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DERECHO PENAL DE EMERGENCIA: MEDIOS
DE COMUNICACION Y ADOPCION DE
MEDIDAS PENALES EXCEPCIONALES®

EMERGENCY CRIMINAL LAW: COMMUNICATION
MEDIAS AND ADOPTION OF CRIMINAL

EXCEPTIONAL MEASURES

RESUMEN

El objetivo del presente trabajo es analizar las
relaciones entre los medios de comunicacién y
la adopcién de medidas penales de emergencia.
En tal sentido, es necesario aclarar el papel de
los medios de comunicacién en la formacion de
la opinién publica acerca de la criminalidad. La
manera como se dan a conocer, el énfasis y la
repercusion que se dan a ciertos delitos termina
haciendo con que el receptor de las noticias
tenga la impresion de que los delitos ocurren
mas a menudo hoy en dia en comparacién con
el pasado. Por lo tanto, la sociedad se queda
acorralada y asustada por la delincuencia y
empieza a presionar para que el operador de
la ley penal adopte medidas excepcionales con
el fin de aumentar el castigo a los responsables
de estos delitos. Como ejemplo de esa realidad,
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ABSTRACT

The objective of this study is to analyze the
relationship between the communication
medias and the adoption of emergency penal
measures. In such sense, it is necessary to clarify
the role of the media in shaping public opinion
about the criminality. The way it is exposed,
the emphasis, the focus that is given to certain
crimes makes that the receiver of the news
has the impression that in nowadays crimes
occur more frequently than in the past. With
that, the society feels frightened and scared
by the delinquency, pressing the legislators
to adopt exceptional measures in order to
increase the punishment of the responsible for
these crimes. As an example, we will conduct
a study case applied to brazilian and spanish
realities, in order to prove, that the fulfillment
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vamos realizar un estudio de caso aplicado
a la realidad brasilefia y espafiola para, al
final, probar que el cumplimiento de esta
exigencia de la sociedad en criminalizar todo
es inapropiado, paliativo, prejudicial a los
principios fundamentales del derecho penal vy,
ademds, se muestra contraproducente.

of the society desire to criminalize everything
is inappropriate, palliative, detrimental to the
fundamental principles of criminal law and
counterproductive.
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1. INTRODUCCION

La politica criminal se encuentra entre el derecho penal y
la criminologia, ya que los medios de prevencion y represion de los
delitos deben construirse a partir del conocimiento criminolégico
y de la experiencia social. Las relaciones entre los individuos son
a menudo contaminadas por los actos delictivos violentos. Segtin
DURKHEIM (1967, p.46 apud TAVARES DOS SANTOS, 2009,
p.36), se dice que una accion es criminal cuando ofende los estados
fuertes y definidos de la conciencia colectiva.

En el proceso de construccion de politica criminal es
innegable la relacion historica entre los operadores del derecho
penal y las instituciones y agentes sociales. Entre éstos, los medios de
comunicacion han sido sefialados como agentes en la conformacion
de la opinién publica sobre los asuntos de seguridad ciudadana
(BARATA I VILLAR, 1999) asi como en la definicién de la agenda
politica y de la reforma penal (MELON; ALVAREZ JIMENEZ;
PEREZ ROTHSTEIN, 2015).

Desde finales de la década de los afios ochenta, la violencia
ocupa un lugar privilegiado en la agenda mediatica. En muchos paises
surgieron los programas dedicados al periodismo criminolégico en
formatos de reality show, talk show vy infotainment (BARATA 1
VILLAR, 2011, p. 14). Lo criminal es mediatico por su propia
naturaleza' y, seguin BARATA I VILLAR (1999, p.47), los medios

1  Para el profesor cataldn, la fascinacion por el relato transgresor tiene relacién con
un desasosiego social, con la fascinacién de las personas por el desorden en todas
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de comunicacién social se aprovechan de esta demanda y llenan
los canales de comunicacién con relatos violentos y transgresores.
En general, los delitos con mayor cobertura informativa son
los que mas atemorizan las personas, aquéllos que causan mayor
impacto, como los asesinatos y homicidios, las lesiones, los delitos
contra la libertad sexual o el robo, y todo ello, pese a que en general,
el indice oficial de los delitos contra el patrimonio, delitos menos
violentos, sea superior al de los primeros®. Es decir, los medios
de comunicacion presentan casi exclusivamente la delincuencia
violenta, aquélla que tiene mas visibilidad, que produce mas horror
entre la ciudadania y esto, en consecuencia, genera la percepcion de
que, en realidad, los hechos mds violentos son los mas frecuentes.
La imagen que un ciudadano puede componerse sobre la
criminalidad depende, en primer lugar, de su propia experiencia
como victima o de la de sus allegados, y en segundo lugar, de las
noticias que difunden los medios en relacion con la delincuencia y
que se convierten en principal fuente de informacién (MELLON;
ALVAREZ JIMENEZ; PEREZ ROTHSTEIN, 2015, p.37).

En ese sentido, afiade LANDROVE DIAZ (2009, p.63) que:

los medios de comunicacion [...] transmiten con frecuencia imagenes
sesgadas de la realidad, incrementando la sensacion de inseguridad
y el clima de alarma social; incluso, informando sobre pretendidas
“olas de criminalidad” incid 1 lidad delicti
olas de criminalidad” que no coinciden con la realidad delictiva
reflejada en las estadisticas criminales o en la investigacion.

En relacién a la alarma social, LANDROVE DIAZ (2009,
p.65) agrega que ésta es social:

sus expresiones: el riesgo, el accidente, el crimen, la catistrofe (BARATA I VILLAR,
2011, p.18).

2 Ensuestudio, SOTO NAVARRO (2005, pp. 91-92) descubrié que un 32,14% del total
de noticias mensuales sobre delincuencia en el periddico “El Pais”, de Espafia, se refiere
a homicidios y asesinatos, seguidos a mucha distancia de desérdenes publicos y delitos
contra la libertad sexual. Sin embargo, las estadisticas oficiales no coinciden con el
reflejo en la prensa, pues el primer puesto en realidad, con un 82,94%, corresponde
a los delitos contra el patrimonio.
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porque es publica y es publicitada por unos medios de comunicaciéon
que, ademas, la retroalimentan, condicionando asi la percepcion
de todo un colectivo sobre la inseguridad ciudadana; en suma, la
alarma social se produce cuando los medios de comunicacién dicen
que se ha producido.

Por otra parte, el modo de presentacion de las noticias
también influye en la percepcion personal de la delincuencia. Y, casi
siempre, los informes delictivos aparecen resaltados en las primeras
paginas de los periddicos al mismo tiempo que cuentan con el
apoyo de ilustraciones, fotografias, datos estadisticos, ocupando
gran parte del tiempo de los telediarios y marcando un discurso
dramatico®. Para reforzar ese entendimiento, MELLON, ALVAREZ
JIMENEZ; PEREZ ROTHSTEIN (2015, p. 38) dicen que los medios
al “acompanar las noticias con material ilustrativo, presentandolo
en las primeras pdginas e imperando el tono dramdtico en la
narracion del suceso, hace que la alarma de la delincuencia llegue
a la poblacion con mds facilidad”. Sin embargo, esta curiosidad de
las personas por el delito suele ser reflejada o en el castigo publico
del delito (BARATA I VILLAR, 1999, p.48).

Asi, la prensa, muchas veces, a través de reconstrucciones,
declaraciones y testimonios sobre el ocurrido toma para si la mision
de esclarecer la “verdad” de los hechos a la sociedad y quedando
a la audiencia la misién de ver todo como “entretenimiento” — ya
que el delito es transmitido como un espectaculo televisivo. Sin
embargo, esta sobrecarga informativa de los actos delictivos dan a
éstos una relevancia publica que no tenian y terminan funcionando
como la imagen real de la delincuencia (BARATA 1 VILLAR, 2011,
p.16). De ese modo, los espectadores acaban teniendo la impresion
de que estas acciones delictivas ocurren con mas frecuencia que
antes, de forma que los ciudadanos pueden pasar a creer que la ola
de criminalidad es una realidad, segtn lo expuesto por DALLARI
(2006, p.11):

3 Ensuestudio,SOTO NAVARRO (2003, p. 90) informa que un 44,27% de las noticias
sobre delincuencia en el periddico “El Pais” se presentan acompafiada de ilustraciones,
fotografias, diagramas, representaciones estadisticas. Factores que segtin la profesora
influyen de forma considerable en la lectura de las noticias.
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el comportamiento de los grandes medios de comunicacién,
que han dado mucho énfasis, o hasta mismo la prioridad, a la
violencia, incluso en los llamados programas recreativos o pseudo
informativos, abordando con escdndalo las acciones criminales,
transmitiendo al ptblico la idea de que todos, sin excepcidn, estén
donde estén, estdan a punto de sufrir algtin tipo de violencia (nuestra
traduccion)*.

A partir de esta sensacion de inseguridad — que a menudo
no se corresponde con la tasas objetivas de delincuencia (SOTO
NAVARRO, 2005) —, la sociedad, acorralada y asustada por los
actos criminales altamente publicitados, pide la ampliacion de
la protecciéon penal para poner fin a la inseguridad colectiva. El
alarmismo social creado por los medios de comunicacion lleva a un
sindrome de punibilidad entre los individuos. En tal sentido, dice

BARATA I VILLAR, (2011, p. 22):

Por todo ello, puede decirse que los mass media son una poderosa
magquinaria que produce, especula y moviliza las creencias sobre
el miedo. Un alarmismo que genera en la sociedad el sindrome
de punibilidad, de que todos pueden ser objeto de un delito
presentado como el paradigma de los temores que nos acosan. Los
medios construyen la actualidad como un escenario asediado por
la inseguridad.

Sin embargo, se hace necesario ver si estas necesidades
de criminalizacion, muchas veces atendidas por los legisladores
y ejecutores de la ley, resultan inadecuadas a los principios
fundamentales del derecho penal.

El presente articulo tiene como objetivo general discutir
sobre las relaciones entre el poder ejercido por los medios de
comunicacion en la formacién de la opinién publica y el desarrollo
de medidas penales excepcionales adoptadas para afrontar estos
estados de alarmismo e indignacion social frente al delito. A su

4 Enel original: “o comportamento da grande imprensa, que vem dando muita énfase
5 9y
ou mesmo prioridade, a violéncia, até mesmo nos programas ditos recreativos ou
pseudoinformativos, tratando com escindalo as a¢des criminosas, transmitindo ao
publico a ideia de que todos, sem excec¢do, estejam onde estiverem, estao na iminéncia

de sofrer alguma espécie de violéncia™.
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vez, de manera especifica, este trabajo tiene el propésito de analizar
casos concretos brasilefios y espafioles en los que la opinién publica
y, en gran parte, los medios de comunicacién participaron como
factores determinantes de la politica criminal.

Este tema tiene una gran relevancia para la politica criminal
ya que la idea de emergencia esta estrechamente ligada a la urgencia.
Por lo tanto, la ley penal de emergencia es un fenémeno que muestra
la incapacidad del Estado para hacer frente a la delincuencia en un
contexto que se escapa de la normalidad, por lo que se requiere la
adopcion de medidas urgentes y excepcionales.

En el marco del derecho penal y de la politica criminal, la
nocion de emergencia nace cuando la sociedad —insegura, asustada
y atrapada, debido a la sobreexposicion de los delitos y la creacion
de una sensacion de impunidad por los medios de comunicacion—
empieza a exigir la penalizacion de ciertos actos asi como una
inmediata y excesiva retribucion del Estado frente a ciertos delitos,
en la creencia de que el derecho penal puede resolver los problemas
relacionados con la delincuencia. Ante esta situacion, el Estado, a
partir de un éxtasis de la colectividad, puede proporcionar respuestas
a los deseos inmediatos y actuar de acuerdo con las presiones
sociales.

Asi, ante esta sensacion de aumento de la delincuencia,
como lo sefialan Winfried HASSEMER (1993, p.86) y MELLON;
ALVAREZ JIMENEZ; PEREZ ROTHSTEIN (2015, p.50), el
legislador, a pesar de creer que la politica adoptada es ineficaz, hace
notar su posible interés por los problemas de la sociedad y reacciona
de manera inmediata al gran problema de la delincuencia. Es en
este momento cuando podemos ver cémo la opinién publica pasa
a tener una cierta importancia politica.

Como marco tedrico, este estudio toma el enfoque del
derecho penal simbélico, un fenémeno reciente “donde el derecho
penal responde con el endurecimiento de las penas a una supuesta
demanda de seguridad, con el fin de calmar los dnimos de la opinion
piiblica” (MELLON; ALVAREZ JIMENEZ; PEREZ ROTHSTEIN,
2015, p. 51). Asi nace en el Estado un sentimiento de urgencia,
especialmente cuando el uso inadecuado de las leyes penales hace
surgir, con la ayuda de los medios de comunicacién, consecuencias
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indeseables en el entorno social. En este contexto, dice HASSEMER
(1993, p.86) que hay una tendencia de la legislatura, en términos
de politica criminal moderna, en utilizar una reaccién simboélica, en
adoptar un derecho penal simbélico. Asi, lo que se desea es hacer
una investigacion de la creacion de nuevas y mas estrictas normas
penales que son desarrolladas en el clamor de la opinién publica,
después de la ocurrencia de delitos muy publicitados en los medios
de comunicacién. Estas nuevas reglas se alegan como tnica respuesta
para mantener la seguridad de la sociedad.

Por lo tanto, esta reflexion es necesaria para investigar
el procedimiento de formacion de la delincuencia y el papel los
medios de comunicacion involucrados en este proceso. Junto a ello,
es preciso examinar los casos de medidas penales excepcionales
que se adoptan ante la sensaciéon de aumento de la ‘marginalidad’
y el posible riesgo de adoptar estas medidas para el ‘modelo penal
garantista’.

2. EL PODER DEL DISCURSO MEDIATICO ALARMISTA'Y
LA EXPANSION DEL SISTEMA PENAL PUNITIVO

Los medios de comunicaciéon son una institucion social
porque son capaces de orientar y direccionar las acciones humanas
a través de la television, noticiarios, internet, peliculas y otros. Ellos
también tienen la capacidad de generar nuevas tendencias sociales
(normas, valores, politicas, consumo, etc.). O sea, los medios de
masa ejercen gran influencia en nuestras vidas como creadores de
opini6n publica.

Se dice esto porque vivimos un sistema informativo
caracterizado por la instantaneidad, en el que la inmediatez de la
informacién se superpone a su profundidad (BARATA I VILLAR,
1999, p.50). Asi, para BARATA I VILLAR (2011, p. 13), muchas
personas creen ver la verdad del mundo a través de la pantalla del
televisor y de las paginas de los periddicos, y se conforman con esas
informaciones sin cualquier objecion. Otros, perciben la realidad
a través de lo que los medios de comunicacion cuentan y como lo
cuentan, desarrollando sus propias opiniones s6lo de lo que fue
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recibido (MELLON; ALVAREZ JIMENEZ; PEREZ ROTHSTEIN,
2015, p. 37).

Siguiendo, para Manuel CASTELLS (2008, pp. 13-24) el
poder es la capacidad que un agente social tiene de imponer su
voluntad sobre los actores sociales dominados. Asi, para él los
medios de comunicacion tienen un gran poder en la sociedad por
su capacidad de influir en la opinién de las personas, ellos son
decisivos en la formacion de la opinién publica y en la tomada de
las decisiones politicas.

Sin embargo, no es incorrecto considerar que los medios
de comunicacién estan al servicio de los poseedores del poder
econdmico y politico. Segun la l6gica de la teoria marxista, podemos
decir que los medios de comunicacion son una institucion social
de la sociedad de clase, ya que todo lo que sera transmitido por
estos medios serd acorde con los intereses de la clase dominante,
intentando evitar que otras fuerzas crezcan y toman el poder. Asi,
controlar los medios de comunicacion es un recurso de poder social.
En este sentido, Manuel CASTELLS (2009, p.51) dice que:

Las actividades bésicas que configuran y controlan la vida humana
en cada rincon del planeta estin organizadas en redes globales:
los mercados financieros; la produccion, gestion y distribucion
transnacional de bienes y servicios; el trabajo muy cualificado;
la ciencia y la tecnologia, incluida la educacién universitaria; los
medios de comunicacion.

Por su parte, HERMAN & CHOMSKY (1988), desde
posiciones criticas ante el uso de los medios de comunicacién para
manipular a la opinién publica, dicen que éstos desempefian dos
principales tareas: (i) mantener la sociedad alejada de las grandes
decisiones publicas; (ii) influenciar los ciudadanos en las politicas
que interesan a los detenedores del poder politico y econémico. En
este sentido, se afirma que la prensa de masas es capaz de plantear
un problema en la sociedad con condiciones de generar una cierta
reaccion social deseada. Al final, ésta ofrece, de forma inconsciente,
una solucion al problema que se ha planteado con el fin de crear la
falsa idea de que los individuos sean los “reales” generadores de las
medidas que se quiere hacer aceptadas en la sociedad.
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Asi, para Manuel CASTELLS (2009, p.40):

los discursos disciplinarios estan respaldados por el uso potencial
de la violencia, y la violencia del estado se racionaliza, interioriza
y en ultima instancia se legitima mediante discursos que enmarcan/
conforman la accién humana. Efectivamente, las instituciones y
parainstituciones estatales (instituciones religiosas, universidades,
élites intelectuales y hasta cierto punto los medios de comunicacién)
son las principales fuentes de estos discursos.

Siendo asi, al presentar al publico todos los males que un
individuo puede hacer a otro individuo, es evidente que los medios
de comunicacion han sido uno de los mayores factores de influencia
del movimiento que pide la expansion de las fuerzas de la ley penal.

Gran parte de las informaciones sobre los acontecimientos
criminales estan atravesadas por el discurso mediatico, que muchas
veces es presentado sin ningtin contexto social, sin reflexiones sobre
las leyes penales, sobre los sujetos que las transgreden y sobre los
motivos que estan en el origen de los ilegalismos. O sea, las noticias
se concentran sblo en la presentacion del delito y en su desarrollo
y resolucion (BARATA 1 VILLAR, 1999, p. 53). Para BARATA 1
VILLAR (2011, p.17) estas informaciones descontextualizadas
tienen un poderoso impacto en la formacion de los temores
ciudadanos, de los sentimientos de inseguridad y del aumento la
sensacion de miedo en la sociedad que desembocan en la creacion
de una alarma social delictiva.

A menudo la respuesta alarmista se centra en la peticion
de una mayor intervencion represiva contra determinados
comportamientos delictivos, que acaba siendo asumida por las
instancias oficiales. Con el fin de confirmar esta declaracion,
BARATA I VILLAR (1999, p.56) asevera:

En los dltimos afios las instituciones politicas y el sistema penal
estan demasiado pendientes de la opinion publica. Dirfa més, de la
opinién publicada. [...] No resulta casual que cada vez que se ha
producido un gran caso mediatico de tratamiento del delito hemos
tenido en Espafia una reaccion de las instituciones politicas y de los
responsables de administrar la justicia.
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En el contexto espafiol, el propio periddico “El Pais” publico
en el 21 de noviembre de 2008 el reportaje “Cuando la ley se hace
a golpe de escandalo” (ALTOZANO, 2009), reconociendo que el
tratamiento mediatico de la delincuencia ha influido en la formacion
de la opinién publica y en la adopcién de las decisiones politico
criminales.

Segin MELLON; ALVAREZ JIMENEZ; PEREZ RO-
THSTEIN (20135, p. 49), se cumplen las demandas de la sociedad
porque los politicos, “en un contexto de pérdida de popularidad,
han utilizado el derecho penal como instrumento para mostrar su
legitimacion e interés por los problemas sociales™.

A pesar de la dificultad de establecer una relacion absoluta de
causa y efecto entre las noticias y la formacion de la opinién publica,
McCombs, en un estudio en 1972 sobre el papel de los medios de
comunicacion en la campana presidencial de los E.E.U.U. de 1968,y
Lippman, en su obra “Public Opinion”, fueron capaces de demostrar
el poder de que disponen los medios de comunicacién para situar un
determinados temas en la agenda del debate publico, convirtiéndolo
en un asunto de interés nacional (MELLON; ALVAREZ JIMENEZ;
PEREZ ROTHSTEIN, 2015,p. 34).

A lo largo de los afios, tuvimos los estudios de Doris
GRABER® (1980), Richard ERICSON¢ (1987), Harry MARSH”
(1991), Salma GHANEM? (1997), Dennis T. LOWY? (2003), SOTO

5 Véase en GRABER, D. Crime news and the public. New York: Praeger, 1980.

6  Véase en ERICSON, R.; BARANEK, P.; CHAN, J. Visualising Deviance. Milton
Keynes: Open University Press, 1987.

7  Véase en MARSH, H. A comparative analysis of crime coverage in the newspapers
in the United States and other countries from 1960-1989: A review of the literature.
Journal of Criminal Justice, n. 19, pp. 67-79, 1991.

8  Véase en GHANEM, Salma I. El segundo nivel de composicion de la agenda: la opinién
publica y la cobertura del crimen. Revista Comunicacion y sociedad. Navarra, v. X,
n. 1, p. 151-167, 1997.

9  Véase en LOWRY, D.T; TARN CHING, ]J.N; LEITNER, D.W. Setting the public fear
agenda: a longitudinal analysis of network TV crime reporting, public perceptions of
crime, and FBI crime statistics. Journal of Communication, Malden, n. 53, pp. 61-73,
2003.
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NAVARRO™ (2005), GARCIA ARAN; BOTELLA CORRAL"
(2008) y POZUELO PEREZ" (2013) que comprueban la relacién
entre las noticias de prensa, los indices de preocupaciéon y miedo
al delito y el populismo punitivo - este ultimo término que fue
acufiado por Anthony Bottom, en 1995, en su obra “The Philosophy
and politics of punishment and sentencing”, y que aborda de la
irracional sensacion de inseguridad de un grupo social que culmina
en la peticion de mas intervencion policial y mas dureza del sistema
penal (BARATA I VILLAR, 1999, p.56).

Por lo tanto, llegamos a la conclusion de que los medios de
comunicacion son en parte responsables de la dimension publica
que adquieren determinados delitos y que sirve de incentivo a la
poblacion para exigir la maximizacion penal. O sea, la construccion
medidtica de olas de criminalidad tiene como efectos la creacion de
una “alarma social” frente la delincuencia y el surgimiento de una
“sindrome de punibilidad” en los ciudadanos.

Los medios de comunicacion social pueden causar en las
personas una sensacion de que la delincuencia es el mayor problema
de la sociedad, lo que hizo pasar a creer que la represion va a ser
eficaz para contener la propagacion de la delincuencia.

La violencia propagada a nivel nacional por los medios de
comunicacion (robos con rasgos cada vez mas violentos, asesinatos
cada vez mas brutales, masacres) queda plasmada en el estado
de dnimo popular, que empieza a pedir una actuaciéon inmediata
y de emergencia del Estado en estos casos. Segun lo dicho por
Leonardo SICA (2002, p. 77), “datos estadisticos e informaciones
distorsionadas o incomprendidas acerca de la ‘explosion de la
delincuencia’ crean un estado de pdnico, fundado en ‘mitos vy
fantasmas’” (nuestra traduccion)®.

10 Véase en SOTO NAVARRO, S. La influencia de los medios en la percepcion social
de la delincuencia. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, Granada, n.
7, pp- 1-46,2005.

11 Véase en GARCIA ARAN, M.; BOTELLA CORRAL, J. Malas noticias, medios de
comunicacion y garantias procesales en Espana. Valencia: Tirant lo Blanc, 2008.

12 Véase en POZUELO PEREZ, L. La politica criminal mediatica. Génesis, desarrollo
y costes. Madrid: Marcial Pons, 2013.

13 Enel original:“dados estatisticos e informacoes distorcidas ou mal entendidas sobre a
‘explosdo da criminalidade’ criam um estado irrefletido de panico, fundado em mitos
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Segun Frauzi Hassan CHOUKR (2002, p. 01), la idea de
emergencia es habitualmente vinculada a la urgencia vy, en cierto
sentido, a la crisis. Por lo tanto, el derecho penal de emergencia
surge como una reaccion simbdlica del estado a los crimenes de
gran impacto, con el uso de medidas excepcionales, que van mas
alla de los limites normales de la ley penal, y que son incorporadas
en el ordenamiento juridico, ofreciendo respuestas y actuando de
acuerdo con las presiones sociales.

Por lo tanto, como ya se ha dicho, las intensas repercusiones
de un crimen por los medios de comunicacién terminam por hacer
que nazca en la sociedad una sensacion de miedo y de inseguridad y
de que la delincuencia esta en constante aumento (CERVINI, 1994,
p.38). Asi, en respuesta simbolica a estas ansiedades generadas en
la sociedad, el Estado termina por hacer nuevas leyes, en un intento
de calmar el animo social. En este sentido, Nilo BATISTA (2003,
p.631), gran autor brasilefio, afirma que:

Para la ley penal no se reconoce otra efectividad sino la de
tranquilizar a la opinién publica, es decir, la ley tiene un efecto
simbolico, con la que llega en un derecho penal de riesgo simbélico.
O sea, los riesgos no se acaban, sino que al inducir a la gente a creer
que ellos no existen, s6lo se disminuye la ansiedad de los ciudadanos,
dando lugar a un simple derecho penal difusor de ideologias (nuestra
traduccién)™.

Se dice que esta reaccion del Estado es puramente simboélica
porque la realidad y las estadisticas muestran que las medidas
excepcionales adoptadas, y que se mencionaran mas adelante, no
son capaces de reducir el crimen, ya que las verdaderas causas que
llevan al posible aumento de la delincuencia no son investigadas
y atendidas. En este sentido, Luciana FERNANDES (2007, p.84)
dice que:

e ‘fantasmas’”.

14 Enel original: “Para a lei penal nio se reconhece outra eficicia sendo a de tranquilizar
a opinido publica, ou seja, um efeito simbolico, com o qual se desemboca em um
Direito Penal de risco simbdlico, ou seja, os riscos ndo se neutralizariam, mas ao
induzir as pessoas a acreditarem que eles ndo existem, abranda-se a ansiedade ou,
mais claramente, mente-se, dando lugar a um Direito Penal promocional, que acaba
se convertendo em um mero difusor de ideologia”.
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tratar una enfermedad es, en primer lugar, diagnosticar sus causas,
para combatirlas. Sin embargo, el derecho penal maximo ignora esta
necesidad, simplemente desprecia los motivos y prescribe medios
curativos de forma aleatoria (nuestra traduccién)®.

3. DE LAS OLAS MEDIATICAS DE CRIMINALIDAD Y EL
POPULISMO PUNITIVO EN BRASIL Y ESPANA

Para ilustrar el alcance de estas consideraciones, pasamos
a examinar dos casos en el contexto brasilefio y dos en el espafiol
que demuestran como los medios de comunicacion, a través de la
excesiva exposicion de crimenes de alto perfil, son capaces de causar
en los sentimientos de la sociedad la indignacion y la intolerancia
a los crimenes, que conducen a la intensificacion de la proteccion
penal y del populismo punitivo. Los casos que seran analizados
fueron elegidos porque son situaciones emblematicas en Brasil y
Espaifia, importantes casos de alarma social y populismo punitivo
ocurridos en estos paises.

En el primer caso, ante a la protesta social en Brasil tras el
impacto del asesinato de la actriz Daniella Perez, hubo un cambio
en la “Ley Crimes Hediondos” por la Ley 8.930/94.

Daniella Perez fue una actriz brasilefia, hija de la autora de
telenovelas Gloria Perez. En 1992, ella fue una de las protagonistas
de la telenovela ‘De cuerpo y alma” y fue pareja romantica con
el actor Guilherme de Padua. Después de hacer la escena de la
final del romanticismo de sus personajes, Guilherme y su esposa,
Paula Thomaz, llevaron Daniella a un bien baldio y comenzaron a
apufalarla con 18 heridas de arma blanca. Al principio, el actor negd
el crimen, pero luego finalmente lo admiti6. En el juzgado, qued6
demostrado que Guilherme acosaba Daniella para beneficiarse de
su amistad, porque ella era la “hija de la autora de la novela”. Al
ver que su personaje no estaba presente en dos capitulos, pensd
que su papel estaba siendo minusvalorado por la influencia de

15 En el original: “tratar uma doenga significa, primeiramente, diagnosticar as suas
causas, para combaté-las, o direito penal maximo, desconsidera essa necessidade,
simplesmente despreza os motivos e prescreve sanativos aleatoriamente.”
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Daniela, por lo que supuso que la actriz le habia denunciado frente
a Gloria Perez por sus acosos. Guilherme y Paula fueron declarados
culpables de asesinato doblemente calificado, por motivo indigno e
imposibilidad de la defensa de la victima.

El crimen se destaco en todos los programas de noticias en
Brasil e incluso en el extranjero, como en la CNN estadounidense,
la BBC de Londres y la Revista People. El caso causé una gran
conmocion en la poblacion brasilefa, ya que los participantes del
crimen eran artistas conocidos a nivel nacional. Por ejemplo, s6lo
la ‘Folha de Sao Paulo’, el periddico mas grande de Brasil, publico
en tres meses mas de 29 titulares del caso, entre ellos se encuentran:
“El galan de la telenovela de las 8 mata con tijeras la actriz Daniella
Perez”(WHITAKER, 1992); “18 golpes de tijera matan ‘Yasmin’:
Daniella Perez estrella de la telenovela ‘De Cuerpo y Alma’; El
cuerpo fue encontrado en un territorio baldio. La policia dice
que el actor confesé el crimen; Padua afirma que fue amenazado”
(MIGLIACCIO, 1992); “Asesino de Daniella Perez es liberado”
(FRAGA, 1992); “Guilherme acosaba Daniella dice el equipo”
(TORRES,1992); “Adi6és Yasmin: Yasmin rompe con Bira en la
telenovela y Daniella Perez se enfrenta a la furia del actor Guilherme
Padua” (VENTURA, 1993); “Padua dice a la revista que mezclaba
la vida y la telenovela” (TOGNOLLI, 1993); “Caso Daniella lleva la
ficcion a la realidad: se sigue el episodio como si fuera la telenovela;
asi es natural que la television explote el caso en todas sus lagrimas
y minucias” (COELHO, 1993); “El fiscal denuncia la pareja por
el asesinato: Daniella fue victima de los ‘caprichos”de Padua y su
esposa, que habria estimulado el crimen, dicen los fiscales” (FRAGA,
1993). Ya la Revista de E.E.U.U. People anunci6: “El beso de la
muerte: El asesinato de una estrella de telenovelas - por su amor
de TV - deja Brasil en choque” (GLIATTO, 1993).

La indignacion popular dio lugar a la modificacion, por
iniciativa de la autora Gloria Perez, de la “Ley de Crimenes
Hediondos” (Ley 8930/94), que logré mas de un millén de firmas.
A partir de este cambio, el asesinato calificado como “practicado
por motivos torpes o indignos, o cometido con crueldad” pasé a ser
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considerado como un crimen hediondo, que no permite la fianza
y determina que la mayor parte de la pena se cumplira en régimen
cerrado.

Otro ejemplo es la Ley 12.737/2012, que modific6 el Codigo
Penal brasilefio, y se ocupa de la tipificacion de los denominados
delitos informaticos o ciberdelincuencia, después de la situacion
vivida por la actriz Carolina Dieckmann.

Carolina Dieckmann es una actriz brasilefa muy conocida
por sus actuaciones en telenovelas de Brasil. En mayo de 2012, se
revelaron 36 fotos de la actriz en una situacion intima, que fueron
copiadas desde su ordenador personal y publicadas en internet.
Después de enviar el ordenador para su reparacion, la actriz fue
chantajeada para que sus fotos no fuesen publicadas. La difusion
publica de las imagenes se produjo después que la actriz intentd
pillar un flagrante de la persona que le estaba chantajeando.

Con las amplias repercusiones del caso, los brasilefios
empezaron a cuestionar el hecho de que Brasil no tuviera en la época
del crimen una ley que tratara los delitos digitales. Desde entonces,
la actriz abrazé la causa y terminé dando su nombre a la campafia
que exigia una reglamentacion al respecto. Debido al contexto
temporal en el que ocurrid, el caso y la consiguiente hechura y
promulgacion de la ley tuvieron gran repercusion en el ambiente
virtual, destacando en los siguientes periddicos electronicos:
“Supuestas fotos de Dieckmann desnuda se vio el asunto mas
discutido en Twitter” (GOES, 2012a); “Abogado confirma que las
fotos son de Carolina Dieckmann” (GOES, 2012b); “Dieckmann
fue chantajeada por R$10.000,00 por las fotos, dice abogado”
(MENDES, 2012); “Dieckmann decidié enfrentar el riesgo de
exposicion de fotografias, dice abogado” (CARVALHO,2012);
“Policia escucha empresa de informatica sobre las fotos de Carolina
Dieckmann” (G1 RJ 2012a); “Se encontré los sospechosos en el
robo de fotos de Carolina Dieckmann” (G1 R]J, 2012b); “Todos
somos Carolina Dieckmann” (LEMOS, 2012a); “El robo de las
fotos de Carolina Dieckmann acelera la tramitacion del proyecto de
ley sobre los delitos cibernéticos” (LEMOS, 2012b); “Ley Carolina
Dieckmann, que castiga a la invasion de ordenadores, entra en
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vigor” (G1 SP, 2013); y “Ley Carolina Dieckmann: sélo el primer
paso” (LOES, 2013).

El proyecto de ley que se ocupaba de los delitos digitales
se tramito con urgencia y en un tiempo ‘récord’ en el Congreso
brasilefio, lo que dio origen, en diciembre de 2012, a la Ley
12.737/2012, que anadié al Codigo Penal brasilefio los articulos
154-A y 154-B, ubicados dentro del titulo de los delitos contra la
libertad individual, y que tipifica los llamados delitos cibernéticos
o cometido a través de internet.

La ley ha recibido muchas criticas de los abogados y otros
profesionales, pues como ésta se ha redactado en tan poco tiempo,
sus dispositivos terminaron siendo confusos y muy amplios,
abriendo la posibilidad a una doble interpretacion. En este sentido,
el citado informe de LOES (2013) expone los siguientes problemas
de ambigiiedad en esta ley:

Comenzando con el propio texto en si, que, segin los expertos, es
demasiado ambiguo. Cuando el legislador habla de “dispositivos
informdticos”, “mecanismos de seguridad” y “recogida de datos”,
por ejemplo, los limites poco claros de lo que cada concepto es
pueden dar origen a interpretaciones oportunistas. Aunque el
esfuerzo de hacer una ley mas general resulta loable - cuanto mas
amplia la ley mds aplicable ella es - lagunas en partes claves puede

ser problemadtico (nuestra traduccion)®.

Entre los conceptos ambiguos en los articulos de la Ley
Carolina Dieckmann, tenemos el de “dispositivos informaticos”, lo
que plantea la cuestion de si tal concepto es s6lo para los dispositivos
de hardware (ordenadores, portatiles, teléfonos moviles, tablets)
o también alcanza a los servicios de internet (e-mails y cuentas en
las redes sociales). En cuanto al uso del término “mecanismos de
seguranca” (mecanismos de seguridad), se pregunta si los sujetos

16 En el original: “A comecar pelo proprio texto, que, segundo especialistas, estd
excessivamente ambiguo. Quando o legislador fala em “dispositivos informaticos”,
“mecanismos de seguranca” e “obtencdo de dados”, por exemplo, os limites
pouco claros do que cada conceito representa podem dar margem a interpretagdes
oportunistas. Embora o esforco de se fazer uma lei mais genérica seja louvavel — quanto
mais ampla a legisla¢io, mais aplicivel ela é —, lacunas em partes fundamentais podem
ser problematicas”.
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que no se utilizan de un sistema de seguridad, como una contrasefia,
seran protegidos o no por la ley y, en los casos en que se produce la
violacion cuando el dispositivo esta desbloqueado temporalmente,
también habra ocurrencia de los delitos cibernéticos. En este sentido,
el concepto de “obten¢do de dados” (recogida de datos) de la ley
brasilefia también no esta muy claro, ya que no se sabe si tal acto se
comete solamente por la persona que copia o extrae los datos de un
dispositivo hackeado o también por uno que sélo hace la consulta
de datos sin copiarlos.

Por tanto, vemos que en ambos casos se trataba de personas
muy conocidas en Brasil y que, por lo tanto, movilizaron la
intensa actuacion de los medios de comunicacion en la busqueda
del resultado de la situacion. Asi, toda la amplia exposicion de
los hechos por la prensa, junto con el gran reconocimiento de las
personas afectas, llevd a una intensa reaccion de la sociedad, que
exigia una respuesta rapida y dura del legislador penal acerca de
la criminalidad.

A su vez, en Espana, tenemos el caso Raval de 1997, que
impulsé la reforma del tratamiento legal de los delitos contra la
libertad sexual y resucit6 el delito de corrupcion de menores que
habia sido extinguido del Codigo Penal espafiol de 1995 (BARATA
[ VILLAR, 1999, p.56).

En 1997, en el barrio del Raval de Barcelona, a partir de un
caso aislado, la policia anunci6 lo que seria el desmantelamiento de
una supuesta red de pederastas que actuaba en el barrio barcelonés.
Después de la amplia divulgacion del caso en Catalufia y en Espafia??,

17 Ver noticias como: “Detenida una pareja que ‘alquilaba’ a su nifio de 10 afios a un
pederasta los fines de semana”, El Pais, 18.06.1997. “El caso del nifio alquilado por
sus padres a un pederasta era un secreto a voces”, La Vanguardia, 19.06.1997.“Ocho
detenidos en Barcelona, acusados de estar implicados en una red de pederastia”, El
Pais, 29.06.1997. “Desarticulada en Barcelona una red de prostitucién de nifios: La
policia descubre en Barcelona una red de pederastas que deja pequefio el caso Arny”,
La Vanguardia, 29.06.1997. “La red de pederastas abus6 de 30 nifios”, El Periédico de
Catalunya, 30.06.1997. “Los pederastas detenidos en Barcelona vendian desde hace
10 afios peliculas pornograficas”, El Pais, 30.06.1997. “Cambiar la ley para defender
al menor”, El Periédico de Catalunya, 30.07.1997. “Vitri6 considera frivolo el trato
informativo sobre la red de pederastas”, El Pais, 05.08.1997. “La investigacion no
halla pruebas de una red comercial de pornografia infantil”, El Pais, 10.08.1997.
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las autoridades espafiolas promovieron una intensa persecucion
contra los posibles sujetos que actuaron en esta red criminal. Al final
de todas las repercusiones del caso y de la alarma social provocada
por el, hubo la edicion de la Ley Organica 11/1999, de 30 de abril,
que modifico el Titulo VII del Libro II del Codigo Penal de Esparia,
produciendo un cambio significativo de los delitos contra la libertad
sexual.

Posteriormente, se afirma que las acusaciones eran falsas y
producto de sucesivos errores policiales, judiciales y periodisticos -
los medios de comunicacion habrian tenido una actuacion excesiva
y manipuladora, haciendo uso de informaciones falsas a la simple
satisfaccion del interés mediatico's.

Después, esta el caso Sandra Palo, lo que provoco profundos
cambios en la Ley del Menor de Espafa. En el 17 de mayo de
2003, la joven Sandra Palo, que sufria de una deficiencia psiquica,
fue secuestrada por tres menores de edad y un adulto en Getafe,
ciudad situada en la zona sur de la Comunidad de Madrid. Sandra
fue llevada a un terreno baldio, donde la violaron. Después, la
embistieron con el coche, empotrandola contra un muro y pasaron
el coche encima de ella cerca de diez veces. Tras todo esto, le
incendiaron, lo que puso fin a su vida. Este caso ha recibido una
gran repercusion mediatica en Espana. Los medios de comunicacion
narraron el crimen con muchos detalles y tuvieron especial atencion
al dolor, acciones y movimientos de los padres de Sandra.

Los tres menores de edad fueron condenados con las
maximas sanciones posibles de la Ley del Menor espafiola. Frente
a lo ocurrido, con la sensacion de impunidad, la familia Palo pas6
a reivindicar la modificacion de la Ley del Menor, requiriendo, por
ejemplo, la reduccion de la edad penal para los 16 afios y no en los
18 y el endurecimiento de las sanciones para los delitos mas graves.

“El poder y el Raval”, El Periddico de Catalunya, 11.08.1997. “S6lo cuatro nifio
acusan a los pederastas”, El Periddico de Catalunya, 11.09.1997. “Un menor del
caso raval afirma que la policia le coaccioné para que acusase a varios implicados”,
El Pais, 17.09.1997. “El caso Raval, a juicio: la hora de la verdad”, La Vanguardia,
07.01.2001.

18 Véase en: ESPADA, Arcadi. Raval: del amor a los nifios. Barcelona: Anagrama, 2000.
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La pretension de la familia de Sandra se convirtié en una
campafia, con amplio apoyo de los medios”. Consecuentemente, los
legisladores respondieron las inquietudes sociales derivadas del caso
Sandra Palo con las siguientes reformas en la ley penal: (i) la Ley
Organica 15/2003 introdujo la acusacion privada de los afectados
por el crimen en el proceso de menores; (ii) con la Ley Organica
08/2006 se endurecieron las sanciones de la Ley del Menor y los
menores de edad condenados a medidas de internamiento en régimen
cerrado pasarian a cumplirla en una prision al cumplir los 18 afios.

Vimos que en el caso de Brasil el gran impacto de los delitos
analizados se debi6 al reconocimiento de los sujetos envueltos en
los casos denunciados. Ya en los casos espafioles, a diferencia de los
brasilenos, las victimas y los agresores no eran personas conocidas en
el pais. No obstante, debido a la gravedad de los hechos delictivos,
ese detalle no impidié que hubiese la misma repercusion mediatica
alrededor de los casos, movilizacion que fue capaz de impulsar la
sociedad espafiola a exigir la adopcion de politicas criminales mas
severas por las autoridades de Espana.

4. CONCLUSION

Cuando se habla del aumento de la delincuencia, el primer
instrumento al que se apela es el derecho penal. En respuesta al
sentimiento de alarma social y al creciente populismo punitivo, el
Estado empieza a legislar cada vez mas en materia penal, ampliando
el alcance de las actividades de esta rama del derecho en la sociedad.
De este modo, el legislador puede pasar a crear de manera excesiva
e irreflexiva leyes penales innecesarias s6lo para aplacar al pablico
exaltado.

Sin embargo, para AMARAL (2008, pp. 08-09) el mayor
riesgo para las garantias fundamentales del derecho penal es cuando

19  Ver noticias como: “Los padres de Sandra Palo piden firmas contra la Ley del Menor”,
El Pais, 09. 07.2003. “Justicia para Sandra”, El Pais, 18.07.2003. “Indignacién en el
entierro de Sandra Palo. El Defensor del Menor fue increpado por algunos presentes
para pedirle un endurecimiento en la Ley del Menor”, La Vanguardia, 28.07.2003.
“La familia de Sandra Palo pide al Congreso que se cambie la Ley del Menor”, El
Pais, 19.01.2005.
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estas medidas terminan siendo incorporadas en el ordenamiento
juridico. Es decir, medidas que deberian ser excepcionales acaban
convirtiéndose en una de las practicas esenciales del Estado,
creando lo que Giorgio AGAMBEN (2004, p.76) llama el ‘estado
de excepcion’.

Pueden ser identificadas como resultado de este fenémeno,
por ejemplo, las siguientes situaciones que tienden a enfrentar
las garantias clasicas del Estado Democratico de Derecho ya
conquistadas (BARATA I VILLAR, 2011, p.17): (i) aumento de
las penas de delitos ya existentes; (ii) creacion de nuevos crimenes,
prohibiendo, cada vez mds, nuevos comportamientos; (iii)
disminucion de los presupuestos de la punibilidad de los agentes; (iv)
relativizacion de las garantias procesales para facilitar la condena
de los acusados; (v) expansion de la interferencia de la policia;
(vi) flexibilizacion de las reglas de imputacion; (vii) aumento de
las medidas cautelares; (viii) fortalecimiento de la represion sobre
la libertad de los ciudadanos. A su vez, MELLON; ALVAREZ
JIMENEZ; PEREZ ROTHSTEIN (2015, p. 55) dicen que una de
las consecuencias de la adopcion de esta politica criminal es la
traslacion de responsabilidades del poder politico al poder judicial
para intentar intutilmente solucionar problemas sociales a través de
la aplicacion de la ley penal.

Esta serie de medidas de emergencia que se toman termina
favoreciendo la existencia de un derecho penal maximo, un modelo
que refuerza la represion sobre la libertad de los ciudadanos (con
la extincion de los derechos reconocidos de los delincuentes, con el
aumento de las penas y una ejecucion rigurosa de las mismas) y que
tiene posturas politicas autoritarias. Segin FERNANDES (2007,
p.76), el derecho penal maximo se caracteriza por ser un sistema
incontrolable racionalmente debido a la ausencia de parametros
ciertos y racionales de convalidacion y anulacion, puesto que éste
no obedece incluso a las garantias y a los derechos fundamentales
inherentes al individuo previstos en las constituciones de los Estados
y en los Tratados Internacionales de Derechos.

Este retroceso hacia el castigo como via de control del delito
contribuye al engrandecimiento del Poder Judicial que empieza a
intervenir mas en las relaciones interpersonales — y no podemos
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olvidar que todo esto lleva a un aumento extraordinario de los
gastos del Estado con la Justicia. La actuacion del Estado termina
por ser necesaria en la resolucién de muchos conflictos que podrian
ser resueltos entre las propias personas. En otras palabras, la presion
social de las personas temerosas por el aumento de la delincuencia,
ha servido como justificacion para el aumento de la fuerza del
Estado. Este engrandecimiento del Estado es muy perjudicial a los
individuos, ya que, al implantar estas medidas de restriccion de los
derechos individuales de libertad de sus ciudadanos, termina por
engrandecer su control sobre ellos. Segun lo dicho por AGAMBEN
(2004, p.76), al definir el ‘estado de excepcion’, “posiblemente se
estd acercando el momento en que todos los ciudadanos serin
“normalmente” controlados por el estado, de la manera que antes
solamente se utiliz6 para los delincuentes en las cdrceles (nuestra
traduccion)”.

Por otra parte, muchas de estas leyes no tienen eficacia para
disminuir la delincuencia y s6lo tienen el efecto de tranquilizar, por
cierto tiempo, a los individuos, hasta que un nuevo crimen de gran
publicitacion y alarmismo social venga a ocurrir. Es decir, se crea
en el publico una falsa ilusion de seguridad, un falso sentimiento
de confianza en el sistema juridico y en sus instituciones. En las

palabras de Davi TANGERINO (2006, p.167):

Se centra en la naturaleza casuistica de la creacion de las leyes
penales y el refuerzo social de que la sancién tenga un efecto
disuasorio. Sin embargo, en el mundo real los riesgos se mantienen
y con el derecho penal se mezclan la esperanza manipulada por los
politicos, la creencia cuasi religiosa de los fetichistas de la sancion
y la frustracion derivada de la verificacion de su funcién puramente
simbélica (nuestra traduccién)?!.

20 En el original: “provavelmente estd se aproximando o momento em que todos os
cidadios serdo ‘normalmente’ controlados pelo estado do modo que antes se usava
somente para criminosos, nas prisdes”.

21 En el original: “Ha em foco a natureza casuistica da criacio de normas penais e o
constante reforco social de que a pena tem alguma eficicia dissuaséria. No mundo
real, porém, os riscos permanecem e em relacio ao Direito Penal mesclam-se a
esperanc¢a manipulada pelos politicos, a crenga semirreligiosa dos fetichistas da pena
e a frustracdo advinda da constatacdo de sua fun¢ao puramente simbdlica™.
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Por ultimo, debemos recordar que el derecho penal debe,
en verdad, servir como un instrumento de reduccion tanto de los
abusos de los particulares como de la arbitrariedad del poder estatal.
En general, se puede concluir que estas medidas de emergencia, de
manera inadecuada, hacen con que se olvide esta vision del derecho
penal como un instrumento de defensa de los ciudadanos frente a
la intervencion estatal forzosa y coactiva.

Asi que debemos preguntarnos: ¢podemos abandonar toda
una metodologia, un esquema y un sistema de evolucion de la pena,
partiendo de un éxtasis de indignacion de la comunidad? A través
de una legislacion de urgencia y atendiendo a protestas sociales,
¢podemos aumentar la retribucion estatal para los delitos previsto
en el mismo, como si toda la evolucion sistematica de los principios
del derecho penal y de la pena en si pudiese ser ignorada o burlada
para satisfacer la presion popular, olvidindose de la técnica y no
preocupandose con las consecuencias penales? No. El legislador
penal no debe estar siempre a servicio del clamor publico en perjuicio
de los derechos y garantias ya alcanzados por los individuos a lo
largo de la historia. Es decir, la voluntad popular debe ser una
herramienta agregadora de nuevos derechos y garantias y no un
medio regresivo de toda proteccion legal ya reconocida. De hecho,
la legislatura, para tomar sus decisiones, debe entender que los
ciudadanos no siempre tienen la mejor informacién para formar
su opinion sobre un tema.
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