 30, esta explicacion empezé a decaer. Entonces surgié un discurso mas bonito: el de la meritocracia. Entonces,
lo qué explica la desigualdad (¢en la I6gica del capitalismo)? La falta de empefio o una determinacion cultural” (Rede Brasil Atual, 2017).

9 Es necesario que la problemaética del racismo punitivo realmente necesita ser incluido en las discusiones juridico-filoséficas, mucho mas alla de la
resentida necesidad del sentido comin de excluir y segregar, porque como dijo Foucault: “Castigar es lo peor que hay. Es bueno que una sociedad como
la nuestra se pregunte sobre todos los aspectos del castigo, tal como se practica en todos los lugares” (Foucault, 2010, p. 363).
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CAPITULO |

ESTADO DEMOCRATICO DE
DERECHO Y PUNITIVISMO

Entender la conceptualizacion del término “Estado Democratico de Derecho” no
es una tarea facil de dilucidar, ya que, aunque la expresion excesivamente utilizada, tiene

multiples facetas y gran extension.

Por ese motivo, el fendmeno del Estado Democratico de Derecho es de suma im-
portancia para que todos comprendan qué significa realmente esa expresién realmente

significa cuales son las consecuencias de este escenario.

Inicialmente, es necesario consignar que Brasil vivio un periodo de dictadura militar
durante los afios 1964 a 1985. En ese espacio de tiempo, hubo una coyuntura donde se vio-
laron derechos y garantias fundamentales inherentes a los ciudadanos. En ese escenario,
las practicas autoritarias ganaron espacio y legitimidad, ya que fueron posibles gracias a la

gestion de jueces y el gobierno de los generales.

10 ey . - ~ ’
Uruguay , por su parte, vivio una dictadura militar desde los afios 1973 a 1984, épo-
ca en la que se implementd en la practica el “Terror de Estado”, la tortura, encarcelamientos
a gran escala, la intervencion en el sistema educativo, politica de rehenes, desapariciones

. . . . "
forzadas, secuestros reiterados, entre otras intervenciones violentas.

América Latina, en los afios 1960 a 1970, América Latina pas6 por una intensa

10 La politica de Terror de Estado (TDE) implementada por la dictadura civico-militar uruguaya (1973- 1984) fue el mecanismo utilizado para aplicar las
premisas de la Doctrina de Seguridad Nacional (DSN), encaminada a defender los intereses de los sectores dominantes locales y del capital extranjero.
destruir las tendencias de cuestionamiento social y demandas de cambio estructural promovidas por las organizaciones populares. Esta experiencia
tuvo un paralelo, especificamente, en regimenes similares que se extendieron por todo el Cono Sur latinoamericano, entre las décadas de 1960 y 1980
(Padrés, 2005).

11 En Uruguay, una de las primeras obras que abord6 este tema fue Os Desaparecidos, la Historia de la Represiéon en Uruguay, importante y calificada
contribucién de Baumgartner, Duran Matos y Mazzeo (BAUMGARTNER, José Luis; DURAN MATOS, Jorge; MAZZEO, Jorge. Los desaparecidos. La
historia de la represion en Uruguay. Porto Alegre: Tché, 1987).
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radicalizacion de la lucha de clases. Los proyectos de cambio, que oscilaban entre matices
reformistas y socialistas, fueron alimentados por los ejemplos histéricos de la Revolucion
Cubana y de la guerra de liberacion de Vietham. Para el sistema, estos acontecimientos
fueron elementos desestabilizadores para el orden interno, pues fueron referencias para
movilizar y empoderar a los sectores populares en la lucha por cambios estructurales (Pa-

drés, 2005).

Ademas, en este contexto, el Poder Judicial tuvo que lidiar con el orden autoritario
que se instalé en ambos paises, que culminé con la ruptura del orden constitucional y la

instauracion de un periodo nebuloso de vilipendio de érganos y decisiones arbitrarias.

En este contexto, el Poder Judicial se destaco sobre todo por su opresion, recorte

de derechos y libertades individuales y normalizacion de acciones ilegales.

Coutinho (2013) y Anthony Pereira (2010), en el libro “Dictadura y Represion: el
Autoritarismo y Estado de Derecho en Brasil’, argumentan que, a diferencia de otros paises,
en Brasil hubo una integracion total entre las fuerzas militares y el Poder Judicial, utilizando

el autoritarismo la estructura legal existente antes del golpe para legitimar sus actos.

Ademas, es posible vislumbrar que, en aquella época, los militares brasilefios tenian
la intencién de mezclar elementos autoritarios con instrumentos democraticos, o que daba
a los ciudadanos la falsa realidad de actos heroicos conquistados y de una guerra contra el
marxismo. Asi, los jueces fueron de gran importancia, ya que actuaron en la aplicacién de
las politicas y normas dictadas en la época y fueron cémplices de diversas atrocidades y

arbitrariedades perpetradas.

De acuerdo con Coutinho (2013), los conceptos de Marx y Nietzsche influyeron en
el pensamiento juridico, con énfasis en la manifestaciéon de los autores de la modernidad
contemporanea aqui sintetizadas, las referidas inspiraciones en el reconocimiento de las
flagrantes desigualdades materiales entre el capital y el trabajo, asi como el papel nunca

neutral del lenguaje y la hermenéutica.
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Con esto en mente, se puede ver que el Poder Judicial brasilefio cerré los ojos a la
dictadura instaurada en 1964 y normalizé las acciones arbitrarias y golpistas durante
este periodo, lo que perpetud la legitimacion de una dictadura disfrazada de Estado de De-

P ige s . 12
recho, y que resalté fuertemente el punitivismo y el racismo.

Ademas, se ha revelado el rostro conservador del Poder Judicial, motivo por el cual
es necesario analizar con profundidad algunos segmentos, buscando romper con una cultura
positivista, que cree que la funcion del Poder Judicial es simplemente analizar la fria letra de

la ley, sin interpretacion de las subjetividades involucradas y amparadas por la neutralidad.

Al respecto, de acuerdo con el autor Carlos Fico (2004), las razones del golpe
son un fendbmeno complejo, en el que deben considerarse las variables intervinientes de
naturaleza macroestructural o microlégica. Ademas, el autor resalta que las transformaciones
estructurales trazadas por el capitalismo brasileno y la fragilidad institucional del pais

marcaron el gobierno de Joao Goulart.

Ademas, con el fin de la dictadura, no hubo un restablecimiento inmediato de
un orden democratico. El autor Daniel Aarao Reis Filho (2014) sostiene que el pais ya no
es gobernado por una dictadura; sin embargo, el Estado Democratico de Derecho sdélo
comenzo con la promulgacion de la Constitucion de la Republica Federativa de Brasil de

1988.

En este sentido, el autor afirma que hubo una “transicion democratica”, marcada,

inclusive, por un periodo de incertidumbre y temor de que los militares volvieran al poder.

Por otro lado, Magalhaes (2000, p. 44) sefala que “La actitud de omision del Estado
ante los problemas sociales y econdmicos condujo al pueblo a un capitalismo inhumano y

esclavizante”.

Asi, a finales del siglo XIX, el Estado experimenté cambios significativos en lo
referido al poder publico, a medida que se intensificaban las demandas de justicia social e

igualdad.

12 Es necesario que la problematica del racismo punitivo sea realmente incluida en las discusiones juridico-filoséficas, mucho mas alla de la resentida
necesidad del sentido comin de excluir y segregar, porque como afirmé Foucault: “castigar es lo peor que existe. Es bueno que una sociedad como la
nuestra se cuestione sobre todos los aspectos del castigo, tal como se practica en todas partes” (Foucault, 2010, p. 363).
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Corroborando los ideales de una vida digna, el derecho al trabajo, a la salud, a la
educacion, entre otros, el Estado Social se presenté en este periodo como una brujula en
la busqueda de nuevos rumbos, marcados por documentos historicos: la Declaracion de
los Derechos del Pueblo y del Trabajador, la Constitucion Mexicana y la Constitucién de

Weimar.

Con el orden liberal en jaque, a finales del siglo XIX, el Estado comenzé a introducir
cambios significativos en sus ideales, y el poder publico, ademas de su caracter negativo,

adquirié un sesgo positivo, proveniente de las demandas igualitarias de justicia social.

Es el florecimiento del Estado Social. Fue un camino hacia la realizacion de derechos
que abarcaban las demandas imprescindibles de una vida digna, como el derecho al trabajo,
a la salud, a la educacion, a la alimentacion, entre otros. Como ejemplo de los nuevos
rumbos tomados, tres documentos histoéricos marcan el modelo social: la Declaracion de
los Derechos del Pueblo y del Trabajador, en la Revolucién Rusa de 1917; la Constitucion
Mexicana, que en 1917 buscaba el fin del autoritarismo; y la Constitucion de Weimar, en la

Alemania posterior a la Primera Guerra Mundial.

Sin embargo, el Estado Social no fue suficiente para cumplir todos los objetivos que
se habian propuesto y demostro la ineficacia de la viabilidad practica de la realizacion de

los derechos sociales.

El autor José Afonso da Silva (1992, p. 116) afirma que el Estado de Derecho
produjo el Estado Social y, como el contenido democratico no siempre fue comprendido, dio

lugar a la llegada del Estado Democratico de Derecho.

La Constituciéon de la Republica Federativa de Brasil de 1988, en su promulgacion,

fue la responsable de inaugurar el Estado Democratico de Derecho brasilefio.

Moraes (2007) sostiene que el Estado Democratico de Derecho significa gobierno
por normas democraticas, con la realizacion de elecciones libres y periddicas, ejercidas por
el pueblo, asi como el respeto a los derechos y garantias fundamentales por parte de los

poderes publicos.
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En su analisis, Miguel Reale (1999) considera que el Estado Democratico de
Derecho equivale al Estado de Derecho mas el Estado Social. Por tanto, no se trata de

procesos de ruptura, sino de cambios producidos ante las demandas de la sociedad.

El Estado Social, a su vez, se caracterizé por la importancia de implementar dere-
chos sociales que cubrieran las demandas necesarias para una vida digna, el derecho al
trabajo, a la educacion, a la salud, entre otros. Sin embargo, el Estado Social no consiguié
cumplir con las demandas necesarias para su perpetuacion, motivo por el cual surgi6 el

Estado Democratico de Derecho.

Con la consolidacion de un nuevo orden constitucional, el articulo 1°, inciso |ll de
la CRFB/88 consagroé los fundamentos que deberian ser observados en Brasil, a saber: la
soberania; la ciudadania; la dignidad humana; los valores sociales del trabajo y de la libre

empresa; y el pluralismo politico (Brasil, 1988).

Todavia en un sentido conceptual, el autor e investigador Sundfeld (2002) considera
que el Estado Democratico de Derecho es aquel en que el pueblo, siendo el destinatario del
poder politico, participa regularmente y con base en su libre conviccion en el ejercicio de
ese poder. Por ese motivo, existe una participacion popular efectiva, al contrario de lo que

ocurre en el Estado liberal.

Enlo que concierne a la dignidad humana, cabe senalar que para el autor Comparato
(2003), las normas internacionales de derechos humanos, por expresar de alguna manera

la conciencia ética universal, estan por encima del ordenamiento juridico de cada Estado.

Ademas, el autor sefiala que hoy en dia la doctrina esta sentando la tesis de que,
en materia de derechos humanos, en hipotesis de conflicto entre normas internacionales e
internas, debe prevalecer siempre la norma mas favorable al sujeto de derecho, ya que la
proteccion de la dignidad de la persona es el fin ultimo y la razén de ser de todo el sistema

juridico.

Del mismo modo, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH)

establece, en su art. 1°, que “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
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en derechos. Dotados de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos

con los otros” (ONU, 1948).

Como tal, la dignidad humana se revela como un principio estructurante del
ordenamiento juridico y tiene como fin erradicar las desigualdades y promover los medios

esenciales para una vida digna.

La dignidad de la persona humana se define como la cualidad intrinseca y distintiva
de cada ser humano, que lo hace merecedor de respeto y consideracion por parte del
Estado y de la comunidad, implicando derechos y deberes fundamentales que lo protejan
de cualquier acto de cufio degradante e inhumano, y garanticen condiciones existenciales
minimas para una vida saludable, ademas de proveer y promover la participacion activa y

corresponsable en los destinos de su propia vida y de la vida colectiva.

Por otro lado, hay una enorme contradiccion cuando se refiere a la dignidad de la
persona como principio estructurante en el ordenamiento juridico brasilefio, dado que el

Estado Democratico de Derecho no abarca a toda la poblacion.

Segun Dornelles (2008), existen areas donde prevalecen las relaciones de un no-
Estado Democratico de Derecho, una ciudadania diferenciada que no garantiza la igualdad

de tratamiento para todos los segmentos y clases sociales.

Dicho esto, es necesario profundizar en el estudio del Estado Democratico de
Derecho contrapuesto con la teoria del Derecho Penal del Enemigo de Guinther Jakobs,
responsable de la creacion de un “estado de excepcion permanente” para la poblacion
negra en Brasil que, como sefiala Bercovici (2008), se utilizé para garantizar la Constitucion

y ahora se consolida como modelo de garantia del capitalismo.

En las ultimas décadas, el campo de la politica criminal se ha expandido en términos
de poder punitivo. Segun Quaresma (2016), después de varios atentados ocurridos en
Estados Unidos y Europa, el discurso acerca del Derecho Penal del Enemigo paso6 a ser

visto como una forma de control social y de combate al delito.
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Mientras tanto, Greco (2010) sefiala que los medios de comunicacioén, a finales del
siglo pasado e inicio del actual, desempefiaron un papel importante en la propagacion y

divulgacion del Derecho Penal Maximo.

Asi, profesionales no habilitados difundieron criticas severas a las leyes penales, lo
que llevo a la sociedad a creer que aumentando las penas, creando nuevos tipos penales y

no observando las garantias procesales, la sociedad estaria protegida.

Por estarazén, segun Greco (2010), las inversiones en otros sectores de la sociedad
fueron relegadas a un segundo plano, dando prioridad al sector represivo y a la creacion de

nuevas medidas para combatir la delincuencia.

Con el auge de pensamientos antigarantistas, surgio la teoria del Derecho Penal
del Enemigo y Jackobs (2003) lleg6 a la conclusion de que aquellos que actuaban en contra
de la ley debian perder su condicion de ciudadanos, con la supresion de algunos de sus

derechos fundamentales.

La teoria del Derecho Penal del Enemigo, segun Martin (2007), es la disciplina
juridica que propaga la exclusion de los enemigos (en este caso, los negros) y se justifica
actualmente porque no son personas y se vislumbra una guerra que gira en torno a lo que

se puede temer en relacion con ellos.

Este racismo punitivo brasilefio tuvo su origen en la influencia del pensamiento
juridico-penal de Portugal, y fue el principio de las normas brasilefas para seguir el
comportamiento de sus ciudadanos. Sucede que en la Constitucion de 1922, no se concedio
este estatuto a los negros y a los libres pobres, “el codigo de procedimiento penal era un
conjunto de normas y determinaciones practicas para orientar el funcionamiento del Poder
Judicial, y por lo tanto era un instrumento elaborado por y para un segmento especifico de

la clase dominante: las autoridades judiciales y policiales” (Neder, 2000, p.185).

Ocurre que esta teoria esta en desacuerdo con todas las disposiciones establecidas
en la Constitucion de la Republica Federativa de Brasil y en desacuerdo con los derechos

y garantias fundamentales.
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El autor Greco (2010) argumenta que los principios establecidos en el ordenamien-
to juridico sirven de garantia a todos los ciudadanos y, en un Estado Constitucional y De-
mocratico de Derecho, actian como forma de rechazar a las intervenciones arbitrarias es-
tatales y sirven de guia para la creacion del sistema normativo, razén por la cual las normas

deben estar en consonancia con lo previsto, de lo contrario seran declaradas invalidas.

Ademas, siguiendo las narrativas traidas a colacion por Silva (2012), el Estado
Democratico de Derecho, que tiene el poder de promover la justicia y se basa en la
dignidad de la persona humana, con observancia de los principios fundamentales, no puede

abstenerse de actuar fuera de linea con estos valores.

Asi, la democracia confrontada al Derecho Penal del Enemigo crea un espacio de
excepcion que no encuentra limites en los principios fundamentales y estructurantes del

sistema juridico.

El Brasil contemporaneo aun nos presenta una justicia penal selectiva, ya no por
la descripcidén en las normas, sino en su aplicacion. Segun Misse, existe en el pais una
ideologia segun la cual, a lo largo del proceso de desigualdad social, nuestro pueblo estuvo

formado mayoritariamente por ladrones, vagabundos y delincuentes:

Fue bajo la influencia de este torrente del imaginario social que se formé una extrana
y ambivalente relativizacién de lo incriminatorio en este pais: carceles repletas de pe-
quefos ladrones, desocupados de delitos menores hablan desde hace décadas de
diferentes tipos de ladrones —en la politica, en la economia y en la alta sociedad—
que jamas seran arrestados” (Misse, 2011, p. 273).

Como punto de partida, el Estado de Excepcién analizado en este trabajo se

caracteriza como un fendmeno que permite denostar los derechos y garantias fundamentales.

Sin embargo, es precisamente el vocabulario su mejor logro, pues su terminologia
pone en aprietos a todo el sistema penal, dado que, al rescatar y explicitar el concepto de
enemigo o extrafio y su inevitable caracter de no-persona, ha desnudado el fenomeno v,
con ello, la mala conciencia histérica del derecho penal (doctrina penal) frente a la teoria
politica, como hemos destacado. Puede decirse que el mayor mérito de esta propuesta es

la claridad y la frontal sinceridad con que el problema es definido (Zaffaroni, 2014, p. 158).
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De acuerdo con Silva (2018), se trata de un tipo de excepcién diferente al visto en
el sistema constitucional de las crisis; hay una excepcién -verdadera o real, que no posee
prevision legal, plazos o restricciones taxativas- que se presenta como paradigma de la

politica contemporanea al colocar medidas excepcionales en una situacion paraddjica.

De este modo, lo que antes se consideraba un método provisional utilizado en
situaciones de peligro, ahora se ha establecido en un contexto de crisis estructural que
desgarra la biopolitica del otro e impone un Estado de Excepcion permanente. Agamben
(2007), filosofo italiano y tedrico contemporaneo del fendmeno de la excepcién, ensena
que cuando la vida y la politica se articulan en el estado de excepcidn, toda vida se vuelve

sagrada y toda politica emerge en la excepcidon. En términos originales:

Cuando la vida y la politica, divididos en sus origenes y articulados entre si a través
de la tierra de nadie del estado de excepcion, en la cual habita la vida desnuda, tien-
den a identificarse, entonces toda vida se vuelve sagraday toda politica se convierte
en excepcion (Agamben, 2007, p. 155).

Por este motivo, la teoria acufada por Jackobs es rechazada y criticada en

numerosas ocasiones.

Fragoso (2011) considera que la politica criminal moderna debe orientarse hacia la
descriminalizacion y desjudicializacion, ya que, como sefala el autor, el poder punitivo fue el

mayor agente de dano y aniquilamiento de bienes juridicos.

Asi, el Derecho Penal del Enemigo produciria una sacralizacion de la idea de
seguridad colectiva, lo que no es bien visto ni aceptado en un pais cuyo principal objetivo
es asegurar garantias basicas a los ciudadanos, ya que, como afirma Ferrajoli (2002), el

derecho no sdlo esta amenazado por los delitos, sino también por penas arbitrarias.

Teniendo esto en cuenta, no hay como imaginar un Estado democratico de Derecho
que adopte la figura de enemigo del Estado y permita que no se respeten los derechos

fundamentales.

Callegari y Dutra (2007), al hablar sobre los derechos fundamentales, senalan

que éstos son inalienables, imprescriptibles e inviolables, por ese motivo, el respeto a esos
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derechos es esencial en un Estado de Derecho, es decir, un Estado que no los reconozca
no es un Estado de Derecho, siendo asi, el Derecho Penal del Enemigo esta en evidente

contrariedad con los principios liberales basicos del Estado de Derecho.

En cuanto a la incompatibilidad del Derecho Penal del Enemigo con el Estado de

Derecho, Callegari y Dutra (2007, p. 439) afirman:

Por grave e inhumana (sic) que haya sido la conducta de un delincuente, a nadie, ni
siquiera al Estado, le esta permitido tratarlo como a un ser desprovisto de los dere-
chos mas elementales. A partir del momento que permitimos esta violaciéon con una
justificacion excepcional, estamos sentando un peligroso precedente para que se
hagan otras restricciones, siempre con la justificacién de proteger a los ciudadanos.

En la misma linea, Zaffaroni (2015) sostiene que es ilusorio afirmar que el Derecho
Penal solo afecta a los considerados enemigos, ya que al limitar las garantias procesales,
todos los ciudadanos corren el riesgo de ser procesados y condenados como supuestos

enemigos.

Ademas, segun Caetano (2010), los derechos y garantias fundamentales solo
pueden ser suprimidos, independientemente de que el destinatario sea considerado

enemigo.

En esta linea de pensamiento, Costa (2016) critica el Derecho Penal del Enemigo
porque no hay espacio para el dialogo con los ciudadanos a través del ejercicio del poder

punitivo, sino solo la necesidad de combatir las fuentes de peligro.

Ademas, Zaffaroni (2015) considera que, aunque se reconozcan ciertos derechos
al enemigo, negar su condicion de persona representa una incompatibilidad con el Estado
de Derecho, ya que, segun el autor, defender una categoria de enemigo es intolerable en un

Estado Constitucional de Derecho.

Sin embargo, a pesar de serincompatible, el Derecho Penal del Enemigo es utilizado
en Brasil de forma velada y con determinados objetivos. Segun Zaffaroni (2015), el Estado
constitucional de derecho debe sufrir un ajuste que lo haga compatible con la teoria politica
correspondiente a un Estado constitucional, para rechazar los componentes de un Estado

policial que van en contra de sus principios.
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La Dignidad de la Persona Humana y
la Dicotomia del Derecho Penal del
Enemigo

Es sabido que el Derecho Penal del Enemigo es una reflexién moldeada para validar

la exclusion y la represion de los Derechos Humanos.

A partir de sus estudios, Jakobs (2007)13 expone sus pensamientos basados en
nociones nazis y racistas, que violan totalmente la dignidad de la persona humana. Por lo
tanto, el Derecho Penal del Enemigo es extremadamente punitivo, extremista y absolutista.
Resulta que respetar los derechos humanos es muy importante para poder enfrentar la

selectividad y al castigo fomentados por el discurso del Derecho Penal del Enemigo.14

Se observa que la politica criminal siempre ha estado marcada por discursos
punitivos y es asociada a practicas represivas de control social hacia la poblacién periférica,
afectando a la mayoria de los jovenes, especialmente a los negros. Ademas, los estudiosos
de la Teoria del Derecho Penal del Enemigo15 fundamentan y priorizan la garantia de
la seguridad colectiva en detrimento de la violacién de los derechos fundamentales de
los individuos que no se adhieren al contrato social, lo que viola claramente el Estado
Democratico de Derecho y los principios de los Derechos Humanos. Este modelo de

“tolerancia cero” del Derecho Penal del Enemigo se refleja en las minorias de la sociedad.

El Derecho Penal del Enemigo, por tanto, afecta negativamente al Estado
Democratico, la prohibicidon del derecho penal de autor que castiga al delincuente por ser
quien es (una minoria), no por el hecho delictivo que ha cometido. Dicho esto, se subraya
la inconstitucionalidad del Derecho Penal del Enemigo ante la violacidon de los derechos

16
humanos.

13 JAKOBS, Giinter. Direito Penal do Inimigo. Nogées e Criticas. Porto Alegre, 2007.

14 La certeza del derecho penal maximo de que ningun culpable queda impune se basa, por el contrario, en el criterio opuesto, pero igualmente sub-
Jjetivo, del in dubio contra reum. Indica una aspiracion totalitaria. Pero, en general, la idea actual de que el proceso penal debe poder golpear a todos
los culpables es fruto de una ilusion totalitaria. “Un compromiso extremo en castigar a los acusados, un rigor excesivo, un castigo apresurado, advertia
Francesco Maria Pagano, “traen consigo necesariamente efectos desastrosos” (Ferrajoli, 2002, p. 85).

15 Concebida por Gunther Jakobs hace casi cuatro décadas y publicada en 2003, la Teoria del Derecho Penal Enemigo afirma que hay individuos que,
aunque nacen en una sociedad, no forman parte de ella porque no se someten a las reglas impuestas y, cuando violan tales reglas, son considerados
enemigos del Estado (Masson, 2009, p. 87).

16 Evidentemente, cuando son las dictaduras de uno u otro signo ideolégico que utilizan el Derecho Penal para criminalizar a la oposicién, para abolir
y restringir derechos fundamentales y para torturar y asesinar a sus opositores politicos, nadie duda de que ese Derecho Penal (“del enemigo”) sea
ilegitimo bajo el punto de vista del Estado de Derecho y de los derechos humanos (Conde, 2010).
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Con esto, Gunther Jakobs (2005), en busca de un sistema mas estricto que
respondiera a las demandas sociales ante la necesidad de adaptar las politicas criminales
al escenario de violencia, cred la mencionada Teoria del Derecho Penal del Enemigo para
definir a la sociedad en dos clases, es decir, una de individuos constituidos de personalidad
juridica, y otra conformada por aquellos que dejarian de ser considerados personas de

derecho ante determinadas conductas, los enemigos (Nigris, 2017).

A partir de la tesis defendida por Gunther Jakobs sobre la teoria del Derecho Penal
del Enemigo, se pudo comprender que las implicaciones de esta concepcion en relacién con
el Estado Democratico de Derecho son opuestas, después de todo, esta teoria es altamente

excluyente y racista.

De esta forma, se puede afirmar que el Derecho Penal del Enemigo17 es totalmente
incompatible con el Estado Democratico de Derecho, asi como con la idea de proteccion
de los Derechos Humanos, ya que supone un claro retroceso para la sociedad civil. Por lo
tanto, no es cuestion de que un Estado Nacion adopte el Derecho Penal del Enemigo como
teoria en la que basar la lucha contra el crimen, independientemente de su naturaleza,

porque la incompatibilidad es evidente.”

El Estado de Excepcion y la Violacion de
los Derechos Humanos

No hay que olvidar que el Estado de Excepcion es un escenario indeseable; al fin'y
al cabo, es un tipo de exclusion. El Estado de Excepcion es un contexto muy particular que

difiere de la norma general. Es lo que esta fuera de la norma.

Por lo tanto, el Estado de Excepcidn es demostrado como la via legal de lo que no
puede legalizarse. De este modo, se subraya con intensidad el vinculo entre el derecho a
la vida y como este se incluye en la suspension, por ser una condicion previa para definir la

relacion que vincula y abandona al mismo tiempo.

17 Para el creador de esta teoria, un enemigo seria el individuo que desafia la estructura y las normas del Estado con la intencién de quitar la paz impe-
rante en la sociedad, o peor auin, destruirla. Es alguien que rompe con el Estado, viviendo en contra de las leyes y normas que mantienen la colectividad
(Masson, 2009, p. 87).

18 Ademas, la nocién de enemigo del Estado de Derecho es muy antigua y muy diversificada. Por ejemplo, entendié que la sociedad estaba dividida en-
tre razas superiores y razas inferiores, una definicién de un enemigo etnocentrista y racista, pues las razas inferiores estaban compuestas por borrachos
habituales, mendigos, prostitutas, homosexuales, jugadores, entre otros indeseables (Zaffaroni, 2008, p. 94).
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Las manifestaciones del estado de excepcién se asocian al terror y a los cuerpos
prescindibles, siendo una organizacion institucional vinculada a las estructuras del
biopoder. El resultado es la racionalizacion de la muerte de ciertos grupos para mantener
la soberania del grupo dominante en un territorio determinado. La colonia y la narrativa
civilizatoria funcionan, para el estudioso, como un recurso que justifica la suspensién de
las leyes, elevando la mision del Estado de salvaguardar, sin excepcion alguna, su objetivo
fundamental respecto a una forma de metanarrativa, buscando este ideal a través del estado

de excepcion, ya que es necesario para el triunfo (Mbembe, 2018).19

Es oportuno destacar que, en la historia de Brasil, el Estado de Excepcion surgio
como una verdadera estructura politica, prevaleciendo como norma cuando la dictadura

mantuvo salas de tortura permanentes.

Los mas variados tipos de violencia se organizaron durante el Estado de Excepcion.
En esa época, la ley quedd suspendida en su aplicacion, lo que dio lugar a diversas

violaciones constitucionales.

En Brasil, existe una identificacién casi automatica entre el estado de excepcion y la
dictadura militar, y poco se profundiza enlas investigaciones en torno de los tipos de excepcion
en la politica democratica. El argumento de fundamentacién del estado de excepcién se
basa en la idea de un “estado de necesidad”, una razén superior a las establecidas por el
orden politico y, especialmente, por el orden juridico. Al situarse en un espacio indefinido
entre la calle y la institucion o entre la politica y el derecho, es dificil reconocer su presencia

. 20
en la democracia.

La paradoja de la democracia de los derechos humanos, fundada en la inclusion
del sujeto en la politica y su exclusidn a través de la violencia, se hace mas evidente con

el habeas corpus en la medida en que en el momento de su restitucion en 1978, se trataba

19 MBEMBE, Aquiles. Necropolitica. Biopoder, soberania, estado de excepcién, politica de muerte. Sdo Paulo: N-1 ediciones, 2018.

20 La transicion brasilefia comenzé a ser formulada por los militares en 1974, con el inicio de la presidencia del general Ernesto Geisel (1974-1978),
mediante una apertura lenta, gradual y segura. Estaba en juego el estatuto politico de la nueva democracia y, principalmente, el mantenimiento del
poder politico y el control de las fuerzas armadas sobre la seguridad publica y el sistema policial. Todavia en 1977, el gobierno impuso el Paquete de
Abril, cerrando el Congreso Nacional por 15 dias y otorgando una serie de medidas para limitar las posibilidades de ruptura en la apertura: eleccién
indirecta de gobernadores incorporada a la Constitucion; seis afios de mandato presidencial;, senadores bibnicos, elegidos indirectamente; entre otras.
El gobierno mantiene las medidas de apertura gradual en las acciones de octubre de 1978, cuando extinguiob la capacidad del presidente para cerrar el
Congreso Nacional y de revocar derechos politicos, restablecié el habeas corpus, suspendié la censura previa y abolié la pena de muerte. Poco después,
en diciembre, se extinguio6 el Al-5 (Teles, 2010).
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de asegurar la vida del cuerpo del opositor o victima de la represion del Estado, pero en la
forma consolidada por la democracia, se convierte en una obligacién para el Estado, que

se ve obligado a exhibir el cuerpo detenido.

“Corpus es un ser de dos caras, portador tanto de sujecién al poder soberano como

de las libertades individuales (Agamben, 2002).”"

Queda algo de la dictadura en nuestra democracia que surge en la forma del estado
de excepcion y expone una indistincion entre lo democratico y lo autoritario en el estado de
derecho. La violencia originaria de determinado contexto politico permanece, ya sea en
los vergonzosos actos de tortura que todavia se llevan a cabo en las comisarias, o en la
suspension de los actos de justicia contenidos en el simbolismo de la amnistia, aceptada
por las instituciones del Estado como reciproca, actuando a favor de las victimas y de
los opositores, asi como de los torturadores. La memoria de tales actos, por haber sido
silenciada en los debates de la transicidn, delimita un lugar inaugural para una determinada
politica y crea valores heredados en la cultura que permanecen, objetiva y subjetivamente,

sustraidos de los calculos de la razon politica (Teles, 2010).

Cabe destacar que las politicas de memoria se adoptaron principalmente para
buscar el castigo de los violadores de derechos humanos en Uruguay, en tiempos del
Estado de Excepcion. A diferencia de Brasil, que fue un pais que no enumeré el castigo a

torturadores y violadores.

Existe un vinculo obligado entre la “eficacia” de la justicia transicional y la “calidad”
del proceso de “transicion democratica”, que se llevo a cabo de forma muy asimétrica en
paises como Uruguay y Brasil, y en un marco temporal simultaneo, a saber, entre 1983-

1990.%

A pesar de la visibilidad de casos especificos, como en el caso de la dictadura
uruguaya de la Seguridad Nacional (SN), el Terror del Estado (TDE) es ignorado por muchos
autores que discuten sobre terror y terrorismo, incluso por aquellos que consideran a los
movimientos de liberacién nacional como sindnimo de terrorismo. Hay dos hipodtesis para

21 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: poder soberano y la vida nueva. Belo Horizonte: UFMG, 2002.
22 RONIGER, Luis; SZNAJDER, Mario. El legado de las violaciones de derechos humanos en el Cono Sur. Sdo Paulo: Perspectiva, 2004.
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explicar tal actitud: una, derivada de una limitacion conceptual, la no inclusion en el campo
del terrorismo de los actos de violencia llevados a cabo por los gobiernos en nombre de la
razon de Estado; la otra se debe al entendimiento de que no debe haber limites a la accion
represiva del Estado porque esta es siempre pautada por la justeza de su fin superior, la

« . . . » 23
proteccion de la sociedad”.

En Uruguay, tal situacién fue muy limitada. Ademas del apoyo de sectores que directa
o indirectamente corroboraron la accién golpista, la tendencia fue en sentido contrario; por

desilusion o porque también se habian convertido en victimas del sistema que originalmente

habian apoyado, se fueron distanciando del proyecto (Gonzalez Lapeyre, 1995).24

Sobre este escenario de violencia en Uruguay durante el Estado de Excepcion de la

Dictadura Militar (1973-1985), Collier (1982) afirma:

En segundo lugar, contra estas organizaciones se legitima toda violencia estatal
justificada por la percepcion de que pretenden disolver la unidad nacional; los “la-
mentables excesos” producidos en su lucha eran, sin embargo, necesarios para
proteger la Nacion y el bien comun. El TDE aplicado en América Latina entre los
afos 1960 y 1980, a través de las directrices de la DSN y bajo la forma de guerra de
contrainsurgencia, es el terrorismo a gran escala, dirigido desde el centro del poder
del Estado, dentro o fuera de sus fronteras. Un aspecto importante a destacar es
que, en los ultimos afos, se ha reforzado el vinculo entre las dictaduras de SN y el
TDE. Una primera explicacion de ello puede residir en la creciente centralidad de
los temas de derechos humanos a escala global, que puede tener dos motivaciones
particulares en relacion con América Latina. Una es el papel que los derechos hu-
manos han pasado a desempenar en la aglutinacién de movimientos de resistencia
y denuncia permanente, constituyéndose como barricadas dentro de escenarios
politicos afectados por la accion despolitizadora y desmovilizadora del TDE. La otra
explicacion puede estar en la persistencia de la deuda politica expresada por la no
resolucién de los crimenes de Estado desde la época de las dictaduras en practica-
mente todos los paises del Cono Sur. Aunque el grado de intensidad y movilizacion
varie en cada caso, esta deuda sigue siendo una pauta no cumplida de las concer-
taciones (Collier, 1982).

En cuanto al perfil de la opresiéon durante la Dictadura Militar, el autor también
destaca que las intervenciones del Estado de Excepcion se inspiraron en los estandares

europeos:

23 REVELLO, Cecilia; PORRINI, Rodolfo; SCHOL, Alexis. Dictaduras militares en América Latina. Montevideo: Las Bases, 1986. p. 33. FERNANDEZ,
Wilson. El gran culpable. La responsabilidad de Estados Unidos en el proceso militar uruguayo. Montevideo: Atenea, 1986.
24 GONZALEZ LAPEYRE, Edison. Violencia y Terrorismo. Montevideo: Arca, 1995.
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El aspecto represivo de los regimenes civico-militares de la SN fueron abordados,
en su época, de forma diferente. Para varios de los autores aqui considerados,
este factor, aunque no ignorado, fue desplazado a instancias muy secundarias en
los analisis, entendiendo que la violencia perpetuada por los militares y sus aliados
politicos era un factor “naturalizado” debido a la historia acumulada de golpes de
Estado, “pronunciamientos” y otras formas de interrupcion constitucional en la re-
gion. En un primer momento, los objetos de analisis de las dictaduras de la SN se
refirieron al nuevo papel de los militares, la intervencién y reconversion del Estado,
las articulaciones de las fracciones de clase, sus relaciones con el DSN y los nuevos
patrones de acumulaciéon mundial. Ademas, los estudios comparativos de casos na-
cionales a partir de estos temas (sefalando las raices de los diversos procesos, las
semejanzas y particularidades de cada caso) fueron acompanados por reflexiones
que colocaron como paradigma las dictaduras del sur de Europa - la busqueda de
establecer paralelos y comprender aquellas experiencias a la luz de las necesida-
des explicativas de los casos concretos latinoamericanos.?®

David Collier también sefial6 el uso de la “represion pura” en Chile y Uruguay y

caracteriz6 el caso brasilefio como un ejemplo del uso extensivo de la tortura. La ruptura

institucional impuesta por los militares y su intervencion generalizada en la sociedad en

los golpes de Estado de los afos 1960 y 1970 no tuvo precedentes. En este sentido,

coincidimos con Atilio Boron, que también reconocié un nuevo significado a la intervencion

de las Fuerzas Armadas, basada en su pretension de asumir el papel de “partido del orden”:

El régimen instaurado fue, en una palabra, terrorista. No sélo aplicé una represion
rigida y cruel contra muchos individuos, sino que lo hizo de forma descentralizada,
muy imprevisible y generalmente clandestina. Todo esto es bien conocido hoy en
dia, por lo que no creo que sea necesario entrar en mas detalles. Sélo debo subra-
yar que los riesgos eran dificiles de evaluar. Practicamente cualquier persona (por
haber sido activista politico en el pasado o simplemente por conocer a alguien sos-
pechoso de ser “subversivo” por algun érgano de represion) podia ser secuestrada,
torturada y asesinada, sin saber siquiera los motivos. Es mas, como el régimen -en
consonancia con su naturaleza profundamente terrorista- se negaba a establecer
normas claras sobre lo que era 0 no punible, era practicamente imposible sentirse
seguro. (En nuestros melancélicos encuentros con amigos chilenos y uruguayos,
acabamos descubriendo que sentiamos envidia de sus regl'men(gg, No menos repre-
sivos, pero si mas burocratizados y, por tanto, mas previsibles).

También se legitima el mantenimiento del Estado de excepcion, la represion masiva

y la imposibilidad de respetar los derechos humanos en sentido estricto mientras persista

este peligro. Es mas, reafirman permanentemente su compromiso de que, una vez destruida

la amenaza, la situacion volvera a la normalidad. Con ello, se eximen de la acusacion de

continuidad en el poder (Padrés, 2005).

25 O'DONNELL, Guillermo. Tensées do Estado Autoritario-Burocratico e a Questdo da Democracia. In: COLLIER, David (org.). O Novo Autoritarismo
na Ameérica Latina. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1982, p. 268.
26 O'DONNELL, Guillermo. Contrapontos: autoritarismo e democratizagdo. Séo Paulo: Vértice, 1986.
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El escenario mostraba mucha violencia, ocultacién de informacién, guerra entre

enemigos, entre otros tipos de terrorismo.

La demora en devolver el poder a los civiles no es culpa de la dictadura; también
es responsabilidad de la interminable “subversion”. Asi, ademas de culpar al “enemigo de
turno”, se refuerza el compromiso de que se trata de una intervencién temporal. Dada la
funcionalidad estratégica del uso sistematico de la “presencia” de los “enemigos internos”,
es facil ver que nunca pueden dejar de existir, ya que son la garantia de la permanencia del

sistema (Padrés, 2005).

Cabe aclarar que en América Latina, el TDE se justificé en las décadas de 1960 a
1980 por la importancia de hacer frente a las agresiones que amenazaban a la sociedad.

Para ello, se adopto el régimen de excepcion.

Tradicionalmente, hasta entonces, las intervenciones militares “saneadoras” eran
de corta duracién; una vez cumplida la mision de restablecer el orden imperante o aplastar
alguna inestabilidad social importante, las Fuerzas Armadas devolvian la administracion del
gobierno a los civiles y se retiraban a los cuarteles. Esta vez, sin embargo, la intervencion se
basaba en un proyecto en el que el protagonismo militar debia ir mas alla de las experiencias
anteriores. Las directrices del DSN exigian una accién decidida y sin concesiones contra las
fuerzas que reaccionaban a la asociacion cada vez mas subordinada del pais a los intereses
y necesidades del capital internacional, los cuales al mismo tiempo exigian cambios

estructurales (Padros, 2005).
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CAPITULO I

LA TEORIA DEL DERECHO
PENAL DEL ENEMIGO

Principales Criticas a la Teoria del
Derecho Penal del Enemigo

La construccion de un nuevo sentido para el Derecho penal y la inseguridad vivida
por las sociedades modernas, permitié que el Estado social fuese dejado de lado y se

insertara un Estado penal o del Derecho penal simbdlico.

Batista et al. (2004), al hablar del Derecho penal simbdlico, afirman que la opinion
publica, para ser tranquilizada, solo reconoce la eficacia del derecho penal para este fin, lo
que lleva a un Derecho penal simbdlico, es decir, que no hay neutralizacion de los riesgos,
pero induce a la sociedad a pensar que no existen, lo que permite calmar la ansiedad y da
lugar a un Derecho penal promocional, que se convierte, principalmente, en un difusor de

ideologia.

En este sentido, Dornelles (2008) subraya que el Estado social se ha visto debilitado
por el mito del Estado minimo, que ha permitido la creaciéon de un mecanismo perverso de

control social:

Es la constitucion de un nuevo sentido comun penal que apunta a la criminalizacion
de la miseria, como mecanismo perverso de control social para, a través de este
camino, regular el trabajo asalariado precario en las sociedades capitalistas neoli-
berales (Dornelles, 2008, p. 54).

Segun Callegari y Giacomolli, al traducir la obra Derecho Penal del Enemigo de

Gunther Jakobs y Manuel Cancio Melia, el Derecho Penal del Enemigo alberga estos dos
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fendmenos criminales: el simbolismo del Derecho penal y el punitivismo expansionista,

capaz de reunir en un mismo lugar al conservadurismo y al liberalismo penal.

El concepto de “Derecho Penal del Enemigo” fue introducido en 1985 por Glnther
Jakobs. Segun el filésofo, hay personas que, por ser enemigos de la sociedad, no merecen
todas las protecciones penales y procesales que se otorgan a otros individuos considerados
“personas racionales”. Por ello, son objeto de acciones punitivas de combate y se permite la

utilizacion todos los medios disponibles como forma de castigo.

En esta linea, Jakobs defiende un Derecho penal del ciudadano y un Derecho penal
del enemigo. El autor Rogério Greco (2005) afirma que, mientras el primero abarcaria una
vision garantista, con observancia de principios y garantias fundamentales; el segundo es
un Derecho penal que no se preocupa por los principios fundamentales, pues no trata de

ciudadanos, sino de enemigos del Estado.

La pena para el enemigo, explica Santos (2012), seria una medida de fuerza dotada
del efecto fisico de custodia de seguridad, como obstaculo anticipado al hecho futuro del

crimen, cuya naturaleza de negacion de la validez de la norma, pretende prevenir la pena.

Segun Jakobs, debido a que hay personas que han decidido mantenerse al margen
del Derecho de modo duradero, la punibilidad debe adelantarse hasta el ambito de la

preparacion y la pena debe estar dirigida a garantizar la comisién de futuros delitos.

Manuel Cancio Melia (2018, p. 90), analizando la teoria acunada por Jakobs,
considera que el Derecho penal se caracteriza por tres elementos: adelantamiento de la

punibilidad, la desproporcionalidad de la pena y la relativizacion de las garantias procesales:

Segun Jakobs, el derecho penal del enemigo se caracteriza por tres elementos:
en primer lugar, existe un amplio adelantamiento de la punibilidad, es decir, en este
contexto, la perspectiva del ordenamiento juridico-penal es prospectiva (punto de
referencia: el hecho futuro), en lugar de —como es habitual— retrospectiva (punto
de referencia: el hecho cometido). En segundo lugar, las penas previstas son despro-
porcionadamente elevadas: en particular, no se tiene en cuenta la anticipacién de la
barrera punitiva para reducir, en consecuencia, la pena amenazada. En tercer lugar,
se relativizan o incluso suprimen determinadas garantias procesales (2018, p. 90).
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Ademas, el autor Jakobs (2003) ensefa que el Derecho penal del enemigo tiene
una ligera defensa contra los riesgos futuros, por lo que incluso antes de que se cometa el
delito, hay responsabilidad por el comportamiento adoptado. Al mismo tiempo, se observa
que, dependiendo del autor de la conducta, existen dos finalidades distintas y estas se

utilizan contra hechos pasados y futuros.

Esta teoria forma parte de lo que se reconoce como la tercera velocidad del Derecho
penal. Sanchez (2013) sostiene que, segun el nivel de intensidad, el Derecho penal, con el
proceso de expansion, ha llegado a visualizar tres velocidades: derecho penal de primera

velocidad, derecho penal de segunda velocidad y derecho penal de tercera velocidad.

En sintesis, la primera velocidad del Derecho penal se caracteriza por la proteccion

integral de los bienes juridicos y la observancia de los derechos y garantias fundamentales.

Sanchez (2013) senala que, en esta velocidad, el Derecho penal se reduciria a su
nucleo duro, seguiria el rito normal ordinario y habria observancia del contradictorio, plena
defensa y observancia de un procedimiento lento, eso si, apoyado en la seguridad juridica

y en el cumplimiento de las garantias penales y procesales penales.

Por otro lado, en la segunda velocidad, el Derecho penal se enfrentaria a una
flexibilizacion de las garantias penales y procesales penales. En lo que se conoce como
Derecho penal periférico, segun Sanchez (2013), no se admiten penas de prision y, debido
a la caracteristica de la velocidad, la consecuencia juridica del delito son penas alternativas,

como las restrictivas de derechos y pecuniarias.

La tercera velocidad del Derecho penal seria una velocidad hibrida, que pretende
aplicar penas privativas de libertad, caracteristica intrinseca de la primera velocidad del
Derecho penal, asi como flexibilizar los derechos y garantias fundamentales, caracteristica

inherente a la segunda velocidad del Derecho penal.

En relacion a estas velocidades del Derecho penal, el autor Sanchez (2002, p.163)

destaca que existen:
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Una primera velocidad, representada por el Derecho Penal “carcelario”, en la que
los principios politico-criminales clasicos, las reglas de imputacion y los principios
procesales habrian de mantenerse rigidamente; y una segunda velocidad, para los
casos en los que, por no tratarse de prision, sino de privacién de derechos o de pe-
nas pecuniarias, dichos principios y reglas podrian experimentar una flexibilizacion
proporcionada a la menor intensidad de la sancion.

Siguiendo este supuesto, el Derecho penal del enemigo, al dirigirse contra las
personas que abandonan la legalidad de forma duradera, permite la aplicacién de medios
que no tienen naturaleza punitiva, de forma rigurosa y sin observar los principios y reglas

inherentes a un Estado Democratico de Derecho.

Sanchez (2002, p.149), al analizar la teoria acufiada por Jakobs, sefala que el
concepto de enemigo en Derecho penal se caracteriza por el comportamiento del agente

que abandona el Derecho:

El enemigo es un individuo que, mediante su comportamiento, su ocupacion pro-
fesional o, principalmente, por su vinculaciéon a una organizacion, ha abandonado
el Derecho de forma supuestamente duradera y no solo de forma incidental. En
cualquier caso, es alguien que no garantiza la minima seguridad cognitiva de su
comportamiento personal y manifiesta este déficit a través de su conducta.

Sila caracteristica del “enemigo” es el abandono duradero del Derecho y la ausencia
de la minima seguridad cognitiva en su conducta, entonces seria plausible que la forma de
enfrentarse a él fuera utilizar medios de seguridad cognitiva que no tuvieran la naturaleza

de una pena.

En esta brecha, para ser tratado como ciudadano, el individuo debe mostrar
obediencia al orden social y juridico y al sistema social, de lo contrario, al adoptar actitudes
que van en contra de lo que es aceptable para la sociedad, sera tratado de manera desigual

y exclusiva por la sociedad y, por lo tanto, sera visto como un enemigo del Estado:

La palabra “enemigo” puede, entonces, tener también varias lecturas, y configurar
un mero lugar comun para referirse a todo delincuente, en el sentido visto (y asi
se consignaba en las antiguas expresiones de busqueda del “enemigo publico N°
17, porque todos los demas también lo eran) o para convertirse en la inaceptable
satanizacién de algunos individuos contra los cuales, por ser tales, todo vale, pues,
en el fondo, a los mismos se les debe aniquilar, porque ese es el fin que merecen
y deben tener los enemigos, si es que el adversario pretende sobrevivir, pues él
también es considerado “enemigo” desde el punto de vista del oponente que, a su
vez, solo quiere su derrota y exterminio, con lo que se implanta una dialéctica de
guerray muerte, que solo puede terminar con la victoria de uno sobre el otro, en cuya
ecuacion, la Justicia queda reservada, como dice JAKOBS, y recuerda ALLER, para
los ciudadanos, aquellos que estan fuera de la mortal confrontacion (Cuiarro, 2007).
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Los mayores “enemigos” de la sociedad han sido los grandes criminales que han
llenado de tragedia y sangre la sufrida historia de la humanidad, y es precisamente
aqui donde es necesaria una mirada humanista y relativizadora, porque los grandes
criminales de hoy pueden ser los santos o los héroes del mafiana (Cufarro, 2007).

En su obra sobre la teoria del Derecho penal del enemigo, Jakobs® sefiala las dos
teorias: el Derecho penal del enemigo y el Derecho penal del ciudadano. De esta forma,
explica que aquel ciudadano de bien posee derechos y garantias fundamentales, pero el
marginalizado, no poseera tales derechos constitucionales, tampoco el derecho al debido

proceso legal.

Este no puede ser tratado como persona, pues, de lo contrario, vulneraria el derecho
a la seguridad de las personas. En palabras del autor: “Por un lado, hay un tratamiento
para el ciudadano, esperandose hasta que se exteriorice su conducta para reaccionar y por
otro, el tratamiento para el enemigo, que es interceptado ya en el estado previo a quien
se combate por su peligrosidad”. Es decir, en el caso del enemigo, se castigan los actos
preparatorios, como una forma de “custodia de seguridad anticipada”, un modo de prevenir

. 29
peligros.

Se puede decir que Jakobs (2010), a partir de sus teorias, siempre ha visto en
la pena mucho mas que una funcion preventiva, sino que siempre ha visto la pena como
una penitencia para aquellos que cometen delitos frente a la “buena” sociedad. En otras
palabras, el efecto de la pena es solo para defender a los individuos de bien los individuos

“peligrosos”.

Una primera manifestacién del Derecho penal del enemigo es la representada por

los tipos penales que prevén una amplia anticipacién de la punibilidad para llegar a momen-

27 En esta sociedad plagada de riesgos, injusta, desigual, que de alguna manera produce, como se dijo, los criminales que ella misma se merece, se
esta formando un Derecho penal del enemigo, y por eso, visto ademas que el decano de nuestros Profesores Titulares, el Dr. CAIROLI, ha expuesto,
con todo acierto, las lineas directrices de este libro, en su conjunto, me ha parecido que la mejor manera de festejar esta obra, por mi parte, es compartir
con vosotros algunas de las cosas que he pensado con motivo de su lectura, y por eso he elaborado estos apuntes breves sobre lo que denomino el
Derecho penal del enemigo entre nosotros, porque ya esta aqui, es una realidad, un hijo de la globalizacion, parido en el fragor de esta nueva Era que
eclosiona en estos primeros afios del Siglo XXI (Cunérro, 2007).

28 En 1985, Jakobs intent6 establecer limites materiales a las “criminalizaciones en la etapa anterior a la lesién de un bien juridico”, a través del par
conceptual Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo. El articulo de 1985 acufia el concepto de Derecho penal del enemigo con
propdsitos principalmente criticos: la opinién dominante es atacada por su actitud “ciegamente positivista”. En el debate que sigui6é a la conferencia,
Jakobs, incluso, declaré que el Derecho constitucional habia avanzado hasta el punto de hacer imposible el Derecho penal del enemigo. Y si en 1985
el Derecho penal del enemigo solo se legitimaba en casos de emergencia excepcional, ahora Jakobs no solo dice que “ambas perspectivas tienen su
alcance legitimo”, sino que, también admite, sin mayor dificultad, el estado de emergencia: “actualmente no existe ninguna alternativa visible al Derecho
penal del enemigo” (Greco, 2010).

29 EI Derecho Penal conoce dos polos o tendencias en sus regulaciones. Por un lado, el trato al ciudadano, esperando a que su conducta sea exterio-
rizada para reaccionar, con el objetivo de confirmar la estructura normativa de la sociedad, y por el otro, el trato con el enemigo, que es interceptado ya
no en el estado previo a quien se combate por su peligrosidad (Jakobs; Cancio Melia, 2010).
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tos en los que los actos realizados solo tienen el caracter de preparativos de acontecimien-
tos futuros. Estos tipos penales parten de los datos especificos de abandono permanente
del Derecho y de amenaza permanente alos principios basicos de la sociedad (falta de segu-
ridad cognitiva), y pueden caracterizarse porque su objeto ya no es la comision de hechos
delictivos concretos y determinados, sino cualquier conducta informada y motivada por la
pertenencia del autor a una organizacion que opera al margen del Derecho (Gracia Martin,

2007).

Otro detalle importante a destacar es que las penas son exacerbadas y
desproporcionadas, que se aplican a las minorias que sufren directamente de forma
injusta y cruel. Este escenario aumenta la segregacion de las minorias, especialmente de
los negros.30 Munoz Conde (1997) defiende la idea de tener el Derecho penal del enemigo

como un Derecho penal inevitable:

La necesidad de un derecho penal del enemigo [...] sino como otra clase de Dere-
cho penal, sin duda desagradable, pero inevitable, al que a veces tiene que recurrir
la sociedad para el mantenimiento de la seguridad cognitiva frente a los que de un
modo permanente se mantienen al margen del sistema social y lo atacan. Lo carac-
teristico de este Derecho no seria solo la prevision de su intervencion en hechos
alejados de la puesta en peligro de bienes juridicos, sino también la utilizacién de
penas draconianas, mas alla de la idea de proporcionalidad, y la derogacién o reduc-
cion de algunas de las garantias que el Estado de Derecho otorga al imputado en el
proceso penal.

Asi, Muinoz Conde (1997) no discrepa de Gunther Jakobs sobre la existencia
de un “Derecho penal del enemigo” y sus manifestaciones mas preocupantes, incluso
en los Estados democraticos. Sin embargo, difiere, adoptando la postura de rechazar,
enérgicamente, tanto en el ambito politico, como en cualquier otro ambito, de modo pleno y

total, este denominado “Derecho penal del enemigo”.32

A este respecto, Roxin (2004) explica:

30 Gunther Jakobs no sigue la concepcién de Rousseau y Fitchte. Afirma que, en principio, un ordenamiento juridico debe mantener al criminal dentro
del Derecho. Explica que hay una doble razén: por un lado, el infractor tiene derecho a regresar a la sociedad, y para ello debe mantener su condicién
de persona, de ciudadano. Por otro lado, el delincuente tiene el deber de proceder a la reparacion, y dichos deberes también estan presupuestos por la
existencia de personalidad, es decir, el delincuente no podria renunciar arbitrariamente a la sociedad por su acto (Mufioz, 1997).

31 MUNOZ CONDE, Francisco. Comentarios a los Congresos de Trento y Frankfurt sobre el “Derecho penal del enemigo”. Revista Penal, Madrid, n.
18, 1997, p. 336.

32 En la misma linea critica se mueve Ulfried Neumann quien, ademas, critica el concepto de Jakobs del enemigo como Unperson, es decir, como “no
persona”, que supone privarle de derechos que son basicos en el Estado de Derecho y que deben reconocérseles a todo ser humano. Pero sobre todo
critica la indeterminacion del concepto de “enemigo”, que permite incluir en él a los delincuentes sexuales, a los econémicos, a los narcotraficantes,
a los terroristas, a los pertenecientes a la “criminalidad organizada” y, en el fondo, a cualquier disidente, cuando no a simples delincuentes comunes
habituales; es decir, a todo el que no viva comunmente dentro de los patrones mas o menos rigidos del sistema social, o lo cuestionen de forma mas o
menos violenta (Mufioz Conde, 1997).
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El deber de garantia de la dignidad humana no se puede limitar, ni siquiera me-
diante una ley que modifique la Constitucién. Entre estas regulaciones legales que
prohiben la tortura se enggentran NUMErosos convenios europeos e internacionales
con el mismo contenido.

German Aller (2022), al criticar la teoria, sefala que:

... desde el afio 2000, Jakobs ha venido trabajando en el Derecho penal internacio-
nal. En sintesis, cuestiona seriamente la posibilidad de que el principio de legalidad
y la prohibicién de retroactividad de la ley penal sean vulnerados y que la justicia pe-
nal internacional llegue a convertirse en un Derecho penal del enemigo, reclamando
una menor injerencia penal de este tenor, porque se torna en una justicia convencida
de su superioridad moral.

Como se ha explicado anteriormente, Aller (2022) no es un fanatico del Derecho
penal del enemigo, dado que sus criticas siempre se han dirigido al Estado democratico de

Derecho:

La mayoria de la doctrina se ha pronunciado en contra del pensamiento de Jakobs
sobre este tema, como el caso de Cancio Melia, argumentando que tal abordaje es
un resurgir del punitivismo, manifestacion, en todo caso, de un Derecho penal me-
ramente simbdlico, es inconstitucional e ilegitimo (Aller, 2022).

La busqueda de una supuesta eficacia penal y la pretension de abatir niveles de
sensacion de inseguridad llevan al endurecimiento de las penas, la creacion de nuevos
tipos penales, el avance de un Derecho penal simbdlico, de emergencia y expansivo que,
mancomunado, se manifiesta plenamente en un Derecho penal del enemigo que aumenta

el punitivismo (Aller, 2022).

Entendemos que la eleccion de la letra de la ley como sistema de imputacidén permite

reconocer los ideales del derecho penal y el fundamento de las penas.

Alo cual se adiciona la persistencia de autoritarismos de derecho e izquierda, puesta
en evidencia por Politoff, al presentar todavia atraccion a las ideas de Schmitt, también, en
sectores de izquierda, porque en algunas corrientes intelectuales del marxismo “sofisticado”
de Occidente prevalece una actitud desdefiosa frente a la ideal del Estado de Derecho, y se

prefiere la definicion politica como relacion amigo- enemigo.

33 Conferencia Internacional presidida por Claus Roxin, catedratico emérito de Derecho Penal de la Universidad de Munich (Alemania), realizada en la
Universidad Pablo de Olavide, de Sevilla, en 2004.

34 Jakobs descree del acatamiento de los Tribunales internacionales a algunos principios basicos y fundamentales del Derecho penal. Destaca Aponte
que la flexibilizacién penal de presupuestos esenciales del Derecho penal en aras a motivaciones morales trae consecuencias negativas porque, entre
otras cosas, Jakobs es consciente de que las sanciones penales no van a mejorar el mundo, ya que no resulta claro que actue hacia el futuro, sino mas
bien hacia el pasado (Aller, 2022).
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Las reflexiones de Jakobs sobre la Teoria del Derecho Penal del Enemigo deben
ser tenidas en cuenta, sobre todo porque se trata de una politica criminal con un esquema

dogmatico despreocupado por los derechos y garantias fundamentales.

Para que quede claro, la elaboracion de Jakobs no es la causa de ninguna de
estas exageraciones y excesos estatales, como tampoco esta enjuiciada su defensa del
sistema democratico, pero no es correcto crear ni el mas remoto argumento legitimador
de medidas tan extremas, supuestamente provisorias y de emergencia. Cancio Melia
desacredita la aceptacion juridica del Derecho penal del enemigo y advierte de los riesgos
que conlleva su instauracion, ejemplificandolo con algo ya cotidiano, como es el fenbmeno
de los inmigrantes y el cercenamiento de sus derechos, asi como la negacion de su papel

como ciudadanos (Aller, 2022).

Con estas explicaciones de varios criticos, se puede ver que el Derecho penal del
enemigo castiga por la peligrosidad, y no considera la proporcionalidad.
En realidad, lo planteado respecto de enemigos no es nuevo, porque Platén propu-
so la eliminacién de los infractores por considerarlos inferiores en su capacidad de
acceso a las ideas puras, asi como Protagoras plante6 la exclusion de los incorre-
gibles. El Derecho penal del enemigo representa una extensién del modelo contrac-
tualista de la sociedad, cuya base es el pacto social por el cual toda negacion del
acuerdo implica un rechazo a las obligaciones contraidas por el ciudadano. Roxin
critica al Derecho penal simbdlico por no desarrollar efectos concretos de protec-
cion, sino estar destinado a beneficiar a ciertos grupos politicos o ideoldgicos, asi

como solo a apaciguar al ciudadano, se trata de una nefasta huida selectiva hacia
el Derecho penal (Aller, 2022).

Asi, la aceptacion del Derecho penal del enemigo da cabida al autoritarismo penal,
alienta a continuar una politica criminal del enemigo, tiende a la militarizacioén de la sociedad
y detiene el avance de propuestas alternativas al Derecho penal, llevandolo, en definitiva, a

rechazar la legitimidad del Derecho penal del enemigo (Aller, 2022).

Ademas de lo mencionado, es de rigor rechazar la pretensién por dejar de lado
la calidad de persona, siendo que lo es todo individuo de la especie humana desde la
concepcion, con independencia de lo eventualmente despreciable y reprochable de sus
posteriores actos, puesto que negar la condicion de persona implicaria un retroceso en
el reconocimiento juridico de la dignidad y personalidad humana obtenido mediante tanto
sacrificio en la historia y consagrado en multiples tratados y convenciones nacionales (Aller,

2022).

40



El analisis efectuado por Coser respecto del pensamiento de Simmel permite re-
flexionar sobre los tramos oscuros del Derecho penal enemigo al plantear critica-
mente que los conflictos con grupos extrafios aumentan la cohesion interna, de-
finen la estructura del grupo y la consecuente reaccion, lo que lleva, en suma, a
la busqueda o creacién de enemigos con el fin de abordar asi los conflictos. La
desaparicion del enemigo inicial conduce a la busqueda de nuevos enemigos para
que el grupo pueda seguir empefiado en el conflicto, y de desintegrarse por falta de
enemigos. El enemigo interno al cual se busca, como el enemigo externo que es
evocado (Aller, 2022).

De ahi que se plantee si es necesario o no crear nuevos tipos penales que tengan
en cuenta estas realidades, si es necesario o no elevar las penas para estos casos y si,
desde el ambito del derecho subjetivo, es necesario introducir reformas procesales y eliminar
garantias, por ejemplo, especialmente en lo que se refiere a la produccion y valoracién de

la prueba, todo ello en la busqueda de la eficacia del sistema (Aller, 2022).

El Derecho Penal del Enemigo vy la
Racionalidad Punitiva del Estado- Nacion:
una Vertiente de la Criminologio

Pensar en la racionalidad punitiva del Estado-nacion desde la criminologia es una
perspectiva muy adecuada para estudiar e investigar, ya que es un tema emergente en la

sociedad.

Segun el autor Gabriel Anitua (2021), la criminologia nunca ha ocupado una posicion
marginal en América Latina. Esto se debe a que el positivismo criminoldgico operacionalizado
a mediados de los afios 60 y 70 surgié en movimientos de resistencia, impulsados por el

periodo politico que vivia América Latina.

Asi, el paradigma etioldgico fue la primera confrontacion del eje euroamericano, por

lo que fue necesario destruir el dominio del positivismo para dar lugar a una agenda positiva.

En este sentido, Eugenio Raul Zaffaroni afirma que, desde la década de 1980,
América Latina ha replicado todo lo que la criminologia ha dicho sobre la selectividad penal,

pero que la violencia en América Latina es especifica y, por lo tanto, debe ser mirada de
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manera compleja. Esto se debe a que los sistemas penales han sido deslegitimados con el

enfoque de un proyecto de exterminio.

En este sentido, la primera confrontacion critica, que caracterizo la critica en el eje
euroamericano, fue la confrontacion del paradigma etiolégico, con el objetivo de deconstruir,
tanto epistemoldgica como politicamente, el dominio del positivismo criminologico vy, al

mismo tiempo, construir una agenda positiva.

Asi, la cuestion central era construir una nueva criminologia latinoamericana, de
modo que se tuvieran en cuenta las historicidades concretas de los lugares. Por esta razén,
con el auge del neoliberalismo en la década de 1990, el desarrollo de una Criminologia

Latinoamericana se fue fragmentando.
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En cuanto a la expansion del punitivismo en el Derecho penal, Melia (2010)
considera que la aplicacion del derecho penal con fines simbdlicos puede ser eficaz si el
entorno social esta pidiendo castigo. De lo contrario, se trata de una aplicacién en vano.

Con este escenario, habra un aumento significativo de las penas.

Las sociedades, en general, tienen cada una su manera especifica de organizar
su sistema punitivo. En otras palabras, la cuestion del castigo es todavia un tema poco
estudiado y poco comprendido, tanto en el Derecho penal, como en la Sociologia juridica
y en la Criminologia. De esta forma, existe un dialogo entre las practicas punitivas y otros

campos del conocimiento.

Cabe destacar que el modelo del Estado de bienestar penal, tal como lo clasifica

)36

Garland (1993) , es un modelo de comprension, tanto del Derecho penal, como de las

T ", . . 37
practicas punitivas que refleja el consenso penal de la modernidad.

35 Con lo expuesto hasta el momento ya queda claro que ambos fenémenos aqui seleccionados no son, en realidad, susceptibles de ser separados
nitidamente. Asi, por ejemplo, si se introduce una legislacién radicalmente punitiva en materia de drogas, ello tiene una inmediata incidencia en las
estadisticas de persecucion criminal (es decir, no se trata de normas meramente simbélicas de acuerdo con el entendimiento habitual) y, a pesar de ello,
es evidente que un elemento esencial de la motivaciéon del legislador, a la hora de aprobar esa legislacion, esta en los efectos “simbdlicos” obtenidos
mediante su mera promulgacién. Y a la inversa, también parece que normas que, en principio, cabria catalogar de “meramente simbdlicas” pueden llegar
a dar lugar a un proceso penal “real”. Lo que sucede es que, en realidad, la denominacion “Derecho penal simbdlico” no hace referencia a un grupo bien
definido de infracciones penales caracterizadas por su inaplicacion, por la falta de incidencia real en la “solucién” en términos instrumentales. Tan solo
identifica la especial importancia otorgada por el legislador a los aspectos de comunicacién politica a corto plazo en la aprobacién de las correspon-
dientes normas. Y estos efectos, incluso, pueden llegar a estar integrados en estrategias mercado-técnicas de conservacion del poder politico, llegando
hasta la génesis consciente en la poblacién de determinadas actitudes en relacién con los fenémenos (Melia, 2010).

36 GARLAND, David. Punishment and modern society: a study in social theory. Chicago: The university of Chicago Press, 1993.

37 No podemos, por lo tanto, aislar el Estado de bienestar criminal del Estado de bienestar social, pues siguen caminos paralelos e interconectados,
solo tiene sentido considerar valido el concepto del primero inserto en la légica del segundo. A pesar de la relevancia de las criticas que se hicieron a su
modelo, como las provenientes del marxismo, de que este modernismo penal, al menos en su fase inicial, sirvié para domesticar el trabajo favoreciendo
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Asi, podemos concluir que los tres pilares que sustentaban y justificaban el sistema
punitivo de la modernidad eran la rehabilitacion, la defensa social a través de la prevencion
y el Derecho penal como protector subsidiario de bienes juridicos penalmente relevantes

(funcién del Derecho penal).38

Cabe destacar que la teoria de Jakobs (1997) se basa en fuentes funcionalistas. El
autor no interpreta el contenido de la accidn a partir de lo que el sujeto piensa en el momento
de realizar su accion, sino a partir de la accion entendida como un acto comunicativamente

relevante, es decir, lo que el autor comunica a la sociedad con su comportamiento.

Se entiende que el contenido de la accion se transfiere del sujeto ala sociedad. Cabe
destacar que, para Jakobs (1997), el sistema de Derecho solo controla el contexto social de

la conducta, ya que es el unico sistema que seria compatible con un Estado de libertades.

Se puede entender que el efecto argumentativo que se pretende lograr con este
analisis es logico, pues muestra que, aunque para algunos pensadores todo aquel que viola
la ley es un enemigo, este tomara como base el “menos duro”, por lo que su construccién

;. P . . . . s . ;. 39
tedrica sera menos punitiva de lo que podria ser si adoptara la posicidon mas rigida.

En vista de ello, el enemigo asume el papel de chivo expiatorio de la sociedad. La
sociedad luego se polariza, haciendo facilmente identificable la existencia de enemigos,
facilitando las medidas para aislar al enemigo, asi como ayudando aformar una concordancia
del castigo, eligiendo las diversas consecuencias violentas que deben tomarse contra los

enemigos.

De esta forma, la selectividad del sistema penal y las practicas punitivas tienen un
impacto mas fuerte en los jévenes pobres y negros. No es casualidad, que el Mapa de la
Violencia muestre que: Homicidios y Juventud en Brasil “por cada victima no joven de
homicidio, mueren proporcionalmente 3,1 jovenes”. También segun este documento, de

2001 a 2011, las tasas de homicidios contra jovenes blancos disminuyeron un 67,1%,

a la naciente burguesia, y las criticas de Foucault, relativas al poder disciplinario ejercido por el Estado sobre los individuos, este modelo supuso, sin
duda, un avance significativo respecto de las practicas punitivas (Garland, 1993).

38 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Sobre los fundamentos de la doctrina penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2001.

39 Lejos de naturalizar los juegos de poder que permean tales relaciones entre la sociedad civil y el Estado democratico, buscamos prestar atencion
al hecho de que lo que permite al Estado formular tales propuestas es el deseo punitivo difundido en una serie de practicas en el cuerpo social, lo que
configura una demanda creciente, por parte de la poblacién, de mayores castigos contra quienes representan amenazas al mantenimiento del orden
social (Silva; Huning, 2015).
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mientras que las tasas de homicidios contra jovenes negros aumentaron un 54,6% en el
mismo periodo. Es mas, “por cada joven blanco asesinado, mueren 2,5 jévenes negros”

(Waiselfisz, 2014).

El derecho penal del enemigo es un instrumento para la superacién de crisis poli-
ticas (0, como minimo, politizadas). Las correspondientes crisis pueden ser “ver-
daderas” o “escenificadas”. En cualquier caso, la poblacion debe creer en la crisis
o, por lo menos, evitar de manera efectiva que puedan articularse dudas. En este
sentido, desempefia un rol central el mecanismo de la “declaracién como enemigo
dentro del Estado” (Carl Schmitt). En primer lugar, se hace al enemigo responsable
de la crisis de falta de seguridad y orden. Asi el gobierno evita que se le recrimine
su imposibilidad de cumplir con su cometido primordial de aseguramiento de la se-
guridad y bienestar dentro del Estado. Cuanto mas éxito tenga en atribuir la culpa
de la crisis al enemigo, mejor sera la legitimacién del gobierno. En segundo lugar,
la declaracion como enemigo dentro del Estado proporciona al “grueso” de la po-
blacion el sentimiento tranquilizador de ser inocentes en la crisis y que solo tienen
que luchar contra el enemigo para recuperar el Estado deseado. En tercer lugar, la
polarizacion y la presion para el aislamiento del enemigo ejerce, incluso, un poder
sobre la poblacion de someter el “consenso coercitivo” en favor del status quo y su
analisis de la amenaza. El riesgo del disenso abierto es demasiado alto, se corre
peligro sin embargo de que, cuando se rechace la conformidad, se esté siendo justo
con el enemigo.

El Derecho Penal debe aceptar este exceso, reconociendo la funcién exclusiva-
mente neutralizadora de la pena y calificandola de “medida de seguridad sui generis”. Sin
embargo, a pesar de la calidad de sus argumentos, seguimos estando a favor de un De-
recho penal en el que la culpabilidad del agente sigue siendo el limite infranqueable de la

pena y la funcion de la pena es exclusivamente de prevencion (Mufioz, 1997).

Se entiende que en un periodo de expansion del sistema penal y de aumento de
la punitividad en las sociedades contemporaneas, la pena excesiva es evidentemente
intolerable y, ademas, es capaz de desvirtuar todas las garantias del Derecho constitucional

y del Derecho penal si va en contra de la ecuacién entre prevencion y proteccion social.

Con la punitividad, se observa que el Derecho penal del enemigo debe entenderse,
por lo tanto, como un epifendmeno de nuestras sociedades actuales y del estadio de

desarrollo en que se encuentran.

Asi, la punitividad se considera el resultado de una combinacion explosiva del
punitivismo, cada vez mas acentuado en la sociedad actual, y de las tendencias a la

expansioén del Derecho penal en las sociedades.
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Se puede ver que el Derecho penal del enemigo es efecto de una crisis. En
consecuencia, cada caracteristica del Derecho penal del enemigo esta vinculada, de forma

mas o menos directa, a uno de los aspectos de esta crisis.

Aunque la cultura punitiva alcanza a los mas variados sectores de la sociedad, sus
efectos nocivos se manifiestan, sobre todo, en los grupos socialmente excluidos, miembros
de la exterioridad, categoria relevante en la filosofia de la liberacion. Inmigrantes, indios,
negros, homosexuales, nifios de la calle, residentes en los suburbios y barrios marginales
de los grandes centros urbanos, en definitiva, miembros de los segmentos mas vulnerables
que adquieren progresivamente la condicion de “clases peligrosas” y, por lo tanto, se

convierten en el publico objetivo de la “ola punitiva” (Wacquant, 2007).

Con el surgimiento de la opresion punitiva y la consecuente erosion de los derechos
humanos, surge la necesidad de desarrollar proyectos comprometidos con la denuncia de
la injusticia social, basados en teorias esencialmente criticas, orientadas a “desenmascarar
todo tipo de legitimacion ideologica, asi como a exigir una discusion racional de toda relacion

).40

factica de poder” (Castro, 2005, p. 61

Ademas, frente a las innumerables demandas de la sociedad en relacion al
punitivismo, es necesario repensar: ¢ Por qué castigar? ; Como castigar? ; Cuando castigar?
¢, Cuanto castigar? ¢ A quién castigar? La resolucion de conflictos no es tan sencilla y rapida
como la sociedad desearia. El castigo debe basarse en una serie de requisitos y analisis
procedentes de campos de estudio como el Derecho penal, el Derecho constitucional y los

Derechos humanos.

La racionalidad penal moderna crea un “punto de vista” que naturaliza la estructura
normativa inicialmente elegida por el sistema penal y, por lo tanto, constituye un obstaculo
epistemoldgico, tanto para el conocimiento de la cuestién penal, como para la creacion de
otra racionalidad. Se trata de una estructura normativa telescopica que valoriza la pena
aflictiva. Telescopica pues conecta, en la norma de comportamiento, dos niveles distintos
de normas: las de primer grado (comportamiento) y las de segundo grado (sancion),

de modo que la formulacion normativa siempre implicara una sancion a una norma de

. . 41
comportamiento (Pires, 2004, p. 41).
40 CASTRO, Lola Aniyar de. Criminologia de la liberacién. Rio de Janeiro: Revan, 2005.
41 En esta estructura telescopica, son viables tres tipos de sanciones: la pena de muerte o algun castigo corporal, prisién y multas, siendo la pena aflic-
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La racionalidad punitiva forma parte del imaginario social. En otras palabras, intentar
comprender el sistema penal en la realidad practica es una empresa compleja y polifacética,

que requiere diferentes miradas.

Un posible comienzo es intentar abandonar el sefiuelo de las teorias legitimadoras
de la pena e intentar no sustituir una ideologia por otra, o avanzar en la direccién de

relegitimar el sistema penal, a pesar de sus criticas (Zaffaroni, 2001).

Nunca se regul6 el poder punitivo privado, que era visto, incluso, como un ultraje
a los sefiores, en la medida en que interferia en su “propiedad”. Asi, a pesar de algunas
timidas menciones legales o de los penalistas de la época sobre el “castigo excesivo” del
sefor sobre el esclavo, o que prevalecia eran “intercambios reciprocos, articulaciones y

libre transito entre el castigo publico y el poder punitivo privado” (Batista, 2006, p. 294).

A la luz de esta reflexion, es totalmente posible afirmar que los mayores males
e injusticias ocurridos en el Brasil colonial tuvieron lugar en el ambito del derecho penal

. 42
privado.

Los sistemas de castigo y los discursos de odio se implantaron en el continente
latinoamericano, concretamente en la realidad brasilefia, en una sociedad que acababa de
salir de la esclavitud. Con las continuidades histéricas de desprecio por el ser humano y por
el trabajo que este sistema conlleva, la nocion de respeto por el individuo y la posibilidad
de construir un sistema penal preocupado por la sociabilidad de las personas afectadas se
vuelve mas problematica e improbable. Las especificidades historicas y raciales de América

Latina se suman a las aspiraciones de la modernidad y a sus inevitables contradicciones.

tiva, especialmente la prision, la que adquiere protagonismo “en el autorretrato identitario del sistema penal”. Ademas, otra caracteristica de este “punto
de vista” es que es la pena aflictiva la que “comunica el valor de la norma de conducta y el grado de desaprobacién en caso de falta de respeto”. De esta
manera, se configura un sistema penal cuyo autorretrato es punitivo —el procedimiento debe ser hostil y las sanciones angustiosas— y el castigo, que
no debe preocuparse de vinculos sociales concretos, constituye una obligaciéon o una necesidad (Pires, 2004).

42 El populismo punitivo, como tendencia liberal ultraconservadora, cuyo lema es la superacion definitiva del paradigma del bienestar penal. Segun el
autor, la propuesta populista sugiere, por lo tanto, el abandono total del ideal (re)socializador como base ética que estructura el accionar del sistema de
justicia penal; En este sentido, el discurso populista aconseja la adopciéon de una nueva perspectiva respecto de los fines del control juridico penal. Para
el autor, el populismo llamado “punitivo” expresa, desde un punto de vista conceptual, una necesidad (politica) de adherirse a otro sistema de reglas y
principios juridicos mas simple y eficiente: un sistema que permita a la poblacion, asolada por miedo al crimen, para vivir sin tener que preocuparse por
superar las dificultades inherentes a los intentos de cumplir una promesa (humanitaria), cuyo logro depende necesariamente de un esfuerzo comunitario
que trascienda la légica liberal de la prevalencia de los intereses individuales (Simon, 2007).
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CAPITULO Il

EL RACISMO COMO
CONSECUENCIA DEL
DERECHO PENAL DEL
ENEMIGO

El contexto social en el que viven las personas negras, en si mismo, configura un
espacio de vulnerabilidad y deshumanizacién, como ya se ha mencionado a lo largo del

texto.

Son personas que luchan constantemente por microevoluciones y por ser

consideradas sujetos de derechos y tener la posibilidad de disfrutar de una ciudadania plena.

El déficit de mecanismos que posibiliten la equidad e insercion de estas personas
en las mismas condiciones ofrecidas a los considerados ciudadanos ha creado un ambiente
que apunta a los ciudadanos negros, permite la supresion de las garantias constitucionales,
procesales y penales y la perpetuacién de un discurso que delinea el perfil del enemigo en

Brasil.

En este sentido, presentaremos la historia de un brasilefio que vivid, en la practica, la
teoria del Derecho Penal del Enemigo, por el simple hecho de ser un joven negro, marginado

por el Estado-nacién e invisible para el cuerpo social.

Este es, desgraciadamente, el escenario internacional al que se enfrentan la

poblacion negra y otras minorias en la sociedad contemporanea.
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Nacido el 31 de enero de 1988, en un suburbio de Rio de Janeiro y habiendo
estudiado solo hasta el quinto grado de la escuela primaria, Rafael Braga Vieira® representa
el modelo de individuo que pierde su status de ciudadano y pasa a ser visto como un
enemigo del Estado. El caso de Rafael ilustra, de manera notoria, la selectividad penal y
el tratamiento estigmatizante que reciben los individuos negros, pobres y periféricos en

., 44
Brasil.

Amediados de 2013, durante unas intensas manifestaciones para reclamar un mejor
transporte publico y contra el aumento de 20 centavos en las tarifas de autobus, Rafael fue

detenido por policias civiles, en la ciudad de Rio de Janeiro, en el barrio de Lapa.

Al momento de ser abordado, tenia en su poder dos botellas de plastico que
contenian productos de limpieza, por lo que fue detenido por alegar que los objetos parecian

un coéctel molotov (material explosivo de fabricacién casera).

. . 45 . .y -y
Aquellanoche, Rafael Braga Vieira , reciclador, no volvio a su casa, si bien amenudo
dormia en la calle por no poder solventar el costo del transporte, en esa oportunidad, no
habia pruebas que lo relacionaran con las manifestaciones ni que justificaran su detencion

con el argumento de llevar artefactos explosivos.

Tras permanecer en prisiéon preventiva, Rafael fue condenado a 5 afios y 10 meses
de carcel, incluso después de que el informe técnico emitido por la Brigada Antiexplosivos
de la Policia Civil concluyera que era quimicamente imposible fabricar el céctel con los

productos incautados a Rafael.

En su sentencia, el juez Guilherme Schilling Pollo Duarte adujo:

43 Rafael Braga Vieira, joven negro de familia pobre y numerosa del Nordeste. Nacié en la ciudad de Rio de Janeiro, pero vivié parte de su vida en la
ciudad de Aracaju, en el estado de Sergipe. Cuando regresé a su ciudad natal, con el suefio de ayudar a mantener a su familia, comenz6 a trabajar como
recolector de latas en las calles de Rio de Janeiro (Viera, 2017).

44 El caso de Rafael Braga es una prueba del proyecto ideolégico de exceso de encarcelamiento y autoritarismo del Estado brasilefio. La sentencia
demuestra que existe un tribunal racial con el objetivo de criminalizar a las personas negras, ya que las palabras de policias absolutamente cuestiona-
bles, desde cualquier punto de vista prevalecen sobre las de Rafael y el testigo presencial. Lo que sustenta esta diferencia de credibilidad es el racismo
(Ribeiro, 2017).

45 Rafael es el rostro que representa el desprecio, por parte del Poder Judicial y por parte de la sociedad brasilefia, cuando calla ante las injusticias
promovidas por el prejuicio racial y econémico. Como dijo Martin Luther King: “Lo preocupante no es el grito de los malos. Es el silencio de los buenos”
(Azevedo, 2017).
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Se trata de una accion penal en la que se imputa al acusado de portar artefacto
incendiario o explosivo, ya que, en los términos de la denuncia, fue detenido en
una jornada de manifestaciones populares a favor de la mejora de los servicios
publicos, en posesion de dos artefactos incendiarios en sus manos, que contenian
una sustancia inflamable con trozos de tela adheridos a su boquilla, en forma de
“coctel molotov”. Tras la instruccién penal, y a la vista de las pruebas que obran en el
expediente, quedé convencido de que la imputacion formulada en el auto de proce-
samiento merece ser plenamente aceptada. De hecho, tratandose de una detencién
en flagrancia con caracteristicas muy comunes, la materialidad y autoria del delito no
requieren mayor investigacion. La materialidad quedd inequivocamente acreditada
por el Registro de Denuncia de las fs. 05/05v, por el auto de incautacion de la f. 21,
por el informe técnico de examen del material de fs. 70/72, y por las declaraciones
de los testigos en el juicio, describiendo y pormenorizando toda la dinamica delicti-
va. La autoria, a su vez, se desprende del reconocimiento fehaciente del acusado
en el juicio, por parte de los dos policias civiles que practicaron la detencién, asi
como de la version presentada por el acusado en su interrogatorio, indicando que
efectivamente fue él quien portaba las botellas, no dejando duda, a la vista de la
claridad y certeza de las pruebas, de que fue el acusado quien cometio el delito, en
los términos de la denuncia. En principio, se destaca que los testigos son personas
idéneas, imparciales y que no tienen ningun interés personal en incriminar al reo.
Desde esta perspectiva, el policia civi EDUARDO NOGUEIRA VIEITOS, narré la
dinamica de los hechos de forma cohesionada y firme en el juicio (fs. 80/81), como
puede comprobarse en el extracto que sigue: (...) que los hechos narrados son
ciertos; que el deponente es policia civil destinado en el DECAV; que Unicamente
quiere rectificar que el lugar indicado en la denuncia no era exactamente un estable-
cimiento comercial, sino una tienda abandonada; que la puerta del establecimiento
estaba derribada; que observé cuando el acusado ahora presente entré en dicha
tienda con una mochila y luego salié con dos frascos en las manos; que debido a
las manifestaciones habia mucha gente en la calle, pero que el reo era el Unico que
llevaba frascos en la mano; que en esa fecha la DECAV fue alcanzada por una
granada de gas lacrimégeno lanzada por la propia PMERJ; que es evidente que la
Policia Militar tuvo que intervenir en esa manifestacion; que el acusado no pudo
explicar qué hacia con los frascos en las manos; (...) que la tienda indicada en la
denuncia ya habia sido abandonada antes de la fecha de los hechos y que fue
allanada aproximadamente dos semanas antes de los hechos; que las dos botellas
encontradas con el reo tenian un dispositivo en el cuello, que era una tela tipo franela
de color naranja; que ambas botellas eran de plastico; que habia una gran concentra-
cion de personas en la calle y una corrida, precisamente en el lugar de la detencién,
que prender fuego a esos artefactos podria poner en peligro a otras personas; (...).
Corrobora esta narracion el testimonio del policia civil ERICK DUARTE CORREIA
(recogido en el soporte que se adjunta en f. 92). Este testigo narré los hechos en el
mismo sentido que su colega de la corporacion [sic], afiadiendo que los artefactos
encontrados al acusado parecian ser botellas de “coctel molotov”. La negativa de los
hechos por parte del acusado, durante su interrogatorio (también en los medios de
comunicacioén en f. 92), resultd disociada de los demas elementos de prueba, y sdélo
muestran un intento desesperado de esquivar las 14 imputaciones formuladas por
el Parquet, en una clara manifestacién del ejercicio de la autodefensa. Cabe sefalar
que el acusado dio una versién pueril y falsa, en el sentido de que habia encontrado
las dos botellas selladas —una dijo que contenia “Pinho Sol” y la otra “lavandina”™—
ambas en una tienda abandonada, y decidi6 recogerlas de alli. Cabe destacar que
las circunstancias en las que se produjo la detencién, es decir, mientras se desarro-
llaba una gran manifestacion popular, con una concentracion de aproximadamente
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300.000 personas en la Avenida Presidente Vargas, ampliamente difundida por los
medios de comunicacion, y el mismo dia en que se produjo un enfrentamiento con
las Fuerzas Policiales, dejan claro que la intencién del acusado no era otra que la de
prender fuego a cualquier objeto o persona. El informe técnico n® 267/13 del examen
del material (fs. 70/72) atestigua que una de las botellas tenia “aptitud minima para
funcionar como cdctel molotov”. En el mismo documento, el perito llega a afirmar en
su conclusion (item 4) que “el etanol encontrado en el interior de una de las botellas
puede ser utilizado como combustible en incendios, con capacidad para causar da-
fnos materiales, lesiones corporales y muerte”, delineando asi el potencial dafino de
al menos uno de los artefactos. Asi, una vez probados los hechos tipicos, y no
existiendo causas que excluyan la ilicitud o culpabilidad, se impone el decreto
condenatorio en forma de auto de procesamiento. CONCLUSION. Dicho lo anterior,
JUZGOPROCEDENTELAINTENCION PUNITIVA ESTATAL PARA CONDENAR
al reo RAFAEL BRAGA VIEIRA, calificado en autos, como incurso en las del arti-
culo 16, parrafo Unico, inciso lll de la Ley 10.826/03.

Luego de dictada la sentencia, la defensa del condenado interpuso recurso de ape-
lacion, el cual fue denegado por el juez Carlos Eduardo Reboredo con el argumento de que
la mas minima posibilidad de una rotura que permitiera la propagacién del contenido infla-

. . . . . . . . 46
mable no haria absolutamente inviable la respectiva capacidad incendiaria.

Después de todo, a los ojos de la justicia, ¢ qué podria estar haciendo un joven negro,
reciclador, cargando material de limpieza, si no es con la intencién de fabricar artefactos

. . .. 47
explosivos o incendiarios?

Batista et al. (2004), al explicar la seleccion realizada por el poder punitivo,
sefalan que la criminalizacién puede ocurrir de tres formas: a) seleccion de estereotipos,
es decir, personas que se ajustan a los perfiles socialmente producidos; b) seleccién de
comportamientos tragicos, caracterizados por personas que, con menor frecuencia, han
realizado actos de brutalidad inusitada, aunque no se encuadren en un estereotipo; c)
personas que se encuentran en una situacion de excepcional invulnerabilidad y, debido a

alguna incongruencia en la relacién de poder, hubo una ruptura de ese estatus.

Con respecto al punto “a”, que es pertinente a lo que queremos analizar, Fabres
(2007, p. 163) afirma: “La construccion social del crimen y del criminal anula a los sujetos

a través de las imagenes deformadas de los estereotipos, imponiéndoles las cicatrices

46 Tras la acusacion, Rafael dijo que la situacion era injusta, ya que ni siquiera sabia lo que era un coéctel molotov y afirmé que era inocente. Segtin él,
ninguno de los presentes crey6 su afirmacién. Después de todo, ;a quién le iba a importar su versiéon? El joven no era mas que otro cuerpo negro sin
valor para aquellas personas (Ribeiro, 2017).

47 El duro periplo de Rafael quedé marcado en 2013, periodo en el que miles de brasilefios salieron a las calles a protestar, debido al gran descontento
con el aumento de las tarifas del transporte publico y la priorizacién de grandes eventos deportivos como el Mundial de Futbol y las Olimpiadas, en
detrimento de servicios publicos mas relevantes (Vieira, 2017).
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de la deshonra politica y moral, de la invisibilidad y de la humillacion”. Asi, ese estado de
vulnerabilidad se perpetua y alcanza el reconocimiento intersubjetivo, que forma parte de
los criterios de seleccion para la construccion de enemigos del Estado aplicados dia tras

dia por las instituciones.

En esta linea, los individuos negros experimentan una légica de vaciamiento social,
que no fue diferente para Rafael. En diciembre de 2015, se le concedio el derecho de avanzar
en el régimen de cumplimiento de su condena al régimen abierto, siendo monitoreado por
una tobillera electrénica, que, de acuerdo con la Ley de Ejecucion Penal (Ley 7210/84), sélo

podria aplicarse a los condenados en el régimen semiabierto.

Aproximadamente un mes después, Rafael fue detenido de nuevo por ser
sorprendido supuestamente en posesion de 0,69 de cannabis, 9,3g de cocaina y un petardo.
Sin embargo, segun testigos, cuando fue abordado, Rafael fue llevado violentamente a un

callejon y no tenia nada en las manos (Sansao, 2016).

La defensa de Rafael, aduciendo que se traté de un acto tramado, solicité diligencias,
que fueron denegadas por el juez Ricardo Coronha porque, segun él, “solo pretendian eximir
las responsabilidades penales del acusado por sus vinculos con la familia y por conocerlo

‘desde hace muchos anos’ como vecino”.

Asi las cosas, fue condenado nuevamente a 11 afos de prisiéon por la comision de
los delitos de trafico de drogas y asociacion con el narcotrafico en una sentencia basada
exclusivamente en el declaracion de los policias responsables de su detencion (Ribeiro,

2017), lo cual no esta permitido en el ordenamiento juridico del pais.

Como se desprende de la breve narracion, los mecanismos de persecucion penal
actuan de tal manera que suprimen garantias y se empefan por castigar a quienes poseen

el patron del enemigo adoptado por el Estado.

De esta forma, Dornelles (2018, p. 137), al discutir el proceso de criminalizacién de

Rafael Braga Vieira, dice:
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Actualiza el cuerpo suplicante de Zumbi, Anténio Conselheiro, el Aimirante Negro
Jodo Candido, Tiradentes, Chico Mendes, Rubens Paiva, Manoel Fiel Filho, Joel
Vasconcelos Santos, Amarildo y tantos otros millones de anénimos. Cuerpos que
pueden (y deben, segun la légica dominante) ser violados, torturados, encarcelados
y exhibidos como ejemplo del enemigo de la sociedad, del enemigo de la llamada
“buena sociedad”, de la llamada “ gente de bien”. La imagen del joven negro eje-
cutado o encarcelado hoy es el rostro y el cuerpo de un pais injusto, dividido por el
apartheid “a la brasilefia”.

También es imprescindible destacar que, conforme el autor Brandao (2019), la
supresion de garantias en la historia carcelaria de Rafael pudo observarse en numerosos
momentos, desde el excesivo activismo adoptado por los magistrados del caso, que
decretaban medidas de seguridad de oficio y sugerian detenciones cautelares, hasta las
practicas que no se ajustaban al orden juridico-constitucional, pero que eran tratadas como
normales (uso de la violencia, esposas, exposicion publica del autor, coacciéon, amenazas,

flagrancia forzada, entre otros abusos).

Asi, queda claro que Rafael fue sometido al Derecho Penal del Enemigo, pues fue
victima de innumerables violaciones por parte de un Estado que perpetua, estructural e
histéricamente, la supresién de garantias fundamentales para las personas negras. Este fue
el razonamiento del juez Rogerio Schietti Cruz, responsable de la progresion de la pena en

el caso de Rafael, en el Habeas Corpus n°® 415.508/RJ:

El cuadro grotesco de violaciones de derechos y garantias fundamentales alcanza
otro nivel en hipétesis que, como la de Rafael Braga Vieira, tratan de individuos que
satisfacen el perfil comun de los encarcelados en el pais: negros, jovenes, de baja
renta y escolaridad. [...] individuos que, ademas de la encarcelacion en masa que
desafia cotidianamente la batalla historica contra el prejuicio en el pais, enfrentan
condiciones insalubres de supervivencia (Cruz, 2017, p. 5).

Ademas, queda evidenciado la implementacién de un Derecho Penal del Enemigo
en el caso de Rafael, encarnado en una politica criminal que lo ve como un enemigo de alta
peligrosidad y, a partir de esta suposicion, asume los engranajes del Estado para volverlo

inofensivo a cualquier costo.

En este sentido, Brandao (2019) sefiala que hay diferencias entre los grupos
contrapuestos por Jakobs, por lo que en los procesos en los que el reo es visto como un
“‘enemigo” hay supresién de las etapas del debido proceso legal, de la amplia defensa y del

contradictorio con el fin de acelerar una condena.
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En una sociedad moderna, no se puede limitar la libertad de pensamiento de un
ciudadano, invadiendo la esfera de su intimidad. Esto esta garantizado por la “necesidad
estructural de un hecho como contenido central del tipo (derecho penal del hecho en lugar de
derecho penal del autor)”. En otras palabras, en la sociedad moderna debemos castigar el
hecho, no al autor, de lo contrario no estaremos aplicando el derecho penal al hecho, sino

reproduciendo el “derecho penal del autor” (Melia, 2010).

El caso de Rafael Braga demuestra las directrices establecidas en el Poder Judicial
con un unico propodsito: implantar un estado de excepcion permanente que ve a las personas

negras como enemigos, demostrando la supervivencia del racismo.

Esta totalmente claro que el racismo esta vinculado, de modo directo, a la Teoria
del Derecho Penal del Enemigo, dado que la construccion social internacional es altamente

racista y colonialista, y el enemigo, para los prejuiciosos, tiene color.

Frente a esto, es necesario destacar la aproximacién entre los conceptos del
Derecho Penal del Enemigo y las practicas de Racismo Institucional, que llevan a lo que ya

se ha llamado el genocidio del pueblo negro en Brasil (Nascimento, 2016).

Elracismo se ha arraigado en la l6gica constitucional, convirtiéndose en una premisa
en la relaciéon entre el Estado y la poblacidén negra, y es lamentable que las reproducciones
discriminatorias todavia transformen a personas inocentes en victimas preferenciales de la

violencia, cuando su unico crimen es tener un origen no europeo.

En el sistema judicial, es donde el Racismo Institucional se manifiesta con mas
fuerza, convirtiendo a las personas negras en victimas preferenciales de su perversa logica
racista. Un sistema que encarcela sin el debido proceso legal, que trata selectivamente al
ciudadano en funcién de su color y condicion social, que promueve una lectura previa de
las personas negras como una amenaza, aunque porten productos de limpieza inofensivos
para el uso del que han sido acusados, ya que en nuestra sociedad, ser negro puede
representar una asociacion con la condicion de enemigo, porque su construccion social,

. . . . 48
proveniente de sus ancestros, lo transforma en un mal a combatir (Waiselfisz, 2012).

48 WAISELFISZ. Guia de enfrentamento do racismo institucional. 2012.
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Basta un breve analisis para constatar las violaciones a las que Rafael Braga
fue expuesto en el transcurso de los dos procesos penales a los que fue sometido. Las
violaciones comienzan con la primera detencion, ya que no tenia nada que ver con las
manifestaciones que tenian lugar en la fecha de su detencion, el 13 de mayo de 2013.
No se le respetaron sus derechos fundamentales, ya que fue escogido al azar entre una
multitud, en un claro intento por construir un culpable de los sucesos de aquel dia. Resulta
asombroso que la detencion fuera llevada a cabo por dos agentes de la Policia Civil,
cuya finalidad es actuar como Policia Judicial Investigativa, a diferencia de la Policia Militar

del Estado, cuya funcion ostensible es mantener el orden publico (Waiselfisz, 2012).

La criminalizacion de Rafael Braga es un mensaje de la sociedad brasilefia de
que tomar las calles para reivindicar derechos inherentes a cuestiones democraticas es
un ejercicio pleno de ciudadania, pero que no puede ser ejercido por aquellos que no
conquistaron ninguna ciudadania porque, aunque sus antepasados ayudaron a consolidar
Brasil como nacion y el discurso de la democracia racial, sus luchas aun no han ganado un

lugar entre estas voces (Silva, 2015).

El negro es el principal destinatario de la violencia estatal dentro de la concepcion

de genocidio negro.

. 49 . .y .. ..
Nascimento (2016) describe el proceso de exclusion que no se limita al exterminio
fisico, sino que se proyecta en todas las areas de la vida, como el acceso a la salud, a la

educacion, a las expresiones culturales y religiosas.

Asi, Rafael Braga es un caso emblematico que ilustra las teorias presentadas en
este trabajo, ya que fue detenido y humillado por el sistema de justicia en Brasil, al ser
interpretado como una amenaza al orden publico blanco y de clase media, que protestaba,
irbnicamente, contra la corrupcion y las arbitrariedades del Estado contra los ciudadanos
brasilefios. Lo que hace el caso mas dificil es que Rafael Braga, a pesar de ser un caso
emblematico, no es una excepcion, sino la regla excluyente que victimiza a los jovenes

todos los dias.

49 NASCIMENTO, Abdias. O genocidio do negro brasileiro: processo de um racismo mascarado. S&o Paulo: Perspectivas, 2016.
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Por lo tanto, se puede decir que el racismo esta presente en la sociedad a partir de
relaciones de poder mucho mas amplias que las que comunmente percibimos en nuestro

medio.

El peligro es que el pasaje de esta lucha de razas al racismo se haga emergente no
solo por las distinciones civilizatorias entre la metrépolis y los colonizados, sino sobre todo,
en la medida en la que va cediendo espacio a la idea de pureza y de superioridad humana
como algo real y actual: cuando el tema de la pureza racial ocupa el lugar de la lucha de
razas, creo que nace el racismo, o que se esta produciendo la conversion de la contra

historia en un racismo biolégico (Foucault, 1999).

Este escenario describe las caras del sistema juridico penal brasilefio desde la
perspectiva de la practica social y politica. Respaldada en un racismo de hecho estructural,
la sociedad brasilefia construyo su “enemigo” en laimagen del ciudadano negro, y el discurso
social estigmatizante y la selectividad del sistema penal se retroalimentan de la I6gica del

Derecho Penal del Enemigo.50

El racismo es estrictamente un producto moderno. La modernidad ha hecho posible
el racismo. En suma, el racismo es un arma enteramente nueva utilizada en la conduccion
de batallas premodernas o, por lo menos, no exclusivamente modernas (Bauman, 1998. p.

84).

Es sabido que el derecho penal brasilefio tiene un paradigma totalmente minimalis-
ta y garantista. Frente a esto, es importante considerar que si la gran mayoria de la pobla-
cion brasilefia esta constituida por ciudadanos negros, es importante considerar que, para
mas de la mitad de las personas del pais, no esta normalizado un Estado Democratico de

Derecho, sino un Estado de Excepcion y de ciudadania minima. Nada digno.

En conclusion, queda claro que las personas negras perseguidas y encarceladas
por la justicia brasilefa viven un derecho penal totalmente fuera de los parametros del

Estado Democratico de Derecho.

50 Las personas negras —hombres y mujeres, adultos y nifios— estan situadas en la parte inferior de las jerarquias sociales de la sociedad brasilefa,
como han demostrado innumerables estudios y encuestas. La exclusion social se ve reforzada por los prejuicios y la estigmatizacion. En el sentido
comun, los ciudadanos negros son percibidos como potenciales perturbadores del orden social, a pesar de la existencia de estudios que cuestionan la
supuesta mayor contribucion de los negros a la delincuencia (Adorno, 1996).
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Finalmente, urge una exposicion mas intensa del problema, asi como una reforma
de las politicas criminales de Brasil y de Uruguay, entre otros, a fin de reconciliar la practica
de la justicia con los patrones del Estado Democratico de Derecho, que incluye a todos los
ciudadanos por igual, poniendo fin de una vez por todas al Estado de Excepciéon Penal que

viven las personas negras.

La existencia del Estado de Excepcién y la interfaz con el Derecho Penal del

Enemigo solo puede admitirse con un Derecho Penal vigente, pero solo excepcionalmente.

Racismo Estructural y Criminologio

. .. , 51
En este punto, se destaca la interfaz entre la criminologia , como campo de
. . . . 52 TN . . .
investigacioén, y el racismo estructural , para plantear un analisis del etiquetamiento social

que demuestra la real selectividad del sistema penal, tanto en Brasil como en Uruguay.

La Criminologia como ciencia se centra en el estudio del conjunto de factores que
conducen a la motivacion del delito, transitando entre el analisis del objeto (criminal, delito
y criminalizacién) y el método (médico, psicoldgico, socioldgico, histérico, antropoldgico)

(Adorno, 1996).”

El racismo es un fenédmeno historico real, herencia de un sistema colonial, capitalista

y altamente xenofobo.

El surgimiento de la Criminologia como ciencia en Ameérica Latina se basa en la
selectividad racial y en el racismo. Asi, los autores Lombroso y Garéfalo fueron algunos

de los protagonistas de la Escuela Positiva de la Criminologia ltaliana, que relacionaba la

51 La criminologia también se ocupa de una serie de procesos paralelos a los cédigos penales, como cualquier fenébmeno conductual o psicosocial
que esté a la sombra de los fenémenos juridicos (Castro, 1983) y es desde esta perspectiva desde la que la criminologia ayuda a arrojar luz sobre un
fenémeno complejo como es el lawfare.

La criminologia surgié como ciencia auténoma a finales del siglo XIX y principios del XX, especialmente con las ideas de Cesare Lombroso, publicadas
en L’'uomo delinquente en 1876. El paradigma positivista, con su enfoque en el crimen y el delincuente, dominé esta ciencia hasta el final de la Segunda
Guerra Mundial, cuando, a partir de la década de 1960, surgieron nuevos enfoques interpretativos basados en teorias sociolégicas, especialmente de
los Estados Unidos, que aumentaron el nimero de teorias sobre el problema de la delincuencia (Elbert, 2008).

52 Para los defensores de la democracia racial, la desigualdad de oportunidades en el pais sigue el problema social, es decir, los negros sufren la falta
de ascenso social y son blanco de la violencia urbana no por ser negros, sino por ser pobres (Cerqueira; Coelho, 2017).

53 La teoria del “criminal nato” de Lombroso parte de la premisa de que el agente criminal es un individuo que posee caracteristicas fisicas y mentales
primitivas del hombre y que, debido a su herencia, es propenso al crimen. Lombroso llegb a sofisticar su teoria del atavismo, incluyendo otras carac-
teristicas como enfermedades y degeneraciones congénitas para apoyarlas como origen del comportamiento criminal, pero siempre se cifi6 a la idea
principal de los factores biolégicos del delito, basada en los estigmas que porta el individuo. Lombroso simplificé asi el delito a un fenémeno ontolégico
y natural, y al delincuente a una aberracién patolégica y primitiva (Alvarez, 2012).
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figura del agente criminal con factores fisicos. Fue a partir de la publicacion de las obras de
Rodrigues (1997) que, por fin, surgieron ideas contrarias a la Escuela Positivista y se dio
paso a una concepcidon que evidencio los reales mecanismos de control social aplicados

por el Estado-nacion.

Este cambio de paradigma se denomina labelling o etiquetamiento social”. En esta
concepcion, el delito en si no parte de la condicidon humana (bioldgica) del agente. Esta teoria
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entiende que el delito esta relacionado con la condicion de vivir en sociedad.

La Teoria del Etiquetamiento Social se construyé a partir de dos fundamentos:
la criminalizacién primaria y secundaria. En este sentido, el sistema penal es entendido
como un proceso dinamico y articulado, en el que los agentes de control social formal
contribuyen a este proceso de criminalizacion. Partiendo de esta premisa, en lo que respecta
a la criminalizacion primaria, tenemos la figura primordial del legislador que tipifica cuales
son las conductas criminosas, seguido de los agentes responsables de la criminalizacion
secundaria, como las policias, el Ministerio Publico, el Poder Judicial, el sistema penitenciario
y otros mecanismos de control social informal. Por lo tanto, desde esta perspectiva, el
sistema penal puede ser entendido como un proceso de criminalizacion de los individuos,

ciertamente sofisticado y eficaz (Andrade, 2008).

Se puede afirmar que el racismo, como perpetuacion del sistema penal en América
Latina, tiene una relacion directa con la tipificacion de conductas especificas, con el objetivo
de mantener a grupos sociales atrapados en la marginalidad, socavando su protagonismo

social.

De esta manera, el racismo estructural aparece como una violencia institucional que

se deriva del tratamiento desigual de los sistemas de justicia en América Latina. El racismo

54 Divisor en la teoria del conflicto y una forma de pensamiento que rompe con el paradigma etiolégico- determinista de la criminologia clasica, y en lugar
de un concepto estanco y rigido de andlisis social, se presenta como una concepcién dinamica y continua, propia de la complejidad de la vida humana
en sociedad. Puede definirse como un movimiento criminolégico basado en la reflexién sobre los mecanismos de control social y sus consecuencias en
un sistema penal, asi como sobre el papel de la victima en la relacién delictiva. Se opone al paradigma de la criminologia tradicional, que basaba sus
estudios e investigaciones criminolégicas exclusivamente en las caracteristicas de la victima. Se contraponen al paradigma de la criminologia tradicional,
que pautaba sus estudios e investigaciones acerca de la criminologia, exclusivamente, a partir de las caracteristicas del delito y del delincuente, no
considerando la influencia de los agentes de control social en las acciones delictivas (Sechaira, 2013).

55 En la primera década del siglo XX, el predominio de las clases populares, especialmente de los ciudadanos negros, en determinadas regiones
brasilefias, llevé al Estado a restringir legalmente el derecho de estos individuos a entrar, salir y permanecer en lugares publicos, en un intento de obs-
taculizar la evidente expansion de la cultura negra, a través de su musica y su danza. Entre los lugares histéricamente conocidos por ser escenario de
esta efervescencia cultural afrobrasilefia, se destacan las ciudades del antiguo Distrito Federal, hoy Estado de Rio de Janeiro, en las regiones de Cidade
Nova y Santo Cristo, asi como Central do Brasil (Roorda, 2016).
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es un verdadero aspecto de la selectividad, dado que el Estado-nacion, a través de sus
agentes (policias, fiscales, policias criminales, camaristas, profesores, jueces, entre otros),

utilizan la raza como identificacién de delincuentes.

Este tema fue publicado en un andlisis realizado por el Consejo Nacional de Justicia

.,56
de Brasil :

¢,Como trata la justicia brasilefia a las personas negras que acuden a ella? Esta y
otras cuestiones fueron debatidas durante el panel “Juzgar con perspectiva racial’
en el seminario “Cuestiones raciales y Poder Judicial”, promovido a distancia por el
Consejo Nacional de Justicia (CNJ) y que comenzé el martes (7/7). En la opinion de
Adilson José Moreira, master y doctor en Derecho Constitucional por la Facultad de
Derecho de la Universidad de Harvard, en Estados Unidos, los negros y los indige-
nas, cuando acuden al Poder Judicial, se encuentran con una Justicia formada por
hombres blancos, heterosexuales y con buena condicién social. Su experiencia no
es la misma que la de la mayoria de la poblacién brasilefia: negra, pobre, periférica.
El especialista menciond que, para escribir su libro mas reciente —Pensando como
un negro— hizo una larga investigacion sobre las sentencias judiciales referidas a
casos de racismo e injuria racial y se dio cuenta de que todas seguian un patrén: los
jueces que deciden los casos enfocan el racismo como un comportamiento individual
y no estructural. Adilson José Moreira afirmé que la interpretacion de los hechos por
parte de los jueces esta anclada en la idea de neutralidad. Los jueces asumen que
son neutrales y que pueden juzgar estas cuestiones extremadamente complejas.
“No tienen en cuenta los problemas relacionados con el racismo intergeneracional,
estructural e institucional, y se limitan a realizar analisis formalistas. Las consecuen-
cias concretas: creen que no deben condenar a una persona, ya que estamos en
una sociedad en la que prevalece la cordialidad entre las personas, y que no habria
habido voluntad de practicar injuria, sino sélo la accién jocosa”, dijo. A pesar de que
los negros son el segmento mas pobre de la poblacion, el mas agredido por el Esta-
doy el mas encarcelado, no hay personas presas por racismo en el pais. “El racis-
mo brasilefio es un crimen perfecto”, afirmd la jueza del Tribunal de Rio Grande do
Sul, Karen Luise Pinheiro, que también participd en el panel, citando una frase del
antropélogo Kabengele Munanga sobre el mito de la democracia racial brasilefa.

Esta publicacion muestra que, segun Baratta (1999), no es posible entender la
criminologia y la criminalidad sin analizar la accién del sistema de justicia penal, ya que
es el aparato estatal el que la tipifica y reacciona ante ella, desde las instituciones de leyes
abstractas hasta la actuacion de las instancias de control social, como la policia, el Poder

Judicial y el sistema penitenciario.

Ademas del prejuicio institucionalizado en el ambito del Poder Judicial, también se
verifica el arraigo en el ambito educativo, dado que, en las escuelas, no se ensefa a prevenir

las practicas abusivas y racistas.

56 Consejo Nacional de Justicia. Disponible en: https://www.cnj.jus.br/para-especialista-juizes-brancos- desprezam-a-realidade-social-ao-julgar/. Acce-
so: septiembre de 2023.
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Esta presente, en el sistema penal, un racismo arraigado, cuyo objetivo es
exclusivamente controlar a la poblacion negra. Por lo tanto, existe un vinculo historico,
una relacion intima entre el racismo y el sistema penal en Brasil, especialmente de forma
sesgada, aunque se intente presentar una idea opuesta. Volvamos ahora nuestra atencion
a esta relacion, tan fructifera como incestuosa, en la que se transformé la convivencia entre
racismo y sistema penal en esta “muestra terrenal del paraiso” llamada Brasil (Flausina,

2008).

Como consecuencia del racismo estructural en la sociedad, se verifica que el mayor
indice de encarcelamiento en Brasil se da entre la poblacion negra, como muestra el Anuario

de Seguridad Publica del afio 2023"":

Ademas, cabe recordar que los policias son llamados a asumir el papel del “policia
héroe”, negando su propia vulnerabilidad frente a problemas que requieren ayuda
externa para ser resueltos. En esta direccion, impera el desgaste fisico y mental
debido al contacto continuado con situaciones peligrosas en las calles, o incluso
al estrés por la sobrecarga de actividades administrativas. Los profesionales se en-
frentan a lidiar por el cumplimiento de metas, lo que afecta a todos, de arriba abajo.
Ejemplos de ello son la meta de incautaciéon de armas, dada la flexibilizacion del
acceso al instrumento en los ultimos afios; la meta de incautacion de drogas ilicitas,
subordinada a la llamada “politica de guerra contra las drogas” en detrimento de la
politica de salud publica; y la meta de cumplimiento de 6rdenes de detencién, que,
desde una perspectiva punitivista, enfatiza la politica de encarcelamiento, que man-
tiene en prision a la mayoria de los jovenes negros y pobres (Brasil, 2023).

Es urgente luchar contra la “cultura del encarcelamiento”, buscando renovar las

estructuras de América Latina, que hasta hoy se muestran desiguales y coloniales.

Ir a contramano de las practicas racistas es esencial para promover los derechos

humanos y valorar a las minorias.

Siguiendo con el tema de la Criminologia como ciencia, es importante destacar
58 .y ;o .
que el autor Alessandro Baratta (2002)  representa la concepcion tedrica conocida como
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Criminologia Critica , y también destaca que el choque entre las fuerzas formadoras de

57 El sistema penitenciario brasilefio revela un racismo estructural. Mientras que entre 2005 y 2022 hubo un aumento del 215% en la poblacién blanca
encarcelada, pasando del 39,8% de todos los presos blancos al 30,4% en el afio mas reciente, hubo un aumento del 381,3% en la poblacion negra.
En 2005, el 58,4% de la poblacion reclusa total era negra; en 2022, este porcentaje era del 68,2%, el mas alto de la serie histérica disponible. En otras
palabras, el sistema penitenciario hace cada vez mas evidente el racismo brasilefio. La selectividad penal tiene color (Brasil, 2023).

58 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Introdugao a sociologia do direito penal. 3% ed. Trad. de J .C. dos Santos.
Rio de Janeiro: Revan/Instituto Carioca de Criminologia, 2002.

59 La criminologia no podria dejar de acompanhar todas estas peripecias, y la readquisicion de un itinerario basado en el esquema del hombre global
podria despejar los impasses de la teoria criminolégica, en la medida en que también comienza a remover dialécticamente su paradoja cientifica. Como
ciencia que busca comprender y explicar el fenémeno del delito, la criminologia se ve obligada a operacionalizar un concepto, el de delito, que esta
histéricamente determinado por las manifestaciones especificas de la cultura e, inevitablemente, de las “subculturas” (Lyra Filho, 1997, p. 46-47).
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opinioén de las clases dominantes (eurocéntricas) y las clases subalternas (poblacién negra)
es el principio que guia la adopcion de una nueva vision para la elaboracidon de un sistema

de justicia alternativo.

El punto de viraje del analisis de las razas a la consideracién del racismo, punto
fundamental para entender el debate de las Criminologias Criticas, es precisamente el
reconocimiento de que el racismo es “descubierto” por aquellos grupos que son victimas
de practicas deshumanizadoras. El giro cientifico acompaind o fue acompafiado por la
denuncia de las desigualdades socialmente engendradas por el prejuicio y la discriminacion
por parte del pensamiento negro, mucho antes de que los cientificos hablaran o se sintieran
cuestionados por sus colegas académicos. En la revolucion paradigmatica que permitio
pasar de una teoria de la raza hacia distintas formas de escepticismo cientifico, en relacion
con esas teorias, a la acusacion de que son chucherias muertas construidas por el poder, al
intento de construir explicaciones de como se produjo ese proceso, esta el protagonismo de

los intelectuales negros (Duarte, 2002).60

El Racismo en el Sistema de Justicia Penal
en Brasil y Uruguay: una Comparacion
Desde la Perspectiva de la Teoria del
Derecho Penal del Enemigo

Discutir el racismo en Brasil no es una tarea facil. La perpetuacién de discursos
de odio y prejuicios raciales evidencia que la sociedad continua plagada de violaciones de

derechos y transgresiones de garantias basadas en la falsa idea de una democracia racial.

El mito de la equidad y del no silenciamiento de las personas negras muestra
fragmentos de una organizacion social que se ha construido desde el principio con el

objetivo de silenciar a los grupos vulnerables y a las minorias sociales.

Aunque exista la falsa percepcion de que la figura del “enemigo” no es adoptada por

el sistema juridico del pais, el Poder Judicial, en la aplicacion de sanciones penales, y el
60 DUARTE, Evandro Piza. Criminologia y Racismo. Curitiba: Jurua, 2002.
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Poder Legislativo, en la elaboracion de leyes, muestran una realidad diferente, que es:
existe la construccion de un enemigo brasileio, que incluso antes de una condena, es

considerado culpable por el Estado.

La nocion de raza ha sido criticada como ideologia, después de que su supuesta
existencia justificara la colonizacién, la esclavizacion, la segregacion, la esterilizacion, la
persecucion y la muerte de millones de personas. Sin embargo, la raza es un operador
social que continua produciendo efectos, siendo utilizada para congregar a individuos y
grupos que comparten ciertos aspectos fisicos observables y ayuda a determinar una

actitud negativa frente a ellos (Nascimento, 1978).

Recientemente, varios medios de comunicacion publicaron noticias sobre un
supuesto codigo sonoro utilizado por la tienda Zara del Centro Comercial Iguatemi, en la

ciudad de Fortaleza/CE.

Segun las investigaciones, el codigo “Zara zerou” se utilizaba en los altavoces
internos de la tienda para indicar a los empleados qué clientes debian ser considerados
sospechosos. Ademas, el comisario general de la Policia Civil de Ceara, Sérgio Pereira
dos Santos, afirmé que las personas consideradas “sospechosas potenciales” eran de raza

negra y vestian ropas sencillas.

Ante esto, es importante destacar que el proceso de no reconocimiento de las per-
sonas como humanas y la identificacion de los negros como subalternos en la sociedad es
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una cuestion estructural que se fomenta dia tras dia.

Segun Brandao (2019), histéricamente, dado el periodo vivenciado por la esclavitud,
los negros son vistos como la clase subalterna de la sociedad y, aunque la imagen clasica
de la institucidn esclavista brasilefia esté arraigada en la memoria social, las practicas no
son vistas con tanta repulsa o indignacién como deberian, porque la sociedad, consciente o
inconscientemente, legitima la persecucién social y, sobre todo, institucional de los negros,

los mayores blancos de la selectividad criminal.

61 La violencia estructural esta bien demostrada en datos como “Racismo, Pobreza y Violencia”. Alli veremos que, a pesar del crecimiento de la renta
en las ultimas décadas, el porcentaje de negros pobres nunca ha bajado del 64%. Aunque representan mas del 45% de la poblacién total, los negros
representan el 70% del 10% maés pobre y solo el 16% del 10% mas rico (PNUD, 2005).
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Frente a esto, una investigacion inédita realizada por el Colegio Nacional de Defen-
sores Publicos Generales (CONDEGE) y la Defensoria Publica de Rio de Janeiro demos-
tr6 que el 83% de las personas injustamente encarceladas, después del reconocimiento
fotografico, son negras. El programa responsable de la investigacion sefiald que el reco-
nocimiento fotografico es, en la mayoria de los casos, la Unica prueba existente contra los

investigados.

Como resultado, innumerables inocentes son condenados por un recono- cimiento

erroneo.

Trayendo a colacion la realidad actual, recientemente se ha publicado un articulo
sobre la investigacion que dibuja el escenario de la violencia policial contra la poblacion

negra, a nivel internacional:

Ahora, en el nuevo informe, la entidad aclara que Brasil es uno de los lugares del
mundo donde la situacién de la poblacion negra sigue siendo grave. El resultado
de la investigacion se sometera al Consejo de Derechos Humanos de la ONU, que
tratara el asunto el 5 de octubre. El gobierno trabaja con la posibilidad de que la
ministra de Igualdad Racial, Anielle Franco, viaje a Ginebra para asistir a la reunion.
En lineas generales, en el mundo, el documento revela que los negros “contintan
enfrentdndose a inmensos desafios para participar de forma significativa en los
asuntos publicos en muchos paises debido al racismo sistémico, la marginacion y la
exclusion, a menudo arraigados en los legados de la esclavitud y el colonialismo”.
El informe concluye que el racismo sistémico sigue afectando negativamente a las
personas de origen africano en todos los aspectos de la vida. “Contintan los homi-
cidios de afrodescendientes durante o después de interacciones con las autoridades
policiales, y el informe constata que hubo poco progreso en el ataque contra la im-
punidad, a pesar de las prolongadas luchas de las familias por la responsabilizacion
y la reparacion efectiva”, afirma el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, responsable del estudio. “Si se quiere superar el racismo
sistémico, los Estados deben acelerar las acciones para la participacion significati-
va, inclusiva y segura de los afrodescendientes en todos los aspectos de los asun-
tos publicos”, declaré el Alto Comisionado de la ONU para los Derechos Humanos,
Volker Turk. Segun él, uno de los puntos de partida es garantizar que puedan parti-
cipar en la elaboracion, aplicacion y evaluacion de las politicas. “No hay nada sobre
ellos sin ellos”, subray6 T[]rk.62

Desgraciadamente, en la actualidad, la policia mata a innumerables inocentes, en

Su gran mayoria jovenes negros:

62 ONU denuncia impunidade e baixa participagcao politica de negros no Brasil. Columna de noticias de UOL. Disponible en: https://noticias.uol.
com.br/colunas/jamil-chade/2023/09/05/onu-denuncia- impunidade-e-baixa-participacao-politica-de-negros-no-brasil.htm. Acceso: agosto de 2023.
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“Otra advertencia se refiere a la violencia policial. Se siguen registrando muertes
durante o después de interacciones con la aplicacion de la ley, y no se avanza lo
suficiente hacia la rendicidn de cuentas y la reparacién”, afirmé. “Los Estados deben
tomar medidas enérgicas para garantizar la justicia y la reparacion en estos casos
y crear mecanismos de supervision reforzados e independientes. Es esencial que
examinen el papel que desemperian la discriminacion racial, los estereotipos y los
prejuicios en la aplicacion de la ley y en los procesos de responsabilizacion”, afna-
di6. Para la portavoz de la ONU, Ravina Shamdasani, la violencia policial y su ca-
racter racista en Brasil son “claramente motivo de enorme preocupacion”. En total,
se evaluaron 44 paises, tanto por las medidas positivas como por los desafios que
enfrentan.63

Se verifica que la sociedad ejerce a diario la violencia simbdlica del racismo de

forma peculiar:

Se siguieron registrando muertes de afrodescendientes durante o después de inte-
racciones con agentes del orden. En Brasil, aunque el nimero total de muertes en
enfrentamientos con la policia disminuyd en 2021 por primera vez en nueve afos,
el numero de muertes de afrodescendientes aumentd. Con respecto a Brasil, los
expertos de las Naciones Unidas sefialaron el presunto asesinato de un nifio afro-
descendiente de 14 afios en octubre de 2022 durante una operacion policial, junto
con denuncias de adulteracion de pruebas, la falta de una investigacion forense
eficaz y actos de hoi,tigamiento e intimidacién contra testigos y personas relaciona-
das con la victima.

Son innumerables los casos de discriminacion racial que suceden en la segregacion

y en la exclusion de derechos, principalmente de los mas basicos, como la libertad, la

igualdad asi como los espacios de poder en la politica:

Aun asi, la conclusion de la ONU es que sigue habiendo un bajo nivel de partici-
pacién de los negros en la vida politica y publica. En general en todo el mundo, la
entidad destaca las dificultades de los afrodescendientes para afiliarse a los parti-
dos politicos y el insuficiente apoyo financiero a las campafas, lo que perjudica la
oportunidad de ser elegidos. Los politicos afrodescendientes, incluidas las mujeres,
han derggnciado haber sido objeto de abusos y violencia raciales, tanto on line como
off line.

Un columnista de /a Revista Raga, Edvaldo Vieira, debatié sobre el racismo oculto

que acontece en Uruguay:

63 Ibidem.

64 ONU denuncia impunidade e baixa participagao politica de negros no Brasil. Columna de noticias de UOL. Disponible en: https://noticias.uol.
com.br/colunas/jamil-chade/2023/09/05/onu-denuncia- impunidade-e-baixa-participacao-politica-de-negros-no-brasil.htm. Acceso: agosto de 2023.

65 Ibidem.
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En un momento en que Brasil, que siempre fue a la vanguardia de las politicas pu-
blicas afirmativas en América Latina, esta retrocediendo. Uruguay ha dado grandes
pasos hacia el reconocimiento de la negritud. Asi es como presentaré el panorama
de estas politicas en Uruguay. Entrevisté a uno de los principales defensores de
estas politicas, el escritor Jorge Chagas, que ha trabajado para fortalecer la visibi-
lidad de la poblacién negra en ese pais. Uruguay aprobd la Ley 19.122 en 2013. A
través de esta ley, por primera vez el Estado uruguayo reconoce la trata de personas
como un crimen de lesa humanidad y, por lo tanto, reconoce las consecuencias
para sus descendientes. Para Gloria Rodriguez —quien fue la primera diputada de
ascendencia africana del Partido Nacional— el pais estaria “parado” en los avances
de esta ley, que establece que 8% de los cargos en los tres niveles de gobierno
municipal, estadual y federal, entes autonomos y servicios descentralizados, entre
otros, deben ser ocupados por afrodescendientes. De las personas que accedieron
a cargos publicos en 2015, sélo el 2,7% eran negras. Esto representd un aumento
del 144% en compaggcién con 2014, segun un informe de la Oficina Nacional del
Servicio CivillENSC.

El negro, en especial el hombre, no escapa a otra selectividad perversa. El Programa
de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD, 2005) muestra que cerca de 30.000
brasilefios son asesinados cada afio. La mayoria de estas muertes violentas suceden en
pobres, negros, entre 15 y 24 anos de edad. Muchos viven en territorios estigmatizados
de las grandes ciudades, las favelas, o son tan pobres que no tienen dénde vivir. Hay
informes concretos de ejecuciones sumarias contra hombres jévenes e incluso nifios, sin

antecedentes penales y sin oportunidad de defensa (Jahangir, 2003).

En Uruguay, la literatura muestra que los principales temas que vienen preocupando
tanto al Movimiento Negro Uruguayo como a los investigadores (Olaza, 2005, 2017) son el
acceso a la educacion y las oportunidades laborales para la poblacion afrodescendiente e
inmigrante, la discriminacion étnico-racial dentro de las escuelas de ensefanzabasicaymedia
(respectivamente escuelay liceo, en espanol) y la incorporacion de la afrodescendencia en
la historia y la cultura nacionales, asi como en los planes de estudio y la formacién docente

(Neto, 2019).

De la investigacion, se desprende que en Uruguay, un pais con una amplia oferta
de educacion gratuita, las becas de estudio consisten en ayudas financieras durante todo
el afo lectivo para complementar el ingreso familiar, con el fin de intentar evitar la desercion

escolar, en la etapa mas aguda, la edad de incorporacion al mercado laboral (Neto, 2019).

66 Disponible en: https://revistaraca.com.br/uruguai-teve-um-racismo-oculto/.
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Uruguay cree ser una democracia racial, por eso la discusion sobre racismo vy
diversidad en una sociedad racista, no basta con no ser racista, es necesario ser antirracista

(Foster, 2001).”

Ademas, para ilustrar, la Sexta Sala del Superior Tribunal de Justicia (STJ) rechaz6
una condena basada en un reconocimiento fotografico que no seguia las directrices

establecidas por la ley para ser considerado valido.

En el caso en cuestidén, un hombre acusado de robo fue absuelto, ya que la condena
se baso exclusivamente en las declaraciones de las victimas que lo identificaron a través de

una foto presentada por la policia.

En cuanto a la discriminacion social, cabe sehalar que Uruguay tiene el indice de
desigualdad social mas bajo de Sudamérica, pero sigue siendo un pais extremadamente

racista:

Uruguay ostenta el menor indice de desigualdad de Sudamérica y la menor tasa
de pobreza de América Latina y el Caribe, ademas de ser uno de los paises con
mejores estadisticas de inclusion social de la regién. Sin embargo, un reciente estu-
dio del Banco Mundial indica que los afrodescendientes —la principal minoria étni-
co-racial con al menos el 8,1% de la poblacion, segun el ultimo censo (2011)— son
mas susceptibles de ser excluidos. El documento sefala que la pobreza entre los
afro-uruguayos (20%) duplica la tasa nacional. Ademas, suelen ganar un 11% me-
nos que el resto de los 3,45 millones de uruguayos por el mismo trabajo y tienen un
20,7% menos de chances de completar la ensefianza media. —’Extremadamente
racistas”— Segun German Freire, especialista en desarrollo social del Banco Mun-
dial, los uruguayos negros casi no tienen referencias de su comunidad en los altos
cargos: “Si sos un chico negro, va a ser dificil conseguir modelos de conducta para
proyectarte en el futuro en la gestién, en el mundo académico, en la politica... En el
futbol es mas facil; tu camino ya esta predeterminado”. En el Parlamento uruguayo,
tuvieron que pasar casi dos siglos para que una persona negra ocupara un cargo,
en 2005. Y la primera en llegar al Senado, Gloria Rodriguez, llegé recién en 2020.

Cabe destacar que las activistas uruguayas se manifestaban constantemente para

exigir sus derechos:

67 FOSTER, J. El racismo y la reproduccién de la pobreza entre los afrouruguayos. Serie Investigaciones, n. 69. Montevideo: CLAEH, 2001.
68 Negros no Uruguai, marginalizados no pais da inclusdo. Disponible en: https://www.em.com.br/ app/noticia/internacional/2020/12/07/interna_in-
ternacional, 1218068/negros-no-uruguai- marginalizados-no-pais-da-inclusao.shtml. Acceso: agosto de 2023.
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En el escenario transnacional, se puede destacar la participacion de militantes
afro-uruguayos en la lll Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién
Racial, la Xenofobia y otras formas de intolerancia, realizada en Durban, en 2001.
Las articulaciones globales/locales desencadenadas en la Conferencia contribuye-
ron a la legitimaciéon de espacios publicos de debate sobre las relaciones raciales
en los distintos paises de América Latina, espacios hasta entonces vedados por la
eficacia de las ideologias del mestizaje y la blanquitud que formaban parte de las ba-
ses de construccion y mitos fundacionales de los Estados nacionales de la regic’m.69

Otro dato importante es que el Instituto Internacional sobre Raza, Igualdad y De-

70 . , o . . . s
rechos Humanos informé que “activistas y organizaciones étnicas de Uruguay debaten

en agenda conjunta como combatir el racismo y la discriminacion desde una perspectiva

interseccional y territorial”:

El gobierno de Uruguay ratifico la Convencidon Interamericana contra el Racismo, la
Discriminacion Racial y Formas Conexas de Intolerancia (CIRDI) el 11 de septiembre
de 2017. Desde entonces, afrodescendientes e indigenas charrtas han trabajado en
conjunto para implementar este instrumento legislativo internacional en el contexto
nacional. Noelia Maciel, integrante de la Coordinadora Nacional Afrouruguaya, re-
conoce que la CIRDI ha dado pautas importantes a la legislacion en Uruguay para
superar las cuestiones raciales representadas en la falta de acceso a la educacion,
la vivienda y la salud, sobre las que ahora es posible debatir y tomar decisiones. La
activista también reconoce que la Convenciéon complementa la legislaciéon urugua-
ya en materia de accion afirmativa, ayudando a superar las lagunas de racismo y
desigualdad, permitiendo alcanzar la igualdad de oportunidades para los pueblos
étnicos del pais. Basandose en las directrices del CIRDI, la Republica Oriental del
Uruguay logré que el Instituto Nacional de Estadistica incluyera la variable étnica
en sus datos estadisticos; sin embargo, en plena pandemia del COVID-19, la falta
de datos sobre la variable étnico-racial era evidente, por lo que las organizaciones
sociales hicieron una reclamacion publica sobre el caso. “Cuando un pais ratifica la
Convencién Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas
Conexas de Intolerancia, se compromete a tener informacién especifica sobre los
pueblos étnicos; la inclusién de la variable étnico-racial en todas las instituciones
estaduales es un compromiso, de lo contrario seria un retroceso en la conquista de
los derechos étnicos. El Estado no puede desconocer los derechos de los afrodes-
cendientes, especialmente en el contexto de la pandemia del COVID- 19, cuando
los impactos de la pobreza han afectado significativamente a los pueblos étnicos.
Felizmente, la denuncia fue bien recibida y, gracias a ello, fue posible prestar ayuda
concreta a las comunidades”, afirmé Maciel. Desde que Uruguay ratifico la CIRDI, la
poblacion indigena charrua también ha avanzado en el reconocimiento y proteccién
de sus derechos. El 13 de febrero de 2022, a través de la Ley 19.641, el Estado de
la Republica Oriental del Uruguay declaré a Salsipuedes lugar de memoria histérica
de la nacién charrtia, como una forma de pedir perdén a los familiares y descendien-
tes de los que alli fueron masacrados. Segun Noelia Maciel, los avances menciona-
dos se han logrado gracias a continuas actualizaciones y procesos de capacitacion.
“Hay que decir que, en el caso de la Coordinadora Nacional Afrouruguaya, fuimos
formados por Raza e Igualdad, lo que nos permitié incidir en el Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos, establecer dialogos con parlamentarios y tomadores

69 CARDOSO, Marcos A. 2001. EI movimiento negro en Belo Horizonte: 1978-1998. Tesis de Maestria, Programa de Postgrado en Historia, UFMG,

Belo Horizonte.

70 Organizacién no gubernamental. Disponible en: https://www.cirdi2024.org/pt/sobre-cirdi-2024/quem- somos-nos. Acceso: agosto de 2023.
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de decisiones al mas alto nivel gubernamental para lograr la implementacion del
CIRDI de acuerdo al contexto uruguayo”, dice la activista. Raza e Igualdad recono-
ce el compromiso de los pueblos étnicos de Uruguay con la implementacién de la
Convencién contra el Racismo, y continuara brindando apoyo técnico a sus socios
y a los Estados que demanden reconocer y comprometerse con el contenido de la
Convencién Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas
Conexas de Intolerancia.

Recientemente, la fildsofa y activista Angela Davis (2019) hablé sobre la importancia
del pensamiento de Lélia Gonzalez, en ocasion del evento “Democracia en Colapso”, en
Sao Paulo. La pertinencia de la tematica democracia, alineada con el legado intelectual e
inspirador de Lélia Gonzalez, permite que hoy podamos reunir a antropdlogos/as negros/
as de paises como Brasil, Argentina, Uruguay, Colombia y Haiti en una reflexién que
posibilita evidenciar sus saberes y trabajos sobre la democracia y las relaciones étnico-

raciales (Dias et al., 2021).”

Ademas, es del Uruguay que llega hasta nosotros el articulo de autoria de Fernanda
Olivar Rodriguez, titulado La afrodescendencia en la antropologia uruguaya. Una reflexion
afrocentrada. El articulo aborda el racismo, en el contexto uruguayo, y también reflexiona
sobre cdmo la antropologia regional, desde una perspectiva afrocentrada, se ha asumido
posicionado analiticamente sobre el fendmeno. Sobre este eje, la autora reflexiona sobre
la (re)produccion de la racialidad e interpela la colonialidad moderna, presente en el campo

académico (Dias et al., 2021).

‘s . .y . 72
Con relacion a la valorizacion de los Derechos Humanos, el Portal de Montevideo
publicé recientemente una noticia que instituyé atribuciones sociales a la “Comisién Nacional

Honoraria de Sitios de Memoria del Pasado”.

Ademas, la poblacion brasilefia reconoce la existencia del racismo, pero le falta dar
el paso para combatirlo. Estas jévenes parecen intentar combatirlo. EI mismo autor sefala
que, si bien algunas personas se ven perjudicadas en sus oportunidades sociales por el

racismo, otras se benefician, y hay ganadores y perdedores, en un aspecto material. Pero

71 DIAS, Luciana de Oliveira; RUBERT, Rosa de Aparecida; RODRIGUES, Vera. Perspectivas antropoldgicas afrolatinas y caribefias. Tesituras, Revista
de Antropologia, v. 9, Pelotas, RS: UFPEL, 2021.

72 La Comisién Nacional Honoraria de Sitios de Memoria tiene una “tarea fundamental para recibir y resolver las solicitudes de declaracién y creacion
de sitios de memoria histérica; llevar a cabo su funcionamiento, preservacion y difusién y asegurar su accesibilidad”, segun sefiala el sitio web de la
INDDHH. También esta integrado por representantes de diversos organismos estatales, organizaciones sociales y la Red Nacional de Sitios Conme-
morativos. Disponible en: https://www.montevideo.com.uy/ Noticias/Comision-de-Sitios-de-Memoria-dice-que-hubo-violacion-de-derechos-humanos-en-
Salsipuedes-uc811573. Acceso: agosto de 2023.
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en el plano moral, “todos salen perdiendo en un orden social injusto e inicuo, lo que hace

del antirracismo una tarea politica de toda la sociedad”” (Costa, 2006).74

Volviendo al escenario brasilefio, sobre la tematica, el relator del habeas corpus, el
juez Rogerio Shietti Cruz, argumento que la inobservancia de las garantias minimas para el

sospechoso de cometer un crimen lleva a la nulidad del acto. Véase:

HABEAS CORPUS. ROBO AGRAVADO. RECONOCIMIENTO FOTOGRAFICO DE
UNA PERSONA REALIZADO DURANTE LA INVESTIGACION POLICIAL. INCUM-
PLIMIENTO DEL PROCEDIMIENTO ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 226 DEL
CPP. PRUEBA INVALIDA COMO MOTIVO DE CONDENA. RIGOR PROBATORIO.
NECESIDAD PARA EVITAR ERRORES JUDICIALES. PARTICIPACION MENOR.
NO CONCURRENCIA. AUTO PARCIALMENTE CONCEDIDO. 1. Elreconoci-
miento de una persona, presencialmente o por fotografia, realizado en la etapa de
investigacion policial, sélo es idoneo para identificar al imputado y establecer la au-
toria delictiva cuando cumple con las formalidades previstas en el art. 226 del Cédigo
Procesal Penal y cuando es corroborado por otras pruebas reunidas en la etapa ju-
dicial, bajo el tamiz del contradictorio y la amplia defensa. 2. Segun estudios de la
psicologia moderna, son comunes las fallas y equivocos que pueden surgir de la
memoria humana y de la capacidad de almacenar informacion. Esto se debe a que
la memoria puede, con el tiempo, fragmentarse y, en ultima instancia, volverse inac-
cesible para la reconstruccién del hecho. El valor probatorio del reconocimiento, por
lo tanto, tiene un grado considerable de subjetivismo, que puede potencializar vicios
y distorsiones en el acto y, en consecuencia, a errores judiciales con efectos deleté-
reos y a menudo irreversibles. 3. Asi pues, el reconocimiento de las personas debe
ajustarse al procedimiento previsto en el articulo 226 del Cédigo de Procedimiento
Penal, cuyas formalidades constituyen una garantia minima para toda persona sos-
pechosa de haber cometido un delito, y no es, como se ha entendido, una “mera
recomendacion” del legislador. En verdad, la inobservancia de tal procedimiento
hace nula la prueba y, por tanto, no puede servir de base para la condena, aunque
confirmado, en juicio, el acto realizado en la fase inquisitiva, salvo que otras prue-
bas, por si solas, lleven al magistrado al convencimiento de la autoria delictiva. Nada
impide que el juez realice el acto de reconocimiento formal en juicio, siempre que se
observe el debido procedimiento probatorio. 4. El reconocimiento de una persona
por medios fotograficos es aun mas problematico, especialmente cuando se le
muestran simplemente fotos del presunto sospechoso al reconocedor tomadas de
albumes policiales o redes sociales, que ya han sido seleccionadas por la autoridad
policial. Incluso cuando se intenta seguir, con adaptaciones, el procedimiento indi-
cado en el Cédigo de Procedimiento Penal para el reconocimiento en persona, no
se puede ignorar el hecho de que el caracter estatico, la calidad de la foto, la ausen-
cia de expresiones y movimientos corporales y el hecho de que casi siempre el busto
del sospechoso sea visible pueden comprometer la idoneidad y la fiabilidad del acto.
5. Es urgente, por tanto, que los tribunales adopten un nuevo rumbo en su compren-
sién de las consecuencias de la atipicidad procesal del acto de reconocimiento for-
mal de las personas; no pueden seguir avalando la jurisprudencia que afirma que se

73 COSTA, S. Dos Atlanticos. Teoria social, antirracismo y cosmopolitismo. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2006.

74 Esto saca a la luz el sistema social racista que produce estas desigualdades raciales dentro de la sociedad y esto se puede ver cuando la propia
entrevistada cuestiona el comportamiento de la madre de la nifia, diciendo que no sabe de dénde viene esa actitud. Este hecho es muy complejo y se
pueden plantear varios aspectos. Entre ellos, esta el hecho de que percibimos, en el nifio, una determinada conducta que puede ser repetida o imitada
de adultos con los que convive (Costa, 2006).
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trata de una mera recomendacioén del legislador, lo que acaba por permitir que se
perpetue esta fuente de errores judiciales y, en consecuencia, de graves injusticias.
(6) Las fuerzas de policia judicial (civil y federal) estan obligadas a desempenar sus
funciones de investigacidn con absoluto respeto a las formalidades de este medio de
prueba. Y el Ministerio Publico tiene la funcién de velar por la correcta aplicacién de
la ley penal, por ser el 6rgano de control externo de la actividad policial y por su fun-
cion intrinseca de custos legis, que emana del disefio constitucional de sus misio-
nes, en particular la “defensa del orden juridico, del régimen democratico y de los
intereses sociales e individuales indisponibles” (art. 127, caput, de la Constitucion de
la Republica), asi como de su funcién especifica de “velar por el efectivo respeto de
los Poderes Publicos [incluidos, por supuesto, los que ella misma ejerce] [...] promo-
viendo las medidas necesarias para su garantia” (art. 129, Il). 7. En este caso, el re-
conocimiento del primer victima fue por medios fotograficos y no siguio las directri-
ces normativas establecidas en el Cédigo de Procedimiento Penal. No hubo una
descripcion previa de la persona a ser reconocida y no se mostraron otras fotogra-
fias de posibles sospechosos; por el contrario, la policia eligio las fotos de un sospe-
choso que ya habia cometido otros delitos, pero que, hasta ese momento, no tenia
absolutamente ninguna relacion con el robo investigado. 8. Bajo la égida de un
proceso penal comprometido con los derechos y valores consagrados en la Consti-
tucién de la Republica, se busca una verdad procesal en la que la reconstruccion
histérica de los hechos objeto del juicio se vincula a reglas precisas que garanticen
a las partes un mayor control sobre la actividad jurisdiccional; una verdad, por tanto,
obtenida de forma “procesalmente admisible y valida” (Figueiredo Dias). 9. La pri-
mera victima fue reconocida por fotografia, sin ninguna observancia del procedi-
miento legal, y no se produjo ninguna otra prueba en su contra. Ademas, las fallas e
inconsistencias del supuesto reconocimiento —su estatura es de 1,95 metros y to-
dos dijeron que media alrededor de 1,70 metros; los asaltantes tenian sus rostros
parcialmente cubiertos; nada relacionado con el crimen fue encontrado en su poder
y la autoridad policial ni siquiera explicé cémo llegé a la sospecha de que podria ser
uno de los autores del robo— se hacen mas evidentes por las declaraciones de tres
de las victimas ante el tribunal, cuando negaron la posibilidad de reconocer al acu-
sado. 10. En estas condiciones, el acto de reconocimiento de |la primera victima debe
ser declarado absolutamente nulo, con su consiguiente absolucion, dada la falta,
como se desprende de la sentencia, de cualquier otra prueba independiente e ido-
nea para formar la conviccion judicial sobre la autoria del delito de robo que le fue
imputado. 11. En cuanto a la segunda victima, a lo sumo —como reconoce el ma-
gistrado sentenciante-— tomd prestado el vehiculo utilizado por los atracadores
para llegar al restaurante y huir del lugar de los hechos en posesion de los objetos
sustraidos, conducta que no puede considerarse determinante de la comision del
delito, entre otras cosas porque no se ha acreditado si efectivamente existio tal prés-
tamo del coche con conocimiento previo de su uso ilicito por el dio que cometio el
robo. Procede, por tanto, reconocer la causa general de disminucién de la pena
prevista en el art. 29, § 1°, del Cédigo Penal (participacion de menor importancia).
12. Conclusiones: 1) El reconocimiento de las personas debe seguir el procedimien-
to establecido en el art. 226 del Cédigo de Procedimiento Penal. 2) En vista de los
efectos y riesgos de un reconocimiento defectuoso, el incumplimiento del procedi-
miento descrito en la citada norma procesal invalida el reconocimiento del sospe-
choso y no puede servir de base para ninguna condena, aunque se confirme en el
tribunal; 3) EI magistrado puede llevar a cabo el acto de reconocimiento formal en jui-
cio, siempre que se observe el debido procedimiento probatorio, y también puede
convencerse de la autoria criminal examinando otras pruebas que no guarden
relacion de causa y efecto con el acto viciado de reconocimiento; 4) El
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reconocimiento del sospechoso mediante la mera exhibicién al reconocedor de fo-
tografia/s, aunque debe seguir el mismo procedimiento del reconocimiento perso-
nal, debe considerarse una fase previa a cualquier reconocimiento personal y, por
tanto, no puede servir de prueba en un proceso penal, aunque se confirme en juicio.
13. Orden concedida para: a) con fundamento en el art. 386, VII, del CPP, absolver
a la victima Vanio da Silva Gazola del delito en la Causa n® 0001199- 22.2019.8.24.
0075, del 1° Juzgado Penal del Distrito de Tubarao - SC, ratificada la medida caute-
lar anteriormente concedida, a fin de que se ordene la emisién inmediata de un per-
miso de excarcelacion a su favor, si no se encuentra en prision por cualquier otro
motivo; b) reconocer la causa general de disminucion relativa a la participacion de
menor importancia respecto de la victima Igor Tartari Felacio, aplicarla en el grado de
1/6 y, en consecuencia, reducir su pena a 4 afos, 5 meses y 9 dias de prisién y el
pago de una multa de 10 dias. Comuniquese la decision a los Presidentes de los
Tribunales de Justicia de los Estados y a los Presidentes de los Tribunales Regiona-
les Federales, asi como al Ministro de Justicia y Seguridad Publica y a los Goberna-
dores de los Estados y del Distrito Federal, que deberan hacer conocer la decisién
a los responsables de cada unidad policial de investigacion. (STJ - HC: 598886 SC
2020/0179682-3, Relator: Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Fecha de la Sen-
tencia: 27/10/2020, T6-SEXTA TURMA, Fecha de Publicacion: DJe 18/12/2020).

Ademas, en 2021, el investigador de la USP publicd, en el Anuario Brasilefio de
Seguridad Pt]blica,75 datos sobre la tematica que muestran la urgencia del debate sobre el

racismo en Brasil, dado el perfil punitivista del Estado-nacion:

En 2020, el numero de casos de injurias raciales registrados en Brasil fue de 10.291.
Por el contrario, el nUmero absoluto de casos de racismo en el pais no supero los
3.000 casos en el mismo afio. Los datos del Anuario Brasilefio de Seguridad Publica
denuncian la urgencia del debate sobre el racismo y la profundizacién del problema
en Brasil, especialmente en relacién con la subnotificacion de los registros crimina-
les y las controversias de las leyes aplicadas en estos casos. “El crimen de racismo
esta previsto en la Constitucion Federal y es un delito imprescriptible y no sujeto a
fianza. La Ley 7716/1989 tipifica la discriminacion racial como delito penal”, explica
la profesora e investigadora del Departamento de Derecho del Estado de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Sao Paulo, Eunice Aparecida de Jesus Pru-
dente. De acuerdo con Eunice, esa ley es antigua y se ha ido perfeccionando con
el tiempo. Pero fue principalmente con la redaccion de la Ley n® 9459, de 1997, que
se tipificaron como delito los actos resultantes de discriminacién o prejuicio basados
en la raza, el color, la etnia, la religién o el origen nacional. Mientras que el delito
de discriminacién racial esta previsto en la Constitucion Federal de 1988, la injuria
racial también es una infraccion penal y esta previsto en el articulo 104 del Cédigo
Penal brasilefio, pero genera cierta controversia. “Es verdad que, en los llamados
delitos contra el honor, existe el delito de injuria, que es cuando se descalifica y
se falta el respeto a otra persona, muchas veces involucrando fenotipos negros”,
explica Eunice. “Es diferente y hay muchas criticas, porque en muchos casos ma-
nifiestos de discriminacion racial, donde se deberia aplicar la Ley 7716, se aplica
el Cédigo Penal como si fuera injuria racial’, critica la profesora, que revela que el
delito de injuria no es imprescriptible y no sujeto a fianza, como la discriminacién ra-
cial. También senala que esto se debe a que la accion penal y el punitivismo no son
suficientes para cambiar una sociedad y que es necesario invertir en educacién y en

75 Anudrio Brasileiro de Segurancga Publica, 2021. Disponible en: https://forumseguranca.org.br/wp- content/uploads/2021/07/anuario-2021-comple-
to-v6-bx.pdf.
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la percepcion de las diferencias que existen entre la poblacién brasilefia. En cuanto
a la persona que comete el delito, Eunice comenta que la mayoria son blancos, con
buenos niveles de educacién y miembros de la comunidad empresarial. “Es un tipo
diferente de acusado, porque en Brasil la mayoria de la poblacion carcelaria esta
formada por jévenes negros de la periferia de las ciudades”, afirma. Segun Eunice,
casi el 45% de la poblacién carcelaria brasilefia tiene entre 18 y 29 afos, y mas del
67% del total de la poblacion reclusa es negra, amarilla o indigena. “La negligencia
y la pésima actuacién del poder legislativo brasilefio y, a menudo, del poder ejecu-
tivo revelan también cédmo nuestra supervivencia ha dependido del poder judicial”,
analiza. También segun el anuario, el estado que registré mas casos de racismo fue
Rio Grande do Sul, con 1.237 casos. Para Eunice, se trata de una cuestion historica
en Brasil. “El sur de Brasil se destaca por ser la primera region que recibié familias
trabajadoras de Europa. Fue una opcion del gobierno brasilefio a partir del siglo XIX,
por lo que realmente hubo una coexistencia del trabajador libre, viniendo de Europa,
con el negro esclavizado en Brasil”, explica. Para la investigadora, las consecuen-
cias de esta esclavitud siguen siendo heridas abiertas y necesitan estar en primera
linea de las agendas politicas y en el centro de las negociaciones y las relaciones
internacionales. “Tenemos que tener claros los resultados que trajo la esclavitud y
que ahora es necesaria una accion politica en Brasil, no soélo punitiva, sino también
las llamadas politicas de accion afirmativa”, destaca. Por ultimo, el profesor senala
que es necesario mejorar los estudios y la recolecciéon de datos sobre el racismo
en Brasil, especialmente en relacion con los datos sefalados por el anuario sobre
casos en Rio Grande do Sul. “Tal vez no ocurra lo mismo en otros estados o regio-
nes del pais, porque hay una subnotificacion del racismo. No es que no exista, sino
que no se denuncia debidamente. En Rio Grande do Sul, por lo visto, si lo hay, y en
el Sudeste también. Es mas una cuestion de denuncia, porque estos casos, sobre
todo de injuria racial, estan presentes en todo Brasil, infelizmente”.

Ademas, el Anuario incluye una tabla de casos registrados de injuria racial y racismo

en Brasil, en todas las unidades de la federacion, en 2019-2020:
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Tabla 1 - Registros de injuria racial y de racismo.

oo | s o] eal s mal 2| 2wl 12| is| 5e
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Alagoas 13 68 22 20 12 : . -
Amapd 100 15 18 133 129 19 13 22 15 329
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Espirito Santo 105 80 26 20 241
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Mato Grosso do Sul 365 298 131 10.6 192 20 19 07 071 6.0
Minas Gerais 328 37 15 16 21 105 154 05 07 458
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Piaui . 66 20 " k] 0l
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Rio Grande do Sul @ 662 397 58 35 -40,3 985 1231 87 10,8 251
Ronddnia 134 89 15 5.0 -34.3 88 81 50 45 -89
Roraima 30 28 5.0 44 - 1 4 02 0.6
Santa Catarina 1.817 2.865 254 395 55.8 m 101 25 14 436
Sdo Paulo 2206 L2z 48 31 - 164 e 04 = =!
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Fonte: Secretaria de Estado de Seguranga Publica, 2021.

Los resultados corroboran la escasa fiabilidad de los datos sobre delitos de racismo

e injuria racial, la respuesta a la cuestidon de un pais mayoritariamente racista (Brasil, 2021).

Ademas, segun los datos obtenidos y actualizados del Sistema Integrado de
Informaciones Penitenciarias (INFOPEN), publicados por el Ministerio de Justicia, la

poblacion carcelaria negra es del 64%.

Segun el Sistema Integrado de Informaciones Penitenciarias, del total de condenados
al sistema penitenciario brasilefio, sélo el 51% ha terminado la escuela primaria, la mayoria
de ellos fueron condenados por delitos relacionados con la Ley de Drogas y la mayoria son

jovenes negros de entre 18 y 29 anos.

También cabe destacar el numero de denuncias penales presentadas por delitos de

injuria racial en las comisarias de todo el pais:
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Grafico 1 - Tasas de registros de injuria racial 2019-2020.
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La autora Alexander (2017), en un analisis critico del sistema de justicia penal,
sefala que los defensores del encarcelamiento masivo insisten en afirmar que el sistema
de justicia penal, independientemente de sus pecados pasados, hoy es justo y no discrimi-

natorio.

De acuerdo con la autora, los indices de delitos violentos en las comunidades
afroamericanas se sefalan como justificacién del exorbitante numero de hombres negros

entre rejas.

Aligual que enla sociedad estadounidense, los delitos violentos no son responsables
del encarcelamiento en Brasil. Segun los investigadores, las tasas de delitos violentos en

Brasil tienen poco que ver con el encarcelamiento.

A continuacién, se verifica el grafico que muestra la tasa de registro de denuncias

por el delito de racismo en Brasil:
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Grafico 2 - Tasas de registros de Racismo.
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Fonte: Secretaria de Estado de Seguranga Publica, 2021.

Existen barreras de diversas naturalezas para el reconocimiento institucional del
derecho a la no discriminacion, asi como para la produccion y sistematizacion de datos y
estadisticas al respecto. En consecuencia, no existe un ciclo de politicas publicas (entre
otras cosas, porque tales ciclos requieren un diagndstico) destinado a promover este
derecho civil fundamental. EI numero de casos de injuria racial y racismo permanecen
desconectados, como si un tipo no estuviera relacionado con el otro. Santa Catarina, que
registré el mayor indice de injuria racial, no se destaca en términos de racismo, mientras
que ocurre lo contrario en Rio Grande do Sul, por ejemplo. Es mas, la discrepancia entre
el numero de registros de racismo e injuria racial manifiesta la negligencia de los sistemas
de justicia y seguridad publica en relacion con los delitos de odio y discriminacién (Brasil,

2021).

Ademas, en 2014, los datos mostraron que el 39,42% de los presos en Brasil
respondian por delitos relacionados con drogas, y el 36,74%, con la comision de delitos

contra el patrimonio.
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Asimismo, la investigacién Audiencia de Custodia, Prision Provisoria y Medidas
Cautelares: Obstaculos Institucionales e Ideolégicos a la Realizacion de la Libertad
como Regla, realizado por el Foro Brasilefio de Seguridad Publica, demuestra que el
encarcelamiento por trafico de drogas es mas frecuente que en los casos de violencia
doméstica y familiar y que el perfil de los presos presentados en las audiencias es 65%

negro o mestizo.

Segun el estudio, al 57,2% de las personas que pasaron por audiencias de custodia
por cometer el delito de trafico de drogas se les mantuvo la prisién, mientras que al 39,8%
de las personas que cometieron delitos relacionados con la violencia doméstica y familiar

se les mantuvo la separacion.

Ademas, se pueden traer a colacion otros casos para ilustrar que el Estado ha
construido enemigos que tienen el mismo estereotipo: negros, jovenes, con bajos ingresos

y educacion.

En 2000, Sandro, joven negro y superviviente de la masacre de la Candelaria, fue
asesinado por la Policia Civil del Estado de Rio de Janeiro después de sufrir innumerables
arbitrariedades a lo largo de su vida; Joao Pedro, 14 afios, adolescente negro asesinado
dentro de su propia casa en una supuesta operacion policial conjunta entre la Policia Federal

y la Policia Civil en el complejo de favelas de Salgueiro, en Sdo Gongalo, Rio de Janeiro.

Segun los familiares, en el momento del tiroteo, Jodo estaba jugando con amigos
en la casa y, poco después de ser asesinado, se lo llevd la policia y su cuerpo solo fue

localizado por su familia horas después del tiroteo.

En la misma linea, en mayo de 2021, la Organizacién de las Naciones Unidas
(ONU), a través de su oficina de Derechos Humanos, solicitdé una investigacion sobre la
masacre ocurrida en Jacarezinho, Rio de Janeiro. La operacién dejé 25 muertos y fue

caracterizada como la mas letal de la historia del Estado.

La fuerza policial tiene un historial de uso desproporcionado e innecesario; Oscar

Vilhena, director de la Facultad de Derecho de la FGV, sefal6 que la operacion, en cierta
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medida, repite un patron de criminalizacion de los jovenes negros y residentes en las

periferias brasilenas.

Zaffaroni (2015, p. 27), al explicar la selectividad y la creacion de una figura enemiga,

sefala que:

Ante la absurda suposicion —no deseada por nadie— de criminalizar reiteradamen-
te a toda la poblacién, se torna obvio que el sistema penal esta estructuralmente
montado para que no opere la legalidad procesal, sino para que ejerza su poder
con un altisimo grado de arbitrariedad selectiva dirigida, naturalmente, a sectores
vulnerables.

Ante ello, se observa que la irrazonable interferencia estatal a través del Derecho
Penal influye en la eleccion de los destinatarios adecuados y refuerza el mantenimiento de
los intereses de las clases mas favorecidas, posibilitando asi la proteccion de las clases
dominantes y la incriminacion de conductas de quienes viven al margen de la sociedad. En

este sentido, Juarez Cirino dos Santos (1985, p. 26) sefala que:

Através de las definiciones legales de los delitos y de las penas, el legislador prote-
ge, especialmente, los intereses y las necesidades (valores) de las clases dominan-
tes, incriminando, rigurosamente, las conductas lesivas de los fundamentos de las
relaciones de produccion, concentradas en el area de la criminalidad patrimonial:
construye tipos de conductas prohibidas sobre una seleccion de bienes juridicos
propios de las clases dominantes, garantizando sus intereses de clase y las condi-
ciones necesarias para su dominacién y reproduccion como clase.

Por surrealista que parezca imaginar un ambito volcado a las violaciones frecuentes,
para los negros, todos los espacios estan creados y organizados para que impere la
excepcionalidad y exista un estado de excepcién permanente, que permite violaciones y

arbitrariedades totalmente contrarias al modelo garantista.

Las explicaciones de estos casos tienen el mismo propdsito: demostrar los
engranajes del Estado destinados a construir un enemigo que tenga el mismo color, CEP
y clase social, asi como que el modelo garantista es incompatible con el derecho penal de

tercera velocidad aplicado a una parte de los ciudadanos.

La historia del racismo es una narracién compleja y multifacética que atraviesa siglos
y continentes, dejando un profundo impacto en las sociedades de todo el mundo. Para
comprender la trayectoria del racismo hasta su llegada a América del Sur, es fundamental

examinar diversas referencias tedricas que ayudan a dilucidar esta intrincada historia.
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El racismo se remonta a la antiguedad y puede entenderse tanto a través de la lente

del pensamiento filoséfico como en un contexto religioso.

Teorias como el “racismo cientifico” cobraron fuerza en el siglo XIX, ya que se
trataba de una forma de pensar que pretendia justificar y fundamentar las nociones de

superioridad racial mediante supuestas “pruebas” cientificas.

Esta teoria afirmaba que los distintos grupos humanos eran intrinsecamente
desiguales en cuanto a habilidades intelectuales, morales y fisicas, y que estas diferencias

estaban determinadas por caracteristicas bioldgicas y hereditarias.

Esta ideologia se basaba en la creencia de que ciertos grupos étnicos o raciales
eran geneticamente superiores a otros, legitimando asi la dominacion y explotacion de los

pueblos considerados “inferiores”.

Entre los defensores del racismo cientifico, se destacaban pensadores como Arthur
de Gobineau, quien, en su obra Ensayo sobre la desigualdad de las razas humanas (1853-
1855), argumentaba que el mestizaje debilitaba las razas y que la raza aria blanca era la

mas pura y superior.

Otro notable defensor del racismo cientifico fue Houston Stewart Chamberlain, cuya
obra The Foundations of the Nineteenth Century (1899) promovia la idea de que la raza aria
erala creadorade la culturay la civilizacion, mientras que las demas razas eran consideradas

inferiores e incapaces de alcanzar los mismos niveles de progreso.

No obstante, es importante resaltar que el racismo cientifico carecia de fundamentos
cientificos reales y se basaba mas bien en prejuicios e ideologias muy arraigadas. Las
supuestas “pruebas” cientificas se basaban, a menudo, en interpretaciones tendenciosas

de datos y estudios pseudocientificos.

El racismo cientifico tuvo implicaciones gravemente profundas en las politicas y las
relaciones sociales de la época, contribuyendo a legitimar la colonizacion, la esclavitud y
la segregacion racial. Esta ideologia perpetud la marginacién de grupos selectos, aliment6

el ciclo de discriminacion y desigualdad e, incluso, promovié un sistema de jerarquia racial.
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La era colonialista desempeid un papel crucial en la propagacion del racismo, ya
que los imperios europeos expandieron sus fronteras y conquistaron territorios en otras
partes del mundo. La explotacién y subyugacion de los pueblos indigenas y africanos fue

fundamental para la acumulacién de riqueza y poder por parte de las naciones colonizadoras.

El autor Frantz Fanon aborda esta vertiente en sus obras, destacando la psicologia
del colonizado y la deshumanizacion impuesta a los pueblos colonizados. La llegada de los
colonizadores a América Latina trajo consigo una serie de acontecimientos impactantes que

sentaron las bases de la estructura racial de la sociedad en la region.

Entre estos eventos, se destacan el genocidio y la explotacion de las poblaciones
indigenas locales, que dieron lugar a masacres a gran escala y al sometimiento de estas

comunidades.

Al mismo tiempo, el posterior trafico transatlantico de esclavos africanos también
desempend un papel fundamental en la construccion de esta sociedad racialmente

estratificada.

La esclavitud forzada de africanos, en la que eran tratados como propiedad
y sometidos a condiciones inhumanas, ahondé las divisiones raciales y contribuy6 a la

aparicion de estructuras de poder desiguales a lo largo de los anos.

En conjunto, estos acontecimientos sentaron las bases de la persistente desigualdad
racial y de las dinamicas discriminatorias que impregnaron América Latina hasta nuestros

dias, y que se han ido asentando gradualmente en la sociedad con el correr de los anos.

En definitiva, la historia del racismo hasta su llegada a América Latina es un reflejo
de las complejas interacciones entre las teorias filosdficas, los procesos coloniales, las

ideologias de superioridad racial y las continuas luchas por la igualdad y la justicia.

Estas referencias tedricas nos permiten comprender la profunda influencia del
racismo en las estructuras sociales y culturales de la region, destacando la importancia de

reconocer y afrontar las consecuencias de este legado hasta nuestros dias.
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En este contexto, es posible inferir que el racismo estructurado se conceptualiza
como una manifestacion encubierta de discriminacion racial, que va mas alla de los
limites geograficos y culturales y, en este sentido, también encuentra espacio en Uruguay,
principalmente, porque el pais fue uno de los puntos de entrada de personas esclavizadas

a través del Rio de la Plata, que bana parte del pais.

En su libro Blackness in the White Nation (La negritud en la nacién blanca, en
traduccién libre), el investigador estadounidense George Reid Andrews, especializado
en historia latinoamericana y presencia africana en América Latina en la Universidad de
Pittsburgh, hace referencia a comunicados oficiales de hace siglos, en los que se destacaba

el valor de las pieles blancas en el pais:

El tipo nacional es activo, noble, franco, hospitalario, inteligente, fuerte y valiente y
es de raza blanca en su casi totalidad, lo que significa la gran superioridad de nues-
tro pais sobre otros de América en que la mayoria de la poblacién se compone de
indios, mestizos, negros y mulatos.

Alo largo del proceso de esclavizacion de negros y africanos, la cultura se perpetud
junto con su gente y, por ello, Uruguay es cuna de un mestizaje fruto de todo este contexto

histérico denominado “cultura afrouruguaya”.

Este movimiento es un rico y diverso conjunto de tradiciones, expresiones artisticas,
creencias religiosas y practicas sociales que fueron moldeadas por la presencia e influencia

de los africanos y sus descendientes en Uruguay, a lo largo de los siglos.

La historia de la cultura afro-uruguaya esta profundamente entrelazada con la
historia del pais, desde la época colonial hasta nuestros dias. Una de las manifestaciones
mas conocidas de la cultura afrouruguaya es la musica. El candombe es un género musical

y una danza que hunde sus raices en la cultura africana.

Se toca con tambores especificos, llamados “tamboriles”, y suele asociarse a
celebraciones y festividades, como el Carnaval. Las comparsas, grupos de percusionistas
y bailarines, desfilan por las calles tocando el candombe durante las festividades

carnavalescas, ofreciendo una expresion vibrante de la cultura afrouruguaya.
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Ademas del candombe, la religion también desempefia un papel importante en la
cultura afrouruguaya. La santeria, una tradicién religiosa afrocubana, llegé a Uruguay a
través de los flujos migratorios y los intercambios culturales. La umbanda, religion sincrética
gue combina elementos africanos, indigenas y cristianos, también es practicada por muchos

afrouruguayos.

La cocina afrouruguaya también dejo su huella en la cultura del pais. Platos como el
“‘mondongo” (guiso a base de tripas de ternera), el “chivito” (sandwich de carne) y el “asado”

(churrasco) reflejan la influencia de la cocina traida por los africanos.

En resumen, la cultura afrouruguaya es un testimonio vivo de la rica construccion
cultural del pais, enraizada en la historia y en las tradiciones de los africanos y sus
descendientes. Desempefia un papel vital en la comprension de la identidad uruguaya y

sirve de expresion dinamica de la diversidad y la resiliencia.

Aunque el pais suele ser elogiado por su imagen de sociedad igualitaria, un analisis
mas profundo revela la constancia de un sistema impregnado de cuestiones raciales, que

influye directamente en el funcionamiento del sistema de justicia penal.

En este contexto, destacados investigadores como Nilma Lino Gomes (2018) y
Petronilha Gongalves e Silva (2016) presentan percepciones perspicaces sobre la presencia
arraigada del racismo que no solo afecta a la vida cotidiana, sino que también da forma a

las experiencias de los individuos pertenecientes a minorias raciales en el contexto juridico.

La continua presencia de estereotipos y prejuicios profundamente arraigados en la
sociedad uruguaya desempefia un papel importante en la perpetuacion de la marginacion

socioeconoémica a la que se enfrenta la poblacion negra.

Estos estereotipos, a menudo basados en visiones simplistas y distorsionadas de

los individuos y grupos raciales, tienen profundas raices histéricas.

El autor Silva (2016) destaca que esta construccion historica del “otro” racial ha sido

un factor crucial en el mantenimiento de las desigualdades persistentes que se manifiestan
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en el acceso limitado a la educacidn, las oportunidades de empleo y la calidad de vida de

los afrodescendientes.

La vision de la ciudadania, en muchos contextos, puede ser monolitica, lo que
refuerza la exclusion de los grupos minoritarios y crea barreras para su plena participacion

en la sociedad.

Esta segregacion socioecondmica crea un ambiente propicio para la tendencia dis-
criminatoria que se refleja en la aplicaciéon de la ley. El analisis de Silva (2016) demuestra
que las disparidades socioecondémicas acaban infiltrandose en el sistema de justicia penal.
Las personas pertenecientes a minorias raciales se ven desproporcionadamente afectadas,

enfrentandose a una mayor probabilidad de ser blanco de detenciones, juicios y condenas.

La literatura criminologica, desde la perspectiva del racismo institucional, como
destacado por Alexander (2012), en A nova segregagdo: racismo e encarceramento em
massa, analiza como las practicas y politicas del sistema de justicia penal pueden perpetuar

las desigualdades raciales de larga data.

Ademas, los estudios de Bonilla-Silva (2001) sobre el “racismo implicito” sugieren
que, incluso cuando los agentes sociales no tienen intenciones conscientes de discriminar,
las actitudes implicitas y los estereotipos internalizados influyen en sus decisiones y
comportamientos. Esto puede afectar a la forma en que los agentes de la ley interactuan
con individuos de diferentes grupos raciales, lo que da lugar a practicas desiguales en la

aplicacion de leyes y sanciones.

Segun el Anuario Brasileno de Seguridad Publica para 2022, los graficos referidos
a las tasas de injuria racial y racismo indican un aumento significativo en las tasas de varias
Unidades de la Federacion, con un aumento nacional del 31% en la tasa de registros de

racismo y una reduccion del 4,4% en la tasa de injuria racial (Brasil, 2022).

En los Graficos 3 y 4, se detallan los registros de injuria racial y racismo, 2020-

2021, publicado en el Anuario Brasilefio de Seguridad Publica de 2022":

76 Anudrio Brasileiro de Seguranca Publica, 2022. Disponible en: https://forumseguranca.org.br/wp- content/uploads/2022/07/08-anuario-2022-lutas-
-por-reconhecimento-e-os-indicadores-de - racismo-y- Igbtfobia-en-brasil-de-2021.pdf.
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Grafico 3 - Tasa de registros de Injuria Racial 2020-2021.
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Fonte: Secretaria de Estado de Seguranga Publica, 2021.

Grafico 4 - Tasa de registros de Racismo 2020-2021.
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Fonte: Secretaria de Estado de Seguranga Publica, 2021.

Una hipoétesis para el fendmeno observado es que el aumento de los registros de
racismo reflejaria el aumento del debate publico en torno a cuestiones raciales. Por un lado,
las personas mas conscientes de su derecho a la no discriminacion tienden a estar mas

dispuestas a reclamarlo formalmente. Por otro lado, la existencia de un debate creciente en
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torno al racismo hace que aumenten las esperanzas de las victimas de que su reivindicacion
por la no discriminacion sea debidamente formalizada y atendida por los sistemas de

seguridad publica y justicia (Brasil, 2022).”

En cualquier caso, las hipétesis no compiten entre si, por lo que una no excluye a
la otra y los resultados de su convergencia se reflejan en los datos. Incluso frente a este
movimiento, los registros de racismo siguen siendo mucho mas bajos, en torno al 43% de

los de injuria (Brasil, 2022).

El socidlogo Tulio Kahn, por ejemplo, analizé diversas encuestas de opinion
realizadas entre 1995 y 1997 por el Instituto Datafolha y demostr6é que los negros eran el
unico grupo que tenia mas miedo de la policia que de los bandidos, un resultado que
refleja una vida cotidiana en la que el sesgo fenotipico se manifiesta con frecuencia. En
los abordajes policiales en la calle, donde la actuacion de los agentes de seguridad es
menos sujeta al control de otras esferas del Estado, surgen mas oportunidades para que
los prejuicios relacionados con el fenotipo adquieran mayor peso en la aplicaciéon de la ley

y el orden (CIDH, 1997).”

Una encuesta realizada en 2003 a 2.250 cariocas de entre 15 y 65 afos reveld
que el 37,8% de los entrevistados habia sido parado por la policia en alguin momento. La
mera incidencia de abordajes varia significativamente en funcién del sexo y la edad, pero no
por el color/raza autodeclarada ni por los ingresos o la educacién. Sin embargo, si todo el
mundo es parado por la policia con la misma frecuencia, las personas negras y morenas
son cacheadas en mayor proporcion: de los cariocas que se declararon negros y que habian
sido abordados por la policia, a pie o en otras situaciones, mas de la mitad (55%) dijo haber
sufrido revision corporal, frente al 38,8% de los mestizos y el 32,6% de los blancos. Las
cifras indican que la policia, cuando se cruza con transeuntes blancos, mayores y de clase
media (sobre todo, cuando circulan por las zonas de lujo de Rio de Janeiro), tiene mayor

pudor en revisarlos (Brasil, 2005).

77 Un caso de discriminacién que puede interpretarse como racismo, injuria racial o injuria simple implica la posibilidad de distribuciones estadisticas
muy diferentes para un mismo fenémeno. Hipotéticamente, la concientizacion racial de la policia, que implicaria que los agentes de policia no utilizan
eufemismos en los casos de racismo registrandolos como injuria simple o injuria racial, por ejemplo, podria significar una transferencia significativa de
casos de injuria a casos de racismo, por ejemplo (Brasil, 2022).

78 CIDH. Informe sobre la situacién de los derechos humanos en Brasil, septiembre de 1997, cap. Ill.
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A partir de la disponibilidad de estos datos, se verifica que la seguridad publica
debe entenderse como un campo de articulacion de derechos fundamentales, difusos y
universales que, sin embargo, solo pueden realizarse adecuadamente atendiendo a las

especificidades de las demandas y condiciones de cada grupo minoritario.

En Brasil, el sector esta tomando perspectivas anticuadas e improductivas, que
entienden que las politicas de mitigacion de la violencia deben ser de caracter generalista,
tratando como maximo la dimension de clase, ignorando marcadores sociales de diferencia
como raza, género, franja etaria y sexualidad. Enfrentar los crimenes de discriminacion,
asi como aquellos contra poblaciones discriminadas, depende de la superacion de esta
nocion, de la concientizacion de los operadores del derecho y de la seguridad publica, y de
la sociedad como un todo, sobre la urgencia en promover los derechos de las poblaciones

estigmatizadas (Brasil, 2022).

Llegados a este punto, pasemos a analizar el Anuario Nacional de Seguridad

Publica 202379, empezando por los datos de muertes a partir de situaciones policiales:

Grafico 5 - Porcentaje de muertes derivadas de intervenciones policiales y lugar del
suceso.
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Fonte: Secretarias de Estado de Segurang¢a Publica, 2022

Los datos que permiten construir el perfil de las victimas, por la letalidad policial,
siguen siendo una faceta evidente e histéricamente consolidada del racismo que estructura

la sociedad brasilefia. EI 83% de los muertos por la policia en 2022 en Brasil eran negros, el
79 Anudrio Brasileiro de Seguranga Publica, 2023. Disponible en: https://forumseguranca.org.br/wp- content/uploads/2023/07/anuario-2023.pdf.
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76% tenian entre 12 y 29 afios. Los jovenes negros, en su mayoria pobres y residentes de
las periferias, siguen siendo el blanco predilecto de la letalidad policial y, en respuesta a esa
vulnerabilidad, varios Estados continuan invirtiendo en modelos policiales que los tornan
menos seguros y menos capaces de acceder a los derechos civiles fundamentales, a la
no discriminacion y a la vida. Los datos sobre el lugar de ocurrencia revelan la prevalencia
(68,1%) de los espacios publicos como el lugar mas frecuente de ocurrencia de MDIP,
mientras que los domicilios de las victimas y otros tipos de lugares representan, en conjunto,
un tercio de las ocurrencias, es decir, 1/6 de las victimas de letalidad policial fueron

asesinadas dentro de la casa (Brasil, 2023).80

La heterogeneidad de la letalidad policial en los diferentes Estados del pais, su
concentracion territorial, asi como la experiencia muy exitosa del Programa Olho Vivo en
San Pablo, apuntan a la importancia de focalizar el perfil de las victimas, mostrando que las
politicas publicas de reduccion de la letalidad realmente eficaces deben ser focalizadas,

holisticas e integradoras de diversas instituciones (Brasil, 2023).81

80 Un estudio realizado por la FBSP, en colaboraciéon con UNICEF, documenté parte del proceso de construccion, implementacién y evalué el impacto
del Programa Olho Vivo de la Policia Militar del Estado de S&o Paulo (FBSP, 2023). En resumen, el Programa incorporé acciones politicas (la mas visible
fue el cambio discursivo del gobernador en torno a la letalidad), acciones administrativas (la mas visible fue la Comisién de Mitigacién de Incumplimien-
to) y el componente tecnolégico (en forma de camaras, transmisién y almacenamiento de imagenes capturadas) y logré reducir, entre 2021 y 2022,
un 63,7% de la letalidad global, un 33,3% de la letalidad en batallones en los que no hubo implementaciéon de camaras y un 76,2% de la letalidad en
batallones en los que se comenzaron a utilizar camaras (Brasil, 2023).

81 Férum Brasileiro de Seguranga Publica. Las camaras corporales en la policia militar del Estado de S&do Paulo: proceso de implementaciéon e impacto
en las muertes de adolescentes. Sdo Paulo: Férum Brasileiro de Seguranga Publica, 2023.
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Tabla 2 - Registros de Injuria Racial y Racismo.

Registros de Injiria Racial, Racismo e Racismo por homofobia ou transfobia
Brasil e Unidades da Federagdo - 2021-2022

Registros de Injuria Racial Racismo

Brasil e Unidades da

Federacio Ns. Absolutos Taxa ™ Variaco Ns. Absolutos Taxa ™ Variacdo

20217 2022 201™ 2022 (%) 20217 2022 2021 2022 %)

Aere 54 65 b6 13 9.2 B n 12 i3 485
Alagoas 102 109 33 a5 6.8 12 n 04 1.0 1583
Amapd® W 05 194 U3 -26.1 ] 8 26 52 985
Amazonas n 14 2.0 ER 59,5 U k] 0.6 1.0 56,8
Bahia 10 - 01 m mn 09 22 M5
Ceard s ] 64 15 19 6.7 m 170 13 19 527
Distrito Federal 583 633 08 25 18 16 4 06 09 489
Espirito Santo & 120 12 3 419
Goids 516 865 83 123 483 51 m 01 25 2466
Maranhdo 486 646 12 95 326 8 4% 0.6 07 08
Mato Grosso 403 430 n2 131 4 82 B 13 21 6.2
Mato Grosso do Sul 308 43 n3 mo 50,5 n % 08 17 10
Minas Gerais £ 423 19 24 56 m 6 05 09 16
Pard 305 304 38 1 0.9 55 63 07 0.8 139
Paraiba F-] 82 06 21 1266 2 4 01 01 91
Parana 1.040 1.458 92 127 38,2 168 00 15 17 18.2
Pernambuco ™ 640 649 Al 12 12 66 66 07 07 0.2
Piaui M3 264 15 81 8.2 26 43 08 13 47
Rio de Janeiro 1mn 1502 85 ns 86 168 n 1.0 0 9.6
Rio Grande do Norte 139 %60 42 48 Wi 5 » 08 1 325
Rio Grande do Sul 180 163 17 15 96 218 2486 201 ns 138
Ronddnia 0 M2 139 53 99 65 92 LA 58 414
Roraima bl - 03 - 1 2 02 03 951
Santa Catarina 231 1545 n 03 -36,0 120 s 1.6 30 BAT
Sao Paulo 1.007 23 o e
Setgipe 202 228 9.2 103 13 56 07 15 48 901
Tocantins 2 01 8 3 05 09 B4
Continua

Fonte: autoria proépria.
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Tabla 3 - Registros de Racismo por homofobia o transfobia

Racismo por homofobia ou transfobia

Brasil e Unidades da

Federacho Ns. Absolutos Taxa ™ Variacdo
20219 2022 2021 2022 (%)
Brasil 328 503 0,3 0,5 52,5
Acre - 2 - 0.2
Alagoas ] 18 0.2 0,6 1999
Amapa®
Amazonas 10 13 03 03 287
Ceard n 3 01 03 1084
Distrito Federal 67 68 24 24 03
Espirito Santo 13 26 03 07 98,6
Goids L] b4 03 09 1634
Maranhdo
Mato 6rosso 3 10 01 03 2286
Mato Grosso do Sul 8 9 03 03 15
Minas Gerais 8 0,0 0,0 1338
Pard - -
Paraiba - 3 - 0l
Parand 42 39 04 0.3 -18
Pemambuco' 39 54 04 06 81
Piaui 8 13 02 04 619
Rio de Janeiro
Rio Grande do Norte
Rio Grande do Sul I 134 07 12 69.4
Rondénia 8 6 05 04 -251
Roraima 1 2 02 03 951
Santa Catarina
Sergipe 2 1 01 0.5 M
Tocantins

Fonte: autoria propria.

El siguiente grafico muestra la informacién sobre el impacto de la rectificacion de

los registros de denuncias penales por injuria racial en 2021:
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Grafico 6 - Impacto de rectificacion en los registros de Injuria Racial.

Impacto da retificacdo nos registros de Injuria racial
Brasil e UFs — 2021 pré-retificagdo e retificado
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Fonte: Secretarias de Estado de Seguranc¢a Publica, 2022

Observacgao: esta versao foi modificada em 04/08/2023 a partir da inclusao dos dados
de Injuria Racial e Racismo e da retificagdo dos dados de Racismo por homofobia ou
transfobia.

El grafico siguiente muestra la rectificacion de delitos de racismo en 2021:

Grafico 7 - Impacto de rectificacion en los registros de Racismo.

Impacto da retificacdo nos registros de Racismo
Brasil e UFs - 2021 pré-retificacdo e retificado
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Fonte: Secretarias de Estado de Seguranga Publica, 2021. Observacgao: esta versao foi
modificada em 04/08/2023 a partir da inclusao dos dados de Injuria Racial e Racismo
e da retificagdo dos dados de Racismo por homofobia ou transfobia no Estado no Rio
Grande do Sul.
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Es practica habitual y normal que los Estados rectifiquen sus estadisticas de un afio
para otro, por lo que también es normal que se produzcan variaciones entre las estadisticas
publicadas y las rectificadas para un mismo ano de referencia. Sin embargo, la discrepancia
entre el volumen de estadisticas de injuria racial y racismo, publicadas inicialmente y las
rectificadas para el ano de referencia 2021, es de tal magnitud que pone de manifiesto
la poca fiabilidad de unos datos que ya estaban evidentemente subnotificados (Pacheco,

2020, 2021, 2022).

El siguiente grafico muestra la tasa de registro e injuria racial en los UF brasilefios

en 2021 y 2022:

Gréfico 8 - Tasa de registros de Injuria Racial 2021-2022.

Taxa de registros de injuria racial
Brasil e UFs - 2021-2022
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Fonte: Secretarias de Estado de Seguranga Publica, 2021. Observacgao: esta versao foi
modificada em 04/08/2023 a partir da inclusdo dos dados de Injuria Racial e Racismo
e da retificagdo dos dados de Racismo por homofobia ou transfobia no Estado no Rio
Grande do Sul.

Incluso frente a la opacidad producida por las rectificaciones, observamos grandes
aumentos en las tasas de injuria racial (que crecio 29.9%) y de racismo (que creci6 35%), lo
cual denota un incremento de la demanda para acceder al derecho a la no discriminacion.
Abordaremos, mas adelante, los medios a través de los cuales esta demanda de no
discriminacion es suprimida por la negativa de las instituciones responsables a cumplir con

su papel (Brasil, 2023).
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El grafico a continuacion refleja la tasa de registros de denuncias penales sobre

delitos de racismo:

Grafico 9 - Tasa de registros de Racismo 2021-2022.

Taxa de registros de racismo
Brasil e UFs - 2021-2022
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Fonte: Secretarias de Estado de Seguranga Publica, 2021. Observacgao: esta versao foi
modificada em 04/08/2023 a partir da inclusao dos dados de Injuria Racial e Racismo
e da retificagdo dos dados de Racismo por homofobia ou transfobia no Estado no Rio
Grande do Sul.

Los casos de delitos de odio y discriminacioén implican negociar la gravedad de lo
ocurrido con los operadores de la seguridad publica en cada etapa. Negociar la gravedad
de la violencia que sufrié una persona con quienes la asisten, en el escenario actual de
extremismo racista de la policia, a veces, significa tener que convencer a un policia de que
se ha sufrido un delito que, a ojos de él, es legitimo, razonable y justificable. El resultado de
esta asimetria es la santificacion: las victimas llegan a las comisarias y son incentivadas y
convencidas de desistir de presentar una denuncia policial o para que su caso de racismo o
injuria racial sea tipificado como un delito menos grave, como una simple injuria (Bulgarelli,

et al., 2021).”

El perfil racial también cambia drasticamente en funcién de la franja etaria. Mientras

que el 67,1% de las victimas de 0 a 11 afios son negras; este porcentaje sube al 85,1% en

82 Quienes denuncian la violencia y los abusos del poder racista cisheteropatriarcal saben coémo funciona, a través de la construccién de una pedagogia,
segun la cual, ciertas acciones son recompensadas y otras son desanimadas y castigadas. Desafiar al poder implica negarse a reproducir las practicas
que fomenta y recompensa, corriendo el riesgo de ser castigados por €él, de convertirse en un objetivo, incluso en las instituciones que deberian prote-
gernos de él. Quienes trabajan a favor de la reproduccion del poder estructurado son recompensados, quienes trabajan en contra de él, a través de la
denuncia, son desacreditados, deslegitimados, desempoderados y revictimizados (Ahmed, 2021).
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el grupo de 12 a 17 anos, evidenciando que la desigualdad racial es parte estructural del
problema de las muertes violentas en el pais y que se acentua a medida que pasan los
afnos en la vida del individuo. Asi como fue posible observar el racismo, entre las victimas
de malos tratos, también es un factor que se consolida en los crimenes letales, como factor
que aumenta el riesgo de ser victima de violencia, a medida que los nifios crecen. Entre los
adolescentes, la distincidn es absolutamente clara y significa que, en el pais, 8 de cada 10

. 83
muertes violentas de adolescentes son personas negras.

En 2022, en el 16° Anuario Brasilefio de Seguridad Publica, se publicd, una vez mas,
el crecimiento de la poblacién carcelaria brasilefia. En aquel momento, 820 mil personas
estaban bajo tutela del Estado. Ahora, no hay noticias sobre el encarcelamiento masivo,

que ya ha sido ampliamente difundido por la literatura.

Los datos son reveladores: hubo un aumento del 0,9% en la tasa de personas
privadas de libertad; en numeros absolutos, hablamos de 832.295 personas con su libertad
cercenada y bajo la tutela del Estado. El escenario ha cambiado muy poco: son jovenes de
hasta 29 afios (43,1% de la poblacién carcelaria), de raza negra (68,2%), el mismo perfil de
las victimas mayoritarias de Muertes Violentas Intencionales, como ya se ha demostrado

. 84
en el Anuario.

De esta forma, en la medida en la que el Estado permanece inerte, legaliza la

desigualdad y corrobora las irradiaciones del racismo estructural.

En consecuencia, se verifica que el racismo institucional brasilefio arrastra
consecuencias principalmente en el sistema penitenciario, dado que la mayoria de la

poblacién carcelaria esta formada por personas de raza negra.

El sistema penitenciario brasilefio revela el racismo estructural. Mientras que entre
2005 y 2022 hubo un aumento del 215% de la poblacion blanca encarcelada, pasando
del 39,8% del total de presos blancos al 30,4% en el ultimo afio, hubo un aumento del

381,3% de la poblacion negra. En 2005, el 58,4% de la poblacién reclusa total era negra;

83 ALMEIDA, Magali da Silva. Genocidio da populagdo negra: genocidio como principio tdcito do capitalismo. Disponible en: https://www.e-publi-
cacoes.uerj.br/index.php/revistaempauta/article/down load/15086/11437. Acceso: agosto de 2023.
84 ALEXANDER, Michelle. A nova segregag¢do. Racismo e encarceramento em massa. Sao Paulo: Boitempo, 2018.

?1



en 2022, este porcentaje era del 68,2%, el mas alto de la serie histérica disponible. En otras
palabras, el sistema penitenciario hace cada vez mas preponderante el racismo brasileno.
La selectividad penal tiene color. En términos de franja etaria, la mayoria de la poblacién
encarcelada sigue siendo jovenes entre 18 y 29 afos, constituyendo el 43% del total. En
2021, este porcentaje era del 46,3%; sin embargo, el ligero descenso no cambia el panorama
general. El perfil de la poblacién encarcelada es el mismo que el de la poblacién que mas

muere: jovenes y negros (Brasil, 2023).

A titulo informativo, el Foro Brasilefio de Seguridad Publica elaboré una infografia

. . . . 85
sobre los tipos de violencia contra las personas negras en Brasil, en 2022

Figura 1 - Infografia sobre la violencia contra personas negras en Brasil 2022.
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Fonte férum de segurancga publica, 2022

El Anuario Brasilefio de Seguridad Publica se basa en informacién proporcionada
por las secretarias estaduales de seguridad publica, las policias civil, militar y federal, entre
otras fuentes oficiales de seguridad publica. La publicaciéon es una herramienta importante

para promover la transparencia y la rendicién de cuentas en el area, ayudando a mejorar

85 Disponible en: https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2022/11/infografico-violencia- desigualdade-racial-2022.pdf
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la calidad de los datos. También produce conocimiento, incentiva la evaluacién de politicas
publicas y promueve el debate sobre nuevos temas en la agenda del sector. Es el retrato mas

amplio de la seguridad publica brasilefa (Brasil, 2023).

Con respecto a la violencia policial, en Brasil, se detiene cada vez a mas personas,
pero sobre todo, cada vez a mas negros. Como tal, existe una fuerte desigualdad racial en
el sistema carcelario, materializada no sélo en las cifras y datos presentados, sino también
en la mayor severidad en el tratamiento y en las sanciones punitivas dirigidas a los negros.
Aliado a esto, las oportunidades diferenciales y restringidas a las personas negras en
la sociedad, asociadas a las condiciones de pobreza que enfrentan cotidianamente, las
tornan blanco privilegiado de las politicas de exterminio y encarcelamiento del pais (Fiocruz,

2020).%

La relacion de exclusién basada en la produccion social de la nocion de raza esta
presente en todas las esferas de la vida, en los lugares de trabajo, en las universidades
y en los habitos cotidianos. Aunque constituyen el 52% de la poblacion brasilefia —segun
el Instituto Brasilefio de Geografia y Estadistica (IBGE)—, los negros son las victimas
en el 75% de los asesinatos policiales; los negros y mestizos representan el 64% de los
desempleados, y el 66%, de los subempleados; y la probabilidad de que un joven negro
sea victima de homicidio en Brasil es 2,5 veces mayor que la de un joven blanco. Las cifras
son espantosas y muestran como el racismo afecta directamente la vida de la poblacion
negra. Esta cadena de desigualdad también caracteriza al sistema penitenciario del pais.
Los datos del 14° Anuario Brasilefio de Seguridad Publica muestran que, histéricamente,
la poblacion carcelaria del pais sigue un perfil muy similar al de las victimas de homicidios.
En general, se trata de hombres jovenes, negros y con baja escolaridad. Sélo en 2019,
por citar un ejemplo mas reciente, los hombres representaron el 95,1% del total de la
poblacion encarcelada, mientras que las mujeres representaron el 4,9%. En términos de
genero, por lo tanto, existe una sobrerrepresentacién masculina en la poblacion reclusa.
A este escenario, se suma el hecho de que gran parte de las personas encarceladas se
encuentran en situacion de prision preventiva (Fiocruz, 2020).87
86 Escola Nacional de Satde Publica, ENSP/Fiocruz. Disponible en: https://informe.ensp.fiocruz. br/noticias/50418.

87 Tales expresiones de racismo, marcadas por la negacion y el no reconocimiento, deben entenderse en el contexto de la colonialidad del poder, la

cultura y la episteme (Quijano, 2005). La colonialidad esta en estrecha relacién con el capitalismo contemporaneo y la globalizacion, con las experiencias
de la modernidad. Ademas, esta directamente relacionado con la blancura (Bento, 2002).
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El Instituto de Investigacion Econdmica Aplicada (IPEA) publicé un informe con otros

. .88
datos sobre el racismo en Brasil :

El Boletin que sera lanzado este jueves aborda, entre otros temas, las manifesta-
ciones de junio, la seguridad publica y la pacificacion de las favelas. Cifras inéditas
sobre la pérdida de expectativa de vida de negros y no negros en el pais, relacionan-
dolas con la cuestién del racismo, seran presentadas por el Ipea en una conferencia
de prensa para lanzar la cuarta edicién del Boletin de Analisis Politico-Institucional
(Bapi). El evento, el jueves 17 a las 10:30 h, tendra lugar simultaneamente en Rio
de Janeiro (Avenida Presidente Antonio Carlos, 51, auditorio en el décimo piso) y
Brasilia (SBS, Qd. 1, Bloco J, Edificio BNDES, auditorio en el 16° piso). El Director de
Estudios y Politicas de Estado, Instituciones y Democracia (Diest) del Ipea, Daniel
Cerqueira, y la coordinadora de la publicacion, Joana Alencar, abrieron la rueda de
prensa en la sede del Instituto. Poco después, el coordinador de la publicacion, Ro-
berto Messenberg, comentara el contenido general de los siete articulos del boletin
y los técnicos de Planificacion e Investigacion del Instituto, Almir de Oliveira Junior
y Maria Bernadete Sarmiento Gutierrez, presentaran respectivamente sus articulos:
Seguridad Publica y Racismo Institucional y Desarrollo Sostenible: la necesidad
de un marco de gobernanza adecuado. Los periodistas también pueden solicitar
entrevistas con los autores de los demas estudios: Las manifestaciones de junio y
los desafios a la participacion, de Wagner Romao; La pacificacion de las favelas de
Rio de Janeiro y las organizaciones de la sociedad civil, de Rute Imanishi y Eugénia
Motta; Participacion y desarrollo regional: una conexion aun fragil, de Clévis Henri-
que de Souza, Paula Fiuza Lima y Joana Alencar; Audiencias publicas: factores que
influyen en su potencial de eficacia, de Igor Fonseca, Raimer Rezende, Marilia de
Oliveira y Ana Karine Pereira; y, por ultimo, Pronatec: multiples dispositivos y accio-
nes para ampliar el acceso a la formacion profesional, de Maria Martha Cassiolato y
Ronaldo Garcia. Este volumen de la publicacion se centra en los aspectos estructu-
rales de algunas instituciones politicas brasilefias y en la relacién %gtre el desarrollo
y los mecanismos de la democracia representativa y participativa.

El perfil racista también esta vinculado a la realidad econdémica. Asi lo

demuestra el grafico publicado por el IPEA, en 2021:

88 IPEA divulga dados inéditos sobre o racismo. Disponible en: https://ipea.gov.br/portal/categorias/45- todas-as-noticias/noticias/3624-ipea-divulga-
-dados-ineditos-sobre-racismo. Acceso: septiembre 2023.

89 Durante las Ultimas tres décadas, la desigualdad racial de ingresos ha persistido casi intacta en Brasil, donde no pasa una semana sin que se expon-
ga algun caso de racismo y discriminacion. Sin embargo, la tolerancia social hacia el racismo parece menor que en el pasado. Los casos se denuncian
y pueden tener grandes repercusiones. Las victimas ya no guardan silencio y, a menudo, reciben un gran apoyo de la sociedad. Al mismo tiempo, es
innegable la valorizacién de la negritud en este periodo, asi como la expansion de la presencia negra en posiciones sociales destacadas. Pocas cosas
ilustran tan bien esta transformacién como el cambio en la composicién racial de la poblacién. Personas que, en el pasado, podrian haberse blanqueado,
comenzaron a asumir que eran negras o pardas en las encuestas del IBGE y, en su vida cotidiana, llevaban en sus cuerpos las marcas y simbolos de la
valorizacion de la negritud. En muchos sentidos, Brasil ha atravesado un proceso de ennegrecimiento durante las Gltimas tres décadas. Sin embargo, si
en Brasil declararse negro ya no es un gran problema, ser negro sigue siéndolo. Todos los cambios, como la valorizacion de la negritud, los innumerables
estudios, disertaciones y tesis académicas, la lucha interminable de los activistas que denuncian el racismo y la discriminacién y la introduccién de poli-
ticas publicas, se produjeron sin afectar la desigualdad racial de ingresos. Su persistencia, a pesar de tantos avances en otras areas, es asombrosa. De
1986 a 2019, solo hubo una reduccioén ridicula de esta desigualdad. Y parte de la reduccion puede haberse producido por el aumento de la declaracion
de color negro o marrén por parte de personas relativamente mas ricas, lo que habria desplazado parte de la desigualdad previamente captada entre
grupos y entre blancos a desigualdad entre negros (IPEA, 2021).
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Grafico 10 - Movilidad de ingresos de los grupos raciales.
Mobilidade de renda dos grupos raciais — Brasil (1976-1996)

2A - Somente negros 2B - Somente brancos

1 L | 1 1 1 1 | 1 1 L Il L L L 1 L L 1

L
L

W04 o @ - 104 @ o -
E 94 © © - Q 94 © e -
© 8] e o ® e “8d o e ® e
g 74 ® @ ® o | g 74 © @ ® e+ |
S 64 @ o e & | E 64 o o e & |
% 54 e e a e o | % 54 o ® e o |
v 44 e @ LN ] e o | v 44 e o ®@ o |
s i4{ @e ® e o e o | " 34 o ® e o |
E 21 @ 00 ¢ o e o [ 524 @ e o }F
£ 94 . o0 & @ o o } F e o |
T T L T T T T L T T ] L] L} L ) L 1 ) L I
1 2 3 456 7 8 910 1 2 3 4567 8 91
Pobres <<origem>> Ricos Pobres <<origem>> Ricos
2C - Negros 2D - Brancos
L | L L L L | L L L 1 i 1 L 1 1 1 L 1
04 © o - 104 o o @
o -
_3 94 @ e e | _8 94 o e @&
Z g4 0 @ e o | € g4 o e ®
R 74 & * o AT74 e @ o0
g 64 o o e & | _g 64 @ e )
T s e @ e © | £ 5] o @ o o
D -
vy 44 e e e o | vy 44 e @ e
31190 e o | 34 o @ )
g B g 5
= 2 ® o 5 2 [ ] e o
= e o }f e 14 o 0
T T 1 1 1 1 L) 1 1 1 L] 1
1 2 345 67 8 9 1 1 2 3 456 7 8 91
Pobres <<origem>> Ricos Pobres <<origem>> Ricos

Fonte: Osorio (2009)

Pero, ¢qué ha ocurrido en las tres ultimas décadas? ;Sigue siendo estable la
desigualdad racial? Entre los indicadores de la desigualdad racial, pocos la expresan tan bien
como los ingresos. La renta esta fuertemente correlacionada con casi todos los indicadores
de bienestar imaginables e indica directamente el poder adquisitivo de los individuos y sus

familias (IPEA, 2021).

El sesgo racista en la actuacion de las fuerzas de represion, ademas de ser ilegal
en si mismo, tiende a producir efectos en las etapas siguientes del sistema de justicia
penal brasilefio: en las denuncias del Ministerio Publico, en las sentencias judiciales y en la
aplicacion de las penas. Pero si existen pruebas de discriminacion fenotipica por parte de la
policia, ¢ cdmo se manifiesta esto en las demas esferas de la justicia penal? La caracteristica
mas llamativa, en estos casos, es la ausencia de datos, un silencio que dice mucho, ya que
el racismo disimulado también se expresa en la falta de interés por documentar los hechos

(IPEA, 2005).”

90 IPEA. Radar Social. Direccién de Estudios Sociales/Brasilia 2005. Brasilia: Ipea.
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Con el fin de erradicar el racismo estructural, el Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo (PNUD), a través de la Secretaria Nacional de Politicas de Promocién de la
Igualdad Racial (SNPIR/MMFDH), y el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD) anunciaron las 11 organizaciones seleccionadas para financiar iniciativas dirigidas
a la igualdad racial que se han puesto en practica en 2021. En total, se invirtieron R$ 1.445

(PNUD, 2021).

Estas organizaciones participaron en convocatorias publicas como parte del proyecto
de cooperacién técnica destinado a fortalecer el Sistema Nacional de Promocion de la
Igualdad Racial. Previsto en el Estatuto de la Igualdad Racial, el sistema organiza y articula
politicas y servicios destinados a la superacion de las desigualdades raciales en Brasil,
con la participacion de los Estados y municipios como eje central de la implementacion y

acompanamiento de las politicas (PNUD, 2021).

La lucha contra el racismo en Brasil no contd, histéricamente, con el involucramiento
de los blancos, ya que se consideraba una lucha de los negros, a diferencia de lo que ocurria
en Estados Unidos o Sudafrica. Hoy, la lucha por la integracion ya no es una cuestion racial,
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sino social.

En la sociedad, el racismo institucional es la incapacidad colectiva de una
organizacion para prestar un servicio profesional y adecuado a las personas, debido a su
fenotipo, cultura u origen étnico. Se manifiesta en procesos, actitudes o comportamientos
que denotan discriminacion derivada de prejuicios inconscientes, ignorancia, falta de
atencion o estereotipos racistas que ponen en desventaja a las minorias étnicas. Su
consecuencia es la inercia de las instituciones y organizaciones ante la evidencia de las

desigualdades raciales (Brasil, 2005).92

91 El racismo abarca ideologias racistas, actitudes basadas en prejuicios raciales, comportamientos discriminatorios, disposiciones estructurales y
practicas institucionalizadas que resultan en desigualdad racial, asi como la nocién falaz de que las relaciones discriminatorias entre grupos son moral y
cientificamente justificables, como se describe en la Declaracién sobre la Raza de la UNESCO. y Prejuicio Racial, del 27 de noviembre de 1978. Segiin
la declaracioén, el racismo se manifiesta a través de disposiciones legales o reglamentarias y a través de practicas discriminatorias, asi como a través de
creencias y actos antisociales; impide el desarrollo de sus victimas, pervierte a quienes lo practican, divide internamente a las naciones, constituye un
obstaculo a la cooperacion internacional y crea tensiones politicas entre los pueblos; es contrario a los principios fundamentales del derecho internacio-
nal y, por tanto, perturba gravemente la paz y la seguridad internacionales (Brasil, 2005).

92 Si el racismo brasilefio esta oculto en la vida cotidiana de los brasilefios y brasilefias, los diversos estudios e investigaciones contenidos en este
informe revelan la existencia de una situacién de desigualdad en diferentes niveles: salud, educacién, empleo, vivienda e ingresos. Es en este Ultimo
lugar donde la disparidad es mas intensa: durante las dos ultimas décadas del siglo XX, el ingreso per capita de los negros representé solo el 40% del
de los blancos. Los blancos, en 1980, aun tenian un ingreso per capita 110% superior al de los negros en 2000. El indice de Desarrollo Humano Muni-
cipal (IDH-M), una adaptacién del IDH para los estados y municipios brasilefios, de la poblacién blanca en 2000 era mejor que la de Croacia, y la de la
poblacion negra, peor que la de Paraguay (Informe sobre Desarrollo Humano, 2005).
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Frente a todo este escenario de exclusion y segregacion, es necesario corregir
la desigualdad de las inversiones sociales para alcanzar la igualdad de oportunidades;
reconocer el derecho a la tierra y a los medios de subsistencia, sobre todo, en el caso de

los quilombolas; y emprender acciones afirmativas en favor de los grupos desfavorecidos.

Entre estos ultimos, debe prestarse especial atencidn a los jovenes negros de
las favelas, que son las victimas mas frecuentes de la violencia en las grandes ciudades
de Brasil. Es fundamental que se elaboren y apliquen politicas publicas que involucren al
Estado y a la sociedad para proteger la vida y la integridad fisica de estos jévenes y ofrecer
perspectivas para la plena realizacion de su desarrollo. Ellos forman parte del futuro. Mas
alla de las politicas, sean focalizadas o universalistas, urge erradicar la pobreza y el racismo
desde un contexto mas sistémico e integral, en el que el norte sea el desarrollo humano de

la poblacion negra y de otros segmentos excluidos del pais (Brasil, 2005).

Este contexto mas amplio, incluye politicas de largo alcance y estructurantes,
como la macroecondmica, la fiscal y la reforma del sistema politico. De lo contrario, los
efectos mitigados de las politicas de ajuste fiscal y de expansién econémica sin crecimiento
proporcional del empleo tienden a minimizar el impacto positivo de las medidas de
accion afirmativa. Para conciliar las politicas universalistas y reparadoras, las acciones
estructurantes y las acciones puntuales, el Estado debe administrar la tension existente
entre la necesidad de reconocer las singularidades de un determinado grupo y la exigencia

de superar la desigualdad (Brasil, 2005).

Las experiencias internacionales demuestran que, en la relacidn entre grupos
diferentes, ni la segregacion ni la asimilacion producen los mejores resultados. La mejor
alternativa es una politica de diversidad cultural, que implica el reconocimiento oficial de
las diferentes identidades y la adaptacion de las instituciones publicas a estas diferencias.
Reconocer la diferencia cultural significa establecer una democracia multicultural. Un
sistema politico de este tipo es la mejor manera de evitar la aparicion de cualquier forma
de discriminacion basada en la raza. En Brasil, es la mejor manera de responder a deseos
como los expresados por el gedgrafo Milton Santos (1926- 2001), uno de los intelectuales
brasilefios mas reconocidos internacionalmente: “La gran aspiracion del negro brasilefio es

ser tratado como un hombre comun” (Brasil, 2005).
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Otras razones pueden explicar el fracaso parcial del racismo cientifico a la hora de
crear una codificacion bipolar entre blancos y negros en la sociedad brasilefia. Por ejemplo,
los factores geograficos que sehalaban una mayoria incuestionable de individuos de origen
africano en el norte y nordeste y una presencia mas significativa de blancos, aunque
mezclados, en el sur y centro-sur. La segregacion formal podria ser arriesgada para la

integracion del pais.

Frente a esta realidad demografica y territorial, el proyecto de nacion de las élites
dominantes pretendia lograr una segregacion silenciosa de los brasilefios de origen africano,
no positivada en el derecho, pero que los excluyera y marginara mediante mecanismos
informales de caracter social, econémico y cultural, al tiempo que aplicaba politicas de
inmigracion como instrumento para blanquear el pais. Este proyecto de nacion sofiaba, para
un futuro no muy lejano, con la completa absorcion demografica de los negros mediante
el mestizaje, mientras que, en el presente, la discriminaciéon y la descalificacion social
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actuarian para reducir su acceso a derechos y oportunidades.

La democracia racial tenia postulados progresistas en un contexto en el que seguian

vigentes las tesis del racismo cientifico y podia verse como un ideal a alcanzar.

Sin embargo, la democracia racial se convirti6 en una ideologia de Estado y se
impuso de forma autoritaria para evitar su cuestionamiento. La situacién se volvié paradojal
para los negros: en el discurso oficial se afirmaba la ausencia de racismo en la sociedad.
En el plano real, el silenciamiento del racismo, arraigado desde hacia mucho tiempo en
las practicas y el imaginario sociales, imponia una interdiccion del discurso racial y dificultd

enormemente la denuncia del racismo cotidiano por parte de los movimientos negros.

Entre los blancos, la creencia en la democracia racial no se reflejo en la percepcion
de los negros como conciudadanos, como iguales. Ello puede considerarse uno de los
factores que impidieron el surgimiento de la solidaridad con los negros, como en otros
paises con historias de esclavitud y racismo. La tesis de la democracia racial llevé a la
naturalizacion de las desigualdades entre negros y blancos, a la subordinacion politica y
a la marginalizacion socioecondmica de los negros en la sociedad brasilefa (Kamarck,

1970).*

93 ABREU, Joé&o Capistrano de. Capitulos da Histéria Colonial, 1500-1800. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1988.
94 El mito de la democracia racial resistio a los movimientos académicos que lo volvieron a exponer desde la década de 1950, con estudios de la
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La visidon de que el mestizaje funciona como solucién para superar el racismo en
Brasil despolitiza el problema. Ademas, las distinciones sociales de fenotipo en el interior
del grupo considerado negro seguiran actuando como reductoras del potencial de solidaridad
entre las victimas de la discriminacion racial, creando un obstaculo para la construccion de
un movimiento de masas. El discurso de la democracia racial también ejerce un efecto
“‘desmovilizador”, ya que ha servido para negar la existencia del racismo en Brasil y encubrir
la naturaleza de las desigualdades sociales. Este discurso permea en los propios negros
parcialmente. Esta retérica se ha visto facilitada por la integracion racial en la base de
la piramide social brasilefia y por la ausencia de signos manifiestos de segregacion. La
ampliacion del movimiento negro también ha encontrado desafios en cuestiones recientes,
como la polémica sobre las cuotas en las universidades. La defensa de una clasificacion
mas restringida por fenotipo, que valorice las caracteristicas africanas, se hizo evidente
cuando estudiantes con rasgos blancos intentaron beneficiarse del sistema de cuotas,
alegando ascendencia negra (Guimaraes, 1999).95

La combinacion de racismo, violencia y pobreza asombré al senegalés Doudou
Diene, Relator Especial de la ONU sobre las Formas Contemporaneas de Racismo,
Discriminacion Racial, Xenofobia e Intolerancia. El relator realizé una visita de una semana,
entre el 17 y el 25 de octubre de 2005, para elaborar un informe sobre el tema. “La impresion
que tuve al encontrarme con las comunidades afrodescendientes e indigenas fue la relacion
entre racismo, pobreza y violencia”, declard. Segun Diéne, las altas autoridades brasilefias
dijeron que el pais es una democracia racial y que esta cuestién ya fue superada: basta
con mirar los campos de futbol para ver jugadores negros. Dijo sentirse asustado por
algunas autoridades que intentaban enmascarar la realidad, a pesar de que la mayoria de
ellas habian admitido su racismo. El ponente citd una encuesta brasileiia en la que negros

afirmaban ser blancos para mostrar la gravedad del racismo (Brasil, 2005).

Escola Paulista de Sociologia, y solo lleg6 a ser seriamente cuestionado después de la década de 1980. En esa ocasion, se llevaron a cabo nuevas
investigaciones, tanto por parte de autoridades oficiales, como instituciones no gubernamentales y emergieron movimientos sociales negros, que obli-
garon a los gobiernos a reconocer la existencia del racismo. En cualquier caso, todavia esta fuerte en el imaginario social la idea de que las relaciones
raciales fueron suavizadas por el mestizaje y la interpenetracion cultural entre blancos y negros, lo que habria resultado en la inexistencia de racismo
en el pais. Si, por un lado, las ideas de Freyre contribuyeron eficazmente a la superacion de las tesis del determinismo racial en los afios 1930, por otro,
terminaron legitimando el racismo al obstaculizar su problematizacioén y debate critico sobre el tema en la sociedad brasilefia. Como resultado, exclusion
y marginalizacién (Kamarck, 1970).

95 GUIMARAES, Anténio Sérgio Alfredo. Racismo e Anti-Racismo no Brasil. Sdo Paulo, 1999.
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En otras palabras, ¢qué significa “tratar desigualmente a los desiguales” o aplicar
la “discriminacion racial positiva”, piezas retéricas de las actuales politicas de accion
afirmativa, que, en el caso brasileno, han ido ganando visibilidad mediante la aplicacion
de cuotas raciales en las universidades? Es decir, si hay mérito en abordar hoy este tipo de
debate, reside en el hecho de que da mayor visibilidad a la discusion sobre el racismo en
Brasil y, ademas, abre un debate publico sobre las diferentes formas de enfrentamiento. Sin
embargo, el peligro es que se vuelva a “racializar” la cuestion y se recuperen conceptos que,
en el pasado, implicaban una clara politica de exclusion social. El razonamiento dominante
es peligroso e incluso circular: si la pobreza en Brasil se asocia a la “raza”, entonces
cualquier cuestion educativa que evidencie problemas de acceso o aprendizaje dentro de
la “raza negra” implica exclusion (racial) y, por consiguiente, la necesaria aprobacion de

“politicas raciales”.

La conclusion obvia, entonces, parece ser que la educacion debe racializarse en

nombre de la promocidn social (Schwarcz, 2005).

Los patrones de racismo institucional tienden a ser los mismos en todas las partes
del mundo, sean negros y latinos en Estados Unidos, jévenes caribefios en Gran Bretafa,
arabesy africanos en Francia, turcos en Alemania o pueblos indigenas en Argentina, Alaska y
Australia, entre otros. Amenudo, estas practicas ni siquiera se consideran racismo y pueden
aparecer bajo la apariencia de desventajas sociales y econdmicas. Este es el debate sobre
la cuestion de la discriminacion basada en la ascendencia entre las castas intocables de

Asia (Stavenhagen, 2001).96

Trayendo a colacion el escenario de Uruguay, bajo el método comparado, segun
. . . ryn . 97
encuestas locales realizadas en 2019, Uruguay ha enfrentado crisis politicas y sociales
. . 98 . .
que derivan en actos de racismo y se muestra como un pais estructuralmente racista.

.z ’ . 99
También es un pais excluyente que posee como base el eurocentrismo
96 STAVENHAGEN, Rodolfo. What Kind of Yarn? From Color Line to Multicolored Hammock: Reflections on Racism. Paper. United Nations
Research Institute for Social Development (UNRISD), 2001. Disponible en: http://www.unrisd.org/unpublished_/specialevents_/dstavenh/content.htm.
Acceso: agosto de 2023.
97 QUIJANO, Anibal. Colonialidad del poder, eurocentrismo y América Latina. En: La colonialidad del conocimiento: eurocentrismo y ciencias
sociales. Perspectivas latinoamericanas.
98 Epistemolégicamente, prestamos atencién a la relacién entre el racismo y la supremacia de una visién tnica del mundo: racional, colonial, eurocén-
trica y blanca, como caracteristica del contexto politico de produccién de conocimiento cientifico en la modernidad, presentado como colonialidad del
poder. y el conocimiento (Anibal Quijano, 2005).
99 Periédico A Folha. Disponible en: https://www1.folha.uol.com.br/mundo/2021/09/como-negros-estao- resgatando-suas-raizes-na-suica-da-america-
-latina.shtml. Acceso: septiembre de 2023.
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Uruguay tradicionalmente mas visiblemente orgulloso de otra ascendencia: la euro-
pea, se le ha llamado la “Suiza de América Latina” por su blanquitud. Alrededor del
90% de la poblacién se declara blanca, segun el ultimo censo nacional. Pero las
huellas de Africa estan presentes en la fe en los orishas, como Yemanja y Oxum, y
en rituales familiares para los brasilefios, como arrojar flores al mar para las divini-
dades. Y cada vez mas uruguayos reivindican su identidad ascendencia africana,
segun investigadores y activistas entrevistados por la BBC News Brasil, especial-
mente los mas jovenes, y hoy esta identidad estd presente en varias partes del
territorio uruguayo. Para estudiosos y miembros de colectivos afrodescendientes,
los tambores y la religiosidad contribuyen a dar visibilidad a los llamados “afrouru-
guayos” —uruguayos que se identifican con sus raices africanas—. Pero hay entre
ellos quienes se preocupan de que los simbolismos no sean vistos sélo como “fol-
cloricos” y “estereotipados”, ya que la dimension de la cultura y la exclusion de
los negros repiten principios similares a los registrados en otros paises de Amé-
rica Latina, como Brasil. Como observa la profesora Niki Johnson, de la Universidad
de la Republica, en Montevideo, al analizar la presencia de la ascendencia africana
en el pais, no podemos centrarnos sélo en los ritos. Es preciso analizar también los
indicadores sociales, que revelan la desigualdad étnica y racial en el pais. En siglos
pasados, Uruguay fue una importante puerta de entrada de personas esclavizadas
en Sudameérica, a través del Rio de la Plata. En el censo de 1996, segun datos
oficiales, 165 mil uruguayos se decian afrodescendientes —alrededor del 5% de la
poblacién del pais en aquel momento—. Diez afios mas tarde, en el censo de 2006,
la cifra casi se habia duplicado hasta alcanzar los 280 mil. Encuestas mas recientes
muestran que la poblacién afrodescendiente es de aproximadamente el 10% en
este pais de unos 3.5 millones de habitantes, donde las primeras llegadas de perso-
nas esclavizadas se remontan al 1600, junto con los portugueses, a la histérica ciu-
dad de Colonia do Sacramento, segun los estudiosos del tema. Las investigaciones
académicas informan que, en el pasado, los negros eran llamados “raza de color” y
de “raza negra”, antes de pasar a ser definidos, en el siglo XXI, como afrouruguayos.
“Negros En Una Nacién Blanca”.

Se verifica que Brasil y Uruguay necesitan urgentemente una revolucién en lo que
respecta al legado del racismo estructural, al punto que la herramienta mas facil para llevar

a cabo este cambio es la educacion.

En el proceso de reforma de la educacion primaria iniciado al promediar la década
de 1870 (...), el rol de la escuela y el maestro —sostiene Barran— fue internalizar la
sensibilidad de las clases dominantes en los sectores populares, y la escuela era
una de las instituciones estatales mas efectivas para activar los dispositivos de co-
rreccion. Asi fue impulsada y sostenida por los gobiernos con la intencién de instruir
a los ciudadanos, a los trabajadores y “disciplinar” a los nifios (Frega et al., 2008).

Mirando hacia atras en el tiempo, se observa que en Uruguay, en 2004, se sanciono

la Ley 17.817 de lucha contra el racismo y fue el resultado de la Comision Honoraria contra

. . . L ., 100
el Racismo, la Xenofobia y Toda Forma de Discriminacion.

100 El racismo y los prejuicios fueron vistos como arcaismos, legados del orden esclavista, ideologias y actitudes que perderian funcién en el mundo
secular y racional de la sociedad burguesa industrial y urbana que surgia y tenderia a desaparecer. La idea de que la desigualdad racial era producida
predominantemente por la clase, y no por la raza, también cobré fuerza por su conveniencia para defender el mito de la democracia racial (IPEA, 2021).
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En 2006, la Ley 18.059 decretd el dia nacional del candombe, de la cultura

afrouruguaya y de la equidad racial, también en Uruguay.

La Ley 18.104, publicada en 2007, establecio la igualdad de derechos y oportunida-

des entre hombres y mujeres de la RepL’Jinca.101

Uruguay es un pais mucho mas diverso de lo que se concibe. La antropologia
muestra que la identidad uruguaya esta marcada por nuevos imaginarios, como por ejemplo,
el neoindigenismo. En la historiografia, Frega et al. (2009) analizan cémo los estudios

cientificos (genéticos) han contrarrestado la idea del Uruguay blanco.

“‘Habia una vez una nacion blanca” (Andrew, 2011), refiriéendose a que existe un
imaginario social de un pais blanco, pero los datos empiricos demuestran lo contrario. La
difusion de estos estudios académicos debe ser valorada con relacién a periodos anteriores,
de escasa produccion en esa perspectiva, pero esto no significa que cuantitativamente sea

de hecho significativa.102

El autor Luis Ferreira (2003) sefiala que los estudios actuales posibilitan demostrar
que la idea de un pais blanco y europeizado es un mito, lo que contribuye a una mayor

TR . . , 103
visibilidad de las desigualdades raciales en el pais.

Otro ejemplo del claro racismo en América Latina es la pandemia del covid-19.
En América Latina, en particular, el cierre de fronteras y el acceso a programas sociales
hizo de la proteccion la esfera de posibilidad de los documentados, fortaleciendo practicas
discriminatorias. A partir del estudio de los impactos de la pandemia del covid-19 sobre los
grupos migrantes, se ha buscado analizar criticamente la cuestion racial en el tratamiento
de estos sujetos, en aspectos socioecondmicos y de derechos humanos. A partir de los
casos de Brasil, Uruguay, Chile y Peru, se propone avanzar en la discusion sobre como

el racismo se mantiene vigente en la interseccion con la salud global, la movilidad y la

101 LEY 17.817/2004, Uruguay. Disponible en: https://legislativo.parlamento.gub.uy. Acceso: sept. 2023.

LEY 18.059/2006, Uruguay. Disponible en: https://legislativo.parlamento.gub.uy. Acceso: sept. 2023.

LEY 18.104/2007, Uruguay. Disponible en: https://legislativo.parlamento.gub.uy. Acceso: sept. 2023.

LEY 18.437/2008, Uruguay. Disponible en: http://www2.ohchr.org/english. Acceso: sept. 2023.

LEY 19.122/2013, Uruguay. Disponible en: https://legislativo.parlamento.gub.uy. Acceso: sept. 2023.

102 CABELLA, Wanda. Panorama de la Infancia y Adolescencia en la poblacién Afrouruguaya. En: SCURO SOMA, Lucia. Poblacion afrodescendiente
y desigualdad étnico-racial en Uruguay. Ed. PNUD, Uruguay, 2008.

103 FERREIRA, Luis. El Movimiento Negro en Uruguay. 1988-1998. Una version posible. Avances en el Uruguay Post-Durban. Montevideo:
Ediciones Etnica-Mundo Afro, 2003.
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reciente crisis social, politica, sanitaria y econdmica que ha dejado a la poblacion negra

mas segregada y desfavorecida (Castro, 2021 ).104

Es mas que urgente valorizar y enaltecer la historia de la poblaciéon negra en
Uruguay y en otros paises de América Latina, como Brasil, a través de las reivindicaciones
de los activistas junto a las minorias sociales, asi como a través de las demandas del

., 105
Estado-nacion.

Por lo tanto, no es de extrafar que esta investigacion se interese por los impactos
de la pandemia en las poblaciones vulnerables de América Latina, con especial énfasis en
. . .. . s 106
los casos de racismo y discriminacion (Castro, 2021).
Por lo tanto, es evidente que los estereotipos arraigados y los prejuicios sistémicos
contribuyen a una marginacion profundamente arraigada en la poblacion negra de Uruguay,

y estos factores tienen una influencia directa en las practicas discriminatorias del sistema

de justicia penal.107

Las sociedades de origen latino estan plagadas de racismo encubierto, también
conocido como racismo por negacion. Es decir, se crea el imaginario de la armonia racial al
mismo tiempo que se fortalece la l6gica del mestizaje para blanquear a la poblacién, limpiar
la sangre, negar la propia raza. Al referirnos especificamente a Uruguay, este fendmeno
puede leerse como lo que el socidlogo uruguayo Olaza (2012) denomind racismo
“a la uruguaya” —una discriminacion sutil incrustada en la vida cotidiana de la sociedad

108

uruguaya (Gonzalez, 2018)

El ejercicio pleno de los derechos no solo se satisface con una inclusion tenida

como universal en el caso uruguayo, sino que existen obstaculos cuando consideramos los

104 La pandemia de Covid-19 reforzé la comprensién de la precariedad no como una experiencia comun de fragilidad humana que atraviesa todas las
vidas de manera similar, sino como la distribucién desigual de los impactos de una determinada politica de vida (Butler, 2017).

105 OLAZA, Mbnica. Racismo y Acciones Afirmativas en Uruguay. En: X Jornadas de Investigacion de la Facultad de Ciencias Sociales. Actas.
Montevideo: UDELAR, 2011.

106 CASTRO. Flavia Rodrigues de. Racismo y migracion internacional en la pandemia: escenarios latinoamericanos. Rio de Janeiro, 2021.

107 Creemos que enfrentar el racismo, la discriminacion y la desigualdad racial en Brasil, debido a la complejidad y magnitud de los fenémenos histo-
ricos, requiere una politica articulada y la transversalizacién de esos objetivos en el proceso de formulacién, implementacién, seguimiento y evaluacion
de politicas publicas —en particular, en las areas de combate a la pobreza, trabajo, salud, educacion, seguridad social, saneamiento basico, vivienda
y planificacién urbana—, con la necesaria asignacion de recursos que permitan implementar politicas de género y raza. Existen grandes desafios en
la implementacién de acciones que naturalicen una politica ampliamente inclusiva. Ademas de datos estadisticos e investigaciones sobre la condicion
de la poblacién brasilefia discriminada y excluida, desde el punto de vista racial y étnico, esenciales para comprender la realidad, es necesaria una
decodificacion a partir de las dinamicas reales de esos grupos (Brasil, 2005).

108 GONZALEZ, Lélia. Primavera para as rosas negras. Sdo Paulo, Diaspora Africana, 2018.
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impactos de la discriminacion y del racismo que sufren ciertos grupos minoritarios (Prieto

Rosas et al., 2021).

Entender estas dinamicas es fundamental para implementar medidas que apunten

a la justicia social y a la equidad racial, rompiendo el ciclo de desigualdades enraizadas.
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CONSIDERACIONES FINALES

A través de la realizacion de una investigacion bibliografica, utilizando el método
comparativo, se buscdé demostrar el sistema adoptado por el Estado Democratico de
Derecho en confrontacion con la teoria del Derecho Penal del Enemigomg, acuiada por
Gunther Jakobs, para develar la imagen oculta de fendmenos que permiten la subversion
de la democracia y de los derechos de una parte de la poblacion: negra y periférica, tanto

en Brasil, como en Uruguay.

A modo de respuesta, frente a la actual coyuntura brasilefia, se ha mostrado cémo
el Estado crea mecanismos, en la politica de encarcelamiento, para construir un enemigo
y utiliza el poder soberano como método de normalizacién de la afrenta a los derechos y

garantias constitucionales de estos individuos.

El escenario uruguayo tampoco es favorable al Derecho Penal Ciudadano, dado que

también es una nacion altamente colonial y excluyente de los derechos de los vulnerables.

Ademas, como el Estado Democratico de Derecho se ha convertido en un concepto

vacio, con capacidad para disfrazar regimenes autoritarios, se ha instaurado el Derecho
. , ., 110

Penal del Enemigo creando asi un estado de excepcidén permanente que ve a las personas

negras como enemigas y establece la posibilidad de aplicarles el derecho penal maximo.

En concreto, se analizé la incompatibilidad de la teoria del Derecho Penal del
Enemigo en un Estado Democratico de Derecho y el aparato de silenciamiento ynegacion

que el modelo de tercera velocidad aplica masivamente a una parte de la ciudadania.

De hecho, a partir de la narrativa de Rafael Braga Vieira, se constata la existencia

109 El Derecho penal del enemigo se adapta mucho mejor a un modelo de Estado policial totalitario, autoritario y antidemocratico, que se opone total-
mente al modelo de Estado constitucional democrético y a la nocién misma de dignidad de la persona humana. De hecho, en el corazén de los Estados
antidemocraticos esta la estigmatizacion de ciertas categorias de individuos, a los que se etiqueta de enemigos, lo que permite eliminarlos, excluirlos o
hacerlos inofensivos. Por lo tanto, es necesario extirpar del sistema juridico-penal de los estados democréticos constitucionales, como Brasil, cualquier
forma de manifestacion del Derecho penal del enemigo, so pena de legitimar un estado autoritario y eliminar afios de conquistas histéricas de la dogma-
tica penal y del propio estado democratico. BERTI, Natalia. EI derecho penal del enemigo y los estados constitucionales democraticos: analisis
y critica. Uberlandia, 2012.

110 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excepcion. Traduccion de Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004.
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de un estado de excepcion concreto que viola los derechos y garantias fundamentales
de los individuos, asi como la naturalizacion y legitimacién de artificios que se pretenden
democraticos, pero que permiten la supresion de los derechos y garantias fundamentales

de los ciudadanos negros.

Por ser asi, se da que el poder de castigar, con el auge del punitivismo exacerbado,
de lasimbologia penaly de |la proteccion de las clases dominantes, promueve laincriminacion
de los que viven al margen de la sociedad. Esta situacion no esta permitida en un Estado

Democratico de Derecho y es claramente contraria a los principios basicos de la democracia.

También se analizaron, en otro momento, las reflexiones sobre las limitaciones al
ejercicio del poder punitivo del Estado y sobre la obligacion de preservar los derechos

fundamentales.

Se pudo constatar que el racismo constituye la historia de América Latina, en este
caso, de Uruguay y Brasil. Como tal, el racismo estructura las relaciones en la sociedad y

debe ser abordado como un problema social muy grave.

Finalmente, el racismo, junto con la teoria del Derecho Penal del Enemigo, opera
una selectividad entre los que tienen o0 no derecho a una vida ciudadana y los que merecen

0 no vivir con dignidad.

La dimension politica de la desigualdad racial esta relacionada con la segregacion
de la poblacion negra de los espacios de poder en los que se toman las decisiones sobre el

destino de los esfuerzos colectivos.

La incompatibilidad total de la Teoria del Derecho Penal del Enemigo111 se refleja en
la necesidad emergente de erradicar el racismo en América Latina, sobre todo, considerando

gue se trata de nacionalidades plurales y diversificadas.

111 El enemigo es un individuo que, por su comportamiento, su ocupacioén profesional o, sobre todo, por sus vinculos con una organizacion, ha abando-
nado el Derecho de forma supuestamente duradera y no solo de forma incidental. En cualquier caso, es alguien que no garantiza la minima seguridad
cognitiva de su comportamiento personal y manifiesta este déficit a través de su conducta. Si la caracteristica del “enemigo” es el abandono duradero
de la ley y la ausencia de seguridad cognitiva minima en su conducta, entonces seria plausible que la forma de enfrentarse a él fuera utilizar medios de
seguridad cognitiva sin penas (Sanchés, 2002).
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El modelo adoptado por el Estado-nacion, es decir, el eurocentrismo, esta superado.
La posmodernidad exige la promocion de los derechos humanos en la realidad de Brasil
y Uruguay, con el objetivo de que no existan mas diferenciaciones que son legados del

sistema colonial y capitalista.

El Derecho Penal del Enemigo es una teoria que solo debe quedar en doctrinas y
libros, y no aplicarse a la realidad de ningun entorno social. Enfrentarse a teorias racistas y

excluyentes como esta es bregar por el bienestar social y por el Estado de Derecho.

Aunque la politica no se limite a la esfera del Estado-nacion, es importante porque
tiene la capacidad de movilizar enormes volumenes de recursos con un alto potencial para

cambiar la situacion social, tanto de grupos particulares, como de la sociedad en su conjunto.

’ P ., 12
Asi, se concluyo6 que el Estado de Excepcion |, representado por el Derecho Penal
. 113 . . . .
del Enemigo , debe ser tomado como incompatible en toda circunstancia con el modelo de

Estado de Derecho, sea en Brasil, en Uruguay o en cualquier parte del mundo.

112 La vigencia de este Derecho penal de excepcion tiene lugar en un actual Estado de Excepcion, que antes se preveia para momentos u ocasiones
especiales (revoluciones, guerras civiles, etc.), pero que ahora forma parte de la vida cotidiana, incluso en las llamadas democracias occidentales. Des-
de el momento en que se convierte en regla, el estado de excepcion se presenta mas como una técnica de gobierno que como una medida excepcional,
revelando su “naturaleza de paradigma constitutivo del orden juridico” (Agamben, 2004).

113 La esencia del trato diferenciado que se da al enemigo consiste en que el Derecho le niega su condicién de persona. El solo esté considerado
bajo el aspecto de ente peligroso o dafiino. Por mas que la idea sea matizada, cuando se propone establecer la distincion entre ciudadanos (persona)
Yy enemigos (no persona) se hace referencia a seres humanos que son privados de ciertos derechos individuales, motivo por el cual, dejaran de ser
considerados personas (Zaffaroni, 2007).
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