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PRESENTACION

Estas lineas pretenden honrar la obra de uno de los mas
importantes maestros de la criminologia de fines del siglo XX,
Alessandro Baratta. Sin embargo, antes de comentar sus ira-
bajos aqui reunidos, mis palabras seran de presentacion, pa-
ra brindar unas necesarias explicaciones previas al lector.

En primer término, me emociona anunciar que, con estas
paginas, esta naciendo una nueva coleccion criminologica en
el Rio de La Plata, o sea, otro espacio desde el cual mantener
viva la inquietud en torno a una compleja y controvertida dis-
ciplina, ya mas que centenaria, que se resiste al olvidoy a la
negacion. De alli su titulo: Memoria Criminoldgica.

El origen de esta serie se debe a la iniciativa de dos per-
sonas inquietas y generosas: Gonzale Ferndndez v el editor
Julio César Faira, ambos uruguayos, gestores de la relevan-
te coleccidon Maestros del Derecho Penal, que se desarrolla
con buen suceso y optimos titulos desde 2000, aunando una
provechosa colaboracion entre penalistas uruguayos y ar-
gentinos. De hecho, la Editorial Euros tiene un pie en cada
orilla rioplatense, como para disipar cualquier duda de su
proyeccion trasnacional. La inquietud del editor por nuevos
horizontes bibliograficos lo llevé a la consulta con el director
de “Maestros” y a la propuesta de ambos —que acepté y me
honra profundamente- de dirigir Memoria Criminoldgica.

Desde esta nueva responsabilidad, procuraré emular el
buen camino recorrido por la coleccién precursora, que su-
po poner al alcance de los lectores latinoamericanos textos
fundamentales de dificil obtencion. Es sabido que, en la his-
toria de la criminologia, también hay una gran cantidad de
material olvidado o injustamente silenciado, en diferentes
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lenguas, que nos esforzaremos por recuperar para el caste-
llano, llenando esos espacios vacios.

Pese al propésito de interesarnos por los llamados “clasi-
cos”, queremos ocuparnos también de la produccién de au-
tores contemporaneos y noveles, en la medida en que la ca-
lidad justifique su difusion. Para diferenciar visualmente
ambos tipos de fuentes tedricas, esta coleccion identificara
con numeros dorados las obras de consulta ya consagradas
{o tenidas por tales en algin momento histdrico) y con ni-
meros blancos la produccion de autores contemporaneos.

La coordinacion general estara a cargo de Laura Belloqui,
joven y talentosa colaboradora de mis catedras de Derecho
Penal y Criminologia, en la Universidad de Buenos Aires,
quien, de este modo, se iniciard en la tarea editorial.

Para las lineas finales reservo algunas referencias a la
obra de Alessandro Baratta, autor del material que compone
nuestro numero de presentacion; obviamente, se trata de un
homenaje a nuestro querido amigo, a quien perdiéramos fi-
sicamente el 25 de mayo de 2002.

Para componer el presente volumen, hemos efectuado
una trabajosa seleccion, procurando equilibrar los aspectos
disciplinarios mas relevantes a los que Baratta dedicé su vi-
da. Puede verse, en el indice, que agrupamos trabajos de
distintas etapas de la produccién tedrica del maestro italia-
no, en referencia al derecho penal, la criminologia y las cien-
cias penales, el ensayo {ilosofico, el socioldgico, los derechos
humanos y las cuestiones penitenciarias. Tales temas sefa-
lan la amplitud del pensamiento de Baratta y su capacidad
para trasladarse de una disciplina a otra, con tanta versati-
lidad comeo rigor teérico.

Los trabajos que integran este volumen fueron escogidos,
puede imaginarse, de una cantidad mucho mas voluminosa
y cronologicamente abarcativa. Como todo acto de escoger,
el contenido implica criterios de preferencia. En esta oportu-
nidad, hemos privilegiado la representatividad de los articu-
los, segan el momento en que aparecieron, la perdurabilidad
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de esos debates hasta el momento actual y el interés, como
fuente teérica, del material. Tomamos los trabajos de distin-
tas publicaciones en espanol e italiano, citande las fuentes
respectivas y, ent su caso, traduciéndolos. También efectua-
mos una detenida revision de las traducciones que integran
el volumen, adaptandolas a las necesidades de éste y depu-
randolas de errores. Una buena parte de los trabajos fueron
publicados en Amérnica Latina -algunos en distintas revistas,
en varios paises— y quiero destacar dos de ¢llos, poco o nada
conocidos, incluidos en esta coleccion por razones muy espe-
cificas de mi relacién personat con Baratta. “El Estado mes-
tizo” es un trabajo inédito (al menos hasta donde pude ras-
trearlo} que Baratfa me entregd personalmente en 1994, en
portugués, para traducir al espariol. Lo cité en mi libro “Cri-
minologia latinoamericana”, parte primera, publicado en
1996 y lo menciona el propio Baratta en el Giltimo texto de
este libro. Mi colaborador Jorge Andrés realizé la traduccidn,
pero, por distintas complicaciones, Baratta nunca nos co-
municéd su aprobacién para publicar este texto, al que sub-
titulé “Primer esbozo”. La segunda referencia alude al deba-
te sobre su libro Criminologia critica y critica del derecho pe-
nal, que incorporamos como capitulo VII. Ese trabajo lo rea-
lizamos en comun, culminando el Curso de formacién supe-
rior en Criminologia que dirijo en la Universidad Nacional
del Litoral, en Santa Fe. En dicho programa, como trabajo
practico final, se discuten en profundidad obras teoricas de
influencia relevante en criminologia, con sus propios auto-
res. En el curso de 1994, elegimos como material de analisis
y discusion el libro mas importante de Baratta. Para convo-
carlo a esa tarea, lo habia visitado un afio antes en su casa
de la Beethoven Strasse 48, de Saarbriicken. Acepté de in-
mediato, complacido. Lo singular del caso es que el momen-
to politico de esos dias era desconcertante, por el fin de la bi-
polaridad, la disolucién de la Republica Democratica Alema-
na y su integracion a la Republica Federal en 1990 y, en ge-
neral, por el avance del neoliberalismo y las derechas en los
paises centrales. En ltalia, previa disolucién de los vigjos
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partidos tradicionales, en particular del comunista, el mas
grande e independiente de Europa, se iniciaba el llamado
“fenémeno Berlusconi”. En América Latina, también en
1990, habia concluido la experiencia sandinista por la via
electoral, y de inmediato se negociaron soluciones pacificas
en El Salvador y Guatemala, sellando, aparentemente, el
destino insular de la Revolucidén Cubana. Todos estos acon-
tecimientos tuvieron un efecto demoledor para los tedricos e
intelectuales de izquierda, la “generacion de los setenta”, la
de las luchas de liberacion, incapaces de respuestas inme-
diatas frente a la enormidad de interrogantes abiertos por el
sorprendente giro histérico que culminé en la disolucion de
la Unién Soviética. Una pléyade de tedricos de las ciencias
sociales sintieron que su produccion intelectual, su militan-
cia y compromisos anteriores, la obra de vidas enteras, pa-
recia haber sido una entrega vana. Me consta la decepcién
de Sandro Baratta en esos dias, ante los acontecimientos de
Nicaragua e Italia. Quiero destacar, entonces, su coraje inte-
lectual, por lo que significaba, en ese contexto, aceptar una
invitacion para poner en debate nada menos que la vigencia
de su obra principal, cuando las circunstancias histéricas la
hacian mas facilmente atacable y aparentemente fragil. Los
vientos de la posmodernidad empujaban la burla a las viejas
ideologias ¥y modelos utépicos de cambio social, proclaman-
do el fin de la historia. Consciente de todo ello, Sandro no ti-
tubed en comprometerse, con sus caracteristicas personales
de siempre: entusiasme y espontaneidad. Podri juzgarse
Iuego su calidad intelectual, a través de la lectura del deba-
te que sostuvo en Santa Fe, cercano al fin de sus dias y de
su obra.

He escuchado a alguien referirse a Baratta, tras su muer-
te, como “representante de una etapa ya superada en el
campo tedrico”. Estoy convencido de que la hora de la ver-
dad no se presenta a los hombres durante los dias de vino y
rosas, sino al final del periplo, sorprendiéndonos en estado
de indefensién, por algin nuevo cambio indeseable o impre-
visto de la escurridiza realidad. Y como todos los paradigmas
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se agotan y el mundo no cesa de carnbiar, ningin productor
intelectual quedara a salvo de que le apliquen, en la hora di-
ficil, etiquetas faciles.

Toda teoria sera alcanzada por la obsolescencia en algun
momento, haciendo pagar caras mariana las arrogancias in-
telectuales de hoy. Por el contrario, estoy convencido de que
la perdurabilidad de la obra de Baratta radica en la integri-
dad consecuente de sus ideas y convicciones, sinceras has-
ta la médula, como para admitir publicamente, en la hora
debida, sus temores, desconciertos y lo que €l mismo consi-.
derd sus errores de apreciacién.

La obra de Baratta es imprescindible para el futuro; es el
testimonio de un humanista profundamente comprometido
con las luchas sociales del siglo veinte, con la defensa de los
oprimidos y la esperanza en la construccién de sociedades
mas justas y humanas. El tiempo dira si tales utopias per-
maneceran devaluadas como suenos del pasado o si las so-
ciedades tendran que volver, desesperadas, a desempolvar-
las. En ese contexto, v no en el de las modas intelectuales,
debera juzgarse la trayectoria de Alessandro Baratta.

Creo que estos conceptos permiten tener por iniciada
nuestra coleccion, signada, como corresponde, con el nume-
ro uno en color dorado, rindiendo tributo a un grande de la
criminologia, que invirtié su compromiso cientifico en nues-
tras tierras, que tanto amé.

Buenos Aires, marzo de 2004

Carlos Alberto Elbert
Director






EN RECUERDO DE ALESSANDRO BARATTA
]

El Prof. Carlos Alberto Elbert, director de esta nueva colec-
cién bibliogrdfica de criminologia, me ha conferido el honor de
intercalar unas lineas a propésito del autor aqui homenajea-
do, en la portada del primer volumen de la serie. Ese gesto de
nobleza y amistad compromete doblemente mi gratitud.

En primer término, pues siento que esta Memoria Crimi-
nolégica que hoy nace a la vida académica es la hermana ge-
mela de nuestra coleccién Maestros del Derecho Penal, publi-
cada por la misma casa editorial, cuya responsabilidad com-
parto con otro querido colega argentino, el Prof. Gustavo E.
Aboso. Se trata, entonces, de una nueva instancia de coope-
racion mutua entre los penalistas y criminélogos de ambos
mdrgenes del Plata, que nos hemos jugado —en la medida de
nuestras modestas posibilidades- a trenzar y hacer efectivo
el sueno tan postergado de la integracién regional en el drea
del MERCOSUR.

Por gtra parte, con Carlos Elbert me une una larga relacion
de amistad. En multiples encuentros binacionales —en Colon;
en Santa Fe, en Vaqueria, un paraiso alld en la tierra cordo-
besa, en Buenos Aires ¢ Montevideo—, he tenido el privilegio
de escuchar sus siempre agudas reflexiones criminolégicas,
desde una sintonia que me atrevo a calificar de emblemdtica-
mente latinoamericana y “latinoamericanista”.

Si a ello le adiciono que la idea de lanzar la Memoria Cri-
minologica madurd definitivamente en Montevideo, durante
la tltima reunioén de becarios de la Alexander von Humboldit-
Stiftung, se comprenderd la alegria que me invade al poder
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contribuir minimamente con el primer volumen de la incipien-
te coleccion hermana.

Estoy absolutamente convencido de que, a través de ini-
clativas de este tenor, inexorablemente albergadas bajo la
quijotada editorial de Julio Faira, estamos demostrando has-
ta la saciedad, aquello que escribio Mario Benedetti y que
canté luego la voz complice de Joan Manuel Serrat: jque el Sur
también existe!

11

El segundo motivo de gratitud, y de no menos emocion, sur-
ge por tener la posibilidad de colaborar en una publicacion de-
dicada al Prof. Alessandro Baratta, que tanto guiso al Uruguay
Y a guien nosotros, a la vez, tanto quisimos. Ahora que ya no
nos acomparia fisicamente, deviene imperioso —sobre todo,
pensando en las nuevas generaciones—- evocar la figura entra-
nable del Maestro desaparecido y rendirle merecido tributo a
su entrega fraternal e indeclinable hacia América Latina.

1

Alessandro Baratta, nacido en Roma, se gradud en filoso-
fia en la Universitd degli Studi di Roma, defendiendo una te-
sis sobre el pensamiento juridico de Gustav Radbruch!.

De ahi en adelante, Baratta se dedicé por entero a la in-
vestigacion y a la docencia universitaria, repartiéndose entre
.talia y Alemania, pues supo ensenar Filosofia del Derecho en
la Albert-Ludwigs-Universitdt de Freiburg i. Br., en la Universi-
ta “La Sapienza” di Roma, en la Universita degli Studi di Ca-
merino Y en la Georg-August Universitdt de Géttingen.

Finalmente, en 1971, sucedio a Werner Maihofer en la di-
reccion del Institut fiir Rechts-und Sozialphilosophie de la
Universitdt des Saarlandes, con sede en Saarbriicken, donde
permanecié hasta sus tltimos anos de vida.

! Relativismus und Naturrecht im Denken Gustav Radbruch, Archiv fir
Rechts-und Sozialphilosophie, 45, 1959, ps. 505 y ss.
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v

La inclinacion de Baratta por la filosofia del derecho penal
—que es moneda corriente entre los penalistas alemanes-, re-
sulta por consiguiente un perfil manifiesto de su trayectoria
cientifica. No sélo las numerosas publicaciones de la época asi
lo corroboran? sino que, en Saarbriicken, él entronca con una
corriente critica articulada sobre el pensamiento de Erik Wolf,
de Arthur Kaufmann y del propio Mathofer, su predecesor en el
Instituto. Por si fuera poco, otros iusfiiésofos de la talla de
Glinther Ellscheid, Ulfrid Neumann o Detlef Krauss, también
se terminan incorporando después a la Universidad del Sdar,
que adquiere asi una impronta intelectual y académica muy
marcada, dentro de la vasta red universitaria alemana.

Esa amplitud de puntos de mira, ese desconocimiento de
las fronteras artificiales que demarcan el derecho, la sociolo-
gia y la filosofia, serd la caracteristica distintiva de todo el
trabajo ulterior de Baratta. Es que, como lo refiere Roberto
Bergalli en su documentada resena necrolégica, “una persona
de semejante magnitud no entraria al mundo de la compren-
sién del Derecho por la unica puerta estrecha de las discipli-
nas juridicas. Lo haria por la mds ancha de las disciplinas so-
ciales y tratando de encontrar una explicacion filoséfica al ser
de las instituciones juridicas™.

v

No obstante hallarse radicado en Alemania, Baratta conti-
nué gravitando en el pensamiento critice italiano. Su partici-
bacion en el Gruppo penalistico di Bologna, junto a Massimo
Pavarini, Dario Melossi y Tamar Pitch; la fundacién de la re-

2 Antinomie giuridiche e conflitti di coscienza. Contributo alta filesofia
e alla critica del diritto penale, Milano, 1963; Positivismo giuridico e scien-
za del diritto penale. Aspetti teoretici e ideologici dello sviluppo della scien-
za penalistica tedesca, Milano, 1966; Philosophie und Strafrecht, Ausge-
withlte Aufsitze 19539-1974, Kaln-Berlin-Bonn-Miinchen, 1985.

3 Roberto BerGALL, Alessandro Baratta: filésofo del Derecho (penal}l y
de la politica, en Sistema, n* 173, Marzo 2003, p. 109,
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vista “La Questione Criminale”, con Franco Bricola y Franco
Basaglia y, desaparecida ésta, el alumbramiento de una nue-
va publicacion periddica, “Dei delitti e delle pene”, apoyado
ahora por su dilecto discipulo Raffaelle de Giorgi, por Realino
Marra, Pavarini y Michael Silbernagl, entre otros muchos, dan
cuenta de su permanente integracion a la critica y los deba-
tes del pensamiento juridico peninsular.

Pero, en lo fundamental, Baratta motoriza la corriente de
la criminologia critica, acompasando una profunda revision de
la cuestion criminal, que impulsan los abolicionistas {Louk
Hulsman, Jacqueline Bernat de Célis, Thomas Mathiesen,
Heinz Steinert, Nils Christie), el realismo criminolégico inglés
{Jock Young, Ian Taylor, Paul Walton, John Lea)} y el incipien-
te garantismo penal —o derecho penal minimo-, construido a
partir de la obra monumental de Luigi Ferrajoli.

Precisamente, su libro sobre criminologia criticat le da el
gran espaldarazo para ingresar, de pleno derecho y por la
puerta grande, al mundo académico latinoamenicano, donde
Lola Aniyar de Castro, Rosa del Olmo y Roberto Bergalli -es-
te wltimo, ya en el exilio forzoso- venian bregando por desper-
tar a los penalistas del continente, de ese tramposo juego de
ficciones gue habiamos heredado del positivismo juridico do-
minante. Todos ellos, junto con Baratta, convergen a demos-
trar que el derecho penal cldasico es una disciplina mutilada
por sus propias anteojeras y, por ende, que solo la integracion
constructiva de dogmdtica, politica criminal, filosofia, sociolo-
gia y criminologia, pueden lograr como producto una gesamte
Strafrechtswissenschaft {ciencia penal conjunta}, que acaso
quepa denominar como sociologia del control penal.

Con Latincamérica, hacia donde Baratta —transhumante
empedernido- viajé una y cien veces, no pudo ser mds gene-
roso y comprensivo. Todas las publicaciones cientificas de la
regién —-también nuestra “Revista de Ciencias Penales” uru-
guaya- recibieron su contribucién desinteresada, su pondera-

4 Criminologta critica y critica del derecho penal. Introduccion a la so-
ciologia juridico-penal, trad. de Alvaro Banster, Siglo Veintiune Editores,
México D.F., 1986.
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da sabiduria, su inagotable paciencia. También en miltiples
congresos o jornadas, Alessandro Baratta se hizo presente
con su carga desbordante de carirto y amistad, aquella increi-
ble modestia que lo distinguia, tanto como la agudeza del
andlisis y la hondura de la reflexién critica.

De las varias oportunidades en que la vida me concedio el
privilegio de su compania, recuerdo en especial un Encuentro
Latinoamericano de Criminologia Critica celebrado en Lima,
Perti, donde un pequenisimo grupo de “juristas”, con Sandro
a la cabeza -me refiero a Lucila Larrandart, Luts Marcé del
Pont, Alberto Binder y yo mismo—, turimos que contener una
embestida intelectual furibunda de los criminélogos del area
caribena, con formacion psicoanalitica, para quienes el dere-
cho venia a significar algo asi como la mds aberrante de las
manifestaciones. Sélo la humildad de Baratta, su pausada y
comprensiva réplica, logré evitar una segura tormenta y en-
cender la pipa de la paz.

VI

Por cierto, esta brevisima semblanza no agota —en rigor, no
podria hacerlo- la polifacética personalidad de Baratta. Quien
desee internarse con magor hondura por la evocacién del ju-
rista y filésofo desaparecido, deberd acudir —casi como lectu-
ra obligada- a la enjundiosa nota del querido Roberto Berga-
It, citada a pie de pdgina.

Es que, en realidad, mi interés no va mas alld de rendir un
modesto tributo a Sandro, testimontando la gratitud de toda
una generacion de penalistas uruguayos, a quienes este hom-
bre insustituible nos vino a tender la mano, apenas fenecida
la larga dictadura militar, en la “primavera de los claveles” del
ano 1985, aportando su vasta formacion cultural, su revulsi-
vo anilisis de la “questione penale” y el aroma cautivante de
la renovacién cientifica y de la modernidad.

Me apresuro a afirmar que, coincidiendo o aun discrepan-
do con sus ideas, a partir de alli, el desembarco periédico de
Alessandro Baratta por Montevideo nos ayudé a todos a pen-
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sar, nos abrié la cabeza para una nueva autocomprension del
saber penal. Como lo ha recordado hace poco otro penalista
de mi generacion, él fue un observador licido y alerta; de ma-
nera que su muerte ha dejado, fuera de dudas, un lugar in-
transferiblemente vacies.

Si, por cierto. Mucho mds, para quienes comulgamos en su
mismo credo ideoldgico. Porque el didlogo fluido con Sandro Ba-
ratta, imperceptiblemente, nos fue reintegrando la libertad. Por
lo pronto, nos hizo saber —como lo reivindicaba Juan Carlos
Onetti, el gran escritor uruguayo— que la libertad, una presen-
cia siempre rutilante en la sonrisa cdlida de Baratta, es “un ai-
re habitual, sin perfumes exéticos, que se respira junto con el
oxigeno, sin pensarlo, pero concientes de que existe”.

VII

Estoy seguro de gue Sandro, apasionado como era por la
musica popular latinoamericana de cualguier signo, st aun
pudiera escoger, se conmoveria con alguno de los decires del
pueblo, con el canto de esos hombres de trabajo y miseria, de
los proletarios humildes aplazados en el pan y en la ternura,
que sin embargo todavia resguardan un espacio para la espe-
ranza Y la alegria, para tejer los viejos suentos y apuntalar la
utopia,

Y tan luego una de esas frases, acuniada por los musicos
populares del Uruguay, me percute ahora machaconamente la
cabeza. Acabo de oirla. Dice que, segtin el viento de la noche,
morir es solo otra manera de llegar.

Montevideo, 14 de marzo de 2004.

Gonzalo D. Ferndndez
Catedratico de Derecho Penal

5 Carlos E. Uriarte, Alessandro Baratta, in memoriam: uno de nosotros,
“Revista de Derecho Penal”, n* 13, Diciembre 2002, p. 910,
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CapriTuLO 1

ESTUDIOS SOBRE EL DERECHO PENAL

INTEGRACION-PREVENCION: UNA “NUEVA” FUNDAMENTACION
DE LA PENA DENTRO DE LA TEORIA SISTEMICA*

1. Desde hace algiin tiempo, la teoria sistémica propor-
ciona el marco tedrico de una ardua tentativa por dar soju-
cion a problemas que han permanecido sin una respuesta
satisfactoria en el curso de los recientes desarrollos del pen-
samiento penal. Esta tentativa, a la cual en la Republica Fe-
deral de Alemania, AMELUNG, OTTO y otros! han contribuido
de diversa forma, ha encontrado su mas sistematica expre-
sién en el reciente tratado de derecho penal de Guinther Ja-
KoBs {1983). Podemos reunir las concepciones de estos au-
tores bajo el rétulo de “teoria de la prevencion-integraciéon” o

* Publicado en “Doctrina Penal”, afio 8, n™ 29-32, 1985.

Traduccion de Emilio Garcia Méndez y Emiro Sandoval Huertas.

L K. AMELUNG {1972) ofrece nuevas definiciones de ins conceptos de
bien juridico ¥ de “negaiividad social”, desde una perspectiva sistémica y
funcionalista. Por otra parte, la elaboracion de una nueva base de funda-
mentacién material del sistema punitivo, como resultado de una combina-
cién *singular” de la teoria de los sistemas y de un enfoque metafisico de
la comunidad, caracteriza los trabajos de H. J. Orro (1975; 1982, 76 y ss.).
En este contexto son muy significativas, ademas, las contribuciones de C.
Roxiv (1973; 1974; 1977; 1979], quien a partir de un enfoque sistémico-
funcional en sentido tato, ha dado una nueva sistematizacion teleologica a
la dogmatica del delito, particularmente respecto del concepto de culpabi-
lidad. F. Nowakowski (1957} v P. Now (1966) pueden ser considerados pre-
cursores directos de esas recientes tentativas por concretar los conceptos
dogmaticos, en especial el de cuipabilidad, desde el punto de vista de la
funcién del sistema penal.
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de la “prevencion positiva”, y ver en eila una nueva manera
de fundamentar el sistema penal. Este nuevo enfoque utili-
za la concepcion de LUHMANN del derecho como instrumento
de estabilizacién social, de orientacion de las acciones y de
institucionalizacion de las expectativas (N. LUHMANN, 1964,
54 v ss.; 1981, 1983). El centro de atencion radica, en par-
ticular, en el concepto luhmanniano sobre la confianza ins-
titucional, entendida como forma de integracién social que
en los sistemas complejos sustituye los mecanismos espon-
taneos de confianza reciproca entre los individuos, existen-
tes en una comunidad de organizacion elemental (N. LUH-
MANN, 1973, 35y ss., S0 y ss., 76 y ss.).

Lunmann considera la congruencia entre relaciones sim-
ples de confianza reciproca y derecho, como una caracteris-
tica de sistemas sociales elementales y de formas juridicas
rudimentarias. En sistemas complejos v en formas diferen-
ciadas del derecho, esa congruencia no se presenta. El orde-
namiento juridico, con sus normas abstractas y sus relacio-
nes despersonalizadas, reemplaza la confianza personal por
la institucional. La instituctonalizacién de las expectativas
de comportamiento, producida por el derecho, tiene, de ese
modo, la funcién de garantizar el modo de confianza que es
posible en los sistemas sociales complejos (N. LuHMANN,
1973, 84, 97; 1981, 118). Si el derecho garantiza un grado
indispensable de orientacion de la accion y de estabilizacion
de las expectativas, su funcién resulta, sin embargo, inde-
pendiente del contenido especifico de las normas (N. LUH-
MANN, 1981, 113 y ss.; 1983, 207 y ss.). La abstraccion de la
validez formal del derecho respecto de los contenidos valora-
tivos y los preceptos en la norma particular, que es un prin-
cipio fundamental del positivismo juridico, en la teoria sisté-
mica es llevada a su extrema consecuencia.

En este nuevo marco tedrico, sin embargo, el formalismo
del derecho no sigue siendo, como era anteriormente en KgL-
SEN, un principio de garantia que asegura la independencia
de la conciencia ética y de la politica individual respecto de
la valoracidn juridica, sino que es sobre todo un principio
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funcionalista que convierte en irrelevante aquella abstrac-
cion. En efecto, la teoria sistémica traslada del individuo al
sistema mismo el centro de la subjetividad del sistema social
(N. LunMann, 1974, 66 y ss.), y con ello atribuye mucho mas
valor, para la estabilidad del sistema social, a la produccién
de consenso y a sus equivalentes funcionales que al princi-
pio critico de la valoracion ética y politica tanto individual
como colectiva. De alli se deriva que la violacion de la nor-
ma es socialmente disfuncional, pero no tanto porque resul-
tan lesionados determinados intereses o bienes juridicos,
sino por cuanto es puesta en discusion la norma misma co-
mo orientacion de la accién y, en consecuencia, es afectada
la confianza institucional de los coasociados (N. LUHMANN,
1983, 53 y ss., 229; 1964, 251 y ss., G. Jakoss, 1983, 28
¥ 88.).

Desde una perspectiva sistémica, pues, la reaccion puni-
tiva tendra como funcién principal la de restablecer la con-
fianza y reparar o prevenir los efectos negativos que la viola-
cién de la norma produce para la estabilidad del sistema y
la integracion social. Cuando esos efectos, en atencidn a la
estabilidad del sistema, dejan de ser tolerables, interviene la
reaccién punitiva. La pena, afirma JakoBss, no constituye re-
tribucién de un mal con un mal, no es disuasion, es decir,
prevencion negativa. Su funcién primaria es, en cambio, la
prevencion positiva. La pena es prevencion-integracion en el
sentido que su funcién primaria es “ejercitar” el reconoci-
miento de la norma y la fidelidad frente al derecho por par-
te de los miembros de la sociedad (G. JakoBs, 1983, 6 y ss.}.

El deiito es una amenaza a la integridad y la estabilidad
sociales, en cuanto constituye la expresion simbélica de una
falta de fidelidad al derecho. Esta expresion simbdlica hace
estremecer la conflanza institucional y la pena es, a su vez,
una expresion simbélica opuesta a la representada por el
delito. Como instrumento de prevencion positiva, ella tiende
a restablecer la confianza y a consolidar la fidelidad al orde-
namiento juridico, en primer lugar en relacién con terceros
¥, posiblemente, también respecto del autor de la violacién
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(G. JakoBs, 1983, 9)2, La prevencidn especial, es decir, la ree-
ducacion del autor de la violacién no es, pues, la funcién
principal, sino apenas un efecto posible y esperable, produ-
cido por la pena. Lo que importa en la valoracion negativa
del comportamiento delictivo y en la adscripcion de respon-
sabilidad penal a un individuo, no es tanto la produccién
consciente y voluntaria de un hecho lesivo de bienes o inte-
reses dignos de tutela, sino el grado de intolerabilidad fun-
cional hacia la expresién simbélica de infidelidad en relacion
con los valores consagrados por el ordenamiento positivo (G.
Jaross, 1983, 383, 394 y ss.; 1976, 32 y ss.; C. Roxin, 1974,
181 y ss.; H. OTtro, 1982, 561 ¥ s8.).

La reprochablhdad del comportamiento radlca sobre to-
do, en el hecho de que expresa una actitud contraria a esos
valores y en ello se encuentra su significado simbdlico. Mien-
tras que en esa forma la individualizacion del ilicito era lle-
vada hasta su extrema consecuencia ~tal como era la ten-
dencia dominante en la dogmatica penal alemana de los ul-
timos decenios-, contemporaneamente surge la extrema
consecuencia de la evolucién del concepto de culpabilidad
en el sentido de la teoria normativa. Este desarrollo, inicia-
do por Frank (1907) e incorporado a la elaboracién finalisti-
ca de WELZEL (1935, 64 y ss.; 1958), estaba caracterizado,
como es sabido, por el progresivo empobrecimiento del con-
cepto de culpabilidad respecto de sus contenidos sicoldgicos
que, en la teoria precedente, permitian convertir en objetiva-
ble el nexo entre el autor y el hecho3. Algunos de estos ele-

2 C. Roxin habla de “consolidacion de la conciencia juridica de la comu-
nidad” v de “contribucién a la estabilizacion de la conciencia juridica co-
mun” {1977, 466 y ss.); H. J. 01710 {1980} niega que la pena tenga como fun-
cién primaria €] restablecimiento del orden violado y considera que ella po-
see, ante todo, la funcion de “mantenimiento de la paz juridica en su fun-
cion de derecho de garantia”; de este autor véase también 1982, 11 v ss.

3 CIr. A. BARATTA (1966, 83 y ss.). Sobre la evolucion del concepto de
culpabilidad véase ademas la monografia de H. AcHENBACH (1974}, Sobre
los desarrollos mas recientes de esa teoria en Alemania Federal cfr. K.
SEELMANN (1980).
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mentos fueron trasladados por WELZEL a la estructura del ti-
po penal objetivo del delito. Pero también el ultimo elemen-
to ontologico, que en la teoria de WELZEL quedaba al fondo
del tipo penal objetivo ~como la “cosa en si” kantiana, por
debajo del fenémeno—, ha sido eliminado por JAKOBS —uno de
los mas originales discipulos de WELZEL-, mediante lo que él
con razén define como una rigurosa “renormativizacion” del
criterio subjetivo de la imputacion penal {G. JakoBs, 1983,
V). La capacidad real de determinacién espontanea del suje-
to en la direccidon establecida por la norma, esto es, la capa- -
cidad de haber actuado diversamente a como lo ha hecho,
no aparece mas en la base del juicio de culpabilidad, sino
que este lugar es ocupado por el hecho de que la actuacién
del sujeto y su situacion se adecuan a un tipo normativo de
sujeto actuante y de situacién, en presencia de lo cual la
conciencia social y el ordenamiento no estan mas dispues-
tos a reaccionar sélo cognoscitivamente ante las violaciones
de expectativas legales, sino que reaccionan normativamen-
te contraponiendo la pena, entendida, como hecho simbéli-
co contrario al significado del comportamiento delictivo {G.
Jakops, 1983, 396 y ss.; 1976, 8 y ss.)%.

La consecuencia de esta radical normativizacién de los
criterios personales de imputacion, es reconocida hacidamen-
te por Jakoms y defendida con coherencia incluso ante las
normas vigentes, en sede de interpretacion del derecho y de
las practicas existentes, que es el nivel en el cual se desarro-
lia el discurso sistémico efectuado por dicho autor en su
obra. La exigencia funcionalista de restablecer la confianza
en el derecho mediante la contraposiciéon simbédlica de la pe-
na no es solamente el fundamento de ésta, sine que contem-
poraneamente constituye el verdadero y ultimo criterio de
comprobacion de los ingredientes subjetivos del delito y, de
otra parte, el fundamento para determinar el grado de culpa-
bilidad e individualizar la medida punitiva (G. Jakoss, 1983,

* Sobre el llamado concepto sociat de cuipabilidad cfr. J. KrROMPELMANN
(1983).
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399 y ss.; 1976, 32). En el extremo limite de su normativiza-
cién, la culpabilidad ha perdido también —JAKOBS es explicito
en este punto— aquella funcién de criterio ontolégico y de li-
mite de la adscripcion de responsabilidad penal, con la cual
anteriormente se pretendia comprobar su funcién garantiza-
dora y procesal {G. JakoBs, 1983, 399 y ss.; 1976, 32).

De esa forma, los dos baluartes erigidos por el pensa-
miento penal liberal para limitar la actividad punitiva del Es-
tado frente al individuo —el principio del delito como lesién de
bienes juridicos y el principio de culpabilidad- parecen des-
plomarse definitivamente y son sustituidos por elementos de
una teoria sistémica en la cual el individuo deja de ser el cen-
tro y el fin de la sociedad y del derecho, para convertirse en
un “subsistema fisico-siquico” {G. Jakoss, 1983, 385), al que
el derecho valora en la medida en que desemperie un papel
funcional en relacién con la totalidad del sistermna social.

La consecuencia que esa doble transformacién genera en
el ambito de la teoria de la pena es la sustitucién del princi-
pio positive de la prevencidn especial (reeducacién} y del ne-
gativo de la prevencion general (disuasion), por el principio
positive de {a prevencién general: el principio de la pena co-
mo ejercicio del reconocimiento y de la fidelidad a la norma,
es dectr, de la pena como prevencidon-integracion (C. Roxin,
1977, 472).

2. En Alemania Federal los desarrollos dados por Jakoss
y otros a la teoria y a la legitimacion del sistemia penal, no
estan desvinculados de lo que ha sido, en los ultimos tiem-
pos, la evolucion y la crisis del pensamiento penal en Euro-
pa ¥, mas en general, en ¢l mundo occidental. Un examen
analitico que excederia los limites de espacio disponibles en
esta sede podria facilmente mostrar la continuidad de ese
aporte normativo y funcional a la teoria del delito y de la pe-
na respecto de una corriente de pensamiento que (W. HASSE-
MER, 1981, 210 y ss.), ya hace varios decenios, se desarrolla
en estos tres niveles: a) el piano técnico-juridico, referente a
la dogmatica del delito; b) el plano pelitico-criminal, relativo
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al objeto v a la finalidad de la tutela penal; ¢) el planc ideo-
logico, concerniente a la fundamentacioén y a la legitimacion
del sistema penal. ‘

Antes de efectuar cualquier indicacién sobre esa ubica-
cion de la teoria sistémica en el interior de la reciente tradi-
cién del pensamiento penal, es preciso hacer una observa-
cion: en los tres niveles antes indicados, esa teoria, sobre to-
do en la sistematizacién que ultimamente le ha dado JAKoBs,
representa un moedo de salir de las gravisimas aporias teéri-
cas y contradicciones practicas en las cuales desde hace va-
rios anos la ciencia penal tradicional y la politica criminal
oficial parecen atrapadas, en forma tal que dan la impresién
de girar ya sobre si mismas en una extenuante tarea deta-
llista dedicada a revisar la teoria y en una indecisa marcha
sobre sus propios pasos, orientados a comprobar la politica
¥ la ideologia.

a) Al plane dogmatico me he referido ya antes y limitado
al aspecto de la teoria de la culpabilidad, basico para valo-
rar el significado de la teoria sistémico-funcionalista.

Después de la sistematizacién dada por WELZEL al desa-
rrollo de la concepcidn normativa de la culpabilidad, queda-
ba por resolver el siguiente problema: si la culpabilidad es {a
reprochabilidad por la determinacion subjetiva del compor-
tamiento, ¢cémo escapar al circulo vicioso en el cual el he-
cho de que la determinacion subjetiva del comportamiento
sea valorada negativamente -segin lo dispuesto por una
norma- resulta considerado como el criterio mismo de esa
valoracion?, y ¢cémo precisar un referente objetivo del juicio
sin aceptar el principio ontolégico y metafisico de la libre vo-
luntad, basado en la hipétesis del “haber podido obrar con-
forme a la norma”, que constituye una circunstancia real, la
cual, como actualmente esta demostrado, no es verificable
empiricamente después de que se ha realizado el comporta-
miento ilicito y que, en todo caso, no es verificable dentro de
los limites heuristicos del proceso penal?s.

S Véase, por todos, D. Krauss (1975).
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Ya hace mucho tiempo, e¢se pretendido fundamento onto-
logico del juicio de culpabilidad era el centro de las dudas y
de la critica en la teoria del delito. La solucion dada por JA-
KOBS a ese dilema, segun la cual la precision de un referen-
te objetivo no es posible ni necesaria para los fines del juicio
de cuipabilidad, y éste no es un juicio de demostracion de la
realidad sino de adscripcion de responsabilidad conforme a
criterios normativos establecidos por el derecho, habia sido
ya largamente anticipada en la doctrina precedente: piénse-
se en la concepcién de la libre voluntad como “ficcion nece-
saria” sostenida en su tiempo por KOHLRAUSCH (1903) ¥ en la
critica del principio ontolégico de la culpabilidad efectuada
por ELLSCHEID y HASSEMER (1975).

Quedaba abierto, sin embargo, el dilema de una posible
alternativa entre la medida de la pena en proporcién al gra-
do de culpabilidad y la medida socialmente conveniente pa-
ra efectos de la finalidad politico-criminal. Las raices de es-
te dilema pueden encontrarse en el mismo sistema penal po-
sitivo, vinculado estrechamente —-como, por ejemplo, el Cédi-
go Penal aleman- al principio de culpabilidad en el primer
sentido, pero que en verdad proporciona criterios normati-
vos mas facilmente concretables en el segundo sentido. La
teoria sistémica del delito sale ahora de ese dilema, redu-
ciendo la cuestion de la justicia a la funcionatidad de los cri-
terios [y a su concretizacion judicial), para la funcidn gene-
ral confiada a la pena en cuanto contrafacto simbélico res-
pecto del significado simbélico de la accion delictiva.

En esto, mas que en la nueva conceptualizaciéon introdu-
cida por Roxin® en un célebre trabajo sobre la dogmatica y la

6 C. Ruxin (1974} distingue entre “responsabilidad” como criterio de
fundamentacion de la pena para los casos individuales con base en exigen-
cias de prevencion general positiva v “culpabilidad”™ como criterio limitati-
vo de la pena determinada segin exigencias de politica criminal. “E} nivel
de responsahilidad -afirma- constituye, por lo tanto, ¢l ambito mediante €l
cual en la dogmatica penal se introduce directamente una politica crimi-
nal respecto del autor del hecho™ {1974, 182). Del mismo autor véase tam-
bién 1980.
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politica criminal, hay que recordar todos los precedentes y
la elaboracién contemporanea de la teoria sicoanalitica so-
bre la respuesta penal actualmente representada en Alema-
nia Federal por HAFFkE (1976, 1978a, 1978b), JAGER {1974,
1976), STRENG (1980) y otros. La desaprobacién del compor-
tamiento y de la actitud del autor mediante la reaccidon sim-
bolica de la pena representa una proteccion necesaria de los
mecanismos inhibitorios contra el contagio que apareceria,
si no interviene la pena, por la potencial identificacién de los
otros sujetos con el autor de la violacién. El concepto de la
punicién de aquel que ha infringido el tabu como premio por
la renuncia al sadismo de los otros, sobre el cual se basa en
parte la teoria sicoanalitica, presupone la igualdad entre ¢l
sujeto que delinque y los sujetos respetuosos de la ley. Esta
igualdad es la base del peligro de contagio.

La teoria sicoanalitica de la sociedad punitiva puede ac-
tuar no sélo como una teoria critica respecto de los preten-
didos fundamentos racionales y de los reales elementos irra-
cionales de los sistemas punitivos modernos (que se expre-
san, por gjemplo, en la eleccion de un “chivo expiatorio”) (T.
REIK, 1925; F. ALEXANDER; H. StauB, 1929; E. FrRommMm, 1931)7,
sino también como un nuevo fundamento tecnocratico de
los criterios de incriminacion y de adscripcién de la respon-
sabilidad penal subjetiva, subordinando estos criterios a las
exigencias irracionales, expresadas en demandas punitivas
concretas en una sociedad determinada. En su tratado, Ja-
KOBS retoma la teoria sicoanalitica, pero sostiene que el fun-
damento funcionalista dado por él a la peticién social de pe-
na como criterio normativo para la determinacién de la res-
ponsabilidad penal es independiente del marco conceptual
de la teoria del inconsciente colectivo (G. JakoBs, 1983, 9).
Queda, no obstante, un punto comun digno de destacarse,
en la direccién tecnocratica, entre la teoria sicoanalitica y la
teoria sistémica utilizada por JAKoBs. También para éste, la
consideracion “analogica” del autor del delito como “ef igual”

7 Cfr. A. BARATTA (1982, 45 ¥ ss.).
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es un fundamento del juicio de adscripcion de responsabili-
dad; el criterio de esta adscripcién y de la determinaciéon de
la responsabilidad penal es social y funcional a la exigencia
de estabilizacién del ordenamiento y de la confianza en €l
(1983, 407 vy ss.).

b} También en el plano de la politica ¢criminal y de la ela-
boracion de los objetivos de la tutela, el rumbo de la teoria
sistémico-funcionalista esta preparado por un extenso ante-
cedente en el pensamiento penal, que se ha ido alejando pro-
gresivamente de la vision liberal e individualista del delito
como ofensa a bienes juridicos y de la concepcion de éstos
como intereses y derechos subjetivos,

-Al término de la segunda guerra mundial, tras el largo
tunel representado por la concepcién autoritaria del derecho
penal, la teoria del delito en cuanto ofensa a bienes juridicos
reaparecié con funciones de limite y de garantia liberal res-
pecto del sistema punitivo, junto con €l restablecimiento del
estado de derecho en Alemania y el resto de Europa. Pero di-
cho estado no seguia siendo liberal individualista, sino que
se ha convertido en régimen de garantia del Estado social.
La ampliacion de la competencia estatal a todas las esferas
de la vida privada y publica tiene también repercusiones en
la concepcién de los bienes juridicos objeto de la tutela pe-
nal. La concepcion de las necesidades colectivas de tutela,
que se afianzaba en las clasicas necesidades individuales,
lleva un argumento innovador a la politica criminal; pero la
consecuencia de la ampliacion del concepto de bien juridico
va mas alla de las intenciones de los juristas democraticos,
abiertos a la consideracion de nuevas necesidades y funcio-
nes en el ambito de la politica penal8. En realidad, el nuevo
concepto sobre los bienes y valores dignos de tutela produ-
ce la tendencia a extender el ambito penal hasta esferas que
antes pareccian excluidas de su radio de accién. El resultado
de este proceso es la introduccidn, junto a los bienes juridi-

& Cfr. W. HasseMer {1973); R. P, Cawurs {1974, 122 v §8.f. Para ltalia
cfr. F. Sauni (1975).
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cos mas facilmente circunscribibles a la esfera juridica de
los individuos (la vida, la propiedad, el honor}, de bienes ju-
ridicos “de amplio alcance”, cuya extension es potencialmen-
te universal (piénsese en la ecologia, la economia publica,
etc.).

En verdad, un cuidadoso analisis muestra que con la in-
troduccion de estos bhienes juridicos de amplio alcance, el
objeto de la tutela penal se desplaza de los intereses de su-
jetos o victimas potenciales hacia complejos funcionales que
son, en gran parte, objeto de actividad de otros sectores del
derecho y de la accién administrativa del Estado. Antes que
bienes juridicos, el derecho penal protege funciones {cfr. W.
HasseMER, 1984),

El fenémeno de la expansién del momento penal en cuan-
to soporte integrador del derecho y de la actividad adminis-
rrativa del Estado, el fenémeno asi llamado de la “adminis-
trativizacion” del derecho penal, corresponde a una real y
auténtica transformacion del sistema y de la funcion del de-
recho penal®. La disciplina penal constituye, la mayoria de
las veces, uno de los elementos que integran los cada vez
mas numerosos sectores de la disciplina juridica, regulado-
res de la intervencion estatal o la actividad privada en cam-
pos como el de la salud, la construccion y la economia en ge-
neral. Esto ha conducido a que sean considerados como to-
talmente inadecuados ~en cuanto caracterizan los sistemas
penales—-, conceptos como los de bien juridico y del caracter
subsidiario del derecho penal, que anteriormente hien po-
dian constituir los criterios para una contencion funcional y
cuantitativa de la reaccién punitiva,

No sorprende, pues, comprobar que los conceptos de
bien juridico y de subsidiariedad del derecho penal, en su
funcién de criterios sobre los cuales pueda estar actualmen-
te afianzada una definicion del ambito de la funcién penal,
han sido negados por OTvo y Jakoss, El primero ha escrito:

2 Cor. G. Jakois (1983, 30 ¥ ss.j. En sentido critico véase W, HassEMER
(1984,
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“Socialmente dafioso es un comportamiento cuando
tiende a la lesién de bienes juridicos, por cuanto: 1) es-
ta dirigido a danar un determinado bien juridico, y con
ello, 2) mas alla de ese dario singular, cuestiona la se-
guridad de la comunidad juridica, las relaciones perso-
nales de los coasociados, disminuye ia confianza de los
otros miembros de la misma comunidad y da lugar a la
desconfianza.

“Este perjuicio para la confianza, de una parte, no se
produce sélo con la lesién del bien juridico, sino con la
expresion de la intencién de darfiarlo; de otra, el perjui-
cio para la seguridad va mas alla de la lesion del bien
juridico” (1975, 562).

A su vez, JakoBss afirma;

“En concordancia con la ubicacién de ia violacion de
la norma y con la ubicacién de la pena en el nivel de su
significado -y no como consecuencia externa del com-
portamiento~, la tarea del derecho penal no puede ser
vista en impedir la lesién de bienes juridicos. Su fun-
cion es, en cambio, la confirmacion de la validez de la
norma, en lo que validez es equiparable a reconocimien-
to (...). Funcién de la pena es el mantenimiento de la
norma como modelo de orientacién para la relacion so-
cial. El contenido de la pena es una contradiccion de la
negacion de la autoridad de la norma, a costa del in-
fractor de ésta” (1983, 7 y s.).

En la rigurosa visién normativista y antinaturalista que
Jakoss desarrolla de los conceptos de la dogmatica penal,
dejan de existir referentes extrajuridicos a los cuales se pue-
da tomar como criterios para una delimitaciéon de la exten-
sion de la respuesta penal (ambito de tutela) y de su inten-
sidad (limite inicial de la incriminacién, diferencia entre de-
lito consumado y tentativa, entre delitos por comisiéon u omi-
sion, etc.). Conceptos tales como sujeto, causalidad, capaci-
dad de actuar, culpa, etc., segan JAKOBS, “pierden su conte-
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nido prejuridico y actiian como conceptos que expresan di-
versos niveles de competencia. Tales conceptos no propor-
cionan modelos regulativos al derecho penal, sino sectores
de conexidon con la reglamentacion penal. También la pre-
suncién de que, al menos luego de su puesta en practica, el
concepto deba referirse a un sustrato prejuridico homogé-
neo, se revela como un equivoco (naturalistico)” (1983, VI).
Se podria observar que esta visidén normativista y antina-
turalista de los conceptos de la dogmatica penal no es nue-
va; basta pensar en la teoria de Harr sobre la causalidad y
su caracter adscriptivo y no descriptivo de las figuras de fi-
jamiento de la responsabilidad penal (H. L. A. HArT, 1951),
Indudablemente, estamos en presencia, tanto en el caso
de HART como en el de JakoBs, de una concepcion que lleva
hasta sus ultimas consecuencias el modelo de ciencia juri-
dica propia del juspositivismo. Pero en el plano de la funda-
mentacion y de la ideologia del sistema penal, las rutas de
HarT y JakoBs van en direcciones opuestas. Sobre la base de
la fundamentacion juspositivista del derecho y de la catego-
ria juridica, HART lleva adelante, como KELSEN, el principio
que esta en el origen histérico de juspositivismo: la distin-
cién entre derecho y moral, la limitacién drastica de la inter-
vencion punitiva del Estado en la esfera interior del indivi-
duo. Es conocida, en efecto, su irreductible polémica contra
la teoria expresiva de la pena (que no es una invencién de
Or1710 0 de Jakoss}, de la teoria, pues, como instrumento de
afirmacién y estabilizacién de los valores consagrados por el
ordenamiento positivo (H. L. A. HarT, 1968). El derecho pe-
nal debe limitarse, segiin HART, a la tutela de los coasocia-
dos, respecto de lesiones exteriormente perceptibles y preci-
sables en su intensidad. En cambio, como hemos visto, pa-
ra OTro y Jakoss el derecho penal no tiene por funcion prin-
cipal o exclusiva la defensa de bienes juridicos, sino, ante to-
do, la funcién simbélica del ordenamiento normativo enten-
dido como instrumento de orientacién e institucionalizacién
de la confianza mutua. El derecho penal no reprime prime-
ramente lesiones de intereses, sino el “desvalor de los actos”
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{para decirlo con una expresion de WeLZEL) (1969, 2 y ss.),
esto es, el comportamiento como manifestacién de una acti-
tud de infidelidad al derecho.

¢ Con las observaciones precedentes, el analisis de la
teoria de la prevencién-integracion se ha desplazado al pla-
no ideoldgice, en el cual aquélla se presenta como una teo-
ria para la fundamentacion y la legitimacién de la pena, Des-
de este punto de vista, ella se vincula a las actuales teorias
expresivas de la pena!® y, como todas éstas, a su modelo cla-
sico, es decir, a la teoria funcionalista del delito y de la pena
de DURKHEIM. La teoria de la prevencién-integracion nacié a
fines del siglo pasado, con DURKHEIM. El “nuevo” fundamen-
to del derecho penal propuesto por JAkoBs en el marco de la
teoria sistémica de LuHMANN repropone ahora la concepcion
durkheimiana, con toda su problematica actual y sin inno-
vaciones sustanciales!!.

Muy lejos de esa concepcion, el pensamiento penal des-
pués de la segunda guerra mundial se orienta preferencial-
mente hacia una ideologia utilitarista-humanistica de la pe-
na, en cuyo ambito esta ubicada en primer plano la funcién
de resocializacion. En ésta se inspiraron las leyes de refor-
ma del derecho penitenciario introducidas en Italia v en la
Republica Federal de Alemania en 1975y 1976 12, Pero con-
temporaneamente a ese movimiento ideologico que, entre co-
mienzos y mediados de los afios 70, culmina con la afirma-
cion de la funcion resocializante de la pena, un movimiento

10 Cfr., entre otros, C. Devin (1965}, Para un analisis critico de la teo-
ria expresiva de la pena véase, especialmente, H, L. A. Hart (1965, 31 v
ss.}. Para ulteriores indicaciones cfr, también N, D. WaLkEr (1964).

1! También y sobre todo desde este punto de vista, resulta actualmen-
te importante revisar, mediante un atento v profundo analisis critico, la so-
ciotogia juridico-penal de DurkiieiM. Una notable contribucion a tal anali-
sis es ef estudio de R, Makirs (1984).

12 Ctr. la ley 353 del 26 de julio de 1975, en Dalia, y la Ley Penitencia-
ria alemana del 16 de marzo de 1976. Para la discusion en [talia véase F.
BricoLs {1977), ¥ para el debate en Alemania Federal cfr. H. MGLLER-DIkE2
(1979, 52 v ss.).
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opuesto se afirma en la reajlidad institucional y social de los
paises mencionados. La realidad institucional, en particular
la de las instituciones totales, se muestra, a la luz de la ex-
periencia y de controles empiricos mas atentos, como abso-
hutamente inadecuada y mas bien directamente contraria a
los fines de reeducacion y reinsercion social del condenado
(A. BARATTA, 1976; 1982, 185 y ss.; M. Pavarinl, 1978; AAVV.,
1977, 259 v s8.).

En la misma época la crisis del Estado asistencial, que
comienza justamente en el momento en que la ideologia ree-
ducativa alcanza su punto mas alto en el pensamiento penal
de todos los paises occidentales, disminuye la disponibilidad
y los recursos de los gobiernos, necesarios para perseguir la
finalidad humanitaria; igualmente se imposibilita una con-
versién funcional del sistema penal en un sistema de rein-
sercion social de los sujetos condenados. La creciente exi-
gencia de disciplina, unida a un aumento de la poblacién
marginada o en posicién precaria dentro del mercado de tra-
bajo, la extensién de movimientos de protesta politica caren-
tes de canales institucionales y la explosién del fenémeno
del terrorismo acompahan a la comprobacion cientifica del
deterioro de la ideoclogia penintenciaria-educativa; en ésta se

" produce asi una profunda crisis en todo el mundo occiden-
tal. Posteriormente, la ideologia penal se reacomoda adop-
tando una funcién puramente disuasiva y represiva de la pe-
na, en otras palabras, con una nueva fundamentacion neo-
clasica y retribucionista del sistema penal (M. PAVARINI,
1980, 143 y ss.; H. J. OTT0, 1982).

Por otra parte, teorias expresivas de la pena se afianzan
en cuanto reforzadoras de los valores consagrados por el or-
denamiento o también como orientadoras de un gran movi-
miento de reforma penal, como el realizado en el Canada
{Commission de Réforme du Droit du Canada, 1975). Desde
esta perspectiva, la teoria sistémico-funcionalista, basada
sobre el significado simbélico del delito y de la pena, presen-
ta, frente a las actuales teorias expresivas, una novedad dig-
na de mencién, debida, sobre tode, al cuadro teérico dentro
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del cual ha sido desarrollada. Aquella teoria constituye una
de las diversas tentativas por dar una nueva fundamenta-
cién a la pena y proteger al sistema penal ante la profunda
crisis de legitimacion que lo afecta por la convergencia de los
hechos antes aludidos.

3. La valoracion critica de este nuevo intento por legiti-
mar el sistema penal mediante la teoria de la prevencién-in-
tegracion podria ser desarrollada totalmente sélo sobre la
base de una mucho mas analitica reconstruccion de la mis-
ma teoria, lo que excede los limites aqui disponibles. Con
fundamento en las observaciones precedentes, se puede in-
tentar establecer cudl seria la tendencia representada por la
teoria examinada, en los tres planos en los cuales se ubica
dentro de la actual fase del desarrollo del pensamiento pe-
nal. Me parece evidente que la teoria de la prevencién-inte-
gracién es funcional respecto del actual movimiento de ex-
pansion del sistema penal y de incremento, tanto en exten-
sion como en intensidad, de la respuesta penal. _

La relacidon que, en virtud de dicha teoria, se establece
entre la ciencia social y la técnica juridica, es de tipo tecno-
cratico. La teoria sistémica, en efecto, es una de las que se-
nalan las condiciones de estabilizacion de los sistemas so-
ciales mediante el derecho. Como tal, es utilizada por JakoBs
¥ por otros representantes de la misma doctrina, tanto en
funcion técnico-juridica cuanto en funcién politico-criminal.
Segun JakoBs, como hemos visto, la dogmatica juridica sigue
la reglamentacion dada por el sistema juridico positivo. Asi
como esta reglamentacion, la dogmatica es, pues, funcional
a la reproduccion y conservacion de la realidad social. Esta
tenencia inserta la teoria de la prevencion-integracién en el
contexto de un modelo tecnocrdtico y la contrapone a teorias
que, en cambio, responden a un modelo critico de la relacién
entre ciencia social y técnica juridica (A. BARATTA, 1979;
1981; Editoriale di “Dei Delitti e delle Pene”, n° 1, 1983).

La valoracién de la teoria en cuestion no puede, sin em-
bargo, quedar restringida a la comprobacion de la tendencia
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mencionada. En efecto, se pueden hacer, en primer lugar,
una serie de observaciones que se ubican en el punto de vis-
ta interno de la teoria de la prevencién-integracion y tienen
por objeto examinar su consistencia respecto del marco teé-
rico que ella misma ha adoptado: la teoria sistémica de la so-
ciedad y del derecho. Me limitaré a tres observaciones:

a) La importancia atribuida a la pena, dentro de la teoria
sistémica del derecho, parece estar equiparada a la del dere-
cho mismo. Resulta claro que en dicha tecria el derecho es
un subsistema indispensable para la estabilizacion de siste-
mas sociales complejos. Pero cuando el derecho se pasa a la
pena, aparecen dificuitades para atribuir a esta ultima la
misma consistencia sistémica que corresponde al primero.
Desde el punto de vista de la teoria mencionada, no parece
poder excluirse que a la funcién punitiva se pueda aplicar el
principio de la equivalencia funcional entre diversas institu-
ciones. Considero, en otras palabras, que dentro de una con-
cepcidn sistémica son posibles teorias y técnicas basadas en
la alternativa radical al sisterna penal!3, al menos si éste se
entiende en la forma como estamos habituados a interpre-
tarlo. Pero la teoria de la prevencién-integracion no parece ni
siquiera registrar esa posibilidad teérica contenida en la pro-
pia teoria sistémica.

b} La segunda observacién alude a otra deficiencia en la
aplicacion de la teoria sistémica respecto de su propio alcan-
ce. Me refiero al reconocimiento que resulta posible hacer, en
la teoria sistémica, del hecho de que los conilictos en socie-
dades complejas se manifiestan en lugares del sistema diver-
sos de aquel en el cual se han producido (N. LUHMANN, 1974,
42 y s.). La teoria expresiva parece reducir la respuesta pe-

13 Me refiero, en particular, a la pretension del método funcionalista,
en la cual sus sostenedores encuentran uno de sus resultados mas impor-
tanies, de indicar diversas posibilidades de solucion funcienalmente equi-
valentes, a partir de un problema dado como puntoe de referencia (por ejem-
plo, la estabilizacién de las expectativas de comportamiento}, Cfr. N. LuH-
MAaNN (1074, 27, 31 y ss.).
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nal, necesariamente, a una reaccion sintomatolégica a los
conflictos, que se realiza exclusivamente en el lugar donde
ellos se manifiestan, y no en aquel donde se producen. Es
decir, frente a conflictos de desviaciéon reacciona dentro de
los limites clasicos de la respuesta represiva. También en es-
te caso me parece que la aplicacién de la teoria sistémica
permanece por debajo de la posibilidad de innovacidén teori-
ca que seria postble dentro de su mismo marco. En princi-
pio, no resultaria imposible utilizar también ese marco teén-
co para una busqueda de alternativas radicales al sistema
penal, de intervenciones institucionales que actien sobre los
conflictos en el mismo lugar en que se producen, v no en
aquel donde se manifiestan.

¢ La tercera observacidén para una critica intrasistemati-
ca de la teoria examinada parte del hecho de que ella toma
en consideracién sélo los eventuales efectos positivos que el
gjercicio de la funcidén penal, segin la misma teoria, puede
obrar para la integraciéon social y el restablecimiento de la
conflanza institucional. Pero en esto, la teoria de la preven-
cidn-integracion constituye un caso ejemplar de “ignoratio
elenchi”. Es decir, omite tomar en cuenta los efectos del sis-
tema penal que puedan compensar negativamente sus pre-
tendidos resultados positivos. Desconoce todos los argumen-
tos y observaciones que ponen en evidencia €l hecho de que
¢l sistema penal produce altos costos sociales y gravisimos
efectos sobre la integracién social y la confianza en las ins-
tituciones'®, Piénsese, solamente, en los efectos disgregantes
que la pena privativa de libertad produce en el ambito fami-

13 Cfr. A. Bararra (1982, 179s y ss.). Es, sobre 10do, a estos aitos cos-
tos sociales que se refieren los partidarios del actual movimiento abolicio-
nista, el cual sostiene que hay necesidad no s6lo cle una drastica descrimi-
nalizacién, sino también de una radical superacion del sistema penal. Pa-
ra una mejor comprension de dicho movimiento y para su discusion criti-
ca, cfr. T. Matmisen {1974); N. CHriSTIE (1977; 1981); L. HuLsman (1981;
1983}; A. Baratra [L981; 1083); P. Marcom 11983); E. Garcia MENDEZ
{1983); 8. Schierer (1983); T, vox TroTHA (1983).
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liar y social del detenido; en el distanciamiento social gene-
rado por la estigmatizacion penal, que interrumpe o de cual-
quier modo perjudica el contacto social del estigmatizado
con el resto de la sociedad; en la profunda desconfianza pro-
ducida por la percepcion del funcionamiento seiectivo y de-
sigual del sistema penal y por las distorsiones que tienen lu-
gar en el uso de sus diversos instrumentos institucionales
(un ejemplo muy actual es el de la detencidén preventiva, que
ha dejado de tener una funcion procesal y ha asumido un
caracter punitivo) (M. Mogiu, 1977; L. Ferrasou, 1977; G.
vassaLLl, 1980), Obsérvese, finalmente, las dificultades que
el proceso penal interpone a la posible reconstruccién de
una comunicacion entre autor y victima del delito, en ambi-
tos en los cuales la naturaleza de los conflictos permitiria un
arreglo privado, mucho mas funcional que la pena para los
fines de la reintegracion social (cfr. D. Krauss, 1983).

Terminadas estas pocas observaciones criticas a la teoria
de la prevencion-integracién desde un punto de vista inter-
no al marco de la teoria sistémica en el cual aquélla se de-
sarrolla, paso a exponer algunos cuestionamientos desde
una perspectiva externg a ese marco tedrico, las cuales, por
ende, se refieren tanto a la version de la teoria sistémica pro-
veniente de LUHMANN, como a la adoptada por los autores an-
teriormente citados. También aqui me limitaré a tres obser-
vaciones.

a) La primera se refiere a la sustituciéon del principio de
resocializacién por el de la prevencién general positiva. Me
parece evidente que esa sustitucion resulta congruente con
una visién funcionalista de la pena y orientada a la teoria
sistémica de la sociedad y del derecho. Pero la crisis de la
ideologia reeducativa ha sido, también y sobre todo, el sin-
toma de la inadecuacién del instrumento penal para la sa-
tisfaccién de una exigencia social y politica que podria (y de-
beria) guiar la intervencion institucional en relacién con los
problemas y conflictos de desviacion. La “reinsercion” del
desviado, en cuanto idea orientadora de las intervenciones
Institucionales, podria ser realizada bajo dos condiciones. La
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primera consiste en que sea definitivamente abandonada la
ilusion de poder “reeducar” en el interior del sistema penal:
alli y sobre todo mediante instituciones totales como la car-
cel, el principio de la pena resocializante consagrado en el
art. 27 de la Constitucién italiana asume el caracter de nor-
ma imposible. La segunda condicién es que el concepto de
“reinsercion social” sea reinterpretado en €l marco mas am-
plio de los principios constitucionales que inspiran el estado
social de derecho y, en particular, del principio dindmico de
igualdad y del principio de la dignidad del hombre. Dichos
principios postulan la eliminacién de las condiciones que
impiden la realizacion de una efectiva igualdad de oportuni-
dades entre los individuos y de la dignidad de cada uno
(Constitucién italiana, arts. 2 y 3). En este sentido, “reinser-
cién” no significa manipulacién del individuo con base en
una escala de valores autoritariamente impuesta, sino, so-
bre todo, reorganizacion y reintegracion social del mismo
ambiente en el cual se han producido graves conflictos de
desviacion. Mediante tal reinterpretacion del principio de
“reinsercion”, el objeto del tratamiento {penal o pospeniten-
ciario) se wansforma en sujeto de derechios sociales.

Al mismo tiempo que resulta estéril v caprichoso preten-
der mantener la ideologia reeducativa como simple actitud
defensiva respecto del proceso de involucién del derecho pe-
nal hacia posiciones meramente represivas o retribucionis-
tas, en vez de afrontar seriamente el problema de la trans-
formacion radical del sistema penal vy de la creacion de res-
puestas institucionales alternativas para los conflictos de
desviacidn, debe tomarse con recelo una teoria que parece
dejar sin contenido el nucleo humanistico y emancipador
que estaba en la base de la utopia de la “reinsercion”.

La negacion de la ideologia de la resocializacion y el reco-
nocimiento de la no realizabilidad de la utopia de la reinser-
cién en el contexto del sistema penal no pueden ser conside-
rados por si solos como un progreso, si tienen lugar junto
con una estabilizacién conservadora y una nueva legitima-
cién de los instrumentos tradicionales del sistema penal (M.
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Pavarinl, 1978). El progreso podria ser visto unicamente en
una critica de la ideoclogia reeducativa, acompaiiada por la
creacién de instrumentos alternativos a los del derecho pe-
nal, que actuasen sobre los propios origenes de los conflic-
tos de desviacion y fuesen compatibles con la reintegracion
social del autor, de la victima y del ambiente.

b) La segunda observacion parte de comprobar que la
ubicacién de una linea de distincién dptima entre latencia y
visibilidad de los conflictos de desviacién, con base en el
punto de vista de los intereses de la estabilizacién de un de-
terminado sistema social, parece desde luego congruente
¢con una concepcion sistémico-funcionalista de la sociedad y
del derecho. La respuesta penal, entendida como contradic-
cién simbdlica del significado expresivo del acto desviado,
acepta como idonea esa linea de distincién entre latencia y
visibilidad de los conflictos, e incluso hace de ella una de sus
condiciones. Es decir que lo que pone en peligro la confian-
za institucional no son las violaciones latentes de la norma,
sino las graves y manifiestas. Es, pues, un determinado ni-
vel de visibilidad social de la desviacién, de alarma social, y
no la cifra oscura de la delincuencia, lo que provoca una res-
puesta penal basada en la teoria de la prevencion-integra-
cién, Esta, por tanto, legitima el principio de selectividad del
sistema y los procesos de inmunizacién de la respuesta pe-
nal, que dependen estrechamente del grado de visibilidad so-
cial de la criminalidad en una determinada sociedad. Desde
dicho punto de vista, la teoria en examen esta de acuerdo con
la enunciada por Porrnz (1968), sobre la eficacia preventiva
del desconocimiento de una porcion (o, mejor, de la mayor
parte} de las violaciones a las normas. La no persecucion de
las infracciones estabiliza la validez de las normas, sostiene
PoPiTz. También para Jakoes, al menos implicitamente, solo
las violaciones conocidas ponen en peligro la validez, es de-
cir, el reconocimiento, de la norma violada y por tante requie-
ren la aplicacion de la pena (G. Jakoss, 1983, 3 y ss.).

Si tomamos en consideracién la importancia que los es-
tudios y la atencion politica han concedido al probilema de la
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cifra oscura de la criminalidad en el ambito de la criminolo-
gia critica, por cuanto con aquélla resulta demostrado el vin-
culo funcional existente entre la selectividad del sistema pe-
nal en el reclutamiento de su clientela y la reproduccién de
las relaciones sociales de desigualdad (F. Sack, 1968; 1971;
A. BaratTta, 1982, 179 v ss.), y si recordamos la teoria de
FOUuCAULT, sobre la funcién ejercida por el reclutamiento y
manipulacion de una pequefa “poblacién criminal” como
parte de un numero muchas veces mayor de violadores de
normas, para ocultar e inmunizar la mayor parte de los ile-
galismos en una sociedad (M. FoucaurT, 1975), resulta facil
entender cuan atrasada es la posicidn politico-criminal de
JAKOBS en comparacion con las tendencias criticas y progre-
sistas hoy existentes en la sociologia juridico-penal. La posi-
cion de JakoBS no permite identificar como problema politi-
co la desigualdad en la distribucién del “bien negativo” cri-
minalidad, en perjuicio de los grupos de la poblacién mas
débiles socialmentels, y la exigencia de una compensacién a
esa designaldad. Tampoco permite, ni siquiera, abordar el
hecho de que la invisibilidad ¥ la consiguiente inmunidad de
las infracciones a las normas resultan funcionales a la esta-
bilizacion de posiciones de privilegio social y pueden ser fa-
cilmente manipuladas en beneficio de ellas, mediante una
sabia estrategia de sensibilizacién de la opinién publica y de
induccion de alarma social (G. ArRzr, 1976; 1978).

Esta legitimacion tecnocratica del funcionamiento desi-
gual del sistema punitivo resulta, por lo demas, coherente
con la concepcién del individuo en cuanto responsable de la
violacidn visible, en la cual, como se ha visto, €l no es enten-
dido como sujeto auténomo, moralmente responsable de sus
propios actos, sino apenas como un subsistema sicofisico,
convertido en centro de adscripcién de responsabilidad sélo
con base en una “capacidad” que le es atribuida conforme a
criterios puramente normativos y funcionales. El sujeto que-

13 Cfr. A. Baratta (1982, 179 v ss.), también para ulteriores indicacio-
nes bibliograficas.
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da transformado, pues es portador de una respuesta penal
simbolica, de una funcién preventiva e integradora, que se
realiza “a su costa” segin la expresion de JAKOBS, mientras
permanece excluida su condicién de destinatario y fin de
una politica de auténtica reintegracion social (G. Jakoss,
1983, 393 y ss.).

d Las dos observaciones precedentes muestran, desde el
exterior del sistema, algunas aporias de la teoria de la pre-
vencién-integracion y revelan su funcion conservadora y le-
gitimante respecto de la actual tendencia de expansion e in-
tensificacion de la respuesta penal ante los problemas socia-
les. En este sentido, resulta claro que la teoria de la preven-
cién-integraciéon hace parte de un modelo tecnocratico del
saber social, el cual puede ser considerado alternativo al
modelo critico, en el que actualmente se inspiran la crimino-
logia critica y los movimientos por una reforma radical y al-
ternativa al sistema penal. Estos ultimos estan guiados por
dos principios diferentes pero complementarios y opuestos a
los dominantes en la teoria sistémico-funcionalista del deli-
to y de la pena: el principio de mantenimiento de las garan-
tias, esto es, de limitacion formal del sistema penal respec-
to de las prerrogativas constitucionales de libertad y autono-
mia individual. Y el principio de un proyecto alternativo, que
exige la articulacién auténoma de las necesidades de tutela
por parte de los mismos interesados en todos los niveles de
la escala social y particularmente en los inferiores, donde
estan ubicadas las clases subalternas; es decir, la exigencia
de favorecer formas de estructurar y gestionar los problemas
¥ conflictos de la desviacion no desde el punto de vista de los
intereses de conservacion del sistema social, sino desde el de
la emancipacién del hombre {A. BaraTTa, 1983, 365 v s8.).

La teoria de la prevencién-integracion, en cambio, desa-
rrolla una funcion conservadora y legitimante de las tradi-
cionales concepciones y gestiones penales de los conflictos
de desviacién. Su contribucién al conocimiento, construc-
cién y gestion de los conflictos, no va mas alla de la llamada
cultura de! sistema penal. Antes bien, tal teoria ofrece un



24 CRIMINOLOGIA Y SISTEMA PENAL

nuevo soporte a esa cultura y reconfirma su principal fun-
cién: la reproduccién ideolégica y material de las relaciones
sociales existentes. Al fundamentar la funciéon penal dando
prevalencia a la conservacién del sistema social respecto de
las necesidades y valores de los individuos, la teoria de la
prevencién-integracion aplica coherentemente la teoria sis-
témica, por cuanto mantiene la actual relacién entre el “sis-
tema-sociedad” y el “subsistema-hombre”!6.

La alienacién de la subjetividad y la centralidad del hom-
bre en beneficio del sistema, que se encuentra fielmente des-
cripta por la teoria sistémica pero no es criticable {como con-
tradiccidon entre potencialidad y realidad de la situacion hu-
mana} desde su propio interior, produce también en la teo-
ria del subsistema penal, como hemos visto, el desplaza-
miento del sujeto de centro y fin del derecho, a objeto de abs-
tracciones normativas e instrumento de funciones sociales.
En especial, en la incriminaciéon de responsahilidad penal el
sujeto debe ser el fin de la intervencidn institucional, para
convertirse en el soporte sico-fisico de una accion simbdlica,
cuyos fines estan fuera de él y de la cual constituye Unica-
mente un instrumento. Parece que la figura del “chivo expia-
torio”, de la cual se sirve la teoria sicoanalitica del delito y de
la pena para mostrar el componente irracional de los siste-
mas punitivos, es replanteada aunque con fines bien distin-
tos y en el lenguaje mas abstracto de la teoria sistémica. Pa-
rece que dicho componente queda elevado, en la teoria de la
prevencidn-integracion, al rango de un principio de absolu-
ta racionalidad del sistema. Pero es s6lo aparente la parado-
Ja de esta teoria, consistente en centrar la responsabilidad
sobre un sujeto que al mismo tiempo resulta des-subjetivi-
zado respecto del sistema.

16 En la reciente recensién y discusién de la teoria de la prevencion-
integraciéon en Espana, no han faltado reservas y criticas muy pertinentes
que, particularmente, han puesto en evidencia las posibles o concretas im-
plicaciones autoritarias o irracionales de esa teoria. Cfr. S. Mir Puic (1982,
32); D. M. Luzon-Pefia (1982, 97) v, recientemente, F. Mufoz CONDE (1984,
35y ss.).
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La VIDA Y EL LABORATORIO DEL DERECHO: A PROPOSITO DE
LA IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD EN EL PROCESO PENAL*

1. Los artefactos del derecho y la interpretacion
de los conflictos en el procesc penal

Hablar del conocimiento de la cosa en si después de Kant
no es posible. Apartandonos del realismo naturalista, €s co-
rrecto hablar del objeto del conocimiento como una realidad .
socialmente construida. También la soctedad, objeto de la
ciencia social, es una realidad construida socialmentel,

Hay una construccion social de la realidad, que se produ-
ce en el sentido comun, en el interior de los procesos de comu-
nicacion y de atribucion de sentido que constituyen el lengua-
je de los grupos sociales (cfr. J. D. DouGLAS, a cargo de, 1970).

Estos procesos son subjetivos, pero estan sujetos a las

.condiciones determinadas por la estructura material de las
relaciones de produccion y de poder existentes en determina-
das formaciones sociales. En este sentido, las construcciones
subjetivas del mundo no son arbitrarias; cada elaboracién de
sentido en la interaccitén social depende, en efecto, de la par-
ticipacion de los autores en las mismas estructuras profundas
de significado (A, V. Cicourer, 1970). Estas a su vez, corres-
ponden a las estructuras materiales de la sociedad y garanti-
zan su reproduccién y legitimacion en la esfera subjetiva®.

" Tomado del Curso: “Modernas Tendencias de la Criminologia en Euro-
Pa. Perspectivas Comparadas con Ameérica Latina”, Maracaibo, julio 1988.

Publicado en “Capitule Criminologico™, n* 16, 1988, Universidad del
Zulia. :

I El reconocimiento de la artificialidad de la realidad social constituye
una importante adquisicion del pensamiento social contemporaneo en la
que han contribuide fundamentalmente, con base en los trabajos precur-
sores desarrollados por A. Scnurz (1960, 1967) y G.H. MEeap (1936), las in- -
vestigaciones que representan al llamado paradigma interpretativo en so-
ciologia, o la sociologia fenomenologica: el interaccionismo simbético (P. L.
Beraek. T. Luckmany, 1966) ¥ la etnometodologia {H. Garnrinsgl, 1967).

2 En este sentido, A. ScHurz (1967).
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Ademas del lenguaje del sentido comun, existen lengua-
jes especificos de la ciencia y de la técnica, de los que resul-
tan construcciones de la realidad adecuadas a las operacio-
nes practicas propias de los diferentes subsistemnas y funcio-
nes del actuar social3.

También el saber cientifico y tecnoldgico se produce y ac-
tua dentro de las condiciones creadas por las relaciones ma-
teriales de produccién y de poder. El proceso de construc-
cién de la realidad dentro de la interaccién informal en los
grupos (“mundos de la vida”) y de la organizacion social (“sis-
tema”) no tiene como ltnica fuente las estructuras materia-
les, pero influye también sobre ellast. La influencia puede
ser conservadora {reproduccién y legitimacion)® o innovade-
ra {critica y liberacién).

El Derecho como conjunto de ciencia y técnica es uno de
los lenguajes especializados con los que se realiza una cons-
truccioén particular del mundo. Lo ficticio juridico, ¢l mundo
del Derecho, posee una estructura altamente especializada
correspondiente a las operaciones practicas que el Derecho
predispone en los sistemas sociales complejos. Las activida-

3 No por casualidad, al centro de los intereses cognioscitivos de las in-
vestigaciones inveraccionistas sobre la construcceion social de la criminali-
dad ¥ de la desviacion, se colocaban, v en parte se colocan todavia, los len-
guajes especificos de la ciencia ¥ de la técnica que operan en el interior de
los sistemas de justicia penal v de manejo de la desviacién, los principios
¥ las reglas a que estan sometidos. Cfr. para una amplia bibliografia al res-
pecto, F. Sack (1978].

4 En general con relacion a estos temas, se hacen hoy los intentos mas
avanzados, a nivel de la teoria social, de integracién de los conocimientos
a que han llegado los andlisis de la sociologia interpretativa al interior de
una teoria materialista de la sociedad. CIr. el importante trahbajo de A, Gin-
DENS (1984), y para un analisis sectorial sobre el sistermna penal que asume
tal perspectiva, G. H. Wachter (1984).

5 Un analisis agude de las estrategias de produccién y reproduccion
(legitimacion) de las relaciones de desigualdad en las sociedades tardoca-
pitalistas, es presentado por N. PouLantzas (1974).

5 En general, para una teoria v practica de criticas v de transforma-
cion de la sociedad, cfr. J. Hasermas (1981}, E. BLocii (1959}, v en particu-
lar, con relacion al sistema de la justicia penal, cfr. T, Matiigsen (1974), A.
BaratTa (1982, 199 s8.).
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des que €]l comprende en sus diferentes areas son: a) la or-
ganizacion institucional; b) la distribucién de los recursos y
c} la represion de los conflictos.

Las categorias con las cuales puede ser analizada la es-
tructura del mundo del Derecho, tiempo, espacio, casuali-
dad, etc., son distintas a las homélogas del saber comun y
de otros saberes especializados (cfr. K. ENGISCH, 1965).

El elevado grado de artificialidad del mundo juridico de-
pende de dos circunstancias: la primera es que el Derecho
construye sobre una realidad que es ya producto de cons-
truccion social en el lenguaje comun. Es decir, él reconstru-
ye la sociedad. La segunda circunstancia es que ¢l mundoe
juridico es construide como una estructura normativa en la
que los comportamientos de los sujetos son calificados dedn-
ticamente. Puesto que el Derecho, utilizando una metafora
de Emil Lask (1932, 308 ss.}, fabrica sobre “semifabricados”,
y por otra parte no tiene por objeto inmediato las acciones,
sino programas y modelos de accién, puede ser considerado
como un laboratorio en el cual el mundo del ser es transfor-
mado en un mundo del deber ser {c¢fr. A. CarriNo, 1983). El
resultado es una construccién de segundo grado, preducida
a través de la reelaboracion de la realidad y del significado
social de la accidn.

La relacién de abstraccion en la que el Derecho se en-
cuentra respecto de lo real es frecuentemente interpretada
como distancia entre abstracto y concreto. Se considera en
estos casos como “concreto”, lo vivido, es decir, las situacio-
nes irrepetibles de la existencia: se quiere asi subrayar la
distancia que se establece entre el drama existencial que los
sujetos viven o han vivido en una situacion real de la vida y
su representacion en el teatro del Derecho. Esta distancia se
evidencia particularmente en el proceso.

La operacién caracteristica del proceso penal es decidir si
subsisten las condiciones previstas por el Derecho para dis-
poner una intervencion de tipo represivo sobre un conflicto.
Concretas situaciones conflictivas encuentran en el proceso
penal un laboratorio de transformacion teatral, en el cual
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ellas son transcriptas en una escenografia preordenada y los
actores comprometidos en roles estandarizados, A estos ac-
tores se agregan, en el teatro procesal, actores “instituciona-
les” ausentes en la situacion originaria; los términos del con-
flicto se modifican, mas o menos radicalmente, respecto de
ella. La comunicacién existencial originaria entre las partes
es suspendida por la intervencion del juez como nuevo pro-
tagonista. Los espectadores inmediatos son sustituidos por la
esfera de publicidad del proceso, la opiniéon publica. Los in-
tereses y las necesidades que confluyen son reconstruidos
como derechos y como ilicitos. El drama de la vida es susti-
tutdo por la liturgia en la que los actores originales son am-
pliamente reemplazados y representados por profesionales
del rito. Muchas aseveraciones son sustituidas por ficciones
y presunciones. La verdad a la cual el rito esta predispuesto
no es la verdad existencial, sino la verdad procesal.
También en relacién con esta manera propia del proceso
penal de intervenir sobre las situaciones reales, se ha habla-
do de “expropiacion de los conflictos” por parte de las insti-
tuciones estatales, respecto de las partes originarias. Se ha
visto el maximo grado de tal expropiacién en el proceso pe-
nal {N. CHrISTIE, 1982). En realidad, la distancia entre con-
flicto real y conflicto procesal es notoriamente aumentada en
el procedimiento penal, por la presencia, entre los actores,
del representante del Ministerio Publico. Su presencia sim-
boliza la transcripcién del conflicto en un conflicto de inte-
rés publico. El interés de la victima, lesionado por el delito,
es sustituido por el interés de la sociedad por la pena, el in-
terés de la victima se traduce en un interés privado, inciden-
tal, de resarcimiento; para ello, la victima dispone de una
accion paralela a la del Ministerio Publico. A esto se agrega,
en la mayor parte de los delitos, la incidencia sobre todo el
proceso del princtpio de legalidad, lo cual hace perseguible
de oficio el ilicito penal, activa a la policia y a todo funciona-
rio publico en el ejercicio obligatorio de la accion y confia es-
te ejercicio, de modo facultative, pero sin embargo indepen-
diente de la iniciativa de la victima, a todo ciudadano.
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Se ha hablado mucho, en los ultimos tiempos, del papel
completamente subordinado de la victima en el proceso pe-
nal; de la forma inadecuada en que sus intereses reales son
representados; de la incidencia negativa y expropiadora del
procedimiento sobre la victima, porque €sta no tiene ningin
poder —en la mayoria de los casos- sobre el desarrollo y pro-
secucién del proceso; se han subrayado los efectos destruc-
tivos de éste, en relacién con la posibilidad de comunicacién
y conciliacion que puedan existir entre las partes origina-
rias?. Respecto del autor del delito, se ha destacado la gran
distancia que puede mediar, también desde el punto de vis-
ta temporal, entre el autor implicado en el conflicto real y el
procesado o el condenado, en el papel que el proceso le asig-
na. La pena ha sido juzgada como un sufrimiento inutil e in-
necesario, impuesto a un hombre que es “otro” en relacion
con el que ha cometido el delito. Por otra parte, el proceso
penal y la pena suelen tener la cualidad de desvanecer cual-
quier posibilidad de recuperacién y reparacion, que en una
relacion extrapenal se hubiera podido realizar por parte del
condenado.

En la determinacion de la responsabilidad en el proceso
penal, la distancia entre la realidad y la construcciéon hecha
en el laboratorio del Derecho se vuelve muy extensa. Muy

7 En general, en la criminologia y en la ciencia penal, desde hace tiem-
po es posible encontrar una tendencia a poner en el centro de la atencion
el papel de la victima de actos criminales, en el interior del sistema de la
justicia penal, constatando la posicion completamente marginal gue ella
posee en la realidad operativa de sistema; cfr. D. Kravss (1983), G. Kaiser
(1985, 109 ss.). Dicha discusion ha tenido, en Alemania Federal, una sali-
da, aunque parcial, en una reciente ley (ley de proteccién de la victima del
3 de octubre de 1986, en vigencia desde el 1° de abril de 1987) que refuer-
za notablemente la posicion de la victima en el interior del proceso penal
aumentando considerablemente sus facultades de intervenir activamente
en la fase del desarrollo del procedimiento, previendo una tutela mayor a
su esfera personal v resaltando el principio de reparacién del dafio. En re-
lacién con esto, véanse las valoraciones {también criticas en relacion con
el peligro de una pérdida de las garantias de la defensa vy la escasa cohe-
rencia de la intervencién legislativa) desarrolladas sobre la base del pro-
vecto legislativo por B. ScHONEMANN (1986], H. Jun: (1987).
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grande se presenta la diferencia entre la investigacion extra-
procesal de la verdad y la investigacién de la verdad proce-
sal. Hablando de “realidad” y de “verdad”, no se quiere con-
traponer a la determinacion de la responsabilidad en el pro-
ceso, un conocimiento entendido naturalisticamente. Se
quiere mas bien senalar la diferencia entre una manera mas
prolunda de construir y de interpretar los conflictos en su
contexto situacional y la del Derecho. La ciencia social estu-
dia los conflictos desde un concepto amplio de situacion que
abarca potencialmente a todo el sistema social.

Dentro de este concepto, €l comportamiento individual se
presenta como una variable dependiente. Esto significa que
no podemos comprender la situacién partiendo del compor-
tamiento individual; por el contrario, podemos comprender a
éste, solo partiendo de aquélla. La ciencia social permite,
ademads, distinguir entre el lugar donde se ha presentado un
conflicto y el lugar, en el sistema, en que el conflicto se ori-
gina, que puede ser muy remoto respecto de aquéls.

Por el contrario, en el laboratorio del Derecho, el compor-
tamiento individual se presenta como una variable indepen-
diente respecto de la situacion. La determinacién de la res-
ponsabilidad esta, en efecto, subordinada a esa independen-
cia y al grado de ésta. El analisis de la situacion, en la logi-
ca del proceso de verificacion de la responsabilidad, debe li-
mitarse a una construccién abstracta que la separa del con-
texto social vy hace imposible o de todas formas irrelevante,
el conocimiento de las raices del conflicto. Por ello se ha di-
cho que, en la realidad procesal, el comportamiento del indi-
viduo se vuelve incomprensible y el conocimiento de los con-
flictos se reduce al conocimiento de su sintomatologia. En el
proceso penal, por lo tanto, los conflictos no pueden ser
arreglados o resueltos, sino (inicamente reprimidos.

% Sohre el tema, cfr. las observaciones de N. LUlIMANN (1974, 42s]).



ESTUDIOS SOBRE EL DERECHO PENAL 37

2. Los requisitos subjetivos de la imputacion
de responsabilidad penal. Evolucion reciente
y crisis del concepto de culpabilidad

Una buena parte de la critica se ha dirigide al contenido
del concepto de responsabilidad penal v al de sus requisitos
subjetivos: la imputabilidad y la culpabilidad. Partiendo de
una correcta teoria de lo ficticio juridico, se ha negado €l ca-
racter ontologico de estos conceptos y se ha reconocido su
caracter meramente normativo. Los jiicios relacionados con
la responsabilidad, la imputabilidad y la culpabilidad han si-
do de tal manera reconocidos como juicios “atributivos” v no
como descriptivos (H.L. Hart, 1951); se quiere de tal forma
indicar que, con el uso de estos juicios, no se describen cua-
lidades existentes en un sujeto, sino que se le atribuyen a él
las correspondientes cualidades. La determinacion de la res-
ponsabilidad es, por tanto, una imputacion de responsabili-
dad y los presupuestos de tal determinacion son criterios
normativos construidos por el Derecho, que corresponden
no a hechos, sino a tipos de hechos (las figuras delictivas}.
Estas condicionan normativamente v no “ontolégicamente”
la imputacién de responsabilidad. Dentro de una sociologia
_del proceso que utiliza el paradigma interpretativo, la “nor-
mativizacion” de los criterios de determinacion y valoracion
de la responsabilidad, se ha extendido no sélo a la culpabi-
lidad e imputabilidad, sinc también a otras caracteristicas
del comportamiento del sujeto, como a los méviles y la acti-
tud moral (Gesinnung)%. Todas las caracteristicas sobre las
cuales se basa la motivacion de la sentencia de condena se
revelan entonces como cualidades atribuidas al sujeto,
mientras las variables latentes de la decision judicial que no

9 Sobre los procesos de awibueion de motivos v las funciones que ellas
cumplen en ¢l contexto de la interaccion cotidiana, cfr. C.W. MiLLs {1940},
A. F. BLum, P. Mchiva {1971, H. KeLLy [197 1), En particular en relacién con
¢l proceso de determinacion de la responsabilidad penal, G. BIERBRAUER
(1978).
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hallan correspondencia en la sentencia y su motivacién son
reportadas, en las mas rigurosa investigacion sociolégica so-
bre el proceso penal, al status social del procesado y a los es-
tereotipos de criminal y criminalidad de ios que son portado-
res los 6rganos de ia justicia penal, como también la opinion
publicalo.

El proceso de “normativizacion” que ha alcanzado en la
teoria del Derecho y en la sociologia del proceso al concepto
de responsabilidad y sus criterios de determinacién encuen-
tra correspondencia en los desarrollos de la doctrina de la
responsabilidad penal de los ultimos tiempos y, en particu-
lar, en el de la culpabilidad.

Ya a comienzos de siglo con el advenimiento de la llama-
da teoria normativa de la culpabilidad {R. Frank, 1907), el
juicio de culpabilidad tendia a desvincularse de la verifica-
cién de ciertos ingredientes sicolégicos de la accion y se cen-
tralizaba sobre la reprochabilidad de ésta. Por mucho tiempo
sin embargo, el juicio de reprochabilidad permanecia atado
a un fundamento ontoldgico que estaria constituido por la
posibilidad, rechazada por el autor de un delito de compor-
tarse de otra manera (Andershandelnkdnen); o sea, a la op-
cion descartada por él, de orientar el propio comportamien-
to segun las normas y valores constitutivos del ordenamien-
to. La estigmatizacién del comportamiento era entendida en-
tonces como un juicio a la actitud de infidelidad del ciuda-
dano en relacién con el ordenamiento juridico (H. WELZEL,
1941), actitud verificable sobre el presupuesto de una dispo-

18 Cfr, la investigacion empirica sobre la praxis de la decision judicial
relacionada con la dosificacion de la pena v la concesion de atenuantes u
olros beneficios, hecha por D. PrTeRs {197 3), la cual demuestra que los jue-
ces se orientan por un estereotipo de “criminal normal”, cuyos requisitos
ohjetivos v subjetivos coinciden del todo con los que determinan la perte-
nencia a las clases sociales mas débiles (precariedad de la situacion labo-
rat, financiera v de vivienda, desorganizacion familiar, bajo nivel de educa-
cion, etc.). A les msmos resultados llegan tambien las investigaciones so-
bre la praxis, seguida por los organos del Ministerio Piblico en las decisio-
nes retacionadas con la iniciacion de la accion penal, hecha por ). Blaxs-
RENBURG, K, Sissaw, Wisrirsn (1978).
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nibilidad real de opciones conformes con la ley del conoci-
miento de la norma violada y de la exigibilidad del compor-
tamiento acorde con ella.

La radical “normativizacion” del concepto de culpabili-
dad, cuyos resultados son evidentes en la doctrina alemana
de nuestro tiempo, pasd por diversas fases: a) el reconoci-
miento de la libertad de actuar “como un artificio del legis-
lador” (E. KotLratscH, 1910); b} la demostracion de la judi-
ciabilidad; es decir, de la imposibilidad de determinar judi-
cialmente el pretendido fundamento ontoldgico del juicio de
culpabilidad, el “haber podido actuar diversamente”, y de
medir el grado de culpabilidad (G. ELLscHEID, 1986); ¢) ] re-
conocimiento de la independencia logica del juicio respecto
del pretendido presupuesto ontologico {(C. Roxin, 1973, G.
Jaxkoss, 1976).

Este desarrollo doctrinal culmina, en la fase mas recien-
te, en la tendencia a desvincular el juicio de cuipabilidad del
contenido ético de la reprobacién; en la tentativa de construir
un concepto de culpabilidad sin estigmatizacion (G. ELLs-
CHEID, W. HASSEMER, 1977} y hasta en la perspectiva de una
teoria del delito sin culpabilidad (cfr. M, BAURMANN, 1980).

En esta crisis de la culpabilidad (cfr. H. MULLER-DIETZ,
1967), que alcanza la estructura dogmatica de un derecho
penal construido por el legislador sobre el principio de cul-
pabilidad, como lo son el Derecho penal italiano y aleman, la
relacion funcional entre este principio y la pena-sufrimiento
se modifica: entre la funcién de fundar la pena-sufrimiento
y la de limitar la responsabilidad penal, esta ultima en la
doctrina mas avanzada tiende a sobreponerse!l.

11 Para una reconstruccién critica de los recientes desarrollos de la
dogmatica de la culpabilidad en Alemaria y sobre el estado de la categoria
de la culpabilidad en el Derecho penal “preventivo”, u orientado a las con-
secuencias, cfr. M. Snnernaal (1983; 1987). La doctrina mas reciente que
coloca al centro de sus reflexiones juridico-penales, el problema de las con-
secuencias de las decisiones, considera justas y por tanto legitimadoras sé-
lo las medidas punitivas que corresponden a exigencias de prevencion (es-
pecial o general); ofr. D, Scusiemann, a cargo de, (1984), W. HASSEMER (1986).
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El “progreso” representado por dicha tendencia es, sin
embargo, mas aparente que real. Es un progreso de las bue-
nas intenciones, o -es lo mismo en este caso- de la mala con-
clencia en relacion con el sistema de la justicia penal; sobre
el plano objetivo eso no modifica, pero en cierto sentido ha-
ce todavia mas irracional, la relacién funcional entre la im-
putacion de culpabilidad y la suministracion de la pena-su-
frimiento. En primer lugar, en efecto, no se ve cémo la cul-
pabilidad, de la que no es posible medir objetivamente el gra-
do en el proceso, pueda ser un limite de la responsabilidad
penal v cumplir una funcion de garantia a favor del procesa-
do en relacién con formas subijetivas, intuitivas y presunti-
vas de determinacidn de ella. En segundo lugar, la funcién
limitativa de la culpabilidad en relacién con la pena-sufri-
miento, técnicamente imposible al estado actual de la cons-
truccion dogmatica, se transforma en ideologia negativa, en
un elemento (también técnicamente débil) de una estrategia
de garantia exclusivamente defensiva. En efecto, si se redu-
ce su fundamento en la culpabilidad, y de otra parte, las
pretendidas funciones utiles logran cada vez menos com-
pensar esta pérdida de fundamento en la denominada teoria
“absoluta” de la pena; entonces, la pena-sufrimiento es
aceptada como un dato natural, como un aspecto inevitable
de la violencia institucional que el Derecho puede solo limi-
tar dentro de requisitos formales y sustanciales, pero no
puede, ni legitimar, ni excluir, como la técnica de la Ingenie-
ria puede contener la violencia de las aguas construyendo
diques, pero sin cuestionar su existencia.

La pérdida del contenido ontolégico y ético de la culpabi-
lidad, de la que existen sefiales autorizadas en la reciente
doctrina penal, los intentos de sustraerle la funcién estigma-
tizadora, no son por tanto, la expresiéon de una crisis del
concepto de culpabilidad, sino de una crisis que abarca to-
da la teoria de la pena v de la responsabilidad penal. Mire-
mos {a pena carcelaria, que sigue siendo la pena principal y
caracteristica del sistema punitivo: todos los intentos tedri-
cos ¥ practicos por justificarla, resaltando las funciones uti-
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les, como la resocializacion, se pueden considerar fracasa-
dos. Los esfuerzos que se pueden y se deben hacer (hasta
que la accién politica y cultural por liberar a la sociedad de
la necesidad de la carcel!2 dé sus frutos), sélo pueden intro-
ducir elementos de recuperacion individual y social mas alla
y mas aca de los muros de la carcel, en las condiciones ne-
gativas impuestas por la pena-sufrimiento, pero no transfor-
mar a €sta en un instrumento util para el individuo y para
la coemunidad.

Aparece cada vez mas evidente que la pena en si misma,
y en particular la pena carcelaria, no puede producir efectos
utiles; sino que éstos pueden ser perseguidos solamente
abriendo espacios de libertad y de interaccién con la socie-
dad externa, cada vez mayores en el régimen penitenciario.
Esto puede ser interpretado como €l signo de una progresi-
va separacion entre la politica de resocializacién y de pre-
vencion y la pena (cfr. M. Pavaring, 1986; G. Mosconi, 1986).
Esta separacién hace de la pena el aspecto puramente nega-
tivo del sufrimiento, un limite del que tenemos que alejar-
nos, para perseguir las finalidades positivas de las politicas
citadas. La tendencia a disociar €l elemento subjetivo del de-
lito, la culpabilidad, la estigmatizacién; a construirlo como
limite de la responsabilidad, y por tanto, como suministro de
sufrimiento, antes que como justificacion de la misma, refle-
ja en la ciencia penal mas avanzada, la crisis de legitimacién
que abarca el sistema punitivo,

12 “Liberarse de la necesidad de la carcel” es el nombre v Leitmotir de
accion de una asociacion constituida en los uitimos afos en [talia entre
operadores del sisiema de la justicia penal, encarcelados, asistentes socia-
les, politicos, hombres de cuitura v de ciencia, que se propone coordinar e
impulsar debates e intervenciones operativas sobre la cuestion de la car-
cel y promover un amplio movimiento cultural v politice por la reduccién
de la estera de intervencion de la violencia punitiva, con la perspectiva de
su eliminacion definitiva como respuesta institucional privilegiada a situa-
ciones problematicas v como instrumento de represion de los conflictos
(cfr, AssoCIAzIoNE NAZGRALE “Lus KARS DELLA NECESSITA BEL CARCERE”, 1986).
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3. El formalismo del proceso y la técnica de limitacion
de la respuesta represiva a los conflictos

Mientras en la intervencion punitiva el suministro de su-
frimiento sea la condicién real, sin que sea el fin declarado,
de la forma en que la justicia penal interviene sobre los con-
flictos, la manera artificial de interpretar y transcribir estos
conflictos, propia de aquella institucion, sera ineliminable y
debe ser mantenida.

Aislar una accidén voluntaria del contexto situacional y
del macrocosmos social, asi como de la continuidad del mi-
crocosmos personal, para concentrar en ella la determina-
cion judicial de la cantidad de sufrimiento que debe ser su-
ministrade a una persona, €s una operacion inadecuada pa-
ra una interpretacion cientifica de la realidad de los conflic-
tos; sin embargo, sigue siendo una técnica indispensable pa-
ra la limitacion de la responsabilidad penal.

Esta técnica de limitacion se basa en tres principios que
representan el punto mas avanzado de la construccion de
una teoria juridica del delito en funcién de la intervencion
penal minima y de la maxima garantia para el imputado y
para la victima: a) el principio de responsabilidad personal
{que excluye la responsabilidad objetiva y colectiva); b} el
principio de la responsabilidad por el hecho (que excluye los
criterios de responsabilidad basados en las caracteristicas
de la persona, como la llamada “peligrosidad”); c) el principio
de la exigibilidad social del comportamiento conforme con la
ley (alrededor del cual giran hoy los intentos de reconstruc-
cién del concepto de culpabilidad en la mas avanzada doc-
trina penal) (cfr. A. BARATTA, 1985).

El jurista y el juez, que construyen y manejan estos cri-
tertos de determinacién de la responsabilidad, deberian ser
conscientes de la distancia y de la contradiccion que subsis-
ten entre el modo de interpretacion de la situnacion conflicti-
va, impuesto por las finalidades limitativas asignadas al pro-
ceso penal, y la “realidad” del conflicto que puede ser inter-
pretada en la construccién mas profunda, por parte de la
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ciencia social. Respecto de la “realidad” del conflicto, la in-
terpretacion centrada sobre el acto y no sobre el contexto se
adecua a una respuesta represiva, mas no a una respuesta
preventiva y restitutiva. Y sin embargo, mientras la interpre-
tacion de los conflictos deba hacerse en un teatro judicial
preparado para establecer las condiciones previstas por el
Derecho para una respuesta represiva, ni la mas evoluciona-
da construccion juridica podra refutar €l gran artificio de la
justicia, que transforma el acto delictivo de una variable de-
pendiente, en una variable independiente. Ningin trabajo de
construccién juridica puede pretender hacer judiciable lo
real para hacer coincidir la verdad procesal con la verdad
cientifica.

Para evitar que la construccion artificial de la realidad
en el proceso penal traiga mas consecuencias, todavia mas
negativas sobre la realidad misma, o sea sobre la existencia
de los hombres y sobre la sociedad; o al menos para limitar
las consecuencias negativas, la unica posibilidad es, por el
momento, que los actores implicados en el drama procesal,
especialmente los juristas, adquieran y desarrollen una
conciencia adecuada sobre la distancia que separa ¢! arte-
facto juridico de la realidad. Esto presupone una participa-
cién personal de los actores, segun las respectivas posibili-
dades de elaboracion, y de participacién, en el otro gran la-
boratorio de la realidad, aquél en el que se construye el sa-
ber social,

De esta tesis se derivan consecuencias importantes en
relacion con la preparacion y la experiencia practica de los
actores profesionales, de los juristas directamente implica-
dos en el proceso penal; pero también, mas en general, de
los que lo son indirectamente, por estar comprometidos en
la construccion doctrinal. Recordamos las briilantes refle-
xiones de dos grandes juristas: Widar Cesarini Sforza inicia-
ba su Filosofia del Derecho (1958) con las palabras: “No es
verdadero y completo jurista el que, aun conociendo con
precision cientifica el derecho positivo de un determinado
pais, no se da cuenta de la abismal distancia entre el Dere-
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cho y la vida...”; Gustav RapBrucH (1973} hablaba de la “ma-
la conciencia” sin la cual no es posible ser un verdadero ju-
rista,

Propongo llamar “opcion critica” a esta actitud que per-
mite vivir la experiencia al interior del sistema de la justicia
penal siendo consciente de sus artefactos necesarios, para
usarlos de modo tal, de limitar los efectos negativos y los
costos sociales del sistema. Su contrario podra ser denomi-
nado “opcién ideoldgica”. Esta es la actitud de quien preten-
de poder interpretar “objetivamente” la realidad mas alla del
sistema, usando los codigos de interpretacion propios de és-
te. Permanecer en una concepcion ontoldgica de la respon-
sabilidad y de la culpabilidad, como si conflictos y situacio-
nes socialmente negativas pudieran ser explicados, en la
realidad, partiendo de los actos personales, es la manera co-
mo en una buena parte de los juristas, y en modo altamen-
te generalizado en el “sentido comun”, sigue cumpliéndose la
legitimacion de la pena-sufrimiento!3.

Un avance hacia cambios profundos del sistema de la
Jjusticia penal, puede hacerse con la difusion de la “opcion
critica” entre los juristas y la opinion publica, con el creci-
miento entre los juristas y en la sociedad que hace uso de la
Jjusticia punitiva, de aquella “mala conciencia” de que habla-
ba Gustav RADBRUCH. Se trata de un progreso en la forma-
cién y en la conciencia profesional de los juristas.

En relacion con el procesc penal, se trata, antes que de
los mejoramientos posibles y necesarios en el Derecho pro-
cesal, de una transformacion del sentido en el que el drama
procesal es vivido en la percepcion y en la experiencia de los
actores implicados.

En la busqueda de un mas alto grado de civilizacion del
proceso, a menudo se ha insistido en la oportunidad de re-
ducir los artefactos del Derecho, de aproximar el proceso a

13 Cfr., con relacion a la correspendencia de la concepeion dogmatica
de la culpabilidad ¥ con la concepeion generalmente dominante en el “sen-
tido comun”, . Smaus {1985, 57 ss.).
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la realidad, a ia vida. Pero es facil por esta via perseguir ilu-
siones tedricas e incurrir en graves riesgos en la practica. A
este proposito debe ser subrayado €l caracter ideologico de
un discurso basado en la contraposicion entre artificial y na-
tural, en una civilizacién en la cual la realidad es construi-
da con intervenciones artificiales. En una sociedad como la
nuestra, la idea del “regreso a la naturaleza” puede volverse
faciimente en un mito con el cual, antes que afrontarlos, se
sustraen ios problemas de las transformaciones necesarias
para hacer la realidad mas humana, o sea, para sustituir los
malos artefactos con buenos artefactos.

Los artefactos del Derecho no son menos necesarios pa-
ra un Derecho mas justo y humano, de cuanto no sean ope-
rantes en los ordenamientos existentes. Por el contrario, la
experiencia nos ensefia que muchos de los regimenes mas
injustos y autoritarios de los tultimos tiempos, han estado
acompanados de una degeneracién (F. Von HIPPEL, 1955) del
ordenamiento juridico determinado también por la preten-
sién de superar el formalismo legalista con la introduccion
de confusas ideoclogias sustancialistas, en nombre de un
pretendido acercamiento de la praxis juridica a la realidad
politica y a la “sustancia ética” de la nacion!4. Los intentos
por superar los artefactos y el formalismo del Derecho,
mientras quedan inalteradas las relaciones de poder y de su-
Jecidon, y permanece el impacto negativo de la violencia pu-
nitiva sobre los individuos y sobre la soctedad, no podran ja-

14 Para un analisis de las tendencias sustancialistas en la ciencia ju-
ridica precursoras del desarrollo de un Derecho penal autoritario “de la ac-
titud interior”, contemporaneo al adveniimiento y la consolidacion del tota-
litarismo nacional socialista, en la Alemania de los afios 30, cfr. A. BaRrat-
TA (1966); sobre el sustancialismo y antiformatismo moralizantes predomi-
nantes en la ciencia juridica y en el Derecho autoritario de la Alemania na-
cional socialista, cir., también B, RCTHERS (1968} y las contribuciones pre-
sentadas en el congreso de la seccion internacional de la Asociacion de Fi-
losofia del Derecho v Filosofia Social (IVRY), llevado a cabo en Berlin los dias
11 ¥ 12 de octubre de 1982 (H. ROTTLEUTHNER, a cargo de, 1983). Para com-
parar similares tendencias en los ordenamientos juridicos de los regime-
nes autoritarios en América Latina, véase E. Garcia MENDEZ (19835).
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mas significar un progreso hacia formas mas elevadas de ci-
vilizacién del Derecho. A los conocidos inconvenientes de la
ocultacion de las posibilidades de comunicacion dentro de
un rito procesal con roles, criterios de argumentacién y €G-
digos de verdad predeterminados, pueden facilmente susti-
tuirse, como efecto de cruzadas antiformalistas, inconve-
nientes todavia mas graves. Esto se verificaria, por ejempilo,
cuando el poder punitivo real, antes que ser circunscripto
por el formalismo del rito, fuera confiado a la libre comuni-
cacion entre las partes y a la libre busqueda de la verdad por
parte de un juez paternalista.

Con todos sus defectos, el formalismo procesal aplicado
a un correcto régimen acusatorio y garantista tiene la virtud
de contener, en lugar de ampliar, la desigualdad de poder
entre las partes gue intervienen en el proceso penal. El mo-
delo de transformacion del proceso desde su interior, que
aqui se propone, se basa en el reconocimiento del caracter
artificial del mundo del Derecho, perc al mismo tiempo, en
ia civilizada participacion de los actores y del publico en la
obra de reforma de los artefactos de 1a justicia, en la pers-
pectiva de un proceso mas justo en relacién con los derechos
del imputado y de la victima,

El proceso cultural y politico que debe conducir a una
mas elevada civilizacion en el proceso es representado en es-
te modelo, no tanto por la reduccién de la distancia comuni-
cativa y existencial entre los actores del drama protesal en-
cerrados en los propios roles, cuanto mas bien por el nuevo
sentido que el drama adquiere para cada uno de los actores,
si le son aseguradas las condiciones para ver, antes que la
realidad social a través de los artefactos de la justicia, los ar-
tefactos de la justicia a través de la realidad social. Es este
nuevo “sentido” el que puede reunir a los actores del proce-
S0 €n una armontosa comunicacién, en su calidad de hom-
bres y de ciudadanos, aun sin pretender sustraerlos de sus
roles en el teatro procesal.

La introduccién de la “opcidn critica” en el modo de vivir
la experiencia procesal por parte de todos los sujetos impli-
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cados puede ser representada usando como metafora una
poética teatral muy cercana a la de Bertold Brecht. Sobre el
teatro estan los actores que representan sus papeles, pero al
mismo tiempo ellos hacen parte del publico; despiertan a
través de esta participacién, su conciencia critica. Son una
guia para el publico, porque son no sélo actores, sino tam-
bién el publico de ellos mismos. Recitan y se ven recitar: son
actores del teatro que se saben tal ante todo, actores de la
vida.

Del mismo modo actilan los actores del proceso, en el
modelo ideal propuesto. La vida entraria en el proceso, de
este modo, a través de la ironia. Ironia significa vivir viéndo-
se vivir,

En este caso significa recitar con ritual, respecto de las
reglas y los roles, la propia parte en €l proceso, a sabiendas
de que en ¢l teatro procesal, sélo sucede una transcripcion
ficticia del drama social. Un importante elemento politico en-
traria de tal modo en el proceso. La ironia de la que se ha-
bla, en efecto, es la conciencia dramaética que rescata a los
actores de sus roies y los hace ser al mismo tiempo critica-
mente participes, fuera de aquéllos, de la vida de la socie-
dad. Pero la ironia de los actores, es al mismo tiempo el mo-
do como ellos representan al publico, la sociedad misma, en
el proceso. El rito procesal, que de otra manera constituye el
escenario de la conservacion y del consenso en relacién con
¢l statu quo social!S, se transformaria asi en el teatro de una
critica de la realidad, en un lugar de emancipacion,

51 en la sociedad el proceso penal es visto y vivido a tra-
. vés de una relacidn critica con la realidad, es posible no sé6-
lo alimentar la reforma procesal con una participacién mas
amplia que la de los “expertos” sino también, imprimirle la
direccion correcta: aquélla en que la reforma del proceso se

13 La funcionalidad del proceso en: relacién con la asimilacién y neu-
tralizacion de la protesta v con la legitimacién de la realidad, es puesta al
centro de la reflexion, N. LukMann (1975} desarrolla sobre tal institucién, al
interior del sistema juridico, administrative v politice.
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convierte en parte de un proyecto de emancipacién de la so-
ciedad. Se trata de relativizar la verdad procesal, aunque
conservandola en la justicia penal, como elemento de limita-
cion de la responsabilidad que el Derecho asigna a las per-
sonas; de acompanarla de un conocimiento mas profundo de
la realidad social y de los conflictos de los que el delito es ex-
presion,

4. La escuela de la fronia: historia, ctencia social y sabiduria
popular. Por una reforma del “sentido” del proceso penal

¢En cual escuela puede ser adquirido dicho conocimiento?
Se ha hablado mucho de promover su adquisicién por parte
de los actores profesionales de la justicia, a través de una mas
amplia formacién cientifica, basada en la integracién de la
ciencia juridica con las ciencias sociales!®; se han hecho avan-
ces conceptuales al interior de la misma teoria juridica del de-
lito, que pueden hacer las categorias dogmaticas menos im-
permeables al conocimiento cientifico de la sociedad.

La problematica reciente del concepto de culpabilidad
puede ser interpretada en e] contexto de dicha biisqueda a
pesar de gque se encuentren en ella direcciones de desarrollo
contradictorias. Junto a soluciones de tipo tecnocratico que
han sido objeto de discusitn y critica {cfr. A. BARATTA, 1984),
se pueden encontrar nuevas posibilidades para la introduc-
cién, en sentido emancipador, de elementos judiciables del
saber cientifico sobre la sociedad y los conflictos, en la es-
tructura dogmatica del concepto!?.

& En la perspectiva de una integracion del saber de Jas ciencias socia-
les con el de las ciencias juridicas, dentro de las ciencias penales y ¢rimi-
nelégicas, cir. los textos recogidos en K. LUDERSSEN, F. Sack a cargo de,
{1975; 1977; 1980a; 1980bh), W. Hassemir, K. LUDERSSEN, a cargo de,
{197 8), W. HaASSEMER, a cargo de, (1984); para una reflexion critica sobre €l
modelo integrado de ciencia penal, cfr. A. BARaTTA (1979).

17 Una indicacion importante se puede tomar, por ejemplo de la teoria
de la co-culpabilidad desarrollada por un ilustre penalista argentino, E. R,
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Fuera de la escuela de la ciencia, sin embargo, hay otra
no menos importante, de la cual también los juristas pueden
adquirir mucho: la sabiduria popular. La ironia de la que an-
tes se ha hablado no necesita ser inventada. Ella existe ya y
es practicada fuera de la cultura “oficial” en una tradicién
que tiene como protagonistas a las clases populares, los po-
bres y los marginados, los cuales han sido siempre la clien-
tela privilegiada del sistema de la justicia penal. La cultura
popular esta llena de ejemplos de la sabia ironia con la cual
las clases desfavorecidas, los individuos procesados y con-
denados, que de ellas forman parte, sus familias, su ambito
social cercano, viven su propia inclusion histérica en el sis-
tema de la justicia penal, su presencia “privilegiada” en los
juzgados y en las carceles. Una historia de la justicia penal
desde abajo'8, la historia depositada en la concepcién popu-
lar y no contada en los documentos del saber oficial, con los
que en gran parte se forman los juristas, puede ser una
‘fuente extraordinaria de conocimientos y de conciencia pro-
fesional para los operadores de ia justicia, como en general
para todos los ciudadanos, que se sienten representados y
asegurados por la justicia penal.

A la escuela de la historia se agrega en la realidad coti-
diana del proceso, la experiencia popular, gue se expresa en

ZarraroN) (1982, 65 ss. 74; 1985, 97 ss.). Esta puede permitir, en efecto,
operaciones de valoracion compensatoria de la responsabilidad de los in-
dividuos en condiciones sociales desventajosas, considerando las diversas
posibilidades de comportamiento que el individuo posee segiin su status
social e introduciendo asi en la apreciacién juridica, la consideracion de la
injusticia social v de la “culpabilidad” de la sociedad por las candiciones en
que tales individuos han sido dejados.

I8 La ciencia historico-social v en particular la historia del sistema pe-
nal ha realizado en los tiempos recientes una verdadera transformacion de
Su perspectiva de investigacion, v en consecuencia, ha trasladado sus in-
tereses cognoscitivos dedicando particular atencion, en la reconstruccion
histérica del desarrollo de las instituciones sociales, en la percepcién y ex-
periencia respecto de éstas, de la gente comun v en la vida cotidiana; véan-
se entre otros a D. Brasws (1978, J. Davib (1982} v las indicaciones biblio-
graficas sobre la historia de la criminalidad v del sistema penal inglés en
€1 siglo XVIIl recogidas por P. WETTMANN [1987).
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la persona del imputado, cuando éste, como sucede en la ma-
yoria de los casos, proviene de los estratos mas bajos de la
sociedad. También del contacto procesal con €l mundo del
imputado, los actores profesionales que representan el poder
institucional y la cultura dominante de la sociedad pueden
aprender mucho si, fuera de la participacion ritual, se esta-
blece con €l una relacién humana y politica para comprender
su lenguaje, v a través de esto, como es posible en muchos
casos, entender la antigua y sabia ironia de los pobres.

Es incuestionable por otra parte, gue hoy en el proceso
penal se encuentran como imputados, también representan-
tes de los grupos socialmente poderosos. Piénsese en los
procesos contra la criminalidad organizada, contra graves
desviaciones de los organos estatales. Aunque mirando la
produccion de la maquina de la justicia penal, es decir, la
poblacién carcelaria, ia presencia de los individuos prove-
nientes de grupos poderosos es un hecho excepcional {tam-
bién en la época de los grandes procesos contra la mafia), la
experiencia de estos procesos contra individuos potentes es
importante e instructiva,

Se trata de la intervencion de la justicia penal en conflic-
tos de tal magnitud, que hace posible su definicién como lu-
chas sociales, como encuentros por el poder y otros recursos
que se desarrollan en el contexto de las relaciones comple-
Jjas de contraposicién y compenetracién entre poder legal v
poder ilegal en la sociedad’?. La incapacidad del sistema de
la justicia penal contra ¢l reto de una criminalidad organiza-
da, capaz no sélo de competir con los poderes del Estado, si-
no también de condicionarlos, puede ser considerada con la
misma “opcion critica” vivida con la ironia, como en el caso
de los procesos con imputados socialmente débiles. Hablar
de escasez de medios a disposicién de las instituciones de la
justicia penal para explicar aquella incapacidad, de valoriza-
cion de la maquina de la justicia penal como solucion, es en

19 Con esta perspectiva en el analisis del fenémeno de la mafia, véase
entre orros, a H, Hiss (1984),
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este caso, limitar el discurso dentro de una perspectiva de-
masiado estrecha. Para dar a ello una amplitud adecuada,
se debe, ante todoe, hablar de la forma reductiva con que los
conflictos de esta naturaleza son interpretados y reconstrui-
dos en la optica del Derecho penal; del ocultamiento de su
dimension técnico-juridica. Antes de poner la cuestion de los
recursos materiales del sistema de la justicia penal, es nece-
sario restituirle a les conflictos de esta naturaleza sus di-
mensiones reales. Esto significa también, ampliar el frente
de la hucha contra la criminalidad organizada como el fren-
te de una lucha politica que interesa a toda la sociedad ci-
vil; fomentar un proceso de toma de conciencia y de accion
del que son protagonistas todas las fuerzas democraticas y
no sélo los érganos de la justicia penal.

Para entender la distancia que hay entre la compieja rea-
lidad de los conflictos y su reconstruccion en el proceso, los
juristas tienen a su disposicion, también en este caso, la
gran escuela de la ciencia social y de la Historia. Esta reve-
la la conexién funcional entre los procesos de acumulacion
ilegal y los de circulacion legal del capital; €l caracter estruc-
tural de formas de corrupcion y colusion con el poder mafio-
so en los drganos del Estado en determinadas condiciones
historico-sociales; 1a dependencia endémica de los delitos y
desviaciones de los organos publicos de degeneraciones par-
tidocraticas del sistema de la representacion politica.

Es necesario ser conscientes de la imposibilidad de con-
trolar sélo con la intervencién represiva sobre los comporta-
mientos individuales de las personas fisicas -mas alla de los
cuales la justicia penal de un Estado de Derecho no puede
ir-, conflictos que tienen como sujetos y modalidades orga-
nizaciones y sistemas complejos de acciones, antes que in-
dividuos y comportamientos singularizables, que tienen re-
lacidn con formas ilegales de extraccién y de acumulacion de
los recursos, cuyos usufructuarios pueden estar funcional-
mente bien lejos de los autores, como sucede por ejemplo, en
el caso de operaciones ilegales de grandes sociedades nacio-
nales y multinacionales.
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También en este caso, junto a la escuela de la Historia y
de la Ciencia, esta a disposicion de los operadores y del pa-
blico de la justicia penal, la escuela cotidiana de la experien-
cia procesal. También ¢l procesado potente es portador, aun-
gue en modo diverso y opuesto al del procesado socialmen-
te débil, de un mensaje importante, que sélo puede ser des-
cifrado en una relacidn con el codigo social y politico que so-
brepasa la que se desarrolla con el codigo de la justicia pe-
nal. Desde este punto de vista, la ironia de los potentes, que
saben que estan librando una batalla que no sera decisiva
para la suerte de su guerra, no €s menos sabia y rica de en-
senanzas que la ironia de los pobres, que saben que la “gue-
rra contra la criminalidad” que la justicia penal libra contra
ellos, no cambiara las condiciones de su batalla cotidiana en
la periferia de la sociedad.
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FUNCIONES INSTRUMENTALES Y SIMBOLICAS
DEL DERECHO PENAL: UNA DISCUSION EN
LA PERSPECTIVA DE LA CRIMINOLOGIA CRITICA*

Hasta hace algin tiempo parecian haberse alcanzado
puntos definitivos sobre la cuestién del bien juridico en el
Derecho penal. Por lo menos, los términos del problema pa-
recian seguros. No parecia problematica la distincién tradi-
cional entre las dos funciones asignadas al concepto de bien
juridico: una funcién inmanente al sistema del Derecho pe-
nal positivo y una funcién extrasistematica.

La primera funcién obedece a la interpretacion teologica
de las normas penales y a su construccion sistematica. La
consecuencia dogmatica principal de este usoe intrasistema-
tico del concepto de bien juridico es la duplicacién de la an-
tijuridicidad: Antijuridicidad formal como violacién de la
norma social o juridica correspondiente al tipo delictivo {BIN-
DING) y antijuridicidad material como lesién o puesta en pe-
ligro del interés protegido por la norma. Hay responsabilidad
penal sélo si se realizan ambas formas de antijuridicidad.
Sin embargo, la antijuridicidad material esta condicionada a
la existencia de la antijuridicidad formal'.

Junto a esta funcién instrasistematica y con una preten-
dida independencia de ésta, se construye una funcion extra-
sisternatica de concepto de bien juridico como criterio de va-
loracion del sistema positivo y de la politica criminal. No
existe una correlacién necesaria entre antijuridicidad mate-

* Traduccion de Mauricio Martinez Sanchez (Universidad del Sarre, Ale-
mania Federal). Publicado en “Pena y Estado”, n® 1, 1991, Barcelona, Espana.

1 Cfr. entre otros, R. Mauraci/H. Zipr, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Teil-
bac. 1,6%, Munich 1983; H. -H. Jescuek, Lehrbuch des Strafrechts, Allge-
meiner Teil, 3° ed., Berlin 1978, p. 5 y ss.; H. -J. RupoLrHl, “Die verschie-
denen Aspekte des Rechtsguesbegriffs”, en Festchrift fir R -m. Homg,
1970, pag. 151 ss.; K. -H. GosseL, “Das Rechtsgut als ungeschriebenes
strafbarkeit-einschrinkendes Tatbestandsmerkmal®, en Festschrift fiir D.
Dhlen, 1985, pag. 97 ss.; véase también G. BerrioL, L'edierno problema del
bene giuridici, en “Seritti giundici”, tomo 11, Padova, 1966, pag. 911 ss.
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rial considerada a la luz del uso extrasistematico del bien ju-
ridico y la antijuridicidad formal (intrasistematica} de un
comportamiento. Es decir, se admite que el legislador penal
puede separarse de ella por defecto o por exceso; dejar de tu-
telar intereses merecedores de ella, considerados vitales pa-
ra la sociedad, o tutelar intereses que no lo merecen?.

En realidad, a esta duplicidad de funciones? no ha corres-
pondido hasta ahora una terminologia univoca. Por ejemplo,
AMELUNG asigna a la funcién extrasistematica el término “anti-
socialidad™, con la cual se hace referencia a una antigua tra-
dicion de la ciencia penal alemana. En ésta, la voz “bien juridi-
¢0” ha sido utilizada principalmente para la funcién intrasiste-
matica. En 1872 BINDING escribia que “sélo la norma penal ele-
va un ohjeto a la categoria de bien juridico”. Von Liszt hablaba
en 1888 de las “condiciones vitales de la comunidad estatal”
que el legislador penal transforma en “objeto real de tutela”, pe-
ro que de otra parte, puede faltar por defecto o por excesob.

Sin embargo, a pesar de las diferencias terminologicas,
en el pensamiento penal aleman aparece clara la distincién
entre dos niveles de construccion en la teoria de los bienes
juridicos (o en sentido negativo, de la antisocialidad o anti-
juridicidad material gue corresponde a las dos funciones
distinguidas por HASSEMER?). A nivel ideolégico y politico se
trata de la individualizacién de las condiciones necesarias
{y/o suficientes} de produccion de normas penales (funcién

2 Véase para el efecto F. v. Liszr, Lehrbuch des Strafrechts, 12/13%. ed.,
Berlin, 1903, pag. 140 ss.; Binving, Die Norme und ihre Ubertretung. Eine
Unitersuchung tdber die rechtmissige Handlung und die Arten des Delikts,
Be. i {(Normen und Strafgesetze), Aalen 1872, pag. 193,

3 Cfr. a proposito W, HaSSEMER, Theorie und Soziologie des Verbrechens,
Frankfurt 1973,

4 Véase K. AMELUNG, Rechtsgtiterschutz und Schutz der Gesellschaft,
Frankfurt 1972,

5 K. BinpiNG, Die Normen, cit. pag. 193,

6 F. v. Liszr, Des Begniff des Rechtsguts im Strafrecht und in der “Enzy-
kiopddie® des Wissenschaflen, en “Zeitschrift fir die gesamte Strafrechts-
wissenchalits”, VI, 1888, ps. 133-156.

7 Véase W. HassEMER, Theorie, cit. pag. 19 ss.



EsTUDIOS SOBRE EL DERECRO PENAL 59

de legitimacion y/o de limitacidn); a nivel exegético y dogma-
tico, se trata de la interpretacion y de la sistematizacion teo-
logica de las normas; las diferencias hacen relacion a los
presupuestos ontologicos y epistemoldgicos que intervienen
en las operaciones propias de los dos niveles de discurso®.

El concepto intrasistematico de bien juridice es, normal-
mente, utilizado por el legislador mismo en el articulado de
la “parte especial” del Codigo Penal v en la intitulacion con
base en el objeto a proteger. Igualmente en la “parte general”
del Cddigo Penal, el concepto de bien juridico es usado por
el legislador en sus propias elaboraciones técnico-juridicas:
piénsese en la formulacion del estado de necesidad como
justificante, del articulo 34 del Codigo Penal aleman®. No se
trata siempre, entonces, en la funcién extrasistematica del
bien juridico, de definiciones “tacticas” del legislador y de
meras construcciones doctrinarias, sino, frecuentemente, de
enunciados legislativos que designan los objetos de la tute-

la prestada por las normas penales y que deben ser emplea-
das por la doctrina y la jurisprudencia.

En el Ambito del presente discurso, no es posible anali-
zar las variantes y los diversos presupuestos que se encuen-
tran en la historia méas que centenaria de los usos de “bien
juridico”, o de expresiones equivalentes, en las dos funcio-
nes arriba mencionadas. La literatura al respecto es rica en
analisis histéricos y a ella nos remitimosio.

8 Cfr. H. MiTrascH, Die Auswirkungen des wertbeziehenden Denkens in
der Strafrechtssystematik, Berlin, 1939,

9 El estado de necesidad como justificante se fundamenta en e} prin-
cipio de compensacion de intereses, sobre todo entre interés amenazado ¢
interés sacrificado para su salvacion. Cir. H.H. JescHeck, Lehrbuch, ci.
pag, 288 ss.

10 Entre otros, vease P. Sina, Die Dogmengeschichte des strafrechtlichen
Begriffs “Rechtsgut”, Bael 1962; W. Naucke, Zur Lehre von strafbaren Be-
frug, Frankfurt 1964; K. AMELUNG, Rechtsgiiterschutz, cit. ps. 25-56; M.
Fromumel, Praventionsmodelle in der deutschen Strafziveck-Diskussion, Ber-
lin 1987, ps. 115-168.
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Me limitaré a indicar una alternativa entre dos tenden-
cias que comienzan a perfilarse desde los origenes de las
teorias del bien juridico y que acompasian la historia. Se tra-
ta de la alternativa entre un uso exclusivamente defensivo y
un uso también promocional de la pena respecto de bienes
e intereses relevantes. La segunda alternativa tiene su mas
notable expresion en la llamada “teoria metodologica” del
bien juridico, introducida por HONIG en 1819 11, Se trata de
dos tendencias en la misma concepcion instrumental de la
funcién punitiva.

Podemos denominar “teorias del bien juridico”, en senti-
do lato, a las teorias promocionales. Sin embargo, esta dis-
tincién, como se vera mas adelante, se ha vuelto cada vez
menos precisa y ha perdido relevancia practica, en la medi-
da en que la tutela se ha extendido de intereses individuales
y circunstancias, hacia areas de intereses generales y difu-
50812,

Igualmente la distincion entre teorias intrasistematicas y
teorias extrasistematicas se revela problematica, en un ana-
lisis mas riguroso. Esta distincién clasifica los discursos se-
gun las intenciones de los autores, pero no es del todo apro-
piada para clasificarios segun las premisas epistemolégicas
vy los contenidos. Esto seria posible solo si la definicién ex-
trasistematica de dareas de intereses dignos de tutela fuese
realmente independiente de la definicion intrasistematica,
tanto respecte a las premisas epistemoldgicas como a los
contenidos y si, viceversa, el criterio del bien juridico utiliza-
do en las operaciones exegéticas y sistematicas sobre las
normas existentes, fuese realmente independiente de las va-
loraciones politico-criminales dirigidas a lo que deberia ser
tutelado por las normas penales.

11 R. Honig, Die Bewilligung des Verletzten, 1, Mannheim, Berlin, Leip-
zig, 1919, pag. 94.

12 W, HasseMER, IT bene giuridico nel rapporto di tensione tra Costituzio-
ne e diritto naturale, en “Dei Delitti ¢ delle Pene”, 11, 1984, pag. 109 ss.
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En una reciente contribucién, BaLoG ha demostrado que
esta condicién no ha sido realizada ni en uno ni en otro sen-
tido!3, En realidad, las definiciones extrasistematicas de los
bienes dignos de tutela han sido obtenidas utilizando am-
pliamente, como punto de vista heuristico, el sistema de los
bienes protegidos por las normas penales existentes. En
cambio, en las definiciones intrasistematicas, a las operacio-
nes analiticas sobre las normas penales existentes, se sobre-
ponen ampliamente los modelos ideales y las valoraciones
politico-criminales de los diferentes autores.

La circularidad del resultado se traduce en un doble in-
conveniente; por un lado, intereses y valores “extrapositivos”
son definidos en la légica del discurso punitivo, en el cual la
sociedad es considerada como una comunidad homogénea
de valores e intereses que se defiende de una minoria de per-
sonas desviadas. En segundo lugar, la atencion del discurso
es polarizada sobre los conflictos interindividuales y sobre
aquéllos entre individuos y la “sociedad”, mientras quedan
excluidos los conflictos estructurales y grupales. Aparece
evidente que si estas caracteristicas influencian la optica
“extrasistematica” sobre la negatividad social, se producira
una visidén deformada y parcial de ella, incapaz de proveer
criterios eficaces para la valoracién critica de los sistemas
punitivos existentes y para la formulacién de proyectos in-
novadores de politica del control social.

Por otro lado, los contenidos positivos del Derecho penal
son idealizados y legitimados a través de la vinculacion “me-
todolégica” con principios y valoraciones extrasistematicas.
Estas a su vez, hacen parte de contextos de discurso que tie-
nen en comuin con el discurso punitivo las dos caracteristi-
cas principales de éste: la visién consensual de la sociedad!4
¥ la 6ptica parcial sobre los conflictos!s.

13 Cfr. A. BaLos, Rechtsguter in Theorie und Praxis, en “Kriminalsozio-
logische Biographie”, VIII, 1981, ps. 51-57.

14 Esta vision ha encontrado entre los dos siglos su formulacion clasi-
ca (aun vigente) en la teoria de la pena de DuRKHEIM, segin la cual, la fun-



62 CRIMINOLOGIA Y SISTEMA PENAL

Algunas teorias extrasistematicas de los bienes juridicos
elaborados con una indudable perspectiva critica, tampoco
logran sustraerse del todo a una doble funcion de legitima-
cion que ellas cumplen, independientemente de la intencion
de los autores, en relaciéon con los sistemas de la justicia cri-
minal. Tomemos como ejemplo la teoria “personal” del bien
juridico elaborada recientemente por HASSEMER!S: su inten-
cién es rigurosamente limitativa, En efecto, es admitida en
esta teoria la legitimidad extrasistematica de la tutela penal
de bienes juridicos solo “aferrables” y determinados, relacio-
nados directa ¢ indirectamente con intereses de personas fi-
sicas. La deslegitimacidén de las normas penales de tutela de
intereses difusos y de “funciones” implica, sin embargo, una
indirecta legitimacidon de las otras normas.

El riesgo es que la exclusién “por principio” de los bienes
juridicos difusos e indeterminados sea compensada con una
aceptacion, también “por principio’, de los bienes juridicos
personales e indeterminados, y que esta aceptacion sustitu-
ya la comprobacion empirica de la hipétesis de la idoneidad
de la pena en la tutela de estos bienes, transformandose en
un nuevo soporte ideoldgico de la teoria instrumental del De-
recho penal, De esta manera, la portada critica y politica del
discurso queda, de hecho, limitada a la dimensiéon cuantita-
tiva {contener la expansién del sistema punitivo} sin interve-
nir sobre la dimensién cualitativa, es decir, sobre el concep-
to de la funcidn instrumental del Derecho penal tout court.

cién de la sancion penal seria la de expresar y reforzar los valores entornoe
a los cuales la sociedad esta integrada. Crf. E. DURKHEIM, Les régles de la
méthode sociologique, 13°. ed., Paris 1956, pag. 64 ss. De la divisién du tra-
vail social Etude sur Uorganisation des sociéiés supérieures, 2° ed., Paris
1902, pag. 35 ss.

15 Al respecto me permito remitir a mi Criminologia critica y critice del
Derecho penal, Sigle XX1, México 1986, especialmente, en el capitulo X,
“Las teorias conflictivas de ia criminalidad”.

16 Véase la contribucion de W. HasseEMER recopilado en Scrifti in onore
di A, Kaufmann per il suo 65 compleano.
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La legitimacion de ciertos objetos de tutela y no de otros,
sobre la base de su “relevancia penal”, deja abierto ¢l proble-
ma de la legitimacion del Derecho penal sobre la base de su
cualidad instrumental. Por mas que sea loable cualquier
operacion tedrica y politica dirigida a reducir cuantitativa-
mente los sistemas penales y a contener su tendencia ex-
pansiva, el déficit de verificacion cualitativa de la legitima-
cidn instrumental del sistema no sera jamas sanecado por los
resultados cuantitativos de aquella operacién.

La distincidn entre concepto extrasistematico e intrasis-
tematico de bien juridico deviene mas problematica con la
incertidumbre y la fluidez de los confines que deberian deli-
mitar al “sistema”. ¢Se trata del Derecho penal “en sentido
estricto”, o también del Derecho penal adminisirativo? Mas,
en general, ;debemos considerar un sector especifico del or-
denamiento (el Derecho penal), o el ordenamiento en su con-
junto? Y si la consideracion intrasistemadtica se extiende
hasta las normas constitucionales, ¢se hace referencia a la
constitucion en sentido formal, o comprendera también la
constitucién en sentido material? ¢Se limitara a la praxis in-
terpretativa de la constitucidn o se anticipara dinamicamen-
te & las posibles praxis interpretativas del manana? Si se tie-
nen presentes estos interrogantes y se considera cuan dificil
es distinguir entre interpretacion de las normas constitucio-
nales y construccion de teorias sociolégicas y politicas, ¥
cuan arduo es distinguir entre principios normativos de la
constitucion positiva y principios generales del Derecho, fa-
cilmente nos daremos cuenta que la construccion intrasiste-
matica y la extrasistematica, antes que corresponder a dos
esferas de operaciones limitadas entre si, son momentos de
un continuum en el que suceden pasajes relativos, en cuyo
transcurso lo que era “extrasistematico” en una fase prece-
dente, deviene “intrasistematico” en la fase posterior y asi
sucesivamente.

La relatividad de la distincién entre concepto intrasiste-
matico y extrasistematico de los bienes juridicos explica la
dptica deformada con la cual, a veces, los juristas buscan
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definir bienes e intereses dignos de tutela independiente del
Derecho penal positivo, sin preocuparse por abandonar pre-
viamente la vision del penalista. El programa mismeo de la
investigacion, es decir el que define areas de negatividad so-
cial desde el punto de vista del posible empleo instrumental
del sistema de la justicia criminal, representa una reifica-
cién de este sistema y de la negatividad social. De esta ma-
nera, no se tiene en cuenta que la negatividad social y los
sistemas de control son objetos de una construccion social e
institucional que refleja la dinamica de los conflictos y su
dislocacion; o sea, la transformacion del poder de definir de
los actores implicados y de las relaciones de poder entre
ellos. '

Desde el punto de vista epistemoldgico, esta reificacion
se deriva de una inversién conceptual caracteristica de sa-
beres sociales separados, generados en el interior de secto-
res especializados de la funcion publica. Ella se verifica
cuando los juristas intentan definir qué problemas o conflic-
tos son aptos para ser afrontados con el instrumental del
sistema criminal, antes que, cuales de los instrumentos
existentes en los diversos arsenales institucionales o que de-
ben todavia ser inventados, sean aptos para afrontar deter-
minados problemas o conflictos.

El resultado es, en primer lugar, la reproduccién ideold-
gica y material del sistema punitivo; en segundo lugar, la
distincion tradicional entre situaciones “relevantes” vy “no
relevantes” para éste. En el ultimo caso, estamos en presen-.
cia de otro razonamiento circular tipico de los saberes socia-
les separados: se deduce la lamada “fragmentariedad” del
sistema penal de la relevancia de ciertas materias y no de
otras, mientras al mismo tiempo la relevancia de ciertas ma-
terias se deduce del hecho de que éstas, y no otras, son ob-
jeto de la intervencion de aquel sistema.

Se derivan asi, definiciones de interés y de bienes dignos
de tutela personal, o demasiado genéricas (la vida, la liber-
tad personal) o demasiado especificas. Los resultados hasta
ahora alcanzados por las investigaciones extrasistematicas
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sobre el bien juridico y sobre la negatividad social, han sido
modestos e inadecuados a las finalidades criticas y de poli-
tica del Derecho asignadas a ella en el ambito de las posicio-
nes mas “progresistas” que encontramos en la literatural?,

Este es un sintoma de la escasa interdisciplinariedad y
de la parcialidad autorreflexiva con la cual se ha desarrolla-
do generalmente, salvo alguna excepcion!$, la discusion so-
bre los bienes juridicos dentro de la ciencia penal.

Examinando esta discusidon, hay fundamentos para sos-
tener que ¢l interés especifico haya hecho perder de vista el
caracter general del concepto que es relevante en todos los
sectores del Derecho y no sélo en el Derecho penal. Mientras
la pretension de que los intereses protegidos penalmente
tengan una cualidad privilegiada respecto a todos los otros
intereses que son y pueden ser tutelados por el Derecho, es
un ejemplo ulterior de argumentacion circular, o sea, se de-
fine el Derecho penal como un instrumento que tutela los in-
tereses vitales v fundamentales de las personas y de la so-
ciedad, pero al mismo tiempo se definen como vitales y fun-
damentales los intereses que tradicionalmente ha tormado en
consideracion el Derecho penal.

Bienes constitucionalmente relevantes como la libertad,
la integridad personal, el honor, la salud, o el funcionamien-
to de los organos del Estado y de las instituciones publicas,
son objeto de tutela por parte de practicamente todas las ra-
mas del Derecho. Realmente la “fragmentariedad” de las
areas de tutela en cada rama del Derecho depende no tanto
de la naturaleza de los bienes, como de la estructura de las
diversas situaciones que le son perjudiciales y de la que va-
rias ramas del Derecho se “hacen cargo”, concurriendo y en
parte sobreponiéndose entre ellas con las propias y especifi-

17 A analogas conclusiones llega también A, BaLoa, Rechtsgiiter, cit.
pag 56 ss.

18 Entre las investigaciones sobre el bien juridico que se caracterizan
por su interdisciplinariedad, merecen mencion expresa por su profundidad
“tedrica y por la originalidad que logran, las investigaciones de W. HASSE-
MER, Theorie, cil., K. AMELUNG, Rechstgilterschutz, cit.
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cas técnicas de tutela. Por ello, la cuestion de los contenidos
de la tutela colocada en términos de la cualidad intrinseca
de los bienes juridicos es, al fin y al cabo, una cuestién im-
posible de resolver y por lo tanto vana.

Desde un punto de vista epistemolégico, una investiga-
cién correctamente “extrasistematica” sobre los “bienes jpuri-
dicos”, o sobre las situaciones conflictivas o problematicas
en las que aquéllos pueden encontrarse comprometidos, de-
beria, por lo menos, respetar dos condiciones: la primera
consiste en colocar provisionalmente “entre paréntesis”, con
un procedimiento de sustraccién o de epoché metodologi-
cal?, los conceptos de “delito” y de “pena” y la existencia de
la justicia criminal. La segunda condicion consiste en consi-
derar, entre las situaciones conflictivas y problematicas,
aquéllas producidas por la intervencién del sistema de la
justicia criminal?¢. En realidad, una correcta investigacion
“extrasistematica” sobre la “negatividad social” debe tener
un horizonte exhaustivo, y no puede excluir del propio obje-
to la realidad institucional, pues ésta, segin la colocacion de
los actores en los conflictos y la percepcion de ellos, es la se-
de de su “resolucion”, o la sede de su produccién o consu-
macién. Cuando se habla de “referente material”?! de las de-
finiciones de desviacién y de criminalidad, no se hace refe-
rencia a las cualidades ontolégicas de situaciones y de pro-
cesos de control, sino a objetivos cuyas cualidades son atri-

19 Cir- al respecto mis reflexiones en Principi del diritto penale minimo.
Per una teoria det diritti umani come oggetti e limitti della legge penale, en
“Drei Dellitti e delle Pene” 111, 1985. Epoché: del griego epekho: suspension.

20 Insiste particularmente sobre este punto en sus analisis criticos del
sistema de la justicia criminal, L.H.C. HuLsMan, “Critical Criminology and
the Concept of Crime”, en H. Biancit, R, Van SwaaNINGEN (a cargo de} Aboli-
tion -Toward & Non-repressive Approach to Crime {proceedings of the Second
Internacional Conference on Prison Abolitior, Amsterdam, 1985, Amsterdam
1986, pag 25-41; cfr. también L. H.C. Huisman, J. BERNAT DE CEUIS, Peines
perdues. Le mystére pénal en question, Paris 1982,

21 Cfr. para un intento por definir epistemologicamente tal concepio,
A. BARATTA, Forma giuridica e contenuto sociale: labelling approach, en “Dei
Delitti e delle Pene”, [, ps. 241-269.
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buidas por los actores implicados en los conflictos y que re-
flejan la dinamica de éstos y de las relaciones de poder en-
tre los actores. Se trata también de los resuliados de una re-
definicién continua de las finalidades, de los objetos y de los
limites del “control social”22.

Una vez cumplidas estas condiciones epistemologicas,
sera después mas oportuno, desde el punto de vista de la
terminologia, reservar el término “bien juridico” a los resul-
tados de las construcciones intrasistematicas v llamar con
otro nombre al referente material construido en el Ambito de
operaciones extrasistematicas?3.

Como hubo de observarse precedentemente, la distincion
entre concepcion defensiva y concepcion promocional del
bien juridico ha perdido en buena parte su significado. Esto
se debe, como quedoé senalado, a la expansion del area de la
tutela penal hacia intereses difusos o colectivos (el ambien-
te, la salud, los intereses del consumidor, el del orden publi-
co, etc.} v hacia funciones de la administracion publica {co-
mo el sistema monetario, el sistema de la economia, la acti-
vidad del Estado como monopolista del mercado de cambios,
etc.). La estructura misma de estos bienes juridicos hace
que, en relacién con éstos, el concepto estatico, defensivo, de
los bienes juridicos, no se pueda seguir distinguiendo clara-
mente del concepto dinamico, promocional.

El fenémeno general en que se inscribe este devenir eva-
nescente de la linea de distincién entre funcién defensiva y
funcion promocional del concepto de bien juridico, puede ser

22 Cfr. T. PricH, “Che cos'® il controllo sociale”, en P. de LEONAROLIS v
otros (a cargo dej, Curare e punire, Milano 1989, ps. 21-44.

23 En mis investigaciones uso Jos términos “negatividad social y/o si-
tuaciones problematicas v conflictivas”. Véase entre otros, A, Baratra, Pro-
blemas sociales y decepcion de la criminalidad, en “Revista del Colegio de
Abogados del Valle”, 9, ps. 17-32; Principi, cit. También las criticas formu-
ladas contra un uso “indiscriminade” del concepto “problemas sociales” de
StrINerT, Widerspriiche, Kapitalstrategien und widerstand oder: warum ich
der Begriff “Sociale Problems nicht mehr hdren kann”, en “Kriminalsoziolo-
gische Biographie”, VIII, 32, ps. 56-88
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indicado como “administrativizacion” del Derecho penal. Es-
te término indica, por lo menos, dos hechos complementa-
rios pero distintos: en primer lugar, el hecho de que la ma-
yor parte de las normas penales, que los legisladores produ-
cen en cantidad cada vez mayor, junto a los cddigos y tam-
bién algunas leyes de reforma de los cédigos mismos (véan-
se, por ejemplo, los nuevos articulos sobre tutela del am-
biente, incorporados al cédigo de la Republica Federal de
Alemania?4), sean normas penales accesorias a las normas
generales y a la actividad administrativa del Estado y de los
entes publicos; o sea, normas que sostienen las funciones,
interveniendo de manera subrogativa. Esto significa, como
ha sido puesto en evidencia por Lascoumes?S, que la discipli-
na penal interviene, eventualmente, en una fase avanzada
de la interaccion entre administracién y sujetos privados,
cuando su comportamiento no parece regulable mediante
mecanismos de control propios de la accion administrativa,
en este caso de accesoriedad administrativa, no existe una
“norma social” que sirva de base a la norma penal, como lo
sostenia la teoria clasica de BiNDING?S, sinoc una funcién ad-
ministrativa publica.

La otra circunstancia comprendida en el término “admi-
nistrativizacidén” es aquella por la cual tales tipos penales
nuevos se parecen cada vez mas en su forma, a las normas
de intervencion de la administracién publica, alejandose de
los requisitos “clasicos” de la ley (abstraccion y generalidad).
Las normas penales se transforman, de esta manera, en un
instrumento de administracién de situaciones particulares,
de riesgos excepcionales; en otras palabras, en un instru-
mento de respuesta contingente y puntual a “emergencias”

24 Cfr, H.P. SannER, Unuweltstraf -und Ordnungswidrigkeits— recht: mit
Einfiihrung zu aligemeinen Fragen des Straf, Ordnungswidrigkeiten und
Verfahrensrechts, Berlin, 1981,

23 Cfr. P. LascoumMes, Sanction des fautes en question des illegalismes.
Un exemple, la repression de la fraude fiscal, en “Revue Interdisciplinaire
d'Etudes Juridiques”, 10, 1983, ps. 125-156.

26 K, BinpinG, Die Normen, cit. 35 ss.
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concretas??, Al mismeo tiempo, ha sido puesto en evidencia
por STORTONI ¥ otros?8, como se expande la esfera de compe-
tencia decisional y de discrecionalidad de la magistratura;
las decisiones judiciales tienden a asumir un caracter prag-
matico y “politico” similar al de las leyes.

Este fenomeno del “Derecho penal jurisprudencial” es
ayudado, en primer lugar, por la técnica legislativa usada en
la formulacion de las leyes (empleo de conceptos indetermi-
nados, de elementos normativos o de clausulas generales).
Esta técnica es el instrumento por el cual el legislador, como
sucede en no pocas ocasiones, a causa de los inciertos equi-
librios de las mayorias pariamentarias y de los gobiernos de
coalicion, procura transferir a las decisiones judiciales la
responsabilidad politica que él no puede o no quiere asurmir
con las decisiones “programaticas” que le corresponderian
(esperando del juez, en cambio, aguélias “programadas” de
los casos particulares).

En segundo lugar, la consolidacion de un Derecho penal
jurisprudencial proviene de transformaciones en la estruc-
tura y en la funcién de la magistratura; de una expansion,
por asi decirlo, autégena de su discrecionalidad, que se ma-
nifiesta con el compromiso con la gestién politica de los con-
flictos. Estos cambios que recientemente han llamado la
atencion en Italia, corresponden a su vez a los que intervie-
nen en las relaciones entre poder jurisdiccional y los otros
poderes, entre magistratura y sociedad y en la interaccién
comunicativa entre jueces y opinion publica v publicada.

En ambos casos, nos encontramos en presencia de feno-
menos complementarios que concurren a lo que ha sido de-
finido como la asignacion y/o la asuncién por parte de la

27 Respecto a este fenomeno cfr, las observaciones criticas de W. Nauc-
KE, Die Wechselwirkung zwischen Strafzel und Verbrechenshegriff, Stutt-
gart, 1585.

28 Me refiero a los actos no publicades todavia de un seminario sobre
“el Derecho penal jurisprudencial” que tuvo lugar en el Departamento de
Ciencias Juridicas de la Universidad de Trento, en marzo de 1988.
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magistratura de una “funcién de suplencia” respecto del po-
der legisiativo y de la administracion??®. Para comprender es-
tos fenémenos en su raiz histérico-politica, es necesario de-
jar el campo especifico de la justicia penal y tener presentes
las transformaciones que intervienen en la realidad del Es-
tado contemporaneo en su conjunto.

En una reciente contribucion de DENNINGER3?, se nos pre-
senta un cuadro analitico bastante Util para comprender es-
ta transformacién de la estructura pelitica, v a través de
ella, las transformaciones en curso en los sistemas penales
de las sociedades industrializadas avanzadas. DENNINGER
analiza la evolucion del Estado hacia un “Estado de la pre-
vencion”. En una confrontacion con el modelo clasico, esta
transformacién significa que la seguridad de los bienes juri-
dicos tiende a prevalecer {se podria agregar: por lo menos
desde el punto de vista de las funciones declaradas) sobre la
seguridad o “certeza” del Derecho. El Estado preventivo es
entonces el “Estado de la Seguridad”, en el sentido en que
esta expresion es usada por HIRSCH en un significativo libro
de 1980 31. Este a su vez, no es sino la manera como la es-
tructura politica se adecua a las caracteristicas de una so-
ciedad que, en forma cada vez mas acelerada, conduce a si-
tuaciones de riesgo: es la forma politica que asume la “socie-
dad del riesgo” tal como Beck ha definido nuestra socie-
dad32. El Estado de la prevenciéon o Estado de la seguridad,
precisando entonces, es aquel en el que la produccién nor-
mativa y los mecanismos decisionales también tienden a
reorganizarse permanentemente, como respuesta a una si-
tuacion de emergencia estructural.

29 |bidem.

30 E. DevamGir, Der Prdventions-Staat, en “Kritische Justiz”, XXI, ps.
1-15.

31 J. Hiwsau, Der Sicherheitsstaat. Das “Modell Deutschland” und seine
soziale Bewegung, Frankiurt, 1980.

32 U. Beck, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne,
Frankfurt 1980,
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Esto explica la “delegacién” de competencias decisionales
por parte del legislador a la administracién y a la justicia;
pero se explica también el fendmeno que DENNINGER estudia
bajo la etiqueta de “dinamizacion de los bienes juridicos”s3,

. La dinamizacidn de los bienes juridicos posee por lo menos
dos significados: en primer lugar, un desplazamiento en la
relacién entre Estado y sociedad, con referencia a la produc-
cién y proteccion de bienes juridicos. En el modelo del Esta-
do liberal clasico, el Estado de la certeza del Derecho, los
sustratos reales de los bienes juridicos son producidos en la
sociedad civil, preconstituidos en relacién con las funciones
publicas. En el Estado de la prevencién, los bienes juridicos
para proteger son, cada vez mas, “bienes” producidos por el
Estado mismo que conciernen a infraestructuras, complejos
administrativos y funciones que tienen que ver con la activi-
dad del Estado y de los entes publicos.

En segundo lugar, el Estado de la prevencion asume por
si mismo, ampliamente, la distribucion de los bienes produ-
cidos en la sociedad civil, el control de su produccién, asi co-
mo la administracién de los riesgos que acompanan a la pro-
duccién3+. La administrativizacién del Derecho penal, en el
sentido de la tendencia de las normas y de las decisiones pe-
nales a devenir accesorias a normas y a funciones adminis-
trativas constituye, entonces, s6lo un aspecto de una admi-
nistrativizacion general del Estado. De garante de la certeza
del Derecho (o sea de las reglas del juego y del espacio juri-
dico en el que se realizan las relaciones de produccién y los
relativos conilictos), el Estado se transforma en garante de
la seguridad de los bienes, administrador de los riesgos ane-
xos a la produccion de ellos y de los conflictos gue los acom-
panan.

El segundo aspecto de la transformacién de los sistemas
penales indicado por el término “dinamizacién de los bienes
juridicos” hace relacién al desarrollo de técnicas de imputa-

33 E, DENNINGER, ob. cit. pag. 7.
34 E. DENNINGER, o, cit., pag. 10 ss.
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cién de responsabilidad penal que anticipan la esfera de pu-
nibilidad a fases anteriores de la conducta en las cuales no
se ha realizado todavia una lesion efectiva del bien tutelado.
Han sido estudiadas las formas en que esta tendencia se
manifiesta con motivo de la respuesta de algunos sistemas
punitivos a la emergencia terrorista primero, y luego a “nue-
vas” emergencias3s. Basta recordar la reciente discusion so-
bre los tipos de peligro abstracto3$, sobre los delitos de aso-
clacion, asi como sobre las figuras de responsabilidad penal
“por sospecha”, para usar la terminologia empleada por FE-
RRAJOLI en el analisis de ciertos aspectos de la legislacion an-
titerrorista en lItaliad7.

La anticipacion de la esfera de punibilidad y la acepta-
cion que ella goza entre la opinién publica sefalan igual-
mente una tendencia de desarrollo hacia una nueva forma
de “personalizacion” de la antijuridicidad distinguida por
una mayor relevancia de los “elementos subjetivos” de los ti-
pos penales3®, por un mayor empleo de elementos normati-
vos en su formulacion, por una tendencia del Derecho penal
a controlar no sélo la conducta, sino también la lealtad del
sujeto al ordenamiento y al Estado3®. Se trata de aspectos de

35 Ctr. entre la extensa literatura sobre ¢l impacto de la emergencia te-
rrorista en ¢l sistema del Derecho penal, AA VY., Terrorismo e stato della
crisf, fasciculo especial de “La Questione Criminale” V, 1979; F. BRICOLA,
Legagalita e crisi: I' art, 25 commii 2 e 3" delln Costituzione rvisitato alla fi-
ne degla anni 79, en “La Questione Criminale”, V1, 1980, ps. 179-275; L.
FrrrAJOLI, Emergenza penale e crisi della giurisdizione, en “Dei Delitti e de-
lle Pene™, T, 1984, pags 271-292; y sobre la emergencia mafiosa y de ia cri-
minalidad organizada en general, A. GamBerIN, Lotte al erimine organizza-
to e ciclori processuali. Riconoscibitite dell’ interventnto.. e... della funzione
difensiva, en “Dei Delitti e deile Pene”, iV, ps. 63-74.,

38 C. FianGaca, La tipizzazione del..., en “Dei Delitti e delle Pene”, 1,
1984, ps. 441-472,

37 L. FERRAIOLI, Emergenza penale, cit.

38 Cfr. para una interpretacion “garantista” de la subjetivizacion de la
figura del delito, G. Betniow, Sud diritte penalle dell’ attoggiamneto interiore,
en “Revista italiana i Diritio e Procedura Penale®, 1971, pag. 3 ss.

39 La critica en particular de la legislacion sobre los “arrepentidos” del
terrorismo, primero, ¥ de la mafia posteriormente, denuncia con fuerza el
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lo que contextualmente puede ser considerado como una
transferencia del concepto de antijuridicidad y de las técni-
cas de imputacion de responsabilidad penal de las caracte-
risticas de la accién hacia las caracteristicas del autor+0,
Estas tendencias han sido interpretadas por JAKOBS en
una significativa contribucién de 1985 41, como el desplaza-
miento de una concepcién liberal del Derecho penal “orien-
tado hacia el cindadano”, a una autoritaria de un Derecho
penal “orientado hacia el enemigo”. En este caso la imputa-
cién de responsabilidad penal no tiene como término de re-
ferencia a un ciudadano dotado de una esfera de derechos y
de un espacio de libertad interior, sustraidos del control del

aporte sustancial de estas disciplinas a la transformacion general del sis-
tema penal italiano en el sentido indicado en el texto. Véase entre otros L.
FERRAJOLL, cit.; T. Papovany, La soave inquisizione, en “Revista taliana di Di-
ritto e Procedura Penale”, 1981; E. Resra, [l diritto penale “Nuove strategie
i controflo sociale”, *Dei Deliti ¢ delle Pene”, 1, 1983, pag. 41-70.

4 En realidad, como resulta de numerosas investigaciones sociologi-
cas sobre la influencia de los estereotipos y de las tecrias de “todos los
dias” (every day theories}, o del “sentido comun” sobre los procesos de apli-
cacién de las normas penales y de imputacion de la responsabilidad penal
en particular, estos procesos interpretativos son guiados por una “grama-
tica” (second code) en la cual adquieren relevancia, ante {odo, criterios
subjetivos de adjudicacion de responsabilidad independientemente de las
formulaciones mas o menos “ohjetivas” del tipo normativo. Cfr. David Subn-
Now, Normal Crimes. Sactological Features of the Penal Code, en Earl Ru-
BINGTON, Martin S. WEINBERG {a cargo de), Deviance. The Interactionist Pers-
pective, New York - London, 1968, ps. 158-169; H. Laurence Ross, Traffic
Sociology and the Stereotype of the Crimninal, London, New York, Sidney,
Toronto, 1968; Karl Dieter Orr, Zur Amuendbarkeit der Soziologie im Straf
prosess, en *Kritische Justiz”, 3, 1970, pag. 383 ss.; Rudiger LAUTMANN,
Justiz die stille Gerpalt, Frankfurt A.M., 1972, Dorotea PrTERS, Richter im
Dienst der Macht, Stutigart 1973; Gerlinda Smavs, Das Strafrecht und die
Kriminalitdt in der Alltagssprache des deutschen Bewdlkerung, Opladen
1989; clr. también altimamente, Claudia ScunnporN, Gabriele FRORUICH,
Waldeman L. Der Prozess der Kategorisierung einer Person als Krimineller-
eine experimentelle Untersuchung, en “Kriminologisches Journal®, 3, 1978,
ps. 229-238,

41 G. Jakons, Krminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgiiterverletzung,
en “Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenchaft”, XCVII, 1983, ps.
75-785.
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Estado, sino a un sujeto concebido como fuente de peligro
para los bienes juridicos a proteger, como potencial “enemi-
go”. Se comprende entonces, como pueden ser abandonados
los limites objetivos del comportamiento, como el control pe-
nal puede penetrar también en la esfera de las intenciones y
de las opiniones. igualmente, el principio “cogitationis pe-
nam nemo patitur” no queda mas fuera de discusion, conclu-
ye JAKOBS.

Para dar un instrumento técnico de analisis de los pro-
blemas relativos a esta materia, JAKOBS, que toma decidida-
mente posicion a favor del Derecho penal “orientado hacia el
cindadano”, propone distinguir entre tutela anticipada de
bienes juridicos y anticipacion de bienes juridicos a los fines
de la tutela. En este segundo caso, la norma penal no pro-
tege anticipadamente el bien juridico “principal” (como suce-
de en el primer caso, que ha sido también hasta ahora el
mas estudiado), sino protegeria, por el contrario, un frag-
mento de él {(“bien juridico instrumental”), que ¢constituye un
momento funcional. JAKOBS presta particular atencién a es-
ta forma de anticipacion; en ella el ilicito no se basaria, co-
mo en el primer caso, el de la tutela anticipada de los bienes
juridicos, en la puesta en peligro de la norma que los prote-
ge (piénsese por ejemplo en la responsabilidad para la ten-
tativa), sino.sobre la puesta en peligro de una norma subsi-
diaria que protege la norma principal. Seria en este sentido,
un ilicito parcial.

El bien juridico parcial protegido por la norma subsidia-
ria €s, segin JakoBs, la validez de la norma principal. Esta
validez se refiere a terceros, excluyendo en consecuencia,
tanto al autor como a la victima potencial. O sea, se trata de
la seguridad cognoscitiva de los coasociados, de su confian-
za en la norma principal®?, A diferencia de la transgresion de
la norma principal que representa un atentado directo ¢ in-
mediato a su validez, se trata, en estos casos, de un atenta-
do indirecto. JAKoBS estudia bajo este aspecto una serie de

+2 1hidem, pag. 775.
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figuras de delito del Cédigo Penal aleman, conocidas con la
etiqueta de “perturbacion de la paz publica” y de “perturba-
cion del clima social”. ¢Cuales atentados indirectos a la va-
lidez de la norma principal —se pregunta— podran constituir
hipotesis criminosas en un Derecho penal orientado hacia el
ciudadano?

La critica del autor se extiende a la mayor parte de los ti-
pos penales pertenecientes a las categorias arriba menciona-
das*3. No son compatibles con un Derecho penal orientado
al ciudadano, principalmente: la apologia del delito (§ 140
StGB -Codigo Penal aleman-); instigacion a la poblacién (8§
130 StGBj; incitacion al eodio racial (§ 131 StGBj; exaltacidn
de la violencia (§ 132 StGB). En cambioc en el caso de la ame-
naza de efectuar acciones delictivas {§ 126, 241, StGB), el
perjuicio sufride por ia confianza en la norma principal po-
dria ser considerado relevante en dicho Derecho. A diferen-
cia de lo que sucede en ese tipo, en las normas arriba men-
cionadas se castiga, sobre todo, la expresion de opiniones o
sentimientos, o simplemente la desaprobacién del ordena-
miento juridico, mientras la confianza en la norma principal
encuentra una proteccion natural en la capacidad de juicio
que deberia ser reconocida a terceros. Sélo el reconocimien-
to de una situacion de emergencia podria justificar la impo-
sicién al autor, del sacrificto de una parte del Derecho pro-
pio; pero esta legitimacion —concluye JAkoBs— equivale a una
declaracion de bancarrota del ordenamiento juridico liberal.

La tendencia expansiva de los sistemas penales hacia la
tutela de bienes juridicos difusos o de funciones y hacia una
progresiva anticipacion de la esfera de tutela son dos fené-
menos estrictamente complementarios. Es la misma estruc-
tura de los intereses difusos y de las funciones, en cuanto se
asuman como objeto de tutela penal, la que favorece ia
adopcion de formas de tutela anticipada, de incriminacién
por peligro abstracto o por la defensa de bienes juridicos
“instrumentales” en el sentido indicado por Jakoss. Por otra

43 [bidem, pag. 775 ss.
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parte, la logica del riesgo v de la emergencia comporta no sé-
Io la extensidn, sino también la administrativizacidén del De-
recho penal y se encuentra con la tendencia del sistema po-
litico analizado por DENNINGER. La consecuencia es la dismi-
nucion del status de ciudadano de todos los sujetos com-
prendidos por la administracién de la justicia criminal: au-
tores, victimas y terceros.

¢Es posible y util contraponer a la linea de expansion de
los sistemas penales, como estrategia de critica y conten-
cidén, una teoria extrasisteratica reduccionista de las areas
de tutela penal legitima en un Derecho penal liberal u
“orientado al ciudadano”? Los intentos, como los aqui recor-
dados, de HassEMER v de JAKORS, encuentran, a mi manera
de ver, tres dificultades principales: la primera dificultad es
de caracter historico. Sabemos que el concepto extrasiste-
matico de bien juridico ha sido hasta ahora usado prevalen-
temente en sentido extensivo ¥ no en sentido restrictivo. Aun
recientemente, la extension de la tutela penal desde los de-
rechos individuales hacia los intereses difusos —en particu-
lar los de los consumidores y el interés de la colectividad en
la defensa de la ecologia- era una bandera de las corrientes
progresistas en la ciencia del Derecho penal¥. Ademas, se
puede verificar, por lo menos hasta los anos setenta, una
convergencia en el programa expansionista de corrientes
progresistas y conservadoras, que acompaia todo €l arco de
desarrollo de la doctrina de los bienes juridicos.

Realmente desde el comienzo, la historia del concepto, a
partir de la famosa critica de BIRNBAUM a su construccion in-
dividualista por parte de FEUERBACH*5, ha sido la historia de
la extension de la tutela penal de la esfera de los derechos
de las personas a los intereses difusos y a las funciones. A

44 Piénsese en el interesante ensavo de Scuem F., Tutele penale di in-
teressi difussi, en “La Questione Criminale” 3, 1975, pag. 43. v ss.

45 J.AF. Bieneaum, Uber das Erfordernis einer Rechtsgiiterverletzung
zur Begriffe des Verbrechens mit besonderen Riicksicht auf der Begriff der
Ehrenkrdnkung, en "Archiv des Kriminalrecht, No. F”, XV, 1834, p. 149 ss.
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ella ha correspondido, precisamente, la historia de las técni-
cas de imputaciéon con la tendencia a anticipar la esfera de
la punibilidad.

La segunda dificultad es de caracter normativo. Es facil
verificar el vicio de argumentaciones que pretenden hacer
derivar del reconocimiento de valores e intereses en la cons-
titucion, la obligacion del legislador de proveerles una tute-
la penal. No existen bienes juridicos reconocidos en la cons-
titucién que por su naturaleza impongan asumir en ella la
existencia de una norma tacita que tenga por objeto una
obligacién de este tipo*s, Pero también es cierto lo contrario,
Es aspero el recorrido que debe atravesar quien quiera ha-
cer derivar de la naturaleza de los bienes juridicos constitu-
cionalmente reconocidos y de su colocacidén jerarquica en el
sistema constitucional de los valores, una prohibicién de c¢ri-
minalizar las conductas que ofenden o ponen en peligro di-
chos bienes.

La tercera dificultad, tal vez la principal, es de naturale-
za epistemologica. A ella me referia anteriormente, cuando
expresaba mis dudas acerca del caracter “extrasistematico”
de un referente material construido bajo la éptica del siste-
ma punitivo, como el proviste precisamente por la teoria pe-
nal de los bienes juridicos. Un discurso critico sobre los bie-
nes juridicos no puede ser solamente un discurso relativa-
mente extrasistematico; debe colocarse decididamente en un
punto de vista externo al sistema penal y a la légica de su
legitimacion instrumental.

La legitimacién instrumental de los sistemas punitivos
ha llegado en efecto, en mi criterio, a una crisis irreversible,
La funcién de prevencion especial positiva (resocializacién

46 Por el contrario, el reclamo a los dictamenes constitucionales en
maiteria penal representa una importante estrategia interior de un discur-
80 critico del Derecho penal positive dirigido a reducir drasticamente el
area de intervencion, ¢iIr. come ejemplo particularmente significativo, F. F.
Bricowa, Teoria generale del reato voz del “Nuovissimo digesto italiano”, To-
rino, 1973, ps. 8-93.
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del infractor) en la que se habian basado los programas de
rehabilitacion en América del Norte y en Europa en los arios
setenta, puede ser hoy en dia vista como una hipdtesis fal-
sificada por los programas investigativos de control’. La
funcién de prevencién general negativa (disuasion de poten-
ciales infractores), sobre la cual todavia en buena parte se
basa el consenso de que goza el sistema penal en el “senti-
do comun”, puede ser considerada a su vez como una hipé-
tesis empirica no verificada ni verificable. La funcion de pre-
vencion especial negativa es hoy sostenida, especialmente
en los Estados Unidos de Norteamérica, en dos formas alter-
nativas o complementarias: la neutralizacién del infractor
{incapacitation) y la intimidacién especifica (specific deterren-
ce}. Mientras la discusion sobre su verificacidon empirica es-
ta todavia abierta, ambas formas pueden ser consideradas,
en relacion con el discurso axiolégico, como dos variantes de
una ideologia tecnocratica del Derecho, incompatible con el
principio de la dignidad de la persona como fin en si mismo

37 Clv, entre orros D. Liotak, R, MarTinsen, J, Wilks, The Effectivennes
of Correctional Treatment. A Survey of Treatment Evaluation Studies, New
York, 1975; L.B. Skaimeest, 5.0, Wute, E.D. Brown, (a cargo de} The Re-
habilitation of Criminal Offenders: Problems and Prospects, Washington
1979; S.E. MarTIN, L.B. SkcHrEsT, R. REDNER {a cargo de), New Directions
in the Rehabilitation of Criminal Offenders, Washington 1981, En la litera-
tura, sin embargo, el juicic negativo sobre ¢l {racaso del tratamiento no es
tan perentorio como parece hacer creer el texto. En efecto, modificando
ios criterios de lectura de los datos empiricos, por ejemplo de la reinciden-
cia, se ha llegado & un juicio menos negativo respecto de ios resultados de
los programas de resocializacion, sobre todo, revalorizando los efectos de
“intimidacion especifica”™ debidos a métodoes de tratamiento, antes que a
los de verdadera “resocializacion. Clr. ad es. J.G. WiLson, What works? Re-
visited: New Duifings on Cruninal Rehabilitation, en “The Public [nterest”,
C1, 1981, ps. 3-17. De aqui se ha abierto una ampha y muy articulada
discusion metodologica sabre los programas investigatives de control de
lag formas de tratamiento. Para un cuadro general introductorio de la
problematica, véase H. Kury, Zur Methodenkiskussion in der Behandlungs-
Sorschung, en “Methodische Probleme der Behandlungsforschung - insbe-
sondere in der Sozialtherapie™, a cargo de Kury et af,, Colonia 1983, ps.
27-80.
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y con una vision que asigna al hombre, antes que al “siste-
ma”, ia prioridad en la escala de los valores8.

En lo que respecta a la verificacién empirica, la teoria de
la prevencién especial negativa no es falsificable del mismo
modo en gue lo son las otras dos teorias instrumentales de
la pena en la defensa de los bienes juridicos y de la sociedad.
Esto significa que los comportamientos delictivos a manifes-
tarse sufririan una relevante disminucion. Este fin 1itil, a su
vez, se lograria a través de la realizacion de las funciones es-
pecificas inmediatas que estan en el centro de las diversas
teorias.

En el caso de la teoria de la resocializacion, aquel fin se
lograria “transformando” al condenado de tal modo que se
vuelva “capaz de una vida en libertad sin delitos™9. La fun-
cion inmediata es esta transformacion del infractor. En el
caso de la teoria de la intimidacién general, en cambio, la de-
fensa social se realizaria creande a traveés de la amenaza de
la pena y/o el espectaculo de su aplicacion, una contramo-
tivacion en los potenciales infractores, o sea, en todos aque-
llos sujetos que, aun no siendo autores de infracciones, se
puede hipotetizar que no tengan una actitud “espontanea”
de lealtad con el ordenamiento. Tal contramotivacién es la
funcién inmediata. En el caso de la teoria de la prevencién
especial negativa, en fin, el objetivo se realizaria volviendo
definitiva o temporalmente al autor de una infraccién inca-
paz de cometer ulteriores delitos {incapacttation}, sea con la
destruccidn fisica o psiquica, con una custodia de maxima
seguridad, con intervenciones quiriirgicas o con formas hoy
experimentadas de control electrénico en libertad, o produ-
ciendo en el autor a través de un tratamiento severc una

48 Cir. A. BaraTra, La teoria della prevenzione - intergrazione. Una “nuo-
va” fandazione della pena ail interno della tearia sistemica, en “Dei Delitti e
delle Pene”, 11, 1984, ps. 5-30 v G. Samaus, Technokratische Legitimierun-
gen des Strafrechts, en “Zeitschrift fiir Rechtssoziologie”, VI, 1985, ps. 90-
103,

9 Asien la formulacion de la vigente lev penitenciaria de la Republi-
ca Federal Alemana,
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contramotivacién a cometer ulteriores infracciones (intimi-
dacién especifica).

Fuera de las dificultades axioldgicas que ha investido su
legitimacion, y sobre las cuales no quisiera detenerme, la
crisis de las primeras dos teorias instrumentales se ha debi-
do también a la clasificacion o a la falta de verificacion de
sus bases empiricas, o sea, la realizacion de las funciones
inmediatas asumidas respectivamente. La falta de evidencia
empirica para la realizacién de estas funciones en medida
estadisticamente relevante ha hecho surgir dudas sobre la
posibilidad de alcanzar la finalidad inmediata: la tutela de
los bienes juridicos y la defensa social. Dicho déficit de veri-
ficacién empirica no parece haber quebrantado, hasta aho-
ra, la base empirica de Ia teoria de la prevencion especial ne-
gativa. La realizacion de las funciones inmediatas es asumi-
da como evidente por el “sentido comin”, y no ha encontra-
do hasta ahora serias dificultades de verificacién cientifica.
En lo que respecta a la hipdtesis de la neutralizacién, los
programas de control empirico no han alcanzado un nivel
comparable con el obtenido en relacién con otras teorias uti-
litartas y por esto, la hipédtesis no es considerada ni falsifica-
da ni verificable; en lo que respecta a la hipotesis de la inti-
midacion especifica, algunas investigaciones de control que
han hecho uso de nuevas metodologias estadisticas, parecen
haberle otorgado verificaciones parciales0. Ello explica por
qué la teoria de la prevencién especial negativa se ha vuelto
hoy, en los Estados Unidos, la ultima frontera de resistencia
de la concepcion instrumental del Derecho penal.

Sin embargo, ya hay signos de fragilidad de esta fronte-
ra, y diversas consideraciones hacen surgir dudas sobre la
base empirica de la teoria. Me limitaré a indicar la principal
de ellas: se puede observar que la realizacion de la finalidad
mediata es bastante menos “evidente” en este caso, de lo que
parece ser la realizacion de los efectos inmediatos. Para va-
lorar Ia relevancia de tales efectos para la tutela de los bie-

30 Cfr, L.C. WILSON, ... cit. [nota 35},
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nes juridicos y la defensa social, es necesarioc tener en cuen-
ta también, en el caso de esta teoria, la elevadisima selecti-
vidad de los sistemas punitivos en el reclutamiente de su
clientela potencial. Como se ha observado, la impunidad no
es la excepeidn sino la regla en el sisterma de la justicia cri-
minalsl, El porcentaje de infractores que son, o pueden ser
disuadidos o neuiralizados {(en la mayor parte de los casos
s6lo temporalmente) con la intervencion de la justicia crimi-
nal, es tan bajo, que s justo preguntarse si ella es signifi-
cativa, también en relacién con los costos sociales de la in-
tervencién. La cuestidn resulta crucial para la teoria cuan-
do se tiene presente que el funcionamiento selectivo de la
justicia penal no depende solamente de la discrepancia en-
tre programas de accién {las normas penales) y los recursos
dispuestos o disponibles en el sistema para su irnplementa-
cidons?, sino también de otras variables estructurales, como
la especificidad de las infracciones y las connotaciones so-
ciales de los autores “tipicos” de ellasS3. Sabemos que en la
clientela de la carcel son subestimadas algunas de las in-
fracciones a las que se relaciona la produccion de los mas
altos danos sociales (delitos econémicos, ecoldgicos, accio-
nes de la criminalidad organizada, graves desviaciones de
los 6rganos del Estado) y sobreestimadas infracciones de re-
lativamente menor danosidad social, como delitos contra el
patrimonio, especialmente los que tienen como autor tipico
a individuos pertenecientes a los estratos sociales mas débi-
les ¥ marginados3+.

31 Cfr. L.H.C, Husman, Critical Criminology, citade.

52 Clr. Baratta, /! diritto penale, citado.

33 Cfr., al respecto, A. Baratta, Criminslogia critica, cit. v del mismo au-
tor, Criminologia e dogmatica penale. Passato ¢ futuro del modello integrato
di scienza penalistica, en “La Questione Criminale”, V. 1979, ps. 147-183.

34 En ¢l curso de la reciente discusion sobre el control social y médi-
€0 s¢ ha reformado la hipotesis de que el sistema penal {carcelario), tiende
a desarrollarse como un sistema especializado de control para individuos
“peligrosos” ¥ que, a diferencia del modelo positivista, la “peligrosidad” es
la caracteristica de individuos dotados, no de menor, sino de mayor “sub-
Jetividad” ¢ sea, de capacidad de control de los propios actos o de mas am-
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La principal actividad de esta teoria de la pena es, sin
embargo, de caracter axiolégico. En efecto, ésta debe justifi-
car la limitacion de los derechos y los sufrimientos impues-
tos al condenado con razones instrumentales; pero esto
equivale a negar a la persona la calidad de sujeto y a consi-
derarlo, en cambio, como objeto. Tal vez, precisamente a
causa de esta dificultad axioldgica, ha habido en los Estados
Unidos, simultaneamente con la consolidacién de esta teo-
ria, una verificacién de la concepcién “retributiva” o “absolu-
ta” de la pena. El ligamen sutil que subsiste entre la teoria
de la pena *“util” y la teoria de la pena “justa” en el ambito de
la misma orientacién “neoclasica” del pensamiento penal
norteamericano de hoyss, a pesar de su diversidad (la prime-
ra es una teoria de la funcién instrumental, la segunda una
teoria de la funcién simbdlica de la pena), tiene una razoén
profunda. El principio metafisico de la justicia es una espe-
cie de compensacion del pragmatismo cinico que caracteriza
la teoria de la prevencidn especial negativa. Se irata de una
mezcla de invocacién retérica a valores y de razén instru-
mental tipica de la cultura “oficial” de los Estados Unidos
bajo la administracién de Ronald Reagan.

Sin embargo, la coexistencia con €l neorretribucionismo
no es un simbolo de fuerza, sino de debilidad y también de
la potencial crisis de la concepcidon instrumental del Derecho
penal en aquel pais. En realidad, las teorias de la pena jus-

plias alternativas comportamentales. Segin esta hipotesis, es sobre todo
[a subjetividad y no el mero comportamiento negativo, la que determina el
reclutamiento en la “poblacidn criminal” en la que debe ser “incapacitada”,
porqgue ésta es potencialmente rebelde respecto de la normalidad vigente v
de! actuai proyecto de “normalizacion” conservador que se esta realizando
en nuestros dias en Europa, Cfr. al respecto, T. PircH, ob. citada,

55 Cfr. A. V. HirscH, Doing Justice. The Choice of Punishnient. Report of
the Commitee for the Study of Incarceration, New York, 1976. Para una va-
loracion critica del pensamiento “neoclasice™ americano v ulteriores refe-
rencias bibliograficas, véase Th. WEIGEND, “Zeitschrift fiir die gesamte Stra-
frechtswissenschaft”, XCIV, 1982, ps. 801-814 y N. Cukrisnie, Die versteck-
te Botschafl des Neckclassizismus, en “Kriminologisches Journal®, 15,
1988, ps. 14-33.
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ta representan, en el interior del pensamiento neoclasico, el
“nucleo fuerte” que tiende a llevarlo fuera de aquella concep-
cion, dirigiéndolo hacia una visién simbélica en la que el
control del delito, la proteccién de bienes juridicos y la de-
fensa social no son la finalidad principal de la pena. No es
improbable que estemos hoy en presencia, en los Estados
Unidos de Norteamérica, de la Gltima ilusion del utilitarismo
penal, destinada también ella a desaparecer con el “ocaso”
de la prevencion, o mas precisamente de la concepcion ins-
trumental de ésta.

El traslado de la pena de funciones instrumentales a fun-
ciones simbédlicas, parece ocurrir en los Estados Unidos mu-
cho mas decididamente en la practica del sistema punitivo
que en la teoria. En Europa Occidental en cambio, la teoria
parece de algin modo anticiparse en relacion a la praxis en
este desplazamiento de la funcién de la pena. Es en la pra-
xis del sistema que se han utilizado politicas de neutraliza-
cion y de disuasién especifica, especialmente respecto de las
formas de desviacion caracterizadas por mayor subjetividad
y rebelién al orden constituido: la violencia politica y el te-
rrorismo de izquierda primero, las nuevas “clases peligro-
sas” luego, o sea, los que podriamos denominar “marginales
por conviccion”, o sea, los grupos reticentes a las reglas im-
puestas por el proyecto de normalizacion conservadora en
curso. La teoria, en gran parte, se ha limitado a registrar es-
ta tendencia, a menudo con reservas y criticas. En ella, jun-
to al ocaso de las concepciones instrumentales de la preven-
cion, encontramos mas bien, una nueva atenciéon a funcio-
nes simbolicas sobre las que se habian basado teorias clasi-
cas, “declarativas” de la pena, a partir de Emile DURKHEIM ¥
que ahora son repropuestas en el ambito de la teoria de la
“prevencion general positiva” o “prevencién-integracion”,
principalmente en la Republica Federal de Alemania.

Seguin esta teoria, la funcién de la pena no va dirigida ni
a los infractores actuales ni a los potenciales, sino sobre to-
do a los ciudadanos fieles a la ley, a los que se supone, ten-
gan una tendencia “espontanea” a respetarla. Frente a ellos,
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la previsién o aplicacion de penas no tiene la funcion de pre-
venir los delitos (prevencién negativa) sino la de reforzar la
validez de las normas {prevencion positiva): esto significa
restablecer la “confianza institucional”® en el ordenamiento
quebrantada por ia percepcion de la desviaciéon. Uno de los
principales representantes de esta teoria define el fin de la
pena como el de “entrenar a los ciudadanoes en el ejercicio de
la validez de la norma”s?, formula no lejana de la utilizada
por ANDENAES, quien hablaba de “educacién de los ciudada-
nos conformes a la ley”s8.

La teoria de la prevencién general positiva es, entonces,
una teoria de la funciéon simbélica del Derecho penal, en el
sentido de que las funciones indicadas tienen que ver direc-
tamente con la expresion de los valores asumidos por el or-
denamiento y la confirmacion de la validez de las normas,
confirmacién simbdlica y no empirica, por ser independien-
te de la cantidad de infracciones y de su reduccién, La de-
fensa de los bienes juridicos no puede ser considerada como
una funcién principal de las normas penales, segin la teo-
ria de la prevencidn-integracion. Desde este punto de vista,
el Derecho penal no es tanto un instrumento de imposicién
de la “moral dominante”, sino mas bien un medio eficaz de
representacion (simbélica)l de éstas®.

Las nuevas concepciones de la funcién simhbdlica del De-
recho penal representan posiciones de la teoria mas avanza-
das que la practica, ya que seflalan, acreditan y en parte an-
ticipan la linea de tendencia del desarrollo real del sistema
punitivo. Su eficacia es estudiada, en efecto, a la luz de es-
tas teorias, considerandola no tante como un sistema de

56 G. Jakons, Strafrecht, Allgemetner Teil. Die Grundlage des Zurech-
rungslehre, Berlin, New York, 1988,

57 Ibidem.

58 AnNpeNaES, Johanes, Punishment and Deterrence, University of Michi-
gan Press, BEnarpot, 1974.

59 Cfr. P. Srewvant, Morale del lavoro e indignezione penale: storia del
controlle sociale. cvvero storia delle strategie del capitale, en “Det Delitti ¢
delle Pene”, 11, 1984, ps. 2i3-240.
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produccion de seguridad real de los bienes juridicos sino
mas bien, como instrumento de respuesta simbolica (y pre-
cisamente, en este sentido, tecnocratico) a la demanda de
penad? y seguridadé! por parte del “publico” de la politica,
pero eso corresponde a lo que sucede en la realidad de la
politica criminal y de la politica en general, cuando en €sta
la “comunicacion politica de base” se presenta entre ciuda-
danos y entre ciudadanos y sus representantes. O sea que
la democracia es sustituida por la comunicacién entre “po-
liticos” y su publico, esto es, por la tecnocracia. Cuando elio
sucede, la politica toma cada vez mas la forma del especta-
culo. En efecto, en la “politica como espectaculo” las deci-
siones y los programas de decisién se orientan no tanto a
modificar la realidad, cuanto a modificar la imagen de la
realidad en los espectadores: no tanto a satisfacer las nece-
sidades reales y la voluntad politica de los ciudadanos co-
mo mas bien, a seguir la corriente de la lamada opinién pu-
blicas2,

La relacién entre funciones instrumentales y funciones
simbdlicas del Derecho penal se ha vuelto, por las razones
sefialadas, un punto central en la discusion sobre los siste-
mas punitivos y las politicas criminales en Europa. Esta re-
lacién se vuelve cada vez mas problematica y contradictoria.
Las funciones simbodlicas tienden a prevalecer sobre las fun-
ciones instrumentales. El déficit de tutela real de bienes ju-
ridicos es compensado por la creacién, en el piablico, de una
ilusion de seguridad y de un sentimiento de confianza en el
ordenamiento v en las instituciones, que tienen una base
real cada vez mas escasa: en efecto, las normas continuan
siendo violadas y la cifra oscura de las infracciones perma-

80 Cfr. 8. Harrke, Tiefenpsychologie und Generalprdvention. Eine stra-
Jrechistheoretische Untersuchung, en “Goldhammers Archiv fiir Strafrecht”,
VIL, 1976, ps. 33-37. Cfr. sobre la teoria de la integracion-prevencion de la
pena y su critica. Véase A. BAraTTA, Integracion-intervencion, citado.

61 Cfr. Jakons, Strafrecht, All Teil, citado.

62 Cfr. Bara17a, A., Introduccién a la criminologia de la droga, en “Nue-
vo Foro Penal”, 41, 1989 {traduccion de Mauricio Martinez Sanchez).
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nece altisima mientras las agencias de control penal siguen
midiéndose con tareas instrumentales de imposible realiza-
cidn por ese hecho: piénsese en la defensa de la ecologia, en
la lucha contra la criminalidad organizada, en el control de
las toxicodependencias y en la mortalidad en el trafico auto-
motor. )

Teniendo evidentemente en mira un modelo de Derecho
penal racional caracterizado por un satisfactorio equilibrio
entre la realizaciéon de funciones simbélicas y funciones ins-
trumentales, HassEMER ha analizado criticamente la actual
tendencia de desarrollo de los sistemas punitivos denun-
ciando la pérdida de aquel equilibrio. Cada vez mas los sis-
temas punitivos realizan, y los politicos persiguen, funciones
simbélicas, mientras declaran cumplir funciones instrumen-
tales53. La contradiccion denunciada por HASSEMER es, ante
todo, la contradiccién entre lo que el legislador declara per-
seguir (véanse por ¢jemplo los prologos a los proyectos de
ley} y lo que €l persigue realmente o lo que el sistema efecti-
vamente realiza.

Para €l caso en que se produzca una discrepancia cons-
ciente entre finalidad perseguida y finalidad declarada, Has-
SEMER habla de “engano” al ciudadano por parte del legisia-
dor. Pero esta situacién no es sélo una situaciéon de “engano”
por parte del legislador frente al publico; llama la atencion
cada vez mas, en los ultimos tiempos, la distancia que se crea
entre adquisiciones cientificas relativas a las reales posibili-
dades de accién instrumental del sistema de la justicia crimi-
nal y las sedes de las decisiones politicas del legislador.

Se trata de un problema general que respeta la estructu-
ra misma del sistema de la representacién politica en la so-
ciedad industrial avanzada y las relaciones comunicativas
entre todos los actos implicados: “politicos”; publicistas, ex-
pertos y publico. Se crean “circulos cerrados” en los que se

63 Cfr. la ponencia de HASSEMER en las “Jornadas de Derecho Penal” so-
bre “Las funciones simbélicas del Derecho penal” llevadas a cabo en la Uni-
versidad Auténoma de Barcelona en Mayo de 1989,
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estabiliza, antes que una vision realista, una vision deforma-
da de los problemas y de las incidencias que sobre ellos pue-
de tener el sistema punitives+, El “engano” de que habla Has-
SEMER no es tanto un complot de los “politicos” para poner
en jaque a su publico, sino, sobre todo, la expresion del ja-
que en el que se encuentra el sistema decisional publico, a
causa de las disfunciones que abarcan la estructura politica
y comunicativa de la sociedad.

La-pérdida del equilibrio entre funciones simbélicas y
funciones instrumentales en €l sistema de la justicia crimi-
nal (suponiendo que este equilibrio haya existido alguna vez)
significa también que las funciones simbolicas perseguidas
con la ley penal se vuelven cada vez mas independientes de
la naturaleza real de los conflictos y de los problemas en re-
lacion a los cuales los simbolos son producidos. La crisis de
la prevencion, de la funcion instrumental de la justicia pe-
nal significa también que no es tanto esta 0ltima la que de-
be ser utilizada como instrumento para resolver determina-
dos problemas y conflictos, sino que, mas bien, son determi-
nados problemas y conflictos, cuando alcanzan un cierto
grado de interés y de alarma social en el publico, los que se
convierten en la oportunidad de una accioén politica dirigida,
antes que a funciones instrumentales especificas, a una
funcién simbolica general: la obtencion del consenso busca-
do por los politicos en la llamada “opinién publica”.

La Escuela Clasica y la llamada Escuela “social” del De-
recho penal son el origen de una conexién funcional entre la
concepcidn del Derecho como garantia del delincuente {La
Magna Charta de von Liszt) y del ciudadano que todavia no
ha delinquido. Reconociende la funcién instrumental de la
norma punitiva, las escuelas antes citadas habian creido po-
der individualizar en la utilidad y en la necesidad de la in-
criminacion el limite del ius puniendi del Estado y al mismo
tiempo el fundamento de la pena justa. En realidad la pre-
tendida funcién instrumental del Derecho ha servido siem-

64 Cfr. A, BaraTTA, Itroduccion a... citado.
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pre para desplazar en sentido extensivo aquellos limites, a
ocultar las funciones simbdlicas y politicas de la accion pu-
nitiva, a mitificar la realidad de la pena como violencia ins-
titucional y su funcién latente, o sea, la de reproducir el sub-
sistema de la justicia penal (correspondida su propia clien-
tela)65 y servir a la produccién ideolégica y material de las re-
laciones de desigualdad en la sociedad®.

El reto que se debe plantear hoy al derecho penal de los
estados democraticos es el de ser coherente con sus princi-
pios garantistas. En este sentido, un uso alternativo del De-
recho penal significa, ante todo, aplicarlo, transformarlo y
reducirlo de conformidad a esos principios. Significa poner
una técnica rigurosa de limitacién de lo que tal vez en un
tiempo parecia una funcién tll y que hoy, cada vez mas,
aparece como la violencia imitil de las penas. Esto presupo-
ne un uso instrumental del Derecho penal liberado de la ilu-
sion de la instrumentahdad de la pena.

65 Cfr. A. BARATTA, Problemas... citado.
66 Cfr. A. BaratTa, Criminologia Critica... cit., cap. “Carcel y margina-
cion social”,
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CRIMINOLOG{A Y CIENCIAS PENALES

ENFOQUE CRITICO DEL SISTEMA PENAL
Y LA CRIMINOLOGIA EN EUROPA*

‘1. La etiqueta “criminologia critica” se refiere a un cam-
po muy vasto y no homogéneo de discursos que, en el cam-
po del pensamiento criminolégico y sociolégico-juridico con-
temporaneo, tienen en comun una caracteristica que los dis-
tingue de la criminologia “tradicional”: la nueva forma de de-
finir ¢l objeto y los términos mismos de la cuestién criminal.
La diferencia es también y por sobre todo, una consecuencia
de aquello que, utilizando la nomenclatura de una teoria re-
ciente sobre las “revoluciones cientificas” (Kunn, Th. S,
1962) puede ser definido como un “cambio de paradigma”
producido en la criminologia moderna. Sobre la base del pa-
radigma etiolégico la criminologia se ha convertido en sing-
nimo de la ciencia de las causas de la criminalidad. Este pa-
radigma, con el cual nace la criminologia positivista hacia el
final del siglo pasado, constituye la base de toda la crimino-
logia “tradicional”, aun de sus corrientes mas modernas, las
cuales, a la pregunta sobre las causas de la criminalidad,
otorgan respuestas diferentes a aquellas de orden antropo-
logico o patologico del primer positivismo, y que han nacido
€n parte de la polémica con éste {teorias funcionalistas, teo-
rias ecoldgicas, teorias multifactorales, etc.).

* Publicado en “Criminologia Critica”, Universidad de Medellin, Colom-
bia, 1984,
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El paradigma eticlégico supone una nocion ontolégica de
la criminalidad entendida como una premisa preconstituida
a las definiciones v por tanto también a la reaccién social,
institucional o no institucional que pone en marcha esas de-
finiciones. De esta manera quedan fuera del objeto de la re-
flexién criminolégica las normas juridicas o sociales, ia ac-
¢ion de las instancias oficiales, la reaccion social, respectiva
y, mas en general los mecanismos institucionales y sociales
a través de los cuales se realiza la definicién de ciertos com-
portamientos y sujetos calificados como “criminales”.

La pretensién de la criminologia tradicional, de efectuar
una teoria de las condiciones (o causas) de la criminalidad, -
no esta justificada desde el punto de vista epistemolégico.
Una investigacion de las causas no es procedente con res-
pecto a objetos definidos por normas, convenciones o eva-
luaciones sociales e institucionales (MACLVER, R.M., 1942, p.
88). Aplicar a objetos de ese tipo, un conocimiento causal-
naturalista, produce una “reificacion” de los resultados de
esas definiciones normativas, considerandolos como “cosas”
existentes independientemente de estos. La “criminalidad”,
“los criminales” son sin duda alguna, objetos de este tipo: re-
sultan impensables sin la intervencion de procesos institu-
cionales y sociales de definicién, sin la aplicaciéon de la ley
penal por parte de las instancias oficiales y por nitimo sin
las definiciones y las reacciones no institucionales!.

A este respecto debe subrayarse ¢l caracter fragmentario
de dichas definiciones, que actian separando fragmentos de
clases de fenémenos sociales homogéneos, reagrupables en
funcidn de la misma negatividad social, es decir, del ataque
a los mismos bienes o intereses de importancia social {Ba-
RATTA, A., 1983). En su libro de préxima publicacién Chr. De-
BUYST-(1983), pone de relieve gue contra la presuposicion de

1 Sobre 1a nocién de criminalidad en ¢! sentido comin, también con
relacion a una investigacion sobre “La reaccion social a la criminalidad con
referencia particular al sector no institucional” (bajo ia dir., de A. Baratta,
G. Samus, F. Sackl, cfr. la monografia de G, Smaus (1981).
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DURKLEIM, de la cual parte la criminologia tradicional, el de-
sigual tratamiento de situaciones y de sujetos iguales en el
proceso social de definicién de la “criminalidad”, responde a
una légica de relaciones asimétricas de la distribucién del
poder y de los recursos en la sociedad. La imposibilidad de
una investigacién causal sobre un objeto definido de forma
tan fragmentaria como la criminalidad, ya fue indicada por
D. CHAPMAN (1968, p. 3) segun el cual, paralelamente a todos
los.comportamientos prohibidos, existen muchos otros (so-
cialmente) idénticos, que o son evaluados en forma neutra o
incluso permitidos.

La reificacion de la criminalidad producida por la crimi-
nologia etiolégica, comporta como el reverse de una medalla
una grave inconsecuencia: los elementos para construir la
teoria de la criminalidad son obtenidos observando solamen-
te una parte de los fenémenos respectivos, y es justamente
esta parte la que es seleccionada por los mecanismos insti-
tucionales vy sociales de definicion, los cuales, segun la hipé-
tesis de la que parte la criminologia etiologica, deberian ser
indiferentes para la existencia de su objeto de investigacién.

La introduccion del labelling approach (teoria del etique-
tamiento}, debido sobre todo a la influencia de corrientes so-
ciolégicas de origen fenomenolégico (como el interaccionis-
mo simbolico y etnometodolagico}, en 1a sociologia de la des-
viacion y del control social, y de otros desarrollos de la refle-
xién socioldgica e histdrica sobre el fendémeno criminal y so-
bre el derecho penal, han determinado, en el interior de la
criminologia contemporanea, un cambio del paradigma me-
diante el cual estos mecanismos de definicién y de reaccion
social han ido ocupando un lugar cada vez mas central en el
objeto de la investigacion criminolégica. Se ha consolidado
asi un paradigma alternativo con relacién al paradigma etio-
légico, y que es llamado justamente paradigma de la “reac-
cion social” o “paradigma de la definicién”. Sobre la base del
nuevo paradigma la investigacién criminolégica tiene la ten-
dencia a desplazarse de las causas del comportamiento cri-
minal hacia las condiciones a partir de las cuales, en una so-



o2 CRIMINOLOGIA Y SISTEMA PENAL

ciedad dada, las etiquetas de criminalidad y el status de cri-
minal son atribuidos a ciertos comportamientos y a ciertos
sujetos, asi como hacia el funcionamiento de la reaccion so-
cial informal e institucional (proceso de criminalizacién).

Aln en su estructura mas elemental, el nuevo paradigma
implica un analisis del proceso de definicién y de reaccion so-
cial que se extiende a la distribuciéon del poder de definicién
v de reaccion en una sociedad, a la desigual distribucién de
este poder y a los conflictos de intereses que estan en el ori-
gen de este proceso. Cuando, junto a la “dimensién de la de-
finicién”, la “dimensiéon del poder” (cfr. KECKEISEN, W., 1976,
ps. 29 y ss.) aparece suficientemente desarrollada en la cons-
truccion de una teoria, estamos en presencia del minimo de-
nominador comun de toda esta perspectiva que podemos or-
denar bajo la denominacién de “criminologia critica”.

La simple introduccion del labeiling approach en una teo-
ria de la criminalidad no es suficiente para calificar a esta
ultima. Las coartadas tedricas y practicas ligadas al empleo
del labellig approach al interior de contextos tedricos subje-
tivistas e idealistas (como el interaccionismo simbédlico y la
etnometodologia) han sido ampliamente denunciadas dentro
de la critica “de izquierda™, en parte de inspiracidon marxis-
ta, que se¢ ha desarrollado entre otras, a partir de posiciones

2 Con el término “de derecha” se puede calificar a las criticas del labe-
iing approach contenidas en las posiciones orientadas hacia una restaura-
cion del modelo tradicional de criminclogia y hacia la conservacion del ac-
tual sistema penal, comprometidos a defender ambos contra la crisis de le-
gitimidad cientifica ¥ politica que los afecta, Se pueden llamar “criticas de
1zquierda” aquellas que toman la posicidn por el contrario, de llevar esta
crisis hasta sus consecuencias radicales, en una perspectiva cientifica y
politica que adopta el punto de vista del interés de las clases subalternas.
La diferencia entre los dos tipos de critica es grande; la critica de “derecha”
tiene la tendencia de negar el labelling approach volviendo atras con rela-
cion a su introduccion en la teoria de la desviacion ¥y de la criminalidad.
Una correcta critica de “izquierda”, en mi opinién, es aquella que tiende a
Ir mas alla del labelling approach, a través del labelling approach. Para al-
gunos de los principales ejemplos de esta critica al labelling approach, cfr.
GOULDNER A. (1968}; Liazos, A. (1972); Tuio, A. (1973); KEckEISEN, W. (1976).
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tedricas caracterizadas por una consecucion radical del pa-
radigma de la reaccidn social. Los principales resultados de
la critica “de izquierda” al labelling approach han sido con
posterioridad recibidos por la criminologia critica y fueron
parte de aquellos puntos de vista, plenamente aceptados,
pero con el fin de su ulterior desarrollo.

La critica “de tzquierda” ha denunciado en particular,
tres efectos mistificantes posibles, propios del empleo del la-
belling approach en un contexto idealista:

a) Evaluar la criminalidad y la desviacién como resulta-
dos de in proceso de definiciones puede provocar, dentro de
tal contexto, €l ocultamiento de situaciones socialmente ne-
gativas y de sufrimientos reales que en muchos casos, pue-
den ser consideradas como el punto de referencia objetivo de
las definiciones;

b) Hacer derivar del reconocimiento de efectos estigmati-
zantes de la pena o de otras intervenciones institucionales la
tesis de la “radical no intervencion”, significa crear una excu-
sa para las intervenciones socialmente adecuadas v justas;

d Concentrar las investigaciones sobre ciertos sectores
de desviacién y la criminalidad sobre los cuales en efecto se
concentran con su funcionamiento socialmente selectivo, los
procesos de etiquetado v de criminalizacion {las capas mas
débiles y marginales del proletariado urbano), puede contri-
buir a la consolidacién del estereotipe dominante de la cri-
minalidad y de la desviacién, como comportamiento normal
de estos grupos saciales y desviar asi la atencion de los com-
portamientos socialmente negativos de la delincuencia de
“cuello blanco” y de los poderosos.

En el interior de la criminologia critica se estan predu-
ciendo desde hace algun tiempo, tentativas para desarrollar
una teoria materialista de las situaciones y de los comporta-
mientos socialmente negativos asi como de la criminaliza-
cién. Una teoria materialista de este tipo se caracteriza por
el hecho de relacionar los dos puntos de la cuestién crimi-
nal, las situaciones socialmente negativas y el proceso de
criminalizacidn, a las relaciones sociales de produccién y, en
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lo que respecta a nuestra sociedad, a la estructura del proce-
s0 de valoracién del capital. La discusion que recientemente
ha tenido lugar también en el interior del marxismo con res-
pecto a estos temas ha mostrado, segin mi opinién, que aun
una teoria materialista que se refiere de forma no dogmatica
a las ensenanzas de Marx puede operar con una correcta y
radical aplicaciéon del nuevo paradigma criminolégico sin
caer por elio, en las mistificaciones del empleo idealista del la-
belling approach (KeEckeisen, W. , 1976, p. 121 ss.); ella pue-
de denunciar y superar este uso idealista sin tener por ello
que utilizar una concepcién ontolégica o naturalista de la
criminalidad o permanecer en el nivel del sentido comun.

2. La “racionalidad” en tanto aproximacion para un fun-
damento tedrico de la politica criminal y de la reforma penal,
puede significar dos cosas diferentes. Ella puede significar
un criterio tecnolédgico y pragmatico expresado por los térmi-
nos de “practicabilidad” y de “eficacia”. En este caso me pa-
rece que seria mejor hablar de “racionalizacion”, es decir, de
ajustes al sistema que dejen intacta la estructura del con-
junto, con el fin de un mejor funcionamiento. Aqui “raciona-~
lidad” indica el resultado a perseguir. El modelo de ciencia
social que corresponde a esta concepcion de la racionalidad
es un modelo tecnolégico. Es el modelo de la criminologia
tradicional, es decir de la criminologia etioldgica, que en es-
te sentido debe ser considerada como una ciencia auxiliar
tanto del derecho como de la politica criminal oficial,

¢Cual es entonces, el concepto de racionalidad coheren-
te con una estrategia radical de reforma (politica criminal al-
ternativa) y con el modelo de ciencia social correspondiente?
A diferencia de la razén tecnolégica que es sobre todo un
punte de liegada de la practica, la razén critica es sobre todo
un punto de partida de la teoria. Ella no es una norma para
la accién, sino una norma del pensamiento y al mismo tiem-
po, ley y logica de la realidad. Pero lo real, la realidad social
esta en movimiento. Su légica, es decir el modelo de raciona-
lidad que nos permite comprenderla, no es la légica estatica
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que corresponde al principio de no contradiccion, sino la 16-
gica dinamica que es la légica de la contradiccion dialéctica.
Una de las principales conquistas del pensamiento moderno
es justamente haber formulado esta idgica de la contradic-
cion, la dialéctica, como ratio essendi al mismo tiempo que
ratio cognoscendi de la realidad. La teoria social de MarRX y
muchas otras orientaciones entre ellas las mas fecundas del
pensamiento histérico y sociologico contemporanec tienen
su fundamento en esta logica.

Si llegamos a la conclusion que los principios estructu-
rales y funcionales necesarios para organizar cientificamen-
te el conocimiento del sistema penal estan opuestos a aque-
llos que son declarados por el mismo, entonces, partiendo de
un concepto dialéctico de racionalidad, excluiremos que es-
ta contradiccién entre los principios declarados y el funcio-
namiento real del sistema, sea un caso de azar, un contra-
tiempo emergente de su realizacién, imperfecto como todo lo
que es humano. Nosotros no consideraremos la imagen ideal
que el sistema propone de si mismo unicamente como un
error de parte de los operadores y del publico, sino que le
atribuiremos el status de una ideologia. Esta idelologia pe-
nal deviene una parte integrante del objeto de un analisis
cientifico del sistema penal. El funcionamiento del sistema
no se realiza no obstante sino a través de esta contradiccion.
Ella es un elemento importante, como otros elementos del
sistema, para asegurar la realizacién de las funciones que
ella tiene en el interior del conjunto de la estructura social
(cfr. BaraTTa, A., 1982),

El elemento ideoldgico no es contingente sino inherente a
la estructura y a la forma de funcionamiento del sistema pe-
nal, asi como éste, en general, es inherente a la estructura y
al funcionamiento del derecho abstracto moderno. La forma
de la mediacion juridica de las relaciones de produccién y
las relaciones sociales en la sociedad capitalista moderna (el
derecho igual) es ideoldgica: €l funcionamiento del derecho
no sirve, en efecto, para producir la igualdad, sino para re-
producir y mantener la desigualdad. El derecho contribuye
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a asegurar, reproducir y aun legitimar {esto ultimo es una
funcion esencial para €l mecanismo de reproduccién de la
realidad social) las relaciones de desigualdad que caracteri-
zan a nuestra sociedad, en particular la escala social verti-
cal, es decir, la distribucion diversa de recursos y de poder,
la consecuencia visible del modo de produccion capitalistad.

El funcionamiento desigual y fragmentario del sistema
no refleja solamente la desigual distribucion de los recursos
y del poder en la sociedad y la correspondiente jerarquia de
los intereses en juego, sino que concurre también y de for-
ma no desechable, a la reproduccién material de las relacio-
nes de subordinaciéon y de explotacion. Es también una par-
te integrante del mecanismo a través del cual se opera la le-
gitimacién de estas relaciones, es decir, la produccion de un
consenso real o artificial, y sobre todo la desarticulacion del
disenso.

Los diferentes conceptos de racionalidad explican la dife-
rencia entre la perspectiva de reforma propia a un modelo
reformista de la racionalizacién y aquella que es propia al
modelo “abolicionista” de la transformacion radical. La ra-
z6n tecnolégica encuentra un limite natural en cuanto a su
forma de poder concurrir a la resolucion de contradicciones
del sistema, considerando como irracional la contradiccién
entre los efectos deseados y no deseados del sistema, ella no
se encuentra en posicidn sino de estudiar los Ultimos desde
el punto de vista de los primeros y permanece, por ello, en
el interior de la ideologia penal. La razén tecnolégica no al-
canza a actuar sino sobre aquellas contradicciones del sis-
tema que parecen susceptibles de ser resueltas en el interior
del sistema mismo, Hevando la ideologia penal a los niveles
mas avanzados y humanitarios ¢ intentando mejorar e inte-
grar las herramientas de la politica criminal actual.

3 Una consecuencia que por otra parte no deja de producirse, por ra-
zones estructurales ¥ en dimensiones diferentes, también en otras socie-
dadee contemporaneas.

4 N. del E.: La cita 4 falta en el original.
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La razén critica descubre la racionalidad funcional de las
contradicciones del sistema, pere no las considera como si
fueran susceptibles de ser resueltas en el interior del siste-
ma, a través de perfeccionamientos ideoldgicos y mejora-
mientos técnicos. Asumiendo la ideologia juridica como ob-
jeto de conocimiento, la razén critica produce una perspec-
tiva de politica criminal que se ubica al exterior de la misma.
Por esta razon no constituye una perspectiva de racionaliza-
cién sino una perspectiva racional de superacion del siste-
ma penal. ' :

3. A estas dos diferentes perspectivas de politica criminal
v a las dos diferentes concepciones de razén que ellas impli-
can, corresponden dos modelos diferentes de ciencia social y
de criminologia. La criminologia tradicional que, adoptando
el paradigma etiolégico se presenta como ciencia de las cau-
sas de la criminalidad, es la base clasica de toda politica cri-
minal de tipo reformista. Ella no existe sino en la medida de
controlar el funcionamiento del sistema, es decir la eficacia
de los medios de los cuales se sirve para perseguir sus pro-
pios fines declarados para proponer mejores instrumentos.
Estudiando la criminalidad como eso que el sistema penal
declara combatir, y no la forma por la que éste define aque-
lla, la criminologia tradicional opera como una instancia del
sistemna, no como una teoria cientifica sobre éste {cfr. Barar-
TA, A., 1977b; 1982; PAvARINI, M., 1981; ANIYAR DE CASTRO, L.,
1981). Su contribucién a la racionalizaciéon del sistema es
también y sobre todo una contribucién a su legitimacién. En
efecto, poniendo su propio saber causal (la teoria de las cau-
sas de la “criminalidad”) y su saber tecnolégico (teoria de las
medidas penales y alternativas) al servicio de los fines decla-
rados por el sistema, la criminologia tradicional acredita,
desde el punto de vista de la ciencia, una imagen del siste-
ma que se encuentra dominada por dichos fines.

La criminologia tradicional etiolégica aun en sus versio-
nes mas actualizadas (a través de la aproximacion “multifac-
torial”) tiene por su naturaleza una funcién inmediata y di-
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rectamente auxiliar con relacién al sistema penal existente y
a la politica criminal oficial. Su universo de referencia y su
horizonte de accidn le son impuestos siempre por el sistema
penal existente. Es por esto que esta obligada a dar en prés-
tamo al sistema penal la definicién de su propio objeto de in-
vestigacién: la “criminalidad” en tanto definida por las nor-
mas y las estadisticas, los “criminales” como individuos se-
leccionados y estigmatizados (y de esta forma disponibles
para la observacién clinica) a través de la institucion de la
prision (cir. BARATTA, A., 1982; Pavaring, M., 1981),

Comparada con ia criminologia tradicional, la criminolo-
gia critica se ubica en una relacién radicalmente diferente
respecto a la practica. Para la criminologia tradicional el sis-
tema penal existente y la practica oficial son los destinata-
rios v beneficiarios de su saber, en otras palabras, el princi-
pe para el cual es llamada a ser la consejera. Para la crimi-
nologia critica el sistema positivo y Ia practica oficial son an-
te todo el objeto de su saber. La relacién con el sistema es
critica; su tarea inmediata no es la de realizar las recetas de
la politica criminal, sino de examinar de forma cientifica la
génesis del sistema, su estructura, sus mecanismos de se-
leccion, las funciones que realmente ejerce, sus costos €co-
noémicos y sociales y evaluar sin prejuicios el tipo de res-
puesta que esta en condicicnes de dar y que efectivamente
da a los problemas sociales reales. Ella se pone al servicio de
una construccién alternativa o antagonica (ver mas abajo en
el texto) de los problemas sociales ligados a los comporta-
mientos socialmente negativos.

Es natural que a partir de estas premisas una criminolo-
gia critica no pueda tener siempre la funcién inmediata de
proyecto que tiene la criminologia tradicional. Su influencia
sobre una transformacion del sistema penal podria realizar-
se en tiempo relativamente breve unicamente bajo dos con-
diciones: la primera es que una transformacion de las rela-
ciones de hegemonia permita llevar a cabo una reforma del
sistema penal donde el interés de las clases subalternas pu-
diera devenir realmente determinante; la segunda es que el
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retardo histérico que aun hoy tiene la cultura oficial de iz-
quierda y el movimiento obrero, subalternos en relacion con
la cultura y con la ideologia burguesa sobre la forma de
constriir y resolver los problemas sociales ligados a la “cri-
minalidad”, fuera recuperado a través del despliegue de una
conciencia y de una cultura alternativa de clases subaiternas
y a través de una politica auténoma y antagénica del movi-
miento obrero en el sector del control social. Si estas condi-
ciones no se dan, la influencia de la criminologia critica pa-
ra los proyectos de alternativas no puede ser sino indirecta,
realizable a medio v largo plazo.

Esto no constituye, sin embargo, una debilidad, sino al
contrario, la fuerza de la criminclogia critica en la perspecti-
va de una reforma. Si no se quiere medir el valor practico de
la teoria en funcion al aporte tecnocratico de la racionaliza-
cién de los instrumentos institucionales y si se le asigna, por
el contrario, la tarea de preparar una transformacion radical
del sistema penal; es decir, una poiitica criminal alternativa
que no se reduzca a la politica penal, se debera convenir que
la contribucion que la criminologia critica puede efectuar a
esta reforma a través del analisis critico del sistema y de la
reconstruccion de los problemas sociales, no es menos im-
portante, a mediano y largo plazo, que lo que son las recetas
de aplicacion inmediata.

Creo también que en la medida en que la criminologia cri-
tica persiga sin compromisos su propia funcién cientifica y
politica, su contribucidon esta destinada a ejercer un rol im-
portante, el cual el legislador y las instancias institucionales
no podran dejar de tener en cuenta. Para ello, se debera,
igualmente, evitar de parte del movimiento cientifico y politico
para una reforma radical, toda actitud sectaria de oposicion
global al Estado y al “poder” como si el Estado y el poder tu-
vieran por una ley natural el monopolio de los movimientos
tradicionales o conservadores. La criminologia critica y el mo-
vimiento para la reforma radical deberan, por el contrario, de-
fenderse sin compromisos de las tentativas de deslegitimacién
de las cuales a veces son objeto y afirmar la legitimidad de su
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propio rol en todos los niveles institucionales, cientificos, ad-
ministrativos y politicos donde ellas concurren con el mismo
derecho que otras formas del pensamientoS,

Como ya lo he senalado, la suposicién de la que parte la
criminologia etiolégica en su funcién auxiliar y legitimadora
con relacion al sistema penal y a la politica criminal oficial,
es que existe una cualidad natural de comportamientos y de
sujetos que tienen una caracteristica que los distingue de to-
dos los otros comportamientos y de todos los otros sujetos:
esa cualidad natural seria la criminalidad. Siendo la crimi-
nalidad una entidad ontolégica, seria posible investigar sus
causas y poner la ciencia de las causas al servicio de la prac-
tica que debe combatirla. Esta forma de considerar la crimi-
nalidad esta de tal modo enraizada en el sentido comun, que
una concepcion que se proponga ponerla en tela de juicio
arriesga ser considerada como una renuncia a combatir si-
tuaciones y acciones socialmente negativas. Utilizando el pa-
radigma de la reaccion social y considerando por lo tanto a
la criminalidad, no como una cualidad natural de comporta-
mientos o de sujetos, sino como una cualidad que es atribui-
da a través de procesos de definicion por parte de las instan-
cias oficiales o de la opinién publica, la criminologia critica
parece desafiar, ante todo, al sentido comun. Pero en este
caso también, como en tantos otros, la contradiccion entre
la teoria y el sentido comin no es sino aparente. Quien con-
funde estos dos diferentes niveles del discurso finaliza fre-
cuentemente atribuyéndole erréneamente a la teoria conse-
cuercias que parecerian volverla absurda en el plano del
sentido comun. No es raro encontrar este tipo de criticas en
teorias que adoptan el paradigma de la reaccién social. Ellas
s€ asemejan entre si por sostener ciertas argumentaciones
extravagantes que pueden resumirse como sigue:

1) Quien sostiene que la cualidad criminal de ciertas ac-
ciones y de ciertos individuos es el resultado de procesos de
definicién, sostiene que la criminalidad no existe.

5 Conf. BARATTA A., SMaus, G. (1981).
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2} Quien sostiene que, dado el caracter atributivo y por
tanto relativo de las definiciones de criminalidad, no es po-
sible efectuar un discurso cientifico sobre las causas de la
criminalidad como si ella fuera una realidad natural, sostie-
ne que la criminalidad carece de causas.

3) Quien sostiene las dos tesis arriba enumeradas exclu-
ye que se pueda combatir la criminalidad y sus causas y ex-
cluye en particular una politica criminal preventiva.

Es facil darse cuenta que estas criticas basadas en el
sentido comun y en un discurso cientifico que no alcanza a
trascenderla se pierden en la nada. Un discurso cientifico
sobre la cuestidén criminal nace cuando las definiciones de
criminalidad del sentido comun asi come las definiciones le-
gales de criminalidad no son mas el postulado del que se
parte, sino que devienen el objeto mismo del discurse. Es
justamente este salto cualitativo el que permite al discurso
trascender las definiciones positivas del sentido comun acer-
ca de la criminalidad y de la desviacién, y como consecuen-
cia, también el campo de referencia conceptual al que se en-
cuentra ligado el sistema existente de control social. En
otras palabras, esto ¢s exactamente lo que caracteriza a la
criminologia critica frente a la criminologia tradicional. Su
capacidad para establecer un discurso cientifico diferente y
mas amplio que aquel de la criminologia tradicional depen-
de —aunque no solamente- del pasaje del paradigma etiolo-
gico al paradigma de la reaccion social.

Ubicarse en el punto de vista de una criminologia que
acepta ese cambio de paradigma no significa negar la exis-
tencia “objetiva” de situaciones y de acciones socialmente
negativas.

Serias dificultades tedricas que no encuentran una solu-
cién univoca en una discusién en el interior del “realismo”
marxista, aparecen cuando se quiere dar una significacion
precisa al concepto de objetividad aqui mencionado. Afirmar
la existencia “objetiva” de situaciones o de acciones social-
mente negativas es una operacién que admite ser incluida
en el proceso mas general por el cual son definidos o cons-
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truidos los problemas sociales ante una respuesta posible,
institucional o no. Aceptando 1o que excluyo a la luz de los
desarrollos de la epistemologia moderna, un regresoe a una
concepcién naturalista de la objetividad, quisiera hacer alu-
si6én a una hipotesis diferente que aproveche la utilizacién
combinada de construcciones tedricas obtenidas en tres
campos diferentes de investigacion: a) una teoria de la cons-
truccidén de los problemas sociales®; b) una teoria de las ne-
cesidades?; ¢} una teoria de la “comunicacion libre del po-
der”s.

Si se utiliza el término “negatividad social” para las situa-
ciones o comportamientos que pueden considerarse como la
negacion o la represion de necesidades reales, entendiendo
“necesidad real” como la posibilidad de existir y desarrollar
la propia existencia que tienen los individuos en funcién de
la evolucién de las capacidades de produccién material y
cultural en una sociedad dada, se podra entornces tomar en
consideracion como “objetiva” una construccién de los pro-
blemas sociales en cuanto resultado de una “comunicacion
libre del poder” entre los portadores de estas necesidades.
Tal construcciéon de los problemas sociales es una construc-
cion alternativa o antagoénica (segun el grado de conflictivi-
dad caracteristico de una sociedad en relacion a las defini-
ciones oficiales o aquellas del sentido comun).

Se pueden considerar las definiciones oficiales y aquellas
del sentido comiun comeo el resultado de una comunicacién
ideoldgica, entendida como una comunicaciéon funcional pa-
ra la reproduccion de las relaciones de poder existentes. En

& Para una primera orientacion, cfr. MerTon, R, K. (1957, p. 19}; Be-
cHir, H. (ed., 1996i; Merton, R, K., Nisger, R, A, (1971); Horpricn, K. O.
led., 1975} Sercior, M., Kresuse, 3. (1977); StaLioerG, Fo W, (1979); Mar-
TES, J. (ed., 1980},

7 Para una orientacién historicista en la teoria de las necesidades en
el interior de un discurso de inspiracion marxista alternativo con relacién
al “antropologisme” de la conocida interpretacion de A. HELLER, cfr. Precio-
NE, L. (19784},

8 Para este concepto ofr. Haurrmas, J. (1975: 1973, p. 228 v ss.).
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este sentido, “comunicacién libre del poder” no indica una
realidad de hecho, sino mas bien un principio de emancipa-
cién y de autonomia que guia al interior de las clases subal-
ternas esos procesos de comunicacién entre portadores de
necesidades a través de los cuales se desarrolla la concien-
cia y la accion politica de estas clases con vista a una trans-
formacion de las relaciones de hegemonia en la sociedad.
Las construcciones alternativas son aquellas que adoptan
este punto de vista para la definicion de problemas a resol-
ver y para la elaboracion de respuestas alternativas. Estas
construcciones competirian con las construcciones ideologi-
cas donde los problemas sociales estan por el contrario,
construidos en funcién de la reproduccién de las relaciones
sociales y de poder existentes. Luego “criminalidad” y “des-
viacién” no denotan cualidades naturales sino culturales, en
el sentido que ellas resultan de procesos de definiciéon que se
desarrollan en el interior del mecanismo ideolégico por el
cual tiene lugar la reproduccién de la realidad social.

No resulta sin embargo posible, desde el punto de vista
epistemolégico, proponer una investigacion de las causas
(asi como una politica apta para combatirlas) de los compor-
tamientos definidos como “criminalidad” y “desviacion”, sin
aceptar al mismo tiempo sus definiciones y acreditar en con-
secuencia, los mecanismos de comunicacion y de poder a las
cuales estas corresponden. Quien niega, sobre la base de un
analisis histdérico y sociolégico del sistema penal existente,
que su principal funcién real coincide con la funcién decla-
rada de combatir la criminalidad, e identifica al contrario, la
funcién real del sistema en la reproduccion de las relaciones
sociales de desigualdad y de subordinacién, no puede al
mismo tiempo aceptar participar en una construccion ideo-
légica de los problemas sociales desde la dptica del sistema
penal y del sentido comun que le es complementario.

El sistema penal, utilizando las nociones de criminalidad
¥ de pena como puntos naturales de referencia, tiende a re-
ducir en forma fragmentaria y artificial la identificacion de
las zonas de negatividad social y de necesidades individua-
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les y comunitarias que pueden justificar o postular una in-
tervencién institucionald.

El mere hecho que estas nociones tengan sus raices mas
primitivas e irracionales en la psique social no justifica que
su utilizacién sea aceptada como natural para una cons-
truccién “racional” de los problemas sociales y del sistema
de control social. Bien por el contrario, la deformacion que
estos dos términos tradicionales de la cuestion criminal han
sufrido al servicio secular del poder deberia, al menos, suge-
Tir una gran prudencia en lo que concierne a la posibilidad
de ponerlos al servicio de una construccién alternativa de
los problemas sociales o de una articulaciéon auténoma de
las necesidades y de los intereses de las clases subalternas.

El criterio guia del movimiento de las clases subalternas
en una sociedad en transicidon no puede consistir simple-
mente en desplazar la fuerza y el impacto del proceso de cri-
minalizacion de ciertos tipos de situacion a otros. La histo-
ria del socialismo real muestra que el uso inflacionario de
las definiciones de desviacion y de criminalidad no es com-
patible con la realizacién del ideal de una sociedad de indi-
viduos libres e iguales bajo el estandarte que el proletariado
tuvo al asaltar el Palacio de Invierno. El principio cardinal
del modelo de una politica criminal alternativa no es la cri-
minalizacién alternativa, sino la descrimininalizacién, la
mas rigurosa reduccién posible del sisterna penal.

Esto no significa, resulta Gt repetirlo, un desinterés por
los problemas sociales “objetivos”, sino una fuerte relativiza-
cidén del momento “penal” o “correccional”, una construccién
alternativa con vista a intervenciones institucionales y co-
munitarias mas adecuadas a las necesidades y a los intere-
ses importantes en una sociedad en transicion. Entre la idea
de una fuerte reduccion del sistema penal ¥ de todo el siste-
ma de control social y el “catecismo de la no interferencia”
(cfr. Young, J., 1975) o el principio de la “no intervencion ra-

9 Cfr. en este sentido StiiserT, H. {1980, p. 82); Dal Lago, A. (1981);
BaratTa, A. (1982, 1083}
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dical” {cfr. SCcHUR, E., 1978) hay, como se ha visto, una gran
distancia. Se debe sefialar que la perspectiva de una cons-
truccion alternativa de los problemas sociales que evite un
empleo demasiado extenso de definiciones de criminalidad y
de definiciones negativas de desviacion no tiene nada que
ver con una concepcion de la desviacién como algo entera-
mente positivo que caracterizé la actitud romdntica frente a
la desviacidn en la “nueva criminologia” inglesa en sus co-
mienzos (cfr. TAYLOR, 1.; WALTON, P.; YOUNG, J., 1963). Tampo-
co tiene que ver con una actitud de “simpatia” por los des-
viados, desmintificada de una vez para siempre por GouLD-
NER {cfr. GOULDNER, A.W., 1968 ps. 37 ss,; cfr. igualmente
Young, J., 1970) que acompana frecuentemente aquello que
es llamado “ciminology of the unterdogs”, enfoque que se ha
preocupado exclusivamente de las sub-culturas desviadas y
de los movimientos socialmente subalternos y marginaliza-
dos (GouULDNER, A.W., 1970).

4. La perspectiva de reforma radical que surge de una cri-
minologia critica, parte del conocimiento de los mecanismos
selectivos y de las funciones reales del sistema ligadas a la
desigual distribucién del “bien negative” criminalidad (Sack,
F., 1968, pag. 469); parte, como bien lo ha formulado E. Res-
‘TA (1981, pag. 143), de la “conciencia de la desigualdad”.

Desigualdad no significa solamente una desigual distri-
bucién de los status de criminal entre los individuos. En el
campo de [a proteccion de los “bienes juridicos” ella se tra-
duce en un aislamiento extremadamente parcial y fragmen-
tario de ambitos susceptibles de ser ofendidos y de situacio-
nes de ofensa a intereses o valores importantes. Se trata de
un mecanismo sutil de concretizacién del “bien juridico”, al
cual concurren todas las instancias operantes en los diver-
$0s niveles o segmentos del sistema penal, del legislador a
los 6rganos de aplicacién. Y concurre igualmente el hombre
de la calle y de la clase media. Desigualdad quiere decir en
¢ste caso, respuesta desigual a las situaciones negativas y a
los problemas sociales homélogos. Este caracter desigual
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(fragmentario) de la proteccion penal es justificado habitual-
mente por la mayor o menor disposicién de las situaciones
de ofensa destinadas a ser objeto de intervencién penal. Es-
ta justificacion es un circulo vicioso. En efecto, argumentan-
do de esta forma, la intervencion penal y sus caracteristicas
técnico-juridicas que seran consolidadas en la tradicién y en
la practica, son consideradas como elementos naturales que
corresponden a los ambitos naturales de la medida penal de
los problemas.

Se debe reconocer por otra parte, que la forma fragmen-
taria de operar del derecho penal en la definicién de los do-
minios limitados en el interior de zonas mas vastas de pro-
blemas sociales homogéneos, es un limite estructural del ins-
trumento penal; pero este limite no depende de la estructura
natural de los problemas. Estos son susceptibles de cons-
trucciones diferentes v alternativas, de las cuales puede deri-
var una estructura interpretativa y una respuesta institucio-
nal o social independiente de la éptica penal (cfr. BARATTA, A.,
1983). Aun una politica criminal alternativa encuentra estos
limites infranqueables del instrumento penal en cuanto a su
capacidad de proteger los intereses realmente importantes.

Los desplazamientos significativos, pero stempre limita-
deos, en el campo efectivo de proteccidn, son posibles y de-
seables en el cuadro de tal politica. Sobre todo en épocas de
tensiéon y de transiciones que tornan inestables los equili-
brios reales del poder, existen continuamente ejemplos de
e¢s0s gjustes parciales de los campos selectivos de protec-
cion, ajustes que frecuentemente escapan a la intervencion
del legislador y se realizan en otros niveles del sistema como
ha sucedido recientemente en Italia en ciertos casos. En una
politica criminal alternativa, el momento penal no puede te-
ner sino un rot relativo y en ciertos casos “provisorio”.

La relativizacion del momento penal como técnica de
construccion y de resolucion de problemas sociales significa,
ante todo, su integracion en una perspectiva extrapenal mas
compleja de reconstruccion de los problemas, en vista a una
respuesta adecuada y organica a éstos.



CRIMINOLOGIA ¥ CIENCIAS PENALES 107

Dicha reconstruccion supone considerar los efectos noci-
vos y los costos sociales de la pena evaluados a la luz de un
serio control empirico de su efectividad. Para la exigencia de
una politica de descriminalizacion en una perspectiva més
amplia ¥ adecuada sobre los problemas sociales y los debe-
res institucionales, D. PULITANO ha encontrado una féormula
feliz: “decodificacién por zonas de materia ~escribe (1981,
pags. 119-120}- y orientacién hacia nuevos modelos integra-
dos (extrapenales) de solucion, las tareas sociales parecen
las vias a través de las cuales el derecho penal también pue-
de encontrar un “nuevo perfil”.

La funcién natural del sistema penal es conservar y re-
producir la realidad social existente. Una politica de trans-
formacion de esta realidad, una estrategia alternativa basa-
da sobre la afirmacién de valores y de garantias constitucio-
nales, un proyecto politico alternativo y autonomo de los
sectores populares no puede sin embargo, considerar al de-
recho penal como un frente avanzado, como un instrumen-
to propulsor. Por el con{rario el derecho penal queda en un
triple sentido reducido a una actitud de defensa.

Defensa, ante todo, del derecho penal de los ataques lle-
vados en nuestros dias contra las garantias liberales que le
asignan las constituciones de los estados de derecho. Defen-
sa, en segundo lugar, frente al propio derecho penal, en lo
que signifique contencion y reduccion de su campo de inter-
vencion tradicional y sobre todo de sus efectos negativos y
de los costos sociales que pesan particularmente sobre las
franjas mas débiles y marginales del proletariado y que con-
tribuyen de esta forma a dividirlo y a debilitarlo material y
politicamente. Defensa, por fin, a través del derecho penal
en la medida en que, por el momento, puede ser aun consi-
derado como una respuesta legitima ante la falta de alterna-
tivas para resolver los problemas sociales en el marco de un
modelo integrado.

De todas formas la idea reguladora de una politica crimi-
nal alternativa implica la superacién del sistema penal.
Orientar la reforma sobre esta idea reguladora no significa
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renunciar a las posibles reformas, sino que significa, debe
remarcarse ¢llo una vez mas, elegir y evaluar las reformas
sobre la base de sus posibilidades para transformar radical-
mente el sistema en interés de las clases subalternas.

En otras ocasiones (BARATTA, A., 1977; 1982} iraté de de-
finir en sus lineamientos generales, el modelo de una politi-
ca criminal alternativa que utiliza como idea reguladora o
“utopia concreta”, la superacién del derecho penal. Proponer
tal perspectiva no significa el reenvio de toda reforma posi-
ble en el presente para esperar el futuro, de una sociedad
que haya superado el uso de la pena, sino afirmar un crite-
rio segun el cual orientarla y mediante el cual puedan me-
dirse las elecciones de politica criminal. En las teorias radi-
cales de la politica criminal, como son las teorias abolicio-
nistas)9, e] criterio funciona en el sentide de evaluar las re-
formas como si estas tuvieran la capacidad de superar al
sistema penal tradicional y que dicha superacion fuera efec-
tivamente posible. En este sentido, un representante de es-
ta perspectiva radical propone una tactica basada sobre la
distincién estratégica entre reformas positivas {que sirven
para conservar el sistema en sus funciones reales) y refor-
mas negativas {que producen reales transformaciones cuali-
tativas del sistema y sirven para superarlo parcialmente)
(cfr. MaThIESEN, Th., 1974).

Se debe remarcar también que las perspectivas radicales
de reformas de ese tipo, pueden ser propuestas y son pro-
puestas, en relacion con las teorias de la sociedad y los mo-
delos de sociedad futura bastante diferentes uno del otro, vy
que no resulta posible reunir a todos bajo las mismas carac-

10 Al interior de la actual discusion internacional scbre la descrimina-
tizacién, los costos sociales del sistema penal, los limites de la institucion
de la prisién, etc., surgen los nombres de Louk HuLSMANN ¥ Hermann Bian-
CHi en los Paises Bajos, y de Niels CHRISTIE en Noruega. Para una clasifica-
cion de las teorias sobre la politica criminal bajo los “tipos ideales” de teo-
rias “conservadoras”, “reduccionistas” y “abolicionistas” cfr, LANDREVILLE, P.
(1977). Ver también, en un marco mas amplio de los modelos de politica
criminal, DELmas-MakTy, M. (1983).
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teristicas salvo desde un punto de vista estrictamente for-
mal. La perspectiva abolicionista de la reforma penal ha en-
contrado en G. RADBRUCH una expresion que merece ser Ci-
tada: “la mejor reforma del dereche penal no consiste en su
substitucién por un mejor derecho penal, sino su substitu-
ci6n por una cosa mejor que el derecho penal (cir. RADBRUCH,
G., 1963 p. 269). Desde el punto de vista formal esta expre-
sién puede servir para calificar todas las teorias que perte-
necen a la perspectiva “abolicionista”, todos los proyectos de
politicas y de practicas que no vacilan en saltar la linea di-
visoria que separa los sistemas penales alternativos de las
alternativas al derecho penal.
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INTRODUCCION A LA CRIMINOLOG{A DE LA DROGA*

1. La politica actual de cniminalizacion de las drogas
como sistema cerrado y autorreproductivo

En esta introduccion a una “criminologia de las drogas”,
se utiliza como punto de partida una hipdtesis sociolégica:
aquelia segiin la cual el status guo de la politica de las dro-
gas en nuestras sociedades, es decir, la politica de crimina-
lizacion de ciertas drogas, constituye un sistema “autorrefe-
rencial”, un sistema que se autorreproduce ideolégica y ma-
terialmente 1. Por reproduccién ideoldgica se entiende aqui el
mecanismo general por medio del cual cada actor o grupo de
actores dentro del sistema encuentra confirmacién de la
propia imagen de la realidad en la actitud de los otros acto-
res. Este mecanismo puede ser simbolizado por un circulo:
se trata, en efecto, de un proceso circular en el cual cada ac-
tor depende de los otros, de tal modo que esta dependencia
hace dificil o improbable una modificacion de la propia ima-
gen de la realidad v de su actitud.

Por reproduccion material se entiende el proceso por el
cual la acciéon general del sistema, determinada por una
imagen inicial de la realidad, modifica parcialmente la reali-
dad misma, de tal modo que la hace en una fase ulterior,
mas cercana a la imagen inicial. Es decir, se trata del proce-
so por el cual el sistema produce una realidad conforme a la

* Publicado en “Nuevo Foro Penal”, n* 41, julio-setiembre 1988, Bogo-
ta, Colombia, Traduccion del Dr. Mauricio Martinez, becario de la Funda-
cion von Humboldt, en el Instituto de Filosofia del Derecho y Filosofia So-
cial de la Universidad de Saarland, dirigido por el autor.

1 Para una profundizacién de los principales cenceptos de una teoria
sistémica aplicada a los sistemas sociales, y en particular para ¢l concep-
to de “autorreferencialidad”, se remite a la obra fundamental de Niklas
LutiMann, Soziales System, Grundriss einer allgemeinen Theorie, Frankfurt
a. M., 1981. Sin embargo, la hipétesis aqui desarrollada y las tesis presén-
tadas en este trabajo estan lejos de constituir aplicaciones “ortodoxas” de
la teoria sistémica de LuHMANN.
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imagen de la cual parte y que lo legitima. Podemos simboli-
zar este proceso con una espiral: cuanto mas se abre, mas
cerca esta la realidad de la imagen inicial dominante del sis-
tema.

La imagen, que llamaré “inicial”, esta caracterizada por
cuatro elementos: a} vinculo necesario entre consumo y de-
pendencia (asi como la evolucion necesaria de la dependen-
cia de drogas livianas a la de drogas duras); b) la pertenen-
cia de los adictos a una subcultura que no comparte el sen-
tido de la realidad de la mayoria “normal”; c¢) el comporta-
miento asocial o delictivo de los adictos, que los aisla de la
vida productiva y los inserta en carreras criminales; d) el es-
tado {isica o siquicamente patolégico de los dependientes y
la irreversibilidad de la dependencia.

Los conocimientos cientificos nos muestran, sin embar-
g0, que esta imagen no corresponde a la realidad y que los
elementos que la componen representan la excepciéon mas
bien que la regla, respecto de lo que ocurre cuando se con-
sumen drogas ilicitas. Aun hoy, en una fase posterior a la
“inicial”, la gran mayoria de los consumidores de drogas ili-
citas no son dependientes, no hacen parte de una subcultu-
ra desviada, no son asociales o delincuentes, no son enfer-
mos (hay incomparablemente mas enfermos y muertos por
drogas permitidas, como tabaco y alcohol, que por drogas
prohibidas); y, finalmente, la dependencia de las drogas es,
desde el punto de vista clinico y social, curable. Pero la dis-
tancia entre la realidad y la imagen se acorta hoy. Actual-
mente hay mas consumidores dependientes que en la fase
“inicial”: mas dependientes de las drogas marginados en
subculturas, que son infractores de normas penales e inser-
tos en carreras criminales; la dependencia de las drogas ili-
citas es menos curable de lo que seria si en esta pequefa
parte del problema social de la adiccion a las drogas no hu-
biera intervenido la justicia penal.

Para darnos cuenta de este proceso de autorreproduc-
€ién material del sistema, podemos utilizar los conceptos de
la moderna sociologia, como el Teorema de Thomas y la pro-
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fecia que se autorrealiza. Segiin el teorema sociolégico, de-
nominado por sus autores “de Thomas”™, si se afirma una
determinada imagen de la realidad, esta imagen tiene efec-
tos reales, Y, efectivamente, en el sistema de la droga la
reaccion social criminalizadora y marginalizadora produce
por si misma la realidad que la legitima. La imagen de la “es-
cena” de la droga esta en el origen de la politica en este sec-
tor ¥ que fue utilizada por parte de los “empresarios mora-
les™® que construyeron en buena parte el problema social co-
rrespondiente, es en este sentido una “profecia que se auto-
rrealiza” segun ¢l contenido ilustrado por Robert K. MERTON4,

Utilizo agui una nocién sociolégica de sistema: como siste-
ma de comportamiento y de comunicacion. Los sistemas pue-
den ser, respecto a su extensién, mas o menos generales o
mas o menos especificos. Podemos generalmente considerar
cada sistema a su vez como subsistema especifico de un sis-
terna mas general, Por su parte los subsistemas de referencia
escogidos para estudiar un subsistema especifico, pueden ser
mas o menos adecuados. A la basqueda de adecuados siste-
mas de referencia, para un sistema tomado en examen, pode-
mos denominarla “progresion metodologica” y constituye un

2 Thomas Swaing y Williams DoroTHy, “Situations defined as real are
real in their consequences”, en Gregory S1oN v Harvey FaBermann, Social
Psychology through symbolic interactions, Massachusetts-Toronto, ps. 154
v 135.

3 Sobre la construccion de los problemas sociales y el papel de los “em-
presarios morales” en el marco sociologico del interaccionismo simbélico,
véase a M. Seector y J. Kirsuse, Constructing social problems. California,
Menlo Park, 1976. Sobre la teoria de los problemas sociales v de ia “cons-
truccion social” de la realidad, asi como para la discusion del interaccio-
nmismo simbélico ¥ sus consecuencias en criminologia, véase a Alessandro
BaratTa, Problemi sociali e percezioni della criminalitd, en “Dei Delitti e de-
lle Pene™, 1, 1, 1983; y Criminologia critica y critica del derecho penal, Méxi-
ca, Siglo XXI Editores, 1986,

4 Véase a Robert MerToN, “The Self-fullfilling prophecy”, en Social
Theory and social structure, 2* ed.,, lilinois, ps. 421 a 436, Para un intere-
sante desarrollo del concepto de “Self-fullfilling prophecy” véase a Jock
Youni, The role of the Police as amplifiers of Devinncy, negotiators of realily
and translators of fantasy in images of devinnee, London, 1971,
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proceso consecutivo de abstraccidn. El maximo nivel de este
proceso es alcanzado cuando se individualiza el sistema de
referencia mas adecuado para realizar el interés cognosciti-
vo que precede al subsistema “politica de la droga”, que pue-
de ser estudiado tomando distintos sistemas por referencia:
la comunidad local o el Estado. En este caso el mas adecua-
do para una comprension cabal del fenémeno es, tal vez, la
estructura politica y econémica de la sociedad supranacio-
nal, la sociedad tardocapitalista en que vivimos,

Se puede hacer una distinciéon entre los sistemas tenien-
do en cuenta el grado de consenso entre los actores, es de-
cir, teniendo en cuenta la extension de la mayoria dentro del
sistema y su relacion con la minoria. Desde este punto de
vista los sistemas se disponen, segun el grado de homoge-
neidad interna, entre dos polos: el sistema abierto y el siste-
ma cerrado.

En el primer caso predominan el disenso y la transforma-
cién de las actitudes de los actores; ni las mayorias ni las
minorias son estables. Desde ¢l sistema general de referen-
cia entran en el subsistema examinado, inputs diferentes y
contrastantes que corresponden a las diferencias y contras-
tes entre las posiciones de los actores en el sistema de refe-
rencia; por ejemplo, los distintos partidos politicos. Un ejem-
plo de subsistema abierto es el actual sistema de relaciones
entre justicia y cindadania en Italia y otros paisesS. En el
sistema cerrado, en cambio, la mayoria se extiende a todos
los grupos de actores, con excepcion de uno, en el cual se
concentra una minoria disidente. Un sistema como este €8
elevadamente homogéneo y refractario a las transformacio-
nes y por ello parece ser mas estable, lo contrario de lo que
sucede en un sistema abierto,

5 Las actitudes y las politicas con respecto al papel de la justicia y de
los jueces, y a la reforma de las prerrogativas y las responsabilidades de
los jueces, estan en nuestros dias en el centro de la discusion en ltalia, sin
que los “frentes” de la controversia correspondan ngurosamente a las cla-
sicas diferencias ideologicas entre las distintas areas sociopoliticas y los
corresporvdientes medios de comunicacién.



116 CRIMINOLOGIA Y SISTEMA PENAL

El sistema de las drogas constituye, en mi criterio, un
ejemplo significativo de subsistema cerrado. Este se caracte-
riza porque los actores se condicionan reciprocarmente en su
actitud positiva respecto del statu quo de la politica de las
drogas. A este condicionamiento positivo se sustrae unica-
mente un grupo de actores: el que esta constituido por los
drogadictos. La presencia de un grupo unico “desviado”, en
este caso los drogadictos (desviado en relacion con el sentido
de la realidad aceptada por los demas) refuerza el sisterna ce-
rrado, aumentando su capacidad de autorreproduccion.

Paradsjicamente, en las sociedades complejas sujetas a
procesos de rapida transformacién, el circulo autorreferen-
cial alcanza la maxima estabilidad, no cuando hay total ho-
mogeneidad en las actitudes de los actores, sino cuando hay
homogeneidad de todos, con excepcion de un grupo de acto-
res. Es facil, en estos casos, que el grupo desviado desempe-
fie la funcion simbdlica del chivo expiatorio. La hostilidad
general dirigida hacia el chivo expiatorio suscita un alto gra-
do de consenso y estabiliza la integracién de la mayoria; es-
to se verifica sobre todo cuando, como en el caso del circulo
de la droga, estamos en presencia de sistemas de control so-
cial y la minoria desviada es también €l grupo en relacion
con el cual dicho control se ejerce.

En los sistemas cerrados, el papel de los medios de co-
municacion de masas es fundamental; eso no significa, sin
embargo, como a veces se sostiene, que los medios de comu-
nicacién impongan a la “opinion publica” y a los otros acto-
res del sistema una determinada imagen de la realidad o de-
terminadas actitudes, Por el contrario, la relacion entre los
medios de comunicacién y los otros actores es también une
relacién de condicionamiento reciproco. La tesis de la rela-
ciéon unilateral de condicionamiento del publico por parte de
los medios de comunicacion, ha sido abandonada desde ha-
ce tiempo por la sociologia de la comunicacion®. Si esa tesis

% Véase, entre otros, a S. CoHEN v J. Young, The Manufacture of News,
London, 1974. V. MEuDT, Drogen und §ffentlichieit, Mtinchen, 1977,
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fuera valida seria, entre otras razones, dificil de comprender
el porqué periédicos y medios de comunicacion de divergen-
te linea politica, producen informacién convergente en siste-
mas cerrados, como precisamente sucede en el caso de la
politica de la droga (antes que transferirle los antagonismos
y las diferencias que los dividen sobre la mayor parte de las
otras cuestiones, como se observa cuando ellos intervienen
en sistemas abiertos).

Si existe, como en nuestro caso, un consenso generaliza-
do del publico con respecto al statu quo de la politica de la
droga, los medios de comunicacion reflejan este consenso
independientemente de sus diferencias de posicién en otros
asuntos, La convergencia en el tema de la droga, de periédi-
cos que pertenecen a posiciones ideolégicas distintas, ha
quedado demostrada en un analisis de contenido, como por
ejemplo el efectuado sobre los diarios alemanes “Die Welt” y
“Stddeutsche Zeitung” en el periodo de 1967 a 1977. Simi-
lares resultados se han obtenido en investigaciones realiza-
das respecto de la prensa inglesa de Nueva York?,

En realidad, los medios de comunicacién no dependen de
las actitudes preexistentes (en la situacion llamada “preco-
municativa”) en el publico, en cuanto las actitudes del pu-
blico y de los otros actores dependen, a su vez, de los medios
de comunicacion. Por tanto, st las actitudes preexistentes
son homogeéneas, el flujo de informacién de los medios tam-
bién lo seras,

En los sistemas cerrados, como en el caso de la politica
de la droga, esta interdependencia y la correspondiente ho-

7 Referencias en St. QUENSEL, “Gedankegefagnisse und ihre dregenpo-
litische Wirsamkeit” en St, QUENnsEL, Drogenelend, Cannabis, Heroin, Met-
hadon: fiir eine neue Drogenpolitik, Frankfurt, 1982, ps. 23 y 24, La unidi-
mensional (privilegiando los aspectos positivos y la homogeneidad de la
imagen del problema de la droga en los diferentes medios) resulta también
de una investigacion llevada a cabo sobre la prensa espafiola en el perio-
do de septiembre de 1985 a mayo de 1986. Véase J. L. PricTo, La imagen
de la droga en lg prensa espanola, en “Comunidad y Drogas™, n° 4, 1987,
PSs. 29-45.

8 véase a V. MEUDT, ob. cit., nota 6.
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mogeneidad de los mensajes emitidos por los medios de co-
municacion es evidente, siendo, a su vez, elemento determi-
nante de su autorreproducciéon material e ideolégica.

En la reproduccién del circulo de la droga, cada grupo
de actores depende de los otros y los afecta. Asi, para dar
unos ejemplos, los politicos dependen de la imagen del pro-
blema social y de las actitudes establecidas en el publico,
de donde provienen sus electores. Los medios de comunica-
cionn de masas son dependientes en la seleccién de las in-
formaciones, de las actitudes existentes en el ptiblico y de
su demanda de informacién y respaldo para la propia ima-
gen de la realidad. Activando y actualizando tendencias ya
existentes en el publico y ofreciendo a los individuos aisla- -
dos un elemento masivo de agregacion y consenso, afectan
no solo la imagen de la realidad sino la realidad misma. Los
expertos y clentificos, asi como las instancias de la justicia
penal, dependen en su actitud y en su accién de la selec-
cion de informaciones efectuadas por los medios. Esta se-
leccion afecta la percepcion selectiva de la realidad, a la que
no escapa ni el mismo planteamiento cientifico de los pro-
blemas de la droga, es decir, la seleccion de los asuntos por
analizar, de los factores y de sus interrrelaciones, de los mé-
todos y del mismo marco teérico y conceptual de las inves-
tigaciones. De esta manera se puede resumir, con palabras
de MEUDT, que “expertos, instituciones, piblico y prensa se
fortalecen mutuamente.., juntos, ellos combaten {en el pla-
no real y en el simbélico) la “guerra contra el problema de
la droga”, que esencialmente se dirige contra los consumi-
dores de droga”™.

La elevada interdependencia de la homogeneidad de los
mensajes de los medios de comunicacion y la homogeneidad
de las actitudes del publico y de los otros actores en los sis-
temas cerrados, es un aspecto particular de la manera co-
mo, en general, se realizan los procesos de comunicacién en
las sociedades industriales avanzadas. La esfera de comuni-

% V. MrunT, idem, p. 281.



CRIMINOLOGIA Y CIENCIAS PENALES 119

cacién de experiencias directas entre sujetos, cede cada vez
mas el paso, en nuestra sociedad, a una “comunicacién a
través de los medios”. Este fenémeno es tan importante pa-
ra la cualidad de la estructura social que, a buen derecho,
la sociedad industrial avanzada viene definida también como
“sociedad de la comunicacién de masas”.

Esta cualidad de la estructura comunicativa y de la es-
tructura en general de nuestra sociedad puede ser compren-
dida mejor si se tienen en cuenta dos formas distintas que
puede tomar el fenémeno de la “comunicacidn entre perso-
nas a través de los medios”. El primer aspecto es el de “co-
municacion entre espectadores”: los sujetos asisten contem-
poraneamente al espectaculo de la realidad provisto por los
medios de comunicacion. Esta forma de comunicacion es al
mismo tiempo una forma de aislamiento de los sujetos co-
municantes. Desde este punto de vista podriamos llamarle
“incomunicacién de masas”, porque el espectaculo al que
asisten A y B (por ejemplo una pareja de conyuges ancianos
sentados en su casa frente al televisor) sustituye al inter-
cambio de la experiencia directa de la realidad entre A y B,
y es un espectacule de masas visto al mismo tiempo por
otros millones de espectadores,

El segundo aspecto es el que podriamos llamar “comuni-
cacién entre espectadores” sélo en parte o sélo aparente-
mente, en este caso, la incomunicacién entre espectadores
cede el paso a la comunicacién entre personas. En efecto, A
y B continuaran siendo en gran parte los espectadores del
caso anterior, incluso cuando se comunican entre ellos. Co-
municacion entre espectadores significa que A y B tenderan
a intercambiar, mas que sus experiencias directas de la rea-
lidad, las experiencias del espectaculo de la realidad provis-
to por los medios de comunicacion.

La comunicacién entre espectadores y la comunicacion a
través de los medios, los dos aspectos de la interaccion so-
cial en la sociedad de la comunicacion de masas, son parti-
cularmente efectivas en la conservacion de los sistemas ce-
rrados. La sustitucion de las experiencias directas por la ex-
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periencia del espectaculo se da segin los objetos que reci-
ben la comunicacién y segin su distancia respecto de la ex-
periencia cotidiana de los actores. Este fenémeno que ha si-
do Hlamado la “colonizacion de los mundos de vida” por par-
te del “sistema”!9, abarca igualmente los ambitos de la vida
cotidiana y afectiva; sin embargo, la represion de la expe-
riencia directa se reproduce de manera mas evidente en la
esfera de la politica. Esta esfera sera sustraida de la expe-
riencia directa mientras mas lejanas sean las instancias de
las decisiones politicas respecto de la realidad en la cual in-
ciden; o sea, mientras mas se pase de los niveles de las po-
liticas locales a los niveles mas abstractos de las politicas re-
gionales, nacional e internacional, y mientras menos efica-
ces sean, entre los distintos niveles, los instrumentos de
participacion politica de los individuos!!.

En una sociedad en la cual dicha participacién tiende a
decrecer (sociedad con tendencia tecnocraticaj, la politica se
convierte cada vez mas en espectaculol?; los sistemas abier-
tos tienden a cerrarse; los sistemas cerrados tienden a ser
siempre menos permeables a cambios. En ambos tipos de
sistema se produce una cantidad de microcambios que en
muchos casos cumplen la funcién de estabilizarlos en sus
caracteristicas principales. Este fendmeno de los “cambios
que no cambian” se puede observar en el campo de la dro-
ga. Por ejemplo, hasta ahora los “cambios” introducidos en
las leyes penitenciarias {piénsese en el caso italiano) para fa-
vorecer el tratamiento alternativo de drogadictos autores de

10 Para los conceptos de mundos de vida ¥ su colonizacién por parte
del sisterna en general, véase a J. HABERMaS, Theorie des kommnikativen
Handelns, i, Zur Krtik der Funktionalistischen Vernunfit, Frankfurt, 1981.

11 véase en este sentido a Louk HuLsman, “Drug Politics as a source of -
Drug Problems and a vehicte of colonization and repression” en Ch. KarLan,
M. Kooyman v W, SENGERS. Proceedings of the second workshop on drug po-
licy oriented research, Rotterdam, 1985, p. 81. Véase también en “Nuevo
Foro Penal”, n° 35, Bogota, Temis, 1987, ps. 49 y ss.

12 yéase para este enfoque el reciente libro de G. StaTeRA, La politica
come spettacolo, Roma, 1987,
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ilicitos penales, o para trasladar la intervenciéon de la justi-
cia penal del consumo al trafico, del pequefio al gran comer-
cio de drogas, no han cambiado significativamente, pues las
carceles se encuentran cada vez mas abarrotadas de droga-
dictos.

St esta es una connotaciéon de nuestra sociedad, signifi-
ca también que todo el sistema social -no sélo en sus sub-
sistemas- tiende a transformarse en un sistema cerrado
que se autorreproduce material e ideolégicamente, mientras
mas limitadas sean las posibilidades de romper el circulo v
de cerrar la espiral de los subsistemas cerrados y del siste-
ma total.

La situacién del “sistema droga” es emblematica desde
este punto de vista, teniendo en cuenta el traslado significa-
tivo de las instancias decisivas del ambito nacional al inter-
nacional, consecuencia de la “internacionalizacion” de la po-
litica de las drogas iniciada con la “single convention” de
1961.

Tanto en general como en particular en este campo, pa-
ra contrastar las tendencias tecnocraticas, se deberan intro-
ducir circuitos comunicativos “alternatives”, un trabajo cul-
tural y una politica de emancipacion de la informacion que
se base en la experiencia directa de las personas y que sus-
tituya la “comunicacién entre espectadores”; que fomente la
comunicacion politica de base!? y la participacion democra-
tica de los ciudadanos en todos los aspectos decisionales de
la politica.

Se trata de la instauracién de procesos antitecnocraticos
de informacion y elaboracién colectiva de la informacion que
reivindique al hombre como sujeto y que se oponga a la 16~
gica de los sistemas cerrados; que contribuya a cambiar la
sociedad de la comunicacién de masas, restituyendo al indi-
viduo y a los movimientos sociales el papel activo en la ela-
boracion de las politicas.

13 Sobre este concepto, véase a Gerhard SCHMIDTCHEN, Die befragte Na-
tion, Freiburg, 1959,
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2. Efectos primarios y efectos secundarios de la droga

Por efectos secundarios se entienden, en una importante
direccion de la actual investigacion cientifica, aquellos que
son debidos a la criminalizacién. Efectos primarios son, por
el contrario, aquellos que se pueden reconducir a la natura-
leza propia de las sustancias sicotrépicas, independiente-
mente de su criminalizacion. Por ejemplo, efectos negativos
que pueden ser legitima razon de una politica preventiva,
educativa e informativa, son los dafios para la salud del con-
sumidor y el riesgo de adiccidn; pero estos efectos pueden
producirse tanto con droga ilicita como con droga licita. Por
otra parte, no todos los efectos de todas las sustancias sico-
tropicas son negativos, puesto que la calidad del efecto de-
pende, como es sabido, no sélo de la cantidad farmacolégi-
ca sino también de una serie de otros factores como: entidad
del consumo, situacién del consumidor, medio social en que
el consumo se produce, etc. Nadie, en nuestra tradicion cul-
tural, podria poner en tela de juicio el efecto positive de un
buen vaso de vino o de una taza de café.

Segun los resultados de las investigaciones sobre los
efectos secundarios de las sustancias prohibidas!4, estos
son los que, en comparacion con los primarios, mas trascen-
dencia tienen, tanto respecto de los consumidores como res-
pecto de la sociedad. Una caracteristica de los efectos secun-
darios, que abarca todos los hasta ahora conocidos, es que,
a diferencia de los primarios, los efectos secundarios pare-
cen ser todes efectos calificables de negativos; por esto, tam-
bién podemos senalarlos con el rétulo de “costos sociales” de
la criminalizacién de la droga. Estos costos derivan en par-
te de la propia criminalizacion y en parte de la reaccion so-

14 Véase a Louk HuLsMaN, ob. cit., nota 11; a A. PGRaM, “Die kosten
der kriminalisierung des Drogen”, en R. Maber y H. 8, STROTSKA, Drogenpo-
litik zwischen Therapie und Strafe, Viena 1980, ps. 117-148; y a 5. SCHEE-
RER, “Drogenkontrollen”, en 8. SHEERER - I. VoGT, Drogen und Drogenpolitik.
Ein Handbuch, manuscrito de proxima publicacion.
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cial informal, es decir, de la actitud negativa del publico, que
esta a su vez condicionada por la criminalizacion. En una
consideracion rigurosamente sistematica del circulo de la
droga se podria, quizas, afirmar que es el circulo completo el
que constituye el medio a través del cual se producen los
efectos secundarios de la droga ilicita.

Hay acuerdo en la literatura reciente en clasificar los cos-
tos sociales de la criminalizacion de la droga con respecto a:
1) los consumidores, 2) su ambito social, 3) el sistema de
justicia penal, y 4) los sistemas alternativos de control de la
drogadiccién, en particular el sistema terapéutico asisten-
cial y el sistema educativo. Se podria anadir, por las razones
sistematicas que se indicaran, un quinto punto, concernien-
te a los efectos sobre el mercado de la droga.

1) Con respecto a los consumidores es 1til tener en cuen-
ta una distincién propuesta por SENGERS!S para el estudio de
la etiologia en este campo, entre consumidores, adictos y
“junkyzados”. Ciertamente la “junkyzacidn” de los adictos es
un efecto de la criminalizaciéon de la droga; su aislamiento
social es efecto de la estigmatizacion masiva de la cual son
objeto y que determina la tendencia a buscar respaldo, por
la propia percepcion de la realide 4, en el interior de la sub-
cultura de los adictos. Buena parte de los efectos que a me-
nudo, inexactamente, se estudian como efectos primarios de
la droga sobre los adictos, resultan en realidad efectos se-
cundarios. La falta de diferenciacién nos explica las incon-
gruencias en las que, a veces, cae el planteamiento etiologi-
co de la criminologia tradicional y sus indecisiones en bus-
car la causa de la criminalidad en la droga, o, viceversa, la
de la drogadiccién en la criminalidad. En realidad, la mayor

parte de los efectos mas graves de la droga sobre la salud y
el status social del drogadicto dependen de las condiciones
en las que el consumo de la droga ilicita se realiza en un re-
gimen de prohibicidn; la calidad de las sustancias que llegan

15 wW. Sencers: “In search of major problems about the prevention of
junkyzation” en Ch. KarLan, M. KooyMaNN ¥ W, SENGERS, ob. c¢it., nota 11,
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a la calle, no controladas, por el hecho de ser una mercan-
cia ilicita; las condiciones higiénicas y de vida en las que el
consumo se realiza y que afaden muchos nuevos riesgos a
los efectos primarios; los precios elevados de la droga, que
tienden a colocar a los adictos en los ambitos criminales del
comercio para procurarsela, 0 a determinar otros comporta-
mientos ilicitos con la misma finalidad. La investigacién so-
ciologica ha mostrado que los primeros contactos de los jo-
venes consumidores de droga con la policia son los que a
menudo los insertan en la carrera de adictos!®, Lo mismo se
puede decir por la detencién en la carcel, escuela no solo de
criminalidad sino también de la droga.

Los efectos secundarios de la droga sobre los “junkyza-
dos” son, como se ha dicho antes, el momento en que la po-
litica de la criminalizacion y el estereotipo del drogradicto,
amplificado por los medios de comunicacién de masas, pro-
ducen su propia realidad, “La politica de la droga determina-
da por esta estructura de actitud —escribe QUENSEL!7~ produ-
ce asi su propia realidad como lo demuestra su historia en
el ultimo decenio.”

Esta historia, en los Estados Unidos y en Europa €s, en
nuestros dias, el resultado final del proceso llevado a cabo
por efecto de la criminalizacién sobre la escena de la droga:
su transformacion de la escena “blanda” de los arios sesen-
ta, a la escena “dura” de los afios setentd. Es este un fenod-
meno que no carece de inquietantes analogias con la trans-
formacidn de las formas “blandas” de protesta politica juve-
nil de los anos sesenta en Europa, en formas de violencia po-
litica propias de los arios setenta, debido fundamentalmente
a la desproporcionada represién policial de los movimientos
de protesta de este ultimo deceniots.

16 C. R. Sanpers, “Caught in the ‘Can-Game’, the Young white drug
user’s contact with the legal System” en Law and Society, IX, 1975, ps.
197-217.

17 S1. QUENSEL, ob. cit., nota 7, p. 35.

18 yéase para esta interpretacion a F. Sack y H. STEINERT, Protest und
Reaktion. Analysen zum terrorismus, a cargo del Bundesminister des Inne-
ren, vol. IV, Westdeutscher Verlag, 1984,
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Aun la condicién psiquica de los drogadictos “junkyza-
dos” asume, por efectos de la represion y de la estigmatiza-
cion, las caracteristicas del estereotipo hoy dominante, pro-
duciéndose en los sujetos mas sensibles sindromes de an-
siedad, de aislamiento y hasta trastornos de personalidad
que el “discurso oficial” sobre la droga, el discurso interno
del sistema autoerreferencial, indica como tipicos del droga-
dicto y efectos (primarios) dei consumo de droga.

2) También el ambito social inmediato de los drogadictos
esta negativamente afectado por su “junkyzacién” y estigma-
tizacién. El sufrimiento de los padres y de las personas pré-
ximas a los “junkyzados”, el riesgo de marginacién que tam-
bién los incluye, los graves y dramaticos trastornos de los
drogadictos en relacidén con su ambito social natural, son as-
pectos trascendentales del problema social de la droga que
derivan en su mayor parie de la situacion en la que el dro-
gadicto, se encuentra por causa de la prohibicién penal.

Para evitar formarse una imagen inexacta de los efectos
secundarios de la droga sobre los consumidores y su ambito
social, es oportuno hacer precisiones. Nada esta mas lejos de
la realidad del mundo de las drogas, que verlo unidimensio-
nalmente bajo la imagen dramatizada de la “escena”!9. E]
mundo de la droga son los mundos de la droga, y ademas de
la “escena” que se caracteriza por su enorme visibilidad so-
cial, iluminada noche y dia por los reflectores de la informa-
cién de masas, hay otros mundos discretos, invisibles, y en
este sentido, privilegiados. Hay innumerables consumidores
y adictos a la droga que, al contrario del estereotipo de la “es-
cena”, siguen jugando sus papeles de profesionales y emplea-
dos sin mayores perjuicios para su identidad social. Ya se ha
venido notando, por ejemplo en Italia, una tendencia de
transformacion del mundo de la droga hacia este tipo de con-
sumidor: el que tiene la actitud de “pinicharse” el sabado pa-

19 Para una relativizacion de la imagen del consumidor de herocina,
constrida exclusivamente sobre el farmacodependiente, véase, entre
oiros, a G. ArRnNao, IT dilema eroina, Milano, 1985.
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ra ir a trabajar el lunes20. Pero el privilegio de la participa-
¢ién en estos mundos discretos de la droga es, como otros
recursos, distribuido designalmente en nuestra sociedad.
También en el sistema de la droga, la pertenencia a grupos
sociales menos aventajados produce una mayor exposicion
al ser insertado en el mundo marginalizado y criminalizado
de la “escena”, mientras que la participacién en el consumo
de drogas esti distribuida en todas las capas sociales.

3) Los efectos negativos de la criminalizacién de la droga
sobre el sistema de la justicia penal no son menos conside-
rables. En primer lugar, el “nuevo” asunto ha polarizado una
parte del sistema penal nacional e internacional en una ta-
rea que, a luz de la experiencia, es practicamente imposible,
sustrayéndoles a tareas quiza, mas adecihadas. No obstante
los éxitos de los que los medios de comunicacidon de masas
cotidianamente nos informan (detenciones, conftscacion de
sustancias), no se puede notar, en una escala mundial, un
apreciable impacto de la represion penal sobre la circulacién
nacional ¢ internacional de la droga y sobre €l consumo. Si-
tuaciones de estancamiento, en ciertos paises, del consumo
de determinadas drogas, no pueden ser relacionadas con
evidencia cientifica con el impacto de la accién penal. Por el
contrario, las experiencias de descriminalizacién de hecho
del cannabis, realizadas en Holanda?! y en algunos Estados
de EE.UU.22, muestran lo insignificante que es este impacto,
ya que el consumo en estos casos no ha crecido.

También el aumento de la poblacidn carcelaria, debido a
las detenciones por ilicitos en materia de drogas, asi como la
epidemia del consumo de drogas y derivados baratos de ella
en las carceles de muchos paises, pertenecen a los costos so-
ciales de la criminalizacién sobre el sistema de la justicia pe-

20 veéase C. Cawvaruso, “Droga in Europa: quialita delle esperienze a
confronto” en Comunicazione e droga, atti den Convegno “Droga e flusst in-
Jormativi in Europa”, Roma, 11-13 novembre 1985, Roma, 1986, ps. 17-25,

21 Veéase a Louk HuLsMaN, op, cit., nota 11, p. 70 ¥ ss.

22 Véase a S71. QuenskL, “Zur Ideologie des Cannabisverbots®, en ST,
QUENSEL, ob. cit., nota 7, ps. 76-95,
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nai?3, Un observador empirico que procediera de otro plane-
ta y que por lo tanto fuera ignorante de otras razones que
pudieran explicar el uso del sistema de la justicia penal en
el control de este problema, se encontraria seriamente fasti-
diado al ver personas que por tener y consumir droga son
arrancadas de la calle y confinadas, como reaccion a esta ac-
titud, en lugares cerrados en los que la circulacion de la dro-
ga Se presenta en una concentracion tremendamente mayor -
que en el mundo exterior.

Serios son los riesgos de degeneracion y hasta de corrup-
cion del sistema de la justicia penal (cuya base objetiva esta
dada por la tendencia a la legislacién sobre drogas, a apar-
tarse de los principios generales del derecho y especialmen-
- te de la policia, debido a las formas caracteristicas de este
campo de accion, asi como de otros campos de “crimenes sin
victimas”24), de asegurarse éxitos en la busqueda de pruebas
sin contar con la denuncia y la colaboracidn de las victimas.

Las practicas ilegales o semilegales de negociacién con
delatores de la “escena” mediante la garantia de cierta inmu-
nidad a cambio de “colaboracién”, de introduccion de agen-
tes provocadores y otras practicas dudosas de la policia al
margen de la legalidad, han sido objeto de analisis y de de-
nuncias en una literatura ya clasica?s.

No sélo desde el punto de vista de las practicas policia-
les, sino también desde el de la contradiccién con algunos
principios basicos del sistema punitivo del Estado de Dere-

23 En una recientisima investigacion realizada por el Instituto de In-
vestigacién de las Naciones Unidas para la Defensa Social {Unspki-Roma),
sobre medidas penales en el campo de la droga en un namero representa-
tivo de paises con diversos sistemas politicos y distintos niveles en desa-
rrollo, se sefiala la tendencia de las legisiaciones penales en materia de
droga, a apartarse de los principios generales del derecho. Cfr. UnsDRt:
Drugs and Punishment. An up to date interregional survey on drug-related
offeners, Roma, 1988.

24 Sobre el concepto de “crimenes sin victima” véase a E. D. SCHUR, Cni-
mes without victims. Desviant behavior and public policy, Prentice Hall Inc.,
New Jersey, 1965,

25 Yéase a H. H. SKOLNICK, Justice without Trial, New York, 1973.
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cho, la criminalizacién de la droga produce efectos negativos
para el sistema de la justicia penal. La idea de un derecho
penal minimo, como criterio inspirador de una justicia penal
ajustada al Estado de Derecho y a los derechos humanos?6,
impone para la criminalizacién de comportamientos proble-
maticos que se verifiquen algunas condiciones sine gua non.
En primer lugar, se trata del principio de legalidad. Este se
encuentra comprometido, por la practica de negociaciones,
con el mundo de la delincuencia y la inmunidad de los infor-
madores. En segundo lugar, el principio de idoneidad impo-
ne que se compruebe con métodos riguresos que la crimina-
lizacion es un método util para controlar un determinado
problema social: las experiencias y las investigaciones sobre
el impacto de la justicia penal, con referencia al problema de
la droga, demuestran que la criminalizacién se realiza sin
respetar este principio. También el principio de la subsidia-
riedad, que impone la previa comprobacion de que no hay al-
ternativas adecuadas, es violado por la intervencion del sis-
terna punitivo que no solamente no tiene en cuenta las alter-
nativas existentes, sino que afecta negativamente a los sis-
temas terapéutico-asistencial y educativo utilizados en con-
currernicia con el de la justicia penal.

El principio de proporcionalidad de la pena a la gravedad
del dafio social del delito también es violado por una legisla-
cién que ha visto aumentar, en lugar de disminuir, [a seve-
ridad de las penas. En el caso de la tenencia y consumo de
drogas este principio tendria que ser aplicado con un rigor
particular, correspondiente a la coherencia lagica de siste-
mas punitivos que, en principio, no criminalizan la autole-
sion, ni siquiera la tentativa de suicidio.

Finalmente, el principio de racionalidad, que impone eva-
luar las opciones a favor o en contra de la criminalizacion te-
niendo en cuenta el calculo comparative de los “beneficios”
{pero ¢hay beneficios?) y los costos sociales de la criminali-

26 Vease a Alessandro Baratia, Principi del diritto penale minimo, en
“Dei Dellitti e delle Pene”, Ill, 3, 1985, ps. 443-473.
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zacion, esta claramente violado con la politica actual de la
droga, si se piensa que ningin discurso cientifico ha logra-
do en los ultimos tiempos demostrar los beneficios de la cri-
minalizacién, en tanto que, por el contrario, muchos han de-
mostrado sus costos sociales. La criminalizacion de la droga
expone ¢l sistema penal a graves contradicciones internas?’,
El elevado indice de reincidencia y el escaso éxito preventi-
vo, que son caracteristicas de la intervencién penal sobre el
problema de la droga, expone al sistema de la justicia penal
a una potencial crisis de legitimacion y credibilidad, mas evi-
dente aun de la que se produce en general con respecto al
impacto del sistema carcelario sobre los problemas sociales.

4) Los efectos de la criminalizacion no son menos negati-
vos para el funcionamiento de oiros sistemas de control, v,
gr. el terapéutico-asistencial y el educacional. La criminali-
zacion impone al tratamiento terapéutico-asistencial condi-
ciones contradictorias con sus métodos mMAas progresivos.
Practicamente el sistema de tratamiento y asistencial inser-
tado estructuralmente en el marco de la justicia penal. Le-
gislaciones sobre la droga, como por ejemplo la alemana ac-
tual, reformada en 1982, que pretenden “dar la prioridad” al
tratamiento, demuestran en la practica sus contradicciones
con esta finalidad declarada. En primer lugar, los limites
maximos de pena para lograr el beneficio del tratamiento al-
ternativo al sistema penal, son facilmente sobrepasados a
causa de previsiones de pena para la tenencia de sustancias
sicotrépicas o en razon de la discrecionalidad de criterios pa-
ra la aplicacién de la pena, como el de “la modesta cantidad”
de sustancia poseida, introducido por la ley italiana en
1975. La consecuencia es, a menudo, una previa encarcela-
cién que puede perjudicar gravemente las actitudes del dro-

27 Véase en este sentido, en relacion con la legislacién penal espafiola
¥ con las actuales tendencias para su reforma, a J. L. DIEz RpolLES, La po-
litica sobre drogas en Espatia, a la luz de las tendencias internacionales,
Evolucion reciente, en “Anuario de Derecho Penal”, Madrid, 1987; y C. GON-
ZALEZ ZORRILLA, Drogas y control social, en “Poder ¥ Control”, n* 2, 1987, ps.
49 y 65.
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gadicto para someterse a tratamiento voluntario dentro de
un régimen de libertad. En segundo lugar, la revocatoria del
privilegio del tratamiento alternativo en ¢l caso de interrup-
cion de este por culpa del drogadicto (v practicamente de re-
caida) prevista por legislaciones como las ahora menciona-
das, introduce un elemento de precariedad y de amenaza
muy perjudicial en el curso de tratamientos “voluntarios”. Se
sabe que la recaida y la interrupcion del tratamiento pueden
ser consideradas fisiolégicamente como un momento del de-
sarrollo de la desintoxicacién y no necesariamente significar
el fracaso del tratamiento mismo. En tercer lugar, la funcién
de control que muchas legislaciones asignan de hecho al
personal sanitario y asistencial con respecto a las informa-
ciones que deben allegar a los 6rganos competentes de la
justicia penal para demostrar que siguen existiendo las con-
diciones para el privilegio, influye negativamente sobre la re-
lacion, que tiene que ser de plena comunicacion y confian-
za, entre médico o psicélogo y paciente o entre asistente y
asistido.

Por lo que concierne al sistema educacional, en no pocas
acciones llevadas a cabo en el marco escolar o a través de los
medios de publicidad, se ha manifestado el limite estructu-
ral de una metodologia educativa basada exclusivamente en
el estereotipo negativo de las drogas y sus consecuencias,
dominado simbdlicamente por la criminalizacion, en vez de
serlo en contenidos y en proyectos positivos. Por otra parte,
la homologacién de drogas blancas y duras en acciones pe-
dagdgicas, la confusion del consumo con la adiccion y la de-
generacion fisica y psiquica del consumidor, pueden dar lu-
gar, cuando se dirigen a un publico juvenil con experiencias
disonantes con los contenidos de las acciones, a los llama-
dos “efectos bumerang”. Se producen estos efectos, que son
los opuestos a las finalidades de la accion pedagégica, cuan-
do la contradiccion entre su contenido y la experiencia del
destinatario, determinan en este una actitud de rechazo del
mensaje pedagodgico y de la autoridad que lo emite. Igual-
mente, se pueden considerar consecuencias del impacto del
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estereotipo del mundo de la droga dominado por su crimina-
lizacidon sobre la actividad de las instituciones que actilan en
el sector pedagodgico-informativo.

No sorprende que una politica de informacion sobre dro-
gas, en las condiciones impuestas por el circulo de la crimi-
nalizacion, pueda incluir un indice elevado de inexactitudes
y errores que los programas de evaluacion de proyectos fa-
cilmente detectan. Asi, por ejemplo, una investigacion lleva-
da a cabo por el National Council on Drug Education ha
comprobado que el 84% de una muestra de 220 peliculas so-
bre el consumo de droga, ofrece inexactitudes desde el pun-
to de vista cientifico y errores psicologicos?s.

A fin de que una politica de clarificacién pueda tener éxi-
to con respecto a los intereses de jévenes consumidores, po-
tenciales o reales, esta politica debe previamente liberarse de
su pertenencia al circulo de la criminalizacién y renunciar a
la pretension de imponer el statu guo de la politica de la dro-
ga. En este sentide, sélo disminuyendo la disonancia entre
la realidad definida segtin el stafu quo y las definiciones de
la realidad propias de los consumidores y de los destinata-
rios de la accion pedagoégica, es pensable una adecuada po-
litica informativa-educativa.

5) el de los aspectos econémicos de la criminalizacion de
la droga es un discurso que, ademas de los “efectos”, con-
cierne a las “relaciones funcionales” de la criminalizacion,
con objetivos intencionalmente perseguidos por parte de
grupos interesados en la criminalizacién o —-mas alla de los
intereses de actores particulares— con la “légica” o la “racio-
nalidad” que corresponde al sistema econémico-politico en
general y a su reproduccion. Pero es siempre posible aislar
unos efectos econdmicos de la criminalizacién para manejar-
los provisionalmente en la reconstruccion del propio subsis-
termna de control de la droga, sin perjuicio de una ulterior “in-
terpretacion funcional” a la luz de las relaciones del subsis-
tema con €l sisterna econémico-politico giobal. Asi, es posj~

28 Referencias en PILGrAM, ob, cit., nota 14, p. 143,
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ble y oportuno resaltar -en un analisis de los costos sociales
del sistema del control criminal de la droga- el hecho, ya
analizado en profundidad por la ciencia econdémica y en par-
ticular en el marco de una teoria sistematica del sistema??,
de la que la criminalizacion de drogas introduce una varia-
ble artificial de efecto trascendente en la estructura del mer-
cado de estas. Lo cual significa el aumento hasta de mil ve-
ces el precio “en la calle” de sustancias, comparado con lo
que podria calcularse €l valor de ellas en un mercado sin
prohibicién. La trascendencia de esta variable introducida
en el mercado de la droga para la magnitud que adquiere el
problema social de la dependencia de las drogas es enorme.
Buena parte de los efectos secundarios de la droga sobre los
distintos sectores, de los que se acaba de hablar, tienen en
este elemento econdémico estructural su verdadera raiz.

En particular, la insercién de la criminalidad organizada
en éste, como en, otros mercados en los que la prohibiciéon
produce una relacion entre inversion y beneficio impensable
para el mercado de bienes o servicios ilicitos, esta en el cen-
tro de la atencion de la literatura. En esta perspectiva, ad-
quiere gran trascendencia la situaciéon de la mayoria de los
adictos “junkyzados”, que se convierten, en parte, en los al-
timos peones, en el mas explotado y reprimido anillo de la
cadena del comercio de la droga.

Su participacion “proletarizada” en el gran ciclo de la eco-
nomia de la droga es comparable sélo, si hablamos de los
drogadictos peones de los paises centrales, con la de los
campesinos del Tercer Mundo ~productores de las sustan-
cias basicas de las drogas- privilegiados con respecto a los
desheredados de su mismo pais pero no menos explotados y
disciplinados en el sistema de la droga que los drogadictos
que se encuentran en el externo opuesto del sistema.

Como en todos los sectores de la demanda y las necesi-
dades que la determinan, el consumo de la droga esta ya

29 Véase a H. J. Junz, Marktsystetme und Information. Konstitusionelle
unwissenheil als quelle von Ordnung, Tabingen, 1985, p. 93 ¥ ss.
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afectado negativamente por la estructura misma de su eco-
nomia de mercado, como es la economia capitalista, en la
cual la producciéon no esta fundamentalmente determinada
por las necesidades del hombre productor y consumidor, si-
no que estos son potencial o actualmente manipulados y el
hombre convertido en un instrumento de magnificacion del
beneficio y de acumulacion de capital en el interés de la re-
produccién del sistema econdmico global. Esta situacion de
subordinacion estructural al productor-consumidor en un
sistema productivo, cuyo verdadero centro y sujeto no es el
hombre sino el “sistema” mismo que se autorreproduce a su
costa; esta perversion fundamental de la relacion entre ser
humano y sistema, por la cual el sistema usurpa la calidad
de “sujeto” que le compete al hombre30, ya tiene por si mis-
ma efectos negativos desestabilizantes en lo que se refiere a
un consumo cultural e higiénicamente idéneo de ciertas dro-
gas. Pero la intervencién del sistema de la justicia penal so-
bre el mercado de la droga ha agravado enormemente la si-
tuacién a costa de los consumidores y de toda la sociedad,
convirtiendo su demanda en la condicion necesaria y sufi-
ciente para la perpetuacion de un proceso de produccion de
grandes beneficios y de acumulacion de capital.

3. “Fracaso” o “éxito”, “racionalidad” o “irracionalidad”
de la politica del control de la drogadiccion: relatividad
de la distincién

Considerando los resultados del analisis de los costos so-
ciales de la criminalizacién de las drogas y el insignificante
impacto de esta politica sobre la oferta y la demanda de sus-
tancias ilicitas, ¢seria legitimo hablar del fracaso de la ac-
tual politica criminal respecto del problema de la dependen-
cia a las drogas? Pero ¢es adecuado hablar de fracaso? ¢No

30 Véase a Alessandro BAraTTA, Notas para una teoria de la liberacion,
en “Poder ¥ Control”, 1, 1987, ps. 107-118.
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se quedaria este tipo de planteamiento insertado en el “cir-
culo” de la criminalizacién, en el sistema cerrado del cual es-
ta hace parte? Asi como para la carcel, vigja institucion de la
cual desde hace mucho tiempo los criticos declaran su fra-
caso, asi también para la criminalizacion de las drogas un
discurso cientifico debe considerar no séle las funciones de-
claradas de dicha institucion (control de la criminalidad,
control del consumo, que no se cumplen), sino, igualmente,
las funciones latentes pero reales que si cumplensl,

FoucauLT®? nos ha mostrado lo productivo que es, para
un analisis cientifico de la céarcel, dejar de un lado la pers-
pectiva ideolégica del fracaso y utilizar la historia del éxito;
dejar de lado las funciones declaradas para interpretar el fe-
ndémeno por medio de una reconstruccion de las funcionies
realmente cumplidas. Desde este punto de vista es posible,
en efecto, reconstruir funciones econémicas y politicas que
puedan explicar histéricamente cuan exitoso ha sido y sigue
siendo el gran esfuerzo llevado a cabo para la construccién
de la actual politica de la droga en los afos sesenta; su uti-
lizacién ¥ mantenirniento en nuestros dias, no obstante la
evidencia del fracaso.

En una consideracién mas amplia del problema de la
droga, se debe, en primer lugar, analizar la interrelacion fun-
cional que existe en el sistema econémico mundial entre la
circulacion legal y la ilegal de capitales; en segundo lugar, se
debe resaltar la gran oportunidad de control politico de con-
traculturas que amenazan el establishment de la sociedad
norteamericana y europea y que le proporcionaron la drama-

31 Veéase a Robert MERTON ¥ K. RontrT, Manifest and latent functions in
social theory and social structure, 2° ed., llinois, 1957, ps. 19-84. Sobre las
funciones latentes del sistema penal, véase a H. StrinerT, “Uber die Funk-
tionen des Strafrechts”, en M, NEIDER, Festschrift fiir Christian Broda, Vie-

-na, 1976; a Gerlinda Smaus, “Technokratische Legitimierungen des Stra-
frechts”, en Zeitschrift fiir Rechtssoziologie, VI, 1, 1985, ps. 90-103; v a
Alessandro BaraTra, Viejas i nuevas estralegias en la legitimacion del dere-
cho penal, en “Poder y Control”, n° 0, 1986, ps. 77 v ss.

32 Véase a Michel Foucauwt, Vigilar y castigar, 5* ed., Espafa, 1981.



CRIMINOLOGIA Y CIENCIAS PENALES 135

tizacion de la llamada “crisis de la heroina” en este perio-
do33, asi como la oportunidad de intervencion en otros paij-
ses que la criminalizacion de la droga ha permitido y permi-
te a favor del establishment internacional del poder (piénse-
se en el caso de Bolivia y otros paises latinoamericanos)34,

Para comprender histdrica y sociologicamente el actual
circulo de la droga, es necesario ante todo liberar la fantasia
tedrica de su subordinacién al circule mismo; abandonar el
punto de vista interior del sistema cerrado de la criminaliza-
cién y adoptar decididamente un punto de vista externo, S6-
lo asi, desarrollando un verdadero metadiscurse que tenga
por objeto el circulo de la droga y los discursos que de €l ha-
cen parte (de expertos, de politicos, de instituciones, medios
de comunicacién y del llamado “sentide comun”}, sera posi-
ble liberarnos de las que han sido llamadas a este respecto
“carceles del pensamiento”35. Son carceles en las cuales el
mismo pensamiento cientifico corre el riesgo de quedarse
prisionero, manteniéndose asi como instancia de perpetua-
cién del statu quo y como responsable, al mismo tiempo, del
fracaso de la politica de las drogas (con respecto a las exi-
gencias incontestables de contrarrestar los efectos primarios
negativos de muchas sustancias toxicas, estupefacientes y
sicotropicas) y de su éxito (con respecto a funciones que a
menudo escapan al mismo pensamiento cientifico).

Se pretende aqui hacer una introduccion al punto de
vista criminolégico sobre el problema de las drogas. Sin em-
bargo, a este propédsito es mas preciso hablar de los “pun-

33 véase a C. W, LTz v a L. WALKER, “The Drug Crisis Doing morality
as a Societal Process”, en C, W, LIDTZ ¥ A. L. WALKER, Heroin Desviance and
Morality, London, 1980, ps. 35-85.

34 Para unas primeras indicaciones en esta direccién de analisis, véa-
se a Rosa DEL Owmu, La cara oculta de fa droga, en “Poder y Control”, n° 2,
1987, ps. 23-48; v a Juan FerNanDE: CaRkASQUILLA, “Hacia una alternativa
en la politica de las drogas en América Latina”. Ponencia presentada en las
Jornadas Hispanocolombianas de Derecho Penal, Barcelona, 1987. En
prensa.

35 Véase a ST. QuENsKL, ob. cit., nota 7.
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tos de vista” de “las” criminologias, antes que de “la” crimi-
nologia. Haciendo una polarizaciéon que parece simplista,
hay una criminologia que esta en lo interior ¥ una crimino-
logia que trata de colocarse en lo exterior del sistema cerra-
do de la politica de la droga36. Lo que puede decirse para la
criminologia tiene validez para la racionalidad, pues no hay
“racionalidad” e “irracionalidad”, hay dos racionalidades de
las que se derivan dos modelos de politica racional de la
droga, segun que se coloque al hombre como criterio de va-
lor en €l centro del sistema politico econémico, o que se ha-
ga del sistema el centro en lugar del hombre; un raciocinio
de sistema en el cual el hombre es un subsistema funcional
del sistema existente y de su reproduccién, y una raciona-
lidad para el hombre en la que los hombres se unen para
cambiar e] sistema y lograr una existencia mas digna y li-
bre para todos. _

En mi opinién, la politica actual de las drogas se encuen-
tra en lo interior de la primera racionalidad y las politicas al-
ternativas, en ¢l de la segunda. Ellas cuentan cada vez mas
con una labor difundida en todos los paises, por cientificos,
profesionales y voluntarios pertenecientes a diversas confe-
siones religiosas, o laicos, pero coparticipes de la misma re-
ligion del hombre.

4. La hipétesis de la descriminalizacion y las respuestas
alternativas al problema social de la drogadiccion

Modelos alternativos de intervencion preventiva y tera-
péutico-asistencial sobre el universo total de las drogas exis-
ten hoy y se estan desarrollande cada vez mas con el objeto
de poder controlar los efectos primarios negativos que aque-
llas producen sobre los individuos y la sociedad y delimitar

36 Véase a Alessandro BaraTra, Die kritische Kriminologie und ihre
Funktion in der Kriminalpolitik, en “Kriminalsoziologische Biographie”, XII,
49, 1985, ps. 38-51.
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drasticamente los gravisimos costos de la intervencién pe-
nal; dichos modelos son vistos como una utopia, pero si no
parecen bastante practicos es porque todavia no se han uti-
lizado. El principio de esta alternativa no es el sistema sino
el hombre, no es la represién sino la curacién y la asisten-
cia, pere, sobre todo, la prevencién de la demanda, cuyo en-
foque son las necesidades de los seres humanos. Sin embar-
go, esta politica de prevencion de la demanda no es tanto la
politica de su manipulacién desde arriba, sino, sobre todo,
una politica del desarrollo de las condiciones adecuadas pa-
ra la liberacién de las necesidades reales.

Si la demanda de la droga surge hoy en dia, en gran par-
te, de la necesidad de escapar de las angustias de la reali-
dad, liberarse de esta necesidad significa sobre todo cons-
truir el proyecto de una realidad, es decir, de una sociedad
mas justa y humana, que no produzca demanda para eludir-
la sino para vivirla.

El enfoque principal de una politica alternativa del con-
trol de la dependencia de las drogas va esta presente en las
recientes tendencias de algunos legisladores europeos hacia
la descriminalizacién del consumo y la tenencia de la droga
con este fin. Piénsese, por ejemplo, en las legislaciones espa-
fola, holandesa, italiana y alemana. Pero las experiencias en
estos y otros paises muestran que para lograr una verdade-
ra descriminalizacién del consumidor es necesario ir mas
alla de las actuales legislaciones y, sin temer acabar con ta-
bues profundamente arraigados en nuestras sociedades,
plantear una politica de descriminalizacién y de control al-
ternativo al penal, asi como en el sector de la produccion y
del trafico. Sin este paso ulterior el tratamiento del consumi-
dor, alternativo al penal, seguira siendo una utopia, pues,
como sabemos, la mayor incidencia de la justicia criminal se
realiza sobre los consumidores.

Quiza una politica general de descriminalizacién sea, al
final, una utopia mas concreta, es decir, mas realizable que
la perseguida por nuestras legisiaciones. Dicha politica de
descriminalizacion parece todavia impopular, pero en parte,
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porque se confunde descriminalizacién con desreglamenta-
cién, como si acabando con el empleo del instrumento penal,
con la produccion, el trafico y el suministro de drogas que-
daran sin ningin control por parte del Estado y de la comu-
nidad. Los expertos v los estudiosos partidarios de un cam-
bio en la actual politica antidroga estan lejos de creer que
descriminalizacion signifique esto. Significa, en cambio, solo
la eliminacién parcial de la intervencion de un sistema de
control con escasa eficacia y graves efectos negativos, y, al
mismo tiempo, dar mayor espacio y recursos a la interven-
cion de sistemas mas adecuados, como el informativo-edu-
cacional y el terapéutico-asistencial. Normas administrati-
vas de control, apoyadas por sanciones adecuadas y razona-
bles, serian de todas formas necesarias en el caso de una
descriminalizacion de la produccién y del trafice??. Se trata,
entre otras cosas, del control de la calidad de las sustancias,
de la prohibicion de suministrarlas a menores y drogadictos,
del control del uso de drogas en el ambito del transporte ve-
hicular y en ciertos trabajos; de la prohibicién de publicidad
(para extenderla, naturalmente, a todas las drogas peligro-
sas, incluidas las que hoy son ilicitas); se trata, en fin, del
control administrativo y fiscal de la actividad productiva y
comercial relacionada con la droga, para impedir la forma-
cidon de monopolios y nuevas formas de injerencia de la cri-
minalidad organizada en este sector, e, igualmente, de esta-
blecer nuevas relaciones politicas internacionales entre
iguales, e intervenciones no represivas y destructivas ten-
dientes a incentivar la produccion agricola alternativa en los
paises productores, para regresar la produccion de los culti-
vos base de la droga a sus originarios limites culturales y
tradicionales.

37 Vease a Dz RiowLes, ob. cit., nota 27
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¢TIENE FUTURO LA CRIMINOLOGIA CRITICA?
REFLEXIONES SOBRE EL MODEEO INTEGRADO DE LAS
CIENCIAS PENALES Y LA INTERDISCIPLINARIEDAD EXTERNA*

Resumen

Un sintético recorride histérico-filoséfico por el tema de la
funcién punitiva en Europa, con especial énfasis en el pre-
sente siglo, en el cual las disciplinas sociales, sobre todo la
sociologia, coadyuvaron a la reafirmacién de la pena privati-
va de libertad, ponen en evidencia los déficit que las prome-
sas de la modernidad arrojan en el plano de la justicia. Fren-
te a esto, la sociologia del conocimiento de la organizacion
cientifica y didactica dirigida a la dogmatica del derecho pe-
nal no ha dado gran contribucién, mas bien el analisis se ha
quedado en la critica de los elementos ideologicos de la cien-
cia juridico-penal. Se requiere entonces, dirigir la atencién al
examen de la funcidon argumentativa y del control decisional
que ejercitan los instrumentos dogmaticos sobre la estructu-
ra y los mecanismos decisionales y sobre las decisiones del
sistema. Esta tarea concierne a una epistemologia y metodo-
logia apropiada. Por otro lado, siempre teniendo como centro
el paradigma de la reaccién social, al analisis de la integra-
¢ién del derecho penal y la criminologia, corresponde un ca-
non de interdisciplinariedad interna y externa. La primera
posibilita un control formal y juridico sobre los diversos prin-
cipios del derecho penal liberal, y un control externo, basado
en criterios de justicia material y politico que apunten a la se-
leccion y defensa de los bienes juridicos a través del control
de comportamientos y situaciones problematicas. El destino
de la criminologia critica depende de los dos aspectos citados.
Palabras clave: criminologia critica, modelo integrado, cien-
cias penales, interdisciplina.

* Publicado en “Capitulo Criminoldgico”, vol, 23, n® 2, 1995, Edicion
especial, XX Encuentro Latinoamericano de Criminologia, 17 al 21 de julio
de 1995,
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La funcién punitiva es continua en la historia de la civi-
lizacién occidental y omnipresente en el mundo humano.
Sin embarge, a pesar de ser posible reconstruir las modali-
dades y las interrelaciones de esta funcién con la estructu-
ra social, no habria ningun fundamento cientifico para sos-
tener que la misma deriva, de acuerdo con las formas cono-
cidas en nuestra cultura, de una necesidad o justicia “natu-
ral”. En efecto, existen civilizaciones donde esta funcién pa-
rece haber sido substituida por practicas restitutivas, o que
por lo menos estén desprovistas de las formas violentas y
crueles con las cuales estamos habituados a asociarlas pre-
valeciendo, al contrario, modalidades simbdlicas heteropu-
nitivas o autopunitivas, que presentan un bajo nivel de agre-
sividad.

En el camino hacia la Europa de nuestros tiempos se ha
reconocido con la llegada de la modernidad, el inicio de la
transformacién de una era a través de la cual la funcién pu-
nitiva se separa definitivamente, tanto de los modelos ritua-
les de la venganza privada como de aquellos inquisitoriales
y sanguinarios, que fueron también la expresiéon premoder-
na de una teoria funcionalista de la pena basada en la de-
fensa de bienes publicos de primera importancia: la autori-
dad de la iglesia, la majestad del soberano.

Las promesas de la modernidad, tal como lo afirman De
Souza Santos y otros autores, tocareon también a la funcién
punitiva traduciéndose esencialmente, en este campo, en la
autolimitacion del “nuevo” poder estatal que surge reivindi-
cando el monopolio de la violencia fisica. Esta autolimitacion
significa sobre todo: a) la concepciéon de la pena como dere-
cho-deber del soberano; b) la racionalidad “funcional” de la
pena como instrumento de defensa de bienes juridicos fun-
damentales (el “catalogo” de los bienes que deben ser prote-
gidos penalmente se ha ampliado en proporcion geométrica
de acuerdo con la extensién de las funciones del Estado en
el desarrollo sucesivo); ¢} la limitacion de la pena a manera
de respuesta a los comportamientos de personas fisicas pre-
vistos por la ley (principios de personalidad y de legalidad) y
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la constatacion del hecho delictivo a través de un proceso
que obedece a reglas establecidas (principio de la verdad
procesal); d) la preeminencia de los bienes juridicos protegi-
dos, la insustituibilidad de la pena (principic de subsidiarie-
dad) y la igualdad de los ciudadanos frente al sistema de jus-
ticia criminal.

Asi mismo, es solamente con la llustracién y con la teo-
ria liberal clasica del Derecho penal (BENTHAM, BECCARIA, An-
selm FEUERBACH y otros) que €l programa de la modernidad
se traduce en el nucleo de una doctrina juridico-filosofica se-
cularizada de los delitos y de las penas, mientras que la for-
macion de una ciencia moderna de la dogmatica del Derecho
penal entra en su fase decisiva en la Europa continental so-
lamente a fines del siglo pasado e inicios del presente,

Quedan marginados de este acontecimiento europeo oc-
cidental, por motivos que son absclutamente diferentes en-
tre ellos, los desarrollos de la doctrina del Derecho penal en
el area anglosajona y en la francesa. No obstante, y a pesar
de las profundas diferencias sistematicas y metodologicas y
del desarrollo académico diferenciado de estas tres areas, €s
posible reconstruir un minimo comun denominador en la
elaboracion de la teoria juridica del delito y de la pena en la
Europa de nuestro siglo, procediendo con un método anali-
tico de tipo comparativista, pero con la finalidad de hacer
una reconstruccion global sobre la legisiacion, como tam-
bién sobre la doctrina y la jurisprudencia dominantes.

La hipétesis de la reconstruibilidad de un denominador
comun minimo desde el punto de vista ldgico, pero de nota-
ble consistencia de contenido, se basa también en el hecho
de que el Derecho penal y su discurso oficial (la doctrina ju-
ridica de los delitos y de las penas), a diferencia quizas de to-
do otre sector de la regulacion juridica, giran, en cada una
de las tres areas consideradas, en torno a una pregunta ani-
ca y fundamental: ;Cuales son y como pueden ser construi-
das sistematicamente las variables “declaradas”, es decir, los
criterios normativos vigentes que regulan la atribuciéon de
responsabilidad penal? En consecuencia, el campo del ana-
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lisis comparativo tendra que extenderse, en lineas generales,
al Derecho procesal.

Atribucién de responsabilidad penal significa: aplicacién
y medida de las sanciones previstas por la ley penal en todo
sentido, comprendiendo las sanciones penales administrati-
vas, las medidas previstas para los menores de edad y para
las personas con incapacidad o limitada capacidad de moti-
vacion, que resulten autores de delitos o infracciones admi-
nistrativas.

En las primeras décadas de nuestro siglo la criminologia
positivista se afirma como teoria etioldgica del delito y teoria
tecnolégica de la politica criminal y, como la mas importan-
te de aquellas disciplinas metajuridicas que, conjuntamente
con la dogmatica del Derecho penal, concurren en la consti-
tucién de un modelo “integrado” de ciencia del Derecho pe-
nal {la Gesamte Strafrechtswissenschaft de von LiszTt).

A partir de los afios cuarenta en los Estados Unidos y, en
las décadas sucesivas, en Gran Bretana y después en Euro-
pa continental comienza a ser contrastado el predominio de
la criminologia positivista y, mas en general, del paradigma
etiologico en la sociologia de la desviacion, a través de la in-
troduccién y el desarrollo de un paradigma alternativo, cuyo
origen se encuentra, sobre todo, en el interaccionismo sim-
bélico y en los estudios de la etnometodologia. Como se sa-
be, este paradigma alternativo {paradigma de la reaccién so-
cial} ha puesto en primer plano, en ¢l estudio de la desvia-
cion y de la criminalidad, los mecanismos de definicién y de
etiquetamiento, institucionales e informales y, por consi-
guiente, el proceso de criminalizacién primaria (formacion
de la ley penal) y secundaria (aplicacién de la ley penal).

De este modo, en Europa entraba en crisis, por lo menos
a partir de los afios sesenta, €l modelo integrado de la cien-
cia penal que habia sido construido por von Liszr. La socio-
logia criminal no es mas, segun la “nueva” perspectiva, una
ciencia auxiliar de la dogmatica penal y de la politica crimi-
nal oficial: su punto de vista deja de ser interno para conver-
tirse en externo al sistema de la justicia criminal. El sistema



CRIMINOLOGIA Y CIENCIAS PENALES 143

de la justicia criminal se convierte en el objeto de un saber
que se aleja cada vez mas de la criminologia tradicional y se
aproxima a una teoria y una sociologia del derecho penal,
ambas en el vasto sentido de la palabra, refiriéndose no so-
lamente a los procesos institucionales de criminalizacién, si-
no también a aquellos informales, como las reacciones de la
opinién publica y “publicada”! y extendiéndose, al menos
potencialmente, a la dogmatica del Derecho penal, conside-
rada en su rol de instancia constitutiva del sistema.

En los aftos setenta y ochenta la teoria, ]a sociologia y la
historia soctal de la justicia criminal han realizado un dete-
nido analisis sobre las diversas instancias ¢ agencias dei sis-
tema de justicia penal (policia, ministerio publico, jueces,
funcionarios de prisiones, etc.} o sobre los mecanismos de la
opinidn publica y publicada que constituyen el ambiente so-
cial del sistema y que estan en interaccion con éste. El re-
sultado, si lo consideramos de acuerdo con “las promesas de
la modernidad”, fue sustancialmente €l de haber destacado
el déficit del sistema en comparacion con tales promesas.

Sin embargo, a tal empefno no ha correspondido hasta
ahora un trabajo de teoria y sociologia del conocimiento, de
la organizacidn cientifica y didactica, dirigido a la dogmatica
del Derecho penal, considerada en su doble funcién: de ins-
tancia constitutiva y, al mismo tiempo, de instancia de con-
trol del sistema. La investigacién se ha concentrado en el
analisis critico de los elementos propiamente ideologicos de
la ciencia juridico-penal (teorias de la pena, principtos nor-
mativos generales) destacando, por un lado, las contradic-
ciones existentes entre las funciones manifiestas y los prin-
cipios declarados de funcionamiento y, por otro lado, las
contradicciones entre las funciones latentes y los mecanis-
mos reales de funcionamiento, de seleccion y de decision.

1 Empleo la expresion “opinién publicada” para referirme a la opinion
emitida por los medios de comunicacion que tienden a influenciar la opi-
nién publica en general v que se presenta muchas veces como la opirién
comun de la sociedad.
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Creo que sea necesario dirigir la atencién, con un méto-
do sociologico que utilice una perspectiva epistemolégica y
metodolégica adecuada, al estatus tedrico del aparato con-
ceptual elaborado por la ciencia juridico-penal y también
analizar la funcién argumentativa y de control decisional
que, efectivamente, ejercitan y pueden ejercitar los instru-
mentos dogmaticos sobre la estructura decisional, los meca-
nismos decisionales y las decisiones del sistema.

8i, analizando bajo este punto de vista, €l se presenta co-
mo productor de decisiones (programas decisionales e inter-
venciones sobre situaciones concretas) que en general son
incompatibles con las “promesas” de racionalidad, igualdad,
universalidad y justicia, ¢cual seria el déficit y qué potencia-
lidad de control presenta la ciencia juridice-penal frente al
sistema de justicia criminal?

Esta manera de ver €l asunto se basa en dos presupues-
tos: en primer lugar, se asume la continuidad y la interaccién
funcional entre dogmatica del derecho y teoria de la argu-
mentacion. En segundo lugar, se consideran adecuadas una
teoria de la argumentacion y una metodologia juridica cuan-
do éstas se apartan tanto de un procedimiento simplemente
normativo, como de un procedimiento puramente descriptivo.

Siguiendo las indicaciones que pueden ser obtenidas de la
discusion y de las experiencias mas actuales en esta materia,
se tratara mas bien de controlar la siguiente hipétesis: La
ciencia juridico penal y la metodologia juridica “tradicional”
han himitado ia funcién de control argumentativo a aquellas
variables de las decisiones del sistema de la justicia criminal
que normalmente son el objeto de la fundamentacion de sen-
tencias judiciales y de actos administrativos (variables mani-
fiestas) omitiendo las variables latentes {variables socioes-
tructurales, estereotipos, “teorias de todos los dias”, etc.).
Con relacion a éstas ultimas, el potencial de control de la
ciencia juridico-penal y de la metodologia juridica presenta li-
mites sistematicos, pero aun esta muy lejos de ser plenamen-
te realizado. Mientras mas elevado sea, en el procedimiento
de la ciencia juridico-penal, el nivel de reflexion sobre las va-
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riables latentes de las decisiones del sistema, mas significati-
va podra ser la realizacion de su potencial de control, consi-
derando los criterios de valores anteriormente mencionados.

Debemos también tomar en consideracion los resultados
de la investigacidn socioldgica ¢ historico-social sobre el sis-
tema de la justicia criminal. Este es el campo de investiga-
cién en el cual se ha detenido la “nueva” criminologia (¢crimi-
nologia critica) en una de sus dos dimensiones: la dimensién
asi llamada “de la definicion”. En esta dimension, la “nueva”
criminologia ha asumido funciones propias de la teoria y so-
ciologia del Derecho penal.

El modelo integrado de la ciencia penal que resulta del
concurso de dogmatica, teoria y sociologia del Derecho penal,
cuando la componente criminologica no corresponde mas al
paradigma etiologico, sino al paradigma de la reaccién social,
es diverso del modelo de von Liszr de la “Gesamte Strafrechts-
wissenschaft”, porque el punto de vista de la nueva crimino-
logia ha dejado de ser interno, y en este sentido auxiliar, al
sistema, pasando a ser externo al mismo: esto significa que
las definiciones del comportamiento criminal producidas por
las instancias del sistema (legislacion, dogmatica, jurispru-
dencia, policia y sentido comiin), ne son asumidas como pun-
to de partida, sino como problema y objeto de averiguacion y
son estudiadas en el contexto mas general de la teoria, de la
historia y del analisis contemporaneo de la estructura social.

También en este caso, aunque tomando en consideracion
las notables diferencias epistemoldgicas debidas al cambio de
paradigma en la teoria y sociologia del Derecho penal, €l dis-
curso cientifico que resulta del empleo del modelo integrado,
corresponde a un canon de interdisciplinariedad que, de
acuerdo con los fines del presente discurso, viene definido co-
mo canon de interdisciplinariedad “interna”. Defino como in-
terna la interdisciplinariedad que se realiza cuando una dis-
ciplina académica o un complejo integrado de disciplinas aca-
démicas que concurren sobre un \nico objeto (en nuestro ca-
so ¢l Derecho penal), selecciona y organiza al interior del pro-
pio discurso resultados provenientes de otras disciplinas aca-
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démicas manteniendo la autonomia estratégica y la hegemo-
nia del propio saber especifico en comparaciéon con aquellas.

Tal interdisciplinariedad, que realiza un modelo integrado
de ciencia del Derecho penal, como ¢l que aqui planteamos,
hace uso de los necesarios conocimientos de teoria, historia
de la sociedad, psicologia social, politologia, teoria de la argu-
mentacién, ética social, etc. La connotacién y los contenidos
de tal discurso interdisciplinario estan determinados tam-
bién, por la intervencion, en el interior del nucleo de partida
del discurso (un saber juridico-penal integrado) de la crimi-
nologia “critica” en la dimensién hasta aqui considerada: la
dimension de la definicién o de la reaccion social.

El discurso cientifico que resulta de la interdisciplinarie-
dad interna hace posible un control que también denomina-
ré “interior” al sistema de justicia criminal. Se trata de un
control formal y juridico sobre la correspondencia entre la
realidad del sistema y los principios de igualdad, de libertad
y de legalidad y otros principios del Derecho penal “liberal”, a
través de los cuales se ha traducido la “promesa” de la mo-
dernidad. Por otro lado, denemino “externo” el control basa-
do en criterios de justicia material y también politicos, que se
refieren a los efectos externos al sistema, es decir, la seleccién
y la defensa de los bienes juridicos a través del control de
comportamientos y de situaciones problematicas: la relacion
entre beneficios y costos sociales de su intervencion.

El discurso cientifico que puede asumir la funcién de
control “externo” del sistema de la justicia criminal no pre-
senta un objeto homogéneo como en el caso del conirol in-
terno. Las situaciones administradas por el sistema de jus-
ticia criminal constituyen un universo de eventos heterogé-
neos y con limites moviles. Su tnico elemento comun es el
de ser previstos, en un determinado tiempo y en una deter-
minada sociedad, como objetos de la intervencién del siste-
ma. La negatividad social de las situaciones y la posibilidad
de ser relacionadas, a través de mecanismos sociales de atri-
bucion, a la accién de un sujeto individual (como lo ha ex-
puesto Hart} ne puede ser considerado un elemento discri-
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minante, ya que han occurrido muchos casos de intervencién
del sistema de justicia criminal en los cuales la negatividad
social o su imputacion a las acciones criminalizadas fueron
puestas en discusion por amplios sectores de la doctrina y
de la sociedad y porque estas dos caracteristicas son verifi-
cables en situaciones y comportamientos objeto de interven-
cién de otros sistemas de control social.

5i no seguimos la teoria del “delito natural”, es decir, la teo-
ria sobre la existencia de la criminalidad como una cualidad
ontolégica de comportamtientos o de sujetes, independiente-
mente de los mecanismos sociales de definicion y de atribu-
cion, entonces resultara evidente la movilidad de confines v la
heterogeneidad de universo de los comportamientos criminali-
zados. CHAPMAN ha observado que, para casi todos los compor-
tamientos definidos como criminales, existen comportamientos
sociales analogos que no son ohjetos de tales definiciones. Por
otro lado, para casi todas las areas problematicas que presen-
tan “relevancia” penal, ¢l sistema de la justicia criminal no es
exclusivo, sino que, en general, concurre con sistemas de con-
trol, preventivo o reactivo, creados por instituciones del Esta-
do o de la sociedad civil. Mientras, normalmente, la competen-
cia multiagencial puede ser considerada como una indicacién
oportuna de politica social, la exclusividad o la prioridad de
un sistema de intervenciéon en comparacién con otros no pue-
de ser jamas deducida como una indicacion necesaria de la
“naturaleza” de las diversas situaciones problematicas.

Ahora bien, si poriemos atencidn, con €l fin de evaluar las
politicas existentes y de elaborar nuevas politicas de control
de las situaciones problematicas o socialmente negativas
{asi definidas segun el punto de vista de los sujetos implica-
dos, o segin criterios de justicia material basados en teorias
“consistentes” de las necesidades, los bienes juridicos y el
control social}, la referencia al actual sistema de la justicia
criminal no permite ni siquiera una definicién cientificamen-
te utilizable del universo de las situaciones y de los compor-
tamientos “criminales”. En efecto, esta referencia no resulta
exclusiva, ni tampoco. ontolégicamente riecesaria.
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Este tipo de dificultades condiciona, directa o indirecta-
mente, el actual debate sobre el “future” de la criminologia y
han hecho surgir graves problemas epistemoldgicos, todavia
sin respuesta, que estan en el centro de una crisis (¢pero de
desarrollo?} de la criminologia critica. Esta crisis se manifies-
ta cuando, a partir de la dimensién de la definicion, pasamos
a considerar la dimension “comportamental”. En el primer ca-
s0 ¢l objeto de su discurso es el sistemna de justicia criminal.
En el rol de una teoria y sociologia del Derecho penal, la cri-
minologia critica concurre, en la dimensién de la definicion,
en la realizacidon del modelo integrado de ciencia juridico-pe-
nal, entendida en su funcién de control “internc” del sistema
de justicia criminal. En su dimensién comportamental en cam-
bio, €l objeto del discurso de la criminologia critica es el “refe-
rente material” de las definiciones de criminalidad, actuales o
potenciales, mas en general, las situaciones problematicas re-
lacionables con el comportamiento de sujetos individuales.

A diferencia de lo que ocurre en el caso de la dimension
de la definicién, en el caso de la dimensién del comporta-
miento, ¢l universo de los eventos objetos de la criminologia,
tanto de la tradicional como de la critica, no presenta confi-
nes estables ni tampoco existe una homogeneidad. ¢Qué ho-
mogeneidad puede existir entre areas problematicas, como
las lesiones patrimoniales, las fisicas y aquellas que atenten
contra el honor, correspondientes a la criminologia tradicio-
nal, y fenomenologias especificas de la sociedad posindustrial,
tales como los dafios ecolégicos, €l crimen organizado, la co-
rrupcién administrativa, los riesgos tecnoldgicos, el trafico de
drogas, la inseguridad en el transito y la transmision del SI-
DA? Es decir, entre las formas singulares de criminalidad tra-
dictonal y las varias formas de la “nueva” criminalidad.

En el caso de la dimension de la definicidn, la teoria y so-
ciologia del Derecho penal y el discurso integrado de la cien-
cia juridico-penal poseen un objeto que justifica epistemols-
gicamente su autonomia y su competencia para seleccionar
y organizar en el interior del propio discurso elementos de
saberes especificos diferentes (interdisciplinariedad interna).
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El caso de la dimensidén del comportamiento resulta dife-
rente ya que, cuando la criminologia y el discurso integrado
de la ciencia juridico penal se dirigen a las situaciones proble-
maticas cumpliendo la funcion de control “externo” del siste-
ma, la referida autonomia y competencia dejan de existir. En
este caso, cada una de las areas problematicas diferenciables
en el universo de eventos objeto del discurso necesita, mas
que nada, la contribucién convergente de disciplinas acadé-
micas y de conocimientos especializados diversos para cada
area, sin que ninguna de ellas pueda, por principio, ejercer
una funcién hegemonica o una competencia en el ambito de
las otras. Esta forma de convergencia entre disciplinas aca-
démicas y conocimientos especificos con competencia parité-
tica la denomino “interdisciplinariedad externa”. Se trata de
una agregacién que varia, no solamente en funcién de la na-
turaleza de los problemas que deben ser controlados cientifi-
camente, sino también en funcidén de la dinamica de las areas
disciplinarias y de la percepcion de los problemas por parte de
los actores sociales politicamente responsables en la determi-
nacion de las estrategias y de las tacticas de control.

La concepcion de esta forma de interdisciplinariedad, su
empleo para el control cientifico de las situaciones social-
mente problematicas relacionables con las acciones de suje-
tos individuales, como también para el control externo del
sistema de justicia criminal, presuponen teorias sobre la di-
vision y la organizacién del trabajo académico y sobre la in-
terrelacién entre éste, la politica y Ja sociedad civil, las cua-
les se refieren a la funcién de la ciencia en el proceso de in-
teraccién con la sociedad de acuerdo con el modelo democra-
tico. En este contexto, la hipétesis que me permito sostener
es que el control “externo” del sistema de justicia criminal y
una politica “consistente” de control de las situaciones social-
mente problematicas relacionables con el comportamiento de
sujetos individuales requiere la participacion de la ciencia in-
tegrada del Derecho penal en un tejido de redes diferenciadas
¥ moviles, de convergencia de conocimientos, en concordan-
cia con los canones de la interdisciplinariedad “externa”.
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Sostengo que no existe futuro para una disciplina, la cri-
minologia, que pretenda encerrar dentro de su propia gra-
matica todas las dimensiones comportamentales de la “cues-
tién criminal”, es decir, todas las situaciones de violencia y
de violaciones de los derechos, de problemas y conflictos so-
ciales que se refieren a ella.

En el interior de su gramatica particular, la criminologia
solamente puede ofrecer una representacion artificialmente
sistematica, en verdad fragmentaria, de las variables de las
situaciones y de su contexto, mientras que para la construc-
cién de respuestas sociales coordinadas y coherentes, ade-
cuadas a la complejidad real, seria necesario tener en consi-
deracién, simultaneamente, el mayor numero de variables.
Una tarea no adecuada a las posibilidades heuristicas y her-
menéuticas de una Unica disciplina.

La criminologia, como cada una de las disciplinas juridi-
cas, sociolégicas, psicologicas y politicas consideradas sin-
gularmente, pueden favorecer sélo respuestas aisladas y
contribuir, en el reciproco aislamiento de las correspondien-
tes comunidades cientificas, a la institucionalizacion del ais-
lamiento reciproco de las diferentes agencias del Estado y de
la sociedad civil, que en realidad actian sobre fragmentos de
los diversos problemas sociales, cada una en un momento
distinto de la secuencia temporal tipica de elios.

En relacién con la denominada dimensidon del comporta-
miento de la cuestion criminal, epistemologica y “politica-
mente” legitima, puede ser solamente un nuevo discurso que
sea transversal a la division académica del trabajo cientifico;
un discurso cuyo portador sea un sujeto colectivo que resul-
ta de la participacion de actores provenientes de comunida-
des cientificas distintas. Sélo tal discurso y tal sujeto pue-
den producir un saber social orientado al modelo democra-
tico de la interaccién entre ciencia y sociedad y por lo tanto,
a las necesidades reales de los ciudadanos.

Realizando €l principio de la interdiscipiinariedad (o mul-
tidisciplinariedad) externa, este nuevo saber podra, al mis-
meo tiempo, administrar la centribucién de las diversas dis-
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ciplinas y contribuir, tanto en el interior como en el exterior
del medio cientifico, a la representacion politica de aquellas
necesidades. Superando la “cuestion criminolégica” por me-
dio de la negacion de la criminolegia como ciencia natural de
comportamientos y de individuos infractores, este nuevo sa-
ber, cuya potencialidad ya hoy se puede advertir {piénsese
solamente en los aspectos mas avanzados de la “nueva pre-
vencion” y en las politicas “integradas” qué se estan experi-
mentando en proyectos comunales y regionales de seguridad
urbana) puede ofrecer una nueva respuesta a la “cuestion
criminal”: una respuesta que produce no solamente una po-
litica criminal alternativa, en el interior del universo de las
ciencias penales y del sistema de justicia criminal, sino tam-
bién y, sobre todo, una politica multiagencial alternativa a la
politica criminal.

De esta forma, es posible restituir a la respuesta puniti-
va €l espacio residual y el papel fragmentario que le pertene-
cen, de acuerdo con los principios constitucionales del Esta-
do social de derecho, sin descuidar la tutela de ninguna de
las necesidades reales de los ciudadanos.

Un Derecho penal minimo, que es el unico derecho penal
legitimable de.acuerdo con los principios mencionados, no
constituye ciertamente una coartada con respecto al necesa-
rio emperio del Estado y de la sociedad en relacién a situa-
ciones de violencia y de violacién de derechos, a conflictos y
a problemas sociales que necesitan respuestas justas y ade-
cuadas. Restituida a los limites constitucionales y a los limi-
tes funcionales que resultan de modelos integrados y mul-
tiagenciales de proteccién de los derechos, la respuesta pu-
nitiva no es nada mas que un elemento, posibie y sélo excep-
cionalmente necesario, en el interior de tales modelos.

En este marco conceptual sera también posible contrjbuir
en la construccién de una nueva cultura del “garantismo”,
entendiéndolo no sélo como una limitacion formal que con-
cierne unicamente al area penal, sino, sobre todo, como un
proyecto sustancial extendido a toda la politica de proteccion
de los derechos, propia de la sociedad democratica.



152 CRIMINGLOGIA Y SISTEMA PENAL

POLITICA CRIMINAL: ENTRE LA POLITICA DE SEGURIDAD
Y LA POLITICA SOCIAL*

Politica criminal: un concepto complejo y problemdtico

Politica criminal es, en primer [ugar, un concepto com-
plejo: mientras su finalidad es univoca, su instrumental re-
sulta indeterminable porque es definible sélo en términos
negativos, a través de instrumentos penales, de un lado, e
instrumentos no penales, del otro, Para decir que la finali-
dad de la politica criminal es univoca debemos hacer una
puntualizacién: hasta un pasado no muy lejano ésta se en-
tendié constantemente como la finalidad de controlar la cri-
minalidad, es decir, reducir el namero de infracciones delic-
tivas. A partir del desarrollo de estudios victimolégicos, y en
particular por la preocupacién acerca de las necesidades de
la victima, de su ambiente social y de la sociedad, €l campo
de accidn de la politica criminal se extiende (por lo menos
potencialmente) también hacia el control de las consecuen-
cias del crimen, ademas de su prevencién!.

El instrumental no penal de los medios utilizables para
controlar las infracciones delictivas y sus consecuencias re-
sulta teéricamente indeterminado. Por otra parte, en la prac-
tica corriente de las politicas criminales se produce una se-
leccion del nimero de variables realmente examinadas en la
construccién de modelos operativos de control. La riqueza y
la variabilidad del instrumental dependen de la posicion ted-
rica adoptada.

* Transcripcion parcial del libro Delito y seguridad de los habitantes,
Elias Carranza {coord.), Siglo XXI, México, 1997,

1 Para el control de las consecuencias del delito las actuales teorias
prevén, sobre todo, el uso de instrumentos no penales, en particular con-
ciliatorios (la mediacién en sus diversas formas), y restitutivos. Solamente
en el ambito de las teorias de las funciones simbdlicas de la pena (teoria
clasica v contemporanea de la retribucion, teoria actual de la prevencion
general positiva ¢ prevencion-integracion, y otras teorias}, el instrumento
principal para el control de las consecuencias del delito es 1a pena.
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En los niveles mas bajos de la escala encontraremos los
modelos de la criminologia administrativa de impronta etio-
logica, aplicables solamente al control de la criminalidad. En
niveles superiores encontramos los modelos de la criminolo-
gia etiologica, que se extienden al control de las consecuen-
cias. Los niveles se elevan con los modelos de la criminolo-
gia critica, en la medida en que ésta recoge el paradigma del
“etiquetamiento” o de la reaccion social, lo mejora y lo torna
adecuado a la aplicacion practica, mientras que al mismo
tiempo la finalidad del control se extiende hacia las conse-
cuencias?,

La politica criminal no es solamente un concepto com-
plejo; es también un concepto problematico. St de los mo-
delos practicos mas limitados de la criminologia adminis-
trativa salimos hacia aquellos mas amplios de la criminolo-
gia critica, la riqueza y la variabilidad del instrumental de
un control que asume siempre mas dimensiones se aproxi-
man a su indeterminacién tedrica. En sus niveles mas altos
de elaboracion la politica criminal, en cuanto género, es co-
mo un universo mucho mas complejo de la especie “politica
penal”.

Sin embargo, en estos niveles la linea de distincién entre
la politica criminal y la politica en general y otras de sus es-
pecies (politica social, econémica, ocupacional, urbanistica,
etc.), no se presenta ya de un modo claro. Para distinguirias
debemos recurrir, no a la finalidad objetiva o funcién social,
sino a la finalidad subjetiva, es decir, a la intencién de los

2 La mayor riqueza y calidad de las variables dependen también del he-
cho de que, en los modelos de la criminologia critica, las finalidades del
control se refieren a dos dimensiones; las infracciones delictivas y sus con-
secuencias y la criminalizacién y sus consecuencias. Se distingue, asi, en-
tre procesos primarios v secundarios de criminalizacion, es decir, entre le-
yes penales v sus aplicaciones y, a su vez, en la aplicacion, entre el proce-
so ¥ la aplicacién de la pena. Las dimensiones se multiplican ulteriormen-
te. Al contrario, en los modelos de la criminologia administrativa de estric-
to caracter etioldgico se consideran sélo una o dos dimensiones del con-
trel: el control de la criminalidad o, en el mejor de los casos, el de sus con-
secuencias.
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actores que ponen en practica; en el mejor de los casos, po-
driamos apelar también a los recursos institucionales esco-
gidos por los actores y a las partidas que senalan los capitu-
los relativos en el presupuesto piblico,

Pongamos un ejemplo. En Francia, hoy, un comité for-
mado por ciudadanos, funcionarios de alcaldia, policias, pa-
rrocos, miembros de asociaciones de voluntarios u otros ac-
tores —institucionales o no— puede desarrollar un programa
de lucha contra la marginalidad juvenil en funcién de la pre-
vencidon de la delincuencia, segun el modelo y con los recur-
sos publicos asignados a la nouvelle prévention. El comité
realizara, de esta manera, practicas sociales que en nada se
diferencian de las que otros actores, o quizas el propio comi-
té, podrian llevar a cabo, bajo un membrete diferente, en el
ambito institucional y segiin el modelo de la politica social y
educacional dirigidas a jovenes marginados.

Que se trate de politicas de prevencion de la criminali-
dad, que se dirtjan a aumentar la seguridad de los otros ha-
bitantes de la ciudad frente a los potenciales delincuentes, o
que se trate, por el contrario, de una politica de proteccion
de derechos fundamentales de esos jovenes, dirigida a cam-
biar su situacién de desventaja social, no depende tanto de
la finalidad objetiva o de la funcién que puedan tener las
practicas sociales cuanto de la intencién subjetiva de los ac-
tores y también de la intencidn subjetiva de los legisladores
y de los administradores que han creado y preparado dos di-
VErsos programas y a su vez, las correspondientes etiquetas
institucionales.

Ahora bien, como veremos mas adelante, esta ambivalen-
cia funcional de los programas, interpretados a la luz de las
intenciones y de los membretes, puede crear, desde el pun-
to de vista constitucional y de la politica de proteccién de de-
rechos, ambigliedad y contradiccién en esos programas de
seguridad ciudadana inspirados en los principios de la “nue-
va prevencion”. Entre tanto, bastara observar que ya de su-
yo, desde el punto de vista episternologico, la definicion de
un hecho social, como en el caso arriba citado, resulta pro-
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blematica cuando, en vez de recurrir a la funcion objetiva, se
debe recurrir a la intencién de los actores?.

Seguridad y politica social: cuna falsa alternativa?

La contraposicion entre politica de seguridad v politica so-
cial no es logica sino ideolégica, y no sirve para esclarecer si-
no para confundir relaciones conceptuales elementales, que
estan en la base del sistema de las normas y de los principios
propios de las constituciones de los estados sociales de dere-
cho. Esto, en general, es verdadero, pero llega a producir
efectos particularmente graves cuando aquella alternativa es-
ta aplicada a la politica criminal. El concepto de politica cri-
minal, en razon de estos efectos, ademas de ser complejo ¥
problematico, se convierte incluso en un concepto ideolégico.

Utilizo aqui la palabra “ideologia” en el sentido de una
construccion discursiva de heches sociales apta para produ-
cir una falsa conciencia en los actores y en el publico?.

3 En este sentido sigue siendo vélida la ensefianza fundamental de
DURKHEIM.

4 Otro sentido para “ideologia” seria programa de accién, en el sentido
en el que lo usa Karl Maxnpzim, $i los hechos sociales consisten en la defi-
nicién y en la actuacidn de programas politicos de accién, y si tenemos en
consideracion, al mismo tiempo, ambas acepciones del término, podemos
decir que la ideologia (en el sentido negativo) obstaculiza el conocimiento de
las implicaciones reales de ciertas politicas de parte de los actores o del pu-
blico, asi come la definicion de politicas alternativas de parte de otros actos.
Esto vale también, en particular, para la politica criminal. Mientras la politi-
ca “oficial” esta constantemente condicionada por la ideologia en el sentido
negativo, las politicas alternativas (pregramas alternativos de accion en el
sentido positive del término) requieren un continuo y paciente trabajo de cri-
tica ideclogica, y también de autocritica por parte de los promotores, junta-
mente con la participacion activa de éstos en los procesos de comunicacion
social, por medio de los cuales el “publico”, desde la posicién de espectador,
puede transformarse en actor de la politica. La critica ideolégica y la partici-
pacion de la sociedad civil son presupuestos necesarios para la translorma-
cion de la politica de contrat de las infracciones delictivas, de la criminaliza-
cién y de sus consecuencias individuales v sociales desde el modelo tecno-
cratico al modelo democratico, como se vera mas adelante.
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La ideologia funciona sustituyendo los conceptos con los
clichés, o sea con los habitos mentales, corrompiendo el cal-
culo clasificatorio con operaciones ocultas y subrepticias.
Por ello su forma de operar resulta un instrumento principal
de legitimacion y reproduccion de la realidad social.

Observemos qué ocurre en nuestro caso. A proposito de
la politica ¢riminal, al sustantivo “seguridad” se agregan, im-
plicita o explicitamente, los adjetivos “nacional”, “publica”,
“ciudadana”. Se trata siempre de connotaciones colectivas,
no personales, de la seguridad; es decir, no se trata propia-
mente de la seguridad de los derechos de los sujetos indivi-
duales, cualquiera que sea su posicion en el contexto social,
sino de la seguridad de la naciéon, de la comunidad estatal,
de la ciudad.

De la doctrina de “seguridad nacional” queda todavia el
tragico recuerdo, en América Latina, de los anos setenta y
ochenta, cuando la ideclogia auteritaria inspirada en el prin-
cipio schmittiano del amigo-enemigo sirvié para sostener no
s6lo un derecho penal del enemigo —cuyas sefiales todavia
estan presentes incluso en los estados con regimenes for-
malmente democraticos- sino, sobre todo, un sistema penal
ilegal, paralelo al legal y mucho mas sanguinario y efectivo
que este Nitimo: un verdadero terrorismo de Estado, como el
que se desarrollé en las dictaduras militares del Cono Sur.

Por su parte, la doctrina de la seguridad publica marca
fuertemente la historia del derecho penal en Europa, y re-
presenta el continuo compromiso entre la tradicién liberal y
la de caracter autoritario (del Obrigkeitsstaat), entre el Es-
tado de derecho y el Estado de policia o de la prevencion,
entre la politica del derecho penal y la politica del orden pu-
blico.

Mas prometedora, también, entre otras razones por ser
mas reciente, es la concepcion de la seguridad ciudadana,
que atribuye a la politica criminal, por primera vez, una di-
mension local, participativa, multidisciplinaria, pluriagen-
cial, ¥y que representa quizas un resultado histérico del ac-
tual movimiento de la nueva prevencion.
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Sin embargo, en este ultimo caso, al igual que en los
otros dos, el adjetivo estrangula, por asi decirlo, al sustanti-
vo. Desde el punto de vista juridico, pero asimismo desde el
psicolégico, “seguros” podrian y deberian estar, sobre todo,
los sujetos portadores de derechos fundamentales universa-
les {los que no se limitan a los ciudadanos), y éstos son to-
das y cada una de las personas fisicas que se encuentran en
el territorio de un Estado, de una ciudad, de un barrio o de
otre lugar publico, de una casa o de otro edificio o espacio
privado. “Seguros” en relacién con el disfrute y la protecciéon
efectiva de aquellos derechos frente a cualquier agresion o
incumplimiento por parte de otras personas fisicas que ac-
tuan en el ambito de competencias, poderes de derecho o de
hecho que esas personas tengan, como funcionarios o parti-
culares, en alguno de los distintos ambitos territoriales.

Una nacién segura, una comunidad estatal segura, una
ciudad segura, son metaforas que bien pueden representar
la situacion de todas las personas singulares en los diversos
ambitos territoriales; pero no lo hacen porque son metaforas
incompletas, metaforas ideolégicas. En tanto ideolégicas
traen consigo habitos mentales selectivos, largamente repre-
sentados en la opinién publica, al igual que en el discurso
de los juristas, cuando opinién publica y juristas utilizan el
concepto de seguridad en relaciéon con el de politica criminal
o de politica tout court. En este caso, la mayor parte de los
territorios de riesgo permanecen siempre sustraidos de la
economia de la seguridad.

Se habla de seguridad publica, y hoy, incluso, de seguri-
dad ciudadana, siempre y solamente en relaciéon con los lu-
gares publicos y de visibilidad publica, o con un pequeno
nuamero de delitos que entran en la asi llamada criminalidad
tradicional (sobre todo agresiones con violencia fisica a la
persona y al patrimonio), que estan en el centro del estereo-
tipo de criminalidad existente en el sentide comun y son do-
minantes en la alarma social y en el miedo a la criminalidad.
En la opiniéon publica y en los medios de comunicacién de
masas estos delitos se caracterizan por una regular reparti-
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cién de papeles de la victima y del agresor, respectivamente,
en los grupos sociales garantizados y “respetables” y en
aquellos marginales y “peligrosos” {extranjeros, jovenes, to-
xicodependientes, pobres, sin familia, sin trabajo o sin cali-
ficacién profesional).

Las situaciones de riesgo, a menudo gravisimas, que su-
fren mujeres y nirios en el sector doméstico, asi como las li-
mitaciones de los derechos econdémicos y sociales de los
cuales son victimas sujetos pertenecientes a los grupos
marginales y “peligrosos”, no inciden en el calculo de la se-
guridad ciudadana. Delitos econdémicos, ecoldgicos, de co-
rrupcion y concusidn, desviaciones criminales en érganos
civiles y militares del Estado, asi como connivencias delic-
tuosas con la mafia, por parte de quienes detentan el poder
politico y econémico, forman parte de la cuestion moral, pe-
ro no tanto de la seguridad ciudadana. El orden publico, se
sabe, se detiene alli donde termina el campo de accién de la
seguridad publica, y no resulta afectado sino indirectamen-
te por el desorden social e internacional, como lo que hoy
ocurre, cada dia mas, con el neoliberalismo y la globaliza-
cion de la economia.

La ambigledad ideoldgica del concepto de politica crimi-
nal se destaca todavia mas cuando lo relacionamos con el
otro aspecto del aparente dilema: la politica social. En este
caso se produce una especie de compensacidén de aquello
que se le ha sustraido a muchos de los portadores de dere-
chos en el calculo de la seguridad. Después que se ha olvi-
dado a una serie de sujetos vulnerables provenientes de gru-
pos marginales o “peligrosos” cuando estaba en juego la se-
guridad de sus derechos, la politica criminal los reencuentra
come objetos de politica social. Objetos, pero no sujetos, por-
que también esta vez la finalidad {subjetiva} de los progra-
mas de accidn no es la seguridad de sus derechos, sino la
seguridad de sus potenciales victimas. Para proteger a esas
respetables personas, y no para propiciar a los stjetos que
se encuentran socialmente en desventaja respecto del real
usufructo de sus derechos civiles, ecendémicos y sociales, la
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politica social se transforma (usando un concepto de la nue-
va prevencion) en prevencion social de la criminalidad. Su-
jetos vulnerados o vulnerables que sufren lesiones (reales),
de derechos por parte del Estado y de la sociedad, como son
las lesiones a los derechos economicos, sociales (derechos
débiles, como se vera mas adelante), se transforman en po-
tenciales infractores de derechos fuertes de sujetos social-
mente mas protegidos.

El Estade interviene, por medio de la prevencion social,
no tanto para realizar su prppio deber de prestacién hacia
los sujetos lesionados como para cumplir {mediante accio-
nes preventivas no penales que se afiaden a las represivas)
el propio deber de proteccidn (mas especificamente, de
prestacion de proteccidn) respecto a sujetos débiles consi-
derados ya como transgresores potenciales. Estamos en
presencia, como vemos, de una superposicion de la politica
criminal a la politica social, de una criminalizacion de la po-
litica social; al mismo tiempo, empero, estamos frente a una
inquietante conexion funcional entre nueva prevencién y
nueva penologia.

La orientacion de la politica criminal hacia la politica de
seguridad o hacia la politica social es una falsa alternativa.
No sélo porque con la criminalizacién de la politica social la
alternativa desaparece, sino también porque es un concepto
estrecho y selectivo de seguridad, que condiciona y sofoca al
concepto de politica social, asimismo, y sobre todo, porque
en una visién correcta de la teoria de la constituciéon de los
estados sociales de derecho el concepto de politica social co-
rresponde a una concepcion integral de la proteccion y de la
seguridad de los derechos, y tiene la misma extensién nor-
mativa que el campo de los derechos econdémicos, sociales y
culturales en su integridad. Unicamente usando habitos
mentales y estereotipos, sélo en una concepcién asistencial
de la politica social, en la cual los destinatarios son objetos
Y no sujetos, resulta posible pensar la politica social como
algo diferente de la politica de seguridad. Por el contrario,
utilizando conceptos juridicos rigurosos y entendiendo la se-
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guridad como seguridad de los derechos de las personas fi-
sicas, la alternativa tiende a desaparecer.

Prevencién penal y no penal: la nueva prevencion

Los resultados que ha llegado a obtener, desde hace ya
tiempo, el analisis histérico y social de la justicia criminal,
se pueden sintetizar en la afirmacién de que el sistema de
justicia criminal se manifiesta incapaz de resolver lo concer-
niente a sus funciones declaradas. Esto significa que la pe-
na, como instrumento principal de este sistema, falla en o
que respecta a la funcién de prevencion de la criminalidad.

Este estado de crisis se registra en todos los frentes, ya
sea el de la prevencién negativa general, es decir, de la inti-
midacién de los potenciales delincuentes, ya el de ia preven-
cidn positiva especial, es decir, de la reinsercion social de los
actuales infractores de la ley penal. Estos fines preventivos
son, a la luz de los hechos, simplemente inaicanzables. Por
otra parte, otras funciones de prevencién que parecen ser
efectivamente realizables para el sistema penal, como la pre-
vencion especial negativa general (la neutralizacion o la inti-
midacion especifica del criminal) y la prevencién general po-
sitiva (la afirmacion simbodlica de ia validez de las normas
que favorecen el proceso de integracién social), son, en rea-
lidad, inadecuadas cen respecto a los criterios de valor que
preceden a nuestras constituciones, a saber, a las constitu-
ciones del Estado social de derecho.

El anélisis hecho en los Qltimos veinte aftos por parte de
la criminologia critica ha descrito los términos de este fraca-
so recogiendo los aspectos de disfuncionalidad de la justicia
penal: desde la fragmentariedad en la defensa de los intere-
ses individuales y generales, hasta la selectividad en la re-
presion, se ha demostrado que los programas de accién del
sistermna de la justicia criminal cumplen sus objetivos en un
porcentaje que, para ser generosos, no supera 5%. Existe
quien, guiza mas apegado a la realidad, valora la eficacia de
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la accion represiva por debajo de 1%, que seria como si un
sistema sanitario en un Estado moderno funcionara para no
mas de 5% de los usuarios potenciales. Por otra parte, sabe-
mos también que a este 5%, o a este 1%, se lo selecciona en
términos desiguales en funciéon de las diferencias sociales.
Esta selectividad es, a su vez, una variable importante en el
mantenimiento y en la generacion de la desigualdad social.

Si todas estas irregularidades se superaran; si el sistema
de la justicia criminal reprimiera sélo las violaciones mas
significativas, los delitos mas graves; si eludiera la selectivi-
dad de clase, incluso asi, la respuesta reactiva al fenéomeno
de la criminalidad y al fendmeno de la inseguridad seguiria
siendo insatisfactoria.

Me limitaré a mencionar sélo cuatro aspectos de esta in-
capacidad del sistema penal para garantizar las condiciones
de seguridad.

En primer lugar, €l control penal puede intervenir, e inter-
viene, unicamente sobre los efectos. No puede intervenir, ni
queremos que pretenda hacerlo, en las causas de la violencia
y de la violacidn de derechos; en resumen, actiia sobre los re-
sultados, y no sobre las causas, de los conflictos sociales.

En segundo lugar, el sistema penal actia contra las perso-
nas y no sobre las situaciones; ademas considera a los indivi-
duos, a través del principio de culpabilidad —que es un crite-
rio de garantia y de autolimitacién del sistema~ como varia-
bles independientes, y no como dependientes de situaciones.

En tercer lugar, actiia de manera reactiva y no preventiva;
en otras palabras, interviene cuando las consecuencias de las
infracciones ya se han producido, y no para evitarlas. Proce-
de como la venganza, simbélicamente hablando, ya que no
puede olvidar la ofensa una vez que ésta se ha consumado.

En fin, el sistema penal protege, mas que a las victimas
potenciales y reales, la validez de las normas. Todas estas
caracteristicas definen el sistema de justicia criminal como
un sistema de respuesta simbélica, lo que no quiere decir
que la respuesta simbélica deba desvalorizarse comeo una
respuesta sin influencia. Hay momentos en los cuales las
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respuestas punitivas, por simbdélicas que sean, poseen un
peso histérico decisivo. Esto quiere decir, sin embargo, que
para la realizacion de una funcién punitiva instrumental, a
saber, de proteccion real de bienes y personas, el sistema de
la justicia criminal es inadecuado.

Este conocimiento ha contribuido a que surgiese una co-
rriente de pensamiento que, en los ultimos anos, ha profun-
dizado sobre todo en el tema de la alternativa al sistema de
la justicia penal. Esta corriente se ha formulado las siguien-
tes preguntas: ¢qué respuesta se le da a la criminalidad por
fuera del recurso del sistema de las leyes penales?; ¢qué me-
dida preventiva se puede utilizar que no sea la ilusoria del
sistema penal?

El desarrollo tedrico anteriormente indicado tiene una
cierta correspondencia —en lo que respecta al desplazamien-
to del enfoque preventivo de la reaccion penal posterior a la
infraccién a formas de prevencién no penales, anteriores a la
infraccién- con una linea directriz presente en las estrate-
gias policiales y gubernamentales en el ultimo decenio. Sin
embargo, es reciente y todavia relativamente “abierto” lo que
desde hace unos anos lleva ¢l nombre de “nueva prevencién”
{nouvelle prevention).

Los elementos que caracterizan a esta renovacién en la
teoria y practica de la prevencion “proactiva” [para distin-
guirla de la “reactiva”, propia de la penaj son sobre todo dos:
por un lado, el ingrese de la comunidad local en esta estra-
tegia v, consecuentemente, la pluralidad de organismos que
participan en el nivel local y nacional. Esto significa que el
liderazgo no corresponde automaticamente a los cuerpos de
policia, aunque este nuevo movimiento ha surgido, en parte
desde una reflexion en el interior de aquélla. Por otro lado,
la extension de las acciones preventivas no esta limitada a
las variables situacionales y sociales de infracciones a la ley
penal, sino que también se dirige, por lo menos de modo po-
tencial, hacia conductas y situaciones no formalmente delic-
tivas que se pueden calificar, utilizando un término francés,
como incivilités (conductas incivilizadas).
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La funcion de la prevencion, y la posterior organizacion
de un discurso cientifico internacional sobre ella, ha estado
influida por experiencias desarrciladas anteriormente en Es-
tados Unidos y Gran Bretafia, asi como por el desarrollo de
experiencias realizadas en Francia en los afios ochenta.

De tal manera se lleva a cabo una competencia (o0 conver-
gencia) entre dos modelos; en €l primero {modelo anglosajon
y también escandinavo), la iniciativa y el liderazgo corres-
ponden sobre todo a la policia y a los ministerios del Interior;
en el segundo (modelo {francés), la iniciativa y el liderazgo co-
rresponden a las comunidades locales y a las organizaciones
de las alcaldias.

Asi, en Francia el movimiento surge sobre todo de la
Commission des Maires {Comision de Alcaldes) y después
del Conseil National des Villes (Consejo Nacional de las Ciu-
dades). En el nivel europeo la entrada a escena de los res-
ponsables de las municipalidades en la prevencién del cri-
men se encuentra representada por la constitucion del Fo-
rum des Colectivités Locales Europeennes pour la Securité
Urbaine {Foro de las Colectividades Locales Europeas para
la Seguridad Urbana) que, conjuntamente con la Federation
Canadienne des Municipalités y con la Mayor’s Conference
of the United States, tomo la iniciativa de convocar la Prime-
ra Conferencia Europea y Norteamericana sobre la Preven-
cion de la Delincuencia, que se celebré en octubre de 1989
en Montreal. En noviembre de 1991 se llevé a cabo en Paris
la segunda conferencia internacional, la cual se hizo exten-
siva también a Africa y a Australia. Esta estuvo precedida
por un seminario de quince expertos que a finales de mayo
de 1991 intercambiaron experiencias de sus respectivos
paises y prepararon los temas para las ponencias de la con-
ferencia, en la cual actuaron como comité cientifico. En
nombre de este comité, Philippe Robert presentd un infor-
me cientifico en la segunda conferencia, en el cual se defi-
ne que la prevencién “esta dirigida a reducir la frecuencia
de ciertos comportamientos, criminalizados por la ley gene-
ral, pero también las incivilités, que no representan siempre
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un delito, pudiendo recurrir a soluciones distintas a la san-
cién penal”.

Hay tres niveles de prevencion: el primario, cuando se ac-
tiia sobre los contextos sociales y situacionales para evitar
que se favorezca la delincuencia y para procurar condiciones
favorables a comportamientos legaies; el secundario, dirigi-
do especificamente a evitar que se cometan infracciones e in-
civilités; el tercer nivel, cuando la prevencidn se encuentra
orientada a evitar la reincidencia.

En lo concerniente a los destinatarios, se distinguen los
programas de prevencidn dirigidos a los infractores poten-
ciales, para que éstos se abstengan de cometer las infraccio-
nes o, por ¢l contrario, a las victimas potenciales para pro-
curar hacerlas menos vulnerables.

Una distincién posterior estaria dada, por un lado, entire
operaciones especificas que se dirigen a disminuir la fre-
cuencia de ciertos comportamientos delictivos y, por otro,
operaciones generales, que estarian dirigidas hacia el con-
texto social, cultural y econémico, para favorecer la adop-
cidén de normas de comportamiento conformes con la ley.

Combinando estas distinciones se alcanza la divisiéon
fundament.:] entre dos modelos de intervencion: el modelo
situacional y €l modelo social. El primero, que prevalece en
Holanda y en los paises anglosajones y escandinavos, y esta
basado en intervenciones especificas dirigidas principalmen-
te a las victimas potenciales, a la seguridad de los edificios y
del ambiente, y tienen un ejemplo tipico en el neighbourhood
watch (vigilancia de barrio); en este modelo suele presentar-
se una hegemonia de los organismos policiales sobre los de-
mas. El segundo modelo, ¢l de la prevencidn social, trata, en
cambio, de modificar con programas generales las condicio-
nes de vida en ambientes determinados; por ejemplo, en un
barrio, de manera que aumenten las oportunidades de com-
portamientos conformes con la ley y disminuyan las de com-
portamientos ilegales. En este modelo, que se nutre en espe-
cial de las experiencias francesas de los afios ochenta, y que
influyen en Australia y Canada occidental, la hegemonia en
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la direccion de los programas corresponde a organismos de
la comunidad local.

No obstante esta distincion de los modelos ideales, resul-
ta que para un mejor desarrollo de la nueva prevencién se-
ria necesaria una buena combinacion de las intervenciones
correspondientes a ambos modelos, a fin de evitar los dos
excesos tipicos de las actuales politicas de prevencion: de es-
pecializacién y de generalidad.

Los sectores hacia los cuales se dirige principalmente la
nueva prevencion son €l de la delincuencia juvenil, el de la
reincidencia y el de la drogadiccion. El resumen de la discu-
sion en el seminario que antecedié a la conferencia de Paris
pone en evidencia, de modo particuiar, los limites notables y
las contradicciones que han caracterizado, hasta el momen-
to, el desarrollo de este movimiento. Ante todo, se ha obser-
vado una persistente limitacion de los programas en los ob-
jetivos “clasicos” de la prevencion (hurto, robo, agresion fisi-
ca). Los programas, entonces, como dice un texte censurado
de la introduccién a la conferencia de Paris, “dejan de lado
la delincuencia oculta y la delincuencia mas cercana a los
poderes econdémicos y politicos”.

Se debe considerar también el problema de la percepcion
de la inseguridad ciudadana y del efecto que producen los
medios de comunicacion de masas, que subrayan las distin-
ciones que caracterizan la imagen de la criminalidad difundi-
da en ia poblacion, la cual no corresponde a los datos cienti-
ficos disponibles. Por lo tanto, el conocimiento de ias actitu-
des, las demandas de pena y las dimensiones del miedo a la
criminalidad tienen que considerarse como un objeto de estu-
dio en si mismo, y no como un indice valido de delincuencia.

Es cierto que, hasta el presente, la nueva prevencion tie-
ne la tendencia a convertirse en una extension del control
estatal, en lugar de ser una sustitucion parcial del sistema
represivo de la justicia punitiva. También es cierto que, en
sus formas y sus objetivos actuales, este movimiento repro-
duce la selectividad propia del sistema de la justicia crimi-
nal: defiende mas a los ricos y controla méas a los pobres.
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Asimismo, la politica de prevencién extrapenal puede fallar,
como ha sucedido con la politica penal en el desarrollo de
sus funciones instrumentales (de control real de los conflic-
tos, de defensa de los derechos de los individuos y de los
grupos) y quedarse s6lo adelantando las funciones simbéli-
cas, de capitalizacion de consenso populista por parte de los
politicos. También la nueva prevencion, al igual que la vigja
justicia criminal, puede, entonces, desempefiar su papel en
una politica como espectaculo, es decir, en la tecnocracia del
poder, en lugar de ser expresion de democracia, o sea de la
autoorganizacion de la respuesta publica a las necesidades
por parte de quienes son sus verdaderos portadores.

No obstante, hay potencialidades de desarrollo mas posi-
tivo, en el sentido de una defensa de los mas débiles contra
los mas fuertes, de un control democratico de las situacio-
nes problematicas; potencialidades que quiza se puedan res-
catar, especialmente si los esfuerzos realizados en pro de
una nueva prevencion se orientan hacia el modelo antes de-
nominado “francés”, privilegiando la prevencion social con
respecto a la situacional y buscando también, y sobre todo
en la prevencion social, un alto grado de especificidad. La es-
pecificidad no es necesariamente exclusiva de la prevencion
situacional, v la generalidad no es inevitable en la preven-
cién social. Se puede hablar también de prevencién social en
términos muy especificos.

La especializacion en la intervencion no debe limitarse a
intervenciones dirigidas a la microcriminalidad, a ia delin-
cuencia juvenil, a la delincuencia relacionada con la droga,
como, de modo declarado, se ha hecho en Francia.

Sostengo, por el contrario, que debe existir la posibilidad
de hacer una diferenciacion entre todos los campos de la cri-
minalidad. Pienso que los elementos especificos de una pre-
vencion que no sean meramente de tipo situacional se pue-
den experimentar confrontandolos con la macrocriminalidad
y con ¢l crimen organizado y la corrupcion, mas aun si se
piensa que hoy esa misma microcriminalidad puede prospe-
rar insertada en un tejido macrocriminal.
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En la medida en que se aplique el método de diferencia-
cion de las intervenciones con respecto a la naturaleza espe-
cifica de los problemas, por medio del analisis sera posible
evitar, al menos parcialmente, que el control local de las in-
fracciones se convierta en un mero desplazamiento de éstas
desde las areas controladas hacia otras.

Pero, sobre tode, quisiera subrayar una hipétesis que, en
parte, alimenta mi “pesimismo activo” en esta materia, o me-
jor dicho, mis ilusiones. Si la selectividad v la desigualdad
de clase, a la luz del andlisis sociolégico y de la larga expe-
riencia histérica, parecen ser estructurales en el sistema de
la justicia criminal tal como lo conocemos, en lo que se re-
fiere a la nueva prevencion esta selectividad que estamos ob-
servando se puede considerar todavia contingente, es decir,
existe pero igual podria no existir.

Esta hipédtesis no se deriva de un exceso de optimismo
respecto a la situacién actual del movimiento, sino que de-
pende del hecho de que hoy éste tiene como caracteristica
ideas v politicas gue lo tornan un movimiento aun relativa-
mente “abierto”.

Se trata, en primer lugar, de la pluralidad de organismos
locales y nacionales, estatales, comunitarios y privados, que
participan y pueden participar; en segundo lugar, se trata
del importante papel que cumplen las iniciativas locales; en
tercer lugar, de la dinamica del discurso cientifico dentro del
movimiento mismo y sobre él.

En un prondstico “realista” de desarrolio el peso de las
diferencias de poder y de propiedad entre los grupos socia-
les interesados en la nueva prevenciéon resulta demasiado
elevado; sin embargo, esos elementos permiten afirmar que
las estructuras de este movimiento ain no se encuentran fi-
jas, de modo que todavia resulta posible tratar de imprimir
otras pautas y de contrarrestar ese peso por medio de una
mayor participacion democratica, de la energia ético-politica
y de las indicaciones técnicas provenientes del discurso
cientifico, mientras éste no se encuentre a merced del statu
guio de la politica tecnocratica.
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NUEVAS REFLEXIONES SOBRE EL MODELO INTEGRADO
DE LAS CIENCIAS PENALES, LA POLITICA CRIMINAL
Y EL PACTO SOCIAL*

1. El futuro de la criminologia y el modelo integrado
de las ciencias penales

En los primeros decenios de nuestro sigio, la criminolo-
gia positivista se afirmé comeoe teoria etiolégica del crimen ¥
como teoria tecnolégica de la politica criminal. Junto con la
doctrina penal ella ha contribuido a la constitucién de un
primer modelo integrado de ciencia penal, es decir, aquella
positivista (die gesamte Strafrechtswissenchaft) de Franz von
LiszTt.

A partir de los afos 40, primero en los Estados Unidos y
después y sucesivamente en Gran Bretafia y en el continen-
te europeo, comenzaron a aparecer, especialmente bajo el
impulso del interaccionismo simbdlico, los elementos de una
nueva perspectiva tedrica {labelling approach}. Colocando en
el centro del interés cientifico los mecanismos y los procesos
institucionales o informales de etiquetamiento, la teoria del
labelling ha demostrado la inconsistencia epistemolégica del
paradigma eticlogico en criminologia?.

Bajo la influencia de la teoria del labelling, entraba en
crisis en Europa, a partir de los anos 60, el modelo integra-
do de ciencia penal de LiszT. El sistema de la justicia penal
se torna objeto de un saber que se aleja siempre mads de la
criminologia tradicional y se aproxima a la teoria y a la so-
ciologia del derecho penal en el sentide amplio del término.
Elle no se limita a los procesos institucionales de criminali-

* Traduccién del italiano por Marianela Pérez Lugo v Patricia Chiante-
ra. Revisadeo por Alejandro Aponte. Adaptacién del articulo publicade en
“Revista de Ciencias Penales”, n” 4, 1998, Montevideo, Uruguay.

| Sobre la evolucidn de ia doctrina penal v de la teoria criminologica
ver, Bagarta, 1979 v 1982,

2 A. BaraTTa, 1979, 147-157; 1982, 85-98; 159-171.
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zacion, sino que estudia también los informales (como, por
ejemplo, las reacciones a la criminalidad por parte de la opi-
nion pablica y de aquella “publicada”) extendiéndose, al me-
nos potencialmente, al estudio de la dogmatica penal, consi-
derada, en este caso, en su rol de instancia constitutiva del
sistema penald.

El nuevo modelo integrado de ciencia penal, fruto de la
confluencia entre dogmatica, teoria y sociologia del derecho
penal en la perspectiva de la criminologia critica, es diferen-
te del modelo positivista propuesto por LiszT. Desde ahora, el
punto de vista del componente criminoldgico deja de ser in-
terno: la investigacién toma distancia del rol auxiliar propio
de la criminologia etiolégica, Adoptar un punto de vista exter-
no al sistema penal significa, entre otras cosas, que las defi-
niciones del comportamiento criminal producto de la instan-
cia del sistema (legislacién, dogmatica, jurisprudencia, poli-
cia v sentido comuin) no sean consideradas mas como punto
de partida, sino como problema y objeto de estudio, a partir
del cual vienen utilizadoes los instrumentos puestos a dispo-
sicién de la historia y del analisis de la estructura social.

Sin embargo, también en el modelo critico, no obstante la
enorme diferencia epistemolégica respecto del modele posi-
tivista, debido al cambie de paradigma en la criminologia, la
ciencia integrada de! derecho penal sigue a una regla de in-
terdisciplinariedad que podriamos definir como interdiscipli-
nariedad interna. Podriamos llamar interna a la forma de in-
terdisciplinariedad que se practica cuando una disciplina
académica o un complejo integrado de disciplinas académi-
cas converge en un Unico objeto (en nuestro caso, el derecho

3 Desde el punto de vista episternolégico, asi como desde el punto de
vista metodelogico, seria oportuno distinguir junto a ello, un rol de la dog-
matica juridico-penal, entendida como instancia de control cientifico ¥ ju-
ridico del sistema de justicia criminal. La relacion entre los dos roles pue-
de ser representada como aquelila entre discurso v metadiscurso. Sobre la
importancia, pero también sobre ei déficit histérico de la funcion de con-
trol ver, en el marco de una amplia reconstruccién historica de la ciencia
Jjuridico penal, DE AnprADE, 1007,
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penal), selecciona y organiza en el interior del propio discur-
so, resultados provenientes de otras disciplinas académicas,
pero manteniendo la autonomia estratégica y la hegemonia
del propio saber especifico en relacién con ésta.

Tal interdisciplinariedad contribuye a la construccién de
un modelo integrado de ciencia del derecho penal, utilizan-
do elementos de teoria y de historia social, de psicologia so-
cial, politologia, teoria de la argumentacion, ética social, etc.
La naturaleza y los contenidos de este modelo han estado
determinados por la intervencion de la criminologia critica
scbre el nuicleo originario del discurso (la ciencia penal inte-
grada}, a través del analisis de los procesos sociales ¢ insti-
tucionales de definicién de la criminalidad y de reaccion
frente a ella?.

El discurso cientifico fruto de la interdisciplinariedad in-
terna conduce a una forma de control del sistema de la jus-
ticia criminal que podriamos denominar “control interno”,
Se trata de un control formal dirigido a medir la correspon-
dencia entre la practica represiva y los principios del dere-
cho penal liberal (igualdad, libertad, legalidad, etc.) a través
de los cuales es traducida la “promesa” de la modernidad.

Del otro lado, podemos denominar “control externo”, a
aquel control basado sobre el principio de justicia material y
sus criterios politicos que toman en consideracion los efec-
tos externos del sistema, vale decir, la selectividad y las con-
secuencias de la defensa de los bienes juridicosS, mediante
la intervencion punitiva sobre las situaciones y sobre los
comportamientos problematices. El objeto de dicho control
material es representado por la relacion entre costos socia-
les y beneficios de la intervencién del sistema penal®,

4 Un control ial es, en particular, competencia de la dogmatica juridi-
co-penal en su funcidn critica ¢n el interior de la ciencia penal integrada.

5 Para una discusion critica de las diversas acepciones de tal concep-
to y de su rol simbélico e instrumental en la politica criminal, ver, BARATTA
1990; SMaus 1983.

6 Ver BARATTA 1990; ps. 43-47.
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El discurso cientifico que puede asumir la funcion de
control externo del sistema de la justicia criminal no presen-
ta un objeto homogéneo, como sucede en el caso del control
interno. Ha sido frecuentemente observado? que las situa-
ciones administradas por el sistema de la justicia penal
constituyen un universo de eventos heterogéneos y con limi-
tes moviles®. El tnico denominador comuin es aquel a ser
previsto en un determinado tiempo vy en una determinada
sociedad, como objeto de intervencién del sistema penal. La
negatividad social de las situaciones y la posibilidad de ser
imputada, mediante mecanismos sociales de atribucién de
responsabilidad, a la accion de un sujeto individual, no re-
presenta un elemento comun y exclusivo de aquellas situa-
ciones?, De hecho, estas dos caracteristicas no se encuen-
tran necesariamente en las situaciones administradas por el
sisterna de justicia criminal (no falta en la historia y en la fe-
nomelogia de los sistemas punitivos la incriminacion de
comportamientos socialmente positivos o neutros y formas
de responsabilidad objetiva o colectiva); no son propiedad
exclusiva de él, encontrandoselos también en comporta-
mientos que son objeto de intervencion de otros sistemas de
control social.

Si no se quiere seguir la teoria del “delito natural”, es de-
cir, aquella doctrina que presenta la criminalidad como cua-
lidad ontolégica de algunos comportamientos o de determi-
nados sujetos independientemente de los mecanismos socia-

7 ROBERT 1994, p. 54.

8 :Cémo es posible considerar como homogéneas formas de la crimi-
nalidad “tradicional”, como por ejemplo las lesiones contra ¢l patrimonio,
la integridad fisica y el honor de una persona, por una parte, y por la otra,
las fenomenologias de la “nueva criminalidad” propia de una sociedad pos-
tindustrial, como los delitos ecolégicos, la corrupcion administrativa, los
riesgos tecnologicos, el trafico de estupefacientes, la inseguridad del trans-
porte urbano o la transmisior del HIV?

9 Eso es demostrado por numerosos casos de intervencion represiva
tel sisterna penal, no obstante la controversia existente en la doctrina y en
la opinien publica a propasito de la negatividad social o de la imputabili-
dad del hecho a determinados individuos.
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imputada, mediante mecanismos sociales de atribución de
responsabilidad, a la acción de un sujeto individual, no representa
un elemento común y exclusivo de aquellas situaciones9.
De hecho, estas dos características no se encuentran
necesariamente en las situaciones administradas por el
sistema de justicia criminal (no falta en la historia y en la fenomelogía
de los sistemas punitivos la incriminación de
comportamientos socialmente positivos o neutros y formas
de responsabilidad objetiva o colectiva); no son propiedad
exclusiva de él, encontrándoselos también en comportamientos
que son objeto de intervención de otros sistemas de
control social.

Administrador
Highlight
Si no se quiere seguir la teoría del "delito natural", es decir,
aquella doctrina que presenta la criminalidad como cualidad
ontològica de algunos comportamientos o de determinados
sujetos independientemente de los mecanismos socia-
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les de definicion v de imputacién'®, entonces se deberia re-
conocer la movilidad de los confines y la heterogeneidad del
universo de los comportamientos criminalizados. CHAPMANII
ha observado que, para casi todos los comportamientos de-
finidos como criminales, existen otros socialmente comipara-
bles, que no son objetos de tales definiciones. Por otra par-
te, deberiamos considerar que, para casi todas las areas pro-
blematicas que tienen “relevancia” penal, el sistema de la
justicia criminal no opera en condicién de monopolio: ello
concurre con otros sistemas de control preventivo o reacti-
vo, administrados por instituciones del Estado o de la socie-
dad civil. La pretension de exclusividad o de supremacia de
un sistema de control no puede ser nunca justificada por la
“naturaleza” de la situaciéon problematica, como la conse-
cuencia necesaria de ella.

Si proponemos evaluar la politica existente y elaborar
nuevas politicas de control de las situaciones problematicas
0 socialmente negativas, la referencia al actual sistema de
justicia penal no permite pues, elaborar una definicién sa-
tisfactoria del universo de las situaciones y de los comporta-
mientos en cuanto “criminales”. Aquella referencia no pue-
de, de hecho, ser exclusiva, ni puede ser concebida como on-
tolégicamente necesaria. Ella nos puede servir para el estu-
dio de los procesos sociales e institucionales de definicion de
la criminalidad y de reaccién a ella, a los fines del control in-
terno del sistema punitivo; pero eso es absolutamente ina-
decuado para estudiar las variables relevantes a los fines del
control externo del sistema.

Podriamos distinguir, en el discurso de la criminologia
contemporanea, una dimension de la definicién o de la reac-
cién social, v una dimension comportamental: ahora bien, a
aquélla le corresponde el primero de los dos objetos de estu-
dio, a ésta el segundo. En el primer caso, donde el objeto del

19 Para una critica del concepto ontologice de criminalidad y la corres-
pondiente literatura, ver Baratta 1982, ps. 38-43, 83-129, 1987, ps. 39-
16. -

11 Cuarnan 1968, ps. 174-178,
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discurso es el sistema de la justicia penal, la criminologia
critica ha contribuido a la formacién de un modelo integra-
do de ciencia juridico-penal, entendido en su funcién de
control “internc” del sistema. Las dificultades y los proble-
mas epistemoldgicos actuales de la criminologia conciernen
sobre todo a la dimension comportamental.

Estas dificultades y estos problemas condicionan directa
o indirectamente el actual debate sobre el futuro de la crimi-
nologia e indican cuestiones todavia abiertas, que se hallan
hoy en el centro de una crisis {¢de crecimiento?) de la crimi-
nologia critical?, La crisis se hace evidente cuando se pasa
de la dimensién de la definicién a la comportamental.

En la dimensién de la definicién, en la que el objeto del
discurso criminoldgico es el sistema de la justicia criminal,
la criminologia critica ha contribuide a la formacién de un
modelo integrado de ciencia juridico penal, que funciona co-
mo control interno del sistema. Aqui, la teoria y la sociologia
del derecho penal, introducidas en el discurso “integrado” de
la ciencia juridico penal pueden, gracias a su objeto, justifi-
car epistemologicamente su autonomia y su competencia
para seleccionar y organizar en el interior del propio discur-
so, elementos de otros saberes especificos (interdisciplina-
riedad interna).

En la dimensién comportamental, al contrario, el objeto
del discurso de la criminologia es constituido por el referen-
te material de la criminalidad, es decir, por las situaciones
problematicas o socialmente negativas que pueden ser pues-
tas en relaciéon con comportamientos individuales. A diferen-
cia de lo que ocurre en la dimensién de la definicién, en el ca-
8o de la dimension comportamental, el universo de eventos
objeto de la criminologia, tanto de la tradicional como de la
critica, no presenta, como se ha visto, ni confines estabies ni
homogeneidad. En este caso, la criminologia y el discurso in-
tegrado de la ciencia juridico-penal, se ocupan de situaciones
problematicas para ejercer una funcién de control externo, y

12 Ver, NELken 1994, SwaANINGEN 1994; HESS; SCHEERER 1997.
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de ello consigue que la autonomia cientifica y la competencia
{integrante) dejen de existir. Cada una de las &reas problema-
ticas comprendidas en el universo de los eventos objeto del
discurso puede ser estudiada en sus multiples dimensiones,
sélo gracias a contribuciones convergentes de disciplinas
cientificas y saberes especiales, que se organizan segun una
combinacion especifica por cada una de las areas, sin que
ninguna disciplina pueda, a priori, pretender un rol hegemo-
nicoe 0 una competencia sobre la competencia de las otras.

Podriamos denominar interdisciplinariedad externa o
pluridisciplinariedad a una forma de convergencia entre dis-
ciplinas cientificas y saberes especiales con competencia
equivalentei3. La articulacion de los diferentes elementos del
saber varia no solo en funcién de la naturaleza de los pro-
blemas que el discurso cientifico intenta controlar, sino tam-
bién en funcion de la dinamica de las distintas areas disci-
plinarias y de la percepcién de los problemas por parte de
los actores sociales que son politicamente responsables de
la elaboracién de las estrategias y de las tacticas de control
publico,

En tal contexto, se puede adelantar la tesis de que el con-
trol externo del sistema de la justicia penal y la puesta en
marcha de una politica coherente de respuesta a las situa-
ciones problematicas o socialmente negativas imputables al
comportamiento de sujetos individuales, exige que se for-
men redes de convergencia de saberes, diferenciados y mé-
viles, de acuerdo con los canones de la interdisciplinariedad
externa. Redes a las cuales, segun la naturaleza de los pro-
blemas y de su percepcidn, también una ciencia integral del
derecho penal puede ser llamada a contribuir.

No tiene futuro, opino, una disciplina, en nuestro caso
la criminologia, que pretenda encerrar dentro de la propia

I3 Tales formas de integracién son consideradas particularmente pro-
metedoras por la epistemologia contemporanea, que frecuentemente utili-
za para definirlas, el 1érmino de “transdisciplinariedad” (GRAFRATH, HUNER,
Lemann, 1991, ps, 182-185).
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gramatica fragmentaria la dimension comportamental de ia
cuestion criminal, es decir, todas las situaciones problema-
ticas o ligadas a violaciones de derechos, toda la violencia y
todos los conflictes que pueden ser puestos en relacion con
ella.

La criminologia, asi como cada una de las otras discipli-
nas —derecho, sociologia, psicologia y politica-, considerada
en la propia especificidad, puede dar solo respuestas aisla-
das a la “cuestion criminal”. Esto agrava la fragmentacién de
la comunidad cientifica y, como consecuencia, ¢l aislamien-
to reciproco de las instancias de control, que son condicio-
nadas por las distintas disciplinas cientificas y se ocupan
cada una por su cuenta de un segmento o de un aspecto
particular de la fenomenologia y del contexto de los mismos
problemas sociales,

En lo que concierne a la dimensiéon comportamental de la
“cuestion criminal”, sélo un discurse transversal a la divi-
sién académica del trabajo cientifico y de la disciplina insti-
tucionalizada, puede legitimarse desde el punto de vista
epistermnologico y politico. Tal discurso no puede ser formu-
lado, sino por un syjeto colectivo que se podra formar, a tra-
vés de la participacion de actores provenientes de las distin-
tas comunidades cientificas, cuando a la légica tradicional
de las convocatorias académicas la sustituyera el emperio ci-
vil y la demandu politica por parte de la comunidad de los
ciundadanos y de las instituciones del gobierno local o nacio-
nal. Solo tal sujeto y tal discurso podran producir un saber
social orientado al principio democratico de la interaccion
entre ciencia y sociedad, un discurso que no desatienda las
necesidades reales de los ciudadanos.

2. Eficientismo penal y eficiencia del pacto social
E! pacto social propio de la modernidad, el derecho mo-

derno y sus Constituciones estan ligados al intento de con-
tener la guerra, de civilizar y de someter a reglas institucio-
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nales los conflictos politicos y sociales!4. En el interior de es-
te proceso, la seguridad de los cindadanos constituye la pro-
mesa central del Estado!5.

La condicion de validez y de eficacia del pacto es la elimi-
nacion de la violencia gracias al monopolio legitimo del uso
de la fuerza por parte de un Estado imparcial. Sabemos, al
contrario, que el resultado histérico hasta ahora, a raiz de la
crisis de la modernidad, muy frecuentemente descrita en los
discursos que se autocalifican “postmodernos”, es que el de-
recho moderno, en ¢l intento de contener la violencia, ha ter-
minado por ocultarla, excluyendo del pacto los sujetos débi-
les, haciendo juridicamente invisible la desigualdad y la vio-
lencia estructural en la sociedad.

El caso de ia pena “publica” es sintomatico. La ideologia
del Iluminismo y la legislacion del Estado constitucional han
intentado domesticar su crueldad premoderna, de adminis-
trarla como un remedio que, a pesar de su amargura, s to-
davia eficaz contra la violencialé. Pero el poder positivo con-
timia revelandose como un veneno que alimenta la violencia
del Estado y de la sociedad. La interrelacién entre la conflic-
tividad social y politica, y el proceso institucional e informal
de criminalizacion; entre desigualdad y represién, entre vio-
lencia estructural y violencia penal, es una constante en la
historia de la sociedad moderna y de sus sistemas puniti-
vosi7.

Cuando los conflictos asumen la dimension de la guerra
civil, asistimos regularmente al reciproco condicionamiento
entre la forma bélica de pensamiento y de accion y de aque-
llas propias de la reaccidon punitiva. El fenémeno se produ-
ce no solo en los procesos de criminalizacidon informal, sino
también en los procesos institucionales propios de un siste-

1} Para tal modelo interpretativo ver BARATTa, GlannouLis 1997, ps. 51-64.,

13 Lunse 1996, p. 309,

16 Para el uso de la metafora del pharmakon en un penetrante anali-
sis de las relaciones entre Ia violencia institucional y la violencia “salvaje”,
ver Resta 1992,

17 Ver Baratta 1993,
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ma penal {paralelo), que acompana de manera natural los
conflictos armados. La fuerza del orden y el sistema penal le-
gal asumen la forma de la guerra; al mismo tiempo, el mo-
mento penal se dilata desproporcionadamente, englobando
las actitudes y las practicas de las formaciones militares y
paramilitares, de los grupos armados y de las organizaciones
terroristas o criminales.

En la medida en que los conflictos disminuyen y se loca-
lizan en el tiempo y en el espacio, tiende a desaparecer el con-
dicionamiento reciproco entre guerra y pena, entre violencia
armada v violencia punitiva; el sistema punitivo legal se im-
pone entonces sobre el sistema paralelo. La condicién nece-
saria para una normalizacion del sistema penal legal, es que
¢l Estado pueda ejercitar un control efectivo sobre el sistema
paralelo, para impedir la continuacién de la guerra y permi-
tir que los conflictos sociales y politicos se desplieguen en for-
ma no violenta. La normalidad del sistermna penal es una con-
secuencia de la validez ideal y del respeto efectivo del pacto
social y, por consiguiente, de la vigencia de la Constitucién!s,

La paz es, sin embargo, condicion necesaria del pacto so-
cial, mas no suficiente; las otras condiciones necesarias se
encuentran en la eficacia de las normas que regulan la orga-
nizacion y la division de los poderes del Estado y garantizan
los derechos fundamentales de los ciudadanos/hombres!??,

Partiendo del célebre enunciado del articulo 16 de la De-
claracion de 1789, Carl ScumiTt20 ha mostrado, con particu-
lar lucidez, que la efectiva separacion de los poderes y las ga-
rantias de los derechos son determinadas por las Constitu-
ciones del Estado de derecho moderno, en su terminoelogia,
¢ sea, la del Estado de derecho burgués,

*

18 Ver OrozZCO ABAD, APONTE 1992, ps. 219-232,

19 Sobre la equivalencia de las dos nociones, entendida come dato ins-
titucionalmente considerado, pero como reivindicacion politica v condicién
de efectiva democracia, ver Bauinar, 1989, ps. 4-6 v 11-15. El autor mues-
tra también que tal ecuacién es ya enunciada en la declaracion de los de-
reches del hombre v del cindadano de 1789.

20 genmrrr C. 1989, ps. 125-220.
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La utopia concreta de la alianza de las victimas de la mo-
dernidad y de una reformulacién del pacto social que garan-
tice la “inclusién de los excluidos™!, indica el recorrido para
un proceso politico de dimensiones planetarias que condu-
ce, mas alla de los limites del pacto social moderno, a for-
mas mas altas de “desarrollo humano”??, en las cuales la re-
lacién entre necesidades, capacidades y derechos funda-
mentales alcanzaran un nivel superior.

Este camino de la lucha politica pacifica pasa también
por una interpretacién y una aplicacion dinamica?3 de las
Constituciones de los Estados sociales de derecho?4, por una
politica de desarrollo social y de proteccidn integral de los
derechos (derechos civiles, sociales, econdémicos, culturales
y de participaciéon pelitica), proteccién que no es solamente
la finalidad (indicada al menos bajo la forma de principios
generales de la accion estatal), sino también la garantia de
funcionamiento de dichas constituciones. Si el camino no es
recorrido, si es obstaculizado o interrumpido, o si el desarro-
llo humano es impedido -si sube el nivel de desigualdad y
violencia estructural en la sociedad-, entonces no se dan las
condiciones suficientes para la existencia de un derecho pe-
nal normal, aunque se haya realizado en todo o en parte la
condicion necesaria: la paz.

2! ver BARATTA, GRANNOULIS 1997, ps. 57-64.

22 Uso este término, fundamentalmente, en el sentido adoptado por el
Programa de las Naciones Unidas para el Desarroilo Humano. En tal con-
ceplo, las tres dimensiones clementales de “desarrollo humano”, son la sa-
lud (es la expectativa de vida), la instruccion y el acceso a los recursos ma-
teriales que garamizan un standard aceptable de vida. En su relacion
anual los investigadores del Programa presentan la evolucion, en los dis-
tintos Estados, de multiples indicadores que cuantifican el desarrollo hu-
mano. Ver la definicion del concepto en UNDP, Human Development Re-
port, 1990, New York, ps. 9-16; sobre “derecho al desarrollo”, ver DENNIN-
GER, 1990, p. 221,

23 Ver, DENNINGER, 1990, p, 27 y 226; CANOTILHO, 1982, p. 349,

24 El término “Estado social de derecho” es utilizado en la ley funda-
mental cde la Republica Federal de Alemania {articulo 28, apartadol; art,
20, apartado 1) ¥ en las Constituciones de rnuchos Lander alemanes, vale
haturalmente para todos los Estados democraticos actuales.,
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Los términos eficientismo o funcionalismo designan for-
mas de perversidon hoy difusas en Europa y América, es de-
cir, en paises cuyas Constituciones contienen los principios
del Estado social de derecho v del derecho penal liberal, El
eficientismo penal constituye una nueva forma de derecho
penal de la emergencia, degeneraciéon que ha acompanado
siempre la vida del derecho penal moderno. No obstante la
especificidad de los conflictos que existen en los diversos
paises del area europea y americana, el eficientismo repre-
senta un denominador comun de la conflictualidad ligada a
una doble crisis: en primer lugar, la crisis del sistema eco-
némico-social, producto de la globalizacién y de las politicas
neo-liberales dominantes en ¢l mercado v, en segundo lugar,
la crisis de la politica de los partidos del sistema representa-
tivo. Los conflictos debidos a la distorsién del desarrollo eco-
noémico dejan de buscar alguna mediacion adecuada en el
sistema politico. .

La polarizacién social, la competencia entre los grupos de
poder y la impotencia del Estado frente a estos fenémenos,
hacen necesaria la invencién de nuevas formas de discipli-
namiento y de legitimacion de los equilibrios de poder. El sis-
tema punitivo se aprovecha de este vacuum potestatis apro-
piandose de los espacios libres. El derecho penal deja de ser
subsidiario, de constituir la ultima ratio de acuerdo con la
concepcion liberal clasica y se convierte en la prima ratio,
una panacea con la cual se quieren enfrentar los mas diver-
sos problemas sociales. De modo tal, el derecho penal se
transforma en un instrumento al mismo tiempo represivo
(con el aumento de la poblacién carcelaria y la elevacion
cualitativa y cuantitativa del nivel de la pena, a punto tal
que criticos ilustres del sistema penal hablan de edificaciéon
de nuevos gulags, en Occidente después de los afos 80 25) y
simbélico (con el recurso a leyes-manifiesto, a través del cual
la clase politica reacciona a la acusacion de “laxitud” del sis-

25 Ver, CHRISTIE 1994, Sobre et futuro de la carcel, ver la discusion en
SCHEERER 1996,
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tema penal por parte de la opinion publica, reaccion ésta
que evoca una suerte de derecho penal magico, cuya princi-
pal funcién parece ser el exorcismo?26).

En el interior de este proceso, el eficientismo penal inten-
ta hacer mas eficaz y mas rapida la respuesta punitiva limi-
tando o suprimiendo garantias sustanciaies y procesales
que han sido establecidas en la tradicion del derecho penal
liberal, en las Constituciones y en las Convencienes Interna-
cionales. La reduccion de los niveles de legalidad destruye el
equilibrio entre la verdad sustancial y la verdad procesal, al
mismo tiempo que marca un retorno a las formas de proce-
so premodernas: el proceso crea la prueba, el proceso crea
el criminal, el proceso es la pena principal?’. Se desliza ha-
cia “un modelo totalitario de politica criminail™8, hacia las
modalidades de una nueva “suave inquisiciéon”?9, que coexis-
ten al interior de una conflictualidad latente con el sistema
liberal y democratico correspondiente a la legalidad consti-
tucional,

Observado en la éptica de la teoria sistémica, el eficien-
tismo penal es un clasico ejemplo de un circulo vicioso de la
respuesta a una desilusion, debida a la percepcion de la ine-
ficacia de la reaccién penal a determinados problemas. El
eficientismo, podriamos decir con la terminologia de LuH-
MANN, no responde cognitivamente, sino normativamente a la
desilusion3?; se niega a aprender y, en vez de buscar otra

26 ver, DELMAS-MARTY, 1986, p. 44; HassEMER, 1980; ALBRECHT 1997,
ps. 128-131; sobre el “derecho penal simbolico” ver MULLER, 1993; LEHNE,
1994,

27 Para una critica del eficientismo penal en el derecho sustancial y
procesal ver SCHUMANN, 1977; BARATTA, SILBERNAGL, 1983, Smaus 1985; Ba-
RATTA 1989; Hasstmer 1990; Apronte 1990; ArvonTe 1998, ALBRECHT 1993;
Frister 1994; Moccia 1997, Se va en direccidn de un modelo totalitario de
politica criminal (DeLMas-MARTY 1986, 190).

28 Ver, DELMAS-MaRTY, 1986, p. 190.

29 Ver, Panovani, 1991,

30 Utilizo aqui libremente conceptos elaborados en diversos trabajos
por LUNMANK [ver, entre otros, LUHMaNN 1993, ps. 76-83, 133-134, 555-
356).
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reaccion mas eficaz, intenta hacer mas eficaz aquella reac-
cion penal, aumentando su intensidad también en detrimen-
to de la legalidad constitucional, del buen funcionamiento y
de la legitimacion de los 6rganos judiciales3!. A la inevitable
desilusion sigue una reaccion punitiva mas grave a la prece-
dente, y la espiral represiva sigue aumentando, como mues-
tra la experiencia de los Qltimos afios en muchos paises oc-
cidentales, con los Estados Unidos a la cabeza.

Sin embargo, €l eficientismo no seria un mal tan grave, si
se tratara sélo de un problema de aprendizaje; algunos ar-
gumentos fuertes podrian quizas curarlo. Por el contrario, es
sobre todo un problema de actitud y como tal, no es sélo un
sintoma, sino una parte integrante de la crisis social y poli-
tica, y de los procesos de comunicacidn social que la acom-
panan. Aquello que esta en juego no es sélo la percepcion del
derecho penal por parte de politicos, juristas y de la opinién
publica, sino el modo de percibir los conflictos sociales. Ello
parecera mas claro, si examinamos rapidamente las tipicas
distorstones (ue caracterizan esta falsa percepcion. No son
mas que articulaciones diferentes de aquello que podriamos
denominar criminalizacion de los conflictos, o sea, la lectura
de los conflictos en ¢l cédigo binario crimen/pena.

Se trata, en primer lugar, de una eticizacién y absolutiza-
cién de los conflictos. A su contenido real (expresado en la
existencia y la utilizacion de un recurso juridico) se sobrepo-
ne una polarizacion ideolégica entre bien y mal. Se produce
de tal modo una expansion de la esfera moral, que tiene co-
mo efecto también favorecer mecanismos psicosociales de
proyeccién, producir etiquetamientos y formar mayorias si-
lenciosas. Ellos a su vez interaccionan con las cruzadas mo-
rales y las campafnas de ley y orden, influyendo sobre los
mecanismos de consenso y de legitimacion del poder.

En segundo lugar, se produce una decontextualizacion y
una despolitizacién de los conflictos. A la luz de una lectura

31 Ver las anotaciones de FOUCAULT sobre las reacciones analogas res-
pecto de la crisis de la carcel (1975, ps. 273-274),
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fuertemente reductiva del conflicto, €l acercamiento penal se
convierte en un passe par tout para la compresion de fend-
menos complejos, como la mafia o las grandes organizacio-
nes criminales, ¢l terrorismo, las desviaciones del aparato
militar —de otros cuerpos separados del Estado- la corrup-
cién administrativa y la destruccion del ambiente.

En tercer lugar, podemos revelar una tecnificacion de los
conflictos, gque es, en sustancia, una consecuencia de su
despolitizacion. La solucién de problemas, como aquellos
que hemos recordado, puede ser sélo parcial ¥y aparente, si
ella es confiada a la exclusiva competencia de la disciplina
criminolégica y de los érganos especializados del sistema pe-
nal, substrayéndola de las areas de la politica y de la discu-
sion publica. La historia antigua y reciente de la respuesta a
la mafia en ltalia, es un ejemplo elocuente de ello32,

En fin, y paraddjicamente, la criminalizacién de los con-
flictos produce también su despenalizacién. Mientras multi-
plica las previsiones de pena, el eficientismo penal multiplica
también el nimero de casos de impunidad, los cuales, como
han demostrado las investigaciones sobre la cifra oculta de la
criminalidad y sobre los procesos selectivos de la justicia pe-
nal, representan un porcentaje altisimo de todos los eventos
penalmente relevantes, también en la fenomenologia de un
derecho penal “normal”. Ensanchando desmedidamente los
programas de accion del sistema de la justicia criminal, sin
que a ello le pueda acompanar un adecuado aumento de los
recursos a su disposicion (lo que, por otra parte, no seria au-
gurable, porque significaria la militarizacién total de la socie-
dad)33. El eficientismo eleva los niveles de la selectividad es-
tructural del sistema punitivo, mientras permanecen cons-
tantes las variables tradicionales de ella; también el derecho
penal eficientista llena las carceles, sobre todo, de sujetos so-
ciaimente débiles. En algunos paises europeos que practican

32 Ver, BaratTa, 1994a v la bibliografia alli indicada.
33 Ver el analisis v las indicaciones bibliograficas en HassemeRr, 1989,
ps. 558-359, MULLER, 1993, ps. 86-87.
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el eficientismo, la mitad de la poblacién carcelaria es consti-
tuida por téxico-dependientes y “extracomunitarios”34.

Con la pretension de aumentar la eficacia del sistema pe-
nal, el eficientismo esta siempre dispuesto a hacer concesio-
nes respecto de las garantias individuales y de los principios
de limitacion del poder punitivo, que constituyen el principal
indice de la normalidad del derecho penal. El eficientismo se
encuentra entonces en contradiccion directa con los elemen-
tos constitutivos del pacto social y del sistema de los dere-
chos fundamentales. La anomalia del derecho penal tiene
consecuencias negativas para su eficacia, también en aque-
llos casos en los cuales esta anomalia parece ser inmediata-
mente compensada con algin resultado positivo en la lucha
contra la criminalidad. Tiene consecuencias negativas, por-
que es casi imposible demostrar que estos resultados no hu-
bieran podido conseguirse con respeto de las normas consti-
tucionales en materia penal, pero también y sobre todo, por-
que en el calculo general de la eficiencia del sistema juridico
de un Estado de derecho, las violaciones de aquellas normas
tienen una influencia nefasta sobre la confianza de los ciuda-
danos y sobre el consenso social de los cuales se nutre el sis-
tema constitucional y, en consecuencia, sobre la eficacia mis-
ma del pacto.

La violencia de los conflictos “barbariza” €l derecho penal
pero, reciprocamente, la violencia punitiva fuera de las re-
glas y de los limites del Estado social de derecho, “barbari-
zan” los conflictos. El derecho penal minimo3s, el derecho
penal de la Constitucion36, no es sélo el programa de un de-
recho penal mas justo y mas eficaz; es también un gran pro-
grama de justicia social y de pacificacion de los conflictos.

34 Ver SiM, Rucciero, Ryan, 1995, ps. 10-11; Rucciero, 1995, ps, 48-
49; BERGALLL, 1995, p. 157; TourNtEr 1966, ps. 133-137.

35 BaratTA 1985.

36 BriccoLa 1973, 1984.
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3. De la politica criminal a una politica integral de defensa
de los derechos

Si la criminologia en su dimensién comportamental no
tiene luturo, ¢puede tenerlo la politica criminal? Para afron-
tar apropiadamente tal cuestionamiento sera conducente
subrayar que, en verdad, es necesario disponer de progra-
mas de acciones justas y eficaces para controlar los siguien-
tes fenémenos:

+ Las situaciones problematicas ¢ de violaciones de los
derechos fundamentales imputados a comportamientos de
individuos;

* Los procesos de criminalizacion;

« Las consecuencias individuales y sociales de las viola-
ciones de los derechos, asi como las de los procesos de cri-
minalizacién.

Ello corresponde a la triple tarea que la politica criminal
deberia asumir siguiendo la direccién mas avanzada y criti-
ca de la criminologia. Parece ahora evidente que la politica
criminal encuentra los problemas que, como habiamos vis-
to, surgen en relacién con la autonomia tedrica de la crimi-
nologia v la homogeneidad de su ohjeto.

El universo de las situaciones negativas gue pueden con-
vertirse en objetos de la politica criminal no poseen ni si-
quiera aquella aparente homogeneidad que tienen las situa-
ciones definidas como “crimenes” en la ley penal. La politica
criminal, de hecho, se ocupa también de proponer nuevas
definiciones legales y modificar las existentes. Por este moti-
vo, su universo no solo no es homogéneo, sino que, por de-
finicion, es indeterminable, porque le falta incluso aquel li-
mite (en el sentido matematico o geografico del término} ar-
tificial y contingente, establecido por las definiciones legales.

En cuante a los instrumentos de control, su ventaja se
torna siempre mas amplia y diferenciada en el interior de los
sistemas penales contemporaneos. Al recurso de las sancio-
nes alternativas a la pena carcelaria se acompanan tentati-
vas de redefinicion del sistema de las penas que ponen en
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duda la centralidad de la carcel, la que permanece aun aho-
ra como la caracteristica calificante del sistema penal mo-
derno3’. Pero el espacio que se abre a la imaginacién politi-
ca es extremadamente vasto cuando salirmos de las penas al-
ternativas a la carcel y entramos en la alternativa a la pena,
en el universo de la prevencién no penal: esta linea de dis-
tincion demarca el paso de una politica criminal alternativa,
a una alternativa a la politica eriminal.

La construccién del objeto y del instrumento de control
conducen a la politica criminal a una crisis de identidad y de
competencia ann mas grave que aquella que ha tenido lugar
en la criminologia. Si la practica de la interdisciplinariedad
externa es necesaria para la criminologia en crisis, con ma-
yor razén lo sera para la politica de control de la criminali-
dad y de las situaciones socialmente negativas. En efecto,
mientras los problemas creados por la construccién del ob-
jeto de la politica criminal son comparables a aquellos ya en-
contrados en la criminologia, la definiciéon de los instrumen-
tos de control ofrecen, en el caso de la politica criminal, un
argumento ulterior a favor del encuentro entre ¢l saber y co-
munidades cientificas diversas. Aun en este caso y con ma-
yor razon, la confrontacién y la colaboracién entre diversos
saberes y entre las experiencias de operadores del Estado,
de la administracion local y de la sociedad civil, podran con-
tribuir al surgimiento de un sujeto colectivo. Como se ha vis-
to arriba, la composicién y las caracteristicas de este sujeto
corresponden a la especificidad de los problemas, a la plura-
lidad de las estructuras de investigacion y de las agencias

37 Foucault (1975, p. 119) examina la “colonizacion de la penalidad
por parte de la carcel” en una obra consagrada a la interpretacion de la
“evidencia” social ¥ politica de la cércel, no ohstante su aparenie fracaso
(p. 234). Por su parte DELMAS-MARTY (1986, p. 70) habla de la equivalencia
“pena = carcel” puesta en duda por la evolucién tedrica y legislativa de los
ultimos decenios. Importantes son las contribuciones y las propuestas de
Euseul {(1990) para el analisis critico de la centralidad de la carcel y la su-
peracion de ésta en el marco de una respuesta articulada a la actual cri-
sis de la pena.
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que tienen a carge las situaciones problematicas; a la dife-
renciacion de los instrumentos de control. Se tratara, en po-
cas palabras, de pasar “de lo simple a lo complejo, de lo uni-
co a lo multiple™s,

A primera vista, el cuadro presentado conduce a dos op-
ciones, ambas insatisfactorias: asignar a la politica crimi-
nal un espacio de accién heterogéneo con limites indeter-
minables, o buscar su especificidad en un campo de inter-
venciones que tienen que ver con la produccién, la aplica-
cion o la reforma de las reglas de! derecho penal sustancial,
procesal y del derecho penitenciario. En el dltimo caso, la
politica criminal tendria un campo de actividad todavia
vasto, pero seria limitada a la politica del derecho penal.
Aunque no se quiere negar que el derecho penal represen-
ta una condicion necesaria para el control y la limitacion de
la violencia punitiva, que en el estado actual de las cosas,
va mas alla de los limites del derecho penal en lo que se re-
fiere a muchos aspectos3?, no se debe resignar a hacer de
aquél una condicién suficiente, Es necesario salir del im-
passe evitando, en primer lugar, el circulo vicioso del efi-
cientismo penal v, en segundo lugar, la criminalizacion de
la politica social,

Un esfuerzo conjunto de la fantasia de los juristas y de la
imaginacién colectiva podria quiza emancipar el quehacer
politico de la “cultura de lo penal”. Tal esfuerzo deberia ten-
der a una radical relectura de las necesidades humanas y de
las situaciones de riesgo en la optica del sistema de los de-
rechos fundamentales y del edificioc normative entero de la
Constitucion. No se trata solamente de disefiar un derecho
penal de ia Constitucion, sino de redefinir la politica publi-
ca, a la luz del proyecto constitucional, como politica de ejer-

38 Ver, DELmas-MarTY {1986, p. 214). La autora nos invita a ver en la
actual crisis de la politica criminal “el signo de una verdad futura”.

39 Es por esa razon que he podido calificar como el desafio historico
lanzado hoy al sistema penal, la demanda de coherencia entre los princi-
pios juridicos fundamentales que regulan la funcion punitiva vy la realidad
de los aparatos represivos (Bararrta, 1990, p. 48: 1985, ps. 447-464).
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cicio efectivo y de proteccién integral de los derechos funda-
mentales, La tarea que deberiamos cumplir tiene, como obje-
tivo, garantizar autonomia y centralidad a todos los derechos
fundamentales que estan en juego en una concepcion amplia
de pelitica criminal, colocando, sin embargo, entre paréntesis
u olvidando por cierto tiempo, por puras finalidades metodo-
logicas, la importancia de su proteccion penal. Podriamos
asumir, entretanto, que una politica de justicia social y de
igualdad, puede tener un efecto positivo sobre el control de la
criminalidad y los procesos de criminalizacion independien-
temente de las intervenciones del derecho penal,

La politica del derecho penal es aquella que resta de la
politica criminal cuando le han sido substraidas todas las
operaciones que tienen un solo efecte indirecto y secundario
sobre el control de la criminalidad, de los procesos de crimi-
nalizacién y de las consecuencias de ambos, y tienen, al con-
trario, su situacidn especifica y directa en otros sectores de
la politica de los derechos. Si renunciamos a entender la po-
litica criminal colocdndola en el lugar de la politica sccial,
entonces podriamos aceptar reducirla a la politica del dere-
cho penal.

La estrategia multidisciplinaria y multiagencial no busca
un rigido limite ni siquiera en aquella estrategia que separa
la ciencia integrada del derecho penal y el universo de los
otros saberes, las agencias del sistema de la justicia crimi-
nal y aquellas de los otros sistemas.

El resultado es que, para ciertas dreas problematicas, la
convocatoria a los respectivos “ateliers de trabajo multidisci-
plinarios” se debera extender también a las disciplinas y a
las instancias de la justicia penal. Pero al rechazo de una ex-
clusién prejudicial debera acompanarle el rechazo de una
“natural” y “necesaria” dimensién penal. Se delinea asi la
perspectiva cientifica y politica de una busqueda, desprejui-
ciada y pragmatica, pero fiel a la Constitucién, de nuevas re-
construcciones y nuevas modalidades de intervencién publi-
ca respecto de las situaciones problematicas o socialmente
negativas, En tal perspectiva, el principio de subsidiariedad
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de la intervencién penal es valido no sélo normativamente,
sino también como criterio de la metodologia multidiscipli-
naria. La carga de la prueba, en €l caso de controversia, que-
dara a cargo de quien sostiene la necesidad del componente
penal.

Se dibuja de tal forma un tercer modelo de integracion
entre los discursos cientificos, distinto tanto del positivista
como del critico; un modelo que usa las reglas de las disci-
plinariedad externa y de la pluralidad de las instancias y tie-
ne presente, al mismo tiempo, el alto grado de diferencia-
cidon, que pueda ser alcanzado por el instrumentario del de-
recho*?, Este modelo permite elaborar estrategias de protec-
cidén de los derechos que pueden coordinar, en la dimension
nacional y particularmente en aquella local, ias intervencio-
nes preventivas o reactivas de distintas politicas publicas;
también, aquellas de la politica del derecho penal, cuando
sean inevitabies.

'La idea de la formacién de un sujeto colectivo en la for-
ma de una agregacién movil y abierta de las disciplinas en
ello representadas, segin un principio de reciprocidad y de
igualdad, expresa la necesidad de crear talleres de trabajo
multidisciplinario para responder a la demanda social de
proteccion de los derechos. Ello podria poner remedio a la
fragmentariedad y al reciproco aislamiento de los saberes y
de las agencias.

El derecho penal minimo es, al mismo tiempo, como se ha
visto, el “derecho penal de la Constitucién”. Representa el es-
pacio residual de la intervencién punitiva en el marco de una
politica integral de proteccion de los derechos, en el caso de
que graves violaciones de los derechos fundamentales y una
demanda social ineludible lo hagan necesario. Como derecho
penal de la Constitucion, el derecho penal minimo presupo-
ne un esfuerzo continuo de la imaginacién social por el con-
trol del sistema punitivo y de los mecanismos de criminaliza-
cion, por la reforma de ia legislacién, de la justicia, de la po-

40 DeLMAS-MARTY 1986; LUDERSSEN 1995,
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licia y de la carceld!. Tal esfuerzo sera dirigido a la realizacion
de los principios constitucionales en materia penal y a la apli-
cacion de los resultados de las mas avanzadas investigacio-
nes sobre el funcionamiento de los sistemas penales y sobre
las politicas publicas de proteccion de los derechos.

“Olvidando” los delitos y las penas, podremos, pues, ase-
gurar en €l Ambito de la politica integral de los derechos, un
espacio especifico a la politica del derecho penal. Cuando
sustituyamos la politica criminal por una politica integral de
proteccion de los derechos, la politica del derecho penal po-
dra, aunque en el modo residual y subsidiario que prescribe
la Constitucidn, ser parte integrante de ella.

4. Notas conclusivas: la politica criminal y la Constitucién como
proyecto. Teoria y prdctica de un garantismo positivo

El derecho penal moderno ha sido siempre considerado
como una nueva base de la pena. A la luz de una experien-
cia por lo menos bicentenaria y frente a la actual deslegiti-
macion de los sistemas punitivos y del derecho que deberia
regularlos4?, parece licito proponer otra interpretacion: el de-

41 Tal control no tiende Unicamente a una limitacién de la viclencia y
del radio de accién de Jos aparatos punitivos {una necesidad evidenciada
por la investigacion de los vitimos decenios, que han mostrado la imposi-
bilidad del sistema penal para realizar sus funciones “manifiestas®, ver,
Baratta, 1976; 1982; 1990, ps. 38-47), sino que también a la transforma-
cién de estos aparatos, a través de una redefinicion de los roles, de las
prioridades y de los actores de la prevencién y de la represion. Tal trans-
formacién presupone la voluntad de experimentar las muitiples vias de
una apertura simbdlica y real de la carcel frente a la sociedad {ver BaRaT-
Ta 1982, p. 206), copsiderando al detenido como sujeto activo de la carcel
¥ no mas como “objeto de tratamiento”, En tal perspectiva, la prisién deja
de ser lugar de “preparacién a la reintegracién” y se convertiria, aunque
simbélico y contradictorio, en un campo de ejercicio de la ciudadania del
detenido integrado a la actividad social; ver BARATTA 1994 y el dossier “Art
et pensée en prison” de la revista Lignes, N° 27, 1996, sobre todo las sig-
nificativas reflexiones de BALIBAR, 1996,

42 ZaFrARONL 1989,
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recho penal liberal ha sido, sobre todo, un intento de la mo-
dernidad por limitar y regular lg pena, pero ella permanece
en el marco de una reaccién premoderna y s6lo cambian las
formas de sufrimiento43. El esfuerzo del derecho moderno
por domesticar la violencia punitiva, legitima a ésta ultima
en tan poca medida, como €l derecho internacional y huma-
nitario ha legitimado la guerra.

El derecho penal de la Constitucion vive hoy la misma
condicién que el derecho penal del lluminismo vivié en su
tiempo: €l debe limitar y regular la pena, pero para que el de-
recho penal de la Constitucién no tenga la misma suerte del
derecho penal liberal, permaneciendo en gran parte en la
mente de sus idedlogos, es necesario gue reencuentre una
dimensién politica fuerte y auténtica. Esto sélo sera posible
si se incorpora en una politica integral de proteccion de los
derechos fundarmentales.

Cuando en los afios 80 en el ambito de una estrategia del
derecho penal minimo, proponia practicar una epoché, es
decir, una suspension metodolégica de los conceptos de “cri-
menes” y de “penas”, no pretendi realmente poner en duda
la existencia de situaciones socialmente negativas que deben
ser controladas, ni tampoco la realidad del sistema punitivo.
Quise, mas bien, alentar un esfuerzo de la fantasia juridica
y politica, dirigido a reconstruir aquellas situaciones con
otros conceptos, a fin de posibilitar formas de intervencion
alternativa; una intervencién sobre las variables que han
surgido en la reconstruccion, a través de un experimento,
que consiste en ignorar de forma provisional, las categorias
criminologicas y penales. De tal modo se daba acceso a la
competencia de otras disciplinas y de otras instancias de
control, en grado de afrontar las mismas situaciones de un
modo diverso al de las disciplinas y de las instancias del sis-

43 Ver, Curistie 1981; BaraTTA 1987,
44 Ver, BARATTA 1985 p. 407; 1993, ps. 20-24. Epoché; del griego epek-
ho, detenese, suspender. El escepticismo griego lo aplica a la decision de

suspender ¢l juicio cuando se encuentiran opiniones de igual valor. (N.
del T.}
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tema penal y, probablemente, mas justo y eficaz. En aquella
argumentacion €l limite entre “penal” y “no penal” era claro,
pero quizas era demasiado rigido. Por otra parte, el reenvio
a la competencia de otras disciplinas y de otras agencias no
penales no era acompanado, entonces, por una reflexién so-
bre los problemas epistemoldgicos y practicos sobre opera-
ciones necesarias para una construccion pluridisciplinaria 'y
pluriagencial de las situaciones para control y de las politi-
cas de control.

Si una transformacion se ha producide en mi perspecti-
va, ésta ha consistido en superar una separacion demasia-
do rigida entre los distintos acercamientos tedricos y las di-
versas instancias de control del Estado y de la sociedad ci-
vil. Al mismo tiempo, me he empefiado en la basqueda de un
principio de coordinacién que permitiese proyectar, a nivel
central, la experiencia y los programas de los sujetos colec-
tivos que operan, a nivel local, en la perspectiva de una arti-
culacién auténoma de los conflictos y de las necesidades®S.

Ampliar la perspectiva del derecho penal de la Constitu-
cién en la perspectiva de una politica integral de proteccion
de los derechos, significa también definir el garantismo4 no
solamente en sentido negativo, como limite del sistema pu-
nitivo, o sea, como expresién de los derechos de proteccion
respecto del Estado, sino, también y sobre todo, como garan-
tismo positivo. Esto significa la respuesta a las necesidades
de seguridad de todos los derechos; también, de los de pres-
tacién por parte del Estado {derechos econémicos, sociales y
culturales) y no sélo de aquella pequeria, pero importante

45 BaraTTa, 1983, 469,

46 Sabre tal concepto, ver la obra monumental de FErraJoLl 1990, ps.
329-340. El derecho penal €s aqui definido normativamente como “el de-
recho del mas débil”, introduciendo asi la variante del garantismo positivo
con dominancia penal, es decir, una variante que implica una larga utili-
zacién del derecho penal, que seria capaz de asegurar la proteccion de los
derechos fundamentales. En mi propio sentido el garantismo no debera te-
ner, por el contrario, dominancia penal (no juridico-estatat); como la fun-
cién principal, permanece la proteccién politica y socialmente “maa fuer-
tes”; ver, BARATTA, 1995, ps. 23-26,
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parte de ellos, que podriamos denominar derechos de pres-
tacion de proteccion, en particular contra agresiones prove-
nientes de comportamientos delictuosos de determinadas
personas.

No se puede ignorar aquella parte de la inseguridad ur-
bana debida efectivamente a comportamientos delictuosos,
pero entendiendo que la necesidad de seguridad de los ciu-
dadanos, no es solamente una necesidad de proteccion de la
criminalidad y de los procesos de criminalizacion. La segu-
ridad de los ciudadanos corresponde a la necesidad de estar
y de sentirse garantizados en el ejercicio de todos los dere-
chos propios: derecho a la vida, a la libertad, al libre desa-
rrollo de la personalidad y de las propias capacidades; dere-
cho a expresarse y a comunicarse, derecho a la calidad de la
vida, asi como el derecho a controlar y a influir sobre las
condiciones de las cuales depende, en concreto, la existen-
cia de cada uno*’.

La relacion existente entre garantismo negativo y garan-
tismeo positivo equivale a la relacién que existe entre la poli-
tica de derecho penal y la politica integral de proteccion de
los derechos. El todo se sirve de cada uno de los elementos
que lo conforman, pero cada uno de estos elementos necesi-
ta del todo.

Referencias bibliogrdficas

ALBRECHT, P.A., “Erosionen des rechtsstaatlichen Strafrechts”,
en Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft, 1993, 2, 163-182,

ALBrecHT, P. A, “La politique criminelle dans I'Etat de préven-
tion”, en Déviance et société, 2, 1997, 123-135,

47 Ver DENNINGER, 1990, ps. 257-259, que habla del “derecho elemen-
tai de ser ciudadano™. Ver, en sentido analogo, los desarrolios tedrico-poli-
ticos proporcionados por FrRIEDMANN {1992} a la teoria del empowerment.



CRIMINOLOGIA Y CIENCIAS PENALES 193

ALEXY, R., Theorie der Grundechte, Frankfurt/M., Suhrkamp,
1686.

APONTE, A. D., Cémo matar a la justicia en la tarea de defender-
la: “Estatuto para la defensa de la justicia”, en “Analisis po-
litico®, 11, 1990, 77-90.

APoNTE, A. D., Justicia dramdtica en Colombia: consolidacién del
derecho penal de enemigo, Saarbriicken, 1998, Manuscrito
préximo a publicarse.

Bauear, E., La proposition de l'égaliberté, Paris, Les Conféren-
ces du Perroquet, n° 22, 1989,

BaLBaRr, E., Murs contre murs f{impressions de Saint-Maur), “Lig-
nes”, 27, 1996, 63-77.

BARATTA, A., Sistema penale ed emarginazione sociale, “La Ques-
tione criminale”, 2-3, 1976, 237-261.

BararTa, A., Criminclogia e dogmatica penale. Passato e futuro
del modello integrato di scienza penalistica, “La Questione
Criminale”, 2, 1979, 147-183.

BaratTa, A., Criminologia critica e critica del diritto penale, Bo-
logna, Il Mulino, 1982.

BaraTTa, A., Principi del diritto penale minimo. Per una teoria dei
diritti umani come oggetti e imiti della legge penale, “Dei De-
littt e delle Pene”, 3, 1985, 443-473.

BaratTa, A., L'esistenza e il laboratorio del diritto. A proposito de-
I'imputazione di responsabilita nel processo penale, “Dei De-
litti e delle Pene”, 1, 1987, 37-60.

BaRATTA, A., “Il nuovo rito penale: la posta in gioco”, en Il nuovo
rito penale, fascicolo monografico de “la difesa penale”, Lati-
na, Bucalo, 1989, 231-251.

BARATTA, A., “Funzioni strumentali e funzioni simboliche del di-
ritto penale. Lineamenti di una teoria del bene giuridico”, en
Studi in memoria di Giovanni Tarello, vol. 11, Giuffré, Milano,
1990, 19-49.

BaraTTA, A., “Die Menschenrechte zwischen struktureller Ge-
walt und strafrechtlicher Strafe”, en MARTINEK M., SCHMIDT
J., WaDLE E., Festschrift fiur Ginther Jah;, Tubingen, Mohr,
1993, 9-24,

BaAraTTA, A., I nuovi orizzonti della prevenzione, “Sicurezza e te-
rritorio”, 2, 1993a, 9-14.



194 CRIMINOLOGIA Y SISTEMA PENAL

BaRATTA, A., Reintegrazione sociale. Ridefinizione del concetto ed
elementi di operazionalizzazione, “Dei Delitti e delle Pene”, 3,
1994, 137-150.

BaRATTA, A., “Mafia e Stato. Alcune riflessioni metodologiche su-
lla costruzione del problema e la progettazione politica”, en
G. Flanpaca e S. CostantiNe [ed.), La mafia, le mafie, Roma-
Bari, Laterza, 1994a, 95-117,

BARATTA, A., “Prefazione”, en Moccia, 3., La perenne emergenza,
Napoli, ESI, 1995, XI-XXVL.

BARATTA, A., SILBERNAGL, M., La legislazione dell’'emergenza e la
cultura giuridica garantista nel processo penale, “Dei Delitti
e delle Pene”, 3, 1983, 543-580.

BArATTA, A., SILBERNaGL, M., Neue Legitimationsstrategien des
Strafrechts und thre Kritik als Realitdtskritik, “Kriminologis-
ches Journal®, 1, 1988, 32-49,

BARATTA, A., GianNoULIS, CH., “Dal diritto europeo all Europa dei
diritti”, en Rizzo, V. {ed.), en Dintto privato comunitario. Fon-
ti, principi, obbligazioni e confratti, Napoli, ESI, 1997, 32-64.

BERrGaLLI, R., “The Spanish Attempt to Build a Democratic Cri-
minal Justice System”, en RUGGIERO V., Ryan M., SiM J. (edi-
tor}, en Western European Penal Systems. A Critical Ana-
tomy, London, Sage, 1995, 149-168.

BriccoLa, F., Teoria generale del reato, “Novissimo Digesto ita-
liano”, vol. XIX, Torino, Utet, 1973, 8-93.

BriccoLa, F., “Tecniche di tutela penale e tecniche alternative di
tutela®, en D& AcuTis M., PaLoMBARINI G. (editor), Funziomni e li-
miti del diritto penale, Padova, Cedam, 1984, 3-84.

CanotiHO, J. J., Constituigao dirigente e vinculacdo do legisia-
dor, Coimbra, Coimbra editora, 1982.

Craprman, D., Sociology and the Stereotype of the Criminal, Lon-
don, Tavistock, 1968.

CHEVALIER, G., L intérét central pour le local. Analyse des politi-
ques socio-préventives en France entre 1981 et 19886, “Dé-
viance et société”, 3, 1988, 237-267.

CHriSTIE, N., Limits to Pain, Oslo, Universitetsforlaget, 1981,

CrisTiE, N., Crime Control As Industry. Towards Gulags Western
Style, London, Routledge, 1994,



CRIMINOLOGIA Y CIENCIAS PENALES 195

CrEAZZO, G., Le politiche di “nuova” prevenzione: lo stato dell ar-
te, “Quaderni di Citta sicure®, 4, 1996, 13-28.

DE ANDRADE PEREIRA, V. R., A flusdo de seguranca juridica. Do
controle da violéncia a violéncia do controle penal, Porto Ale-
gre, Livraria do Advogado, 1997.

DELMAS-MARTY, M., Modéles et mouvements de la politique crimi-
nelle, Paris, Economica, 1983.

DeLmas-MarTy, M., Le flou du droit. Du Code Pénal aux Droits de
I’ Homme, Paris, P. U.F., 1986,

DENNINGER, E., Der gebiindigte Leviathan, Baden-Baden, Nomos,
1990,

Duprez, D., “Le modéle francais de prévention de la délinquan-
ce: la recherche d’ un second souffle”, en HEBBERECHT P.,
Sack F. {(editor), La prévention de la délinquance en Europe,
Nouvelles stratégies, Paris, L. Harmattan, 1997, 61-82,

Eusen, L., La pena “in cnisi”. Il recente dibattito sulla funzione
della pena, Brescia, Morcelliana 1990,

FErRRAJOLL, L., Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Ro-
ma, Laterza, 1990,

FoucauLt, M., Surveiller et punir, Paris, Gallimard, 1975.

FRIEDMANN, J., Empowerment. The Politics of Alternative Develop-
ment, Cambridge, Blackwell, 1992,

FrRISTER, H., “Beschleunigung der Hauptverhandlung durch
Einschrankung von Verteidigungsrechten?”, en Strafvertei-
diger, 8, 1994, 445-454.

GALTUNG, J., Strukturelle Gewalt, Beitrdge zur Friendens-und
Konfliktforschung, Reinbek b. Hamburg, Rowohlt, 1973.
Garcia MEnDEZ, E., Recht und Autoritarismus in Lateinamerika,

Fankfurt/M., Vervuert, 1985.

GassiN, R., Criminologie, Paris, Dalloz, 1988.

GRAFRATH, B., HUBER, R. UHLEMANN, B., Einheit, Interdisziplinan-
tdt, Komplementaritdt. Orientierungsprobleme der Wissens-
chaft heute, Berlin, De Gruyter, 1991,

Hannover, H., Kollaboration mit der Justiz als Kriterium der
Freund-Feind Unterscheindung, “Kritische Justiz®, 4, 1989,
394-408.

HasseMER, W., “Symbolisches Strafrecht und Rechtsgliterschutz”,
en Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, 1989, 12-553-559.



196 CRIMINOLOGIA Y SISTEMA PENAL

HassSEMER, W., “Das Schicksal der Birgerrechte im ‘effizienten’
Strafrecht”, en Strafverteidiger, 1990, 7, 328-331.

HEBBERECHT, P., Sack, F. (editor), La prévention de la délinquan-
ce en Europe. Nouvelles stratégies, Paris, L. Harmattan,
19G7.

HEess, H., SCHEERER, 5., Was ist Kriminalitdt? Skizze einer kons-
truktivistischen Kriminalitdtstheorie, en “Kriminologisches
Journal”, 2, 1997, 83-155.

Jung, H., Das Opferschutzgesetz, JuS, 2, 1987, 157-160.

Kaiser, G., Kriminologie, Miiller, Heidelberg, 1985.

Krauss, D., La vittima del reato nel processo penale, “Dei Delitti
e delle Pene”, 2, 1983, 283.298,

LazrrGES, C., La politique criminelle, Paris, P. U. F., 1987.

LEnNE, W., Symbolische Politik mit dem Strafrecht. Versuch einer
Reinterpretation des Diskurses uin symbolisches Strafrecht,
en “Kriminologisches Journal”, 3, 1994, 210-224.

LEBNE, W., “Praventionsrite, Stadtteilforen, Sicherheitspart-
nerschaften. Die Reorganisation des Politikfeldes Innere Si-
cherheit™, en TrRoOTHA v. T. (editor), Politischer Wandel, Ge-
sellschaft und Kriminalitdtsdiskurse, Festschrift fiir Fritz
Sack, Baden-Baden, Nomos, 1996, 269-319,

Luperssen, K., Abschaffent des Strafens?, Frankfurt/M., Suhr-
kamp, 1995.

LunMann, N., Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt/M., Suhr-
kamp, 1993,

Moccia, S., “Aspects régressifs du systéme pénal italien”, en Dé-
viance et soctéte, 2, 1997, 137-163,

MOLLER, J. C., Die Legitimation des Rechtes durch die Erfindung
des symbolischen Rechtes, “Kriminologisches Journal®, 2,
1993, 82-97.

NeLken, D, (editor}, The Future of Criminology, Oxiord, Claren-
don, 1994,

ORrozCO ABAD, 1., APONTE, A. D., Combatientes, rebeldes y terro-
ristas. Guerra y derecho en Colombia, Bogota, Temis, 1992,

Papovani, T., La soave inquisizione, Osservazioni e rilievi a pro-
posito delle nuove ipotesi di “ravvedimento”, “Rivista Italiana
di Diritto e Procedura Penale”, XXIV, 1991, 529.545,



CRIMINOLOGIA Y CIEN(IAS PENALES 197

PEPINO, L., ScaTtoLERO, D., Vittime del delitto e vittimologia, “Dei
Delitti e delle Pene”, 1, 1992, 181-193.

PoureT, 1., Brion, F., DUPONT, A., Prévention en concentration au
niiveau local, Brugge, Vanden Broele, 1991.

ResTA, R., La certezza e la speranza. Saggie su diritto e violenza.
Bari, Laterza, 1992,

RoBERT, PH. (editor), Les politiques de prévention de la délin-
guance & !’ aune de la recherche, Paris, L. Harmattan, 1991,

RogerT, PH., “Les chercheurs face aux politiques de prévention”,
en ROBERT, PH. (editor), Les politiques de prévention de la dé-
linquance a I’ aune de la recherche, Paris, L. Harmattan,
1961a, 13-27.

ROBERT, PH., Evaluer la prévention, en “Archives de politique cri-
minelle”, 16, 1994, 53-70.

RoBerT, PH., RENOUARD, J. M., “Bilan des connaissances en
France”, en ROBERT, PH. (editor], Les politiques de prévention
de la délinquance a I aune de la recherche, Paris, L. Harmat-
tan, 1991, 191-205.

ROCHE, S., Les victimes: de la communauté a I’ assurance en
passant par I Etat, “Déviance et société”, 4, 1995, 355-370.

RuUGGIERG, V., “Flexibility and Intermittent Emergency in the Ita-
lian Penal System”, en RUGGIERC V., Ryan M., Sim J. (Editor),
Western European Penal Systems. A Critical Anatomy, Lon-
don, Sage, 1995, 46-70.

ScatoLeEro, D., “Vittime, insicurezza e territorio: prospettive d’
azione”, “Dei Delitti e delie Pene”, 2, 1992, 179-190,

SCHEERER, 8., “Zwei Thesen zur Zukunit des Gefingnisses-und
acht Uber die Zukunft der sozialen Kontrolle™, en TROTHA v,
T. (ed.), Politischer Wandel, Gesellschaft und Kriminalitdits-
diskurse, Festschrift fiir Fritz Sack, Baden-Baden, Nomos,
1996, 321-334,

Scumitt, C., Der Begriff des Politischen: Text von 1933 mit einem
Vorwort und drei Corollarien, Berlin, Duncker & Humblot,
1963.

Schmitt, C., Verfassungslehre (1928), Berlin, Duncker & Hum-
blot, 1989, .

ScHumann, K. F., Der Handel mit Gerechtigkeit, Frankfurt/M.,
Suhrkamp, 1977,



198 CRIMINOLOGIA Y SISTEMA PENAL

ScHUNEMANRN, B., “Zur Stellung des Opfers im System der Stra-
frechtspflege”, en Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, 1986, 193-
200.

SeLMming, R., Attivita di prevenzione e sicurezza: il ruole dell’ ente
locale, “Sicurezza e territorio”, 17, 1994, 9-16.

SiM, J., RuaGlero, V., Ryan, M., “Punishment in Eurcope: Percep-
tions and Commonalities”, en RUGGIERO V., Ryan M., SiM J.
{editor), Western European Penal Systems. A Critical Ana-
tomy, London, Sage, 1995, 1-23,

Smaus, G., “Technokratische Legitimierungen des Strafrechts”,
en Zeitschrift fiir Rechtssoziologie, 1985, 90-103.

SteFani, G., LEvasseEUr, G., Bouloc, B., Droit pénal général, Pa-
ris, 14® ed., Dalloz, 1992,

SWAANINGEN VaN, R., Criminologia critica e declino del Welfare Sta-
te, “Dei Delitti e delle Pene”, 3, 1994, 31-56.

ToURNIER, P., La prison a la lumiére des nombres, “Lignes”, 27,
1996, 128-141,

Vourc, He., “Synthése des débats”, en RoBERT PH. {editor), Les
politiques de prévention de la déliquance a I’ qune de la re-
cherche, Paris, L, Harmattan, 1991, 265-279,

WiLson, J.W., KeLLing, G.L., “The Police and Neighborhood Sa-
fety: Broken Windows”, en The Atlantic Monthly, 1982, 29-
39,

ZAFFARONL, E.R., Sistemas penales y derechos humanos en Amé-
rica Latina, Buenos Aires, Depalma 1986.

Zarraront, E.R., En busca de las penas perdidas, Buenos Aires,
Ediar, 1989,

ZauBERMANN, R., Victimes en France: des positions, intéréts et
stratégies diverses, “Déviance et société”, 1, 1991, 27-49,



CRIMINOLOGIA ¥ CIENCIAS PENALES 159

SEGURIDAD*

Resumen

El presente articulo se divide en tres partes: en la prime-
ra, se explica y analiza por qué “la seguridad” como necesi-
dad humana y como funcion general del sistema juridico ca-
rece de contenido propio y se recomienda que la seguridad o
certeza del Derecho, desde €l puntc de vista interno del sis-
tema juridico, debe venir construida normativamente v no
facticamente. También se ensena como, hasta’ahora, existe
reduccion de la seguridad juridica. Por ultimo, se muestran
las dos direcciones opuestas de “la politica de seguridad”,
aquella que ha sido hasta hoy el modelo dominante en Eu-
ropa y en los Estados Unidos (modelo del derecho a la segu-
ridad} y, aquella representada por notables experiencias de
politica de seguridad entendida como politica de la ciudad
{modelo de la seguridad de los derechos). En la segunda par-
te, se narran las dos historias diferentes que han marcado
la politica de prevencion y seguridad en los Estados Unidos
y Europa. Se concluye sosteniendo que ambas historias se
sobreponen y que no es posible en la realidad reconocer dos
modelos de politica de prevenciéon y de seguridad, por lo que
se construyen, por medio de estilizacién y polarizacion, dos
tipos opuestos ideales (el modelo ilegitimo y el modelo legiti-
mo), los cuales se representan graficamente. La ultima o ter-
cera parte, justifica, desde varios aspectos, el modelo legiti-
mo o de la seguridad de los derechos.

Palabras clave: Seguridad, politica de seguridad, prevencion,
sisterna juridico.

* Traduccién del italiano por Leticia Quiroz Ignacio.
Publicado en “Capitule Criminologice”, vel. 29, n" 1, junio 2001.



200 CRIMINOLOGIA Y SISTEMA PENAL

I

La seguridad es una necesidad humana y una funcién
general del sistema juridico (Evers, 1987). En ambos casos
carece de contenido propio porque, respecto del sistema de
necesidades, la seguridad es una necesidad secundaria, y
respecto del sistema de derechos, la seguridad es un dere-
cho secundario. En una teoria antropolégica e historico-so-
cial la necesidad de seguridad es accesoria (y en este senti-
do “secundaria”} respecto a todas las otras necesidades ba-
sicas o reales!, que pueden definirse como “primarias”. Es la
necesidad de certeza de la satisfaccién de necesidades, asig-
nando a la “certeza” un doble significado: discursivo (reflexi-
vo) y temporal. La certeza discursiva (reflexiva) se refiere al
ohjeto de las distintas necesidades primarias, a su construc-
cién y definicion en la esfera del intelecto y del lenguaje; se
trata de la necesidad de conocer y comunicar las necesida-
des. La certeza temporal se refiere a la continuidad de la sa-
tisfaccidn, es decir, a la repeticién de ésta, mas alla de la si-
tuacién actual. En ambos sentidos, la necesidad secundaria
de certeza es determinada por su satisfaccién en una dimen-
sién natural e instintiva, hasta llegar a una dimension his-
torica e intelectual.

! Como “necesidades basicas” entendemos aquellas que se han estabi-
lizado en la historia natural del hombre y por lo tanto tienen un alto gra-
do de constancia en el tiempo v en el espacio, asi como las necesidades de
alimentos, vestimenta y abrigo. Por “necesidades reales” entendemos aque-
lias, altamente evolutivas, que se producen en la relacidn dinamica entre
satisfaccion de las necesidades, desarrollo de las capacidades v surgimien-
to de nuevas necesidades. Esta relacién dinamica es propia de la historia
social del hombre. Las necesidades “reales” corresponden a potencialida-
des de desarrollo v de calidad de vida que resultan del grado alcanzado por
la capacidad de produccion material y cultural en la sociedad, aunque se
realizan solo en parte, debido a distorsiones del sistema de produccion y
distribucién de la riqueza, desperdicios, guerras e injusticia social. Sobre
esta concepcion de las necesidades y sobre la proyeccion normativa de ellas
en derechos, a lo largo del proceso de positivizacién de los derechos huma-
nos y fundamentales, véase Bararta A., “Bediirfnisse als Grundlage von
Menschenrechte”, en Festschrift fiir Giinter Ellscheid zum 65. Geburtstag,
Baden-Baden 1999, ps. 9-18.
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En el sistema juridico la necesidad se presenta en forma
de derechos. Pero, también en este caso, la necesidad de se-
guridad no es una necesidad primaria, sino accesoria (y en
este sentido “secundaria”) a todas las otras necesidades re-
conocidas como derechos en este sistema. En referencia a
los derechos, la seguridad adquiere, sin embargo, dos signi-
ficados diferentes, segin que sea observada desde un punto
de vista externo o interno al sistema juridice. Considerando
la necesidad de seguridad en una teoria sociologica del dere-
cho la pregunta que se plantea es : ;Hasta qué punto el De-
recho, entendido como sistema de operaciones, contribuye a
la seguridad? en la sociedad? Este es un cuestionamiento di-
recto de la validez “empirica” del derecho, en la cual la segu-
ridad es concebida como un hecho.

En una teoria normativa {técnico-jpuridica) del derecho,
por el contrario, €l cuestionamiento de la seguridad se diri-
ge a la validez “ideal” del derecho?. En la teoria sociologica se
considera la seguridad a través del derecho. En la teoria nor-
mativa se considera la seguridad del derecho: para esta con-
cepcidn se usa frecuentemente el sindénimo “certeza’. El
punto de vista empirico o sociolégico es externo al sistema
Juridico, el ideal o técnico-juridico es, por el contrario, un
punto de vista interno.

2 Es oportunoe distinguir en este caso la seguridad objetiva de la segu-
ridad subjetiva. La primera se refiere a la satisfaccion de necesidades re-
conocidas como derechos, ia segunda al sentimiento de seguridad {o de in-
seguridad) difuso o de los distintos individuos. Desde el punto de vista ob-
Jetivo podemos distinguir abstractamente los objetos de la necesidad de se-
guridad, en base a su reconocimiento o no reconacimiento como derechos.
Por otro lado, en el sentimiente (individual o difuso) de seguridad o inse-
guridad, es posible diferenciar en concreto, diversos objetos; sin embargo
siempre queda una parte residual de este sentimiento, en la que se sedi-
mentan de manera indiferenciable las experiencias y los afectos relativos a
las distintas necesidades. Por este componente residual seria una tarea ar-
dua, cuando no imposible, observar los efectos especificos del derecho.

3 Para la distincién entre un sentido empirico (sociologico} ¥y un senti-
do ideal (normativo, técnico-juridico) de validez véase Wrrer M., Wirtschaft
und Gesellschaft. Grundrisse der verstehenden Soziologie, primer tomo,
Tabingen 1956, ps. 181-82.
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La seguridad (o certeza) del derecho desde el punto de
vista interno del sistema juridico debe estar construida, por
ello, en referencia a normas e interpretaciones de normas;
en otras palabras: normativamente y no facticamente. Decir
“los derechos son ciertos” significa, desde el punto de vista
interno, que la norma que los protege es suficientemente
clara, consistente con las reglas y los principios de la Cons-
titucion y operacionalmente coherente con el procedimiento
legal en el que se debe asegurar su “justiciabilidad”.

Por lo que se ha visto hasta ahora, deberia resultar evi-
dente que un “derecho fundamental a la seguridad” {ISENSEE,
1883} no puede ser otro que el resultado de una construc-
cidén constitucional falsa o perversa. En efecto, tal construc-
cidn sera superflua, si significa la legitima demanda de se-
guridad de todos los derechos para todos los individuos (en
este caso, antes que de derecho a la seguridad sera correcto
hablar mas bien de seguridad de los derechos, o de “derecho
a los derechos™) o bien sera ideologica, si implica la selec-
cién de algunos derechos de grupos privilegiados y una prio-
ridad de accién del aparato administrativo y judicial en su
favor y, al mismo tiempo, limitaciones a los derechos funda-
mentales reconocidos en la Constitucién y en las Convencio-
nes InternacionalesS.

4 No contradice, sino confirma la tesis expuesta en el texto el hecho de
que el Art. 2 de la Declaracion de los derechos del hombre v del ciudada-
no de 1789 consagrd, un *derecho a Ja seguridad”. E} contenido de este de-
recho no ¢s otro de jo que HEGEL denomind “el derecho absoluto a los de-
rechos” ¥ efectivamente, como ¢n la formulacién de Heckl, se trata del
mantenimiento v de la estabilidad en el tiempo de los derechos naturales,
una vez positivizados como derechos fundamentales de los ciudadanos, En
su ilustrativa interpretacion de) art, 2 de Ja Declaracion Ulrich K. Preufd
identifica este “derecho a los derechos” como el “derecho humano a los de-
rechos civile®”. Véase PreuR U. K., Revolution, Fortschritt und Verfassung,
Frankfurt am Main 1994, p. 136.

5 No hubiera podido escapar a observadores atentos y preocupados
por la suerte del Estado social de derecho una maniobra con miras a limi-
tar la seguridad de los derechos, a través del artificio del “derecho a la se-
guridad”, en el contexio de una estrategia conservadora dirigida a legiti-
mar, en vez de corregir, la actual tendencia a privilegiar la fuerza, en lugar
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Estos mecanismos discriminatorios en la administracién
de los derechos fundamentales en favor de ciudadanos “res-
petables” y garantizados, a costa de los excluidos {inmigran-
tes de color, desempleados, sin hogar, toxicodependientes,
joévenes marginados, eic.) condicionan una reduccién de la
seguridad juridica que, al mismo tiempo, genera ¢l senti-
miento de inseguridad en la opinion publica vy se alimenta de
ella. El resultado es una forma de estilizaciéon selectiva de
las areas de riesgo de violacién de derechos, en la cual la
parte no esta por el todo; por el contrario esta en lugar o di-
rectamente, contra el todo. “Todo” significa todos los dere-
chos fundamentales y todas las personas.

Desde un punto de vista abstracto “la politica de seguri-
dad” puede tener dos direcciones opuestas: puede estar
orientada al modelo del derecho a la seguridad o al modelo
de la segundad de los derechos. En concreto €l modelo do-
minante en Europa (v en los Estados Unidos} es el primero.
Pero la orientacién al! segundo modelo, representada por no-
tables experiencias de politica de seguridad entendida como
politica de la ciudad®, constituye no sélo un modelo alterna-
tivo legitimo, sino también una opcion posible, pero impro-
bable. Esta opcién corresponde a una politica integral de
proteccion y satisfaccion de todos los derechos fundamen-
tales y humanos

Una politica integral de proteccién y satisfaccion de los
derechos fundamentales y humanos no es sélo un modelo

del derecho, comeo garantia de la seguridad, tendencia que corresponde al
desarrollo de una sectedad de control v de un Estado penal, condicionado
por el efecto de la giohalizacion neoliberal de la economia. Para la critica
del “derechoe a Ia seguridad” véase Hansen R., Eine Wiederkehr des “Leviat-
han? Starker Staat und neue Sicherheitsgesellschafl, en “Kritische Justiz®,
32, 1994, ps. 240-42. Para la critica a la sociedad de control y al “Estado
de la prevencion” véase HirscH J., Der Sicherheitsstaat. Das “Modell
Deutschland”, seine Krise und die neuen sozialen Bewegungen, Frankfurt
am Main 1986; DenvINGER E., Der Preventionsstaat, en “Kritische Justiz”,
26, 1988, ps. 1-15; Dr Giurat A,, ob, cit.

% Un ejemplo sobresaliente es el provecto “Citta Sicure” de la Region
Emilia-Romagna en Italia.
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posible {pero improbable), alternativo a aquel existente {pe-
ro no necesario}; es también un modelo legitimo, porque co-
rresponde a la validez ideal de las normas contenidas en la
Constitucion del Estado social de derecho, al derecho inter-
nacional de derechos humanos y a la demanda social de im-
plementacion de estas normas. Y en tal sentido, en efecto,
después de una preliminar deconstruccion del sentimiento
de inseguridad’ y de la demanda de pena existente en la
opinion publica, podra ser reconstruida la demanda de se-
guridad, como contenido actual y potencial de la “comuni-
cacién politica de base™. Una reconstruccion asi permitira
establecer, desde los puntos de vista empirico y normativo,
que la politica de prevencion del delito y el derecho penal no
pueden tomar el puesto de una politica integral de dere-
chos, por el contrario son eficaces y legitimas sélo en cuan-
to operen como un componente parcial y subsidiario de es-
ta politicaZ.

En una visién correcta desde el punto de vista del dere-
cho constitucional e internacional la politica de prevenciéon
y de seguridad abraza un campo extremamente mas amplio
que la perspectiva restringida de la “lucha” contra la crimi-
nalidad {una lucha directa sobre todo o solamente hacia el
control de los excluidos). Esa es, también y sobre todo, una
lucha contra la exclusion social y contra los mecanismos in-

7 Para una amplia discusion sobre la investigacion internacional de la
inseguridad v del miedo al crimen véase Moscon G. ToLLER AL, Criminalita,
pena e opinione pubblica, la ricerca in Europa, en “Dei Delitti e deile Pene”,
1998, ps. 144-212; Papovan D. VianeLwo F., Criminalitd e pena; la costruzio-
ne sociale dell'insicurezza, en “Dei Delitti € delle Pene”, 1999, ps, 247-286;
Rocne 8., Seciologie politique de I insicurité, Paris 1998,

8 Sobre la comunicacion politica de base como ejercicic de democracia
¥ su diferencia con respecto de la opinion publica v la investigacion demo-
grafica véase SchMiprenen G., Die befragte Nation: Uber den Einfluss der
rMeinungsforschung auf die Politik, Freiburg im Breisgau, 1959.

9 Sobre la necesaria insercion de la politica penal en el marco generaj
de las politicas de proteccion de todos los derechos fundamentales véase
BaraTra A., Droits de 'hommne et politique criminelle, en “Déviance et Socie-
té”, 23, 1999, ps, 239-257.
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humanos y esclavizantes!¥ de acumulacién impuestos por la
globalizacion neoliberal de la economia; una lucha, en suma,
por una sociedad basada sobre la realizacion de las necesi-
dades reales, es decir, de las potencialidades de desarroiloi!
de los individuos y de los pueblos.

I
En los ultimos veinte afios, dos historias diferentes han
marcado la politica de prevencién y de seguridad en los Es-
tados Unidos y en Europa. Podemos recorrerlas de modo su-
mario indicando los puntos siguientes.

1. Historia nitmero unol?;

1.1. Al inicio de los afos ochenta esta tan ampliamente
difundido el conocimiento de la quiebra de una politica de
control del crimen a través de la represién penal (amenaza y
aplicacién de la pena estatal), como el de los limites de una
politica de seguridad centralista, tecnocratica y autoritaria.

1.2. Se intensifica, en consecuencia, la investigacion de
un nuevo camino para la administracion de la seguridad en-
tendida como un “bien colectivo”, a través de politicas no re-
presivas, locales y participativas. Las administraciones loca-
les y las oficinas de los alcaldes se convierten en protagonis-
tas de programas de control del delito y de comportamientos
“incivilizados” en el marco de una mas vasta politica de la
ciudad dirigida, en particular, a prevenir la marginaciéon so-

10 Sobre el creciente fendmeno de a esclavitud en el marco de la eco-
nomia globat véase AnlaccHl P., Schiavi. I nuovo traffico di essere umani,
Milano 1999; Baves K., [ nuovi schiavi, Milano 2000,

11 Véase Supra, nota 2.

12 RouerT Ph. (ed.}, Les politiques de prévention a ['aube de la recher-
che, Paris 1991; BaratTa, A. I nuovi orizzonti della prevenzione, en “Sicurez-
za e territorio” 2, 1993, ps. 9-14; HepserecHT W., Sack F. (ed.} La préven-
tion de la delinquence en Europe. Nouvelles Strategies, Paris 1997,
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cial'3. Se multiplican las tentativas de implicar diversos ac-
tores del Estado y de ia comunidad local en programas “mul-
tiagenciales” de acciéon (partenariat, en la terminologia fran-
cesal,

1.3. Ademas de la estructura vertical de centro y perife-
ria o, conforme al pais, juega un papel importante paralela-
mente la estructura horizontal constituida por redes nacio-
nales o internacionales de gobiernos locales. El Forum des
collectivités locales européennes pour la securité urbaine y la
Conferencia de los Sindicos de los Estados Uridos convoca-
ron en 1989 en Montreal {Canada) la “First European and
North American Conference on Prevention of Delinquency”.
La segunda conferencia, con la participacidén de Australia y
de Paises africanos, siguié en 1991, en Paris {Francia}. Los
temas principaies de la conferencia fueron los crimenes de
la calle (hurto ¥ robo con violencia o intimidacion), la delin-
cuencia juvenil y aquella ligada a la tdxicodependencia. La
problematica de la seguridad se extiende al sentimiento de
inseguridad y a los comportamientos “incivilizados”14. Al la-
do de la prevenciéon “situacional” se da importancia a la pre-
vencion “social” de la delincuencials.

123 En Francia vy en otros paises los programas locales estan sosteni-
dos vy [inanciados por ia administracion central.

14 Sobre estos enfoques de la nouvelle prévention véase RoperT Ph., ob.
cil., Imiroduccion.

13 Con la introduccion de este concepie se acompania sin embargo el
grave riesgo de una superposicion entre politica criminal y politica social,
dirigiéndose esta tltima al control preventivo de infractores potenciales,
en lugar de dirigirse a la realizacion de los derechos fundamentales de per-
sonas (como jovenes marginados, extranjeros) gue han sido privados de su
goce. Vease Baratta A., Droits de Uhomme et politique criminelie, ob. cit. Es-
ta tendencia estd en la base de Jo que ha sido analizado criticamente co-
mo el paso del Estado asistencial al Estado penal. Véase WacQuant L. J.
D., De I'Etat social a I'Etat pénal, Actes de la Recherche en Sciences Socia-
les, 124, 1998,
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2. Historia ntimero doslé;

2.1. Debido al impacto de los proyectos de evaluacidn,
pero mas aun a la crisis del Estado social, un escepticismo
general se difunde en los Estados Unidos durante los anos
ochenta, con respecto a programas de tratamiento y de reso-
cializacion en las prisiones, asi como de aquellos alternati-
vOs y postpenitenciarios, especialmente en lo que se refiere
a los jévenes infractores!?. La crisis de la politica de la “re-
habilitacion” produce un desplazamiento, al mismo tiempo,
hacia las teorias “neoclasicas” de la pena como la retribucion
y hacia las teorias neoautoritaristas de la pena como las de
‘neutralizacion (en las formas de incapacitation y de specific
deterrence). La consecuencia es un dramatico incremento de
la poblacion carcelaria y de la ejecuciéon de la pena de muer-
te en los anos noventa. Al lado de la “nueva penologia” sur-
ge v se desarrolla en los afnos ochenta y noventa, en los Es-
tados Unidos v en la Gran Bretafia, una politica criminal
“actuarial” (FEELEY y SIMON, 1994).

2.2, La politica criminal actuarial presupone la existen-
cia de grupos sociales caracterizados por un alto riesgo de
criminalidad que no puede ser reducido en breve tiempo (pe-
ro en realidad se trata de un alto riesgo de criminalizacion,
debido a la selectividad del sistema represivo, que se dirige

16 Para un analisis general de las transformaciones sociales y politicas
a las cuales se acompana este desarrollo, véase Gartanp D., Punishment
and meodern Society. A Study in Social Theory, Oxford 1990; Funk A., Aus-
geschiosse und Brirger: Das ambivalente Verhitlinis von Rechtsgleichhe
und soziglem Ausschluff, en “Kriminologisches Journal®, 1995, ps. 243-
256; Yound J., The Exclusive Society. Secial Exclusion, Crime and Differen-
ce in Late Modernity, London 1999,

17 Véase LirTon D., MATTISON R., WILKks JJ., The Effectiveness of Correc-
tional Treatment, A, Survey of Treatment Evaluation Studies, New York
1975; Mar7IN S.E. SECHREST L.B., REDNER R, (ed.), New Directions in the Re-
habilitation of Criminal Offenders, Washington 1981. Para una reconstric-
cién del debate y una discusion de fos métodos estadisticos empleados en
las evaluaciones de los programas de resocializacion en los Estados Uni-
dos véase WiLson J.Q., What works? Revisited: New Findings on Criminal
Rehabilitation, en “The Public Interest” 61, 1981, ps. 3-37.
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con prevalencia o casi exclusivamente, contra los grupos so-
ciales mas débiles}. Consecuentemente las medidas represi-
vas deben ser concentradas sobre una “clase de infractores
severamente restringida”; lo que puede ser justificado sdélo
por el hecho de que “estamos redistribuyendo una carga de
riesgo que no somos capaces de reducir inmediatamente”
(Feeley v Simon, 1994). Un atentc estudioso del argumento
describe esta “iogica asegurativa”, que inspira la politica cri-
minal, en los siguientes términos: “...existen, por consi-
guiente, factores de riesgo distribuidos casualmente en al
ambito de una colectividad, que no pueden ser referidos di-
rectamente a sujetos particulares, sino en cuanto estos ulti-
mos entran en grupos determinables, en base a una mayor
o menor tasa de riesge” {(De Gloral, 2000).

2.3. Se desarrolla en Estados Unidos y adguiere gran re-
sonancia en Europa el modelo de “tolerancia cero” como res-
puesta a la criminalidad y al desorden social (“Ventanas ro-
tas”18). Se asiste a una amplia recepcion, sobre todo en los
ambientes conservadores de la politica y de la administra-
cion, del “modelo de New York™'9, En Gran Bretafna se desa-
rrollan las nuevas politicas represivas de la era Thatcher y
ahora del gobierno Blair20,

3. Las dos historias se sobreponen parcialmente y ni si-
quiera es posible reconocer en la realidad anicamente dos mo-

'8 Si una ventana rota no es reparada enseguida, en breve tiempo to-
das las veranas de la casa estaran rotas: con esta teoria, expuesta en un
articule va famaso, WiLson v KeLLing han introducido la filosefia de 1la “1o-
lerancia cero” acogida en New York bajo la administracion del alcalde Giu-
lani. Véase Wison J.Q., Krrlvg G, L., The Police and Neighborhood Safety,
en “The Atlantic Montly”, marzo de 1982, ps. 29-38.

19 Véase, entre la abundante literatura, HEcker W., Vorbild New York?
Zur aktuellen Debatte iiber efine neue Sicherheits- und Kriminalpolitik, en:
“Kritische Justiz”, 30, 1997, ps. 395-410; DrEHER G., FELTES Th. (ed.) Das
Modell New York — Kriminalprévention durch ‘Zero-Tolerance®? Beitrdge zur
aktuellen kriminalpolitischen Diskussion der Holzkirchen, 1997; Hess H.,
Fixing Broken Windwos and Bringing dawn Crime. Die New Yorker Polizeis-
trategie der neunziger Jahre, en “Kritische Justiz®, 32, 1999, ps. 32-57.

20 Véase el Crime and Disorder Act, de 1998.
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delos de politica de prevencion y de seguridad. Es posible por
otra parte construir, mediante estilizacién y polarizacion, dos
opuestos tipos ideales y distribuir, en referencia a ellos, por su
mayor o menor proximidad, los modelos existentes en Europa
vy en América. Los dos tipos o modelos ideales seran definidos,
a continuacion, a través de diez pares de items. En el esque-
ma representado en la tabla siguiente los items de la colum-
na “A” representan el modelo ilegitimo, al cual se acerca la
tendencia represiva de la politica de prevencidn y de seguri-
dad hoy dominante en Europa y en los Estados Unidos. Los
items de la columna “B” representan por el contrario el mode-
lo legitimo, al cual se acercan los programas alternativos de
politica de prevencién y de seguridad, dirigidos hacia una po-
litica integral de proteccién y de implementacién de derechos.

Rebttes b tisas At T B e R e
e
b

B

...... et e w6 Gl fa i aant el tew s iien ol

-
Wid

1. Exclusiaon social. Inclusion social.

2. Seguridad para los fuer-H Seguridad de todos los dere-
tes contra el riesgo prove-{ chos de todas las personas.
niente de los débiles y de los
| excluidos. |r

|

3. Politica tecnocratica, diri-} Politica democratica, dirigi-
gida a la la conservacion del{] da al empowerment de los
statu quo social. { débiles y de los excluidos.

4. Politica centralista, auto-{| Politica local, participativa.
ritaria.

5. Reduccion de la demanda}| Deconstruccién de la de-
de seguridad a la demandal{ manda de pena en la opi-
de pena y de seguridad con-[]| nién publica y reconstruc-
tra la criminalidad., | cién de la demanda de segu-
1 ridad de todos los derechos.

6. Toda la politica de seguri-}{ La politica criminal es un ele-
dad es politica criminal. { mento subsidiario en el inte-
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bourhood watch),

8. Aceptacion de la desi-

potencial.
9. Seguridad a través de la

fundamentales (eficientismo
penal, “derecho a la seguri-
dad”).

10. Seguridad como politica
de la “fortatleza Europea”.

7. Politica privada de seguri- |
dad. La seguridad es un ne- |
gocio. Los ciudadanos sel
convierten en policias (neigh- |

gualdad y limitacion del dis- |
frute de los espacios publi- |
cos de parte de la victima |
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1 rior de una politica integral
H de seguridad de los derechos.

Politica publica de seguri-
dad. La seguridad es un ser-
vicio publico. Los policias se
convierten en ciudadanes

1 (policia comunitaria).
{ Afirmacion de la igualdad vy

uso ilimitado de los espacios
publicos por parte de todas
las personas.

Seguridad en el marco de la

reduccién de los derechos |} Constitucién y de los dere-

chos fundamentales (“dere-
cho penal minimo”, seguri-
dad de los derechos}.

i Seguridad como politica de

una “Europa abierta”, dirigi-

4 da al desarrolle humano en
1 el mundo.

B N R Ty e T

1]

1. En la sociedad global y en las sociedades nacionales la
légica dé la exclusion es la dominante. El desarrollo econé-
mico, calculado en términos de valorizacién del capital y el
desarroilo humano calculade segun los indicadores usados
por €l Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
no tienen una relacién necesaria entre ellos. Por consiguien-
te, en general y en-distintos paises, crecen simultaneamen-
te la riqueza y la pobreza y la distancia entre ricos y pobres;
es decir, entre la inclusién en el desarrollo y la exclusiéon. Es-
ta distancia determina los estereotipos del diferente y del pe-
ligroso, el contenido especifico del sentimiento de inseguri-
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dad de los grupos sociales asegurados?! y una politica de se-
guridad dirigida exclusivamente al control de la poblacion
reducida en papeles precarios del proceso productivo o sin
ningan papel. La espiral de exclusién se eleva, con la para-
doja de que el control del riesgo aumenta ¢l riesgo y la segu-
ridad de los asegurados se vuelve precaria. En lugar de au-
mentar la seguridad de pocos crece la inseguridad de todos.

2. El derecho a la seguridad de grupos socialmente fuer-
tes con respecto de riesgos provenientes de grupos carentes
del disfrute de derechos fundamentales o por el contrario, la
seguridad de los derechos de todos: esta disyuntiva no es sé-
lo la disyuntiva entre dos objetivos opuestos de la politica de
seguridad o de la politica publica. En ella se mide la distan-
cia entre dos conceptos y dos practicas epuestas de la politi-
ca. El modelo de la inclusion, antes de ser un modelo de po-
litica de seguridad, es un modelo de desarrollo econdémico y
humano en distintos paises y en el mundo.

La produccién de riqueza pagada con el empobrecimien-
to v el subdesarroilo, es decir con el aumento de necesida-
des que no se traducen en demanda de bienes en el merca-
do asi como la destrucciéon de capacidad humana que, por
tanto, no se traduce en oferta de bienes indican que la eco-
nomia neoliberal es la base del modelo social de exclusion y
del modelo correspondiente de politica de prevencién y de
seguridad. Es dificil imaginar ciudades seguras en las con-
diciones impuestas por la economia neoliberal. Es mas facil
imaginarlas en las condiciones permitidas por una economia
al servicio del desarrolic humano, donde el riesgo y la inse-
guridad disminuirdn en la medida en que aumenta la segu-
ridad de derechos de todos. El primer objetivo corresponde a
la politica como administracion del statu guo social, el se-

21 Vease, también para una amplia documentacion sobre recientes in-
vestigaciones, Lionaro A., Die Stadt, der Mill und das Fremde -plurale Si-
cherheit, die Politik des Urbanet und die Steuerung der Subjekte, en “Krimi-
nologisches Journal®, 1998, ps. 268-283,
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gundo a la politica como proyecto de una sociedad diferente,
de una sociedad mas justa y mas igualitaria2?,

3. La politica como administracién del statu quo social es
un modelo tecnocratico; la politica como proyecto es un mo-
delo democratico. En el primero los politicos son los técni-
cos, en el segundo los ciudadanos son los politicos. El empo-
werment, es decir el aumento del poder social de los grupos
débiles, Ia inclusion social de los excluidos, no es séio el re-
sultado, sino, ademas, la condicidén de una politica democra-
tica. La aparente circularidad entre condicion y resultado se
transforma en una espiral, sl se considera la democracia ¢o-
mo un proceso, que requiere la extension de la base social
de la participacion en mecanismos comunicativos y de deci-
sién v al mismo tiempo la promueve,

Sé6lo el proceso democratico {y no la administracion tec-
nocratica de la desigualdad y de los riesgos) puede permitir
el proyecto de una politica de seguridad entendida como po-
litica de derechos, porque solo ella es, al mismo tiempo, un
proyecto de seguridad de la ciudad y un proyecto de ciudad,
de comunicacién politica, de sociedad.

4. Un provecto dirigido a contrarrestar la fuga general del
cindadano de la politica, quizas encuentra hoy un campo
preliminar de experimentacion en la dimensidon iocal. En la
comunidad local, en el municipio, en el barrio, alli puede te-
ner inicio el proceso de reintegracion del ciudadano en la po-
litica, es decir el cambio del lugar de la politica, desde la opi-
nion publica a la discusion politica de base?3, y entonces ¢}
transito del modeio tecnocratico de la politica al modelo de-
mocratico, En el mnodelo tecnocratico los ciudadanos son es-
pectadores de aquella que ha side denominada “la politica
como espectaculo”, en el modelo democratico los ciudadanos
son actores de la politica,

22 Sabre la alternativa entre las dos concepciones de la politica y en-
tre tecnocracia y democracia véase BarCELLONA P., Lo spazio della palitica.
Técnica e democrazia, Roma 1993,

23 Cfr. supra, nota 10,
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La dimension local es, ademas, aquella en la que es mas
facil dar a experiencias politicas nuevas, basadas en la par-
ticipacion activa del ciudadano, el caracter de un experimen-
to politico, que no es sélo el resultado de un proceso demo-
cratico comunicative y decisional, sino al mismo tiempo el
objeto y el alimento de este proceso. El experimento politico
requiere la visibilidad social de los efectos y la posibilidad de
que su evaluacion se convierta, a su vez, en nuevo objeto de
la comunicacion politica de base. Tales condiciones se ven
favorecidas, a mi juicio, por la dimension local.

En suma, la dimension local permite mas facilmente la for-
macién de actores politicos colectivos y multiagenciales, con
la participacion de organismos plbiicos y privados. Los acto-
res politicos colectivos y multiagenciales son de gran importan-
cia, no sélo para asegurar a la politica ptiblica de prevencion y
de seguridad la participacion de la comunidad local, sino tam-
bién la multidisciplinariedad en la construccién de los proble-
mas y la multiagenctalidad de la respuesta a ellos a través de
diferentes saberes académicos y de diferentes profesiones?4,

La reintegracion del ciudadano en la politica ofrece la po-
sibilidad de sustituir el marketing politico, basado en la opi-
nién publica, con la dialéctica de la opinidn y el consenso,
que tiene lugar en la comunicacién politica de base. La opi-
nién puablica tiene muy poco de puiblico, en realidad, es sdlo
el promedio estadistico de las opiniones privadas. Privadas,
porque son expresadas por los entrevistados no en el ejerci-
cio de un papel publico, del staty activus de cindadano, sino
en la funcién de espectador aislado, objeto casual de un son-
deo de opinién. Cuando, por el contrario, estamos en preser-
cia de un encuentro publico, o de caracter publico, entre ciu-
dadanos (o entre ciudadanos y funcionartos) en el papel y en
la responsabilidad que deriva de la participacion en decisio-
nes en nombre colectivo, entonces, en el ejercicio de ia demo-
cracia participativa, se realiza el uso publico de la razon.

24 Sabre el enfoque multidisciplinario v la organizacion multiagencial
de la politica de proteccion de derechos v de 1a politica de la ciudad, véase
BARATTA A., Droits de 'homme et politique criminelle, ob, cit.
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S. La investigacion socioldgica en el tema de inseguridad
y de demanda de pena han demostrado que éstas derivan so-
lo en parte de una percepcion directa del riesgo de la crimi-
nalidad. Representan, mayormente, la canalizacion de frus-
traciones que dependen, en realidad, de la insatisfaccién de
otras necesidades y de otros derechos. En una comunicacion
racional entre ciudadanos, en la cual pueden confluir los re-
sultados de investigaciones cientificas, la opinién pablica no
es un criterio de evaluacion y de decisidon sino, mas bien, el
objeto de un discurso critico. A través del saber cientifico y la
comunicacién politica de base la demanda de pena puede ve-
nir deconstruida y decodificada como una demanda de segu-
ridad de todos los derechos.

6, Aqui se evidencia la alternativa entre los dos modelos
opuestos de politica criminal. Una administracién tecnocra-
tica de la opinién publica produce la hipérbole y el aisla-
miento de la politica criminal como politica simbdlica y re-
presiva: los actores politicos venden la ilusién de seguridad
contra el consenso del ptiblico de la politica. En este caso, la
canalizacién de diversas necesidades en necesidad de segu-
ridad contra la criminalidad, no sélo es utilizada, sino tam-
bién fomentada por los actores politicos. La parte viene dra-
matizada y sustituye al todo: toda la politica de seguridad es
politica criminal. En el autogobierno democratico del bien
colectivo seguridad, por el contrario, la politica criminal,
preventiva o penal, encuentra sus propios limites y su pro-
pia legitimidad en el disefio constitucional de los derechos y
constituye, por ello, un componente parcial y subsidiario de
la politica dirigido a su proteccién y realizacion.

7. La oposicion entre gobierno tecnocratico y autogobier-
no democratico del bien seguridad se expresa también en la
oposiciéon entre una concepcién privada y una concepcion
publica de este bien. La politica criminal, en el primer caso,
corresponde a un models neoliberal radical de la economia y
de la politica. Esto significa que la accién politico-criminal
del Estado y de las Entidades locales resulta parcial y subsi-
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diaria: pero no en el contexto de una politica integral sino
so6lo en el contexto general de la privatizacién y mercantili-
zacion de funciones primarias reservadas al Estado social.

La expenencia estadounidense de este proceso esta toda-
via lejos de la europea, pero menos lejana de 1o que puede
parecer a primera vista. En Europa una gestion comercial de
las instituciones penitenciarias, como la introducida en los
Estados Unidos, todavia no posee actualidad. Pero los servi-
cios privados de policia ya han alcanzado una extension
igual o superior a la de los servicios publicos.

Podemos encontrar también oiro aspecto, no menos im-
portante, de la privatizacion del gobierno de la seguridad: se
trata de autogobierno, pero no de un autogobiernc publico,
como en e! modelo democratico, sino de autogobierno priva-
do. Ademads, en este caso, como en ¢l precedente, estamos
en presencia de una renuncia del Estado a la funcién que
deberia legitimarlo, sobre la base del pacto social moderno:
¢l monopolio de la violencia. Aparecen entonces, junto a em-
presas privadas de vigilancia, organizaciones de autodefen-
sa del vecindario (neighbouroogh watch). Con la privatiza-
cion, la cualidad y la eficacia de los servicios de seguridad se
elevan proporcionalmente segin el poder economico y el po-
der social de los destinatarios. Este desarrollo en el campo
privado se suma, a un aumento general de la desigualdad de
proteccion contra el delito, a la selectividad estructural de la
proteccién ofrecida por la justicia penal. Su selectividad, co-
mo se sabe, consiste no solo en el hecho de que criminaliza
mas a los pobres que a los ricos, sino también en el hecho
de que defiende mas a los ricos que a los pobres?5.

La experiencia de las organizaciones de vecindario ha te-
nido en Europa un momento de expansion, sobre todo en
Gran Bretana. En el modelo neoliberal de la policia privada,
¢l servicio de policia se convierte en negocio, los ciudadanos

‘ 25 Para un incisivo analisis histérico v tedrico sobre la selectividad de
la justicia criminal y su relacién con la inigualdad sacial véase Smaus G.,
Das Strafrecht und die gesellschafiliche Differentiation, Baden-Baden 1988.



216 CRIMINOLOGIA Y SISTEMA PENAIL.

se convierten en policias. A este modelo se contrapone el del
Estado social de derecho, en el cual la prevencién y la segu-
ridad son el objeto exclusivo de la politica publica, en un ré-
gimen dirigido a alcanzar la maxima igualdad social de las
oportunidades (de ser protegido y de ser controlado).

La distancia entre los policias y los ciudadanos disminu-
yve en la medida en que la policia se inserta en la comuni-
dad, viene adiestrada y se autorrepresenta como una ins-
tancia especifica del sistema general de la proteccién de to-
dos los derechos. No es una casualidad que el experimento
de la “tolerancia cero” de Nueva York esté basado sobre to-
do en una reorganizacion radical de la policia, en sentido
diametralmente opuesto al modelo de la “policia comunita-
ria”: distancia de la poblacién, extrema dureza y aislamien-
to en la funcién de “guerra a la criminalidad” respecto al
contexto de la proteccién de los derechos, con una clara ten-
dencia a limitaciones v violaciones de ellos y una fuerte di-
reccién selectiva de la actividad de prevencion (“situacional”
y represiva) hacia los grupos de “alta concentracidén del ries-
go”, es decir, de los excluidos.

8. Las formas de autodefensa no violenta forman parte
de los programas de prevencion dirigidos hacia las victimas
potenciales. Estos programas se traducen en buena parte en
una educacion para la autolimitacién del disfrute de dere-
chos fundamentales y de los espacios ptblicos. En el caso
de la mujer, estas autolimitaciones, acomparfiadas de la de-
pendencia culturalmente radicada de la “proteccién” pa-
triarcai (donde los protectores deben ser del mismo género
que los agresores) y de un estructural déficit de proteccidon
por parte de la justicia penal, forman parte de una historia
antigua. Las autolimitaciones son reinventadas hoy por la
victimologia preventiva.

En la medida en que se traduce en programas y “conse-
jos” de autolimitacion {no salir sola por la noche, no frecuen-
tar ciertas calles, ciertos lugares publicos, etc.) esta preven-
cion, si la consideramos atentamente, deriva de la misma 16-
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gica de los modelos “actuariales™ de la politica de seguri-
dad: se da por descontado que existen lugares y grupos “pe-
ligrosos”; que los hombres son naturalmente la fuente de la
violencia que padece la mujer. En vez de llevar a cabo politi-
cas estructurales y culturales para controlar estos “riesgos”,
se pide a la victima que renuncie a parte de sus derechos.
Antes que ser la igualdad de derechos v de poder social una
finalidad, la desigualdad es el presupuesto y el programa
mismo de la victimologia preventiva. Por consiguiente, en el
extremo opuesto de este modelo, esta el modelo del disfrute
ilimitado de los propios derechos por parte de la victima po-
tencial. De este modo surgen programas que pueden darle
efectivamente mas seguridad a la ciudad, pobiando las ca-
lles y las plazas de ciudadanos dispuestos a comunicarse,
promoviendo el encuentro con los otros (los extranjeros)??,
antes que convertirlas en desierto del cual se deba huir.

9. Volviendo de lo particular a lo general: el caso de la vic-
timologia preventiva es sélo un ejemplo de la fundamental
oposicion de dos modelos de politica de prevencion y de se-
guridad. Por un lado, como se ha visto, esta el modelo basa-
do en la restriccion de derechos fundamentales, que encuen-
tra su propio lugar tanto en programas basados en la subor-
dinacién a un pretendido “derecho a la seguridad” (la segu-
ridad de aquellos que son de la parte ventajosa del confin in-
terno de la exclusién) como en los programas del derecho pe-
nal de la emergencia o del llamado “eficientismo” penal, ba-
sado en la pretension de hacer mas eficiente y mas rapida la
maquinaria de la justicia penal, a expensas de los derechos
de los imputados y de la verdad material en el proceso.

26 Véase supra, 11, 2.2.

27 Come se ha comprobado en una de las investigaciones empiricas
(dirigida por Dario MELOSS)) en el marco de la actividad del Comitato Scien-
tifico del proyecto “Citta Sicure”, de la Regién Emilia-Romagna en ltalia, el
“miedo” frente a los extranjeros es inversamente proporcional a la intensi-
dad de los contactoes con ellos. Se tiene miedo de lo que no se conoce, del
“otro™. Sobre la ambigiiedad de la relacién con el “extranjero” en la socie-
dad contemporanea véase Dac Laco A. {ed.), Lo straniero e il nemico. Mate-
riali per 'etnografia corntemporanea, Genova 1997,
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Del otro lado esta el modelo de la proteccién y de la realiza-
cioén de los derechos de todos, comenzando con los derechos de
los grupos mas débiles (que por el contrario, en el primer mo-
delo, sblo son el objeto que sufre y no el sujeto que goza de la
politica de seguridad), de las mujeres y de los niftos en los es-
pacios privados, Estos espacios estan, normalmente, excluidos
de la economia de la seguridad en los programas de seguridad
ciudadana, como si pudieran existir cindades seguras en tan-
to que mujeres y nifos permanecen iNseguros en sus casas.

En el modelo de la seguridad de los derechos de todos en-
cuentra su espacio legitimo, naturalmente, también la segu-
ridad contra los delitos. Pero no se trata solamente de la se-
guridad contra los delitos tipicos de los individuos prove-
nientes de grupos marginados, (criminalidad difusa, micro-
criminalidad), sino también contra los delitos propios de in-
dividuos perteneciente a grupos poderosos. Se trata de la se-
guridad de los derechos de todos frente a las distorsiones de-
lictivas o, en todo caso, socialmente perjudiciales del proce-
so de valorizacion del capital en las condiciones impuestas
por la desregulacion neoliberal de la economia.

10. En el punto precedente se ha hablado de confines in-
ternos, de desarrollo econémico interno en los paises y las
regiones del mundo, como, en nuestro caso, la Unién Euro-
pea. La sociedad de control y el Estado penal no sélo produ-
cen desigualdad sino, sobre todo, la presuponen. Pero la de-
sigualdad presupuesta por la politica nacional y regional de
seguridad es producida a nivel mundial, en la economia glo-
bal. Los confines internos entre grupos asegurados y grupos
socialmente débiles, entre ciudadanos europeos y extraco-
munitarios {confines que en la Union Europea sustituyen
aquellos entre los Estados miembros} (GianouLis, 1999) no
son mas que la pantografia de los confines externos erigidos
entre la “Fortaleza Europa” v el mundo.

La politica de seguridad y la politica asistencial en paises
del “primer” mundo tienen en comun entre ellas que son ca-
s1 siempre emergenciales. Pero esta falta de proyecciéon tem-
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poral, este “odio al futuro” es, a su vez, la caracteristica de la
economia globalizada?8. Se trata de politicas de prevencién y
de seguridad sin futuro, que se inscriben en una economia
sin futuro. Cuando se intentan proyecciones temporales en la
relacion entre Europa y el mundo, no se va mas alla de la re-
glamentaciéon del flujo migratorio para los préoximos afos.

Si la exclusion social tiene una raiz global v, a su vez, es el
punto de emergencia de problemas de la seguridad, resulta
entonces evidente que cada politica de seguridad sera ilusoria
si no se inscribe dentro de una politica global de desarrollo en
el mundo. Ninguna fortaleza podra contener el oleaje migrato-
rio hacia las areas del mundo en las cuales se ha concentra-
do el desarrollo econémico. El riesgo de la ilegalidad y de la
super-explotacion resultara, para los habitantes del tercer y
del cuarto mundo, siempre menor que la propia expectativa
existencial de pobres, sin trabajo, sin tierra, de sujetos sin fu-
turo, producidos por una economia que odia el futuro.

Debemos restituir el futuro a la economia y a la politica
en un marce metodolégico general que abarque todas las po-
liticas y las profesiones en un modelo orientado a la eman-
cipacidn vy al bienestar general, ¥y no a los privilegios de po-
cos. No es todo pero es muchisimo, para asegurarle a la bis-
queda de los contenidos especificos de los programas y de
las profesiones un criterio heuristico adecuado a la extrema
complejidad del sistema social del mundo y a la opcion poli-
tica por la democracia.

La batalla continuara desenvolviéndose, inevitablemente,
en los innumerables frentes en los cuales los ciudadanos,
los profesionales y los funcionarios empenan su practica co-
tidiana.

Hay, sin embargo, una gran diferencia en la perspectiva
de investigacion, de formacién y de accion de todos los acto-
res empenados en las politicas de prevencién y de seguridad,
segun que se parta de una metodologia global o que cada es-

28 Esta importante observacion esta contenida en un articulo del eno-
nomista francés René Passer. Véase PasseT R., Limites de la circulation mar-
chande, en “Le Monde Diplomatique”, Supplement, junio de 1992, Il



220 CRIMINOLOGIA ¥ SISTEMA PENAL

pecialista se limite, en su propio campo, a buscar cémo ad-
ministrar o reparar los gastos producidos por fuerzas y pro-
cesos puestos fuera del control critico del uso publico de la
razon, ignoradas o consideradas naturales o fatales. Vuelve
a ser actual la formulacién que a esta alternativa dieron los
esposos SCHWENDINGER en el 1970, refiriéndose a dos mode-
los opuestos de criminologia, una formulacién que cierta-
mente abraza no sélo la produccién del saber cientifico, sino
también la formacion de los profesionales y la accién cotidia-
na de los actores de la politica. La pregunta que entonces se
dirige todavia hoy a todos nosotros, los que, de alguna ma-
nera, nos encontramos reunidos bajo la etiqueta de “crimi-
nologia” que quizas no es lo bastante precisa y exhaustiva,
pero que de todos modos alude al campo de acciéon de nues-
tros roles profesionales: ;Queremos ser defensores del or-
den, o custodios de los derechos humanos?
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ENSAYO FILOSOFICO

EL ESTADO MESTIZO Y LA CIUDADANIA PLURAL.
REFLEXIONES PARA UNA TEORIA MUNDANA DE ALIANZA.
(PRIMER ESB0OZO)!

|

Se nace moderno. Se torna posmoderno. Esto depende no
solo de una condicion general, sino también de la historia de
cada uno de los intelectuales que participan de una postura
de “posmodernidad”. La condiciéon general esta dada por el
tiempo: lo moderno es tan antiguo, y lo posmoderno es tan
reciente, que todavia no existe una generacion de intelectua-
les formados en una cultura asi llamada posmoderna. Los in-
telectuales posmodernos también se formaron en la tradicion
de la cultura moderna y acreditaron haberse distanciado de
cualquier manera de ésta, o por lo menos creen que tienen el
deseo de hacerlo. Este componente cognitivo (el autorrecono-
cimiento y también el reconocimiento reciproco] y este com-
ponente volitivo, constituyen el tejido comun que determina
conjuntamernte el estilo de la posmodernidad.

Partiendo de esa perspectiva, la posmodernidad no es
aun (y tal vez nunca sea) una cultura, pero por el momento
ella es sobre todo una postura. Para intentar definirla debe-
mos identificar, admitiendo que sea posible, una postura de

! Traduccion del portugués por Jorge A, Andrés. Inédito en espafiol.
Original entregado por el autor al Dr. Carlos Elbert, en 1994,
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la cual se pueda decir que ya se esté en la base de la cultu-
ra de la cual los posmodernos aseguran distanciarse o que-
rer hacerlo.

Es en la sustitucion de esta postura con lo nuevo, que se
manifestd la crisis enfrentada por una parte de la generacién
de intelectnales a la cual pertenezco y con los de la genera-
cion inmediatamente posterior. Entretanto sCual es la pos-
tura basica correspondiente a la cultura moderna? ¢Cual
auto-percepcién y cudl posicion frente al mundo caracteri-
zan a los “modernos” en la historia de las elites culturales de
occidente? Afrontando los riesgos de la generalizacién, se
puede responder que las dos caracteristicas principales di-
cen, en el plano cognitivo una y en el plano practico la otra,
respecto al modo en que surgié y se desenvolvié una nueva
subjetividad.

Fue en el hombre entendido como sujeto de conocimiento
v de accién que se centraron, en el pensamiento de la moder-
nidad, un nuevo principio de verdad y un nuevo principio de
valor, En el camino de la secularizacion, la experiencia y la ra-
zon fueron percibidas por los modernos inicialmente como la
fuente principal y después como la tinica fuente de la verdad.

La ciencia moderna nace, de hecho, en el siglo XVI, como
un desafio al principio de autoridad que habia dominado el
horizonte medieval del saber. Al mismo tiempo, la ética mo-
derna se afirma como ética de la autonomia con el abando-
no tanto de la concepcién metafisica, propia de la tradicion
cristiana y medieval, como de la concepciéon cosmoldgica,
que habia sido el fundamento de la ética antigua. En el as-
pecto tedrico, la postura moderna se afirma en la continui-
dad con el racionalismo pagano de la Grecia antigua, a tra-
vés de la mediacién arabe. La nueva ética es tan mundana
como la ética griega clasica; sin embargo, eila se distancia
profundamente de ésta, exactamente por la representacion
distinta del mundo y en su relacion con el valor.

En la concepcién antigua el mundo (cosmos} significaba
orden. El valor y la justicia tienen su principio en la inser-
cion de las acciones humanas y de todos los eventos en es-
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te orden césmico, La justicia comprendida como virtud, esto
es, como cualidad del hombre, es definida también como un
orden interior del hombre, parte del todo, en analogia con el
orden universal. En tanto, en la representacion moderna “el
mundo” son “los mundos”.

Esto significa dos cosas. Primeramente, que el universo
pierde la cualidad de finitud, propia de la representacion an-
tigua y medieval, y se torna infinito.

En la concepcion de Giordano Bruno, en la representa-
¢ion del mundo como un universo infinito de mundos, ya es-
ta contenida potencialmente la concepcion moderna del uni-
verso y de la materia que se distancia profundamente de la
cosmologia antigua y medieval.

En segundo lugar -y esto es fundamental para la histo-
ria de la ética moderna- el lugar del valor se disloca del ma-
crocosmos y se desplaza hacia el microcosmos; cada centro
de existencia, en tanto se pueda delimitar en sus confines
con los otros centros y con el macrocosmos, posee en si mis-
mo la propia pulsién individual del ser, el impulso de exis-
tencia, esto es, para conservarse y desenvolverse.

En dicha puision del ser, que esta presente en cada una
de las infinitas moénadas que constituyen el mundo fisico,
biolégico y humano, reside el nuevo criterio del valor, €l cri-
terio de lo bueno y de lo malo. Esta concepcion del impulso
de existencia como raiz del bien, con la cual nace la ética
moderna inmanentista, tiene en su origen una dimensién
mas amplia que la antropologica. Podemos decir que esta es
una visién ontolégica del valor que encuentra una corres-
pondencia en la naturaleza particular de los seres a los cua-
les se refiere. Ella se extiende no solo a los entia moralia si-
no también a los entia phisica. Esto se torna evidente si te-
nemos en cuenta la extension de todos los seres, extension
€sta que caracteriza tanto la concepcidn de las ménadas en
Leiemitz cuanto la teoria de los impetus y asi del impulso
existencial en SpiNOZA.

Con todo, en la aplicacion a la moral de los microcosmos
humanos, la nueva concepcién microcésmica del valor en-
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cuentra caracteristicas especificas en las cuales también re-
side el desenvolvimiento de la que podemos Hamar ética mo-
derna, esto es, de una teoria ética basada en una concepcion
eudemonica de la utilidad y una concepcién racional de la
autonomia.

De esta manera, la ética moderna se diferencia dentro de
la ontologia moderna, aunque en su fundamento permanez-
ca la concepcion general microcésmica del valor extendida a
todos los seres. En realidad, en la fundacidn de la nueva éti-
ca y de la teoria de la justicia y del derecho, la concepcion
de lo bueno y de lo justo se refiere a los individuos raciona-
les y a los entia moralia (PUFFENDORF} que surgen con la ins-
titucionalizacion de las relaciones entre ellos.

A los seres fisicos, animales, niflos, se aplican las reglas
generales de la ontologia y, por tanto, también la axiologia
general que le es implicita y no la de la ética. La literatura
del siglo XVi v XVII, los tratados de la escuela de derecho na-
tural, nos ofrecen ejempios frecuentes de esta diferencia-
cion; para ello se puede consultar el paragrafo XX de los Pro-
legdmenos de “De Juris Belli ac Pacis”, de Ugo Grocio
{1625). Aqui Grocio distingue al individuo humano adulto
en cuanto ser racional, del animal y del nifio.

Tal como otros padres de la ética moderna, GROCIO con-
sidera que las reglas del bien moral y de ia justicia son es-
pecificas del modo por el cual se auto-organiza la existencia
de los seres humanos racionales. En éstas, la realizacion de
las funciones propias de los impulsos naturales (instintos,
apetitos) es mediada y asegurada por la razon y por ¢l len-
guaje, esto es, por la capacidad de actuar de acuerdo con re-
glas abstractas.

En los seres no racionales, como los animales y los ni-
nos, falta esta mediacion: la busqueda de la supervivencia y
del placer es comandada sin mediacién por el impulso natu-
ral de existencia. Con todo, si estos impulsos estan fuera de
la evaluacion ética, por lo tanto, tal como GROCIO se opone a
Hobbes, no se puede afirmar que estos sean malos ni bue-
nos por naturaleza, y asi es posible y necesaric apreciarlos
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en el cuadro general de valor que abarque la naturaleza de
todos los seres,

La afirmacién de la indiferencia ética de los impuisos del
nifo no incluye tampoco, desde un punto de vista axiolégico
mas general, la afirmacién de su indiferencia. En verdad,
GROCIO se opone a Hobbes en su tesis de que el hombre, co-
meo todos los otros animales, no es movido por un instinto de
hostilidad y agresidn en relacidn a sus semejantes, mas si por
un instinto de impulso social (appetitus societatis) ligado fun-
cionalmente a la conservacién del individuo y de la especie.

Por lo tanto, existe una mediacién de la naturaleza a tra-
vés de la realizacion de las finalidades propias de los impul-
sos (la supervivencia, €l placer, la felicidad) en la edificacion
del status civilis, esto es, en la edificacién de la comunidad
juridica entre los hombres. De esta mediacion resulta que el
pacto social de GRoOcCIO no representa una correccion, un fre-
no impuesto a la naturaleza mala del hombre, pero si un
perfeccionamiento de sus instintos naturales.

Para Groclo el estado civil no es, como en el Leviathan de
HoBgEs, un gran artificio de la razén, contrapuesto al estado
natural, sino solamente una organizacién racional y por lo
tanto, mas segura de la tendencia social natural del hombre.

Asi, en la filosofia del siglo XV, y especialmente por obra
de SpiNOzA, se afirma una concepcién positiva de la naturale-
za, en la cual el valor coincide con el impulse natural de los
seres para “persistir en la existencia” (SPiN0Oza); donde la axio-
logia no es mas entendida como expresion del concepto esta-
tico de orden de un universo (cosmos} {finito, sino de la con-
cepcién dinamica y policéntrica de un universo, constituido
por un numero infinito de macro y microcosmos. También la
€tica, en cuanto axiologia especifica del hombre entendido
como ser racional, encuentra en su base a la antropologia.

En tanto, el principio antropologico de la nueva ética de-
Jja de ser, como en la antigiiedad y en la Edad Media, el prin-
Cipio estatico de equilibrio y de armonia entre las “partes” del
“alma” (piénsese en PLATON); este principio corresponde mas
que todo a la naturaleza doble del hombre, al mismo tiempo
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felina v racional, en la metafora maquiavélica; esto es, las ca-
racteristicas de un sujeto capaz de razonar, pere portador de
instintos y pasiones, de aquello que, para usar términos mo-
dernos, podriamos llamar de pulsiones y necesidades.

Esta concepcion no estdtica, o mejor dicho dinamica de
la naturaleza del hombre, esta visidn positiva de las pulsio-
nes y de las necesidades que mueven la accién humana,
constituyen el horizonte antropoidgico, tanto de la axiologia
general como de la ética de los siglos XVII y XVIIL

La fundacion antropolégica y eudemonica permanece do-
minante en la ética pre-kantiana. En ésta, la relacién entre
naturaleza y razén es profundamente diferente de aquelia
que se da en la construccion rigorista de KaNnt. Se puede ob-
servar un ejemplo de esto en el papel ocupado por la teoria
de las pasiones en la construccion de la ética inglesa. Basta
recordar a SHAFTESBURY y a David HuMme, En HUME la relacién
entre razon y tendencias naturales {pasiones) es una rela-
cidén instruimental y no de represion. La razén no reprime ni
supera las pasiones, mas esta al servicio de éstas. La razén
sirve como guia de la accién humana para una realizaciéon
mas consistente y mas util de esas pasiones, para una mas
plena afirmacidn de éstas, y no para su negacion.

Es solamente con los desenvolvimientos mas amplios de
la teoria moral de KANT, que la ética pierde su coherencia
funcional con la antropologia. La razén se presenta ahora,
en cuanto al principio de moral, como negacion de las ten-
dencias naturales y de los impulsos (Neigung); o por lo me-
nos las tendencias naturales se tornan, en la ética kantiana,
irrelevantes para el valor moral de la accion.

Esto se constituye independientemente y también en
ocasiones, contra las tendencias naturales y de los impul-
sos. De hecho, la maxima de accién es constituida por el im-
perativo categérico, esto es, por la ley de la razén que repre-
senta el universe humano (homo noumenon) inmanente en
todo individuo (homo phaenomencon).

El término formalismo aplicado a la teoria de la moral en
KaNT expresa, exactamente, la separacién que en ella se pro-
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duce entre la ley moral y racional, que se torna pura forma,
por un lado, y la substancia antropolégica y asi las pulsio-
nes y las necesidades, que naturalmente motivan el compor-
tamiento, por otro lado,

No solo fueron estudiados los aspectos tedricos, sino
también los biograficos que determinaron la construccién de
la doctrina de rigorismo moral en KANT, y con razén fueron
puestos en evidencia las relaciones con la tradicién pietisti-
ca que habia influenciado su formacion. Kant, en su vastisi-
ma obra, continta siendo siempre un colector de la tradicion
filoséfica precedente. En su obra, la ética formalista convi-
ve junto con una riguisima antropologia, la cual continua la
expresion de la teoria de los instintos naturales y de las pa-
siones, de los siglos XVII y XVIIi. En la antropologia, KANT
estudia el comportamiento humano como meotivadoe por
aquéllos.

La busqueda de la propia felicidad es la ley natural del
comportamiento. Sin embargo, en lo que se refiere a la cons-
truccion de la ética, el horizonte eudeménico que domina la
antropologia fue abandonado. La ley moral es independien-
te o también contrapuesta a la ley natural del comporta-
miento. Esta es. la consecuencia del hecho de que KanT en-
contré la solucion de los problemas ontologicos y gnoseold-
gicos, con los cuales se habia medido en la construccién de
una teoria ética que tornd radical la separacién entre el
mundo fisico y el mundo metafisico, entre la realidad feno-
ménica y la realidad nouménica.

Las leyes del mundo fisico a las cuales responde el com-
portamiento del hombre, que es parte de este mundo fisico,
son diferentes, en KanT, de las leyes propias de una metafi-
sica de las costumbres. De hecho, el mundo moral es, en la
construccién kantiana, un universo metafisico separado del
universo fisico. Con esta contraposicién se rompe aquella vi-
$i6n unitaria del mundo y de los mundos que habia domina-
do la teoria del valor y de la moral de Spinoza a HUME. Se
substituye la ética material de las pulsiones y de las necesi-
dades por una ética formal de la razén.
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Mas el principio eudeménico que domina la fisica de los
comportamientos, y el principio racionalista que domina la
metafisica de las costumbres, no encuentran, en la obra de
KaNT, una mediacién teérica adecuada. La unidad de los dos
principios que permanecia como una fuerte exigencia especu-
lativa en KANT, encuentra expresion no en un resultado cons-
tructivo, sino solo en una idea de la razon, la idea sobre la
cual basaba KaNT la representacion de la existencia de Dios.

La critica y la superacién del formalismo moral kantiano
por parte de HEGEL, la contraposicion hecha por él de una
ética de resuitado a la ética de la intencién propuesta por
KanT, puede ser todavia interpretada como la reconstruccion
de la unidad entre la esfera de las necesidades y la esfera de
la razon, esto es, entre individual y universal, entre concre-
to y abstracto, entre hecho e idea. En pocas palabras: entre
ser ¥ deber ser. No es otro el significado de la critica de HE-
GEL al deber ser kantiano, al deber ser, que no es; al “peren-
nierendes Sollen”, que estd siempre mas alla de lo real, y de
su grandiosa tentativa de reunir lo racional con lo real. Asi,
con HEGEL, la fundacién de una ética de lo universal concre-
to, de una ética material, y no formal, pasa a través de la
reintroduccién de la esfera de las necesidades como funda-
mento material del discurso ético.

En tanto, el discurso de HEGEL esta lejos de ser una sim-
ple reproposicién de la filosofia y de la antropologia natura-
lista, que fue la base de la teoria de las pasiones y de la éti-
ca pre-kantiana. En la filosofia pre-kantiana, pulsiones y
necesidades eran concebidas en un horizonte fisico-natura-
lista, mas alla de eso sus portadores eran “monadas”, indi-
viduos. HeGEL, por el contrario, coloca las necesidades en un
horizonte histérico-social. El no analiza las necesidades Gni-
camente en referencia a los individuos que son sus portado-
res, sino con referencia a la sociedad civil {Biirgeliche Ge-
sellschaft) y asi al complejo de las relaciones econdmico-ju-
ridicas de propiedad, produccién y consumo.

Aquelio que realmente cuenta en el analisis hegeliano no
son los portadores individuales de necesidades, los sujetos
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humanos, pero si el “sistema” de necesidades. De hecho, en
la “Filosofia del derecho” la sociedad civil es estudiada como
el sistema de las necestdades.

La concepcion de las necesidades es, en el pensamiento
de MARX, un momento determinante en la visién del hombre
v de la sociedad. Retomando y desenvolviendo la posicién
hegeliana, MaRrx elabora la dimensién histérica y social de la
teoria de las necesidades, sin descuidar la dimensién propia
de una antropologia fundamental. Estas dos dimensiones
hallan en Marx su punto de encuentro en el concepto de
trabajo.

Desde el punto de vista de la antropologia fundamental,
la necesidad no es considerada por Marx en el sentido nega-
tivo de “carencia”, mas si, en un sentido positivo, como exi-
gencia de realizar las propias capacidades y de objetivarse
en la relacién con la naturaleza y con los otros hombres.

El trabajo, entendido como transformacion de la natura-
leza y como producciéon no es, como diria MARX en sus pri-
meros trabajos, un medio para satisfacer necesidades, mas
si la necesidad primaria del hombre. Con relacion a este as-
pecto, tanto en MarRx como en HEGEL, reencontramos ele-
mentos importantes de la teoria de las necesidades y de la
antropologia que habian dominado la ética antes de KANT.
Por eso, el deber ser es entendido como una potencialidad
inherente al ser; como indicacion axioldgica de un futuro
cuya ley puede y debe ser leida en el presente. En este sen-
tido, se referia MaRx en una carta a Ruge en 1823, donde
se distanciaba del idealismo social de los jévenes hegelia-
nos. Mario Ross) comprendié bien este significado filosofi-
co de la antropologia del joven Marx, escribiendo que, en la
vision marxiana, “el hombre es el ser cuyo sentido es €l de-
ber ser”.

No obstante, la dimensién antropologica es solamente
una dimensién de la teoria de las necesidades de Marx. Ella
se cumple en la dimension histérica y social. De hecho, pa-
ra Marx la interaccién con la naturaleza no es obra del indi-
vidus aislado, mas si de los hombres asociados en la pro-



230 CRIMINOLOGIA Y SISTEMA PENAL

duccion de medios de subsistencia y, en general; de bienes
no existentes en forma natural.

Es con la interaccién productiva que la historia natural de
la especie humana se transforma en la historia de la socie-
dad. Con el lenguaje, que es condicionado por la interaccion y
que a su vez la condiciona, se inicia la historia de la cultura.

En un ensayo de 1978 Hermann LANG destacaba la ten-
dencia de FREUD a “resolver la historia en la historia natu-
ral”. Esto no impide considerar a FREUD, siguiendo una cons-
tante linea interpretativa que va desde Erich FROMM hasta
Jean Joseph Goux, dentro de la linea principal de desenvol-
vimiento de una teoria materialista de la historia y de la cul-
tura que encontré en MARX a su gran predecesor. En su en-
savo “Moisés y la religién monoteista: tres ensayos”2, FREUD
insistia sobre el salto cualitativo que la historia del espiritu
habia realizado con el advenimiento del lenguaje. La llave de
la teoria psicoanalitica de FREUD no es la biclogia, mas si la
antropologia cultural. La teoria psicoanalitica permite re-
construir la historia de la cultura, de los mitos y de la reli-
gién, a través de la dialéctica del ello, el yo y el super yo.

La cultura, escribe FREUD en su ensayo “El analisis de la
cuestion de los laicos” {Leienanalyse), camina adelante a cos-
ta de los impulsos reprimidos. Por otro lado, en la teoria de
FrREUD se hace la diferencia que existe entre los objetivos y los
objetos de las pulsiones. 8i, como €]l muestra en su ensayo
“Los instintos y sus destinos™ de 1915, el objetivo del impul-
$0 posee una base biolégica, el objeto a través del cual este
impulso puede ser realizado es fungible: su individualizacién

2 N, del T.: En e original “Moisés e! hombre v Ja religién monoteista®,
El titulo consignado fue extraido de Freun, Sigmund, Obras completas, 3
edicion, vol. 111, p. 3241, wad. Luis Léopez-Bailesteros y de Torres v ord. y
revisado por Jacobo Numhauser Tognola, Ed. Biblioteca Nueva, Madrid,
Espafia. En el original aleman Der mann Moses un die Monotheistische Re-
figion: Dret Abhandlungen, Amsterdam, 1939.

3 N. del T.: En ¢l original “Los impulses ¥ los destinos de los impulisos”.
El titulo consignadoe fue extraido de Frrun, Sigmund, Cbras completas, 3°
edicion, vol. I, p. 2039, trad. Luis Lopez-Ballesteros, obra citada. En el ori-
ginal aleman Triebe und Trebschicksale, 1915.
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hace parte nto solamente de la historia del alma individual, si-
no también de la historia de la cultura. Efectivamente, en una
pagina de las “Nuevas lecciones introductorias al psicoanali-
sis”?, FREUD observa que en las sublimaciones, que represen-
tan una forma muy importante que puede asumir el desenca-
denamiento de los impulsos, “entra en juego nuestra evalua-
cién social”,

Aun sobre el plano metodoloégico, la relatividad de las po-
sibles clasificaciones de los impulsos sustentada por FREUD,
demuestra que, en esta materia, €|l empleaba “tipos ideales”
mas que conceptos naturalistas. Sin embargo, el mas impor-
tante a subrayar en este contexto es que FREUD, de la misma
forma que MaRrX, auin con diversas implicaciones, realizé una
gran interpretacion histérica de la subjetividad humana fun-
dada sobre la dialéctica de la totalidad y al mismo tiempo
con una base empirica y materialista. Tanto en MARX como
en FREUD, se encuentran las dos grandes tradiciones del
pensamiento moderno occidental: la tradicién del empirismo
materialista vy la tradicidon del racionalismo,

En ambos autores ocupa espacio, en vez de una ética de
los principios o de las intenciones, la construccién de un
gran proyecto emancipatorio que tiene como fuente la auto-
reflexion del sujeto humano, entendido como portador de
necesidades y de pulsiones histéricamente condicionadas.
Con una metafora se puede decir que MarRx desenvolvié un
método para el psicoanalisis y la terapia de la sociedad, asi
como FREUD desenvolvio un métodoe para la critica de la eco-
nomia de la psique y para la superacion de las represiones.
Podemos interpretar las obras de Marx y FREUD como un
proyecto de liberacién, o mejor de autoliberacién del hom-
bre, del dolor y de la represion.

1 N. de!l T.: En el original “Nuevas lecciones de psicoanalisis™. El titulo
consignado fue extraido de FrrLD, Sigmund, Obras completas, 3 edicion,
vol. IIf, p. 3101, trad. Luis Lopez-Ballesteros, obra citada. En el original
aleman Newe folge der varlesungen zur Einfiikrung in die Psychoanalyse,
Viena, 1932.
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Consideramos la herencia de MARX y FREUD, en nuestro
tiempo, como una gran supervivencia del pensamiento de la
modernidad. Después de un siglo o poco menos de discu-
sion, de critica, de interpretacion y de mediacion cultural
que tomaron direcciones diversas y también contrastantes,
gue contrapusieron o aproximaron a los dos autores, esta
herencia constituye aiin el desafio del cual no se puede sus-
traer quien guiera reconocer en sus raices y en sus cambios
potenciales la condicién humana. Se trata de un pensamien-
to aun actual porque, para usar una formulacién de SARTRE,
los problemas de los cuales se ocuparon Marx ¥y FREUD son
aun los problemas de nuestro tiempo.

Marx y FREUD continuaron la transmision a nuestra gene-
racion de la postura clasica de los intelectuales que constru-
yeron €l pensamiento y la cultura de la modernidad a partir
de los siglos XVI y XVII en el mundo occidental. Podemos de-
finir esta postura como senda de optimismo de la razon. Es-
to se fundamenta en la superactdn del contraste entreel yo y
el mundo, entre sujeto y ohjeto, entre espiritu y materia, en-
tre razon y pasion, entendiendo por pasién el movimiento de
las necesidades, de las pulsiones, en el cual la historia del
hombre, de la sociedad y de la cultura, encuentran su conti-
nuidad con la historia de la naturaleza.

El optimismo de ia razon, asi como se expresa en la obra
de Marx y de FREUD, representa e] punfo mas alto, tal vez, del
desarrollo del pensamiento de la modernidad, si entendemos
este desenvolvimniento como el lento proceso de secularizacién
que transformo el principio de verdad y la nocion de sujeto. Si
la verdad no depende mas de la revelacion y de la tradicién,
sino de la propia lectura auténoma del mundo hecho por el
hombre a través de la observacion, del analisis experimental
y de la sintesis de los elementos adquiridos en un sistema ra-
cional: entonces, el gran optimismo que propuso Galileo Gali-
lei entre la fe y la razon, afirmando que el lenguaje matemati-
co, & través del cual la ciencia descifra el mundo es el mismo
lenguaje con el cual Dios escribié el mundo, pudo ser aban-
donado como una metafora 0 un mito.
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Retomando la exposicion sobre el optimismo de la razén
y el proyecto de la modernidad, podemos decir que si el hom-
bre encuentra el coraje de declarar que Dios usa su misma
lengua, entonces la verdad no precisa mas de intermediarios
institucionales entre la palabra de Dios y la razén humana;
las propias instituciones culturales de las intermediaciones,
los mitos y las religiones, se tornan el objeto de la ciencia
humana; la subjetividad que esta en la base del principio de
la verdad no es mas transcendente, sino inmanente al mun-
do. Entonces, el hombre es Dios. Es en su razoén y no mas
en la razén divina que podemos reconocer la trama de la rea-
lidad, que podemos encontrar los principios para edificar
una sociedad ordenada y feliz; una sociedad capaz de supe-
rar las deficiencias o perfeccionar las dotes naturales del
hombre, que sera distinta del estado de naturaleza y sera un
estado civil: la “civilizacion del derecho”.

En la razén humana esta el principio de la verdad, en las
necesidades y en las pulsiones del ser humano, reconocidas
por la razon y mediadas por la sociedad, esta el principio de
los valores, el fundamento de la ética y del derecho. El pro-
greso de la humanidad, la supresion del dolor y la opresion,
forman parte de aquello que fue lamado “las promesas de la
modernidad”. Estas promesas parecieron celebrar su éxito
con un optimismo escatologico que mueve primeramente la
dialéctica del ituminismo, y luego, la dialéctica de la idea he-
geliana del historicismo humanista, hasta llegar al materia-
lismo dialéctico. Entretanto, en éste, la leccién de MARX se
Presenta como petrificada por el marxismo de escuela (no sin
que MarX hayva de cualquier modo contribuido para esta
transformacion, con la parte de su teoria que se refiere al de-
senvolvimiento necesario de las contradicciones del capitalis-
mo, para alcanzar una sociedad comunista}.

1I

Comenzamos este discurso hablando de la postura pos-
moderna, que caracteriza los intelectuales de nuestro tiem-
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po ¥ que puede ser considerado como la ultima fase, pero
también como la crisis del pensamiento de la modernidad.
Ahora cabe preguntar si es posible sustentar la actualidad
de la herencia de MarRX y FREUD en nuestro tiempo, una vez
que los ubicamos en la médula del pensamiento clasico de
la modernidad, cuando asistimos a su crisis posmoderna.

Al final de un proceso de crisis del humanismo iluminis-
ta vy romantico y también de los grandes sistemas escatolo-
gicos o evolucionistas, como los del idealismo, o del materia-
lismo dialéctico y del positivismo, una parte representativa
de los intelectuales de nuestro tiempo decidié el abandono
dei asi {lamado “pensamiento fuerte”, esto es, el modelo
“fundamentalista” del saber, en favor de un “pensamiento
fragil”. Se trata de un pensamiento que renuncia a las gran-
des sistematizaciones tedricas, a las grandes historias, a la
gran luz, y que se contenta con pequenas verdades, con pe-
quenas historias, con sistematizaciones parciales y proviso-
rias, con la penumbra: la lueur, en la bella expresién france-
sa que traduce el término utilizado por HEIDEGGER, Lichtung,
para indicar lo poco que se puede ver y de lo cual, en tanto,
tenemos que disfrutar, cuando en vez de encontrarnos en la
gran aldea global de la historia, atravesamos sendas inte-
rrumpidas en el bosque (Holzwege). Estos intelectuales
anunciaron renunciar a la pretension de buscar valores co-
mo base de la ética, de la politica y del derecho, o sea, una
postura radicalmente relativista.

Esta crisis en la concepcidon moderna de verdad, de los va-
lores y del sujeto, con la cual contribuyeron incluso autores
provenientes de corrientes que no se adaptan a la definiciéon
comun de la posmodernidad {piénsese en el racionalismo cri-
tico de POPPER v en la teoria sistémica de Niclas LUHMAN) atra-
veso un largo proceso, en la raiz del cual debemos colocar la
operacion critica de Friederich NIETZSCHE, en la comparacion
con la ciencia y la ética.

Es impresionante observar como la crisis de la moderni-
dad se inicia con un pensador como NIETZSCHE, que llevé sus
premisas tedricas hasta las consecuencias mas radicales.
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Realmente, como podemos percibir a través de la penetran-
te interpretacion de HEIDEGGER, con la frase de NIETZSCHE
“Dios ha muerto”, se inicia también la muerte del humano
como centro y principio de la verdad y los valores propios de
la civilizaciéon moderna del derecho. De la muerte de Dios
nace, solo aparentemente, un “super-hombre”; esto es, un
sujeto dotado de mayores certezas y capacidad de incidir en
el curso de la realidad. Lo poco de fuerza que resta a este
“super-hombre” consiste en reconocer con lucidez la tragica
situacion de ser tirado, como expresa SARTRE, en un mundo
extrano y hostil. Este hombre sin certeza parece recuperar
alguna fuerza sélo cuando se reconoce como fragil “pastor
del ser”, como lo llama HEIDEGGER, v se pone décilmente a su
servicio. '

A través de los desarrollos sucesivos, para los cuales con-
tribuirian SARTRE, ADORNO ¥ otros, la crisis de la modernidad
conduce a la consolidacién, aunque provisoria, de lo que es
definido o se define hoy, como filosofia posmoderna. En el
trabajo de sus representantes, como LYOTARD, VATTIMO, JAME-
SON, RORTY y mucheos otros, prevalece el interés y la capaci-
dad de describir la situacion de nuestro tiempo, de realizar
una autorreflexién inquieta y lacida sobre nuestro ser, tira-
do en un mundo que el sujeto no tiene posibilidad real de
controlar. Falta el interés y la capacidad, de buscar los valo-
res y construir el proyecto ético-politico destinado a cambiar
la situacién humana y a construir una sociedad mas justa y
feliz. Esto depende de la abstencién histérica del pensamien-
to posmoderno, con respecto al problema de la verdad y los
valores.

Como la tecria de los sistemas y otras corrientes del pen-
samiento contemporaneo, la filosofia pos-moderna es un
pensamiento autorreflexivo, para el cual los hombres pue-
den ser considerados solamente como los “ambientes” del
sistema social, para utilizar la expresion de LUHMAN, ¥ no co-
me los protagonistas de un proyecto de sociedad. Por lo tan-
to, si la situacién humana no es gratificante, la autorrefle-
Xi6n por si misma no nos puede ayudar a salir de ella. La au-
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torreflexién sobre nuestro ser tirado en el mundo, observa
Derrida, no cambia ¢l hecho de que estamos ahi jugados.

Si quisiéramos sustentar nuestra tesis de que la heren-
cia de Marx y FREUD representa, en la fase critica de la his-
toria de la modernidad, que estamos atravesando actual-
mente, un desafic positivo que puede contribuir para llevar
el pensamiento contemporaneo mas alla de ésta, tenemos
que hacer una dobie operacién. En primer lugar, debemos
presentar un criterio de lectura de esta crisis de la moderni-
dad, buscar su origen, tal vez lejano y congénito con la pro-
pia fundacion del pensamiento de la modernidad y proponer
una hipétesis de solucion, de salida de dicha crisis. En se-
gundo hugar, debemos indicar a través de cuales relecturas,
interpretaciones, y st es necesario selecciones, en relacién al
edificio tedrico construido por Marx y FREUD, podemos defi-
nir una herencia de ellos capaz de suministrar puntos de
apoyo considerables para un proyecto de solucion de la cri-
sis, quiero decir, para un proyecto de emancipacion del su-
jeto humano.

Con respecto a la primera operacidn, es importante reco-
rrer nuevamente una linea de reconstruccion histérico-cul-
tural gque tenga una continuidad de contribuciones a lo lar-
go de decenios, v que va de NIETZSCHE, a través de Walter
BENJAMIN ¥ SARTRE, hasta GIRARD, DERRIDA v Eligio RESTA.
Esos autores indicaron el defecto congénito de la moderni-
dad, o sea la contradiccion entre la violencia y el derecho.
Esta contradiccion consiste esencialmente en la ocultacién
y, al mismo tiempo, en la reaccidén mimética que el derecho
tiene en relacion a la violencia. El derecho y el Estado, en €l
pensamiento de la modernidad, eran destinados al control y
a la superacion de la violencia, pero en ellos, la violencia es
inmanente y se reproduce.

Es justamente la ocultacion de la violencia que, como di-
ce Girard, produce el equivoco, la ambivalencia fundamental
de la modernidad. Resta desarrolld en sus recientes trabajos
esta tesis, recurriendo a la metafora platénica del “pharma-
kon”, “Pharmakon” significa en griego clasico, al mismo tiem-
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po, remedio o veneno. Asi el Estado moderno y su derecho
se legitimaron como un remedio contra la viclencia, mas, a
su vez, este remedio permitio perpetuar el veneno; quiero
decir, que permitié mantener la violencia como el verdadero
tejido conjuntive de la sociedad, sin conseguir neutralizarla
ni monopolizarla (en la forma de la violencia legal); en suma,
permitir reproduciria como la substancia de las relaciones
juridicas.

A este resumen tan sucinto de una teoria que ocupd mi-
llares de paginas, agregaré solamente dos observaciones y
un breve esbozo de una hipétesis para desarrollarlo.

Primera observacién: La violencia es un concierto gene-
ral que admite varias diferenciaciones {violencia fisica, psi-
quica, individual, estructural), pero su nucleo fundamental
puede ser definido como la represion de necesidades reales.
Llamo necesidades reales a las necesidades que potencial-
mente pueden ser sastifechas, segiin el nivel alcanzado por
el desenvolvimiento de la capacidad de produccidn de bienes
materiales e inmateriales en una sociedad, pero que perma-
necen insatisfechas en razon de contradicciones, injusticias,
destruccion de la riqueza potencial o real.

Segunda observacion: Cuando sustentamos que la vio-
lencia es inmanente a la sociedad y el derecho, esto signifi-
ca, como reconoce Eligio Resta, que “el sujeto del cual se ha-
bla somos nosotros, no los otros”. Nosotros, los intelectua-
les de la modernidad {o de la posmodernidad) hicimos y ha-
cemos parte, también contra nuestras intenciones, de la
operacién cultural de la ocultacion de la violencia, y por tan-
to el trabajo de autorreflexién y de desmitificacién de tal
ocultacién nos interesa no solo en tanto victimas, sino tam-
bién y sobre todo como coautores de la mistificacién.

La hipétesis para contribuir en este proceso de auto-re-
flexion es la siguiente: La teoria y el proyecto que esta en la
base de la fundacién del Estado y del derecho modernos (del
derecho positivo) se basaron, como se sabe, en un principio
universal de legitimacién. Se trata de un principio sélida-
mente anclado en la concepcion de la verdad y del sujeto hu-
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mano propia del pensamiento de la modernidad. Este prin-
cipio de legitimacion son las necesidades humanas, las pul-
siones para asegurar, extender y reproducir la existencia. El
instrumento de fundacién del Estado vy del derecho moder-
nos fue el modelo del pacto social, entendido como experi-
mento de la razdén vy no como un hecho histérico. Un mode-
lo racional para asegurar la realizacion de esas pulsiones era
imposible, supuestamente, en un imaginario “estado de na-
turaleza”, sin Estado y derecho positivo.

Debemos reconocer que tanto en ei modelo como en la
realizacién historica, el contrato social fue muy distinto de
un pacto universal extendido a todos los sujetos humanos,
considerados como iguales en su ciudadania potencial. Se
traté sobre todo de un pactum ad excludendum, de un pac-
to entre una minoria de iguales, que excluyd de la ciudadania
a todos los que difirieron: un pacto entre propietarios blancos,
hombres y adultos, para excluir y dominar individuos perte-
necientes a otras etnias, mujeres, niflos y pobres,

Historiadores del derecho como Pietro CosTta y otros, des-
tacaron este caracter selectivo del pacto social y de la ciuda-
dania que de é! surge. Es singular que, aan hey, la represen-
tacion tradicional en la escuela y en la academia de la teoria
del contrato social, olvida constantemente este caracter selec-
tivo y marginalizador del proyecto politico de la modernidad.
Extrania especialmente este olvido en Ameérica Latina, donde,
durante siglos, la ciudadania fue el privilegio de los coloniza-
dores y la subjetividad juridica fue negada a los grupos étni-
cos originales, por ser supuestamente incapaces de ella, como
si fuesen nifios o salvajes. Interesa subrayar aqui que las de-
sigualdades y por tanto la violencia inmanente en el derecho
y en el Estado de la modernidad, son constitutivas en la fun-
dacion del Estado y del derecho modernos, y no son errores
de discurso debidos al arbitrio de personas interesadas.

Tal vez haya sido esa contradiccién entre la universali-
dad potencial y la selectividad real de la ciudadania, esta
ambivalencia constante del derecho como “pharmakon”, lo
gue poco a poco secod las raices del pensamiento de la mo-
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dernidad. Lo insustentable de las promesas de la moderni-
dad, en razon de la viclencia inmanente en el derecho, miné
la confianza iluminista en la verdad, en la subjetividad hu-
mana, en el progreso, y produjo la crisis de la cual el pensa-
miento posmoderno €s expresion.

Si la crisis es tan profunda porque su causa fue congénita
en el surgimiento de la modernidad, tal vez, para salir de ella,
debamos rever el propio lenguaje y el aparato conceptual con
los cuales fueron fundados el Estado y el derecho modernos.

1. En lugar de los actores (partes del contrato), hablare-
mos de las victimas (los excluidos del contrato).

2. En lugar del hombre como centre y dominador de la
naturaleza, hablaremos del policentrismo de la naturaleza y
del respeto de la naturaleza por parte del hombre.

3. En lugar del otro como extrafio, hablaremos de noso-
tros como extranjeros de nosotros mismos.

4. En lugar de contrato, hablaremos de alianza.

La alianza: creo que seria importante reconstruir, €n su
dimensién mundana, este concierte fundamental de la tra-
dicidn judaica-cristiana, en nuestra busqueda de un camino
para salir de la crisis de la modernidad y permitir una refun-
dacion del Estado y del derecho, una nueva constitucién. No
se trata de reproducir fielmente el modelo de la alianza con
Dios, que une los hombres en un pueblo capaz de pecado y
de redencion. Se trata de alimentar el proyecto, en primer
lugar, de una alianza entre todas las victirmas, los excluidos
del contrato; en segundo lugar, de una alianza de los hom-
bres con la naturaleza.

El Estado que resuita de la nueva fundacién mantiene las
conquistas y las potencialidades emancipatorias del Estado
de derecho, pero va mas alla del Estado de los derechos. En
el curso de las luchas por ¢l Estado de derecho se abrieron
siempre nuevos espacios para los derechos de las victimas y
de los excluidos, para otras etnias que no sean la blanca, pa-
ra las mujeres, los nifnos, los pobres y los marginalizados so-
ciales. Con todo, el Estade de derecho solamente reconocio,
de esta manera, la existencia de ciudadanias distintas de la
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ciudadania abstracta y formalmente igual para todos, o sea,
de los “ciudadanos del Estado”. Acepté una autonomia limi-
tada de todas estas nacionalidades distintas, de las cuales
los individuos participaron en su existencia concreta, en
cuanto miembros de una etnia, de un género, de un franja
etaria, de una capa social, de una comunidad local, etc. En-
tretante, estas nacionalidades, a las cuales se reconocieron
derechos, no son constitutivas del Estado y de su constitu-
cién. El proyecto de alianza impone que se dé un paso ade-
lante, que se funde un estado mas rico, alimentado por to-
das las distintas ciudadanias, de las cuales los individuos
podran ser parte, al mismo tiempo, por las experiencias, los
provectos, las visiones del mundo a través de las cuales se
expresaron las diferentes nacionalidades de cada uno.

No estamos, en este modelo ideal, mas alla de un Estado
de hombres blancos, adultos y propietarios que, cuando to-
do va bien “dejan vivir” dentro de los confines de sus nacio-
nalidades distintas, a “los otros”, mas si, frente a un Estado
mestizo, de ciudadania plural, en el cual no hay mas extran-
jeros, victimas y exchuidos.

Este Estado de la diversid ad también es construido a tra-
veés de operaciones intelectvales que van mas alla del hori-
zonte de los derechos de las diversas ciudadanias, y que per-
mite valorizar las expectativas correspondientes a cada una
de ellas, para una nueva manera de leer o administrar los
conflictos. Tal vez de este proyecto podra surgir una civiliza-
cién superior a la “civilizacion del derecho”, una civilizacion
en la cuatl el potencial inmanente de violencia no permanece
oculto, pero es revelado para permitir, a través de esa reve-
lacion, la realizacién de formas no violentas de superacion
de la violencia. La alianza de las victimas y los excluidos, la
alianza de los hombres con la naturaicza, es un gran gesto
pacifico, con el cual la subjetividad humana procura apar-
tarse de la catastrofe originada por la alianza secular del de-
recho con la violencia.

A nuestra segunda operacién concierne el contenido de
la herencia de Marx y FREUD para nuestro tiempo y el sighi-
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ficado que esta herencia asume en relacién con este proyec-
to que acabamos de exponer. Para dar una indicacién en es-
te sentido es necesaria una premisa. Hablamos de un mode-
lo “flundamentalista” de discurso al cual se contrapone, de
manera radical, el modelo de discurso de la filosofia posmeo-
derna. Entretanto, la alternativa posmoderna al discurso
fundamentalista no es, ciertamente, la unica disponible. Si
fuese asi, faltaria la base discurstva necesaria para el pro-
yecto.

Por otro lado, tampoco es necesario aceptar el modelo
fundamentalista del discurso. Este modelo, es verdad, co-
rresponde al proyecto de la modernidad y domina el desen-
volvimiento del pensamiento moderno hasta la crisis actual.
Con todo, para el proyecto de la alianza no es necesario al-
canzar verdades absolutas y valores universales, como pre-
tende ¢l discurso fundamentalista: es més apropiado un dis-
curso que reconoce la validez relativa de los resuitados cog-
nitivos de una auto-reflexién que se desenvuelve dentro del
contexto de una determinada situacién histérico-social. La
alianza de las victimas y de los excluidos requiere apenas va-
lores relativos, basados sobre el consenso y la busqueda co-
mun. Y, definitivamente, el consenso es incompatible con los
dogmatismos de la verdad, y entonces con el fundamentalis-
mo. Mas alla de eso, la alianza de los hombres con la natu-
raleza es incompatible con una concepcién antropocéntrica
del mundo.

En un trabajo reciente Claudius MERNER definié dos for-
mas del discurso moderno, la forma contextualista y la fun-
damentalista. “El modelo fundamentalista -escribe- ...de-
searia reconocer una forma légica, una norma o estructura
universal que permita reconocer los fenémenos en sus ma-
nilestaciones simples, parciales e indistintas”. El pensa-
miento contextual, entre tanto, se basaria sobre la circulari-
dad constitutiva del conocimiento y sobre su reflexividad.
Eso determina la validez situacional del saber y de los valo-
res. El pensamiento contextualista por tanto, escribe ME-
BNER, “concibe... la b squeda como autorreflexién en la cual,
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junto al conocimiento del objeto, crece contemporaneamen-
te la introspeccidon en el propio proyecto, en las propias inten-
ciones”.

Es el modelo contextual del discurso ¢l que esta en la ba-
se del proyecto de la alianza, y no lo que se auto-define co-
mo filosofia posmoderna. No obstante el progreso que ésta
favorecié en una reflexion sobre las infinitas facetas de la si-
tuacion espiritual de nuestro tiempo, y el antidoto saludable
que representé contra el dogmatismo de las grandes verda-
des y de las grandes historias, el pensamiento posmoderno
contiene, en su postura, un defecto que lo torna inutil para
la construccion de proyectos: se coloca en un nivel auto-re-
flexivo que esta siempre “sobre” la busqueda de opciones
tedricas y practicas, que permite analizar esta busqueda, pe-
ro que no participa de ella. El empefio en la busqueda de
orientaciones para tomar decisiones es el objeto de su refle-
xién, no su finalidad. Con relacioén al discurso, consensual,
sobre el “qué hacer”, el discurso posmoderno es solo un me-
tadiscurso.

Tal vez €l pensamiento “fragil”, que es el programa de la
filosofia pos-moderna, sea un privilegio, un lujo reservado a
las clases sociales fuertes, a los intelectuales que, a pesar de
no tener la intencién, representaron sus intereses. Es un
pensamiento caracteristico del centro, y no de la periferia del
mundo, y en este sentide, refleja también las relaciones so-
ciales planetarias de nuestra época. Son los ricos y no los po-
bres los que pueden permitirse concentrar sus atenciones so-
bre las pequenas historias. Las historias que interesan a los
pobres, a las victimas y a los excluidos, y las cuales precisan
reconocer y contar para el proceso de su emancipacién, siem-
pre pertenecieron a las “grandes historias”, la historia de las
relaciones de las dos naciones de las cuales, como dice Dis-
RAELI, los pueblos se componen: los ricos y los pobres.

La pregunta a formular respecto a la definicién de la he-
rencia de Marx y FREUD para nuestro tiempo, no es tanto la
pregunta histérica y filolégica sobre la pertenenciaaunooa
otro de los dos modelos de discurso: el fundamentalista y el



ENSAYO FILOSOFICO 243

contextualista, de su obra y de sus intenciones. La pregun-
ta respecto del significado actual que pretendemos rescatar,
es: ¢Cual es este significado dentro del modelo contextual de
discurso en el cual estamos empefiados?

Esta tarea parece, a primera vista, mas facil con respecto
a la obra de FREUD que a la de MaRrX. La razén es principio de
progreso para FREUD; con todo, no es, como en el materialis-
meo dialéctico, un principio légico necesario de un progreso
que no depende solamente de las intenciones y de los proyec-
tos de los actores y que se desenvuelve por detras de sus cos-
tillas. Entre tanto, es posible definir Ia herencia de MaARrX pa-
ra nuestro tiempo renunciando al materialismo dialéctico en
favor del materialismo histérico con su significado humanis-
ta; renunciar al marxismo de escuela para recuperar la gran
leccion humanista y emancipatoria de MaRrx, junto con su
método global de andlisis de las relaciones sociales.

Con respecto a la obra de Marx, se trata de hacer una
operacion, del tipo de la hecha por autores como Walter BEN-
JAMIN v Ernst BLocH, Estos autores tornaron independiente,
de una cierta manera, el ntcleo del historicismo y del huma-
nismo marxiano, de la concepcién mecanicista del desenvol-
vimiento necesaro del capitalismo para una sociedad mejor.
Tengamos en consideracién las tesis de Walter Benjamin so-
bre la historia, su impresionante metafora del angel azul;
tengamos en consideracion los conceptos de esperanza y de
posibilidad que estan en la base de la grandiosa construc-
cién filoséfica de Ernst BLOCH: tenemos entonces instrumen-
tos para una interpretacién de la herencia de Marx que deja
el espacio necesario para las opciones y para la responsabi-
lidad del sujeto, sin renunciar al analisis radical de la reali-
dad. En esta interpretacion, el proyecto emancipatorio se
basa en el analisis objetivo de la situacién humana; con to-
do, permanece en el horizonte de los desenvolvimientos po-
sibles, mas no necesarios.

“Radical —escribe Marx- es quien llega a la raiz de las co-
sas. Mas la raiz de las cosas es el hombre”. El método del
analisis radical de la situacién humana y el proyecto eman-



244 CRIMINOLOGIA ¥ SISTEMA PENAL

cipatorio en un horizonte de posibilidades, son el nucleo co-
mun de la herencia de Marx y de FREUD. También es posible
rescatar la herencia de FREUD dentro del modelo contextual de
discurso. Anteriormente suministramos algunas indicaciones
que muestran cémo el proyecto terapéutico de FREUD se inser-
ta no tanto en el positivismo naturalista, como en una concep-
cion histérica y social de la naturaleza y del espiritu.

No obstante las diversidades hay ahi un nucleo comun
importante en la herencia de MARx y FREUD para nuestra
época. El cuadroe de referencia de las operaciones analiticas
y terapéuticas que ellos nos ensefian a cumplir no es la his-
toria “en general”, como continuidad de desenvolvimiento de
la naturaleza y de la cultura, o al menos no es solamente la
historia en general. MARX y FREUD suministraran un criterio
de explicacién sobre la totalidad de las relaciones complejas
que unen el yo al mundo y al super-yo, que unen el sistema
de las necesidades y la esfera simbélica de la moral, del de-
recho, de la cuitura, en el contexto especifico de los desen-
volvimientos y de las contradicciones de la formacion histé-
rico-social en la cual aun estamos viviendo.

En la dimension planetaria que las relaciones sociales y
las relaciones entre el hombre y la naturaleza adquirieron,
en una fase de desenvolvimiento de nuestra formacion his-
torico-social distinta de aquella que MArX y FREUD observa-
ron en su tiempo, su leccidn de andlisis radical, de terapia
emancipatoria es hoy tan actual como nunca. Es una leccion
esencial, un sustento, dentro del modelo contextual del dis-
curso, para la construccion de una teoria mundana de la
alianza y la fundacién del Estado mestizo, del Estado de la
ciudadania plural.

Esta interpretacion de MaArRx v de FREUD podria ser ilus-
trada en una exposicién mas amplia y sistematica, en rela-
cion a cada uno de los diversos aspectos de la propuesta de
redefinicién semantica y conceptual hecha anteriormente.
Quisiera limitarme solamente a uno de esos aspectos.

Habiamos propuesto substituir la concepcion del extran-
Jero como el otro, por la concepcion de nosotros mismos co-
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mo extranjeros. Esta operacidn tiene un significado doble: en
un primer sentido, nosotros somos extranjeros a nosotros
mismos; en un segundoe sentido, nosotros nos vemos, en los
ojos de los otros, como extranjeros.

En lo que se refiere al primer aspecto, podemos recordar
la teoria psicoanalitica de Julia KrRISTEVA, en un libro cuyo ti-
tulo, traducido al espanol, significa “Extranjeros somos no-
sotros, a nosotros mismos”. La situacion social y la situacién
psicologica de alienacién de las cuales somos todos victimas
pueden ser definidas, segun la herencia de MArRx y de FREUD,
como una alienacion del hombre de si mismo, de su natura-
leza; como una auto-reflexion del yo, condicionada por el
contexto moral y juridico, el super-yo, represivo y reproduc-
tor de la violencia. El proyecto de terapia, de liberacién, que
esta contenido en la herencia de Marx y de FREUD, es tam-
bién y sobre todo, un proyecto de reconciliacion de la subje-
tividad humana consigo misma; un proyecto de rescate y de-
senvolvimiento de las potencialidades positivas, de las nece-
sidades reales, a través de un conocimiento auto-reflexivo de
nosotros mismos, de la situacion humana, del mundo en el
cual hemos sido tirados y a través de una mudanza de no-
sotros mismos y de la estructura de las relaciones sociales.
Para este rescate es muy importante, como muestra Julia
KrisTEVA, continuar, con relacién a los otros, la “reveolucién
copernicana” producida por FREUD, permitiendo reconocer
que “el otro es el mio {mismo) inconsciente”; es muy impor-
tante retornar la vision cosmopolita de la humanidad, que
desde la antigiiedad griega, a través de KanT y HERDER, llega
hasta Marx.

El pasaje de las relaciones tradicionales con los extranje-
ros y los diferentes, para la constitucién de un Estado en el
cual participan todas las nacionalidades, s un proyecto que
se sirve de la auto-reflexion. El reconocimiento reciproco de
las ciudadanias dentro del Estado mestizo es también el re-
sultado de 1a superacién de nuestro ser extranjeros a noso-
tros mismos. En el Estado mestizo los ciudadanos pueden
reconocer y realizar su propia subjetividad, porque el Esta-
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do estd basado en la superacion de la vision del otro como
extranjero. En un Estado que vive de todas las ciudadanias,
todos son ciudadanos, poco importa la nacionalidad a la
cual pertenecen, poco importa su etnia, su género, su edad,
su posicion en las relaciones sociales; nadie es extranjero.

No menos importante es el segundo aspecto. El proceso
de liberacion de la relacién reciproca entre extranjeros pasa
por un momento de auto-reflexién que podria llamarse “re-
lacional”. FREUD decia que “el que es extranjero es siempre
enemigo”. El proyecto de la alianza requiere también que ca-
da ciudadano sea capaz, a partir de su propia nacionalidad,
de distinguirse en la éptica del otro. Se trata de una mane-
ra distinta de concebir y administrar el conflicto, real ¢ po-
tencial, con los otros, con las otras ciudadanias, asumiendo
la Gptica del otro y no constrifiendo el otro a nuestro dptica.

Esta es una operacion fundamental para desenvolver téc-
nicas no violentas de solucion de los conflictos. El Estado de
la ciudadania plural no es una utopia pacifista que descui-
da las diferencias y los conflictos potenciales. Todas las ciu-
dadanias deben convivir, y sin embargo esta convivencia no
es la premisa, aunque si el resultado del proyecto. Si cada
ciudadania se hace dentro de los confines de sus derechos,
tendremos, en la mejor de las hipdtesis, una coexistencia de
extranjeros, mas no un Estado mestizo. La amistad y la paz
no son situaciones naturales, son conquistas sociales.

En la herencia de FREUD ¥ de MARX no encontramos me-
ramente un método para analizar las raices econémicas y
psicologicas de la solucién bélica de los conflictos, sino tam-
bién elementos para desenvolver técnicas de solucidn pacifi-
ca de ellos. Son técnicas que rompen el circulo entre dere-
chos y guerra. Ir mas alla de este circulo significa renunciar
a la violencia, mas no abandonar los derechos. La estrategia
de la alianza no es la estrategia del pacifismo, es la estrate-
gia de las grandes luchas pacificas.



CarituLo IV

ANALISIS SOCIOLOGICOS

EL MODELO SOCIOLOGICO DEL CONFLICTO Y LAS TEORfAS
DEL CONFLICTO ACERCA DE LA CRIMINALIDAD*

Las teorias del conflicto acerca de la criminalidad niegan
el principio del interés social y del delito natural afirmando:
a) que los intereses que estan en la base de la constitucién
y la formacion del derecho penal, son los de los grupos con
poder suficiente para influir los procesos de criminalizacion
o, dicho de otro modo, que los intereses comunes a todos los
ciudadanos no son igualmente protegidos por el derecho pe-
nal; b} que la criminalidad en su conjunto es una realidad
social creada mediante el proceso de criminalizacién. La cri-
minalidad y todo el derecho penal han tenido, por ello, siem-
pre una naturaleza politica, por lo que la proteccion de de-
terminados 6rdenes politico-econdmicos y el conflicto entre
los grupos sociales no es exclusiva de unos pocos delitos “ar-
tificiales”,

Las teorias del conflicto en torno de la criminalidad par-
ten de una teoria general de la sociedad, para la cual €l mo-
delo del conflicto es fundamental. El horizonte macrosocio-
légico en el cual dichas teorias estudian la criminalidad y los
procesos de criminalizacién, lo suministra la sociologia del

* Publicado originalmente en italiano, bajo el titulo Conflitto sociale e
criminalité. Per la critica della teoria del conflitte in criminologia, en *La
Questione Criminale” (I11), 1977, ps. 9-50. Traduccién al castellano de J.
Gutiérrez, revisada por R. Bergalli.

Publicado en “Doctrina Penal”, afio 2, n" 5 a 8, 1979,
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conflicto, que se desarrollé v consolidé en los Estados Uni-
dos y en Europa en los afios cincuenta, con la obra de Ralph
DAHRENDORF ¥y Lewis COSER, quienes adoptaron como objeto
de su polémica el estructural-funcionalismo que dominaba
el panorama de la sociologia hberal con las teorias plantea-
das por Talcott PARSONS (1961) y Robert K. MERTON (1957},
basadas en el modele de la integracién y del equilibrio social.

El caracter ideolégicamente conservador de dichas teorias
y el nexo que en ellas se establece entre las teorias y la situa-
cién politica y econémica de los Estados Unidos, han sido ob-
jeto de profundo analisis (GOULDNER, 1972, 601 y ss.). A la
exigencia de superar en el plano ideal la conflictividad social
-agudizada amenazadorarnente en el periodo de la gran de-
presion- introduciendo elementos emocionales y morales de
integracién alli donde los econémicos resultaban insuficien-
tes. Al prevalecer la atencion del publico norteamericano so-
bre el conflicto externo mas que sobre el interno, en ¢l perio-
do de la intervencion norteamericana en la segunda guerra
mundial, de la guerra de Corea y de la guerra fria, correspon-
dia en la ideologia oficial de las escuelas socioldgicas, al pre-
dominio de una teoria socioldgica que negaba la objetividad
de los contrastes de clase y por ello, de las funciones del con-
flicto y del cambio social y exaltaba el modelo tedrico del
equilibrio v de la integracién, contribuyendo asi a la estrate-
gia de la estabilizacion conservadora del sistema.

La discusion y la critica del estructural-funcionalismo se
convirtié en el tema central, no sélo en el ambito de la socio-
logia alternativa de inspiracion abierta o indirectamente
marxista, sino también en el ambito de la sociologia liberal,
desde el momento en que variaron, en la mitad de la década
de los afios cincuenta, las condiciones politico-econémicas.
La intensificacion de las luchas raciales y la oposiciéon por
parte de vastos sectores de la sociedad norteamericana a la
participacion en la guerra de Vietnam, al igual que en el
mundo socialista; los sucesos de Budapest, Berlin y luego la
“Primavera de Praga”, constituyeron dramaticas sefiales de
un movimiento de la realidad cuyas mistificaciones en un
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modelo de estabilidad, equilibrio y homogeneidad de intere-
ses y, en general, consenso, como lo propone el estructural-
funcionalismo para la explicacién y descripcién del sistema
social, no es posible. La alternativa del conflicto en la socio-
logia liberal aparece paralelamente a la consolidacién de una
nueva estrategia reformista en el neocapitalismo, asi como a
la consclidacion de un mayor equilibrio sindical dentro de la
nueva constelacion politica de “centro-izquierda”. Es la era
de los Kennedy en los Estados Unidos, de las grandes coali-
ciones y de los gobiernos socialdemdcratas en Europa, asi
como de las acciones conjuntas entre los monopolios y los
sindicatos. Es la época en que se experimenta una intensa
intervenciéon reguladora, mediadora y planificadora del Esta-
do en la economia.

La teoria sociclogica del conflicto respeta y acompana to-
da esa evolucion ideoldgica, rechazando como a un mito, del
cual es necesario liberarse, la idea de una sociedad cerrada
en si misma, estatica, libre de conflictos y basada en el con-
senso. Esta es la utopia de la cual DAHRENDORF —en su famo-
so ensayo— invitaba a separarse a la sociologia. En dicho en-
sayo, DAHRENDORF le atribuye al sisterna social descripto por
el estructural-funcionalismo, €l caracter constante de los
sistemas utépicos desarrollados a partir de Platén, los cua-
les se caracterizan por ser sistemas aislados en el tiempo y
en el espacio, es decir, soctedades cerradas y autosuficientes
en las cuales no ocurren cambios ni contlictos y hay un con-
senso general respecto de los valores comunes. En la armo-
nia que hay en esas sociedades, entre las cuales ejerce su
propia funcién dentro del sistema, encuentra DAHRENDORF
-recordando a Platén- la expresion misma de la justicia.

Los sistemas socioldgicos que, como los de MERTON y PAR-
SONS, se basan en los mencionados modelos del equilibrio y
transmiten, por ello, la ideologia acerca de la justicia corres-
pondiente a dicho modelo son, segin DAHRENDORF, sistemas
utépicos totalmente inadecuados para la comprensién de la
realidad social contemporanea. DAHRENDORF (1958, 126} pro-
clama la necesidad de una revolucién copernicana en el cam-
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po del pensamiento socioloégico para, de esa forma, poder
comprender la realidad. El cambio y el conflicto deben dejar
de ser entendidos como desviaciones de un sistema “normal”
y equilibrado, y deben, al contrario, ser vistos como caracte-
risticas normales y universales de la sociedad. Es necesario
reconocer que “las sociedades vy las organizaciones sociales
existen y se mantienen, no merced a un Consenso 0 un
acuerdo universal, sino a causa de la coaccién y la presién
de unas sobre las otras” (ibidem, 127),

Cambio, conflicto y dominio, son los tres elementos con-
currentes a la formacion del “modelo sociolégico del conflic-
to” que se contrapone al del equilibrio y la integracion. En
relacién con esa nocion de conflicto es necesario resaltar, en
primer lugar, el caracter formal, tanto de dicha nocién como
de la nocién de cambio social que de ella se deriva, y que ex-
cluye totalmente, segiin DAHRENDORF, la posibilidad de dis-
tinguir entre “cambio en el sistema” y “cambio del sistema”
¥, por consiguiente, entre “cambio microscopico” y “cambio
macroscospico” (tbidem, 126). Las nociones de conflicto y de
cambio social son, en segundo lugar, universales, en la me-
dida en que la forma en la cual se contraponen a la nocion
de equilibrio, implica, al igual que en el caso de las teorias
estructural-funcionalistas, una concepcién indeterminada
de la relacion misma de dominio que es, a su vez, la que ge-
nera el conflicto. La concatenacion logica entre los tres ele-
mentos que concurren en la formacién del modelo del con-
flicto es inversa respecto de la realidad. La relacién de domi-
nio —afirma DAHRENDORF- crea el conflicto, el conflicto crea el
cambio, “y en un sentido altamente formal, es siempre la ba-
se de dominio la que se encuentra en juego en el conflicto so-
cial” (ibidem, 127).

Resulta oportuno detenerse un poco sobre este punto.
En la sociedad “tardo-capitalista”, el objeto del conflicto no
son las relaciones materiales de propiedad, produccién y
distribucién, sino mas bien las relaciones politicas de domi-
nacion de unos hombres sobre los otros. El punto de parti-
da para la aplicacion del modelo del conflicto, no es, por tan-
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to, la esfera econdmico-social, sino mas bien la esfera politi-
ca, En lugar de explicar el conflicto como consecuencia de
intereses tendientes a trasformar o mantener relaciones ma-
teriales de propiedad y las relaciones politicas como un re-
sultado del conflicto, es mas bien éste el que debe ser consi-
derado como una consecuencia de las relaciones politicas de
dominio.

Bajo todo ese concepto de conflicto ¥ de cambio social co-
mo concepto universal y permanente, no resulta dificil reco-
nocer la existencia de toda una estrategia ideoldgica de cor-
te reformista, que pretende desviar la atenciéon del conteni-
de material del conflicto hacia las formas variadas de su me-
diacién politica, haciendo equivalentes los cambios estruc-
turales a los cambios de gobierno.

A analogas conclusiones se llega en el analisis del con-
cepto de conflicto en el caso de CoseEr. Mientras DAHRENDORF
insiste sobre la normalidad del conflicto, considerando su
funcion no solamente como referida al cambio social, COSER
acentua su teoria acerca de la funcién positiva del conflicto,
Segun COSER, el conflicto es funcional, no séio porque ase-
gura el cambio, sino porque contribuye a la integracién y a
la conservacidn del grupo social. COSER presenta su teoria
mediante la parafrasis y comentario de un famoso capitulo
de la Sociologia de SiMMEL {SIMMEL, 1958, 186 y ss.). SIMMEL
puso en evidencia el papel positivo del antagonismo: antago-
nismo y armonia eran, para él, los dos principios de cuya
concurrencia derivaba una condicion esencial de la integra-
cion de los grupos sociales: “La vida comunitaria no seria
tan rica y plena si las revulsivas y —consideradas individual-
mente- también destructivas energias, desaparecieran de
ella. Si ello ocurriera, la vida comunitaria seria mas bien
una imagen irrealizable y un tanto cambiante, al igual que
lo serian el auxilio y la armonia de intereses después de ha-
ber sido desechadas las fuerzas de la cooperacion y la sim-
patia” (SiIMMEL, 1958, 189).

Segun COSER, no todo confiicto tiene esa funcidn positiva
para la estructura social, y no son funcionales, por tanto,
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aquellos conflictos que contradicen los presupuestos basicos
de la sociedad y que ademas colocan en tela de juicio los va-
lores fundamentales sobre los cuales descansa la legitimi-
dad del sistema. Mientras que los conflictos como los arriba
descriptos amenazan con hacer pedazos las bases del siste-
ma en lo referente a su legitimidad, pueden contribuir, en
ultima instancia, a la conservacién y adaptacién de dichas
bases, haciendo posible “una readaptacién de las normas y
de las relaciones de poder dentro de los grupos, conforme a
las necesidades manifiestas de los miembros individuales o
de los subgrupos” (Coser, 1956, 151).

COSER, como DAHRENDCRF, adopta como punio de partida
para su construccién una definicién formal de conflicto:
conflicto es “una lucha sobre valores y pretensiones para la
obtencion de status social, poder y recursos, en la cual las
intenciones de los oponentes son las de neutralizar, herir o
eliminar a sus rivales” (Coser, 1956, 8).

La diferencia entre las definiciones de conflicto de DaH-
RENDORF ¥ COSER es evidente. Para COSER, el poder es uno de
los posibles objetos de conflicto entre otros bienes materia-
les e inmateriales. Para DAHRENDORF, €n cambio, el conflicto
es, como se ha visto, reducible siempre al poder o a las ba-
ses del dominio.

Un capitule importante de la recordada monografia de
Coser es el que contiene la diferencia entre conflictos realis-
tas y conflictos no reafistas (Coser, 1956, 48 y ss. }. COSER
retoma la distincion introducida por SiMMEL entre el conflic-
to visto comno un medio para alcanzar ciertos fines (por ejem-
plo, la posesién de ciertos bienes y el poder o la aniquilacién
del adversario) y el conflicto que es fin en si mismo. Mientras
que los conflictos que pueden ser clasificados dentro del pri-
mer tipo, observaba SiMMEL, son potencialmente sustituibles
por otros medios, aquellos que se clasifican dentro del se-
gundo tipo no pueden ser sustituidos, reencaminados o li-
mitados. De la misma manera que los conflictos que SIMMEL
hacia depender del mero deseo de conflicto desaparecian en
el mismo momento en que se lograba su fin, en la formula-
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cion de COSER, inspirada en la psicologia profunda, los con-
flictos irreales derivan de la necesidad de “descargar una
tension agresiva” {COSER, 1956, 50). Es decir, estan ligados a
una actitud irreal e irracional que se localiza en la esfera
emocional. Los conflictos realistas, en cambio, son plena-
mente compatibles con una actitud real y racional, va que
una de sus caracteristicas es, precisamente, la presencia en
ellos de una alternativa funcional en los medios para la con-
secucion de determinados fines. De igual forma y en la me-
dida en que conserven la forma de una lucha entre conflic-
tos realistas, permitiran alternativas, cuya seleccion se ba-
sara en el calculo racional.

Segun CosER, la distincion entre conflictos realistas y no
realistas arroja nueva luz sobre el problema de la conducta
desviada, asi como sobre el control de ella. De esa manera,
¢l tema de la funcion normal y positiva del conflicto es aso-
ciado con el desarrollo del estructural-funcionalismo acerca
de la funcién normal y positiva del comportamiento desviado.
Se nota una importante analogia o, mejor dicho, un punto
de convergencia entre la teoria estructural-funcionalista y la
teoria del conflicto sobre la desviacion: Un individuo de com-
portamiento desviado no tiene que ser necesariamente “irra-
cional” o carente de orientacién real, como ha sido explicita-
mente asumido por algunas teorias. El comportamiento des-
viado que MERTON analiza en Anomia y estructura social se-
ria una de las variantes del conflicto realista, en la medida
en que representa un esfuerzo por alcanzar fines cultural-
mente prescriptos a través de medios institucionalmente “ta-
buizados” por la cultura. Si el sujeto desviado del cual se
trata tuviese a su disposicion medios legitimos para alcan-
zar los mismos fines, las posibilidades de que adoptara para
ello un comportamiento desviado serian menores. En este
caso, en el comportamiento desviado se encuentra mas bien
un medio de expresion. Otras formas de desviacion, sin em-
bargo, podrian servir para liberar tensiones acumuladas du-
rante el proceso de socializacion a causa de frustraciones y
Poco éxito en el desemperio de los papeles de adulto. En es-
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tos casos, 1o que cuenta para el sujeto desviado es el com-
portamiento agresivo mismo, mientras que el objeto contra
el cual se dirige dicho comportamiento adquiere importancia
secundaria. La liberacion del impulso tiene prioridad; en ello
esta la satisfaccién, y, por consiguiente, el acto no sirve pa-
ra la consecucién de ninguan {in determinado. “En casos si-
milares, la toma en consideracién de medios pacificos, como
alternativa de medios agresivos, es menos probable, porque
la satisfaccion se encuentra solamente en los medios agresi-
vos, y no en el resultado” (Coser, 1956, 51}.

Como se puede ver, el retorno a la teoria de la desviacion
de MERTON y en particular a la “desviacién innovadora”, que
es a la vez la mas importante de las formas de desviacion
que se analiza en dicha teoria, €s explicito. De esa forma, la
desviacién innovadora es incluida dentro de la teoria del
conflicto como una forma de conflicto realista, es decir, co-
mo una forma de comportamiento ne necesariamente irra-
cional, sino mas bien normal —como senalé MERTON- en
aquellas situaciones sociales en que hay discrepancia entre
los medios legitimos de que disponen los individuos y los fi-
nes culturalmente establecidos.

La primera exposicién madura de una verdadera y pro-
pia teoria de la criminalidad desde la perspectiva del conflic-
to, la ofrece Georg D, VoLD en un libro de muy atil lectura
(VoLp, 1958, 203 ¥y ss.}. Sin embargo, no es posible dejar pa-
sar inadvertida una convincente anticipacion que se en-
cuentra en un viejo escrito de SUTHERLAND que data de los
afnos treinta y del cual vale la pena transcribir el siguiente
pasaje:

“(El crimen) es parte de un proceso del conflicto del cual
el derecho y la pena son los otros dos elementos. Dicho pro-
ceso, gue se inicia en la comunidad aun antes de la vigencia
del derecho, continua apareciendo en la comunidad y en el
comportamiento de los delincuentes individualmente, aun
después de que la pena haya sido impuesta. Pareciera que
diche proceso se lleva a cabo de la siguiente forma: cierto
grupo de personas advierte que uno de sus propios valores
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-vida, propiedad, belleza del paisaje o doctrina teolégica~ es
puesto en peligro por el comportamiento de otras personas.
3i el grupo es politicamente influyente, el valor importante y
el peligro serio, los integrantes del grupo obtendran la san-
cién de una ley, y de esa forma, la cooperaciéon del Estado
para la proteccion de sus propios valores. En los tiempos
modernos, el derecho es, por lo menos, el instrumento que
una de las partes en conflicto utiliza en contra de la otra. Los
integrantes del grupo no comparten los valores que el dere-
cho y el Estado son llamados a proteger, y Hevan a cabo una
accion que anteriormente no era calificada de criminal, pero
que merced a la colaboracion del Estado se convierte en tal,
lo que implica la continuacién del conflicto. De esa manera,
el conflicto que el derecho estaba llamado a eliminar, se ha-
ce aiin mas grande, en la medida en que el Estado se ve en-
vuelto en el asunto. La pena, a la vez que un instrumento
utilizado por el primer grupo en contra del segundo, por me-
dio de la participaciéon del Estado, constituye un nuevo gra-
do de conflicto. La exposicion anterior del conflicto se ha he-
cho en términos de grupo, en vista de que la mayoria de los
crimenes implican la participacién activa & pasiva de mas de
una persona o el encubrimiento activo o pasivo, de modo que
es posible considerar al sujeto que es llevado frente al juez
como urn mero representante de un grupo” (A. COHEN, A, LIN-
DESMITH y K. SCHUESSLER, 1956, 38).

La concepcién anterior de SUTHERLAND contiene los ele-
mentos principales de una criminologia del conflicto. De
ellos resulta oportuno senalar tres: a) la precedencia légica
del proceso de criminalizacién al comportamiento criminal;
b} la relacién entre los intereses v la actividad de los grupos
sociales en conflicto y el proceso de criminalizacion del com-
portamiento criminal; ¢) el caracter politico que asume el fe-
némeno criminal, porque criminalizacién, comportamiento
criminal y pena son aspectos de un conflicto que se resuel-
ve mediante la instrumentalizacién del derecho y del Estado;
es decir, por medio de un conflicto en el cual el grupo que
tiene el poder logra definir como ilegales los comportamien-
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tos contrarios a sus intereses, obligando de esa forma a los
integrantes del grupo rival a actuar en contra de la ley.

Los tres elementos senalados los encontramos de nuevo
en la teoria planteada por VoLD, quien, una vez definido el
comportamiento criminal como el comportamiento normal
que se encuentra en el proceso de interaccién interna de de-
terminado grupo, hace notar el hecho de que el problema ra-
dica mas bien en el poder de definicion, base sobre la cual
dicho comportamiento es definido como comportamiento cri-
minal. “En la medida en que el comportamiento criminal en
toda su amplitud sea el comportamiento normal de los indi-
viduos que responden normalmente a situaciones definidas
como indeseables, ilegales y, por tanto, criminales, entonces
el problema principal sera el de la organizacion social y po-
litica de los valores establecidos, conforme a los cuales algo
es 0 no prohibido. El crimen, en ese sentido, no es mas que
comportamiento politico, y el criminal se convierte en el
miembro de un grupo minoritario carente del suficiente apo-
yo popular necesario para dominar y controlar a la fuerza
policial del Estado” {Voub, 1958, 202).

Resulta oportunc detenerse en las nociones de grupoy de
politica puestas en juego en la anterior concepcién del fend-
meno criminal. Come en general, en la sociologia del conflic-
to, en el caso de VoLD, su imagen de la sociedad esta influi-
da por una teoria mecanicista y pluralista de grupos, los
cuales se forman y mantienen en funcién de su capacidad
de servir a los intereses y necesidades comunes de sus
miembros. “Los grupos surgen de importantes necesidades
de sus miembros y deben ser ttiles a dichas necesidades,
pues, de lo contrario, los miembros se alejan del grupo. Esa
es la razén para que, en la medida en que surjan nuevos in-
tereses, se formen nuevos grupos, y los existentes desapa-
rezcan cuando dejen de tener propésito alguno gque cumplir”
(ibidem, 205).

El conlilicto se produce cuando, en la persecucidn de sus
propios intereses, los grupos entran en competencia “en su
mismo campo general de interaccién”, lo que hace que tien-
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dan a superarse y eliminarse mutuamente. La principal
preocupacion del grupo es la de evitar ser sustituido por el
grupo concurrente en el propio terreno de operaciones, la de
“defenderse para conservar su lugar y posicién en un mun-
do de constantes reajustes” {ibidem). Una concepcion meca-
nicista como la anterior acerca de la competencia de los gru-
pos sociales entre si, lleva inevitablemente a una version un
tanto superficial y esquematica del proceso de criminaliza-
cién y de su caracter politico, lo cual constituye uno de los
defectos de la criminologia del conflicto, como tendremos
oportunidad de sefialar luego. Resulta singular el hecho de
que autores como DAHRENDORF y COSER, que tienen el cuida-
do de guardar cierta distancia del marxismo, concluyan en
una extrana concepcion del derecho y del Estado, segun la
cual éstos son instrumentos que pasan de las manos de un
grupo dominante al siguiente, lo que, por una ironia de la
historia, los convierte en portadores de la representacién
grosera y mecanicista propia de una tradicion del marxismo
vulgar: “la del derecho de clase”, denominacion, ésta, que re-
sulta inadecuada para representar tanto la concepcion de
Marx acerca del derecho y del Estado, como para compren-
der la naturaleza y la funcién de una sociedad industrial
avanzadal.

No menos simplista es la manera en que ias teorias del
conflicto presentan el proceso de criminalizacion, como un
proceso en el cual los grupos en el poder logran influir en la

1 También por el hecho de que esa concepcion pasa por alto la capa-
cidad del Estado v del derecho en la sociedad industrial avanzada, de re-
Presentar intereses generales relativos a la reproduccion del sistema de re-
laciones sociales de produccion capitalistas y por elio de los elementos ob-
Jetivos y subjetivos que son parte de esas relaciones, entre los cuales es-
tan comprendidas la “riqueza nacional” v la fuerza de trabajo. igualmente,
pasa por alto muchos de los mecanismos de legitimacion sobre los cuales
€l derecho moderno se apoya y en funcién de los cuales puede darse, por
ejemplo, que la opinién pablica v, ¢por qué no?, los partides politicos de
las clases subalternas, ofrezcan su apoyo a una politica del derecho que
contraste con sus propias necesidades objetivas, convirtiéndose, de esa
forma, en apoyo de la ideologia juridica dominante.
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legislacion, utilizando de esa forma las instituciones pena-
les como un arma para combatir ¥ neutralizar el comporta-
miento de los grupos contrarios. El efecto de esa sumaria
concepcién se agrava aun mas en el caso de VoLb, en la me-
dida en que éste toma en consideracion solamente los me-
canismos selectivos de la criminalizacién que surten efecto
en el momento de la formacion de la ley penal (criminaliza-
cién primaria), dejando de lado aquellos cuya fuerza es aun
de mayor importancia y cuyo efecto se da en el momento
mismo de la aplicacion de la ley penal (criminalizacién se-
cundaria).

La primera de las premisas arriba enunciadas se encuen-
tra, al igual que en todos los criminodlogos del conflicto, en la
teoria de TUurk. Me refiero al planteamiento de la definicién,
o de la reaccién social. En relacién con el punto especifico
antes tratado, nos dice Turk: “Resulta evidente que la delin-
cuencia, enfocada desde el punto de vista operacional, no es
propiamente un tipo o combinacién de tipos de comporta-
miento, sino mas bien una definicion acerca de los preadul-
10s, hecha por quienes estan en posicion de aplicar definicio-
nes legales” (TURK, 1964a, 216).

La criminalidad es un status social que le es atribuido a
cualquier persona por quien tiene en sus manos el poder de
definicién. Esta es la premisa basica de toda la obra de Turk
(Turk, 1972, 8 ¥ ss.). La atribucién de dicho status median-
te el gjercicio del poder de definicién en el ambito de un con-
flicto intergrupal es, como habiamos hecho notar, la acen-
tuacion caracteristica que el planteamiento de la definicion
asume en la perspectiva de la sociologia del conflicto.

El problema de la delincuencia, conceptualizado de esa
manera, se transforma, en Turk, en el de la “ilegitimacion”,
término, éste, por €l cual el autor entiende la atribucién del
status de “violador de normas” que se le atribuye a un indi-
viduo. Por la razdén anterior, la teoria cuyo programa traza
TURK, en el articulo a que hacemos referencia, es una “teoria
sociolégica de la delincuencia gue se limita a sefalarla como
fenomeno juridico-social” (Turk, 1964a, 216). Los conceptos
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que el autor propone para la construccion de dicha teoria
son, ademas del concepto de legitimacion, los de “posicién
social”, “dominio y desventaja”, “conflicto social y cultural” y
“urbanismo” (ibidem, 217 y ss.).

La posicion social se refiere a la ubicaciéon del individuo
en la estructura social y a los papeles ligados a dicha ubica-
cién. En relacion con ello, la idea de “generacion” y, por con-
siguiente, de la distincién entre adultos y adolescentes re-
sulta fundamental. Los conceptos de “desventaja y dominio”
se refieren a las diferencias de acceso a medios y oportuni-
dades y, por tanto, al poder que corresponde a las diferentes
posiciones sociales. El conflicto cultural es un conflicto rela-
tivo a las actitudes o al significado que se le atribuye a las
cosas ¢ situaciones y que se manifiesta en un conflicto so-
cial, una vez que pasa de la simple actitud intertor, a los
comportamientos que, en forma directa o indirecta, modifi-
can situaciones sociales exteriores. TURK se dedica a la ob-
servacion de las situaciones de conflicto y desventaja en am-
bientes urbanos, las cuales generalmente se caracterizan
por un conflicto entre adultos y adolescentes. S¢ concentra,
por tanto, en una teoria de la criminalidad juvenil con base
en el conflicto intergeneracional. En el ambito de dicho con-
flicto, la deslegitimacién y, por consiguiente, la criminaliza-
cién del grupo social en desventaja (jovenes y adolescentes)
es llevada a cabo por parte del grupo dominante (adultos), en
la medida en que el conflicto cultural encuentra eco en el
conflicto social.

No es dificil percatarse del hecho de que la estructura de
esa teoria del conflicto de la delincuencia juvenil tiene, des-
de el principio, una visién demasiado general del sector al
cual es aplicada, ya que es una realidad que el conflicto in-
tergeneracional es solamente uno de los posibles casos de
conflicto cultural. Los tres primeros “postulados” de la teo-
tia son aplicables a la totalidad del fenémeno criminal; por
ello, el hecho de que en sus trabajos, TURK pasase de una
teoria “limitada” a una teoria “general” de la criminalidad ba-
sada en esos postulados, resulta una consecuencia légica.
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Bajo directa influencia de DAHRENDORF, TURK presenta, en su
principal obra, un modelo de estructura social en estado de
permanente conflicto, de la siguiente manera;

“En este libro, el orden social no es visto como un siste-
ma de normas inevitables puestas constantemente a prueba
por los antisociales e indisciplinados sino, mas bien, como
la constante aproximacién a un orden. En otras palabras,
mas como una solucion temporal de un conflicto de concep-
ciones acerca de aquello que puede ser considerado justo y
aquello que pueda no serlo, que como un tipe de mecanismo
equilibrador o de armonia espiritual entre las mentalidades
rectamente juzgadoras” (TUrk, 1972, XII).

Ademas de la concepcién universalista del conflicto,
nuestra atencion debe apuntar hacia su definicién dicotomi-
ca, la que en términos de autoridad y sujecién resulta tam-
bién totalmente formal. La definicién dahrendorfiana de la
relacién de autoridad, concebida como el contenido general
del conflicto social, es aplicada en este caso, directamente,
al proceso de criminalizaciéon. En la medida en que el con-
flicto se desarrolle entre sujetos del poder y sujetos al poder,
es decir, entre dominadores y dominados, el conflicto sera
siempre un conflicto de poder en cuyce ambito la autoridad
actuara mediante la creacién {o recepcidn), interpretacién y
aplicacion coactiva de normas. En la medida en que se tra-
te de una autoridad constituida en la comunidad politica, es
decir, en el Estado y, por lo tanto, en las normas sociales o
juridicas creadas o recibidas de organismos estatales, nos
hallamos en presencia de un sector especial de la experien-
cia normativa, que se refiere al Estado y, por consiguiente,
al derecho estatal, que es denominado por TURK derecho po-
litico. De lo anterior se deriva el que la interpretacién de los
procesos de criminalizacion, entendidos como una de las po-
sibles fenomenologias del conflicto entre detentadores y su-
jetos al poder, forme parte de ese sector de la experiencia
normativa e implique, por ello, directamente la nocién del
Estado. De esa manera, la nocién de crimen es hecha depen-
der logicamente de la nocidén de Estado.
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En ese sentido es valida, segin TURK, la proposicién se-
gan la cual “no hay crimen donde no existe Estado” (Turk,
1972, 35).

Dentro de los procesos de estigmatizacién, es decir, pro-
cesos de atribucion del status de desviado (los cuales pue-
den verificarse también dentro de la reaccién social no ins-
titucional), los procesos de criminalizaciéon se distinguen co-
mo aquellos procesos de atribucion de status criminal que se
desenvuelven mediante la actividad de las instancias oficia-
les del Estado (legislador, judicial, policial). Sobre esos pre-
supuestos TURK puede afirmar lo siguiente:

“El estudio de la criminalidad se convierte en el estudio de
las relaciones entre el status y los roles de la autoridad legal
—creadora, intérprete y gjecutora de los “standards” legales de
comportamiento correcto v desviado~ y los status y roles de
los sujetos -receptores u opositores, pero no autores de di-
chas decisiones, para los cuales el derecho es creado e inter-
pretado o hecho valer coercitivamente- (TURK, 1972, 35).

El esquema politico del conflicto al cual es de esa mane-
ra transportado el problema de la criminalidad, es, como
puede verse, el mismo de la sociologia del conflicto que ya
habia sido adoptado por VoLp, con la diferencia, respecto de
éste, que comprende el proceso de criminalizacién completo,
asi como todos los 6rganos oficiales que operan en él. Ello es
un importante progreso, que permite a la teoria del conflic-
to comprender, de manera mas realista y ordenada, la natu-
raleza selectiva del proceso de criminalizacion. Los resulta-
dos de la investigacién sobre el caracter selectivo del proce-
so penal y las investigaciones de la policia, no son ignorados
por TURK, quien le atribuye especialmente al modo de operar
de la policia el rol principal dentro de los mecanismos que
llevan a la distribucion del status de criminal y a su concen-
traciéon en determinados grupos sociales particularmente
“desfavorecidos” (Turk, 1972, 65).

La distinciéon entre procesos institucionalizados y no ins-
titucionalizados de reaccion a la desviacién, que hace el mo-
delo de Turk, resulta igualmente una acertada ampliaciéon de
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la perspectiva del conflicto, en lo referente al proceso de es-
tigmatizacion.

Sin embargo, también en este punto el autor, preocupa-
do mas por los propios esquemas que por las cosas, desper-
dicia una importante conexién sin saberla profundizar. En
efecto, en su construccion, los dos sectores de la reaccion, la
opinién publica por una parte y las instancias oficiales por
la otra, permanecen como dos lineas paralelas que no se
vuelven a encontrar. De esa manera, se esfuma completa-
mente el nexo funcional y la continuidad que las liga.

Una vez definidos como “autoridad legal” los sujetos que
tienen el poder de decidir acerca de la creacion y aplicacion
de las normas, la perspectiva social-econémica del conflicto
entre grupos sociales es ocultada tras la perspectiva politica
de la relacidén entre autoridades y subditos, Nos hallamos,
como se ve, frente al equivoco usual de la sociologia del con-
flicto: que las acciones de los grupos de interés son transfe-
ridas inmediatamente a las acciones del Estado, sin tener en
cuenta €] caracter mas bien complejo de la mediacion politi-
ca de los conflictos en la sociedad industrial avanzada. En la
perspectiva un tanto enrarecida de TURK, el juego de los ele-
mentos légicos toma decisivamente la delantera, en el anali-
515 de la realidad social. De esa manera, los mecanismos es-
pecificos y los diversos canales por los cuales determinados
intereses son institucionalizados para luego instrumentali-
zar a las instancias legales del poder politico, permanecen
fuera de la teoria. Toda esta delicada tematica de la sociolo-
gia politica, por si indispensable para una teoria realista del
conflicto, es “superada” con la identificacién tout court por
via de definicion, de una de las partes del conflicto con el Es-
tado. Por otra parte, aparece bloqueada para la criminologia
del conflicto, la comprensién de las complejas relaciones que
median entre hegemonia e ideologia, entre ejercicio y legiti-
macion del poder, entre comportamiento dirigido a la reali-
zacion de necesidades y conciencia, en ultima instancia, en-
te clase y conciencia de clase.

Fiel al modelo arriba descrito, TURk pasa luego a cons-
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truir una teoria de la criminalizacién agregando algunas va-
riables a las posibilidades de conflicto entre grupos. Las va-
riables consideradas para el conflicto son el grado de orga-
nizacion, el grado de “sofisticacion”? y el grado de interiori-
zacién de las normas (consenso}. Ei conflicto es tanto mas
probable cuanto mas organizado esté el grupo de quienes
actiian ilegalmente. Es tanto mas probable en cuanto me-
nos “sofisticados” sean quienes infringen la norma. La com-
binacién entre estas dos variables lleva a que la mayor pro-
babilidad de conflicto se dé en ¢l caso en que los sujetos
“que se hallan en la parte desviada de una diferencia cultu-
ral definida como ilegal por la autoridad” sean mas organi-
zados y menos sofisticados {por ejempio, una banda de de-
lincuentes). La menor probabilidad de confilicte se da, al
contrario, en el caso de sujetos menos organizados y ultra-
sofisticados (por ejemplo, estafadores profesionales}). En los
dos grados intermedios, los organizados y sofisticados (por
ejemplo, los “sindicatos” del crimen) presentan, por lo gene-
ral, mayor capacidad para evitar situaciones desventajosas
de conflicto abierto, lo que no se da en ¢l caso de los no or-
ganizados y no sofisticados (por ejemplo, los frecuentadores
habituales de centros de mala fama), los cuales estan “in-
capacitados para tratar con la ley” (ibidem, 59). El conflic-
to, finalmente, es tanto mas probable cuanto menor es el
grado de interiorizacién de 1a norma hecha valer por la au-
toridad, y por ello, cuanto menos se¢ identifiquen los sujetos
con la autoridad misma y no acepten las valoraciones mo-
rales, no estaran dispuestos a prestarie consenso a las nor-
mas, con base en una confianza general a favor de la auto-
ridad (ibidem, 61).

2 Por “sofisticactén” (sofistication] entiende Turk, “el conocimienito de
tos modelos de compertamiento de otras personas que es utilizado para la
manipulacién de ellas” (Turk, 1972, 58-59). Quien es sofisticado -afirma
Turk- cuenta con los medios para calcular la fuerza o la debilidad de su
posicion con respecto a las autoridades v, en consecuencia, €s mas capaz
de evitar ¢l conflicte abierte ¢con un adversario superior, sin tener para ello
que bacer concesiones relevantes.
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En el proceso de criminalizacién intervienen dos varia-
bles ulteriores, que son: la “fuerza relativa” y el “grado de
realismo” en los movimientos realizados ¢en el conflicto {TURK,
1972, 67 vy ss.). La diferencia efectiva de fuerza entre los 6r-
ganos de la represion penal y los violadores de las normas,
comprende tanto la organizacion, el numero, la habilidad y
los recursos econémicoes, como el armamento. Cuanto ma-
yor sea la diferencia, tanto mayor sera la posibilidad de que
los violadores se vean expuestos al proceso de criminaliza-
cién. Ello explica, también, la mayor exposicion de los estra-
tos sociales mas débiles, a la accién criminalizante de la po-
licia y de las otras instancias oficiales.

El realismo en los medios utilizados en el conflicto se ha-
lla en relacién directa con el grado de “sofisticacién” de los
violadores de la norma. Cuanto menos “sofisticados” sean,
mayor sera la utilizacién que haran de medios no realistas,
con consecuencias desventajosas para ellos y tanto mayor se-
ra la probabilidad de su criminalizacion. Las variables gene-
rales del conflicto y las variables particulares de la criminali-
zacion permiten, de esa manera, “explicar” las diferentes ta-
sas de criminalidad que se presentan en los diferentes gru-
pos de los diversos estratos sociales y, en particular, la alta
tasa de criminalidad de los estratos sociales mas débiles3,

3 Sin embargo, TUrK introduce una consideracion ulterior a proposito
de la “fluerza relativa” de los érganos oficiales. Esta varia entre dos extre-
mos: el primero es el de la fuerza relativa minima; es decir, aquel en que €l
adversano violador de la ley es mas fuerte. El otro extremo es el de una
fuerza relativa méxima; es decir, aquel en el cual el violador es mas débil.
Entre ambos extremos —afirma Turk- se nota una tendencia de parte de las
instancias oficiales a poner fuera de juego a los procedimientos legales. Lo
anterior con e} fin, ya sea de combatir al “adversario interno” mas eficaz-
mente {el recurrir a practicas represivas terroristas puede darse en este ca-
$0) o para limitarse a procedimientos mas sumarios, menos CoOStOS0S ¥ su-
ficientes para hacerle frente a un adversario mas débil. En la medida en
que la estadistica eriminal se ocupe Unicamente de los procedimientos le-
gales, entre ambos casos extremos se produce zna relativa disminucion de
la tasa de criminalidad de los estratos sociales. La relacion entre la “fuer-
za relativa® v la tasa oficial de criminalidad tiende, por ¢llo, a asumir un
aumento curvilineo mas que rectilineo,
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El lenguaje mismo utilizado por TURK, respeta la carac-
teristica de cierto sociologismo académico, que es la fuga de
la realidad frente al formalismo conceptual. Paraddjicamen-
te, los autores que niegan el modelo de la armonia para afir-
mar el del conflicto con el fin de convertir al conflicto en la
ley eterna de la estructura social, transforman su propio
modelo en el de una nueva armonia preestablecida, dinami-
ca y estatica a la vez, pero en la cual, al fin de cuentas, ca-
da cosa encuentra su lugar, como en la utepia criticada por
DaHReENDORF. Habiendo perdido de vista las razones de las
diferencias de poder y del uso de la fuerza, la teoria de la
sociedad se convierte en una especie de ecuacidn sin incég-
nita. Los problemas sociaies en que se originan los conflic-
tos reales son “desdramatizados”. De esa forma, un drama
en el cual estan en juego necesidades y destinos de seres
humanos, hace que la cuestién criminal termine por pare-
cerse a una partida de ajedrez entre jugadores mas o me-
nos “sofisticados” que hacen movimientos mas o menos
“realistas”.

Todo lo anterior no debe sorprender si se reflexiona so-
bre el modo de operar de estas teorias y los resultados que
ofrecen, en relacion con el problema que se examina. La teo-
ria de TURK, en ese sentido, es ejemplar, pues no da un pa-
so mas alla de la pura descripcién de los fenémenos en los
cuales se manifiesta un hecho ya bastante conocido, en vir-
tud de una serie ya conspicua de investigaciones: el hecho
de que el proceso de criminalizacién se dirige de manera al-
tamente selectiva hacia los estratos mas débiles y margina-
dos (BAraTTa, 1976), mientras que a menudo no tiene éxito
cuando se dirige hacia las clases sociales altas, como en el
clasico fiasco del “prohibicionismo” (Turk, 1972, 77). Pero
por qué razones el grupo que tiene el poder “decide” (TURK,
1972, 77) criminalizar a quienes tienen menos poder y deja
impunes a los “adversarios” fuertes, es explicado por TURK
con una serie de variables que se resuelven todas, en sus-
tancia, en la diferencia de poderes. Con ello, la explicaciéon
del hecho es sustituida con el hecho a explicar.



266 CRIMINOLOGIA Y SISTEMA PENAL

El defecto de origen de las teorias que se examinan resi-
de, mas bien, en la poca consistencia y en la inadecuada
abstraccion de la teoria general de la sociedad de la cual par-
te la teoria del conflicto. Esa teoria se presenta como una al-
ternativa a las teorias estructural-funcionalistas, como una
salida de la utopia en que se hallan. Pero, ¢en qué sentido y
hasta qué punto constituye la teoria del conflicto una alter-
nativa al estructural-funcionalismo? 51 nos detenemos mas
atentamente sobre este punto, llegamos inmediatamente a
una conclusién que, paraddjicamente, se halla en contraste
con €l vigor polémico mostrado por DAHRENDORF y COSER, €n
contra del estructural-funcionalismo. En realidad, en la
construccién de DAHRENDORF y COSER €l conflicto no excluye
el modelo del equilibrio, sino que mas bien representa una
integracion de él.

DAHRENDORF v COSER se ocupan, es cierto, exclusivamen-
te, de fenémenos que pueden ser interpretados aplicando el
modelo del conflicto. Sin embargo, existe, segiin su opinidn,
toda una serie de fenémenos que son interpretables median-
te el modelo del equilibrio.

El modelo del conflicto no constituye para DAHRENDORF y
CosER el principio general de una teoria de los hechos socia-
les, como era el caso en el estructural-funcionalismo con el
modelo del equilibrio; pero sirve para explicar sélo una par-
te de los hechos sociales. Aquello que DAHRENDORF le recla-
ma a PARSONS no es el haber aplicado un modelo equivocado,
sino el haber examinado la estructura social mediante el
modelo del equilibrio. Para corregir ese error, DAHRENDORF
anuncia “el doble regreso del analisis estructural” (DAHREN-
DORF, 1957, 159 y ss.), y ello es la construccitn de una teo-
ria social que tiene en cuenta tanto el momento del equili-
brio y de la integracion, como el del conflicto y el dominio.

Estos dos aspectos de la realidad social “se entrecruzan”,
segun DAHRENDORF, a todos los niveles. La teoria de la estruc-
tura social, desde este punto de vista, se presenta bajo el do-
ble aspecto de una teoria de la integracidn, en la cual las ca-
tegorias principales son el orden efectivo y los valores, y de
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una teoria de la autoridad en la cual las categorias principa-
les son la autoridad v los intereses (ibidem, 161).

“...para la explicaciéon de los problemas sociolégicos nece-
sitamos, de entre los modelos de la sociedad, el del equilibrio
y el del conilicto; v se puede afirmar que, en un sentido filo-
sofico, la sociedad tiene dos caras que son igualmente reales:
una de estabilidad, armonia y consenso y otra de cambio,
conflicto y dominio. Rigurosamente hablando no es relevante
si s6lo indicamos como objeto de investigacién problemas que
pueden ser comprendidos solamente en términos del modelo
del equilibrio o problemas para la explicacion de los cuales se
requiera el modelo del conflicto. No hay criterios estrictos pa-
ra preferir un modelo al otro” {DAHRENDORF, 1958, 127).

Retomande también en este punto el pensamiento de
SiMMEL, COSER ve integrarse en la realidad social el principio
de la armonia y el principio del conflicto {CosER, 1965, 5). En
suma, si bien, independientemente de cualquier “criterio in-
trinseco”, ambos auteres han preferido enfocar su atencién
hacia fenéomenos que se expiican con el modelo del conflic-
to, sus analisis se insertan, comeo puede notarse, en una teo-
ria general de la sociedad que, rigurosamente hablando, no
merece, ni mucho menos, el nombre de teoria del conflicto si-
no gue en realidad es una teoria de la integracion del prin-
cipio de la armonia con el del conflicto.

El defecto de origen de las teorias del conflicto acerca de ia
criminalidad deriva del inadecuado grade de abstraccion teo-
rica, y por ello de ia insuficiente funcién explicativa a la cual
la sociologia del conflicto logra elevar los términos del proble-
ma: el concepto de conflicto y el concepto de clase social.

La separacion entre propiedad y poder, y la burocratiza-
cién de la industria y de la administracién del Estado, son
las principales trasformaciones en las cuales se traduce el
modelo de la sociedad “tardo-capitalista” (DAHRENDORF, 1957,
211). Ello le permite a DAHRENDORF contraponer al analisis
marxista de la “esfera de produccion”, basado en las relacio-
nes de propiedad, un analisis basado en las relaciones de
poder, y describir de esa manera a la empresa industrial de
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la sociedad “tardo-capitalisia” como una institucion en la cual
el poder no encuentra, como en la sociedad capitalista prece-
dente, su base en la propiedad privada de los medios de pro-
duccion. En esta sociedad, por tanto, el conflicto no es mas el
conflicto entre capital y trabajo asalariado, sino mas bien un
conflicto que versa inmediatamente sobre la relacién de poder,
“sobre la participacién en el poder o sobre la exclusion de é1”
{ibidem, 211). El concepto de conflicto social en el sentido de
la teoria de las clases se difunde, de esa manera, entre los su-
jetos y los grupos sociales entre los cuales se distribuye la au-
toridad, y es atomizado en la variada fenomenologia de las
instituciones, de las cuales la empresa es uno de los tipos (ibi-
dem, 215 y ss.). El conflicto entre capital y trabajo asalariado
es sustituido, de esa manera, por el conflicto entre obreros y
managemernt en la empresa industrial (ibidem, 221-222). Una
consecuencia que se reproduce fielmente en Coser (1956, 50).

No es posible en el limitado espacio de esta ponencia, en-
trar de manera detallada en la discusién de la teoria social-
econémica de la sociedad “tardo-capitalista” de la cual DaH-
RENDORF ¥ COSER son expositores. El defecto esencial de esa
teoria radica en la incapacidad de descender de la superficie
empirica de los fenémenos a la de su légica objetiva, confun-
diendo, de esa manera, los actores del proceso econémico
(individuos y grupos) con sus sujetos reales (el capital, como
proceso cada vez mas internacionalizado de explotacion y de
acumulacién, y el trabajo asalariado, que no es otra cosa
que los obreros sindicalizados y también las masas urbanas
¥ rurales desheredadas y marginalizadas)+.

4 La operacion ideologica de DanRENDORE, de exaltar el fenémeno de la
institucionalizacién del conflicto como forma de equilibrio social, se funda
sobre una “inadvertencia” teérica de gran relieve. DAHRENDORF identifica la
fuerza de trabajo absorbida en el proceso productive con la poblacién, eli-
minando de esa manera como insubsistente ¢l problema de la produccién
de una superpoblacion relativa, es decir, de la puesta en libertad de los
obreros |K. Marx, 1967, 696). DAHRENDORF no ve el cambio cualitativo de la
composicion organica del capital que se da a causa de la creciente acumu-
lacion capitalista v, en consecuencia, no ve el ligamen funcicnal que sub-
siste entre el proceso de acumulacién y la produccion de zonas de desocu-
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Esta perspectiva deformada acerca de las partes es la
que ha conducido a la construccién de un modelo parcial del
conflicto. Si ahora nos dedicamos a buscar la categoria teo-
rica que ha permitido privilegiar ciertos aspectos de la feno-
menologia del conflicto en la sociedad industrial avanzada y
ocultar otros, nos encontramos en DAHRENDORF v COSER con
una indicacion univoca. La caracteristica fundamental del
conflicto sobre la cual ambos construyeron sus teorias es la
de encontrarselo institucionalizado al tener, por tanto, una
mediacion dentro de la estructura juridica de la industria y
del Estado monopolistico (DAHRENDORF, 1957, 234 y ss.; Co-
SER, 1965, 45 y ss.). El concepto de la institucionalizacion del
conflicto abarca todos los canales capaces de absorber y dis-
ciplinar la lucha: desde la huelga legal hasta la contratacion
colectiva, llegando hasta las mas vastas y programaticas
“acciones concertadas”.

Toda aquella parte de la conflictividad social que se en-
cuentra fuera del area institucionalizada y, en consecuencia,
toda aquelila parte de la sociedad cuyas necesidades mate-
riales y sérdidas y violentas luchas no hayan encontrado

pacion y subocupacion (ibidem, 688 y ss.). Al perder de vista este ligamen
funicional, DAKRENDORF considera el conflicto social en la sociedad “tardo-
capitalista”, séio con referencia a la poblacién ocupada. Esta *inadverten-
cia” tedrica hace totalmente inadecuada la éptica de DaRENDORY, 1a que no
solo no puede dar cuenta de importantisimos procesos estructurales de
acumulacion capitalista {desocupacion, subocupacion, colonizacién, prole-
tarizacion), sino, que tampoco lo hace respecto de fenémenos que incluso
una soctologia poco adecuada desde el punto de vista de la economia poli-
tica podria, por fo menos, describir: la conflictividad nueva en torno de la
cual la clase obrera se organiza, a causa de las presiones que provienen de
la realidad externa a la fabrica, formas diversas que asume el chogue con
el capiial fuera de la fabrica, defensa de intereses diversos de los que han
sido tradicionalmente objeto de reivindicaciones de la fabrica, pero sobre
todo aquellas formas no institucionalizadas de conflictividad social que de-
rivan del papel especifico que la superpoblacion desempena en ¢l proceso
de valorizacion del capital. Para la primera indicacion acerca de los proble-
mas actuales de la poblacion relativa en la fase actual del proceso de acu-
mulacion capitalista en ltalia y en Europa, cfr. MELDOLESSI (1973); KAMERER
(1976, 59 y ss.); A. Bararra (1976)
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una mediacion politica, permanecen fuera de esta tematica
neo-iluminista del conflicto. El modelo weberiano de la ra-
cionalizaciéon (WeEBER, 1960, 217 y ss.) como tendencia del
desarrollo de la sociedad capitalista es aplicable, en el mun-
do burocratizado de la industria, sélo a aquellos conflictos en
los cuales el impacto de los frentes se atentia {DAHRRENDORF,
1937, 211} en ia medida en que el conflicto sea instituciona-
lizado. En una visidén serenamente miope y parcial, la indus-
tria es la zona en la cual se desarrollan los conflictos “realis-
tas”, agquellos racionalizables en una relacion de fungilibidad
entre medios y fines y por ello institucionalizables y que pue-
den ser objeto de mediacion juridica. Al contrario, los con-
flictos que tienen su origen fuera del mundo institucionali-
zado de la industria son relegados por definicién a la zona de
lo irracional y, por consiguiente, considerados como conflic-
tos “no realistas”.

En este punto podemos reconocer en todo su alcance
ideologico el significade de distinciones tan apreciadas por
los tedricos del conflicto, como aqueilas entre conflictos “rea-
listas” y “no realistas” (COSER) o entre los diversos grados de
“realismo” y “sofisticacion” (Turk). No todos los conflictos, se-
grin COSER, son funcionales a la sociedad. Hay también con-
flictos que no son funcionales respecto de ella (Coser, 1956,
151-52). Mas o menos declaradamente y mas o menos cons-
cientemente, los teoricos del conflicto terminan por reducir
su teoria de los conflictos sociales a una teoria de los con-
flictos “realistas”, funcionales a la sociedad {pero mejor hu-
biera sido decir a la reproduccion de las relaciones sociales
en la estructura econdémica neocapitalista), exorcizando
aquelios conflictos y aquellos sujetos (la masa marginada,
desocupada y subocupada, en parte los jovenes y las muje-
res) que se agitan fuera de la industria.

Estos son los conflictos y los sujetos del conflicte que no
son disciplinables, o que por lo menos no lo son por el mo-
mento dentro del “proyecto juridico” que acompana la socie-
dad capitalista en la fase de su nacimiento y en su desarro-
llo hasta nuestros dias, Este llamado a una reconstruccion
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aclaratoria de la ideologia juridica de la burguesia en el ilu-
minismo inglés (Cosrta, 1974} me parece oportuna, porque
permite colocar a DAHRENDORF y a COSER en el extremo actual
del arco del desarrollo del “proyecto juridico” burgués. De la
misma forma en que los iluministas burgueses en los tiem-
pos de Hume rechazahan fuera del “proyvecto juridico” de la
sociedad capitalista a todos los sujetos y comportamientos
no disciplinables dentro de ésta, y por ello no asimilables
dentro de ese modelo de sociedad y de sus fines sociales, hoy
en dia los teéricos del conflicto relegan al margen de su con-
cepto de sociedad las necesidades y los comportamientos de
aquellos sujetos que la sociedad neocapitalista deja fuera de
la zona inmediatamente productiva y, por ello, juridicamen-
te institucionalizada de la industria.

Seria injusto menospreciar la contribucién realizada por
las teorias criminolégicas del conflicto a la critica y la supe-
racién de la ideologia penalista de la defensa social. A pesar
de todos los limites que hemos tratado de indicar, las rela-
ciones establecidas por dichas teorias entre el conflicto so-
cial y los procesos de criminalizacion, el desarrollo del pian-
teamiento de la definicion para la explicacion de la cualidad
desviada de los comportamientos, asi como la perspectiva
politica en que han colocado al derecho penal, son todos ele-
mentos que corresponden a una fase mas avanzada de la so-
ciologia criminal liberal respecto de las teorias funcionalis-
tas y psicoanaliticas y respecto de las mismas teorias de la
reaccion social. En primer lugar, por el hecho de que las teo-
rias del conflicto han aportado una importante correccion a
la imagen caracteristica de las teorias funcionalistas y psi-
coanaliticas de la desviacién como relacién antagdnica entre
el individuo y la sociedad, sustituyendo dicha relacion por el
enfrentamiento entre los grupos sociales. En segundo lugar,
en la medida en que las teorias del conflicto han trasladado
al planteamiento de la definicion de las estructuras parita-
rias de pequefios grupos y procesos informales de interac-
cién que se llevan a cabo en dichos grupos, a las estructu-
ras generales de la sociedad v a las relaciones de poder en-
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tre los grupos; es decir, de una perspectiva microsociolégica
a una perspectiva macrosociolégica. En esa perspectiva, el
problema de la distribucion desigual del poder de definicién
y del uso de dicho poder -implicito en el planteamiento de la
definicién, pero no aclarado por el interaccionismo simbéli-
co- es tomado en cuenta en toda su importancia central. Las
teorias del conflicto en torno de la criminalidad han prepa-
rado instrumentos titiles para el estudio de algunos sectores
de la criminalidad, como la criminalidad econémica y, en ge-
neral, la “criminalidad de los detentadores del poder”, en las
cuales la relacion con los grupos organizados y con el carac-
ter selectivo de los procesos de criminalizacién es particular-
mente evidente. Finalmente, al resaltar el concepto de con-
flicto cultural y conflicto intergeneracional, han desarrollado
instrurnentos heuristicos ya experimentados en el ambito de
las teorias de los contactos diferenciales y de las subcultu-
ras, reflejando al mismo tiempo fenémenos de la desviacion
Juvenil y politica, cruciales en Jos Estados Unidos durante
los afios sesenta.

Sin embargo, la falsa generalizacidn y €l formalismo con-
ceptual con que las teorias examinadas terminan por agra-
var los defectos originales de la sociologia del conilicto, ha-
cen que su pretension cientifica sea inaceptable. Si como se
puede deducir del desarrollo y de la experimentacién de hi-
potesis tedricas cuya discusién consume nuestro tiempo, €8
cierto que entre los procesos formales e informales que for-
man parte del sistema punitivo vy de marginalidad social
existe una relacion estructural, y si la cuestion criminal pro-
fundiza {como pareciera) sus raices en las contradicciones y
conflictos externos a las mediaciones institucionales, los de-
silusionantes resultados de las anteriores teorias no debe-
rian sorprender. Dichas teorias han desaprovechado un im-
portante terma, como lo es el conflicto social y la criminalidad,
al afrontarlo con un modelo de! conflicto al cual los términos
mismos de la cuestién criminal permanecen extrafos.
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PROBLEMAS SOCIALES Y PERCEPCION DE LA CRIMINALIDAD*

1. Cultura y criminalidad

cQué es un problema social? Es una pregunta que pue-
de ser convertida en esta otra: gqué situaciones sociales son
construidas en un determinado contexto cultural, como pro-
blemas sociales? La percepcion de la criminalidad, esto es,
la interpretacién por el sentido comin de ciertas situacio-
nes, es une de los modos de construccién de los problemas
sociales,

Desde este punto de vista, la relacion entre la percepcién
de ia criminalidad y los problemas sociales puede ser consi-
derada como una cuestion interna a la “economia” de la
construccién de los problemas sociales!. El tema “cultura y
criminalidad” es estudiado desde el punto de vista de la “cul-
tura de la criminalidad’. Este se ocupa de procesos subijeti-
vos que son lievados a cabo por una cultura y del papel que
Jjuegan en el contexto ideclogico y material de una sociedad.

Pero ésta no es la tinica manera de considerar el tema.
Los conceptos “cultura y criminalidad” sugieren, por lo me-
nos, otros dos significados o contextos tedricos:

a) El primero y mas limitado se refiere a normas v com-
portamientos especificos que son atribuidos a determinados
grupos de individuos calificados como desviados. En este
sentido, se habla de “cultura” de la droga, de la homosexua-
lidad, de los ladrones profesionales, de los falsificadores, etc.

La expresion “cultura y criminalidad” implica, en este
sentido, la existencia de un grupo desviado, o, mejor, su per-

* Publicado en “Revista del Colegio de Abogados Penalistas del Valle”,
n* 9, Cali, Colombia, 1984. Tomado de la revista italiana “Dei Delitti e de-
lle Pene”, afo I, n°, I, Cuero, abril 1983, ps. 15 a 41, Traduccién de Luis
Enrique Romero Soto,

! Para una primera orientacion sobre la teoria de los problemas socia-
les en el ambito del proceso general de construccién social de la realidad,
ver R. K. MerTton, R. A, Nisget {a cargo de) (1971); M. SpecTOR, J. KITsuse
11977} F. W. S1aLirees {1979); J. MarThis (a cargo de) {(1981).
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cepcion por parte de un observador. El interés de éste se con-
centra sobre la “fenomenologia” en que se manifiesta la ma-
nera de vivir del grupo, méas que sobre la explicacién de es-
ta manera de vivir2. Se trata de un campo de observacion y
de investigacion muy importante y difundido en la moderna
critninologia, pero gue aun no alcanza el desarrollo propio
de una teoria de la criminalidad.

b) Un segundo significado posible de la expresion “cultu-
ra y criminalidad” aparece cuando se hace referencia a la
teoria de las “subculturas” criminales. También en éstas se
halla implicita una nocién de cultura, entendida como el
conjunto de los valores y normas dominantes en una socie-
dad determinada. El concepto de subcultura o de cultura
desviada es usado, en este caso, para definir las actitudes y
los comportamientos de una “minoria” en cuanto son perci-
bidos como distintos y opuestos a los de una “mayoria”. Pe-
ro en este caso, el concepto de cultura desviada se emplea
no en un nivel meramente fenomenolégico o descriptivo, si-
no etiolégico, en cuanto las subculturas son consideradas
como “causas” de comportarmnientos desviados o criminales.
Estas teorias no se presentan sélo como descripciones del
fendmeno de la desviacién o de la criminalidad, sino también
como tentativas de una explicacion causal de €él. Tales expli-
caciones, como puede notarse, ponen el acento sobre el con-
flicto cultural.

Frente a la criminologia tradicienal, que insiste en los
factores biologicos y psicopatolégicos de la criminalidad, es-
tas teorias representan un progreso ya que la explicacion
aparece expuesta en ¢l plano macrosociolégicod. Sin embar-
go, su capacidad interpretativa resulta un tanto restringida.
Uno de aquellos aspectos con base en los cuales es facil me-

2 Para algunos ejemplos ver W. F. WHytE {1935); N, ANDERSON {1965);
L. YaBLonsky (1967); N. Potsk: (1969).

3 Ver A. K. Conen {1955); R. A. CLowaRb, L. E. Onuw (1970); sobre el
Concepto de conflicto cultural como prospectiva para una teoria de la des-
viacién, ver sobre todo T. SELLIN {1938).
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dir las limitaciones de estas teorias surge del hecho de que,
como la experiencia lo ha ensefiado hasta ahora, los “conflic-
tos culturales” no pueden ser resueltos solamente con me-
dios culturaies. La laguna tedrica, y, por lo tanto, la faita de
adecuacion practica de las teorias de las subculturas crimi-
nales se deriva también del hecho de que ellas no han esta-
do en condicién de reconocer hasta qué punio los conflictos
culturales constituyen, en realidad, conflictos materiales de
poderes e intereses.

En el caso de la criminalidad, las teorias de la subcultu-
ra no han advertido hasta qué punto la percepcion del com-
portamiento de ciertos grupos como criminales, desde la
perspectiva de la cultura dominante en una sociedad, pre-
supone el ejercicio de un poder de definicién por parte de
grupos hegemonicos y una revigorizacién de tal poder, por
medio de instrumentos ofrecidos por el sisterna penal.

Como he tenido la ocasion de seftalar en otra parte (A.
BaraTTA 1982, 79 ss.), también las teorias que han tratado
de integrar el enfoque subcultural con el funcionalista de
Merton han permanecido en un nivel superficial de explica-
cién, porque su analisis, tal como sucede en la aplicacién
del modelo funcionalista, no trasciende de la esfera de la
distribucion de los recursos v del poder a la de la produc-
cidn y leyes y mecanismos estructurales que la regulan. Es-
tos ultimos son la clave para comprender los fendmenos que
se verifican en la esfera de la distribucion.

Ni la perspectiva fenomenolégica ni la etiolégica arriba
mencionadas permiten el planteamiento correcto del proble-
ma de la distincién entre un elemento “subjetive” y uno “ma-
terial’ de la realidad social. Segin esta perspectiva, cultura y
estructura social aparecen, en realidad, inmersas en una es-
fera tinica, la de la “objetividad’, frente a la cual el punto de
vista del observador (esto es, del estudioso) representa sélo el
momento “subjetive” de la “construccién” de la realidad.

Escapa, por lo tanto, a tales perspectivas, la cuestién
esencial que caracteriza €l progreso y la dificultad de la nue-
va criminologia o criminologia critica, a saber, la de distin-
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guir, en el objeto mismo de la observacién de las ciencias so-
ciales, una esfera “subjetiva”, en la cual operan los procesos
de “construccion” ideal de la realidad {y, por lo tanto, los de
definicién y cualificacion de los sujetos y comportamientos
calificados de “criminales” segun criterios propios de una de-
terminada cultura) y una esfera “material” referida a la re-
produccion de las condiciones estructurales (relaciones eco-
némico-sociales), de las que dependen también los procesos
subjetivos.

o) La expresion “cultura y criminalidad” asume un signi-
ficado diferente en la perspectiva del interaccionismo simbo-
lico y de la teoria de los problemas sociales que, en tal con-
texto, ha sido desarrollada por diversos autores; y ésta es
una, pero no la Unica, perspectiva en que se puede hablar,
como se sefiald en un comienzo, de “cultura de la criminali-
dad”. Tal acepcién puede ser ejemplificada con una obra sig-
nificativa de John KIiTsusE y Malcom SPECTOR (1977). En este
importante trabajo, dedicado al estudio de la construccion de
los problemas sociales, los autores desarrolian la tesis de
que la criminalidad, en cuanto problema social existente en
la conciencia de los coasociados y de los érganos oficiales,
constituye el resultado de definiciones y juicios de valor en
el interior del proceso general de comunicaciones y de inte-
racciones que se producen en una sociedad. Este proceso
esta basado sobre ideas y valores que tienen un alcance ge-
neral y que caracterizan al conjunto de una sociedad. En es-
te sentido, la criminalidad es una “construccion social de la
realidad” (P. L. BERGER, T. Luckman, 1966), es decir, un hecho
cultural,

Utilizando desde la perspectiva interaccionista el labe-
lling approach? y la teoria de la construccion social de la rea-
lidad, Kitsuse y. SPECTOR colocan el problema “crimininali-
dad” directamente en la esfera subjetiva de la cuitura. Su
contribucion a una nueva criminologia es notable, por cuan-
to tal ubicacién permite aislar un aspecto muy importante,

4 Cfr. ultra, nota 6.
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y no siempre suficientemente considerado, de la funcion la-
tente de la criminalidad, a saber, la relacion entre la construc-
cién de los problemas sociales y las situaciones materiales.

El limite “idealista” de su discurso radica, por el contra-
rio, en el hecho de separar el analisis de dos aspectos igual-
mente importantes de la cuestion criminal en la esfera mate-
rial. Se trata. e primer lugar, de las condiciones estructu-
rales en | .s que ocurre la construcciéon subjetiva de los pro-
blemas sociales. En segundo lugar, en aquello que podemos
denominar el “referente material” de dicha construcciéon3. De
sus planteamientos, excluyen la posibilidad de considerar
como objeto de analisis cientifico esta doble relacién entre la
esfera “subjetiva” de la cultura v la material de la sociedad.

Es evidente que éste es un limite general de la epistemo-
logia propia del interaccionismo simbdélico, que reduce la rea-
lidad social a los procesos de interaccidon y el estudio de ella
al analisis de tales procesos; pero es evidente también gue es-
tos limites dejan expuesto el desarrollo de KITSUSE y SPECTOR
a las aporias propias del indeterminismo subjetivista.

Al llevar hasta sus consecuencias extremas aquello que
deberia ser sélo un oportuno aislamiento metodoldgico y te-
matico de los “problemas sociales” (en el sentido de la cons-
truccién subjetiva) respecto de la consideracion de sus con-
diciones materiales, KITSUSE y SPECTOR consideran tales pro-
blemas como variables independientes. De este modo, se cie-
rra toda posibilidad de explicacion estructural de los conte-
nidos subjetivos de los problemas sociales y de andlisis fun-
cional de ellos, en referencia a la estructura de las relacio-
nes de produccién y de poder en una sociedad. Con mayor
razén queda excluido de sus planteamientos, todo posible
vinculo de la “criminalidad” a un referente material.

El reconocimiento del proceso subjetivo de la definicién
de los problemas sociales constituye, para Kitsuse y Spector,
el punto de partida. A mi juicio, empero, puede ser solo el
punto de llegada de un planteamiento sobre cultura y crimi-

S Cfr. ultra, en el texto v nota 9.
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nalidad que, sin negar, como premisa, el paradigma de la
reaccidn social, vaya, a través de ese paradigma, mas alla de
los limites en que ha sido aplicado en el seno del interaccio-
nismo simbélico.

Para que el discurso sobre cultura y criminalidad no se
reduzca de nuevo a una pura descripcién de la realidad “cul-
tural” del crimen, el analisis de la esfera subjetiva debe inte-
grarse con el de la material. El caracter ambiguo de la no-
cién de criminalidad radica, precisamente, en el hecho de
constituir el punto de convergencia del elemento subjetivo
(cultural) y del material {estructural) de la realidad. Por una
parte, la criminalidad es el resultado de un proceso subjeti-
vo de definiciones y atribuciones valorativas y, por el otro —si
no queremos atribuir a estos procesos un caracter arbitrario
y causal- se deben afrontar, respecto de la nocién de crimi-
nalidad, tres cuestiones que se refieren a la esfera material
de la realidad: a) la cuestién relativa a las condiciones es-
tructurales de estos procesos; b) la otra, concerniente a su
referente material; ¢} la relativa a sus efectos sobre la repro-
duccién material e ideologica de la realidad. De tales cues-
tiones se ocupa la segunda parte de este trabajo.

En relaciéon con la primera hemos expresado que el he-
cho de proponer tales cuestiones esta hoy extensamente di-
fundido en el pensamiento criminoloégico como consecuencia
de la “revolucion copernicana” que ha ocurrido con el paso
del paradigma etiolégico al de la reaccién social (labelling ap-
proach)s. En el nuevo modo de afrontar la cuestién criminal
que de alli se ha derivado, la pregunta sobre las condiciones
de los procesos de definicién y criminalizacion ha liegado a
ser, logicamente, preliminar respecto de los interrogantes

0 Para una primera orientacion sobre el “labelling approach” o “aprox-
macién a la reaccién social’, sobre su significado en el pensamiento crimi-
nolégico contemporaneo y sobre los problemas mas relativos a este desa-
rrollo, cfr. F. Sack (1968); W. KEcKEISEN {1974); T. Prrcn (1982); L. ANvAR DE
Castro (1983); PH. ROBERT {1973); M. Pavarinl {1980, 104-15); A. BaRaTTA
{1983, 83-115). Uno de los mas notables representantes cldsicos de esta
teoria es H. 8. BECKER (1963).
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propios de la criminologia tradicional, sobre las condiciones
de la criminalidad (W. KECKEISEN 1947, 24 ss.).

La segunda cuestién resulta particularmente compleja.
No es casual que haya sido propuesta precisamente hoy,
tanto en el seno de las corrientes que aceptan como punto
.de partida el paradigma de la reaccién social como por fue-
ra de él, por sus criticos?: mas alla de la “construccion arti-
ficial”, sexiste y es cognoscible una realidad comportamental
o situacional negativa, a la cual la construccion subjetiva de
la criminalidad pueda o no corresponder?

Afrontar esa cuestion no es la tarea que me he asignado
aqui. Me limitaré, por ahora, a observar que una situacion
de referente material, esto es, de condiciones socialmente
negativas o “problematicas”, se halla implicada, queramos o
no, siempre que valoremos criticamente procesos de cons-
truccién de la criminalidad, tanto a nivel informal (sentido
comun, opinién publica) como a nivel formal (sistema pe-
nal)8, como lo esta la misma nocién de criminalidad que pre-
side estos procesos.

A los fines de la exposicién que sigue, la respuesta a la
cuestion del referente material puede ser sustituida por una
hipotesis relativa a la existencia y a la cognoscibilidad de
comportamientos y situaciones negativas o problematicas?.
Los términos de la hipotesis son los siguientes: a) objetivi-
dad {del conocimiento) vale tanto come validez intersubjeti-
va, esto es, denota un discurso consistente, en cuanto esta
fundado en datos verificables por la experiencia y sus valo-
raciones son controlables con argumentos racionales; b} el
caracter negativo o problematico de ciertos comportamientos

7 Para una propuesta de clasificacion de las diferentes criticas al pa-
radivma de la reaccidn social y un proyecto de “superacion” de los limites
suly-ivistas en que el modelo ha sido realizado en ¢l ambito del interac-
cionismo simbdlico y de la etnometodologia, cfr. A. Baratta {1981, 361 ss.).

8 CIr. en direccion anaioga W, HasseMer {1982, 63-64),

9 Para algunas referencias tematicas y bibliograficas reiativas a estas
hipétesis, me permito remitir a las consideraciones hechas en mis escritos
arriba citados (A. Baratta, 1981, 369-82, 1982, 97 ss. v passim).
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y situaciones no se basa sobre una valoracidn referible a un
modelo ideal o a una hipétesis relativa a la naturaleza del
hombre, sino a las necesidades de individuos o de grupos,
entendidas como necesidades histdricamente determinadas
¥ que pueden satisfacerse por medio de una organizacién
optima de la capacidad de produccién material y cultural al-
canzada por una determinada sociedad. Situaciones negati-
vas o problematicas son, segin tal hipédtesis, las que con-
trastan con la posibilidad de satisfaccién de las necesidades
asi entendidas.

Remitiendo a una ulterior exposicion el analisis de la re-
lacion de la negatividad social con la naturaleza conflictiva
de la sociedad y de la constitucidn de los grupos sociales, la
hipétesis de la existencia de negatividad social puede ser
tratada a partir de la comprobacion de que en toda sociedad
hay situaciones que se presentan inmediatamente como ne-
gativas o problemas a resolver. Las encontramos siempre
que la existencia fisica, la calidad de la vida, las ocupacio-
nes, el ambiente ecolégico, etc., resultan seriamente amena-
zados!0.

Mas que a los problemas centrales del referente material,
las paginas siguientes estan dedicadas a una cuestion que
aparece en el mismo contexto teérico vinculado a la relacién

10 No sélo a causa de la dificuitad de los problemas tedricos, episterno-
logicos y axioldgicos propios de una investigacion de las situaciones social-
mente negativas y de la referente a las respuestas institucionales adecua-
das v justas, sino también por la naturaleza misma de Jos problemas, de-
be subrayarse, desde ahora, que tal investigacion no puede ser emprendi-
da por estudiosos aislados. Naturalmente cada uno, como tal, puede con-
tribuir a ella enodizando las condiciones formales y determinados aspec-
tos sustanciales. Empero, resultados intersubjetivamente validos y politi-
camente coherentes solo pueden obtenerse en el ambito de una operacién
ideologica emancipadora, cuyo sujeto historico son las clases subalternas.
A esta operacién debe contribuir la obra de estudiosos de ciencias histori-
co-sociales y de juristas empefiados comunmente €n una reconstruccion
de los problemas sociales relativos a la desviacién y a la criminalidad y en
una proyeccion de respuestas institucionales altamente diferenciadas, que
adopten como punto de vista heuristico y politico €l interés de las clases
subalternas,
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entre la esfera de la realidad; una cuestion que aun cuando
debe ser considerada como secundaria respecto de la prime-
ra, puede, sin embargo, ser afrontada de un modo relativa-
mente autonomo. Se la puede enunciar asi: ¢qué funciones
latentes!! ejerce la construccion de la criminalidad, esto es,
la percepcion de ciertos problemas sociales a través de las
nociones (estereotipos) de delito y delincuente, presentes en
el sentido comun, en el interior de proceso general de elabo-
racion de los problemas sociales y de legitimacion de la rea-
lidad?

2. Sobre algunas funciones latentes de la cniminalidad

5i se reconoce que el sentido comun!?, al ignal que la
conciencia de un sujeto individual, no percibe todos los ele-
mentos de la realidad al mismo tiempo y con la misma in-
tensidad, no sera dificil convenir en la afirmacién de que la
percepcion de los problemas sociales, por parte del sentido
comun, tiene un caracter selectivo y jerarquico. Partiendo de
tal afirmacion, podermos establecer que ¢l puesto ocupado en
la opinién publica por un determinado problema no puede
ser simultaneamente ocupado por otros. En términos gene-
rales, se puede sostener que la construccion de un problema
bajo una categoria especifica (por ejemplo “criminalidad”,
“enfermedad”, “pecado”, etc.), influye la totalidad del sentido
comun frente al mundo. Si hablamos de la criminalidad co-
mo de una “situacién problema”!? construida a través del

11 Sobre el concepto de funciones latentes {contrapuesto al de funcio-
nes manifiestas| me limito a recordar la clasica teoria de R. K. MERTON
{1968, 73 ss.).

12 Sobre los conceptos de sentido comun, de common sense knowledge,
every-day-reality fcommon sense reality} cfr, sobre todo la fundamental obra
de A. ScHUTZ (1962]. Véase también P. L. BERGER, TH. LUCKMANN {1966).

13 En relacion a esta formulacion y en un contexto tedrico asaz pers-
picuo pero no idéntico al sostenido por mi, cfr. L. HussMann, J. BErNaT DE
Ceuts {1982). Véase la recension de este volumen en “Dei Delitti e delle Pe-
ne”, (P. MarcONI, 1983).
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uso de la correspondiente categoria del sentido comun!4, po-
demos preguntarnos cuiles son las funciones latentes de la
“criminalidad” frente a la percepcion de los problemas socia-
les ¥, mas en general, fas actitudes del sentido comin en re-
lacién al mundo.

Por “criminalidad” se entiende, en el sentido precisado
arriba, sub ¢}, el resultado de procesos de construcciéon en la
esfera subjetiva de la cultura. Hecha esta advertencia, qui-
siera indicar algunos de los elementos de analisis de la fun-
cién de la criminalidad, entendida en su sentide comun.
Puede examinarsela bajo dos aspectos diferentes. El prime-
ro se refiere a la funcidn de la criminalidad en relacién con
otros problemas sociales; el segundo, mas general, a la fun-
cion de la criminalidad en la conservacion de la realidad, va-
le decir, de las relaciones de produccién y de poder de una
determinada sociedad. Bajo el primer aspecto, puede hablar-
se de “funciones de management’. Bajo el segundo, de “fun-
ciones de legitimacion”.

a} En las funciones de “management” podemos distinguir
dos maneras diversas en que la criminalidad, en cuanto pro-
blema social, se halla en relaciéon con otras posibles cons-
trucciones de problemas sociales. Respecto de éstos, la cri-
minalidad puede estar en una relacién de parcialidad o en
una de sustitucion.

La “relacion de parcialidad” es la que existe entre la par-
te y el todo. En este caso la construccion de la criminalidad
en la conciencia comiin, presenta el mismo caracter “Irag-
mentario”!% caracteristico del sistema penal oficial. Ella, al

14 Sobre la definicion de criminalidad y sobre la conciencia del proble-
ma “criminalidad” en sentido comiin v su funcién en el mecanismo gene-
ral de construccion y conservacion de la realidad, cfr. el amplio examen he-
cho por G. SMaus {1981) sobre la base de los datos empiricos recogidos en
la investigacion “Reaccién social aj comportamiento desviante, etc.” fcfr.,
ultra, nota 20). Para una anticipacién véase G. SMaus (1977). Cfr. también
G. ArzT (1976), M. Murck (1978, 1974); H. J. KernER (1980} K. ARZBERGER,
M. Mukck, J. SCHUMACKER {1979, 117 ss.}.

13 Para este concepto, caracteristico del pensamiente penalistico con-
temporaneo, cfr. para todos, W. Navckk (1977, 75 ss., 184), A tal concepto
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igual que el proceso institucional de criminalizacién {enten-
dido como produccién y aplicacion de normas penales), pri-
vilegia, de entre un mas amplio potencial de problemas que
tienen el mismo referente material, una parte, mas o menos
limitada, aplicando a ésta la etiqueta “criminalidad”. Es ca-
si siempre imposible demostrar que esta forma de privilegiar
algunos tipos de situaciones socialmente negativas dentro
de un area homogénea {definible en razdn de la ofensa ¢ de
la puesta en peligro de un mismo bien, por ejemplo, la vida),
se justifica con una particular relevancia de las areas privi-
legiadas o una particular lesividad de los comportamientos
negativos.

Empero, ese proceso de seleccién posee un importante
efecto ideoldgico: alejar de la conciencia comin cualquier
otra situacion perteneciente a la misma area de negatividad
social. Téngase en cuenta cuan pequena es la parte de las si-
tuaciones, aptas para comprometer los bienes “vida” y cali-
dad de la vida (que, por otra parte, y tal como sucede en las
que son elevadas a objeto de normas penales, pueden refe-
rirse al comportamiento veluntario de los sujetos), que se
halla cubierta por la definicién de criminalidad.

El area de la violencia nos ofrece un ejemplo evidente del
caracter selectivo de la nocion de “violencia criminal” en el
sentido comuin, especialmente si adoptamos una definicion
estructural de esta area de negatividad sociall6. Segin esa
definicion, es violenta toda situacion que, dependiendo de
comportamientos individuales o de sistemas de comporta-
miento (y, en el limite, de la eterna estructura social), res-
tringe posibilidades reales del individuo de conservar y de-

pueden contraponerse, para una critica de la ideologia juridica sobreenten-
dida en él, las nociones de selectividad de la proteccion penal, de inmuni-
zacton y de “no contenidos” del derecho penal, elaboradas por la mas re-
ciente sociologia juridica (K. F. ScHumann, 1974; A, BaraTta, 1981, 378 ss.;
1982, 161 ss.). Importante, desde este punto de vista, es el concepto de
“no-eventos” elaborado por E, E. SCHATTSCHNEIDER {1960),

16 Par tal definicién cfr. J. GaLtunG (1977). La definicion estructural de
violencia utilizada en el texto se basa en gran parte en la de este autor.
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senvolver la propia existencia, esto es, de realizar las propias
necesidades, entendidas en el sentido histéricamente deter-
minado de que se ha hablado arriba.

Resulta entonces facil percibir que la definicion corriente
de violencia criminal abarca apenas una pequena parte de la
violencia estructural. Tal proceso selectivo deja fuera de la
atencitn de la opinién publica, la mayor parte de la violencia
gjercitada por hombres frente a otros hombres, para no ha-
blar de la que el sistema social ejerce sobre los individuos que
de €l hacen parte. Piénsese, por un instante, en la guerra en-
tre Estados, en la explotacion colonialista de estados “perifé-
ricos” por parte de estados “centrales”, en la destruccién de la
riqueza y de recursos ligada funcionalmente al sistema de pro-
duccién de la sociedad industrial avanzada, en las relaciones
de injusticia, de opresién en el interior de la mayor parte de
los Estados, en la supresién de afios de existencia media, en
el precio pagado a un tipo de produccion que subordina las
necesidades del individuc v de la comunidad a la légica del
capital y en el inmenso costo en términos de salud fisica y
psiquica de los trabajadores de la industria??. .

Piénsese también en las condiciones de subalimentacién
a que esta constrenida una gran parte de la poblacion mun-
dial, sobre todo por la distorsionada légica de la economia
planetaria. Si pensamos en todo esto, nos damos cuenta de
que la “violencia criminal” no es mas que una parte micros-
copica de este universe de violencia en que viven los hom-
bres. Y no solamente hoy.

La atencién particular que se dirige por parte de los or-
ganos del Estado y de la opinién publica (alarma social por
la criminalidad) a esta pequedisima parte de la situacion de
violencia, aparecera desproporcionada, en la mayoria de los
casos, si se considera en relacién al nivel de conciencia res-
Pecto de los problemas relativos a las reacciones especificas
que suscita todo el resto de la violencia que no es “criminal”.

17 Cfr. entre la mas reciente literatura sobre este tema, CH. E, REASON,
L. L. Ross, C. Pattexrson (1981),
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La funcién ideoldgica de la construccién subjetiva de la
criminalidad como problema social, puede entenderse, se ha
dicho, también como una relacién de sustitucion.

En este segundo caso, la conciencia subjetiva del proble-
ma de la criminalidad tiene el efecto de influir en el puesto
ocupado por otras areas de problemas sociales dentro de la
jerarquia en la cual son percibidos por la opinién publica. La
criminalidad se acompana, de modo constante, por un alto
grado de alarma social. Este es, también, alimentado, de
modo considerable, por las imagenes que de la criminalidad
ofrecen los medios de comunicacién!®, los cuales ejercen, en
este sentido, una funcién de amplificaciéon de la percepcion
de la criminalidad por parte de la opinién publica. Precisa-
mente por causa de la imagen que se produce en el interior
de tales procesos de comunicacion de masas (y no tanto, por
¢l contrario, como efecto de su real incidencia en la vida de
cada uno de los individuos)!?, la criminalidad asume un
puesto relativamente alto en la escala subjetiva de los pro-
blemas sociales.

-Hemos verificado este fenémeno a través de una encues-
ta representativa realizada en 1976 sobre una muestra de

18 Cfr. entre la vasta literatura, 8. CoHEN, J. YOUNG (a cargo de) (1974;
M. STEINHILBERS {1977) ¥ reunion internacional de ensayos v de reseflas a
cargo de R, Granpi, M. Pavarmt, M. Simonm (1983).

19 Las investigaciones en esta materia muestran recurrentemente una
desproporcion entre una apreciaciéon “genérica” y una en “concreto” de la
amenaza constituida por la criminalidad. De alli se puede deducir {cfr, H.
J. KErNER, 1980, 137 ss. 199; G. Smaus, 1981, 174, 176 ss.; K. L. Kuntz,
1983; A. BaratTa, 1983} que el temor a la criminalidad representa un sen-
timiento general de inseguridad y de ansia no ligado a fendémenos crimina-
les solamente y, de todos modos, relativamente independiente de la espe-
cifica percepcion de la posibilidad de llegar a ser victima de delitos en el
propio barrio. La desproporcion entre el temor genérico a la criminalidad y
la medicién del peligro concreto de llegar a ser victima de delitos (con ne-
ta ventaja del primero), se observa también en la ya mencionada investiga-
cidén “Reaccion social al comportamiento desviado... (Saarbriicken), Cfr, G.
Smaus (1981, 181 ss.). Véanse scbre el tema, entre otros: E. STEPHAN
{1976); G. ArzT (1976); M. MURCK (1978); K. ARZBERGER, M. MURCK, J. ScHu-
MACHER {1979, 117 ss.); H. J. Kerner (19804,
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poblacion alemana occidental en el ambito de una investiga-
cién sobre “la reaccion social frente al comportamiento des-
viado”, llevada a cabo por la Universidad del Saarland20. Los
resultados de esta investigacion han mostrado el punto des-
tacado que ocupa €l problema de la criminalidad en una lis-
ta de diez, escogidos por medio de un “experting rating” y so-
metida a los entrevistados. Después del problema de la paz,
que ocupaba en 1976 el primer puesto (para el 59% de los
entrevistados) y del de 1a desocupacion que estaba en el se-
gundo (58,8%), el problema de la criminalidad y de la fucha
contra el crimen ocupaba el tercer puesto (46,9%), seguido a
distancia por los otros problemas: terrorismo (cuarto pues-
to, 30,9%), inflacién (quinto puesto, 25,3%), politica salarial
mas justa (sexto puesto, 21,4%}; unidad europea (séptimo
puesto, 15%); defensa de la democracia occidental {octavo
puesto, 14,4%); politica familiar mas justa (noveno puesto,
12,5%); equilibrio militar en Europa (décimo puesto, 7,5%)
(G. SMaus, 1981 ss.).

Esta funcién constante de alarma social (cfr. COHEN,
1972) relacionada con la criminalidad frente al grado de
atencién dedicada a los otros problemas sociaies, es, en cier-
tas ocasiones, enfatizada por medio del empleo de estrate-
gias y técnicas de propaganda, introducidas sutiimente co-
mo campafas de “ley y orden™1,

20 “Soziale Reaktion auf abweichendes Verhalten mit besonderer Be-
ricksichtigung des nicht —institutionellen Bereiches” (“Reaccién social al
comportamiento desviado con particular consideracién dei sector no insti-
tucional®}, investigacién financiada por la “Deutsche Fornchungsgemein-
chaft” (Ba 543) ¥ desarrollada por el Intitut fiir Rechts- und Sozialphilo-
sophie de la Universidad de Saarland, Saarbriicken, bajo la direccion de A.
BaRrATTA, F. Sack (Universidad de Hannover} y G. $maus. Para una descrip-
cion general del proyecto cfr. A. BaRaTTA, G. Smaus 1977, G. SMmaus 1975,
La investigacion estd basada, por lo que respecta al material de observa-
cidn empirica, sobre dos encuestas desarrolladas por }a RFT, respectiva-
mente sobre una muestra representativa de la poblacion y sobre una
muestra representativa de los jueces penales. Para la interpretacién de los
:llatos de la primera encuesta en un vasto cuadro teérico cfr. G. SMaus

981).
21 Cr. G. AwzT (1976); S1. HALL Y otros {1978); G. Smaus (1981, 175 ss.).
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La caracteristica de estas campanas es que son promo-
vidas por medio de una accion directa y deliberada por par-
te de las “élites” politicas en ¢l poder y tienen como finali-
dad distraer la atencién del publico de los urgentes proble-
mas politicos, sociales y econdémicos que amenazan comn po-
ner en crisis los equilibrios en que dichas “élites” fundamen-
tan su privilegio. La acentuacién del problema de la crimina-
lidad a través de camparnias de “ley y orden” tiene, a menu-
do, el propésito de evitar los efectos de una crisis de legiti-
midad que pueda amenazar los esquemas politicos existen-
tes y el de reconstruir la cohesion de mayorias silenciosas
que sostienen un sistema de poder afectado por una crisis
de consenso.

b) Las 1nltimas observaciones llevan a una consideracion
sobre la funcién latente de la construccion social de la cri-
minalidad, en el mecanismo de conservacion de la realidad;
podemos hablar, en este sentido, de “funcidn de legitima-
cion’”.

La sociedad capitalista avanzada se caracteriza por un
nuevo pacto social, que une, en el sostenimiento de un equi-
librio politico mas o menos precario, grupos sociales diver-
s0s que tienen accesos diferentes a los recursos y al poder.
La welativa homogeneidad de la actitud del puablico que se
encuentra en la sociedad capitalista avanzada, y la corres-
pondiente disminucién del nivel de conflictualidad manifies-
ta??, no significan, de hecho, que las desigualdades sociales
no continlien siendo fuertes también en esta fase de su de-
sarrollo?2.

Sin embargo, el nueve pacto social ha conseguido, hasta
ahora, asegurar un “statu quo”, una especie de gran corpo-
racién de las corporaciones, en el interior de la cual cada
grupo que participa cree poder asegurar sus propios privile-

22 Cfr. N. PouLaNTZAS {1974); P, BaRCELLONA {1980).

23 Sobre las desigualdades y las clases sociales en la sociedad tardo-
capitalista cfr. para una primera orientacion: A. GIDDENS {1973); H. Braver-
MAN (1974); N. PouLantzas {1974),
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gios, diversos de los otros grupos, mejor que con una trans-
formacion general del eterno equilibrio de los intereses pro-
tegidos. Al mismo tiempo ha conseguido desplazar —salvo po-
cas excepciones- la linea de conflicto de los intereses hasta
los confines de la vasta zona social en la que domina este
equilibrio y transferir el conflicto, particularmente a los gru-
pos marginales. La desigualdad y la oposicidn de intereses
es, de hecho, mayormente visible en la zona mas baja del
equilibrio social, alli donde pasa la linea de demarcacion en-
tre aquellas partes de la poblacién que gozan de garantia en
el mercado del trabajo y aquellas marginadas.

Tal linea de demarcacion tiende hoy a expandirse por
causa de la crisis de la sociedad capitalista, debido a la len-
titud o paralizacién del crecimiento del producto social. La
conciencia de los conflictos de interés aumenta, también en
el interior de la mayoria, “garantita” *, de la poblacion. Si
bien el modelo de equilibrio pluralista parece, en el momen-
to, permanecer aun eficaz, con el derrumbamiento del mito
del desarrollo ilimitado y de la sociedad del bienestar, tam-
bién se debilita la idea de la comunidad de intereses y re-
quiere un esfuerzo, siempre mayor, de produccién ideoclégi-
ca?* que la sostenga y compense la crisis de confianza en el
Estado social. Al mismo tiempo, la linea de conflicto se ex-
tiende e incluye mas vastos sectores de la poblacién menos
favorecidos. Dentro de esta estructura ideologica de la socie-
dad del capitalismo tardio, es posible identificar dos funcio-
nes de legitimacién ejercidas por la criminalidad en el Ambi-
to del sentido comiin: conservacién y estabilizacion social.
La primera se refiere mas directamente a la reproduccion de
la estructura material, la segunda a la de la estructura ideo-
légica de la sociedad.

* N.. del T. El término “garantito” refiere, en el contexto italiano, &
aquellos individuos que, independientemente de su ubicacion en la escala
social o cultural, se encuentran amparados por los mecanismos oficiales
de seguridad social.

24 Que la funcién de integracion del sisterna se ha desplazado, en la
sociedad tardo-capitalista, del mercado a la esfera politica esta demostra-
do, entre otros, por J. HABERMAS (1979, 76).
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Comenzando por la primera funcién, la criminalidad, co-
mo realidad social construida, implica un estereotipo de cri-
minal que refleja la imagen de sujetos pertenecientes a es-
tratos sociales mas desfavorecidos o marginales.

En la investigacién antes mencionada, tuvimos varias
oportunidades de verificar esta tesis. Por ejemplo, desarro-
llamos diferentes “tests” sobre la toma de “distancia social”
en la poblacion germano-occidental frente a los criminales,
en funcion de distintos tipos de delito. Por otra parte, efec-
tuamos “tests” sobre “demanda de pena”, analizadas en fun-
cion de las diferencias de clase social de los autores de deli-
tos, sometiendo a los entrevistados diversos casos en los
cuales el tipo de delito se mantenia constante, en tanto que
variaba la clase social de los autores. En el primer caso se
demostré que uno de los delitos que produce un grado mas
elevado de “distancia social®, es decir, que determina la rup-
tura de relaciones con el autor, es el hurto con fractura.
Ahora bien, se sabe que éste es un delito tipico de individuos
pertenecientes a los estratos sociales mas bajos. Al contra-
rio de lo que sucede con los delitos econdmicos y los de “cue-
llo blanco” que producen “distancia social” en una medida
mas limitada2?s, En el segundo caso, observamos que, mien-
tras el delito permanecia constante en su tipo fundamental
{variando solamente las modalidades v circunstarcias rela-
cionadas con el estrato social a que pertenecia el autor}, la
demanda de pena resultaba, frente a los autores pertene-
cientes a las categorias sociales marginales, mas acentuada

25 De los datos recogidos resulta que se toma una mayor distancia so-
cial frente a los estratos mas bajos. Frente a los autores que provienen de
los mismos estratos sociales, la distancia social es, por el contranio, mayor
en los casos de delitos con fuerte componente ritual. Asi, por ejemplo, el
abandono en el lugar del accidente (Unfallllucht) es considerado mas gra-
ve que el hurto o la violacion del secreto profesional. Una gran distancia
social se toma freate a los individuos pertenecientes a clases superiores
que cometen delitos tipcos de los estratos inferiores. Cfr. G. Bmavus {1981,
156 ss.).



ANALISIS SOCIOLOGICOS 291

de lo que era frente a los autores pertenecientes a estratos
sociales mas elevados?6.

La interpretacién de este fendomeno v de otros datos re-
sultantes de nuestra investigacion, nos ha permitido confir-
mar la hipétesis de que el estereotipo del criminal corres-
ponde, fundamentalmente, a la imagen y a las condiciones
de vida de los individuos pertenecientes a los grupos socia-
les menos favorecidos??. Las caracteristicas del estereotipo
de criminal y de la reaccion social a la criminalidad ligada a
él contribuyen de manera considerable, a reforzar en nues-
tra sociedad, la barrera entre una mayoria “garantita” y
aquellos grupos.

En este sentido, la construccion social de la criminalidad
juega un papel importante en el mecanismo general de re-

26 No existe una demanda indiferenciada de pena por parte de la po-
blacidon. En conjunto, el umbral de la criminalizacion, en el sentido comun
es mas alto v el catalogo de las medidas penales mas diferenciado que en
el derecho penal. La demanda de pena se orienta prevalentemente por el
tipo de delite. Asi, por ejemplo, se exige siempre el encarcelamientoe para
los delitos sexuales. La variante “pertenencia a un determinade estrato so-
cial” adquiere relieve en ¢l cuad o de una correlacion estereotipica entre
las diferentes medidas penales y los tipos de delito. Para los que perte-
necen a los estratos sociales mas bajos se exige, mas a menudo, la encar-
celacidon que la multa, mas la multa que el pago por una contravencién y
méas ésta que ninguna sancién. El limite cualitative no se traza tanto en-
tre los umnbrales medio e inferior como entre éste ¥ los grupos marginali-
zados de la poblacion. En relacion con éstos, se noia una neta preferencia
por la reclusién. Cfr. G. Smaus (1981, 132 ss.). Sobre la funcién de la car-
cel en la marginalizacién social y en la creacién de la poblacion criminal
cfr. las tesis sostenidas, no sin una implicita referencia a la investigacion
de Saarbriicken, en varios de mis escritos A, A. BaraTTa, (1981, 1982, 185
88.). Cfr. también G. Smaus (1979].

27 La relacion entre ¢l estereotipe de criminalidad y la pertenencia a
un grupo social mas bajo y marginalizado, en el sentido comun, gque ha si-
do posible sefalar en el ambito de nuestra investigacién {cfr. G. Smaus,
1977; 1981, 95 ss.) encuentra respuesta en ios resultados relativos a la in-
vestigacion sobre los estereotipos dominantes en el plano oficial del siste-
ma penal, que muestra la misma conexion. Cfr. R, D, Scwarz; J. H. SkoL-

?lcx (1962); D. Oerers {1971, 1973); H. STENeRT (1976); E. BLANKENBURG
1979).
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produccién de las relaciones sociales de desigualdad?s, La
criminalidad contribuye a reproducir “ghettos” de marginali-
dad social.

En lo que hace a la funcién de legitimacion que se produ-
ce en el plazo de la reproduccion ideologica, me limitaré a in-
dicar dos puntos. Para el primero, es necesario retomar las
observaciones hechas arriba acerca de la eficacia del proce-
so de criminalizacion como factor de coalicién de los ciuda-
danos en apoyo del Estado. Esta eficacia aparece evidente,
cuando consideramos los efectos de la aplicacién de una pe-
na respecto de todos aquellos que, respetuosos o no de la
ley, no son afectados directamente por el proceso de crimi-
nalizacién (secundaria).

Al analizar los resultados de nuestra investigacién, deno-
minamos el proceso de coalicién de terceros no interesados,
con ¢l término “obligacion de coalicién”, considerando ésta
como un efecto secundaric de la aplicacion de la pena. De-
sarrollamos “tests” sobre las actitudes que pueden ser reco-
gidas bajo tal etiqueta y pudimos comprobar que, efectiva-
mente, ellas son producidas en otra escala, mediante la per-
cepcion de la pena impuesta a los “delincuentes”™9,

“La obligacion de coalicion” es so6lo una de las caras de la
misma moneda; denominamos la otra “prohibicion de coali-

28 Cfr. H. Stemert (1973, 1976); N, PouLantzas (1976); A. BARATTA
(1976, 1981, 1982, 173 ss., 185 8s.); G. Smaus {1977, 1981, 58 ss., 1983).
Para ulteriores referencias a investigaciones empiricas en temas de siste-
ma penal v desigualdad social ¢fr. A. Bararta {1979, 156 ss.).

2% Con la expresion “cbligacién de coalicion” {Koalitionsgebot) hemos
senalade el hecho que, por causa de la estigmatizacion del desviado, se re-
fuerza el consenso del grupo con el poder, No s6lo es disuadida y castiga-
da la manifestacién de disenso [y podemos considerar la carencia de arti-
culacion de! disenso como un equivalente funcional del consentimiento cfr.
N. LuHMaNN (1979) pero, en ciertos casos, se requiere una piblica manifes-
tacion de fidelidad. De ello tenemos ¢jemplo en algunos episodios de la lu-
cha contra el terrorismo en Italia y en Alemania. El empleo del concepto
“obligacién de coalicién” se manifiesta particularmente 1til en el analisis
de los procesos de legitimacion del poder. Clr, R. SrieceLBerG (1975), G.
Swmaus {1981, 168 ss.); A. BararTa (1982, 173 ss.).
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cién”. La pena produce, como se ha visto, actitudes de “dis-
tancia social” frente a los afectados por el sistema penal. Ella
reduce la solidaridad de los sujetos criminalizados, entre si
y entre ellos y los que no han sido alcanzados por el proce-
s0 de criminalizacign30.

Estos dos diferentes aspectos del efecto de la pena sobre
las relaciones de solidaridad en un determinado contexto so-
cial son muy importantes, no solo desde el punto de vista
ideologico sino también desde uno material. Ellos contribu-
yen a aislar una pequena parte de la poblacién y concentran
en ella la responsabilidad por todo lo que es negativo en la
sociedad. Por otra parte, acrecientan la cohesion ficticia de
las mayorias silenciosas, que, a su turno, influyen sobre los
procesos psicologicos de exclusion de los que son diferentes
y de marginalizacién de las minorias desamparadas. Esto re-
fuerza la representacion ideoldgica de una comunidad de in-
tereses entre quienes participan del nuevo pacto social, y
sostiene asi la estructura del poder, legitima los limites en-
tre la sociedad garantizada y la no garantizada, divide inter-
namente las clases sociales subalternas, instituyendo un li-
mite artificial entre ciudadanos conformes (no criminaliza-
dos) y grupos marginalizados.

Este limite constituye un instrumento muy eficaz de di-
visién de las clases subalternas, también porque hace mas
alla y mas aca de ¢€l, que los intereses concurrentes sean
percibidos como contrapuestos. Al contrario, la historia del
movimiento obrero ha mostrado hasta ahora, no sdlo a tra-
vés de los aciertos sino también de los errores, que los ver-

30 A diferencia de la construccion microsociofogica “distancia social”
frente a los autores de infracciones, la construccion “prohibicion de coali-
cién” (Koalitionsverbot), si bien complementaria de aquélla, se refiere a un
mecanismo macrosocioldgico que interviene para sostener el poder legal. Si
un comportamiento o una actitud es estigmatizada como ilegal, toda coa-
licién con el autor, por parte de los otros asociados, es deslegitimizada y se
convierte en objeto de sancion. En ciertos casos, éstos son constrefiidos a
manifestar publica desaprobacion frente al delito vy a sus autores. Cfr. G.
Bmaus {1981, 168 ss.); R. SPILGELBERG (1975).



294 CRIMINOLOGIA Y SISTEMA PENAL

daderos intereses de las clases subalternas incluyen aque-
llos de que son portadores los sectores marginados de ella;
la existencia de un ejército de reserva del proletariado debi-
lita las condiciones materiales y la fuerza de contratacién de
las clases subalternas. También en este sentido y no sélo
porque las clases subalternas son aun hoy las mas crimina-
lizadas y, al mismo tiempo, las menos protegidas por ¢l sis-
tema penal (mas victimizadas)3!, la criminalidad como ma-

31 De un examen de las recientes investigaciones en los diversos pai-
ses resulta, en conjunto, que la posibilidad de llegar a ser victimna de deli-
tos es mayor en los hombres que en las muyjeres (con excepcidn de la vio-
lencia sexual), en los jovenes entre los 12 y los 24 anos que en otra edad,
en los habitantes de las grandes ciudades que en los de las medias y pe-
quenas, en los individuos pertenecientes a familias de entradas mas bajas
que en ios gue perienecen a familias con ingresos medios ¥ altos (esto, en
especial, por lo que respecta a la criminalidad violenta ¥ a los asi llamados
“delitos de 1a calle” {street crimes). Cir. para el “chance” de victimizacion de
los grupos mas hajos en la escala social, la editorial de *Crime and Sccial
Justice”, Spring-Summer 1976 v, en la misma revista, A. M, Prart (1978).
Cfr., ademas, por cuanto respecta a la investigacién en Alemania v Méxi-
co, respectivamente, E, STEPHAN {1976, 362); L. R. Manzanera (1982, 190},
Para los diferentes “chances” de victimizacion bajo los diversos aspectos de
una primera orientacién, G. Arzt {1976), E. Stepnan {1976}, G. F. Kirch-
HOFF, K. SESsar (a cargo dej, (1979); K. ARZERBERGER, M. MuRCk, J. SCHUMA-
CHER {1979); H. J. SCHNEIDER {a cargo de) {1982). Las investigaciones sobre
la victimizacidén ¥ sobre el comportamiento de ia criminalidad no estdn
ahora, todavia, en condiciones de controlar las desigualdades reales en la
proteccion ofrecida por el sistema penal. La situacion de desventaja en que
se encuentran las clases sociales mas débiles en la distribucion del “bien
positivo” “proteccion penal” (asi como en la del “bien negativo” “criminali-
zacion”] podra resultar mucho mas claramente cuando el espectro de los
comportamientos criminales tomado en consideracidon por tales investiga-
ciones sea mas extenso que ¢l utilizado generalmente ahora {es a saber la
llamada criminalidad “tradicional”: homicidio, lesiones personales, hurto,
robo, vioclencia sexual, estala, etc). Excluyendo de las investigaciones sobre
“victimas” los delitos contra intereses colectivos y ciertos delitos econémi-
cos y contra la administracién pablica que también inciden —aun cuando
de modo mediato e indirecto~ en la existencia v la calidad de la vida del in-
dividuo, la verdadera reparticion del costo social de la criminalidad en su
conjunto no se toma en cuerita. Piénsese, por ejemplo, en la especial expo-
sicion de los habitantes de las zonas metropolitanas proletarias a las con-
secuencias de las infracciones ecoldgicas... A las de las normas sobre la se-
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nera de construir los problemas sociales y el sistema penal
existente como modo de “administrarlos” arrgjan un resulta-
do favorable para el movimiento obrero. En lo que respecta
a la “cuestion criminal’, la emancipacion de categorias cultu-
rales y de instrumentos politicos, cuya historia esta ligada
desde hace siglos al estado de sujecidon de las clases subal-
ternas, el desarrollo por parte de éstas de una capacidad au-
tonoma de “imaginacion sociolégica”, de anticipacién tedrica
y de proyeccién institucional, son las premisas indispensa-
bles para €l éxito de su lucha por una sociedad mejor.

Observaciones finales

A esta emancipacion ideolégica, a esta autonomia cultu-
ral, podrian incorporarse hoy dos procesos de transforma-
¢ién, uno mas general, otro mas especifico, cuyas raices es-
tan en la crisis, a que se ha hecho referencia arriba, que
abarca en la sociedad tardo-capitalista, y en especial en Ita-

guridad del trabajo ¥ de la relacién de trabajo de que son victimas, casi sin
proteccion alguna, los inmigrantes ilegales v ios menores provenientes de
las areas sociales mas deprimidas en ciertas regiones del area capitalista
¥, también, en Italia. Se piensa en la mavor exposicién a las consecuencias
de la publicidad fraudulenta de los sectores sociales mas desfavorecidos
econdémica y culturalmente, en la dramatica gravedad de tales consecuen-
cias en ciertos casos limite que se determinan en la periferia del capitalis-
mo organizado, por ejempio, en el de ia publicidad fraudulenta de produc-
tos comerciales para recién nacidos (leche) en los paises del Tercer Mun-
do, acompanada de verdaderas campanas de desinformacion, de la que
son victimas indirectas millares de nifios. Piénsese, ademas, en las conse-
cuencias indirectas (destruccion de puestos de trabajo) de que son victi-
mas las clases laborales en el caso de delitos econdmicos y financieros, co-
mo la quiebra fraudulenta ¥ la exportacion ilicita de capitales. Por lo que
respecta a la desigual distribucion de “chances” de ilegar a ser victimas de
delitos y ta proteccion social y la seguridad, la desventaja de las clases so-
ciales mas débiles resulia también y particularmente de la actual historio-
grafia de tipo cuantitativo en tema de criminalidad y de justicia penal. Un
ilustrado ejemple lo ha dado ta reciente traduccion en italianc de una cui-

dadosa monografia de G. RUcGIERD (1982) sabre el primer Renacimiento en
Venecia,
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lia, el equilibrio de intereses garantizado por el “nuevo” pac-
to social.

El primer proceso se refiere a la conciencia de las clases
subalternas y a la cultura de izquierda. Las transformacio-
nes pueden incluir también aquello que arriba he llamado la
“cultura de la criminalidad”: los estereotipos, las actitudes
frente al sistema penal. Si estas transformaciones son favo-
recidas por una vasta discusiéon de masas y por un adecua-
do esfuerzo cultural y cientifico sobre temas de la “cuestion
criminal’, permitiran la realizacion de los nuevos modos de
construccién de los problemas sociales por parte de las cla-
ses subalternas, de estrategias alternativas y emancipato-
rias del movimiento obrero en el campo de la desviacion y del
control social.

El segundo proceso se refiere a posibles transformacio-
nes en el interior de la cultura juridica de izquierda, que de-
berian Hevar a una visién mas realista y critica del funciona-
miento del sisterna penal, de sus mecanismos selectivos,
costos sociales, funciones latentes; a la formulacién de una
“politica criminal alternativa” que es, ante todo y sobre todo,
una “politica alternativa al sistema penal.

Para que puedan realizarse todas las posibilidades de “li-
beracién de la fantasia dogmatica” contenidas en la actual
“crisis” de transformacion, en vez de producirse meros des-
plazamientos conceptuales en e} interior del mismo discurso
€s necesario que el saber juridico lleve a cabo una operacion
metodologica profunda, que ponga por un momento en du-
da todas sus categorias fundamentales, comenzando por el
mismo concepto de derecho penal. Es una operacion de la
que no faltan ejemplos en el pasado y precisamente en los
momentos mas importantes de la cultura juridica32,

Esto también permitiria invertir el orden tradicional de
los elementos del discurso técnico-juridico sobre ciertas

32 En ios origenes del Estado moderno se ofrece un gjemplo por la es-
cuela del derecho natural v por ¢! movimiento en pro de las codificaciones
de los siglos XVII-XVII. Cfr, entre una vasia literatura, G. TARELLO (1982).
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cuestiones de fondo y superar asi algunos problemas que la
ciencia juridica penal mas avanzada ha conseguido siempre
evitar. Un ejemplo: buscar cuales son los “bienes juridicos”
que se deben proteger con base en un determinado sistema
penal come instrumento “natural” para protegerlos, implica
no sélo una reificacién de instituciones histéricamente con-
tingentes, sino también una inversiéon légica, asimilable a
aquella en que incurriria quien, en vez de buscar las solu-
ciones adecuadas a determinados problemas, buscarse, por
el contrario, los problemas correspondientes a determinadas
soluciones.

La utopia “concreta” de una drastica reduccion del siste-
ma penal y el “paradigma abolicionista” al cual se mira hoy
con atencion en ciertos sectores de la ciencia penal y crimi-
nolodgica, que es acogido como una base seria de discusién
en prestigiosas sedes oficiales de estudio y elaboracion de
las politicas criminales3?, no solamente representan un
principio regulador para llevar a cabo reformas que no sean
meras racionalizaciones de los sistemas existentes34 sino,
sobre todo, indican la necesidad de adoptar, para reflexicnar
seriamente sobre él, un punto de vista externo a ellos, de re-
fundar, en el mas rigurose orden légico, una ciencia penal
capaz de llevar a cabo, en el interior del sistema, una real
transformacion de €l

33 Cfr. ComiTe EUReOPEO PARA LOS PROBLEMAS CRIMINALES (a carge de
{1980}. Véase la recension de E, Garcis MeENDFzZ [1983).

34 Para la diferencia entre “racionalidad” v “racionalizacion” en refe-
rencia a diversos modelos {modelo critico, modelo tecnocratico) de politica
criminal, me permito reenviar a las observaciones hechas en un escrito
mio reciente, citado antes {A. BararTa, 1981),






CAPITULO V

DERECHOS HUMANOS

PRINCIPIOS DEL DERECHO PENAL MINIMO
(PARA UNA TEORIA DE LOS DERECHOS HUMANOS
COMO OBJETO Y LIMITE DE LA LEY PENAL)*

Introduccién

La tarea que me he propuesto en estas paginas es la de
realizar una articulacién programatica de la idea de la mini-
ma intervencion penal comeo idea-guia para una politica pe-
nal a corto y mediano plazo. La adopcion de esta idea pre-
tende ser una respuesta a la cuestién acerca de los requisi-
tos minimos de respeto de los derechos humanos en la ley
penal.

El concepto de los derechos humanos asume, en este ca-
s0, una doble funciéon. En primer lugar, una funcién negati-
va concerniente a los limites de la intervencién penal. En se-
gundo lugar, una funcién positiva, respecto de la definicion
del objeto, posible, pero no necesario, de la tutela por medio
del derecho penali. Un concepto histérico-social de los dere-

* Universidad del Sarre {Saarbriickenj, R.F.A. Traducido del italiano
por Beatriz Lenzi, Universidiad de Firenze.

Publicado en “Doctrina Penal®, afio 10, n” 37 a 40, 1987.

! Un concepto historico-social de los derechos humanos permite in-
cluir como posibles objeios de tutela penal, ademas de intereses individua-
les, también aquellos intereses colectivos, come la salud publica, la ecolo-
gia, las condiciones laborales. Estos objetos abarcan también la tutela de
las instituciones, pero, inicamente, en caso de que éslas no sean conside-
radas come un {in en si mismas, o en funcién de la autorreproduccién del
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chos humanos ofrece, en ambas funciones, el instrumento
teérico mas adecuado para la estrategia de la maxima con-
tencién de la violencia punitiva, que actualmente constituye
el momento prioritario de una politica alternativa del control
social,

La orientacion hacia tal estrategia puede derivar también
de los resultados hasta ahora alcanzados, en el ambito de
las ciencias histérico-sociales y de la criminologia critica, en
el analisis de los sistemas punitivos en sus manifestaciones
empiricas, en su organizacion y en sus funciones reales.

Los principales resultados pueden resumirse en las si-
guientes proposiciones:

a) la pena, especialmente en sus manifestaciones mas
drasticas, que tienen por objeto la esfera de la libertad per-
sonal y de la incolumidad fisica de los individuos, es violen-
cia institucional?, esto es, limitaciéon de derechos y represion

sistema social, sino como reflejo de las necesidades reales de las personas,
La perspectiva humanistica que fundamenta la politica de la minima inter-
venciéon penal le imprime a ésta una direccién opuesta a la de las actuales
tendencias hacia una expansién techocratica del sistema punitivo para la
tutela del “orden”, en relacion al cual, la subjetividad y )a diversidad de los
individuos son consideradas como potenciales factores de perturbacion, en
tanto que las necesidades reales de los hombres estan tautolégicamente li-
mitadas a los requerimientos de confianza en el orden institucional (G.
SMaus, 1985; A. Baratra, 1985, 1985a).

En la perspectiva que aqui se plantea, conceptos como los de la “segu-
ridad del Estado”, el “orden publico”, 1a “economia nacional”, etc., tienden
a ser relativizados desde el punto de vista de las necesidades de los hom-
bres y de la comunidad, ¥ no a la inversa. A este propdsito, en un funda-
mental y valioso estudio de E. R. Zarraron! {1985], se plantea la necesidad
de instrumentar la articulacién de un concepto amplio de los derechos hu-
manos, individuales ¥ econdémico-sociales, como criterio de valoracién pa-
ta un analisis critico de los actuales sistemas punitivos en los paises lati-
noamericanos. Este estudio, que es el documento final de una iniciativa de
investigucion interregional patrocinada por el Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, con sede en San José de Costa Rica, constituye un
modelo de propuesta para una politica criminal alternativa, que se vale de
enfoques originales v fecundos, que han sido tomados en consideracion en
la preparacion del presente trabajo,

2 Para este concepto, dentro del ambito de una teoria general de la vio-
lencia, cfr. ). GaLtunG (1975); en particular, cfr. P. WaLpman (1977, 181 ss.).
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de necesidades reales fundamentales de los individuos, me-
diante la accién legal o ilegal de los funcionarios del poder
legitimo o del poder de facto en una sociedad3.

bj) Los 6rganos que actiian en los distintos niveles de or-
ganizacién de la justicia penal {legislador, policia, ministerio
publico, jueces, organos de ejecucion) no representan ni tu-
telan intereses comunes a todos los miembros de la socie-
dad, sino, prevalentemente, intereses de grupos minoritarios
dominantes y socialmente privilegiados. Sin embargo, en un
nivel mas alto de abstraccion, el sistema punitivo se presen-
ta como un subsistema funcional de la producciéon material
e ideolégica (legitimacién) del sistema social global, es decir,
de las relaciones de poder y de propiedad existentes, mas
gue como instrumento de tutela de intereses y derechos par-
ticulares de los individuos4.

¢) El funcionamiento de la justicia penal es altamente se-
lectivo, ya sea en lo que respecta a la proteccién otorgada a
los bienes y los intereses, o bhien en lo que concierne al pro-
ceso de criminalizacion y al reclutamiento de la clientela del
sisterna (la denominada poblacién criminal}. Todo ello esta
dirigido casi exclusivamente contra las clases populares y, en
particular, contra los grupos sociales mas débiles, como lo
evidencia la composicion social de la poblacion carcelaria, a
pesar de que los comportamientos socialmente negativos €s-
tén distribuidos en todos los estratos sociales, y de que las vio-
laciones mds graves a los derechos humanos ocurran por obra
de individuos pertenecientes a los grupos dominantes o que
forman parte de organismos estatales u organizaciones econé-
micas privadas, legales o ilegales (A. BaratTa, 1986, 10 s.).

3 £l caso del ejercicio extralegal del poder punitivo {penas extrajudicia-
les, acciones militares o paramilitares, torturas, desapariciones) represen-
ta una caracteristica alarmante en ciertos paises, en los cuales la funcién
Punitiva se ha desplazado -o tiende a hacerle en mayor o menor propor-
Cién- fuera de los limites del derecho (A. Baratza, 1985}

4 Lo dicho resulia evidente si se tiene en cuenta, en particular, la linea
de las actuales tendencias de transformacion de los sistemas punitivos en
sentido tecnocratico; véase W, HassemeEr (1984); Ph. RoperT {1985).
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d) El sistema punitivo produce mas problemas de cuan-
tos pretende resolver. En lugar de componer conflictos, los
reprime y, a menudo, éstos mismos adquieren un caracter
mas grave en su propio contexto originario; ¢ también por
efecto de la intervencién penal, pueden surgir conflictos
nuevos en el mismo o en otros contextos.

e} El sistema punitivo, por su estructura organizativa y
por el modo en que funciona, es absolutamente inadecuado
para desenvolver las funciones socialmente Gtiles declara-
das en su discurso oficial, funciones que son centrales a la
ideologia de la defensa social y a las teorias utilitarias de la
pena.

Si nos referimos, en particular, a la carcel como pena
principal y caracterizante de los sistemas penales modernos,
corresponderia, en primera instancia, comprobar el fracaso
histérice de esta institucion frente a sus principales funcio-
nes declaradas: contener y combatir la criminalidad, reso-
cializar al condenado, defender intereses elementales de los
individuos y de la comunidad. Sin embargo, en una conside-
racién mas profunda, estudiando la institucion carcelaria
desde el punto de vista de sus funciones reales, se comprue-
ba mas bien que éstas han sido histéricamente desenvueltas
con €xito. En efecto, rechazando la hipotesis irracional de la
ausencia de conexiones funcionales entre esta institucion y
la sociedad, el analisis cientifico ha puesto en evidencia fun-
ciones reales distintas y opuestas a aquéllas declaradas y
gque, por tanto, explican su sobrevivencia historica (M. Fou-
CAULT, 1975). La institucion sirve, ante todo, para diferenciar
vy administrar una parte de los conflictos existentes en la so-
ciedad como “criminalidad”, es decir, como un problema so-
cial ligado a las caracteristicas personales de los individuos
particularmente peligrosos, lo cual requiere una respuesta
institucional de naturaleza técnica, esto es, la pena o el tra-
tarniento del desviado. En segundo término, la carcel sirve
para la produccién y reproduccién de los “delincuentes”, es
decir, de una pequena poblacion reclutada, dentro de aqué-
lla mucho mas amplia de los infractores, en las franjas mas
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débiles y marginales de la sociedad. Por ultimo, la carcel sir-
ve para representar como normales las relaciones de desi-
gualdad existentes en la sociedad y para su reproducciéon
material e ideologica.

En una economia politica de la pena, el sistema punitivo
se presenta, pues, no como violencia imitil, sino como vio-
lencia util, desde €] punto de vista de la reproduccion del sis-
tema social existente y, por tanto, del interés de quienes
detentan del poder, para el mantenimiento de las relaciones
de produccion y de distribucion desigual de los recursos. En
consecuencia, €l sistema punitivo aparece, en un analisis
cientifico, como un soporte importante de la violencia es-
tructural v, si concebimos ésta en su acepcidon mas vasta, de
la injusticia social, reprimiendo las necesidades reales de la
mayor parte de los individuos, las que, habida cuenta del de-
sarrollo alcanzado por las fuerzas productivas de la socie-
dad, podrian, empero, ser satisfechas si las relaciones socia-
les de propiedad y de poder fuesen distintas v mas justas (J.
GALTUNG, 1975, 755 ss.).

La lucha por la contencién de la violencia estructural es
la misma lucha gque por la afirmacién de los derechos huma-
nos. En efecto, en una concepcién histérico-social, éstos asu-
men un contenido idéntico al de las necesidades reales histo6-
ricamente determinadas (A. BARATTA, 1987; E. R. ZAFFARONI,
1985a). Se desprenden de aqui dos consecuencias: la primera
es que una politica de contencion de la violencia punitiva es
realista s6lo si se la inscribe en el movimiento para la afirma-
cién de los derechos humanos y de la justicia social. Pues, en
definitiva, no se puede aislar la violencia, concebida como vio-
lencia institucional, de la violencia estructural v de la injusti-
cia de las relaciones de propiedad y de poder, sin perder el
contexto material e ideal de la lucha por la transformacién del
sistema penal, reduciéndola a una batalla sin salida ni pers-
pectivas de éxito (E. Garcia MENDEZ, 1985). La segunda conse-
cuencia es que las posibitidades de utilizar de modo alternati-
vo los instrumentos tradicionales de la justicia penal para la
defensa de los derechos humanos son sumamente limitadas.
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No obstante, el concepto de derechos humanos, en la do-
ble funcién antes indicada, continia siendo el fundamento
mas adecuado para la estrategia de la minima intervencion
penal v para su articulaciéon programatica en el cuadro de
una politica alternativa del control social.

El andlisis que sigue se refiere a los requisitos minimos
de respeto de los derechos humanos en la ley penal. El exa-
men de los criterios correspondientes al respeto de los dere-
chos humanos en el marco del proceso penal y de la gjecu-
cion de la pena excede los limites de este trabajo; me referi-
ré a estos dos subsistermnas de la justicia penal sélo en la me-
dida en que sean indispensables para la enunciacién de los
principios de una politica de menor intervencion, a nivel de
la criminalizaciéon primaria.

Los principios que se articulan a nivel de la ley y la idea
de la minima intervencion penal se agrupan, ante todo, en
dos categorias que dependen de la adopcién de un punto de
vista interno o bien externo al derecho penal. El punto de
vista interno da lugar a los principios intrasistematicos gue
indican los requisitos para la introduccion y el manteni-
miento de figuras delictivas en la ley. E! punto de vista ex-
terno da lugar a los principios extrasistematicos que se re-
fieren, en cambio, a criterios politicos y metodoldgicos para
la descriminalizacion y para la construccién de los conflictos
y de los problemas sociales, en una forma alternativa a la
que ofrece el sistema penal,

Parte I

Los principios intrasistemdticos de la minima interven-
cion penai pueden ser clasificados en tres grupos:

1) principios de limitacién formal;

2) principios de limitacién funcional;

3) principios de limitacién personal o de limitacion de la
responsabilidad penal.

1. Los principios de limitacién formal pueden ser enun-
ciados de la siguiente manera:
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a) Pnincipio de reserva de ley o principio de legalidad en sen-
tido estricto. Al hablar de funcion punitiva y de sistema penal,
tendemos a identificar estos conceptos con el area de aplica-
cién del derecho penal. Pero si adoptamos una definicién so-
ciologica de la pena, como represion de las necesidades rea-
les fundamentales, generalmente reconocidas como derechos
en una sociedad (A. BaraTTa, 1985}, podemos darnos cuenta
facilmente de que buena parte de la funcién punitiva se rea-
liza, aun actualmente, fuera del derecho, a pesar de las con-
quistas alcanzadas, en la historia de las constituciones mo-
dernas, por las teorias liberales de la pena. Piénsese en la
gravedad del fendmeno de la pena de muerte extrajudicial, en
las torturas, en las desapariciones, ¢n las acciones ilegales de
la policia, de los cuerpos militares y paramilitares, en el des-
borde de Ia funcién punitiva al margen de la legalidad, como
hemos visto en un pasado reciente bajo la dictadura fascista en
Europa y vemnos todavia en algunos paises de América Latina.

El primer elemento de un programa de limitaciéon formal
de la violencia punitiva consiste, entonces, en reubicar a és-
ta en el ambito y bajo el control de la ley. Al mismo tiempo,
todo movimiento por la defensa de los derechos humanos en
el area penal debe orientarse en el sentido de colocar efecti-
vamente las penas extralegales bajo definiciones de compor-
tamientos delictivos o cualquier otra definicién posible de ili-
cito, dentro del marco del derecho vigente, y de sujetarlas a
las sanciones que en cada caso correspondan, sean éstas pe-
nales, disciplinarias, civiles o administrativass.

5 Un significado particular asume, en este contexto, una sentencia del
Consejo de Estado en Colombia, que condena a la Nacion colombiana en la
persona del ministro de Defensa, a resarcir los dafios (materiales y morales)
a las victimas de torturas perpetradas por los 6rganos de policia, La conde-
na sancicna el principio de plena responsabilidad de los mas altos poderes
politico-administrativos del Estado por violencias ilegales ejecutadas por fun-
cionarios publicos contra ciudadanos que estaban bajo su custodia. Me refie-
ro, en particular, a la sentencia 3507 del Consejo de Estado, Il sesién del 27
de junio de 1985, en relacion al contencioso-administrativo intentado por Oi-
ga Lopez Jaramillo v por otras victimas de torturas, contra ¢! Estado colom-
biano (minisiro de Defensa) para el resarcimiento de los dajios sufridos.
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El principio de reserva de ley impone limitar el gjercicio
de la funcién punitiva sélo a las acciones previstas por la ley
como delitos: nulla poena sine lege, nulla poena sine crimine.
Esto excluye, particularmente, la posibilidad de introducir
penas en el ambito de cualquiera de los poderes del Estado
que no sea el legislativo.

Los otros principios de limitaciéon formal pueden ser con-
siderados, a su vez, como especificaciones del principio de
legalidad, entendido en sentido amplio.

b) Principio de taxatividad. La pena es aplicable sélo en
los casos de realizacién de tipos de conducta expresamente
previstos por la ley con indicacién de sus elementos descrip-
tivos y normativos. El principio de taxatividad excluye la
aplicacion analogica de la ley penal, la cual deberia ser ex-
presamente prohibida por la ley. Esto impone una técnica le-
gislativa que permita la mayor objetividad en el proceso de
concretizacion judicial de las figuras delictivas, ¥ la limita-
cidn de las clausulas generales y de los elementos tipicos
normatives por medio de reenvios a valoraciones sociales y
normas cuya existencia y cuyo contenido sean empiricamen-
te comprobablesé.

¢) Principio de irretroactividad. Este excluye la aplicacion
de penas, o de sus equivalentes, y de cualquier condicion
que agrave la situacién del imputado, que no haya sido pre-
vista por la ley con anterioridad al hecho, principic que com-
prende al régimen procesal y de ejecucion. Su funcion es la
de asegurar la previsibilidad de las consecuencias juridicas
negativas del comportamiento individual.

dj El principio del primado de la ley penal sustancial tiene
el propdsito de asegurar la extensién de las garantias conte-
nidas en el principio de legalidad a ia situacién del individuo

& G. TEusNER {197 1) proporciona un analisis de ias diferentes estruc-
turas y funciones normativas de las clausulas generales y de los distintos
tipos de reenvios que a ellas puede formular la lev, que resulta sumamen-
te uril para un discurso dirigide hacia la eficaz realizacion del principio de
legalidad en el uso de tales clausulas,
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en cada uno de los subsistemas en que puede ser subdividi-
do el sistema penal, esto es, {rente a la acciéon de la policia,
dentro del proceso y en la ejecucion de la pena. La limitacion
de los derechos del individuo, en cada uno de los subsiste-
mas de la administracién de la justicia penal, no puede su-
perar las restricciones previstas taxativamente por la ley pe-
nal para los delitos de que pueda ser sospechado, imputado
o condenado. Este principio excluye la introduccion, de he-
cho o de derecho, de medidas restrictivas de los derechos del
individuo, en el reglamento y en la practica de los organos
de policia, del proceso y de la ejecucion, que no sean estric-
tamente necesarias a los fines de la correcta y segura apli-
cacién de la ley penal sustancial.

Las especificaciones del principic en los subsistemas de
la administracion de la justicia penal pueden ser solamente
indicadas en el ambito de un analisis sistematico de los cri-
terios que los regulan. A titulo de ejemplo, cabe sefialar, en-
tre las consecuencias del primado de la ley penal sustancial
en los diferentes sectores enunciados, las siguientes: la tu-
tela de los derechos de libertad frente a la accion de los 6r-
ganos de policia; los derechos de los imputados y de los con-
denados; los limites del poder discrecional de la policia y de
los érganos del proceso penal; limitacién del poder ejecutivo
en el proceso; la independencia y la inamovilidad de los jue-
ces penales; el respeto del principio de la prueba y la limita-
cién de las consecuencias negativas para el imputado en la
definicién de la verdad procesal; los limites del poder disci-
plinario de los 6rganos propuestos para la gjecucion.

e} El principio de la representacién popular impone, en €l
procedimiento de formacion de la ley penal, el respeto de los
requisitos minimos del Estado de derecho, en lo que concier-
ne a la representatividad de la asamblea legislativa y a su
funcionamiento regular; en particular, a la participacién po-
pular en la formacion de la voluntad legislativa mediante
elecciones libres y secretas y la libre organizacion de los par-
tidos y de los movimientos politicos.
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2. Los principios de limitacién funcional son los siguientes:

a} Principio de la respuesta no contingente. La ley penal
es un acto solemne de respuesta a los problemas sociales
fundamentales que se presentan como generales y durade-
ros en una sociedad. El procedimiento que conduce a esta
respuesta debe comprender un exhaustivo debate parlamen-
tario y debe estar acompanado de un profundo analisis en el
ambito de los partidos politicos y de una amplia discusién
publica’.

La ley penal, por tanto, no puede ser una respuesta in-
mediata de naturaleza administrativa, como, en cambio, lo
es frecuentemente en la practica. Los problemas que se de-
be enfrentar tienen que estar suficientemente decantados
antes de poner en practica una respuesta penal. Esta, por lo
general, no puede contemplar situaciones atipicas o excep-

7 En relacién a esta tesis, me ha sucedido, en mas de una ocasion, te-
ner que responder a objeciones basadas en €l argumento segin ¢l cual, a
menudo, la opinién publica expresa tendencias represivas gque tienden a
exaltar, mas que a reducir, el momento punitivo en la gestion de conflictos
¥ situaciones problematicas. A este proposito, es oportuno subrayar que la
“discusién publica®, a la cual se hace aqui referencia, no tiene demasiada
relacién con la “opinién publica® de que pueden dar cuenta, por ejemplo,
sondeos de tipo Gallup. Es facil comprender que tales sondeos proporcio-
nan el promedio de las opiniones de individuos aislados en su esfera pri-
vada, fuera de los contextos en que se articula la denominada “comunica-
cion politica de base” {G. ScuMITTCHEN, 1959). En este sentido, la opinién
“publica” es, mas bien, opinion privada, ¥ en cuanto tal no expresa com-
petencia politica alguna de parte de los sujetos en el proceso de formacion
de la “voluntad popular”. Sabemos que los sondeos de opinién no son en
absoluto institutos de la democracia representativa y de la participacion
popular en ia vida de las instituciones {W. Hewnis, 1957), sino al contrario,
instrumentos de la tecnologia del poder. Al hablar de discusién politica, me
refiero a los procesos de articulacion autdnoma del “mundo de vida” y de
la conciencia de jos conflictos en una comunidad “libre del poder” entre tos
portadores de las necesidades y de los derechos; procesos dentro de los
cuales los sujetos actuan, en su competencia politica de ciudadanos, co-
mo miembros de aquel “ptblice” (Offentlichkeit} que en un modelo de so-
ciedad democratica, ejerce las funciones de control y de grientacién de las
instancias comunitarias ¢ institucionales que, segun una conocida recons-
truccion de J. Hasermas {1962}, eran ejercidas por las élites burguesas en
¢l Estado liberal clasico.
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cionales. Los requisitos que caracterizan el derecho moder-
no, es decir, la abstraccion y la generalidad de la norma, no
deberian ser jamas derogadas por la ley penal. La experien-
cia de la legislacion penal de emergencia (como es el caso de
buena parte de la legislacion antiterrorista) en Europa y su
efecto negativo, al corromper la logica de los cédigos, debe-
ria proporcionar, en este sentido, una ensefilanza valida pa-
ra todo Estado de derecho.

En este orden se inscribe también una drastica conten-
cion de la tendencia a la asi llamada administrativizacion del
derecho penal. Con este concepto se indica la proliferacién
incontrolada y no planificada de normas penales que sdlo
constituyen elementos secundarios y complementarios en el
ambito de leyes no penales. El criterio general es el de la au-
tonomia de la respuesta penal; ésta, por regla, debe consti-
tuir el contenido principal del acto legislativo, ¥ no, como a
menudo sucede, representar solamente una linea secunda-
ria de refuerzo respecto de la disciplina juridica de materias
no penales y de las formas especificas de responsabilidad de
las partes interesadas que de esa disciplina generalmente se
derivans.

b} Principio de proporcionalidad abstracta. Solo graves
violaciones a los derechos humanos pueden ser objeto de
sanciones penales. Las penas deben ser proporcionales al
dario social causade por la violacion.

¢) Principio de idoneidad. La violacion grave de los dere-
chos humanos y el principio de proporcionalidad represen-
tan séle una condicién necesaria, pero no suficiente, para la
introduccion de la pena. El principio de idoneidad y los de-
mas principios de limitacion funcional sefialan otras condi-
ciones, positivas o negativas, que reducen ulteriormente el
espacio reservado a la ley penal. Este principio obliga al le-

8 Sobre los limites y el caracter “marginal” de Ja asuncién de infraccio-
hiés, a titulo subsidiario, por parte del sistema punitive en materia de com-
Petencia de la administracién estatal, cfr. P. Lascoumes {1983); Ph. ROBERT
{1985),
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gislador a realizar un atento estudio de los efectos social-
mente utiles que cabe esperar de la pena: sélo subsisten las
condiciones para su introduccion si, a la luz de un rigurose
control empirico basado en el analisis de los efectos de nor-
mas similares en otros ordenamientos, de normas analogas
del mismo ordenamiento y en métodos atendibles de progno-
sis sociolégica, aparece probado o altamente probable algun
efecto util, en relacion a las situaciones en que se presupo-
ne una grave amenaza a los derechos humanos.

d} Principio de subsidianedad. Una pena puede ser conmi-
nada sélo si se puede probar que no existen modos no pena-
les de intervencidn aptos para responder a sitnaciones en las
cuales se halian amenazados los derechos humanos. No bas-
ta, por tanto, haber probado la idoneidad de la respuesta pe-
nal; se requiere también demostrar que ésta no es sustituible
por otros modos de intervencion de menor costo social.

e} Principio de proporcionalidad concreta o principio de
adecuacién del costo social. Estd comprobado que la pena
produce elevados costos sociales. Estos no pueden ser sim-
plemente valorados desde el punto de vista de un calculo
econémico de costos y beneficios, sino, y por sobre todo, des-
de el punto de vista de la incidencia negativa que la pena
puede tener sobre aquellas personas gue constituyen su ob-
jeto, sobre sus familias y su ambiente social, y, mas en ge-
neral, sobre la sociedad misma. Desde este uitimo punto de
vista, se debe considerar el hecho de que la violencia penal
puede agravar y reproducir los conflictos en las areas espe-
cificas en que aquélla interviene; piénsese en los delitos que
se vinculan a conflictos intersubjetivos cuyas partes mante-
nian ya relaciones personales, y en particular, en los delitos
de injurias y lesiones. Por otro lado, existen casos muy evi-
dentes en los cuales la introduccién de medidas penales pro-
duce problemas nuevos y mas graves que aquellos que la pe-
na pretende resolver (piénsese en la criminalizacién de la in-
terrupcion de la gravidez) y en los que ésta puede ser consi-
derada como una variable esencial en la estructura de un
problema social complejo. Se debe reflexionar, en esta pers-
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pectiva, sobre la criminalizacion del uso del alcohol en tiem-
pos pasados y sobre lo que hoy constituye la prohibicién de
estupefacientes. Sabemos, pues, que éste es el factor princi-
pal del cual depende la estructura artificial del mercado de
drogas® y que ésta, a su vez, determina, en torno de la pro-
duccién y de la circulacion de ellas, formas ilegales de acu-
mulacion y una criminalidad organizada de extrema rele-
vancia; por otra parte, como es sabido, el prohibicionismo
hace mas grave y peligroso el uso de la droga para los con-
sumidores.

El problema del costo social de la intervencién penal tie-
ne también gran importancia si se consideran los efectos
desiguales de la pena sobre los condenados y sobre su am-
bito familiar y social, efectos éstos, que dependen igualmen-
te del diferente status social de dichos condenados. La inci-
dencia negativa de la pena, especialmente de la pena carce-
laria en sus familias, es mucho mayor en los estratos socia-
les mas bajos que en aguélios mas elevados. Por otra parte,
un reciente estudio ha demostrado que el efecto de la pena
sobre la vida y el status social futures del condenado es mas
grave en los jévenes detenidos provenientes de estratos so-
ciales inferiores que en aquéllos pertenecientes a estratos
sociales superiores. Midiendo estos efectos sobre la base de
la trayectoria social caracteristica de estos sujetos a partir
del estrato de pertenencia, se ha comprobado, en efecto,
que los j6venes ex detenidos de familias mas aventajadas lo-
gran, después de un cierto tiempo, reintegrarse a su trayec-
toria normal, mientras que los detenidos provenientes de fa-
milias mas humildes quedan marcados para siempre y per-
manecen por debajo de la trayectoria propia del grupo de
origeno,

9 Para un examen mas profundo de !a influencia de la variable “crimi-
n_a\lizacién" en €l mercado del alcohol ¥ en el de la droga, desde el punto de
vista de la teoria econémica, cfr. H. Kunz {1976; 1985, 93 ss.).

10 Es éste uno de los resultados a que ha conducido una investigaciéon
°n la Escuela de Criminologia de la Universidad de Montreal {Canada); cfr.
A. P. PIRes, V. BLANKEVOORT y P. LaNpReVILLE (1981). °
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Estas ultimas consideraciones permiten concluir que el
principio de proporcionalidad concreta, como guia de la ley
penal, debe también tener en cuenta su aplicabilidad a su-
jetos provenientes de diversos estratos sociales. De ello deri-
va la exigencia de introducir, por razones de justicia, en el
reglamento de las sanciones y los beneficios, criterios dirigi-
dos a compensar y limitar las desigualdades de los efectos
de la pena en los condenados y en su ambiente social, como,
por ejemplo, la suspension condicional, la semilibertad, la li-
bertad condicional y las medidas alternativas. En este sen-
tido, €l principio de proporcionalidad concreta imprime a los
criterios programaticos que deben guiar al juez en la discre-
cionalidad que le es atribuida, en la aplicaciéon de la pena y
en la concesién de atenuantes y de beneficios, una direccién
opuesta a aquella que, en la practica actual, asumen las de-
cisiones judiciales, cuando estan orientadas por valoracio-
nes como la de prognosis de criminalidad, las cuales, como
es sabido, aumentan las desventajas de los individuos per-
tenecientes a estratos sociales mas bajosll.

fl Principio de implementabilidad administrativa de la ley.
Con la introduccién de este principio se intenta adoptar un
método de argumentacion que desplace, en este caso, las ba-
ses del discurse hacia el terreno del adversario imaginario.
Se toman, pues, en consideracion las premisas de un dis-
curso tecnocratico para mostrar y utilizar las consecuencias
contradictorias de él respecto de su orientacién, caracteris-
tica que tiende a la conservacion del sistema punitivo, en
virtud de su racionalizacién (lo cual, generalmente, incluye
también su expansién).

V1 Cfr. D. PeTERS {1973, quien muestra, en una investigacion empiri-
ca sobre los érganos de justicia penal en la R.F.A., que, en las decisiones
referidas a la mensuracion de la pena y la concesion de atéenuantes u otros
beneficios, los jueces se orientan por un estereotipo de “criminal normal®,
cuyos requisitos ohjetivos y subjetivos coinciden solamente con aquellos
que determinan la pertenencia a las clases sociales mas débiles [precarie-
dad de la institucion laboral, financiera y habitacional, desorganizacioén fa-
miliar, bajo nivel de instruccion, etc.).
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La selectividad del sistema penal en el reclutamiento de
su propia clientela, consistente en individuos pertenecientes
a las clases sociales mas bajas, no depende tinicamente det
hecho de que el sistema refleja y reproduce las situaciones
de desigualdad existentes en una sociedad, sino que tam-
bién tiene un ulterior origen estructural. Este consiste en la
gran discrepancia que existe entre la prevision de sanciones
para determinados comportamientos delictivos en la ley pe-
nal y los recursos administrativos y judiciales que tienen por
objeto realizar las previsiones legislativas. _

Por tanto, aun en una consideracién que prescindiese de
las variables sociales de su selectividad, la justicia penal se
presenta como una organizacion que soélo puede funcionar
selectivamente, esto es, dirigiendo las sanciones contra una
parte infinitesimal de sus potenciales clientes, que son los
infractores de la ley. Si se aplican aquellos conceptos perte-
necientes a la sociologia de la organizacion, se puede opinar
que el sistema penal presenta una marcada inadecuacion de
los recursos que se le asignan para la implementacién de
sus programas de accién, es decir, para la aplicacion de la
ley penal.

Un intento de legitimar este funcionamiento selectivo se
verifica hoy en la R.F.A. por medio de la llamada teoria de la
ptevencion-integracion (A. BaraTTa, 1984; G. Smaus, 1985).
Esta teoria considera al sujeto que ha sido objeto de una
sancién penal como portador de una funcion punitiva (G. Ja-
KoBs, 1983), tendiente al restablecimiento de la confianza en
el ordenamiento (juridico-social) trasgredido por la violacion
de la ley. Pero esta legitimacién, altamente cuestionable, cu-
bre la realidad del funcionamiento del sistema que puede ser
interpretada como el sacrificio simbélico del condenado con-
siderado como chivo expiatoriol?, mientras que la mayor
parte de los infractores de la ley permanecen impunes.

12 Cfr,, en este sentido, las observaciones conclusivas de mi estudio
dedicado a 1a teoria de la prevencion-integracion (A. BARATTA, 1984).
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El desigual funcionamiento de la justicia penal encuen-
tra, pues, en la discrepancia entre los recursos administra-
tivos y el programa legislativo, una causa estructural. Si ne
se quiere aceptar como fisiolégica la existencia de una vas-
tisima cifra oscura de criminalidad y la realizacion de la fun-
cion punitiva por medio de chivos expiatorios, quedan tedri-
camente, so6lo dos posibilidades: adecuar los recursos a los
programas de accion legislativos, o bien, redimensionar los
programas de accién sobre la base de los recursos disponi-
bles en o para el sistema. La primera alternativa debe ser ex-
cluida no sdlo por la imposibilidad de realizar una gigantes-
ca inversién, cuyos costos econémicos jamas podrian equili-
brar los eventuales efectos tutiles del sistema mismo, sine
también porque seria insostenible el costo social de una ope-
racién de efectiva adecuacion, que, de todas maneras, que-
da planteada unicamente como hipdtesis tedrica, esto es,
una militarizacion de la justicia penal y del Estado. Perma-
nece, pues, abierta tan sélo la otra posibilidad, que consiste
en la adecuacion de los programas a los recursoes existentes
o adjudicables al sisterma. La aplicacion correcta del princi-
pio de implementabilidad administrativa de la ley bastaria
por si mismo para reducir drasticamente al minimo el area
de intervencién de la ley penalls.

13 En virtud de las investigaciones llevadas a cabo hasta el momento,
no es posible calcular la cifra oscura global ¥ el porcentaje de selectividad
de los sistemas penales contemporaneos. Parece, sin embargo, plausible
considerar valida, aun para los otros paises europeos, la estimacion reali-
zada por L. HuLsMaN para Holanda (1985, 10). Segun HuLsman, tomando
también comeo referencia la criminalidad denominada tradicional, el por-
centaje de los eventos “criminalizados” respecto de los criminalizables se-
gun el derecho penal vigente, estaria muy por debajo del uno por ciento.
Justamente, HuLsSMan observa que los calculos de la cifra oscura, realiza-
dos con ¢l método de encuestas andénimas sobre las victimas, preporcio-
nan una cantidad de los eventos criminalizables sumamente inferior a la
real. Basta tener en cuenta que este tipo de investigaciones no pueden con-
siderar las infracciones sin victimas individuales, Se puede, sin duda, sus-
cribir fa conclusién del autor de que *la no criminalizacién de los eventos
criminalizables es la regla; la criminalizacién es la excepcion” (1985, 10).
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g} Principio del respeto por las autonomias culturales. Los
estudios sobre la relacién entre los conflictos culturales v la
criminalidad, asi como aquellos sobre las subculturas crimi-
nales, llevados a cabo dentro del paradigma etiologico de ia
criminologia tradicional, han permitido vislumbrar un pro-
blema de gran importancia, que debe ser abordade con de-
cision también dentro del paradigma de la reaccion social.
Se trata de elaborar una vision realista y critica del sistema
penal, teniendo en cuenta el hecho de que éste es una parte
del proceso general de “colonizacién” del “mundo de vida” de
grupos sociales diferentes, por parte del sistema (J. HABER-
Mas, 1981), vy que existe una diferente percepcién de la rea-
lidad, de las normas y de los valores sociales, parcialmente
condicionada por parte de los grupos dominantes y de su
cultura hegemdnica. Al contrario, la ideologia penal esta aun
en deuda con el mito durkheimiano de una conciencia social
que integra a todos los miembros de una sociedad y, en par-
ticular, en el momento de la violaciéon de las normas!¢. No se
tiene en consideracién el hecho de que la percepcidn y la de-
finicién de ciertos comportamientos como delictivos o social-
mente negativos dentro de una determinada cultura domi-
nante encuentran a veces como correlato representaciones
sumamente variadas en diferentes grupos sociales y subcui-
turas. Estas observaciones se evidencian en los estudios so-
bre la percepcion de los “ilegalismos populares” y de las re-
sistencias colectivas por parte de las clases subalternas (D.
Brasius, 1976, 23 ss.).

Este tema, analizado desde sus raices, impone interro-
gantes de fondo sobre el sistema de control social que exce-
den los limites de una politica de la minima intervencion pe-
nal a corto y mediano plazo. Pero aun en una perspectiva
que se limite a los aspectos operacionales del problema, en
el marco de una politica de esta naturaleza, es necesario se-
nalar como exigencia fundamental de un derecho penal

. 14 En este sentido, entre la mas reciente literatura, se encuentra la cri-
tica de DurkHEIM de Ch. Denuyst (1985) v de R. MaRrra (1986).
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orientado hacia el respeto por los derechos humanos, tomar
en consideracion la percepcion especifica de la realidad y de
los valores de las minorias étnicas y de los grupos que repre-
sentan culturas diferenciadas dentro de una determinada
sociedad. Se deriva de lo dicho un ulterior limite funcional
de la ley penal, que puede ser enunciado como la falta de
una condictén necesaria para la criminalizacién de ciertos
comportamientos, cuando éstos pueden ser considerados
como normales en subculturas bien delimitadas (E. R. ZaF-
FARONI, 1985, 91 ss.). Por otra parte, este limite no es sino la
consecuencia misma del principio general de la minima in-
tervencion penal, el cual, desde este punto de vista, se ins-
cribe en una concepcion de la sociedad no sélo igualitaria,
sino también antitotalitaria, concepcién en la cual se conce-
de a la desviacién el maximo espacio compatible con las exi-
gencias minimas del orden en las relaciones sociales {A. Ba-
RATTA, 1982, 208 ss.).

h} Principio del primado de la victima. La posicién de la
victima en el sistema esta actualmente en el centro de la
atencion de los estudiosos. Han sido puestas de relieve las
graves distorsiones que el sistema penal presenta cuando
éste es evaluado desde €l punto de vista de los intereses de
la victima; el derecho penal permite comprobar, en particu-
lar cuando se refleja sobre el rol de la victima en el proceso,
la casi total expropiacion del derecho de articular sus pro-
pios intereses (D. Krauss, 1984)}. Por lo comun, resulta in-
justificada la pretension del sistema penal de tutelar intere-
ses generales que van mas alla de los de la victima. Desde
este punto de vista, ha sido indicado con la denominacién
programatica de “privatizaciéon de los conflictos”, un camino
hacia el cual se podria orientar con €xito una estrategia de
descriminalizacién que abarque buena parte de los conflic-
tos sobre los cuales incide la ley penal (L. HuLsman, 1982; N,
CHRISTIE, 1977).

Sustituir en parte el derecho punitivo por el derecho res-
titutivo, otorgar a la victima y, mas en general, a ambas par-
tes de los conflictos interindividuales, mayores prerrogati-
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vas, de manera que puedan estar en condiciones de restable-
cer €l contacto perturbado por el delito, asegurar en mayor
medida los derechos de indemnizacion de las victimas, son
algunas de las mas importantes indicaciones para la realiza-
ciéon de un derecho penal de la minima intervencion y para
lograr disminuir los costos sociales de la pena.

3. Los principios generales de limitacion personal o prin-
cipios limitativos de la responsabilidad penal son los si-
guientes:

a} Principio de la imputacién personal o principio de perso-
nalidad. La pena puede ser aplicada solamente a la persona
o a las personas fisicas autoras de la accidén delictiva. El
principio de personalidad excluye toda forma de responsabi-
lidad objetiva, o por el hecho de otro, y, por ende, la aplica-
cién de sanciones penales por violaciones a los derechos hu-
manos que no puedan ser reconducibles mediante una rela-
cién causal directa al comportamiento de personas fisicas.
De alli derivan limites rigurosos para la conformacion de fi-
guras penales de peligro abstracto (G. Fianpaca, 1984). El
principio de imputacion personal se refiere a personas fisi-
cas y excluye, por lo mismo, toda forma de responsabilidad
de personas juridicas y entes morales. Se podria objetar que
imponiendo este limite al sistema penal, se renuncia a la de-
fensa frente a violaciones -incluso graves— de los derechos
humanos, que deriven de la accién de complejos organiza-
dos, como, por ejemplo, sociedades o empresas, en las cua-
les resulta dificil localizar a los responsables individuales,
mientras que, aun cuando esto fuese posible, los verdaderos
beneficiarios del lucro de la actividad delictiva permanece-
rian fuera de la accién represiva.

Sin embargo, un argumento de este tipo, en lugar de ser
invocado para extender la responsabilidad penal a personas
juridicas, puede ser mejor utilizado para indicar los limites
estructurales del sistema penal para enfrentar algunas de
las situaciones socialmente mas negativas. Si se renuncia al
mito de la omnipotencia del sistema penal y a la tentacién de
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superar los limites tradicionales que se le imponen en un
Estado de derecho, se podra enfrentar con mayor realismo el
problema de las violaciones de los derechos humanos que
derivan de la accién de grandes complejos organizados, por
medio de sanciones y disuasivos, que mas alld del sistema
de las penas personales y con mayor eficacia, puedan gol-
pear a la organizacién en su niicleo esencial, es decir, en su
libertad de operacién y en su patrimonio.

b) Principio de la responsabilidad por el hecho. Enuncian-
do este principio se rechaza toda forma de derecho penal de
autor y se mantiene solamente el derecho penal de acto. No
es posible hacer derivar responsabilidad penal alguna de las
caracteristicas personales del imputado subsumibles en un
tipo de autor, sino Unicamente de las caracteristicas del
comportamiento que puedan ser subsumibles en un tipe de
delito previsto por la ley e imputable a un acto voluntario,
del cual el autor haya sido capaz de entender su sentido so-
cial, y en caso de sujetos que superen la edad minima esta-
blecida por la ley. En particular, ninguna consecuencia pe-
nal, en sentido estricto, asi como ninguna medida que impli-
que internacién coactiva, puede derivarse, en sustitucion o
en concurrencia con la realizaciéon de una figura delictiva, de
la “peligrosidad social” de un sujeto!s. _

El principio de responsabilidad por el hecho se extiende
a todo el derecho penal, concebido en sentido amplio, inclu-
yendo el derecho penal del menor y el régimen de medidas
de seguridad para los adultos. Estos ultimos son, de hecho,
los sectores en los cuales el viejo concepto positivista de la
peligrosidad de autor sigue ejerciendo sus efectos en el sis-
tema penal. La consecuencia perversa que se presenta es
que con respecto a las garantias juridicas que deben alcan-

5 La actual discusién sobre el concepto de “peligrosidad social” ha
puesto de manifiesto su caracter problematico, tautologico y amorfo. Para
las orientaciones criticas que surgen en esta discusion, cff. las “Actas de
las VT Jornadas de Criminologia Clinica” {autores varios, 1982} y, entre la
abundante literatura, J. W. HARDING {1980); Ch. DEBUYST, a cargo de {1981),
Por ultimo, cir. O. DE LEoNarDIs (1985); T. Banpint y U, Gatmi (1985}
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zar a todos los clientes del sistema penal segun los princi-
pios del Estado de derecho, son precisamente los menores y
los aduitos no imputables los sujetos con menos garantias,
por ser considerados como personas menos responsables o
no responsables, mientras que el régimen de internacién a
que son sometidos presenta los mismos -si no mayores—
efectos represivos y estigmatizantes que las medidas privati-
vas de la libertad a las cuales son sometidos los adultos “im-
putables”,

La actual discusion en el ambito de las ciencias psicolo-
gicas y psiquiatricas indica que los fundamentos sobre los
cuales se construyen los conceptos dogmaticos de autor im-
putable, semiimputable y no imputable y las correspondien-
tes técnicas judiciales de verificacidon, sufren actualmente
una profunda-crisis, que no puede seguir siendo soslayada
por la teoria juridica del delito!s, Se impone, pues, la tarea
de redefinir un concepto de responsabilidad penal Gtil a to-
da el area del derecho penal, concebido en sentido amplio, ¥
que permita asegurar a todos los sujetos limites perentorios
de duracién para cada medida de intervencion coactiva pre-
vista como consecuencia juridica de la realizacién de una fi-
gura delictiva por medio de un hecho!?. Dentro de los limi-
tes maximos de duracién, las caracteristicas del autor, aun

16 Tales consideraciones han sido confirmadas en el ambito de un en-
riquecedor y profundo debate, en un reciente congreso internaciontal sobre
la relacién entre psiquiatria ¥ dereche, sostenido en Florencia entre el 15
y el 17 de marzo de 1985 (“Legislacion sanitaria v status del enfermo men-
tal”) ¥ en un congreso nacional que tuve lugar en Castiglione deile Stivie-
re, en Mantova, entre el 23 vy el 25 de mayo del mismo ano (“La institucién
psiquiatrica judicial en el servicio sanitario nacional y en el sistema pe-
nal”}, Cfr. también F. MoLinarl {1980; 1985); M. Bertormo {1981); F. GIBER-
71 {1983). Por uitimo, cfr. M. G. GIANNICREDDA {1936}).

17 En esta direccion se mueve el proyecto de ley 177, de los senadores
Grossi, Gozzt y otros, pertenecientes al grupo parlamentario comunista,
comunicado a la presidencia del Senado el 29 de setiembre de 1983; lue-
go retirado, y actualmente en modificacion. Sobre estos proyectos y la ac-
tual problematica de la imputabilidad del enfermo mental, cir. también,
para ulteriores indicaciones bibliograficas, T. Banomt y U. Gatn (1985).
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las que se presenten como posteriores al acto delictive, de-
ben ser tomadas en consideracion por el ordenamiento legal
con la exclusiva finalidad de permitirle ejercer, en regimenes
diferenciados de detencion, sus derechos a la instruccién o
a los tratamientos médicos o psiquidtricos eventualmente
necesarios, o posibilitarle el acceso a los distintos beneficios
que la ley debe prever con amplitud para limitar o evitar las
consecuencias negativas de la intervencion coactiva (sus-
pension condicional de la pena, libertad anticipada, semili-
bertad, medidas alternativas a la detencion).

Construir un concepto unitario de responsabilidad que
reserve la incapacidad penal de derecho a los sujetos de
edad inferior a la minima establecida no puede, por supues-
to, significar extender el ambito de aplicacion de la ley penal
a comportamientos que, desde el punto de vista objetivo, in-
tegren figuras delictivas, pero que no puedan ser considera-
dos como actos cumplidos con capacidad de entender su
sentido social. Significa, al contrario, restringir el area de las
sanciones previstas por el derecho penal, entendido en sen-
tido amplio, tinicamente a los actos responsables, poniendo
término, de una vez por todas, a la existencia anacrénica y
ambigna de un sistema primitivo paralelo, destinado a los
sujetos que presenten trastornos psiquicos. En el caso de
que se admita la responsabilidad penal por el comporta-
miento, la presencia de trastornos psiquicos anteriores al
hecho delictivo debe ser considerada en el nivel en que se ve-
rifica la exigibilidad social del comportamiento conforme a la
ley y sus correspondientes atenuantes. Los trastornos psi-
quicos antecedentes o sucesivos al comportamiento delictivo
deben ser tomados en consideracion segin el tipo de régi-
men de detencién o para la concesién de los beneficios pre-
vistos, a fin de limitar o evitar las consecuencias negativas
de la internacién coactiva, que resulta, generalmente, in-
compatible, como la experiencia lo demuestra, con las fina-
lidades de un moderno tratamiento terapéutico. 8i, al con-
trario, se excluye la responsabilidad penal, la circunstancia
de haber llevado a cabo un comportamiento objetivamente
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subsumible en una figura delictiva no debe impedir que al
sujeto le sea aplicado el normal tratamiento médico o psi-
quiatrico.

Se trata, pues, de sustituir el actual sistema punitivo pa-
ralelo para los sujetos que presentan trastornos psiquicos,
mediante la extension a ellos de la disciplina juridica nor-
mal, elaborada segiin concepciones modernas y progresis-
tas, fuera de cualquier implicacidén con la potestad punitiva
del Estado, y con el mas amplio respeto por la persona y las
maximas garantias para sus derechos!8,

18 Los sistemas punitivos paralelos que existen actualmente, en Italia
¥ €n otros paises, en el area de los adultos con trastornes psiquicos y de los
menores, es decir, los manicomios judiciales, las casas de salud y de cus-
tedia y los reformatorios, deben ser también considerados como sistemas
paraielos de accion institucional en relacion al régimen de las intervencio-
nes normales en estas areas, cuya realizacién esta prevista sin ningun tipo
de implicaciones o con implicaciones menores en el funcionamiento de los
organos de la justicia penal. Tales implicaciones importan una serie de con-
secuencias en lo que respecta al cuadro institucional y al contenido de las
intervenciones, las cuales, como es bien conocido, hacen que las interven-
ciones incurran en grandes contradicciones con sus finalidades oficialmen-
te declaradas, impidiendo o limitando la realizacion de formas y contenidos
en armonia con las mas progresistas orientaciones cientificas y practicas;

"en particular, la posibilidad de desinstitucionalizacion.

En lo que respecta al darea de los adultos con trastornos psiquicos, la
presencia paralela de los dos érdenes de instituciones dentro del sistema
de la justicia penal, podria l6gicamente justificarse solo sobre la base de
dos condiciones: la existencia de una diferente naturaleza juridica de los
dos érdenes de instituciones que resulten del fundamente especifico de los
dos tipos de internacién coactiva, o de sus finalidades especificas. La pri-
mera condicion se realizaria si se pudiera seguir considerando como vali-
do y consistente, junto con el concepto de responsabilidad penal como fun-
damento de la internacién carcelaria, un concepto de “peligrosidad social”
del autor como justificacién de la reclusién en manicomios o en casas de
salud o de custodia. Sin embargo, esto aparece cada vez mas cuestionable
en virtud de las experiencias cientificas y practicas. La especificacion, en
el sentido del “doppio binario®, podria, entonces, fundarse unicamente en
la sustancial diversidad de las funciones oficialmente declaradas. ¥ vemos
quie tampoco se realiza esta segunda condicion en el caso de sistemas pe-
nitenciarios que oficialmente tienen por finalidad tan soélo el tratamiento y
la resocializacién, como, por ejemplo, el sistema italiano después de 1a re-
forma del afo 1975 y el aleman occidental, luego de la reforma de 1974.
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En las mas recientes discusiones, se ha evidenciado cla-
ramente la contradicciéon representada por la existencia de
“manicomiocs criminales”, instituciones verdaderamente ana-
crénicas y aun mas represivas y destructivas que la carcel
misma, situadas en una zona neutral entre el sistema carce-
lario y el sistema de derecho al tratamiento terapéutico ade-
cuado para los sujetos que padecen trastornos mentales, asi
como la grave contradiccion practica y juridica representada
por la acumulacién de penas y de medidas de seguridad!9.

De la misma manera, debe ser eliminado todo ¢l sistema
punitivo paralelo para los menores penalmente incapaces
por el hecho de no haber alcanzado la edad minima estable-
cida. A éstos se les aplicara la disciplina juridica normal que
debe regular, acorde a los mas modernos principios pedago-
gicos y en el marco del mayor respeto a la persona del me-
nor, a sus derechos y al sistema de educacion publica y de
asistencia a los menores.

¢/ Con el principio de la exigencia social del comporta-
miento conforme a la ley, se indica la exigencia de definir, en
un plano rigurosamente técnico-juridico, los requisitos nor-
mativos apropiados para regular la verificacién judicial de
aquella condicién ulterior para la adscripcién de la respon-
sabilidad penal que corresponde, en la dogmatica del delito,
al concepto de culpabilidad. Tal exigencia se verifica en el
trabajo, emprendido desde hace tiempo en el campo de la
mas avanzada doctrina juridica, dirigido a la depuracion del
concepto de culpabilidad de los elementos metafisicos y mo-

En rigor de verdad, cabe preguntarse: si la carcel deberia tener funciones
de iratamiento y resocializacion, asi como deberian tenerlas las medidas de
internacién para los sujetos que presenten trastornos psiquicos, y si, por
otra parte, la legislacion prevé la especificacion de los regimenes de reclu-
sién, de semilibertad y de libertad, en razén de las caracteristicas y de las
necesidades de curacion y tratamiento de los sujetos, gqué sentido tiene
mantener el paralelismo de los dos ordenes de instituciones?

19 Cfr.; F. MoLiNart (1980), A. MARGANA (1980} v F. GiserTs (1983}, para
las recientes orientaciones hacia la aboliciéon del manicomio judicial en Ita-
lia y la discusion acerca de las relaciones entre psiquiatria y ciencia juri-
dica; cfr, ademas la monografia de A, Manacorpa {1982}
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rales que tradicionalmente le han sido atribuidos, como por
ejemplo, el del libre albedrio y el de la reprochabilidad (o dis-
valor de la “Gesinnung”, es decir, de la actitud interior del
sujeto29),

En una construccion dogmatica basada en el contexto st-
tuacional de la accién, mas que en un “elemento interior”,
tan dificilmente operable, como lo demuestra la experiencia
tedrico-practica, tendrian que definirse las siguientes series
de requisitos normativos:

1. Causas de no exigibilidad social del comportamiento
conforme a la ley y criterios para su verificacién en relacién
al contexto situacional de la accion y a los roles sociales o
institucionales cubiertos por el sujeto en la situacién proble-
matica.

2. Criterios de evaluacién del espacio de alternativas
comportamentales a disposicion del sujeto en la situacién
problematica en que se ha llevado a cabo la accién?!.

20 Son particularmente significativas, en este sentido, las contribucio-
nes aportadas por G. ELLSCHEID y W. HasseMER. Cfr.: G. ELLscHEID ¥y W, Has-
SEMER (1975); W. HasseMER (1981, 224 ss.).

21 1.q orientacion de la politica de la minima intervencién penal hacia
las ideas de justicia e igualdad impone considerar la diferente amplitud del
espacio de alternativas comportamentales a disposicion de los individuos
en situaciones problematicas, también en relacion a sus distintos stafus so-
ciales. Generalmente, son los individuos pertenecientes a estratos sociales
mas bajos aqueltos que disponen de un espacio de alternativas mas restrin-
gido. La construccion dogmatica y la ley penal deberian compensar esta si-
tuacién de desventaja, dando cuenta, por un lado, de que también los es-
pacios de alternativas de conductas son, como también otros recursos, de-
sigualmente distribuidos entre los individuos segun sus propios estratos
sociales, y, por otro, de las causas especificas de exigibilidad de un compor-
tamiento conforme, o de los atenuantes vinculados a situaciones de presién
en que pueden hallarse los individuos pertenecientes a los grupos sociales
mas débiles, Cfr., en este sentido, la teoria de la “co-culpabilidad” desarro-
llada por E. R. ZaFraroni, con particular referencia a las grandes diferencias
sociales en las sociedades periféricas, como principio de graduacién del re-
proche que se puede hacer a los autores de delitos. Este principio da cuen-
ta del distinto “espacio social” de que gozan aquéllos, en correspondencia a
las desiguales condiciones econémicas v de las situacienes de “carencia so-
cial”, que deben ser imputadas a la sociedad antes que a los individuos (E.
R. Zarraron, 1982, 65 ss., 74; 1983, 314: 1985, 97 ss.).
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Parte II

Los principios extrasistematicos de ia minima interven-
cién penal pueden ser divididos en dos grupos:

1) Principios extrasistematicos de descriminalizacion.

2) Principios metodolégicos de la construccién alternati-
va de los conflictos y de los problemas sociales.

1. Principios extrasistemdticos de descriminalizacion. La
mayor parte de los principios intrasistematicos funcionan
también como principios de descriminalizacion, por cuanto
éstos indican las condiciones relativas respeto de los dere-
chos humanos, sin cuya realizacién no se justifica el mante-
nimiento de las leyes penales. Se impone, por tanto, una ta-
rea de eliminacién parcial o total de figuras delictivas, o bien
la implementacién de cambios que reduzcan tanto cualitati-
va como cuantitativamente la violencia punitiva.

En este paragrafo se consideran otros principios de una
politica de descriminalizacién, que, a diferencia de aquéllos
antes indicados, implican la adopcion de un punto de vista
externo a los sistemas penales existentes.

aj El principio de la no intervencion 1til indica que la al-
ternativa a la criminalizacion no siempre es representada
por otra forma de control social formal o informal. Como se
ha visto anteriormente, un principio general de politica al-
ternativa es aquel que asigna el mas amplio espacio de liber-
tad a la diversidad, en lo que sea compatible con las exigen-
cias minimas de un orden justo. Una rigurosa economia del
control social corresponde a la idea de una sociedad iguali-
taria y libre, y puede constituir un momento importante en
el proceso de emancipacién de los individuos y de los gru-
pos, que tienda a detener o disminuir la “colonizaciéon” de su
“mundo de vida” por parte del sistema??,

22 Para una utilizacién del concepto fenomenolégico de “mundo de vi-
da” {Lebenswelt} de E. HUusseRL y de A, ScHuTZ, en este sentido y para los
conceptos de sistema (Estado y economia) y de colonizacion del mundo de
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b} Principio de la privatizacién de los conflictos. A este as-
pecto se ha aludido en la parte precedente, en referencia a
los principios de proporcionalidad concreta y del primado de
la victima. Se trata, pues, de la estrategia de “reapropiacion
de los conflictos”, que considera las posibilidades de susti-
tuir parcialmente la intervencién penal por medio de formas
de derecho restitutivo y acuerdos entre las partes, en el mar-
co de instancias publicas y comunitarias de reconciliacion.

¢) El principio de politizacién de los conflictos marca una
direccién opuesta, pero complementaria, a aquélla indicada
por el principio de la privatizacion dentro de la estrategia de
la minima intervencion penal. Este principio toma en consi-
deracion una caracteristica fundamental del sistema penal:
su modo de intervenir en los conflictos. El sistema penal, ge-
neralmente reprime los conflictos y propicia su construccion
en un ambito técnico que los priva de sus reales connotacio-
nes politicas. Piénsese en ambitos muy vastos, como el de la
seguridad del trabajo y del transito, la corrupcion adminis-
trativa, las relaciones entre mafia y poder legitimo en algu-
nos paises, las graves desviaciones de los drganos militares
y de los servicios secretos.

En ambitos como éstos se trata, ante todo, de restituir a
los conflictos la dimension politica que les es propia y, en se-
gundo lugar, de considerar, como alternativa a su tratamien-
to “penal”, formas de intervencién institucional confiables
no sdlo a los drganos administrativos, sino también, y por
sobre todo, a aquéllos pertenecientes a la representacion po-
litica, asegurando, de este modo, la participacion y el control
popular en la gestién de las contradicciones mas reievantes
del sistema politico. Son éstas algunas de las medidas mas
adecuadas a la naturaleza de tales contradicciones, y son,

vida por parte del sistema, cfr. J. HABERMAS (1981, 182 ss., 47-47 s8.). Una
aplicaciéon de estos conceptos para un andlisis critico de la tendencia tec-
flocratica en el desenvolvimiento actual de los sistemas punitives ha sido
realizada por G. SMaus (1985a). Para los aspectos generales del problema,
cfr. A. BaraTTa (1987).
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ademas, las que pueden asegurar transparencia pablica a
los aspectos fundamentales de la lucha de las clases popu-
lares en contra de las relaciones de explotacion y de domi-
nacion. Generalmente, la construccion en el ambito de la
légica del sistema penal es inadecuada y reductiva, en re-
lacién a materias de gran envergadura politica como las
arriba indicadas.

dj) El principio de preservacién de las garantias formales
exige que, en caso de desplazamiento de los conflictos fuera
del campo de la intervencién penal hacia otras areas del
control social institucional o comunitario, la posicién de los
sujetos no sea reconducida a un régimen de menores garan-
tias respecto de aquél formalmente previsto por el derecho
penal. Formulando este principio, se da respuesta a los ar-
gumentos que a menudo se utilizan contra la descriminali-
zacion y que consisten en acentuar los riesgos que deriva-
rian, por ejemplo, del desplazamiento de materias penales
hacia formas de control administrativo.

Utilizando esta suerte de argumento, se pretende afirmar
una prerrogativa del derecho penal que procuraria garantias
mas extensas a los sujetos y mayor transparencia a los con-
flictos (W. HASSEMER, 1981, 224 ss., 299 ss.). Pero estas pre-
rrogativas del derecho penal no encuentran confirmacién en
la realidad. Por otra parte, la exigencia de garantias y trans-
parencia puede ser satisfecha, en cada una de las areas de
intervencién no penal, conforme a su naturaleza especifica,
siempre que exista la voluntad y la fuerza politica necesarias
y una imaginacion socioléogica adecuada a las exigencias de
una politica emancipadora e innovadora del derecho.

2. Los principios metodoldgicos de la construccién alter-
nativa de los conflictos y de los problemas sociales implican
la liberacion de la imaginacioén sociolégica y politica respecto
de una “cultura de lo penal” que ha colonizado ampliamen-
te el modo de percibir y de construir los conflictos y los pro-
blemas sociales en una sociedad. Estos principios tienen por
funcién la de enfrentar, por contraste, la cosificacién de los
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conceptos de criminalidad y de pena2? y la de propiciar una
vision innovadora y mas diferenciada de los conflictos y de
los problemas sociales,

a) El principio de la sustraccién metodolégica de los con-
ceptos de criminalidad y de pena propone el uso, en una
funcién heuristica, de un experimento metodoldgico: la sus-
traccién hipotética de determinados conceptos de un arse-
nal preestablecido, o la suspensién de su validez. Se reco-
mienda a los actores implicados en la interpretacion de los
conflictos y de los problemas y en la busqueda de soluciones
realizar tal experimento, prescindiendo, por cierto tiempo,
del empleo de los conceptos de criminalidad y de pena, a fin
de que se pueda verificar si y c6mo podrian construirse no
solo los conflictos y los problemas, sino también sus res-
puestas desde opticas distintas de la punitiva.

b} El principio de especificacion de los conflictos y de los
problemas toma en consideracion el hecho de que el sistema
penal puede ser interpretado sociolégicamente como un
aglomerado arbitrario de objetos heterogéneos (comporta-
mientos punibles) que no tiene otro elemento en comun mas
que €l de estar sujetos a la respuesta punitiva. Si prescindi-
mos, hipotéticamente, de la existencia de este sistema de
respuesta institucional, se vera que resultan posibles otros
reagrupamientos mas coherentes de los objetos en areas ho-
mogéneas especificas, segin la diversidad de su naturaleza.
Surgiran, de este modo, indicaciones heuristicas mas fructi-
feras en términos de respuestas diferenciadas y mas ade-
cuadas a la naturaleza de los conflictos y de los problemas
respecto de aquellas proporcionadas por el sistema penal.
¢Qué tienen en comun, mas alla del hecho de estar sujetos
a una respuesta punitiva, “delitos” tan diferentes entre si co-

23 La misma alternativa entre “penal” y “no penal” que preside gene-
raltnente a la elaboracién de los programas de descriminalizacién, apare-
ce en realidad, contaminada por tal cosificacion y limitada por la optica
profesional de los operadores del sistema penal, dado que privilegia. como
punto de partida de toda hipétesis, ¢l momento penal, como si esto corres-
pondiese a una categoria natural.
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mo, por ejemplo, el aborto y el funcionamiento ilegal de las
instituciones del Estado, la injuria entre particulares y la
gran criminalidad organizada, los pequefios hurtos y las
grandes infracciones ecoldgicas, las calumnias y los atenta-
dos contra la salud en el trabajo industrial? ;Cémo se pue-
de aceptar la pretension de un sistema, como el penal, de
responder, con los mismos instrumentos y los mismos pro-
cedimientos, a conflictos de tan vasta heterogeneidad?

¢) El principio general de prevencion ofrece una indica-
cidn politica fundamental para una estrategia alternativa de
control social. Se trata, esencialmente, de desplazar, cada
vez mas, el énfasis puesto en las formas de control represi-
vo hacia formas de control preventivo. Las primeras respon-
den a las expresiones individuales de los conflictos manifes-
tados por acciones definidas como desviadas; las segundas
atienden a las situaciones complejas en las cuales los con-
flictos se producen.

En este sentido, 1a politica de la justicia social, la realiza-
cién de los derechos humanos, la satisfaccion de las necesi-
dades reales de los individuos representan mucho mas que
una politica criminal alternativa: constituyen la verdadera
alternativa democratica a la politica criminal.

El sistema penal no es apto para proporcionar las defen-
sas mas eficaces de los derechos humanos, por el hecho de
que su intervencién esta estructuraimente limitada a la for-
mulacion de respuestas sintomaticas a los conflictos, es de-
cir, a una respuesta a los conflictos en el lugar y en el mo-
mento en gue éstos se manifiestan dentro del sistema social.
Sin embargo, la teoria sociolégica nos demuestra que el lu-
gar y el momento en que se manifiestan los conflictos pue-
den ser, dentro de sistemas sociales complejos, distintos y
alejados del lugar y del momento en que éstos efectivamen-
te se producen?+. Ademas, el sistema penal, con su légica re-
presiva, se halla unicamente en condiciones de responder a
las acciones punibles de individuos (en modo alguno se po-

24 gobre el tema, cfr. las observaciones de N. LUunMANN (1974, 42 ss.),



DERECHOS HUMANOS 329

dria pensar, como ya se ha visto, en extender la respuesta
punitiva mas alla de este limite). Pero un analisis correcto de
los conflictos y de los problemas en que se individualizan ac-
ciones desviadas, es decir, infracciones a las normas socia-
les o juridicas, demuestra, en cambio que, por lo general, las
acciones individuales no representan variables independien-
tes, adecuadas para comprender la logica de los conflictos y
de los problemas; representan, mas bien variables depen-
dientes. Para entender esta légica resulta casi siempre nece-
sario que el andlisis se desplace desde las acciones y las de-
cisiones de un acto hacia las situaciones en que estan invo-
lucrados varios actores, y hacia las estructuras objetivas y
los mecanismos sociales complejos, en los cuales las accio-
nes y las decisiones de cada actor se inscriben como funcio-
nes, y no como causas.

d) El principio de la articulacién auténoma de los conflic-
tos y de las necesidades reales es, quiza, €l mas importante
de los principios extrasistematicos. El sistema penal consti-
tuye, tradicionalmente, un aspecto de la expropiaciéon ideo-
légica que sufren los sujetos de necesidades y de derechos
humanos por parte del sistema y de la cultura dominante,
con referencia a la percepcion de los conflictos en que se ha-
llan involucrados.

Ningin cambio democratico en la politica del control so-
cial puede ser realizable si los sujetos de necesidades y de-
rechos humanos no logran pasar de ser sujetos pasivos de
un tratamiento institucional y burocratico, a ser sujetos ac-
tivos en la definicién de los conflictos de que forman parte y
en la construccién de las formas y de los instrumentos de in-
tervencion institucional y comunitaria idoneos para resol-
verlos segin sus propias necesidades reales.

La articulacién auténoma de la percepcion y de la con-
ciencia de los conflictos, de las necesidades reales y de los
derechos humanos por parte de sus propios portadores, en
una comunicacién no condicionada por el poder?s, y la idea

25 Utilizo el término en el significado que le otorga J. HABERMAS en su
teoria critica de la sociedad (1981, 548 ss.). Cfr. también A, Baratta {1983).
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de la democracia y de la soberania popular son los princi-
pios-guia para la transformacién del Estado, no s6lo hacia
un modelo formal de Estado de derecho, sino también hacia
el modelo sustancial del Estado de los derechos humanos.
Son, también, éstos los principios-guia para la transfor-
macién y la superacion del sistema penal tradicional hacia
un sistema de defensa y garantia de los derechos humanos.
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DERECHOS HUMANOS! ENTRE VIOLENCIA ESTRUCTURAL
Y VIOLENCIA PENAL. POR LA PACIFICACION
DE LOS CONFLICTOS VIOLENTOS*

1. Derechos humanos y necesidades reales

Cuando hablamos de derechos humanos, utilizamos un
concepto complejo integrado por dos elementos: hombre y
derecho. Estos elernentos estan vinculados entre si, median-
te una relacion de complementariedad y de contradiccion.
Complementariedad, en €l sentido de lo que pertenece al
hombre en cuanto tal, segiin el derecho; contradiccién, en el
sentido de que el derecho no reconoce al hombre lo que le
pertenece en cuanto tal, Esta relacion obedece al hecho de
que en [a historia de nuestra cultura, hombre y derecho son
definidos desde el punto de vista ideal con una remisién re-
ciproca.

La idea de hombre es definida en relacidn con la esfera
de libertad (entendida como autonomia) y con los recursos
que en la historia de los ordenamientos politicos son recono-
cidos como derechos de los individuos y de los grupos. La
idea del derecho, o sea del derecho justo o de la justicia, es
definida en relacion con las libertades y con los recursos gue
deben ser reconocidos a las personas y a los grupos, para
que ellos satisfagan sus necesidades. En esta tension entre
lo que es y lo que debe ser, el concepto de derechos huma-
nos indica no solo la posible divergencia entre el derecho co-
mo es y el derecho como debe ser, sino también entre lo que
debe ser seguin el derecho que es (el derecho vigente o posi-
tivo] y lo que es (los hechos).

* Ponencia presentada en el [ Encuentro Internacional de Criminologia
por los Derechos Humanos, Bogota, 8 al 11 de agosto de 1989. Traduccion
de Mauricio Martinez Sanchez, Universidad del Sarre, R.F.A..

Publicado en “Nuevo Foro Penal®, n" 46, 1989,
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En el primer caso, nos referimos a las injusticias del de-
recho y, mas precisamente, a determinadas normas que ha-
cen parte del orden juridico existente; en el segundo caso, a
las ilegalidades de los hechos que violan normas del ordena-
miento. Aqui es necesario hacer una distincion: tales hechos
pueden ser “normativos”, en particular acciones y decisiones
de organos competentes previstas en las reglas de produc-
cion del ordenamiento como fuentes de normas. Piénsese,
por ejemplo, en decisiones del legislador, de los jueces y de
los organos del gobierno vy de la administracion publica: no
es raro que estas decisiones y las normas que ellas produ-
cen en ¢l respectivo nivel del ordenamiento estén en contras-
te con normas de grado superior del ordenamiento nacional
o con normas del ordenamiento supranacional; que, en par-
ticular, decisiones judiciales y administrativas violen nor-
mas de leyes que tutelen derechos fundamentales; que deci-
siones del legislador no respeten normas constitucionales;
que decisiones judiciales a cualquier nivel del ordenamiento
nacional violen normas del derecho supranacional que tute-
lan derechos humanos.

Cuando no se trata de hechos normativos, las ilegalida-
des se refieren a comportamientos, situaciones y relaciones
sociales que violan normas positivas del ordenamiento na-
cional, supranacional o internacional que tutelan o recono-
cen derechos fundamentales o derechos humanos. La dife-
rencia entre tutelar y reconocer es mas una diferencia de
grado que de cualidad, v se refiere a la diversa naturaleza e
intensidad de las consecuencias juridicas (sanciones) que
son previstas en los distintos ordenamientos para los casos
de violacién de normas y de medios juridicos puestos a dis-
posicién de los interesados (personas, grupos o estados}, pa-
ra hacer valer frente a érganos de control jurisdiccional o po-
liticos las propias pretensiones legitimas en el caso de viola-
ciones de derechos fundamentales y derechos humanos.

A su vez, la presencia de normas que prevén sanciones y
atribuyen recursos, asi como la eficacia de estas normas y
facultades, la existencia de estructuras adecuadas para im-
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pedir o sancionar la violacién de derechos humanos, asi co-
mo responder a las exigencias de las victimas de tales viola-
ciones, son un aspecto integrante de la fundamental tensién
entre ser y deber ser que acompaiia la historia de los dere-
chos humanos. Se trata de la tension entre la esfera de los
hechos por un lado y, por otro, la esfera de las normas, sean
éstas de derecho positivo o normas de justicia.

Como se ha visto, la idea del hombre remite a la realidad
del derecho y, por otra parte, la idea del derecho remite a la
realidad concreta de las personas, de los grupos humanos y
de los pueblos, por lo que hay, en la historia de los derechos
humanos, un continuo excedente de normas respecto de los
hechos; éste es el valor contrafactico de las normas que son
validas y a las cuales se puede apelar, precisamente porque
los hechos las violan, sean ellas normas de derecho o de jus-
ticia. Hay, sin embargo, al mismo tiempo, un continuo exce-
dente de la realidad del hombre respecto de las normas.

Es la realidad la que produce la idea y no viceversa. Si la
historia de los derechos humanos hubiera sido solamente la
historia de una idea, ella se habria limitado a llenar de ho-
jas escritas o impresas las bibliotecas, antes de llenar de vio-
lencia y de sangre el camino de los pueblos, como ha suce-
dido y sucede hoy en dia.

Cuando hablo de realidad del hombre, me refiero a las
personas, a los grupos humanos y a los pueblos en su con-
creta existencia dentro de determinadas relaciones sociales
de produccion. Considerado en una determinada fase del
desarrollo de la sociedad, el hombre es un portador de nece-
sidades reales. Desde este punto de vista histérico-social,
las necesidades reales son un concepto correspondiente a
una visiéon dinamica del hombre y de sus capacidades.

Cada persona, cada grupo, cada pueblo es fuente de ca-
pacidades especificas de existir, de expresarse, de dar senti-
do a la vida y a las cosas. Estas capacidades individuales re-
ciben su contribucién en la historia de la interaccion pro-
ductiva del hombre con la naturaleza y con los otros hom-
bres. En la medida en que crece la capacidad social de pro-
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ducciéon material y cultural, y con ella el grado de satisfac-
cién de las necesidades, crecen también las capacidades de
los individuos y de los grupos; las necesidades se vuelven
mas apremiantes, mdas diferenciadas. Al desarrollo de la ca-
pacidad social de produccién corresponde, entonces, el de-
sarrollo de las necesidades y de las posibilidades de satisfa-
cerlas, y a esta satisfaccion corresponde el ulterior desarro-
llo de las capacidades de los individuos, de los grupos y de
los pueblos. Podemos asi definir las necesidades reales co-
mo las potencialidades de existencia y de calidad de la vida
de las personas, los grupos y los pueblos, que corresponden
a un determinado grado de desarrollc de la capacidad de
produccion material y cultural en una formacién econoémi-
co-social.

2. Violencia como represion de necesidades reales
y derechos humanos

Los derechos humanos son la proyeccion normativa, en
términos de deber ser, de aguellas potencialidades, o sea, de
las necesidades reales. El contenido normativo de los dere-
chos humanos entendidos en esta concepcién histérico-so-
cial excede, por tanto, a sus transcripciones en los términos
del derecho nacicnal y de las convenciones internacionales,
asi como la idea de justicia sobrepasa stempre sus realiza-
ciones en el derecho e indica el camino hacia la realizacion
de la idea del hombre, o sea, del principio de la dignidad hu-
mana. Pero la historia de los pueblos y de la sociedad se pre-
senta como la historia de los continuos obstaculos que diche
camino encuentra, la historia de la continua viclacién de los
derechos humanos, o sea, del permanente intento por repri-
mir las necesidades reales de las personas, de los grupos
humanos y de los pueblos. El socidlogo John GALTUNG habla,
al respecto, de una discrepancia entre condiciones potencia-
les de vida y condiciones actuales. Las primeras son aque-
Has que serian posibles para la generalidad de los indivi-
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duos, en la medida del desarrolio de la capacidad social de
produccion. Las segundas son debidas al desperdicio y re-
presion de estas condiciones potenciales. Una concepcion si-
milar encontramos en la obra de Marx. Al desarrollo de las
fuerzas productivas en la sociedad corresponde, como des-
criben Marx y ENGELS en La ideologia alemana, una “mane-
ra humana” de satisfaccién de las necesidades; pero esta
manera humana es obstaculizada por el intento permanen-
te de imponer una “manera inhumana”, o sea, aquella en la
cual la satisfaccién de las necesidades de unos se produce a
costa de la satisfaccién de las necesidades de otros.

En términos tedricos y con lenguajes diferentes, MARX ¥
GALTUNG dan expresion a un mismo concepto. Para MARX, la
discrepancia entre condiciones potenciales y actuales de vi-
da depende de la contradiccion existente entre el grado de
desarrolio alcanzado por las fuerzas productivas y las rela-
ciones de propiedad y de poder dominantes en la-sociedad,
Las relaciones injustas de propiedad y de poder impiden la
“manera humana” de satisfacer las necesidades. Igualmen-
te, en GALTUNG, la discrepancia entre situaciones actuales y
potenciales de la satisfaccion de las necesidades es efecto de
la injusticia social.

Para GALTUNG “injusticia social” es, en este sentido, sind-
nimo de “violencia estnictural”. 8i usamos esta definicion,
podemos sostener que la violencia estructural es la repre-
sion de las necesidades reales y por tanto de los derechos

.humanos, en su contenide histérico-social. La violencia es-
tructural es una de las formas de violencia; es la forma ge-
neral en cuyo contexto, directa o indirectamente, encuen-
tran su fuente, en gran parte, todas las otras formas de vio-
lencia. Podemos distinguir estas otras formas, segun el
agente, en “violencia individual”, cuando el agente es el in-
dividuo,; “violencia de grupo”, cuando el agente es un grupo
social que, a su vez, se sirve de individuos particulares; a es-
te tipo de violencia pertenece la violencia realizada por gru-
pos paramilitares. Podemos hablar ademas de “violencia ins-
titucional”, cuando el agente es un drgano del Estado, un
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gobierno, el ejército o la policia. A este tipo de violencia per-
tenecen el terrorismo de Estado y las distintas formas de
dictadura y de represion militar. En fin, podemos habiar de
“violencia internacional” cuando el agente es la administra-
cion de un Estado, que se dirige, con determinadas acciones
a través de drganos propios o de agentes sostenidos por
aquélia, contra el gobierno y el pueblo de otro Estado. A es-
te tipo de violencia pertenecen los crimenes internacionales,
como el mercenarismo, €l sabotaje econdémico, etc. Otras dis-
tinciones posibles en el concepto de viclencia hacen relacién
a las formas en que ¢lla es practicada (violencia directa e in-
directa, fisica, moral, etc.} y a los sujetos contra quienes ella
se ejerce (minorias étnicas, miembros de movimientos politi-
cos y sindicales, grupos marginales, obreros, campesinos,
mujeres, ninos, homosexuales, etc.).

En todas sus formas, la violencia es represion de necesi-
dades reales y por tanto violacion de derechos humanos. Las
Declaraciones modernas de derechos y las Constituciones
han hecho una amplia distincién entre diversas categorias de
derechos humanos, pero ne considero oportunc detenerme
sobre ellos en esta ocasion. Me limitaré a sefialar una posible
clasificacion, que se deriva de la definicion extralegal de de-
rechos humanos que he propuesto aqui en términos de nece-
sidades reales. Definiendo las necesidades reales en términos
de esfera de autonomia y recursos, podemos clasificar dos
grupos fundamentales de derechos humanos, que a su vez,
pueden ser posteriormente diferenciados, Al primer grupo
pertenecen el derecho a la vida, a la integridad fisica, a la li-
bertad personal, a la libertad de opinién, de expresion, de re-
ligién, pero también los derechos politicos. Al segundo grupo
pertenecen los derechos llamados “econdmico-sociales”, en-
tre los cuales estan el derecho al trabajo, a la educacion, etc.
Otras distinciones tienen en cuenta las necesidades especifi-
cas de los sujetos. En este caso, se distinguen los derechos
de las personas, de los grupos, como por ejemplo minorias ét-
nicas, y los derechos de los pueblos, entre los cuales estan el
derecho a la autodeterminacién y el derecho al desarrollo.
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Frente a una fenomenologia global (entendida como re-
presion de las necesidades reales y derechos humanos) de la
viclencia, se presentan, en la perspectiva de la criminologia
critica, cuatro érdenes de consideraciones que tienen rela-
cidén con el papel del derecho penal y las alternativas frente
a él

La primera consideracion se refiere a los limites del siste-
ma de la justicia criminal como reaccién a la violencia y la de-
fensa de los derechos humanos; la segunda constderacién se
reflere al sistema de violencia institucional; la tercera al con-
trol social alternativo de la violencia, y la cuarta a la concep-
cidn de la violencia y la defensa de los derechos humanos en
el contexto de los conflictos sociales. En lo que respecta a los
tres primeros puntos, me limitaré a someras indicaciones, re-
mitiéndome a algunos de los resultados a los cuales he llega-
do en mi trabajo en el interior de la criminologia critica.

3. “Construccién” y control del problema de la violencia
en el sistema de la justicia criminal

3.1. La manera comeo es percibida la violencia en el siste-
ma del derecho penal es parcial, o sea, es “construida” como
problema social. De todas las formas de violencia anterior-
mente mencionadas, en el sistermna de la justicia criminal son
tomados en consideracion sdlo algunos tipos de violencia in-
dividual. La viclencia de grupo y la violencia institucional
son consideradas s6lo en relacién con las acciones de perso-
nas particulares, y no en el contexto del conflicto social que
ellas expresan. La violencia estructural y, en su mayor par-
te la violencia internacional, quedan fuera del horizonte del
concepto de crimen. Por esto, desde el punto de vista de las
previsiones legales, la viclencia criminal es sdlo una peque-
nisima parte de la violencia en la sociedad.

3.2, El modo como el sistema de la justicia criminal in-
terviene sobre este limitado sector de la violencia “construi-
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do” con el concepto de criminalidad es estructuralmente se-
lectivo. Esta es una caracteristica de todos los sistemas pe-
nales. Existe enorme discrepancia entre el nimero de situa-
ciones sobre las cuales el sistema es llamado a intervenir y
aquel sobre el cual puede intervenir y efectivamente intervie-
ne. El sistema de la justicia penal esta completa y constan-
temente dedicado a administrar un reducidisimo porcentaje
de infracciones que, seguramente, es muy inferior al 10%.
Esta selectividad depende de la estructura misma del siste-
ma, o sea, de la discrepancia de los programas de accion
previstos por las leyes penales y posiblidades reales de inter-
vencion del sistema. La regla en el funcionamiento de este
sistema es la inmunidad y no la criminalizacién. !

La inmunidad y la criminalizaciéon son concretadas, ge-
neralmente por los sisternas punitivos seguin la logica de las
designaldades en las relaciones de propiedad y de poder. La
sociologia juridicopenal y la experiencia cotidiana demues-
tran que el sistema punitivo dirige su accion, principalmen-
te, hacia las infracciones de la parte mas débil y marginal de
la poblacion; que grupos en la sociedad estan en capacidad
de imponer al sistema la casi completa impunidad de sus
propias acciones criminales; la impunidad de los crimenes
mas graves es cada vez mas elevada, en la medida en que
crecen la violencia estructural y la prepotencia de minorias
privilegiadas, que pretenden satisfacer sus propias necesi-
dades en desmedro de las necesidades de los otros y repri-
mir con la violencia fisica las demandas de progreso y de jus-
ticia, asi como a las personas, a los grupos sociales y a los
movimientos, que son sus intérpretes.

3.3. Aun si el altisimo porcentaje de inmunidad impues-
ta al funcionamiento de la justicia penal por su misma es-
tructura fuera repartido con una légica opuesta a aquélla
antes descripta; si la intervencién del sistema punitivo pu-
diera ser concentrada en las infracciones mas graves, la res-
Puesta a la violencia permaneceria, de todas formas, inade-
Cuada para defender a los mas débiles de la prepotencia de
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los mas fuertes. La respuesta penal es, ante todo, una res-
puesta “simbdlica” v no “instrumental”. Esto depende del
modo en que son elaborados los programas de accion del
sisterna, o sea, las figuras de delito y las normas procesales.
Cabe, a este respecto, resaltar cuatro formas:

a) el control penal interviene sobre los efectos y no sobre
las causas de la violencia, o sea, sobre determinados com-
portamientos con los que se manifiestan los conflictos, y no
sobre los conflictos mismos.

b) El control penal interviene sobre personas y no sobre
situaciones. La persona es considerada por el derecho penal
como una variable independiente y no como una variable de-
pendiente de las situaciones.

d El control penal interviene de manera reactiva y no
preventiva. Esto quiere decir que interviene cuando las con-
secuencias de las infracciones se han producido, mas no
para evitarlas. Cualquier progreso que se pueda lograr so-
bre la ampliacién de los derechos de las victimas, los suje-
tos destinados a soportar lo peor en las situaciones conflic-
tivas de las que la justicia penal se ocupa, apareceran fren-
te a ésta sélo cuandoe s+ han transformado en victimas y no
antes de serlo. Las consecuencias de la violencia no pueden
ser eliminadas efectivamente, sino simboélicamente; por es-
to, el sistema de la justicia punitiva se presenta como una
forma institucional y ritual de venganza. Asi como la ven-
Zanza, interviene en forma de violencia, con la pena, para
compensar simbdlicamente un acto de violencia que ya ha
sido realizado.

d) Finalmente, ¢l retraso de la intervencién penal respec-
to de las situaciones contra las cuales reacciona €l sistema
trae también, como consecuencia que el individuo responsa-
ble, en el momento del juicio, sea considerado como el mis-
mo individuo del miomento de la comision del delito; pero sa-
bemos que ésta ¢s una ficeidn, la ficcidén de la identidad del
sujeto, que no corresponde a la realidad.

Por todos estos aspectos, que he sefialado sucintamente,
la respuesta penal se presenta como una respuesta simbéli-
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ca. La pretension de que ella pueda cumplir una funcién ins-
trumental, o sea, de defensa social y de efectivo ¢control de la
criminalidad, en la cual se basan las teorias de la pena, co-
mo la de la prevencién general y de la prevencion especial,
debe ser considerada a la luz de las investigaciones empiri-
cas como falsificada o no verificada. No sabemos, entonces,
si la amenaza penal o la sancién de algunos infractores pue-
de representar efectivamente una contramotivacion para
otros potenciales infractores. Sabemos que, generalmente,
intervenciones penales estigmatizantes, como la carcel, pro-
ducen efectos contrarios a la llamada “resocializacién” del
condenado. De igual manera, en un hipotético sistema de
justicia criminal que funciona segan los principios constitu-
cionales del Estado de derecho y los principios del derecho
penal liberal, la pena no puede representar una defensa ade-
cuada de los derechos humanos en relacion con la violencia.
Ella nc puede tener un efecto relevante en la disminucién
del ndimero de infracciones a las normas, sino, acaso, la de
confirmar su validez, no obstante su infraccion. Las teorias
sociologicas de la pena que han colocado en el centro de la
atencién esta funcién simbdélica, como la de DURKHEIM y la
actual teoria de la Hamada prevencion-integracion, recono-
cen implicita o explicitamente que las penas no cumplen la
funcién de eliminar los delitos; DURKHEIM consideraba inclu-
so que los delitos son “funcionales” dentro de ciertos limites
para la realizacion de la funcién simbdlica de la pena: si no
hubiera infracciones, no se confirmarian las normas y los
valores vigentes a través de la reaccién social contra ellas.

4. El sistema punitivo como sistema de violencia institucional

Sostener que la pena no puede cumplir una funcién ins-
trumental relevante, sino solo una funcion simbélica, signi-
fica negar que se realicen las funciones “Utiles” declaradas
de los sistemas criminales; precisamente, la de defender los
bienes juridicos, reprimir la criminalidad, condicionando la
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actitud de los infractores reales o potenciales o neutralizan-
do a los primeros.

Esto no quiere decir, sin embargo, que en lugar de las
funciones instrumentales declaradas, el sistema de la justi-
cia penal no produzca efectos y no cumpla funciones laten-
tes. Estos efectos y funciones inciden negativamente en la
existencia de los individuos y en la sociedad, y contribuyen
a reproducir las relaciones desiguales de propiedad y de po-
der. Desde ese punto de vista, la pena se presenta como vio-
lencia institucional, que cumple la funcion de un instrumen-
to de reproduccion de la violencia estructural.

4.1. La pena es violencia institucional: ella es represion
de necesidades reales. La suspension de los correspondien-
tes derechos humanos, en relacién con las personas consi-
deradas responsables penalmente, es justificada en la teoria
tradicional del ius puniendi con las funciones instrumenta-
les y simbédlicas que la pena debe cumplir y con la infraccion
cometida por el sujeto declarado responsable. Sin embargo,
sabemos que tales funciones tutiles no se realizan y que tal
suspension de derechos se cumple en un grandisimo name-
ro de casos respecto de imputados en espera de juicio; que
en la mayor parte de los sistemas punitivos el indiciado, des-
de su primera relacién con la policia, cumple una pena an-
ticipada; igualmente, que esto sucede, en general respecto
de los procesados provenientes de los grupos mas débiles y
marginales de la poblacién, los cuales, de todas formas, son
los clientes fijos del sistema de la justicia criminal,

4.2, La violencia de la pena ha sido estudiada, sobre to-
do, en relacion con la carcel. También la carcel que respon-
diera a los standards minimos establecidos por los acuerdos
internacionales para tutelar los intereses del condenado ~o
sea, la carcel que practicamente no existe- produciria un es-
tado de privacién y sufrimiento que se extenderia mas alia
de la persona del detenido, hasta su ambiente social mas
cercano. Pero la carcel no es solamente violencia institucio-
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nal, también es un lugar de concentracion extrema de otras
formas de violencia: violencia interindividual y vielencia de
grupo. Ya FoucauLT, en su libro Vigilar y castigar, insistia en
la circunstancia de que las garantias del derecho reconoci-
das por el derecho penal liberal se detienen generalmente
ante la puerta de la carcel, que es una zona franca de arbi-
trio en relaciéon con los detenidos.

No obstante los progresos alcanzados por las legislacio-
nes penitenciarias mas modernas, esta situacién, de hecho,
no ha cambiado sustancialmente en la mayor parte de los
Estados. El arbitrio y la violencia en la carcel tienden a au-
mentar hasta grados extremos, con €l crecimiento, en la so-
ciedad externa, de la violencia estructural y con la suspen-
si6n, de hecho o de derecho, de las reglas de la democracia.
La céarcel es un lugar privilegiado de violacion de derechos
humanos.

4.3. El estudio de las funciones latentes de la carcel, y en
general de la justicia penal, asi como los analisis histéricos
de los sistemas punitivos, muestran la relacion funcional
que subsiste entre €l y la reproduccion del statu quo en las
relaciones sociales. Desde sus inicios, la institucion carcela-
ria moderna, en las formas en que todavia no se distinguia
de las casas de trabajo o de asilo para los pobres y margina-
dos, ha sido siempre una institucién de disciplina para los
grupos marginados en la sociedad. También hoy, la mayor
parte de la poblacién carcelaria es reclutada entre los secto-
res mas vulnerables y marginados.

Para la mayor parte de sus clientes, la internacién carce-
laria es una forma “secundaria” de marginacién, que sigue a
la marginacién “primaria”, debida sobre todo a su ubicaciéon
separada del mercado de trabajo.

A estas funciones materiales de reproduccion, de institu-
cionalizacion de la desigualdad social, se agregan funciones
simbélicas no menos importantes. La seleccién de una pe-
quena poblacion, reclutada sobre todo entre las capas mas
bajas y dentro de un nimere mayor de infractores distribui-
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dos en todas las clases sociales, condiciona un estereotipo
de criminal que actia tanto en el sentido comiin como en las
instancias mismas del sistema de la justicia penal con dos
efectos principales de legitimacion. En primer lugar, la legi-
timacién de la misma forma selectiva de obrar del sistema,
dado que el esterectipo de criminal corresponde, sobre todo,
a las caracteristicas de los individuos pertenecientes a las
clases mas bajas y marginadas. En segundo lugar, una legi-
timacién de las relaciones sociales de desigualdad, de la si-
tuacion de desventaja de los grupos mas bajos en la escala
social, porque, precisamente, en estos grupos se encontra-
rian las tendencias a realizar acciones penalmente relevan-
tes; en general, la imagen de la criminalidad, promocionada
por la carcel, y la percepcién de ella comno una amenaza pa-
ra la sociedad debido a la actitud de las persontas y no a la
existencia de conflictos en la sociedad produce una desvia-
cion de la atencion del ptiblico, dirigida en modo privilegia-
do al “peligro de la criminalidad”, antes que a la violencia es-
tructural. En este sentido, la violencia criminal adquiere,
para el publico, el sitio que deberia corresponder a la violen-
cia estructural, y en parte contribuye a esconderla y mante-
neria. Sobre todo en momentos de crisis de los gobiernos y
de la democracia, el “peligro” de la criminalidad utilizado en
las campanas de “ley y orden” se convierte en instrumento
de produccion de consenso de las mayorias silenciosas, fren-
te a las relaciones de poder existentes. A este tipo particu-
larmente perverso de intento por legitimar la injusticia en
las relaciones sociales, la represion violenta de la demanda
de justicia, pertenece el uso publico de la doctrina de la “se-
guridad nacional” y de la pena legal y extralegal como gue-
rra al “enemigo interno”.

4.4. Observando los sistemas penales como efectivamen-
te son y funcionan, y no como deberian ser, sobre la base de
las normas legales y constitucionales que los sostienen, po-
demos decir que, en la mayor parte de los casos, mas que
sistemas de protecciéon de derechos humanos son sistemas
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de violacién de ellos. En innumerables situaciones locales,
estudios y controles realizados por instituciones y comisio-
nes de defensa de los derechos humanos, nacionales e inter-
nacionales, han puesto de manifiesto las graves y hasta gra-
visimas violaciones ocasionadas por el funcionamiento de la
justicia criminal, en relacién con casi todas las normas pre-
vistas para la defensa de los derechos humanos en este cam-
po en la legislacion local y en las convenciones internaciona-
les. Se trata de graves ilegalidades cometidas por parte de
organos de policia, en el proceso penal y en la ejecucion de
las penas. En no pocos casos se trata de desviaciones de le-
yes y reglamentos nacionales frente a principios de derecho
penal liberal nacionales e internacionales, Un ejemplo re-
ciente de legislacién y praxis punitiva fundamentalmente
desviada de los mas elementales principios del derecho pe-
nal del Estado de derecho nos lo presenta la legislacion es-
pecial llamada “antiterrorista” en algunos paises de Europa
Occidental en los afos setenta y actualmente en paises de
América Latina. También en los paises de regimenes demo-
craticos regidos por las reglas del Estado de derecho, el fun-
cionamiento de los érganos de la justicia criminal al margen
de la legalidad es frecuente. Pero el traspaso de la funcién
punitiva de los limites de la ley, de la Constitucion y de los
derechos humanos es la norma, en el caso de sociedades en
las cuales de hecho o de derecho, las reglas del juego demo-
cratico han sido suspendidas y en situaciones de profundas
desigualdades sociales, en las cuales los grupos dominantes
ejercen, a través de las instituciones del Estado o al lado de
ellas, una accién de represioén dirigida al mantenimiento vio-
lento de sus privilegios.

4.5. En estos casos, la degeneracion de los sistemas de la
Jjusticia criminal puede alcanzar grados de extraordinaria
gravedad, en presencia de los cuales es mas realista hablar
de un sistema penal extralegal, de penas extrajudiciales, an-
tes que de inaplicacién de las normas que regulan el siste-
ma penal legal. Si la obra de grupos armados de represion,
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de grupos paramilitares o de los lamados “de autodefensa”,
es tolerada por los 6rganos del Estado o incluso admitidos
por algunas normas excepcionales; si vejamenes, intimida-
ciones, torturas, desapariciones forzadas hacen parte de un
plan determinado en las oligarquias en el poder con el apo-
yo directo o indirecto del ejército y la inmunidad garantiza-
da por los organos del Estado que deberian sancionar ague-
Hos comportamientos, nos encontramos entonces frente a
un fenémeno que podemos estudiar como ¢l gjercicio extra-
legal de la violencia penal de grupos o de la violencia insti-
tucional para el mantenimiento de la viclencia estructural y
la represion de las personas y de los movimientos que inten-
tan reducirla.

5. Los derechos humanos entre violencia institucional
Uy violencia estructural

De lo que hemos visto hasta ahora, resulta que los dere-
chos humanos no pueden encontrar en el derecho penal
una adecuada proteccién; que, por el contrario, muchas
violaciones de ellos se presentan en el interior de la funcion
punitiva legal o extralegal. La criminologia critica toma con-
ciencia de esta doble dimension de ia violencia que amena-
za los derechos humanos: la violencia penal y la violencia
estructural.

5.1. La teoria del derecho penal minimeo, que es una pro-
puesta de politica criminal alternativa en la perspectiva de
la criminologia critica es, ante todo, un programa de conten-
cién de la violencia punitiva a través del derecho, basado en
la mas rigurosa afirmacion de las garantias juridicas propias
del Estado de derecho, en el sisterma de la justicia penal y de
los derechos humanos de todas las personas, y en particu-
lar de los sindicados y condenados frente a dicho sistema.
En segundo lugar, su programa consiste en una amplia y ri-
gurosa politica de descriminalizacién y, en una perspectiva
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final, en la superacion del actual sistema de la justicia cri-
minal y su sustitucién por formas mas adecuadas, diferen-
ciadas y justas de defensa de los derechos humanos frente a
la violencia.

S5.2. La intervenci6n del sistema de la justicia penal sobre
los conflictos y problemas es, sobre todo, una intervencion
simbdlica que no puede representar una efectiva solucion de
ellos. Eso no quiere decir que, en ciertas circunstancias,
también la funcion simbolica ejercida por un correcto y rigu-
roso uso de la justicia penal no pueda representar un mo-
mento de la accion civil y politica para la defensa de dere-
chos humanos y su reafirmacion después de que se hayan
consumado, en la impunidad, formas de violacidn generali-
zada y constante. Dos ejemplos actuales, aunque diversos
entre si, son las acciones por la reforma de las normas so-
bre la violencia sexual, levadas a cabo por movimientos fe-
ministas en ciertos paises; el gran movimiento popular que
se ha sostenido inmediatamente después del regreso a la de-
mocracia en Argentina, los procesos contra los generales
responsables de las violaciones de los derechos humanos
durante la “guerra sucia”. También la demanda civil demo-
cratica de eliminar la impunidad de la que gozan grupos pa-
ramilitares y de sicarios en los paises en los que ellos estan
al orden del dia puede representar un llamado a la funcion
simbélica de la pena, un elemento de una accién dirigida al
restablecimiento de la legalidad y de la paz.

Pero existen ejemplos bastante actuales, en sentido con-
trario, que permiten palpar los limites y también los gravisi-
mos costos sociales que van ligados a intentos por usar el
sistema penal para el control de situaciones de indudable
negatividad social; piénsese, por un lado, en la prohibicion
penal de ciertas drogas, que ha agregado a los graves proble-
mas de la toxicodependencia otros nuevos y no menos gra-
ves, que ha dado ocasion al desarrollo de un colosal merca-
do ilegal de dimensiones universales, del cual se alimentan
grupos poderosas, capaces de condicionar, en ciertos paises,
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la accién del gobierno y de competir con el poder y la auto-
ridad de los drganos legitimos del Estado. Por otro lado, se
puede citar el ejemplo de la intervencion del sistema penal
en el campo de la ecologia, que parece traducirse, paradéii-
camente, en una situacién de menor y no de mayor defensa
ecoldgica. En efecto, como sabemos, la intervencién penal en
este campo es sustancial o formaimente accesoria a las nor-
mas y a las decisiones administrativas, O sea que esto pre-
supone que los comportamientos lesivos del ambiente deban
ser irregulares desde el punto de vista de la disciplina admi-
nistrativa para poder ser objeto de sanciones penales. Pero
sabemos también que la gran mayoria de los perjuicios eco-
légicos no provienen de comportamientos irregulares desde
el punto de vista de las normas administrativas y penales,
sino de comportamientos regulares, que hacen parte de un
sistema de produccion y de explotaciéon de los recursos na-
turales, que se desarrolla independientemente de las necesi-
dades reales de los productores y de todos los individuos.
Por lo tanto, asi como en el campo de la droga, también en
el de la ecologia la intervencién del sistema penal produce
una concentracion de la atencién y de los recursos en politi-
cas de control que no tienen por objeto las situaciones en las
que realmente surgen los problemas que se pretende resol-
ver, contribuyendo, en cambio, a disminuir antes que a au-
mentar las defensas de los derechos humanos.

6. El control alternativo de la violencia y la defensa
de los derechos humanos

Si la criminologia critica se ha dedicado al analisis de las
contradicciones y los limites del sistema de la justicia crimi-
nal, si su fundamento epistemologico mismo esta ligado al
reconocimiento de que la criminalidad no es una calidad na-
tural de sujetos y de comportamientos, sino una cualidad
atribuida a ellos por medio de procesos de definicion, esto no
significa que ella no se mida con la exigencia de poner en
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practica estrategias de control social mas justas y eficaces
frente al “referente material” de aquellas definiciones, cuan-
do él exista; o sea, frente a todas aquellas situaciones de ne-
gatividad social, estén o no en la base de las normas pena-
les, que representan represion de necesidades reales y viola-
ciones de derechos humanos. Se trata de contribuir al pro-
ceso a través del cual la mayoria de los miembros de una so-
ciedad organiza defensas publicas eficaces frente a la violen-
cia de minorias prepotentes y a la negatividad social. Este
control social alternativo debera tener caracteristicas opues-
tas a las que son propias del sistema de la justicia criminal
para evitar la injusticia y la ineficacia que caracterizan las
intervenciones de este sistema.

6.1. Debe ser un control basado en una estrategia global
que tenga en cuenta toda la fenomenologia de la violencia y
no solo una pequefia parte de ella; globalidad no significa,
naturalmente, homogeneidad de los instrumentos usados
por el control, sino adecuada diferenciacién entre ellos, aun
en e] interior de una estrategia general,

6.2. El control debe basarse en los principios de la igual-
dad v de la legalidad, es decir, debe evitar estratégicamente
la criminalizacion de los mas débiles y la impunidad de los
mas fuertes y funcionar segiin reglas generales como garan-
tia de las personas que pueden volverse objeto de él para evi-
tar arbitrariedades y la formacién de posiciones de poder co-
nectadas con una excesiva discrecionalidad de la interven-
cién. También en la defensa de los derechos humanos se de-
ben respetar los derechos humanos hasta donde sea posible.

6.3. Debe ser un control eficaz y no simbélico. Esto im-
plica por lo menos tres consecuencias:

a) se dirige a las causas y no solo a las manifestaciones
de los conflictos y de la violencia;

b) tiene por objeto las situaciones y no solo los compor-
tamientos de los actores implicados en él;
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d sin negar formas de compensacién y de restitucién
frente a las victimas, cuande sean posibles y necesarias, el
control soctal alternativo de la violencia debe ser, sobre to-
do, un control social activo o contextual a la agresion. Esto
corresponde a un “principio general de prevencién”.

7. Conflictos sociales y negatividad social

He planteado anteriormente que todas las formas de vio-
lencia pueden relacionarse directa o indirectamente con la
violencia estructural. Aunque fuera posible excluir situacio-
nes particulares de violencia que no tengan relacion con
ella, es posible sostener que la violencia estructural es la for-
ma general de la violencia. La aplicacién del principio gene-
ral de prevencién significa también, y ante todo, una estra-
tegia de contencion de la violencia basada en €l contrel de su
forma general. Esto significa una estrategia de justicia so-
cial. Pero la prevencion de la violencia estructural es, al
mismo tiempo, parte del conflicto social y de la accién poli-
tica en su interior.

7.1. Una caracteristica general de la construccién de los
conflictos dentro de las categorias del pensamiento penal y
criminoldgico tradicional es su “despolitizacion” en términos
de una supuesta ciencia del comportamiento individual y de
una técnica de respuestas a €l. Los sujetos y comportamien-
tos por controlar son los “criminales” y los “crimenes”; las
técnicas de respuesta son la “pena” como disuasién o como
tratamiento y, en general, la “politica criminal”. Frente a es-
ta vision tradicional y restringida, la criminologia critica se
presenta como una critica de la criminologia. Ella demues-
tra que los comportamientos definidos como criminales no
son diversos de los otros, que en la produccién de conflictos
y de violencia estructural sdlo ocasionalmente intervienen
los factores definidos socialmente como criminales o defini-
bles comoe tales en el ambito de las leyes penales. Por esto,
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la criminologia tradicional, la penologia y la politica criminal
son, generaimente, discursos inadecuados para una politica
de control eficaz de los conflictos y de la violencia. Se trata,
ante todo, de restituirles a los conflictos y a las situaciones
conflictivas su dimensién politica desde un analisis realista
de los conflictos sociales. Problemas “criminolégicos” de
grandes dimensiones como la corrupcion, la criminalidad or-
ganizada, la criminalidad econémica, las graves desviacio-
nes de los érganos estatales, la actividad de grupos parami-
litares y el terrorismo son ante todo problemas politicos que
no pueden ser afrontados confiandoselos a “técnicos” o, por
lo menos, que no pueden ser confiados sélo a ellos. Se trata
de problemas que tienen que ver con la actividad de los o6r-
ganos de representacion politica y con todos los ciudadanos,
los partidos politicos, los sindicatos, los movimientos socia-
les, en funcién de participacién politica; problemas que ha-
cen parte del objeto de la lucha de las clases subalternas pa-
ra liberarase de la opresion de las clases dominentes, de la
hucha por la justicia social y por la democracia. El principio
general de prevencién corresponde, entonces, a la estrategia
de un control democratico de la violencia. Esto significa que
los portadores de las necesidades reales, de derechos huma-
nos, se unen para producir una articulacién de las propias
necesidades y de sus propios derechos y formas publicas de
defensa auténoma de aquellos que actien efectivamente a
su favor. El principio de “la autonomia de articulacién de las
necesidades y de los derechos” se realiza mediante una co-
municacion libre del poder entre los portadores y presupone
la construccién y el mantenimiento de la democracia repre-
sentativa y participativa. O sea, presupone que €l gercicio
de los poderes publicos y la actividad de los érganos del Es-
tado no sean expresiones de un poder alienado de la volun-
tad popular y de los intereses generales.

7.2. Hablar de intereses generales no significa descuidar
la existencia de conflictos de intereses en la sociedad, de
grupos sociales contrapuestos o concurrentes, no significa
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negar la existencia de un conflicto social fundamental entre
clases subalternas y clases dominantes, entre las mayorias
portadoras de la fuerza de trabajo y minorias detentadoras
de la propiedad y del poder. La historia de los derechos hu-
manos es también la historia de este conflicto social, 1a his-
toria de la viclencia que cotidianamernte busca reprimirlos.
La afirmacion de los derechos humanos sobre bases de de-
mocracia es, al mismo tiempo, la via para la superacion de
la violencia. Creo que para contribuir a la superacion de la
violencia es necesaria una accién intelectual, civil y politica,
cuyas premisas teéricas deben escapar a dos errores contra-
puestos: relativismo y dogmatismo. Para escapar del relati-
vismo se puede utilizar el “principio de la universalizacion de
los intereses”; se puede resolver, al menos en parte, el con-
traste histdrico entre intereses de grupos en conflicto, bus-
cando individualizar los intereses potencialmente mas gene-
rales, o sea, los que corresponden a un avance hacia relacio-
nes sociales que permitan una forma humana de satisfac-
cién de las necesidades.

Para superar el dogmatismo, es necesario apartarse de la
idea de que los intereses generalizables sean expresados en
una determinada fase de la vida de una sociedad, por un so-
lo grupe social, por un solo sujeto histérico. En la historia de
la liberacion hay espacio para una pluralidad de sujetos. El
respeto al pluralismo de los sujetos en la lucha contra la vio-
lencia es el presupuesto para que esta hucha no alcance, co-
mo frecuentemente ha sucedido, falsas metas, y se instau-
ren en el sitio de las viejas dominaciones, otras nuevas; en
el sitio de viejos grupos privilegiados, nuevos grupos que se
autoproclaman, con violencia sobre todos los demas, como
el “verdadero sujeto histérico”.

7.3. Cuando el conflicto social alcance niveles extremos
de violencia, el principio de la universalizacion de los irntere-
ses puede traer en si la definicién de objetivos intermedios.
Se puede hablar, en este sentido, de “pacificacion de los con-
flictos”, es decir, del llamado a los sujetos implicados para
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establecer un acuerdo que permita transformar la lucha ar-
mada en lucha politica con reglas de juego acordadas.

En el marco de la contradiccion fundamental entre tra-
bajo y capital se desarrolla una pluralidad de conflictos de-
pendientes e independientes de aquél, y actlia una plurali-
dad de personas, grupos y movimientos que se colocan y se
desplazan, cada vez mas, en nuevos frentes que no pueden
ser simplemente reducidos a la contraposicion fundamental;
ésta adquiere al mismo tiempo contenidos especificos en di-
ferentes areas. Los frentes del conflicto son muchos, porque
las percepciones de los actores implicados son heterogéneas
y cambiantes. La légica de la historia es mas rica que cual-
quier esquema légico. Dentro del conflicto general para man-
tener o para cambiar la forma de satisfacer las necesidades,
o sea, las relaciones sociales de produccion y de distribu-
cion, es posible que se formen convergencias parciales de in-
tereses y de proyectos entre grupos ubicados en frentes po-
liticos diversos, convergencias basadas en la necesidad de
paz y orden civilizado que puede ser, en un determinado mo-
mento, la necesidad mas generalizable v mas general, por
ser compartida por la mayor parte de los miembros de una
sociedad.

Es posible, asi, que portadores de intereses diversos se
unan por la defensa de este interés general en el frente de la
paz y del respeto por la vida, para aislar a los portadores del
proyecto de la barbarie, para poner fin a la violacién de los
mas elementales derechos humanos e imponer el respeto a
reglas del juego acordadas, con el fin de hacer mas humana
¥ civilizada la forma de conflicto.

La “pacificacidn de los conflictos” puede ser, de esta ma-
nera, una frontera avanzada de la resistencia popular con-
tra la violencia, y al mismo tiempo, una batalla en la que son
vencedoras las fuerzas progresistas y liberales de toda socie-
dad, independientemente de su colocacion en los conflictos.
En esta frontera comun, el objetivo inmediato es un espacio
seguro para la vida. En ciertos casos se trata, incluso, de
una frontera nacional. Esto se verifica cuando los conteni-
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dos del conflicto y las formas de represion de los derechos
humanos son condicionados o también inmediatamente im-
puestos por una légica de violencia punitiva y estructural
cuyo centro esta fuera del pais. En estos casos, la lucha por
los derechos humanos coincide con la lucha por el interés
general de una nacién.



CapfTuLo VI

CUESTIONES PENITENCIARIAS

OBSERVACIONES SOBRE LAS FUNCIONES
DE LA CARCEL EN LA PRODUCCION
DE LAS RELACIONES SOCIALES DE DESIGUALDAD*

El derecho penal contemporaneo se autodefine como de-
recho penal del tratamiento. La legislacion mas reciente atri-
buye al tratamiento la finalidad de reeducar y reincorporar
al delincuente a la sociedad. La nueva ley penitenciaria ita-
liana! prevé que “en relacién con los condenados y los inter-
nados debe emplearse un tratamiento reeducativo que tien-
da, a través de los contactos con el mundo externo, a la rein-
corporacidn social de ellos” (art. 1°). La nueva ley penitencia-
ria alemana? asigna a la ejecucion de la pena de detencion y
a las medidas de seguridad privativas de libertad, el fin de
hacer del detenido una persona capaz “de conducir en el fu-
turo, con responsabilidad social, una vida sin delitos” (§ 2).

* Ensayo presentado al Congreso de Estudios Regionales sobre “Es-
tructura y funcién de las carceles: papel del ente local”. Traduccion del Dr.
Juan Guillermeo Sepulveda A,

Publicado en “Nuevo Foro Penal”, n® 15, julio/setiembre 1982, Bogota,
Colombia,

! Ley 354, de 26 de julio 1975 (Gazzeta Ufficiale de 9 de agosto de
1975).

2 Strafvollzugsgesetz, 16 de marzo de 1976 {Bundesgesetzblatt, 1, ps.
581 y ss.)
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En estas nuevas enunciaciones de principio, se vislum-
bran entre lineas, dos elementos de preocupaciéon que limi-
tan el optimismo del legislador. Al primero lo llamaré el ele-
mento escéptico. El legislador sabe que las innovaciones
aportadas al sistema carcelario no pueden hacer desapare-
cer de un golpe los efectos negativos de la carcel sobre la vi-
da futura del condenado y que son opuestos a su reintegra-
cion. El proyecto legislativo para la nueva ley alemana no
encuentra superfluo acompanar las innovaciones con una
clausula general, dirigida a controlar los efectos nocivos de
la carcel, que son dados como un presupuesto, y por la cual
se pide a las autoridades competentes “limitar lo mas posi-
ble aquellas particularidades de la vida del instituto, que
pueden tornar al individuo inhabil para la vida, de mode que
la diferencia entre una vida en el instituto y la vida en el ex-
terior no sea mas fuerte de cuanto es inevitable™?,

El elemento real se desprende de saber que, en la mayor
parte de los casos, el problema que se plantea con respecto
al detenido no es tan solo el de una desocializacion o de una
reeducacion. En la base del actual movimiento de reforma
penitenciaria estd mas bien el hecho real de que la poblacién
carcelaria proviene, en su mayor parte, de.zonas de margi-
nacion social, caracterizadas por deficiencias que inciden
sobre la socializacién primaria en la edad preescolar. Viendo
bien las cosas, aquello que parece un simple matiz filoséfico
en la definicion del fin del tratamiento (“socializaciéon” o “re-
socializacion”) revela ser una transformacion decisiva de su
conceptot, Esto cambia la relacion entre las instituciones
carcelarias y el conjunto de las instituciones, privadas o pu-
blicas, destinadas a la tarea de la socializacién y de la ins-
truccion. La carcel viene a ser parte de un continuum que

3 Bundestags - Drucksache 7/918 (23 de julio de 1973): 3. El texto de-
finitivo de este paragralo (primer paragrafo) es “la vida en el tratamiento
debe venir uniformada hasta donde es posible a las condiciones generales
de vida”.

4 Cir. SCHULER-SPRINGORGM H. (1969, 157 ¥ ss.), que habla de “sociali-
zacion sustituta®. G. Kaser (1972, Ti.
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comprende familia, escuela, asistencia social, organizacio-
nes culturales de tiempo libre, preparacion profesional, uni-
versidad e instruccién de los aduites. El tratamiento peni-
tenciario v la asistencia pospenitenciaria previstos en las
nuevas legislaciones son un sector altamente especializado
de este continuum, orientado hacia la recuperacion de los re-
tardos de socializacién con que tropiezan los individuos mar-
ginados, asi como las escuelas especiales tienden a recupe-
rar los menores rebeldes, desadaptados en la escuela nor-
mal. Ambas son instituciones especializadas para la integra-
cidén de una minoria de sujetos desviados.

Esto permite a un inspirado representante de la nueva
ideologia penitenciaria expresar:

Estando hoy en una sociedad en gue el problema de
la educacion se ha convertido en e problema social por
excelencia, la politica soctal no puede hacerse sin politica
de educacion, esto significa que las sanciones penales de-
ben siempre venir como una parte de la politica de edu-
cacién. Los procesos regulativos del proceso penal no
pueden comprenderse fuera de los otros procesos socia-
les de la socializacion v de la educacién (CaLLIESS, 1974,
129)5.

Por atracciéon de lo que se verifica en el periodo peniten-
ciario, como se ve, todo el sistema penal tiende a entrar co-
mo subsistema especifico en el universo de los procesos de
socializacién y de educacién, que el Estado y los otros apa-
ratos ideoldgicos (ALTHUSSER, 1950) institucionalizan siempre
una red mas capilar, Esta tiene la funcion de atribuir a cual-
quier individuo los modelos de comportamiento y los conoci-
mientos relativos a los diversos status sociales y, asi, la dis-
tribucion de los status mismos. Este fenomeno es comple-
mentario de aquel por el cual ¢l sistema de control social, en
la sociedad posindustrial, tiende a cambiar su campo de gra-
vitacién de la técnica represiva a aquélla no represiva de la
socializacion, de la propaganda, de la asistencia social. El

3 Cfr. 1ambién R. P. CALLIESS (1971, 135 v ss5.)
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derecho penal tiende asi, a ser reabsorbido en este difuso
proceso de control social, que hace caso omiso del cuerpo
para obrar directamente sobre el alma, y que, ain mas
“crea” el alma, como ha demostrado recientemente FOUCAULT
(1975}, al describir una evolucion que comenzé hace dos-
cientos afios, con el inicio del sistema carcelario.

Esto que he escrito hasta ahora es, naturalmente, el es-
quema ideoldgico, no el sistema real del proceso de transfor-
macién del sistema punitivo; es decir, representa el modo
como es concebide, ¢ tiende siempre mas a serlo, de parte
de los individuos que esperan la tarea de prepararlo, admi-
nistrarlo, controlario y transmitir una imagen util a su fun-
cionamiento.

La historia del sistema punitivo —escribe RUSCHE- es
mas que la historia de un pretendido auténomo desarro-
lio de algunas “instituciones juridicas”; es la historia de
las relaciones entre las “dos naciones”, como las llamaba
DisrAELL, de que se componen los pueblos: los ricos y los
pobres (1933, 70).

La frase de RuscHE mantiene hoy su fundamental validez
también en la perspectiva nueva del tratamiento penal como
socializacién sustitutiva. De este punto de vista se ha obser-
vado que:

“Las instituciones del derecho penal pueden ser con-
sideradas, al lado de las instituciones de la socializaciéon,
como la instancia decisiva de la seguridad en la realidad
social. El derecho penal realiza al extremo inferior del
continuum, aquello que la escuela realiza en la zona me-
dia y superior de ésta: la separacién del grano de la ciza-
na, su efecto al mismo tiempo constituye y legitima la es-
cala social existente y en tal modo asegura una parte
esencial de la realidad social (STEINERT, 1973, 22).

Es en la zona mas baja de la escala social donde la fun-
cion seleccionadora del sistema se transforma en funcién
marginadora. La linea de limites entre los estratos mas ba-
jos del proletariado y las zonas de subdesarrollo y margina-
lidad sefiala, en efecto, un punto permanentemente critico,
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en el cual, a la accion reguladora del mecanismo general del
mercado de trabajo se agrega, en ciertos casos, la de los me-
canismos reguladores y sancionadores del derecho. Esto ge
verifica en la creacién y en la gestion de aquella zona partj-
cular de marginalidad que es la “poblacién criminal”.

Bajo el pesado velo de pudor y de falsa conciencia que es-
ta sobre €1, no sin el concurse de una parte de la sociologia
oficial, y su imagen falaz de una “sociedad de clase media”,
la estratificacién social, la desigual distribucion de la posibi-
lidad de obtener los recursos y las chances sociales, es dras-
tica en la sociedad capitalista avanzada.

11

Los analistas tedricos y una serie de innumerables inves-
tigaciones empiricasé han llevado la critica del derecho penal
a resultados que constituyen la negacion radical del mito del
derecho penal como derecho igual, del mito que constituye
la base de la ideologia penalistica hoy dominante: la ideolo-
gia de la defensa social. El mito de la igualdad se expresa en
dos proposiciones:

a) el derecho penal protege igualmente a todos los ciuda-
danos frente a los ataques dirigidos contra los bienes esen-
ciales, en cuya defensa estan igualmente interesados todos
los ciudadanos;

b} la ley penal es igual para todos (esto es, todos los au-
tores de conductas antisociales y violatorias de normas pe-
nalmente sancionadas corren iguales riesgos de convertirse
en sujetos, con las mismas consecuencias, del proceso de
criminalizacién}.

6 Cfr. D. SubNow (1965, 255 v $8); R. QUINNEY {1969, 1 ¥ ss.); Mc NauaT-
HON-BartH P, (1969, 189 v ss.), F. Sack {1971, 384 y ss.); A. Baratra v G.
8Mmaus (1975). Sobre esta ultima informacién, cft. la noticia publicada en
“La Questione Criminale”, 1975, ps. 16 v ss. Para otras indicaciones sobre
investigaciones empiricas en este campe, cfr. A, BaraTta, 1979,
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Exactamente opuestas son las proposiciones en que se
resumen los resultados de la critica:

a} el derecho penal no defiende todos los bienes sino so-
lo los esenciales, en los que estan igualmente interesados to-
dos los ciudadanos, y cuando sanciona las ofensas a los bie-
nes esenciales, lo hace con intensidad desigual y de manera
fragmentaria;

b) la ley penal no es igual para todos, el status de crimi-
nal se aplica en forma desigual a los syjetos, independiente-
mente del dafio social de las acciones o de la gravedad de las
infracciones a la ley penal cometidas por éstos.

La critica se encamina entonces hacia el mito del derecho
penal como derecho igual por excelencia. Esta muestra que
el derecho penal no es menos igual que las otras ramas del
derecho burgués, que éste, mas bien, contrariamente a las
apariencias, es el derecho desigual por excelencia.

En la perspectiva de la criminologia critica, la criminali-
dad no es ya una cualidad ontolégica de determinados com-
portamientos y determinados individuos, sino que se revela
mas bien como un status asignado a determinados indivi-
duos por medio de una doble seleccion: en primer lugar, la
seleccién de los bienes protegidos penalmente y de los com-
portamientos ofensivos a estos bienes adoptados en los ca-
sos particularmente penales; en segundo lugar, la seleccién
de los individuos estigmatizados entre todos los individuos
que cometen infracciones a normas penalmente sanciona-
das. La criminalidad es un “bien negativo” (F. Sack, 1968,
469}, distribuido desigualmente segun la jerarquia de los in-
tereses fijada en el sistema socioeconémico y segin la desi-
gualdad social entre los individuos. Criminal es, en efecto, en
la opinién publica, guien ha sido sometido a sanciones es-
tigmatizantes, esto es, en la practica, quien ha formado o
forma parte de la poblacién carcelaria.

El proceso, en los analisis del sistema penal como siste-
ma de derecho desigual, esta constituido por el paso de la
descripcién de la fenomenologia de la desigualdad a la inter-
pretacién de ésta, vale decir, por el profundizar en la légica



CUESTIONES PENITENCIARIAS 363

de esta desigualdad. Este profundizar saca a la luz el nexo
funcional implicito en el mecanismo selectivo del proceso de
criminalizacion, con la ley de desarrollo de la formacién so-
cioecondomica en que vivimos y con las condiciones estructu-
rales propias de la fase actual de este desarrollo en determi-
nadas areas y sociedades nacionales,

El “caracter fragmentario” del derecho penal, que mira a
la seleccién de los bienes protegidos y de los comportamien-
tos lesivos pierde la ingenua justificacion a través de la na-
turaleza de las cosas o de la idoneidad técnica de ciertas ma-
terias, y no de otras, para ser objeto de control penal. Esta
justificacién es una ideologia que se apoya en el hecho de
que el derecho penal tiende a privilegiar los intereses de la
clase dominante, a inmunizar con el proceso de criminaliza-
cién comportamientos socialmente dafosos tipicos de los in-
dividuos pertenecientes a ésta y ligados funcionalmente a la
exigencia de acumulacién capitalista, y a dirigir el proceso
de criminalizactdon, sobre todo, hacia formas de desviacion
tipicas de la clase subalterna. Esto llega no solamente con la
seleccién de los tipos de comportamientos asumida en el ca-
s0 concreto y en la diversa intensidad de la amenaza penal,
que normalmente esta en relacion inversa con la nocividad
de los comportamientos, sino con la misma formulacion téc-
nica de los casos especificos. Cuando se dirige a comporta-
mientos tipicos de los individuos pertenecientes a la clase
subalterna y se contradicen las relaciones de produccién y
distribucién capitalistas, éstas forman una red muy tupida,
mientras que la red es de ordinario muy rala cuando el caso
concreto tiene por objeto la criminalidad econémica y otras
formas de criminalidad tipica de los individuos pertenecien-
tes a la clase del poder?.

7 Cir. también para el mecanismo selectivo de “inmunizacion” en refe-
rencia a la formacion de las normas penales, F. Scupn (1976, 1675, 439 ¥
ss.}. Util bajo este punto de vista, el concepto de “no contenidos” del dere-
cho penal introducido por K. Sciumann (1974, 77 v s8.).
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El mecanismo de la criminalizacion secundaria acentia
aun mas el caracter selectivo del proceso penal. En lo que
respecta a la seleccion de los individuos, sobresale aquello
que adopta como variable independiente la posicién ocupa-
da por los individuos en la escala social. La maxima chance
para ser sujeto de sanciones estigmatizantes {la carcel y
otras instituciones totales) aparece decididamente ligada al
hecho de pertenecer a las clases sociales mas bajas (subpro-
letariado y grupos marginados). La posicion precaria en el
mercado del trabajo (desocupacién, falta de calificacion pro-
fesional) y defectos de socializaciéon familiar y escolar, que
son caracteristicos de los que pertenecen a los niveles socia-
les mas bajos y que en la criminologia positivista, y en bue-
na parte de la criminologia liberal contemporanea, se indi-
can como la causa de la criminalidad, revelan ser mas bien
los signos sobre la base de los cuales los status de crimina-
lidad son atribuidos.

N. GoLbman, 1963; J, FEEST, J. BLANKENBURG, 1972; D. PE-
TERS, 1973; R. LAUTMANN, 1973; 45 ¥ ss.

A acentuar el caracter fragmentario del derecho penal y
sus mecanismos selectivos del sistema, han contribuiido no
solo las pesquisas sociologicas tedricas y empiricas, sino
también una reciente historiografia sobre el sisterna puniti-
vo en la sociedad capitalistas. Esta pronunciada relacion en-
tre el derecho penal y la desigualdad lleva en cierto sentido
a mnvertir la relacidén en que los términos de ésta aparecen
en la superficie del fendmeno descripto. Esto es, no soélo las
normas del derecho penal se forman y se aplican selectiva-
mente, reflejando las relaciones de designaldad existente, si-
no que el derecho penal ejerce también una funcién activa,
de reproduccién y de produccién, respecto a las relaciones
de desigualdad. En primer lugar, las aplicaciones selectivas
de las sanciones penales estigmatizantes, especialmente las
de carcel, constituyen una fase estructural esencial para el
mantenimiento de la escala vertical de la sociedad. Influyen

8 Cfr. D. BLasius {1976); P. Costa (1974); 1. MEREY {1977, 290 v ss.}.
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negativamente, sobre todo en el status social de los indivi-
duos que pertenecen a los sectores sociales mas bajos, pues
actuan impidiendo su ascenso social. En segundo lugar, y
es ésta una de las funciones simbélicas de la pena, la san-
cién de ciertos comportamientos ilegales sirve para cubrir
un numero mas amplio de comportamientos ilegales que
quedan inmunes al proceso de criminalizacion. En esta for-
ma la aplicacion selectiva del derecho penal tiene como re-
sultados colaterales proteger ideclégicamente esta misma
selectividad.

Todavia mas esencial aparece la funcién realizada por la
carcel, al producir no solo la relacion de desigualdad, sino
los mismos sujetos pasivos de esta relacién. Esto aparece
claro si se considera la relacién capitalista de desigualdad,
sobre todo como relacion de subordinacion, ligada. estructu-
ralmente a la separacion de la propiedad de la fuerza de tra-
bajo de la de los medios de produccion, y por otra parte, a la
disciplina, al control total del individuo requerido por el régi-
men de trabajo en la fabrica y mas de la estructura de po-
der, en una sociedad que ha asumido el modelo de la fabri-
ca. El nexo histérico entre carcel y fabrica, entre introduc-
cion del sistema carcelario y transformacion de una masa
disciplinada de campesinos expulsados de la montana y se-
parados de los propios medios de produccion, convirtiéndo-
los en individuos aptos para la disciplina de la fabrica mo-
derna, es un elemento esencijal para comprender la funcién
de la institucién carcelaria, que nace junto a la sociedad ca-
pitalista y acompana su historia (G. RuscHE, O. KIRCHEIMER,
1939; M. Foucaurr, 1975; D. MELossi, M. Pavaring, 1879). En
su fase mas avanzada este elemento ya no es suficiente pa-
ra ilustrar la relacién actual entre carcel y sociedad, sino
que queda como la raiz histérica y de este modo continua
condicionando su existencia.

La funcién de la carcel en la produccion de individuos de-
siguales no es hoy de menor importancia. La carcel produce,
reclutando sobre todo en las zonas mas bajas de la sociedad,
un sector de marginalidad social particularmente cualifica-
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do por la intervenciéon estigmatizante del sistema punitivo
del Estado y por las relaciones de aquellos procesos que, al
nivel de la interaccion social y de la opiniéon publica, son ac-
tivados por la pena y concurren a realizar el efecto margina-
dor y reductor®. Este sector cualificado como “ejército indus-
trial de reserva” ejerce funciones especificas no solo dentro
de la dinamica del mercado del trabajo {piénsese en la explo-
taciéon de los ex campesinos y €l correspondiente efecto de
competencia en las relaciones de otros trabajadores), sino
también desde fuera de aquella dindmica: piénsese en el em-
pleo de la poblacion criminal en los mecanismos de la circu-
lacién ilegal de capital, como peones de mano de obra en la
industria del crimen, en el ciclo de la droga, etc. Piénsese
también en el reclutamiento de las escuadras fascistas entre
la poblacion criminal.

En resumen, la carcel representa la punta de aquel ice-
berg que ¢s el sistema penal burgués, el momento culminan-
te de un proceso de seleccién que se inicia mucho antes de
la intervencion de los institutos de control de la desviacién de
menores, de la asistencia social, etc. Ello representa, general-
mente, la consagracion definitiva de una carrera criminal.

Mas que ser la respuesta de una sociedad honesta a una
minoria criminal {representacién que gusta a la mayoria si-
lenciosa de todos los paises, facilmente instrumentalizada
en la campana de "ley y orden”), la carcel es el instrumento
esencial para la creacion de una poblacién criminal recluta-
da casi exclusivamente en las filas del proletariado y sepa-
rada de la sociedad, con consecuencias no menos graves pa-
ra la clase.

9 Me refiero a aquelles mecanismos como aquél de la “distancia social”
que interrumpe o disminuye los ciudadanos “normales” v los condenados
o sus familias, y a la “prohibicién de coaliciéon™, que la formacion activa en-
tre ciudadanos “normales” y cordenados o entre los condenados mismos.
Sobre tales mecanismos, en referencia a una investigacion hecha en el am-
bito de la “Soziale Reaktion aufl abweichendes Verhalten mit besonderer
Berficksichtigung des nichtinstitutionelien Bereiches”, cit., cfr. G. Smaus
{1977, 137 y ss.).
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11

Para la demostracién de los efectos marginadores de la
carcel y de la imposibilidad estructural de la institucién car-
celaria de hacer efectiva la funcion reeducativa y de reincor-
poracién social que la ideologia penal le asigna, concurren
observaciones histdricas que demuestran el total fracaso de
cada obra de reforma de esta institucion, en las tentativas de
alcanzar los objetivos declarados, y una extensa literatura
sociologica basada ampliamente sobre las pesquisas empiri-
cas!® que han analizado la realidad carcelaria en sus aspec-
tos psicoldgicos, sociolégicos, organizatives. La “comunidad
carcelaria” (CLEMMER, 1958), la “subcultura” (HARBORDT,
1972; Weis, 1976}, con los modernos institutos de deten-
cidn, se presenta, a la luz de estas indagaciones, dominada
por factores que hasta ahora, con un balance realista, han
dado cuenta de lo vano de cada tentativa de realizar tareas
de resocializacion y de reinsercién por medio de estas insti-
tuciones. La introduccién de modernas técnicas psicotera-
péuticas, educativas, y de parciales transformaciones de la
estructura organizativa de la carcel, no ha cambiado en for-
ma decisiva la naturaleza y Ia funcion de los institutos de de-
tenciéon de nuestra sociedad. Ellos quedan como el periodo
culminante y decisivo de aquel proceso de marginalidad, que
produce la poblacién criminal y la administra dentro del am-
bito institucional, para hacerla inconfundible y adaptarla a
Sunciones propias (FOUCAULT, 1975, 276 y ss.) que califican
esta particular zona de marginalidad. Las innovaciones in-
troducidas por las nuevas legislaciones penitenciarias no
parecen destinadas a cambiar decisivamente la naturaleza
de las instituciones carcelarias.

La comunidad carcelaria tiene, en la sociedad capitalista
contemnporanea, caracteristicas constantes, que predominan
aun respecto a las diferencias nacionales que han permitide
la construccion de un verdadero y propic modelo. Las carac-

19 Como introduccion a la literatura sobre varios aspectos: G. KAISER,
H. Scnioc, H. H. Emr, H. J. KErner (1974, 105 v ss.).
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teristicas de este modelo, desde el punto de vista que mas
nos interesa, se pueden resumir en el hecho de que los ins-
titutos de detencién ejercen efectos contrarios a la reeduca-
cion y a la reinsercion del condenado, y favorecen su estable
insercion en la poblacién criminal. La carcel es contraria a
todo moderno ideal educativo, porque éste se apoya sobre la
individualidad, sobre el respeto del individuo, alimentado
por el respeto que el educador tiene de ella. Las ceremonias
de degradaciéon al comienzo de la detenciéon (Morris, 1963,
164}, en las cuales el encarcelado es despojado también de
los simbolos exteriores de la propia autonomia (los vestidos
y los objetos personales), son el polo opuesto de todo esto.
La educaciéon se basa en el sentimiento de libertad y de es-
pontaneidad del individuo; la vida en la carcel, como conjun-
to disciplinario, tiene un caracter represivo y uniformante.

Examenes clinicos llevados a cabo con los clasicos tests de
personalidad han demostrado los efectos negativos de la car-
cel sobre la psique de los condenados y la correlacion de es-
tos efectos con la duracion de la condena. Las conclusiones a
las que legan los estudios de este género demuestran que “la
posibilidad de transformar a un delincuente violento asocial
por medio de una larga pena en un individuo adaptable no
parece existir” y que “la institucion de pena no puede realizar
su fin como institucion de educacion” (PARESCH, 1961, 83).

El “régimen de privaciones” tiene efectos negativos sobre
la personalidad y contrarios al fin educativo del tratamiento
(HARBORDT, 1972, 11 ¥ ss., HOHMEIER, 1969, 292 y ss.), espe-
cialmente las privaciones referentes a las relaciones hetero-
sexuales (ScHEv, 1971, 4 y ss., 51}, no sélo directa sino tam-
bién indirectamente, a través de la manera como se distribu-
yen en la comunidad carcelaria los medios de satisfaccion de
las necesidades, conforme a las relaciones informales de po-
der y de dominacién de la voluntad que las caracterizan,

La atencién de la literatura se ha dirigido particularmen-
te al proceso de socializacion al que esta sometido el deteni-
do. En un proceso negativo, que ninguna técnica psicotera-
péutica y pedagogica ha llegado a equilibrar. Esto es exami-
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nadec desde un doble punto de vista: primero que todo, el de
la “desculturizacion” (GOFFMan, 1961, 11 y ss.), esto es, la de-
sadaptacién en las condiciones necesarias para vivir en liber-
tad (disminucion de la fuerza de voluntad, pérdida del sen-
tido de autorresponsabilidad desde el punto de vista econé-
mico y social), la disminucion del sentido de la realidad del
mundo exterior y la formacién personal de imagen ilusoria,
la separacion progresiva de los valores y de los modelos de
comportamiento propios de la sociedad externa. El segundo
punto de vista, opuesto pero complementario, es el de la
“culturizacién” o “pristonizacién” (CLEMMER, 1958, 294 v ss.,
HareorpT, 1972, 82 v s8.). Se trata de asimilar las costum-
bres v los modelos caracteristicos de la subcultura carcela-
ria. Estos aspectos de la subcultura carcelaria, cuya interio-
rizacion es inversamente proporcional a las posibilidades de
reinserciéon en la sociedad libre, han sido examinados por el
aspecto de las relaciones sociales y de poder entre los deteni-
dos, de las normas, de los valores, de los comportamientos
que preceden a estas relaciones, no desde el punto de vista
de la relacién entre detenidos y el staff del instituto de pena,

Sobre este doble orden de relaciones, los efectos negati-
vos de la “prisionizacién” con respecto a cada fin de reinser-
cion del condenado ha sido replanteado en dos procesos: la
educacion al criminal y la educacién al buen detenido. Sobre
el primer proceso influye particularmente el hecho de que la
jerarquia y la organizacién informal de la comunidad de los
detenidos son dominadas por una minoria de criminales con
fuerte orientacién asocial, que por el poder, 0 quizas por ¢l
prestigio de que gozan, asumen la funcién de modelo para
los demas, siendo, al mismo tiempo, una autoridad con la
cual el staff del instituto esta obligado a compartir, de hecho,
el propio poder normativo. La manera como son reguladas
las relaciones de poder y de distribucién de los recursos (aun
las relativas a las necesidades sexuales) en la comunidad
carcelaria favorece la formacion de costumbres mentales
que inspiran el cinismo, el culto y el respeto a la violencia
ilegal. Esto nltimo le transmite al detenido un modelo no sé-
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lo antagénico con respecto al poder legal, sino caracterizado
por el compromiso con él.

La educacion del buen detenido transcurre, en parte,
también en el ambito de la comunidad de detenidos, puesto
que la aseguracion de un cierto grado de orden, del cual los
jefes de los detenidos se hacen garantizar {a cambio de privi-
legios) hacia el staff, forma parte de los fines reconocidos en
esta comunidad. La educacidn para el resto opera a través de
la aceptacién de las normas formales del instituto y de las in-
formales puestas en movimiento por el staff. En general, se
puede decir que la adaptacion a estas normas tiende a inte-
riorizar modelos exteriores de comportamiento, que sirven
para el ordenado desarrollo de la vida en la institucién. En
esto se convierte el verdadero fin de la institucién, mientras
la funcion propiamente educativa queda ampliamente exclui-
da del proceso de interiorizacion de las normas, aun partici-
pando también en actividades de reinsercién (HARBORDT,
1972, 36 y ss.), y favorece la formacién de costumbres de
conformismo pasivo y de oportunismo. La relacién con los re-
presentantes de los organismos institucionales, que en esta
forma se convierte en caracteristica del comportamiento del
detenido, esta dotada contemporaneamente de hostilidad, de
desconfianza y de una sumisién sin consentimiento.

Lo sefialado, en relacién con los limites vy con los proce-
s0s contrarios a la reeducacion, que son caracteristicos de la
carcel, va integrado con un doble orden de consideraciones,
que tocan de raiz la contradiccién de la ideologia penal de la
reinsercion. Estas consideraciones se refieren a la relacion
general entre carceles y sociedad. Ante todo existe una rela-
cién entre quien excluye (sociedad) y quien es excluido (de-
tenido). Cada técnica pedagégica de reinsercién del detenido
va contra la naturaleza misma de esta relacién de exciusién.
No se puede al mismo tiempo excluir e incluir.

En segundo lugar la cdrcel refleja, sobre todo en las carac-
teristicas negativas, a la sociedad. Las relaciones sociales y
de poder de la subcultura carcelaria tienen una serie de ca-
racteristicas que las distinguen de la sociedad externa, y que
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dependen de la particular funcién del universo carcelario, pe-
ro que en su estructura mas elemental no son mas que la
ampliacién en forma menos mistificada y mas “pura”, de las
caracteristicas tipicas de la sociedad capitalista. Son relacio-
nes sociales basadas en el egoismo y en la violencia ilegal, en
el interior de las cuales los individuos socialmente mas débi-
les son llevados a desempefiar funciones de sumisién y ex-
plotacion. Antes que hablar de educacién y de reinsercion es
oportuno hacer un examen del sistema de valores y de los mo-
delos de comportamiento presentes en la sociedad en la que se
gutere reintegrar al detenido. Un examen asi no puede sino
conducir, sostengo, a las conchisiones de que la verdadera
reeducacion debiera comenzar en la sociedad antes que en el
condenado (BERcALLI, 1976, 66 y ss.); antes de querer modi-
ficar los excluidos es menester modificar la sociedad exclu-
yente, llegando asi a la raiz del mecanismo de exclusion. De
otra forma quedara, en quien quiera juzgar realmente, la sos-
pecha de que la verdadera funcién de estas modificaciones
sea la de perfeccionar y hacer indiscutible tal exclusion, inte-
grando mas que los excluidos de la sociedad, la relacion mis-
ma de exclusién de la ideologia legitimante del estado social.
El cuidado que la sociedad punitiva siempre toma del de-
tenido, después de terminada la detencién, siguiendo su exis-
tencia en mil modos visibles e invisibles, podria ser interpre-
tado como la voluntad de perpetuar, con la asistencia, aquel
estigma que la pena ha dejado indeleblemente en el individuo.
La hipétesis de FoucauLt (1975, 30 y ss.), de prolongacién del
universo carcelario en la asistencia antes y después de la de-
tencién, de manera que este universo sea tenido siempre bajo
la mirada de una creciente observacion cientifica, es al mismo
tiempo un instrumento de control y observacion de toda la so-
ciedad, y parece en realidad mucho mas cercana a la linea de
desarrollo que el sisterna penal ha tomado en la sociedad con-
temporanea. Este nuevo panopticon tiene cada dia menos ne-
cesidad de los signos visibles (los muros) de la separacion, pa-
ra asegurarse el perfecto control y la perfecta gestién de esta
zona particular de marginacién, que es la poblaciéon criminal.
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v

Un analisis real y radical de las funciones efectivamente
ejercidas por la carcel, el conocimiento del fracaso histérico
de esta instituciéon en cuanto a los fines del control de la cri-
minalidad y de la reincorporacién del desviado en la socie-
dad, de la incidencia que ella tiene, no sélo en el proceso de
marginalidad de los sujetos en forma individual, aun el ex-
terminio de las fases marginales de las clases gbreras, no
pueden sino llevarnos a una conclusién radical en la indivi-
dualizacién de los objetivos finales de una estrategia alter-
nativa. Este objetivo es la abolicién de las instituciones carce-
larias. Derribar los muros de la carcel tiene para la nueva
criminologia el mismo significado pragmatico que los muros
del manicomio para la nueva siquiatria.

Las fases de acercamiento a este objetivo son muiltiples y
politicamente diferenciadas. Estan constituidas por la am-
pliacién del sistema de medidas alternativas, por la amplia-
cién de las formas de suspension condicional y de libertad
condicional, de la introduccién de formas de ejecuciéon de la
pena de detencidn en régimen de semilibertad, de los expe-
rimentos validos y de la extensidn de sistemas de permisos,
a una revalorizacion en todo sentido del trabajo carcelario.
Pero lo mas importante es la apertura de la carcel hacia la
sociedad, también por medio de la colaboracion de los orga-
nismos locales y, aliin mas, por medio de la colaboracién de
los detenidos y de su asociacion con las organizaciones de
movimientos obreros, con el fin de limitar las consecuencias
que las instituciones carcelarias tienen sobre la division ar-
tificial de las clases, de reincorporar al detenido en la clase
y por medio del antagonismo de la clase en la sociedad.

Es esta la alternativa enfrentada al mito burgués de la ree-
ducacién y de la reincorporaciéon del condenado. Si, en efecto,
la desuviacion criminal de individuos pertenecientes a la clase
subalterna puede ser interpretada ordinarinmente como una

-respuesta individual, y por eso no politica, a las condiciones
sociales impuestas por los medios de produccién y de distribu-
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cién capitalistas, la verdadera “reeducacion” del condenado es
aquella que transforma una razoén individual y egoista en con-
ciencia y accion politica entre el movimiento de clase. El desa-
rrolio de la conciencia de {a propia condicién de clase y de las
contradicciones de la sociedad, de parte del condenado, es la
alternativa opuesta a la concepcién individualista y ético-re-
ligiosa de la expiacidn y del arrepentimiento,
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RESOCIALIZACION O CONTROL SOCIAL.
POR UN CONCEPTO CRITICO DE “REINTEGRACION SOCIAL”
DEL CONDENADO*

Construccion teérica

La reforma de los sistemas penitenciarios a que asisti-
mos en la mitad de los anos 70 (piénsese en la reforma ita-
liana ¢ alemana occidental) sucedié bajo el signo de la reso-
cializacion o del “tratamiento” reeducative y resocializador
como finalidad de la pena. Al mismo tiempo, como se sabe,
la confianza de los expertos en la posibilidad de usar la car-
cel como lugar y medio de resocializacién se ha perdido ca-
si del todo. Esto es debido en parte a los resultados de in-
vestigaciones empiricas que han identificado las dificulta-
des estructurales y los escasos resultados que la institucién
carcelaria presenta, respecto a dicho objetivo, pero es debi-
do también a transformaciones producidas en la misma
institucién carcelaria y en la sociedad en los afios sucesivos
a la reforma.

La emergencia del terrorismo y la reaccién de los Estados
frente a este fendmeno han determinado en varios paises eu-
ropeos modificaciones en el régimen carcelario y en la politi-
ca de utilizacién de las carceles que, con razén, llevan el
nombre de “contrarreformas”. Estas han incidido negativa-
mente sobre todo en los elementos mas innovadores de las
reformas, los que deberian haber asegurado la apertura de
la carcel hacia la sociedad (permisos, trabajos externos, ré-
gimen abierto} y han hecho, de tal modo, inoperantes los
instrumentos que habrian debido facilitar la reintegracion
social de los condenados. Por la otra parte, la creacién de
carceles de maxima seguridad en el curso de la lucha contra

* Traduccion de Mauricio Martinez, Universidad del Sarre.
Publicado en “Criminologia y Derecho Penal”, afio 1, n° 1, enero/junio
1991, Guayaquil, Ecuador.



el terrorismo ha significado, por 1o menos para un sector de
las instituciones carcelarias, la renuncia explicita a objetivos
de resocializacion y la reafirmacién de la funcién que la car-
cel siempre ha ejercido y contintia ejerciendo: la de depésito
de individuos aislados del reste de la sociedad y por ello neu-
tralizados en su capacidad de “hacerle dafo”.

Por otra parte, la crisis fiscal del Welfare State, que ha re-
percutido por todo el mundo occidental entre los afios 70 y
80, ha suprimido en buena parte la’base material de recur-
sos econodmicos que habrian debido sostener una politica
carcelaria de resocializacién efectiva. Asistimos, por lo tanto
hoy, en muchos paises, y sobre todo en los Estados Unidos
de América, a un desplazamiento del discurso oficial sobre
la carcel, de la prevencién especial positiva (resocializacién)
hacia la prevencion especial negativa [neutralizacién, inca-
pacitacion).

Sin embargo, una parte del discurso oficial e incluso al-
gunas reformas recientes (piénsese en la nueva ley peniten-
ciaria italiana de 1987) demuestran que la teoria del trata-
miento y de la resocializacion no ha sido del todo abandona-
da. Como la realidad carcelaria se presenta en la actualidad
lejos de los requisitos necesarios para poder cumplir funcio-
nes de resocializacién y los estudios de los efectos de la car-
cel sobre la carrera criminal {piénsese en la alta cuota de
reincidencia} han invalidado ampliamente la hipétesis de la
resocializacién del delincuente a través de la carcel, la dis-
cusién actual parece dominada por dos polos: uno realista y
otro idealista. En el primer caso, el reconocimiento cientifi-
co de que la céarcel no puede resocializar sino Gnicamente
neutralizar; que la pena carcelaria para el delincuente no re-
presenta en absoluto una oportunidad de reintegracion en la
sociedad sino un sufrimiento impuesto como castigo, se con-
creta en un argumento para la teoria de que la pena debe
neutralizar al delincuente y/o representar el castigo justo
por el delito cometido. Renacen de este modo concepciones
“absolutas”, retributivas de la pena o, entre las teorias “rela-
tivas”, se confirma la de la prevencidn especial negativa.
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El reconocimiento del fracaso de la carcei como institu-
cién de prevencion especial positiva lleva en el segundo ca-
so a la afirmacién voluntarista de una nerma contradictoria
segun la cual la carcel, no obstante, debe ser considerada el
sitio y el medio de resocializacién. En realidad, €l reconoci-
miento de caracter contradictorio de la idea de resocializa-
cidon aparece a veces en la misma argumentacion de los sos-
tenedores de la nueva “ideologia del tratamiento”. En un en-
cuentro de penalistas alemanes llevado a cabo hace algunos
anos en Frankfurt, uno de los mas prestigiosos estudiosos
de este pais reconocia abiertamente el fracaso hasta ahora
constatado en las acciones de resocializacion a través de la
carcel y sostenia, al mismo tiempo, que a pesar de eso, era
necesario mantener la idea de la resocializacién con el obje-
to de no dar cabida a los sostenedores de las teorias neocla-
sicas y neoliberales de la retribucion y de la neutralizacién.

En estos dos extremos en los cuales se polariza hoy la teo-
ria de la pena, se cometen dos errores iguales y contrarios.
En ¢l primer caso, en la teoria del castigo y/o de la neutrali-
zacién, se incurre en lo que en la filosofia practica se deno-
mina la “falacia naturalista” se elevan los hechos a normas
o se pretende deducir una norma de los hechos. En el segun-
do caso, con la nueva teoria de la resocializacién, se incurre
en la *falacia idealista”: se coloca una norma contradictoria
que no puede ser realizada, una norma imposible,

Mi opinién es que la alternativa entre estos dos polos es
una falsa alternativa. Se puede y se debe escapar tanto de la
falacia naturalista como de la idealista. El punto de vista
desde el cual afronto el problema de la resocializacién, en el
contexto de una criminologia critica, es que se debe mante-
ner como base realista el hecho de que la carcel no puede
producir efectos utiles para la resocializacién del condenado
¥ que, por el contrario, impone condiciones negativas en re-
lacién con esta finalidad. A pesar de esto, la finalidad de una
reintegracién del condenado en la sociedad no debe ser
abandonada, sino que debe ser reinterpretada y reconstrui-
da sobre una base diferente. Esto implica por lo menos dos
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consideraciones. La primera esta relacionada con el concep-
to sociologico de reintegracion social. La reintegracion social
del condenado no puede perseguirse a través de la pena car-
celaria, sino que debe perseguirse a pesar de ella, o sea, bus-
cando hacer menos negativas las condiciones que la vida en
la carcel implica, en relacion con esta finalidad. Desde el
punto de vista de una integracién social del autor de un de-
lito, la mejor carcel es, sin duda, la que no existe. Pero los
estudios sobre €l clima social en la carcel y los tests de eva-
lnacién elaborados para medirlo ponen en evidencia una
amplia escala, en la cual, mirando los institutos carcelarios
existentes hoy en Europa y en EE.UU., ellos pueden ser dis-
puestos valorando su eficacia negativa sobre la oportunidad
de reintegracion social del condenado. Ninguna carcel es
buena y util para esta finalidad, pero hay carceles peores
que otras. Me refiero aqui a un trabajo de diferenciacién va-
lorativa que me parece importante, con el objeto de indivi-
dualizar politicas de reforma aptas para hacer menos dario-
so dicho instituto en relacion con la vida futura del conde-
nado. Cualquier paso que pueda darse para hacer menos do-
lorosas y daninas las condiciones de vida de la carcel, aun-
que sea sblo para un condenado, debe ser mirado con respe-
to cuando esté realmente inspirado en el interés por los de-
rechos y el destino de las personas detenidas, y provenga de
una voluntad de cambio radical y humanista y no de un re-
formismo tecnocratico cuya finalidad y funciones sean las de
legitimar, a través de cualquier mejoramiento, la institucion
carcelaria en su conjunto.

A pesar de esto, todo reformismo tiene sus limites si no
forma parte de una estrategia reduccionista a corto y media-
no plazo, y abolicionista a largo plazo, respecto a la institu-
cion misma, Para una politica de reintegracion social de los
autores de delitos, el objetivo inmediato no es solamente una
carcel “mejor” sino también y sobre todo, menos céarcel. Se
trata de considerar seriamente, como politica a corto y me-
diano plazo, una drastica reduccién de la aplicacién de la
pena carcelaria, asi como llevar al mismo tiempo al maximo
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desarrollo las posibilidades ya existentes de régimen carce-
lario abierto y de realizdcion de los derechos del detenido a
la instruccién, al trabajo y a la asistencia, a la vez que desa-
rrollar mas estas posibilidades en el plano legislativo y ad-
ministrativo.

Me parece importante insistir en el principio politico de la
apertura de la carcel a la sociedad v, reciprocamente, de ella
hacia la carcel. Uno de los elementos mas negativos de la
institucién carcelaria lo representa, en efecto, el aislamiento
del microcosmos carcelario en relacién con el macrocosmos
social, aislamiento simbolizado por los muros de la carcel.
Hasta que ellos no sean por lo menos simbdélicamente derri-
bados, las oportunidades de “resocializacion” del condenado
seguiran siendo minimas. No se pueden segregar personas y
pretender al mismo tiempo reintegrarlas. Pero el discurso es
mas amplio y se relaciona con el concepto mismo de “reinte-
gracion social”, que decididamente prefiero a los de “resocia-
lizacién” vy de “tratamiento”. “Tratamiento” y “resocializa-
cién” presuponen, en efecto, un papel pasivo del detenido y
uno activo de las instituciones: son residuos anacronicos de
la vieja criminologia positivista que definia al condenado co-
mo un individuo anormal e inferior que debia ser (rejadapta-
do a la sociedad, considerando acriticamente a ésta como
“buena” y al condenado come “malo”. En cambio, el concep-
to de reintegracion social requiere la apertura de un proce-
so de comunicacién e interaccion entre la carcel y sociedad,
en el que los ciudadanos recluidos en la carcel se reconoz-
can en la sociedad externa y la sociedad externa se reconoz-
ca en la carcel.

Los muros de la cdrcel representan una violenta barrera
gque separa la sociedad de una parte de sus propios proble-
mas y conflictos. La reintegracién social (del condenado) sig-
nifica, antes que transformacién de su mundo separado, la
transformacion de la sociedad que reasuma aquella parte de
sus problemas y conflictos que se encuentran “segregados”
en la carcel. Si observamos la poblacién carcelaria, su com-
posicién demografica, nos damos cuenta que la marginacién
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carcelaria ¢s, para la mayor parte de los detenidos, un pro-
ceso secundario de marginacién que interviene después de
un proceso primario. En efecto hoy todavia, la mayor parte
de los detenidos provienen de los grupos sociales ya margi-
nados, sobre todo, en cuanto excluidos de la sociedad activa
por obra de los mecanismos del mercado de trabajo. Una
reintegracién social del condenado significa, por lo tanto, co-
rregir las condiciones de exclusion de la sociedad activa de
los grupos sociales de los que provienen, para que la vida
pospenitenciaria no signifique simplemente, como casi siem-
pre sucede, ¢l regreso de la marginacién secundaria a la pri-
maria del propio grupo social de pertenencia, y desde alli
una vez mas a la carcel.

El segundo orden de consideraciones estd relacionado
con el concepto juridico de reintegracién social del detenido.
No solo no existen oportunidades de é€xito sino que ni siquie-
ra una legitimacién juridica para una obra de tratamiento,
de resocializacion concebida como manipulacion del sujeto
detenido; en una visién como ésta, el detenido no es sujeto
sino objeto de la accién de instancias externas a él, a las
cuales es sometido, También en este caso la reinterpretacion
necesaria de los conceptos tradicionales €s una consecuen-
cia del punto de vista general que he definido anteriormen-
te: reintegracion no “por medio de”, sino “no obstante” la
carcel. Esto significa reconstruir integralmente, como dere-
chos del detenido, los contenidos posibles de toda actividad
que puede ser gjercida, aun en las condiciones negativas de
la carcel, en su favor. Por tanto, €l concepto de tratamiento
debe ser redefinido como “servicio”.

Compensando situaciones de carencia y de privacion fre-
cuentemente caracteristicas de la historia de vida de los de-
tenidos antes de su ingreso a la carrera criminal, debe ofre-
cerse al detenido una serie de servicios que van desde la ins-
truccidon general y profesional hasta los servicios sanitarios
¥ psicolégicos, como una oportunidad de reintegracion y no
como un aspecto de la disciplina carcelaria. Esto atane,
igualmente, al trabajo dentro y fuera de la carcel, que tam-
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bién, como el goce de los servicios, debe ser gjercicio de un
derecho del cindadano encarcelado.

Considero que redefinir los tradicionales conceptos de
tratamiento y resocializacién en términos de ejercicio de los
derechos de los ciudadanos retenidos, y en términos de ser-
vicios y de oportunidades laborales y sociales que se les pro-
porciona durante y después de la detencién, por parte de las
instituciones y las comunidades, constituye un nucleo im-
portante de la construccion de una teoria y una practica
nuevas, de reintegracién social de los condenados, conforme
a una interpretacion progresista de los principios y de las
normas constitucionales e internacionales en materia de pe-
na. Otro nicleo es, sin duda alguna, el desarrollo de estra-
tegias y practicas eficaces de efectiva descarcelacién, con
vistas a que se realicen las condiciones culturales y politicas
que permitan a la sociedad “librarse de la necesidad de la
carcel” seguin una eficaz formulacion con la cual se denomi-
na también un movimiento de profesionales y cientificos de
Italia. Con lo hasta ahora dicho, he indicado solamente al-
gunos criterios generales que pueden guiar, segin mi punto
de vista personal, una criminologia critica en relacion con el
problema de la reintegracién social del condenado.

Obviamente, el trabgjo de la criminologia critica en este
campo no se reduce a dichos enunciados generales y se ocu-
pa, en los mas distintos niveles, de los contenidos concretos,
tanto de la politica de descarcelacion como de los derechos
y servicios realizables en el contexto de la institucion carce-
laria, mientras ella permanezca utilizada como pena, y en
esto se encuentra con las actividades de un sinnumero de
grupos y organizaciones comunitarias, asi como del volunta-
riado cristiano y laico que trabajan hoy en el sector carcela-
rio y pospenitenciario.
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Desarrolio del programa

La construccién teérica presentada anteriormente puede
ser articulada en los diez puntos del siguiente programa.
Ellos representan una alternativa, en relaciéon con la practi-
ca tradicional, correspondiente a la concepcién correcciona-
lista y “técnica” del tratamiento y de la resocializacién, y al
mismo tiempo, una aplicaciéon coherente del principio de la
independencia funcional de pena-disciplina y reintegracion.

a) Simetria funcional de los programas dirigidos a deteni-
dos y ex detenidos y de los programas dirigidos al ambiente
Y a la estructura social.

Se debe dedicar atencion no menor que la que se dedica
al desarrollo de los servicios ofrecidos a las personas deteni-
das y ex detenidas, a la accion dirigida a hacer mas idéneas
las condiciones existentes en la familia, en el ambiente y en
la estructura de las relaciones sociales a las cuales el dete-
nido regresa. La obra de reintegracion y el trabajo social y
politico correspondiente se extiende a ellos y, por eso, impli-
can roles, competencias y sujetos no comprendidos en el
cuadro tradicional de los operadores del tratamiento peni-
tenciario. Cuando parezca oportuno, se deben promover
oportunidades de reinserciéon “asistidas” en otro ambiente,
distinto del original. Se debe comprometer a los organismos
institucionales y comunitarios competentes en la accién di-
rigida a asegurar la formacion profesional y la ocupacion es-
table de los ex detenidos. Se debe promover en el ambiente
la formacién de aptitudes favorables a la reintegracién de los
ex detenidos a través de programas de informacion y de ani-
macién cultural, debates publicos y encuentros que inclu-
yan a detenidos y ex detenidos.
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b) Presuncion de normalidad del detenido.

Se debe abandonar, en todas sus consecuencias practi-
cas, la concepcién patolégica, propia de la criminologia posi-
tivista, respecto del detenido. Los programas de reintegracién
que ponen la atencién necesaria en las necesidades indivi-
duales de los sujetos y en las exigencias de individualizacién
de los servicios deben ser elaborados sobre el presupuesto
teorico de que no existen caracteristicas especificas de los de-
tenidos en cuanto tales, ni siquiera limitadamente para quie-
nes se haya comprobado la infraccién en juicio definitivo (hay
infracciones realizadas por individuos normales ¢ infracciones
realizadas por individuos con “anomalias”; existen igualmen-
te anomalias precedentes y subsiguientes a la infraccion).

La unica anomalia especifica que caracteriza a toda la po-
blacion carcelaria es la condicion de detenido. Ella se debe te-
ner en cuenta en los programas y en los servicios que tienen
en parte la finalidad de reducir la dafiosidad. Sabemos, en
efecto, que la condicién carcelaria es, por naturaleza, desocia-
lizadora y puede ser la causa de perturbaciones psiquicas y de
sindromes especificos. En sustancia, ¢l detenido no es tal por-
gque sea diverso, sino que es diverso por estar detenido. Los
programas y los servicios que se le ofrezcan deben ser elabora-
dos y realizados sin interferencia alguna con el contexto disci-
plinario de la pena. Desde este punto de vista, los dos puntos
de referencia del concepto de “tratamiento”, es decir, por una
parte la disciplina penal y por el otro, los programas de reso-
cializacion y asistencia, son sometidos a una clara diferencia-
cién funcional. En el primer caso, se trata de practicas a las
cuales es sometido el detenido y de las cuales es “objeto”; en el
segundo caso —en la redefinicién que sostenemos aqui-, se tra-
ta de servicios y oportunidades que se le ofrecen y de los cua-
les el detenido es sujeto, también en el sentido en que el con-
tenido y el ofrecimiento dependen de sus necesidades y de-
mandas. Para facilitar esta diferenciacion funcional, seria re-
comendable una operacién semantica: llamar con nombres
distintos dos “cosas” entre ellas distintas e irreconciliables.
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¢} Exclusividad del criterio objetivo de la conducta en la de-
terminacion del nivel disciplinario y la concesién del beneficio
de la disminucién de pena y de la semilibertad.

Irrelevancia de la supuesta “verificacion” del grado de re-
socializacién o de “peligrosidad”.

La separacion estricta entre castigo disciplinario y pro-
gramas de reintegracién social exige tener en cuenta sola-
mente criterios especificos, objetivables y judiciables para la
progresion de los detenidos en los diversos niveles de severi-
dad disciplinaria y para la concesién de los beneficios como
el de la libertad anticipada y la semilibertad. Las decisiones
al respecto, tal como ha sido dispuesto por la ley de 1988 en
Italia, deben ser de competencia del Juez de vigilancia.

Los criterios de decisién deben ser objetivos y “judicia-
bles”. Es decir, deben referirse sélo a la verificacion y valora-
cidn de la conducta. Se deben evitar criterios “subjetivos” co-
rrespondientes a la valoracion de posiciones mentales del
condenado y a la “peligrosidad”. De este tlltimo concepto es
conocida la inconsistencia cientifica que lo hace inidoneo pa-
ra ser utilizado en un proceso justo.

La homogeneidad y previsibilidad de las decisiones {uno
de los problemas actuales de la aplicacion de la ley 663 cita-
da) depende también del grado de objetividad de los criterios
adoptados (por el legislador y en la praxis) en las decisiones
judiciales sobre la concesion de beneficios como la libertad
anticipada, la semilibertad y el sometimiento a prueba en el
servicio social.

Se deberia evitar también en estos juicios la introducciéon
de elementos relacionados con el disfrute de los servicios por
parte del detenido, los cuales deben ser extrafios a la ejecu-
cion de la pena. La ley italiana citada, por el contrario, ha
adoptado la solucién contraria, alineandose en una direc-
cién adoptada por otras legislaciones.

Hacer irrelevante el disfrute de los servicios con el objeti-
vo de valorar la conducta en el juicio sobre pena y discipli-
na, a pesar de que parezca hacer perder al condenade la
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oportunidad de obtener un “permiso”, es una manera riguro-
sa y coherente de evitar distorsiones e instrumentalizaciones
en la motivacion del detenido, lo mismo que la confusién en-
tre oferta e imposicién (de hecho) de los servicios, y entre fun-
ciones de orden interno y funciones de reintegracion. Siendo
un ejercicio de derechos, su goce no debe ser objeto de una
negociacion que pueda alterar y reducir el sentido verdadero.

Por otra parte, el juicio sobre la conducta del condenado
con el fin de conceder los beneficios, no puede estar limita-
do a la ausencia de infracciones, pero puede extenderse a
elementos positivos como el trabajo y la prestaciér. de servi-
cios socialmente utiles. Esto significa que en esta fase de su
definicion judicial, la ejecucion punitiva puede transformar-
se, de intercambio negativo {infraccién-pena} en intercambio
positivo (buena conducta-libertad).

d) Criterios de reagrupacion y diferenciacion de los progra-
mas, independientemente de las clasificaciones tradicionales
y de diagnosis “criminolégicas” de extraccion positivista.

Superando criterios tradicionales de diagnosis criminold-
gica y de clasificacidn de los detenidos, los criterios de selec-
cion y de reagrupacion se deben orientar hacia cuatro obje-
tivos:

1) facilitar la interaccién del detenido con la familia y su
ambiente;

2} reducir las asimetrias en las relaciones entre deteni-
dos, teniende en cuenta la fuerza relativa de la contractua-
lidad social y de la vulnerabilidad fisica y psiquica;

3) optimizar las relaciones personales con ¢l fin de mejo-
rar el clima social en la carcel y de obtener espacios amplios
de discusién colectiva de conflictos y problemas, que eviten
soluciones violentas y autodestructivas;

4] permitir una diferenciacién racional de los programas
y de los servicios, con base en las necesidades y en las de-
mandas.



CUESTIONES PENITENCIARIAS 387

La benignidad y la posibilidad misma de las decisiones
segun estos criterios dependera, en buena medida, de la ido-
neidad de las estructuras logisticas y de su distribucion te-
rritorial. :

e) Extension simultanea de los programas a toda la pobla-
cion carcelaria. Independencia de la distincion entre condena-
dos y detenidos en espera de juicio.

El principio de la no interferencia entre pena-disciplina y
reintegracion social posibilita la superacion de las dificulta-
des y contradicciones que surgen cuando hay superposiciéon
entre estos contextos, respecto al “tratamiento” de los dete-
nidos condenados y de los detenidos en espera de juicio de-
finitivo. Si el tratamiento es redefinido en términos de servi-
cio ¥ de ejercicio libre de derechos, no habra entonces moti-
vos para seguir excluyendo al segundo grupo {que como se
sabe, es el mas numeroso) de la posibilidad del disfrute de
ellos. Los programas podran diferenciarse teniendo presen-
tes las necesidades y la demanda, independientemente de la
“gran division”,

) Extension diacrénica de los programas. Continuidad de
las fases carcelaria y poscarcelaria.

Si los programas y servicios son independientes del con-
texto punitivo-disciplinario, su contenido no necesita ni ad-
mite divisiones rigidas ni soluciones de continuidad rejativas
a la ¢ondicién de detenido o de ex detenido de sus usufruc-
tuarios. Donde sea posible, podran los detenidos ser admiti-
dos oportunamente en los servicios ambulatorios y en otros
programas fuera de la carcel, lo cual permitira una concen-
tracion mas racional y la dislocacion de ella, y facilitara al
mismo tiempo el pasaje del detenido de la carcel a la viday
asistencia pospeniteniaria.
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La continuidad estructural de los programas en las dos
fases es, a su vez, un factor de apertura reciproca ¢ interac-
cion entre céarcel y sociedad, de superacion de rigidas barre-
-ras estructurales entre los roles. En fin, ella es un momen-
to de mediacién entre las dos dimensiones de la reintegra-
cién social: una dirigida a los detenidos y ex detenidos y otra
dirigida al ambiente y a la estructura social.

g} Relaciones simétricas de los roles.

Uno de los defectos mas notorios en los servicios de rein-
tegracion social y de asistencia en la carcel es la insuficien-
te valoracion de la personalidad y de la demanda del usua-
rio, asi como la asimetria de poder y de iniciativa que carac-
teriza a la interaccion entre operadores y clientes, Ello resul-
ta de la interferencia del contexto penal-disciplinario con los
programas de asistencia y de reintegracion social. Esta in-
terferencia coloca a los programas dentro de un cuadro au-
toritario e institucional inadecuado para la realizacion de
las concepciones pedagodgicas y asistenciales mas modernas
y adelantadas. Es muy importante promover las condiciones
para que la relacion usuario-operador se desarrolle como
interaccién entre sujetos y no entre portadores de roles asi-
meétricos.

h} Reciprocidad y rotacién de los roles.

La carcel es también una comunidad de frustraciones,
que se extiende a todos los actores implicados en los diferen-
tes roles: detenidos, educadores, psicélogos, médicos, asis-
tentes sociales, agentes de custodia y administradores, To-
dos, en formas diversas, son condicionados negativamente
en su personalidad por las contradicciones de la carcel, so-
bre todo por la contradicciéon fundamental entre “tratamien-
to”-pena y “tratamiento”-resocializacién. La salud mental de
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los operadores no estd menos amenazada que la de los dete-
nidos, por la alienacidn general que caracteriza las relacio-
nes entre personas y entre roles del mundo carcelario.

Desarrollar en todas sus consecuencias €l principio de la
simetria en las relaciones entre los roles de usuario y opera-
dor es la premisa para crear condiciones aptas para la reci-
procidad y la rotacion de los roles. Reciprocidad de los roles
significa que la interaccién entre sus portadores se transfor-
ma de funciones institucionales en oportunidad de auténti-
ca comunicacion, de aprendizaje reciproco y por tanto, tam-
bién de alivio de la perturbacién y de liberacion de los fre-
cuentes sindromes de frustracion.

La rotacién de los roles significa valorar, mas alla de las
competencias profesionales y de las estructuras jerarquicas
de la organizacién, las competencias y los aportes de cada
actor-detenido, operador, administrador, a la solucién colec-
tiva de los conilictos y perturbaciones, a la construccién de
los programas y de los servicios y a su realizacion, a las de-
cisiones en todos los niveles. Los detenidos también pueden
desempeniar roles en los servicios en el interior y exterior de
la carcel. En este ultimo caso, la reciprocidad de los roles se
extiende fuera de los muros de la carcel. En Italia tenemos
experiencias positivas de voluntariado social, que se dirige
de la sociedad externa hacia la carcel, pero también a la in-
versa, de la carcel a la sociedad externa. Cada actor, inde-
pendientemente del rol y de la colocaciéon fuera y dentro de
la carcel, puede participar en ¢l manejo de espacios para ac-
tividades expresivas y recreativas, dirigidas al interior y ex-
terior de la carcel, o también participar como usufructuario.

Fomentar la realizaciéon del principio de la reciprocidad y
de la rotacién de los roles significa también fomentar y de-
mocratizar la organizacion de la vida carcelaria y, al mismo
tiempo, la interaccién y la apertura reciproca entre carcel y
sociedad.
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i) De la anamnesis cniminal a la anamnesis social. La cdr-
cel como oportunidad general de conocimiento y toma de con-
ciencia de la condicién humana Yy de las contradicciones de la
sociedad.

El malestar general, los conflictos que caracterizan el mi-
crocosmos carcelario reflejan fielmente la situacién del uni-
verso social. El drama carcelario es un aspecto y un espegjo
del drama humano. En otras oportunidades he defendido la
sustitucién, en funcién pedagogica, de la anamnesis crimi-
nal por la anamnesis social de parte del detenido. Esta esta
dirigida a la reconstruccién de la propia historia de la vida
en €l contexto de los conflictos de la sociedad en la cual ella
esta insertada. La piadosa finalidad de la enmienda, del
“reencuentro” consigo mismo por parte del individuo aislado
(esta finalidad corresponde al origen de la concepcidn celu-
lar de la carcel), se deberia sustituir, entonces, por el reen-
cuentro de la conexion entre la propia historia de vida y el
contexto de los conflictos en la sociedad. La funcién resocia-
lizadora ligada a dicha finalidad consiste en facilitar, a tra-
vés del desarrollo de la conciencia politica, una actitud di-
versa a la reaccion individualista y de busqueda de solucio-
nes Unicamente expresivas de conflictos estructuraies. Su-
perando estas actitudes, la solidaridad con la propia clase,
la participacion en sus luchas y hacia el exterior de la carcel
¥y en otros movimientos sociales permiten reconstruir una
relacion con la sociedad distinta de la infracciéon individual
a sus reglas. La anamnesis social de la infraccion y/o del
castigo-sufrimiento se transforma asi, para el detenido, en
ocasion para un desarrollo de conocimientos y aptitudes que
promueven la reintegracion social.

Este proceso cognoscitivo se puede extender, ademas, a
todos los otros actores dentro y fuera de la carcel. Incluso,
de la dimensién de esta extension depende el éxito reintegra-
tivo de la anamnesis o si la “reintegracion” no es sdlo una
transformacion de las actitudes y del comportamiento del
detenido. La infraccidn, la carcel v la condicidon de los dete-
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nidos son el objeto de una anamnesis social de parte de to-
dos. La cuestion carcelaria se transforma en fase de un pro-
ceso de conocimiento y de toma de conciencia politica sobre
la cuestién social. Sélo una sociedad que resuelva, por lo
menos en un cierto grado, los propios conflictos y que supe-
re la violencia estructural, puede afrontar con éxito el pro-
blema de la violencia individual y del delito. Solo superando
la violencia estructural en la sociedad, se puede superar la
violencia institucional de la carcel. La carcel puede transfor-
marse en laberatorio de produccién del saber social, indis-
pensable para la emancipacién y el progreso de la sociedad.

J} Valor absoluto y relative de los roles profesionales. Valo-
rizacién de los roles técnicos y “destecnificacién” de la cues-
tion carcelaria.

Se trata, con este ultimo punto, de extraer todas las con-
secuencias de una estrategia de la reintegracion social que
considera una progresiva desinstitucionalizacion del control
de la desviacién como una de sus premisas y de sus objeti-
vos finales. La continuidad de los programas de intervencién
dentro y fuera de la carcel, su doble direccion, dirigidos al
detenido y a la sociedad, la rotacion de los roles, la extension
potencialmente universal de las competencias por conocer,
pensar y actuar en el ambito de dicha estrategia, éstos y
otros aspectos del programa tienen una consecuencia que
puede ser sintetizada con la etiqueta de “destecnificacion”.

Destecnificacién significa, en este contexto, algo muy di-
ferente a “eliminacién de los roles técnicos” de los operado-
res profesionales en la carcel. Por el contrario, los principios
de la estrategia de reintegracién social que estan aqui repre-
sentados requieren, como es facil reconocer, la valoracion de
la profesionalidad en todos los roles técnicos de la organiza-
c1on carcelaria y de la asistencia poscarcelaria.

En los cuadros intermedios de educadores y asistentes
sociales, se percibe hoy, en Italia y en otros paises europeos
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y extraeuropeos, una creciente valorizaciéon, no sélo del nivel
técnico, sino también de la conciencia profesional y civil res-
pecto de la cuestion carcelaria; una sobrevaloracion contem-
poranea del nivel de profesionalidad y de conciencia politica,
que produce conciencia infeliz en estos operadores, pero es
al mismo tiempo un reto positivo para superar una visiéon
tecnicista de la integracion social. La sociedad y el Estado
pueden responder en forma diversa a este reto. La forma
auspiciable, que debe ser promovida, es la de encontrar es-
te desarrollo con el consenso, €l apoyo y las gratificaciones
adecuadas. Se deben facilitar la formacion profesional y la
posibilidad de continuar la instruccién hasta alcanzar el ac-
ceso a los grados mas altos de la educacion universitaria, de
modo fal que permita la formacién de cuadros docentes de
los mismos grupos de operadores, con la finalidad de que
sus experiencias puedan elaborarse cientificamente por las
propias élites y reproducidas en funciéon de la mejor forma-
cién profesional de los cuadros futuros. Iguales considera-
ciones se pueden alcanzar en lo que respecta a los otros cua-
dros de la erganizacidn y de la administracion carcelaria.
“Destecnificacién” significa, entonces, algo que es com-
patible con la valorizacion de los roles técnicos. Ella se re-
fiere a la multiplicacion de los roles profesionales y no pro-
fesionales, requeridos por la estrategia de reintegracién so-
cial aqui propuesta, a la extension potencialmente univer-
sal de las competencias y de los actores en la realizacidn de
esta estrategia. Ninguna institucién, ningin organismo del
Estado o de la comunidad, ningin ciudadano, por princi-
pio, es ajeno a ella. Todos pueden y son llamados a partici-
par. Por ello el valor de los roles técnicos tradicionales es re-
conocido, pero al mismo tiempo parece relativo, porque los
roles técnicos tradicionales son solo una parte en la totali-
dad de los roles y de las competencias implicadas. Esto quie-
re decir que los roles técnicos crecen en valor absoluto y dis-
minuyen en valor relativo, en la medida en que el modelo
aqui presentado se realice. En este, y s6lo en este sentido,
el modele es realmente un modelo de “destecnificacion”, no
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de los operadores profesionales, sino de la cuestion carce-
laria en si misma.

Como cada una de los otros problemas cruciales de
nuestra sociedad, que conciernen a todos, el problema de la
carcel y de la reintegracion social no puede -simplemente—
ser “delegado” o “reservado” a los técnicos, Sabemos que, en
general, el modelo tecnocratico aplicado a los problemas
mas cruciales de la sociedad, frecuentemente solo estid en
condiciones de producir scluciones imaginarias, o sea la
imagen de soluciones, la cual controla no tanto los proble-
mas, como mas bien al “piblico” de la politica y por tanto es
util sobre todo para la reproduccion del “sistema” de las re-
laciones de poder y de la propiedad. La reproduccién del sis-
tema es en efecto el principal problema a cuya solucion es
funcional el modelo tecnocratico.

En el modelo tecnocratico el lugar de la solucién del pro-
blema carcelario es, desde cuando la carcel nacié, la carcel
misma: sus instrumentos siguen siendo, con las “mejoras” de
ultima hora, las técnicas tradicionales de la disciplina y del
tratamiento, en las que la funcién de “resocializacion” es
siempre sacrificada o instrumentalizada a favor del orden in-
terno v de la “seguridad” externa. Conocemos la inconsisten-
cia de esta solucion, que depende también de la forma de de-
finir el problema, en funcion de la instituciéon, antes que de los
hombres, como sucede siempre en el modelo tecrntocratico.

Si la definimos en los términos que le son propios, es de-
cir, en funcién de los hombres dentro y fuera de la carcel,
aparecera claro ciue la cuestion carcelaria no se puede resol-
ver permaneciendo en el interior de la cércel, conservandola
como institucion cerrada. Porque el lugar de la solucidn del
problema carcelario es toda la sociedad.






CaPiTULO VIl
BALANCE DE UNA OBRA ESENCIAL

DEBATE SOBRE “CRIMINOLOGIA CRITICA Y CRITICA
DEL DERECHO PENAL”, A DIEZ ANOS DE SU APARICION*

Introduccién del Dr. Carlos Elbert

Es una enorme alegria estar con ustedes, en Santa Fe en
esta noche.

Sandro Baratta se presentd anoche en la Universidad de
Buenos Aires. Dio una conferencia que fue realmente de un
estupendo nivel, con una participacién muy calida y muy
activa de profesores, alumnos, socidlogos, psicélogos, abo-
gados; fue una verdadera fiesta interdisciplinaria.

Cuando Zaffaroni lo presenté anoche en la Facultad de
Derecho de la UBA, dijo que realmente era perder el tiempo
ponerse a presentar a Sandro, porque es una persona tan
vastamerite conocida, ya que es una de las personalidades
consagradas internacionalmente en el campo de la Crimino-
logia. Nosotros lo conocemos muy bien, hemos tenido la
suerte de trabajar aqui su libro, y 1o vamos a discutir con €.

Alessandro Baratta es, por supuesto, italiano, pero se ha
afincado desde hace mucho tiempo en Alemania, y es profe-
sor y Director de un Instituto en la Universidad de Saar-
brucken.

* Coleccidn Juridica y Social, Secretaria de Posgrado y Servicios a Ter-
ceros, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Nacional del
Litoral, 1997. Se publica con autorizacién,
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La Universidad de Saarbrucken es una de las universida-
des “pobres” de Alemania, una universidad pequena, que
linda con Francia. Pareciera ser que esa institucién es cual-
quier cosa menos alemana, por lo menos en el Instituto de
Sandro, donde raramente pasa algin colaborador aleman.
Por supuesto que la presencia de latinoamericanos ahi es
casi constante, y sabemos todos lo que Sandro Baratta ha
hecho por América Latina. Sabemos del placer que significa
para €l venir hacia nosotros, trabajar con nosotros, y sobre
todo el respeto con el que él considera nuestra realidad y la
prudencia con que hace sus enfoques, teniendo presente
que se trata de un estudioso europeo. Con esto, creoc que
Sandro Baratta esta suficientemente presentado, y es mas
importante que comience a hablar él.

Palabras previas al debate por parte
del profesor Alessandro Baratta

Sefior Decano, querido amigo profesor Elbert, queridas
amigas y amigos: s un gran plécer gque me pueda encontrar
esta noche para conversar con Uds. sobre un libro que,
cuando lo escribi y lo publiqué, efectivamente no habia pen-
sado que podia suscitar tanta atencién, al punte de provo-
car esta reunioén.

Pienso que en estos casos, cuando uno escribe un libro,
cuailquier texto, ya no le pertenece a €l, es cosa de los que lo
leen, es una propiedad ajena. Por eso me encanta esta forma
tan interesante —que me ha dado tanto placer de antemano—
de venir aqui, ya que la mejor para el autor de un texto, es
una dialéctica de reacciones. Entonces estoy pendiente con
verdadera curiosidad, con gran interés intelectual por sus ob-
servaciones, esas que me ayudaran a ir mas alla en el cami-
no que comencé cuando escribia, poco a poco, este trabajo.

Muchas gracias por su presencia, por su atencién, por
haber leido con interés este libro, y estoy aqui a su comple-
ta disposicién.
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Debate

Dr. Carlos A. Elbert: -En el curso de Posgrado de Crimino-
logia de este ario hemos hecho el analisis del libro de Barat-
.ta, con la misma sistematica que usamos para discutir En
busca de las penas perdidas. Simplemente lo fuimos dividien-
do por capitulos o por segrnentos, y hubo alumnos del curso
que hicieron un estudio en profundidad, lo comentaron y lue-
go formularon la critica de cada uno de esos capitulos.

En la introduccién y el capitulo I trabajé José Iparragui-
rre; en los capitulos 1l y 111, Gabriela De Paoli; en los capitu-
los IV, V y VI, Diana Melella; en los capitulos VII y VIII, Ale-
jandro Haimovich; en los capitulos IX y X, Jorge Andrés; en
X1, Xil y XIII, Alejandro Tizén; en XIV, XV y Apéndice, Raul
Barrandegui.

Yo sugeriria a todos los presentes si no tienen ninguna
oposicién, gue vayamos trabajando los temas en ese orden.,

En los primeros capitulos, hay una gran exposicion doc-
trinaria de teorias del campo de la Sociologia, la Psicologia,
que son bastante aridas y que logicamente pueden obligar-
nos a plantear algunas preguntas de aspectos que no nos
surgen con total claridad en la obra, o porque tenemos una
interpretacion que no nos termina de convencer, y la oportu-
nidad de consultar todos estos problemas con el autor es
anica.

Si mis alumnos no tienen inconveniente, yo les iria con-
cediendo la palabra y luego abririamos la discusion sobre
cada capitulo a todos los presentes y dejamos un gran deba-
te general para el final.

1. Sociologia Juridico-Penal

-En su Introduccién define como objeto de la Sociologia Ju-
ridico-Penal los comportamientos que representan una reac-
cion al comportamiento desviado: reacciones tanto de tipo ins-
titucional como no institucionales. Sostiene gue la funcion teé-
rica de ésta es la critica de la realidad social del derecho, y
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que su funcion prdactica, dando a entender en su mds vasta
dimension politica, es también tomar esta perspectiva macro-
sociolégica para analizar la conducta desviada sin caer en un
mero instrumentalismo tecnocrdtico. La funcion practica de la
Sociologia Juridico-Penal estaria en el desarrollo de instru-
mentos de indagacién particulares. sPor qué fue esbozado, en
lineas generales, de esta manera? En relacién a los instru-
mentos de indagacion particulares, Jcudles serian y qué estu-
dios tiene a partir de esto? ¢Existen avances hasta el presen-
te desde que escribié la obra?

Dr. Alessandro Baratta: -Hemos hecho varias investigacio-
nes durante el periodo que ha seguido a la redaccion de este
libro, pere quiza la investigacion mas importante que hemos
llevado a cabo en la Universidad del Saarland ha acompana-
do, casi ha provocado, la produccién de este libro. Es decir,
que anteriormente yo me habia ocupado de filosofia juridica,
me habia ocupado mucho de filosofia juridice-penal, de una
historia interna y también ideolégica de la dogmatica juridi-
co-penal alemana, mientras que he trabajado sobre otros te-
mas generales de filosofia del derecho. Cuando entré en el
cargo de Director de este Instituto en Saarbrucken, una de
mis tareas era plantear un plan de investigacion a largo pla-
zo, financiado por el Ente Federal Aleman.

Entonces yo tenia un interés bastante general, no por el
derecho penal, y tenia experiencia, sobre todo, en el campo
de la teoria y de la dogmatica del derecho penal, no de la so-
ciologia del derecho penal.

La catedra a la cual yo pasé al llegar de Italia donde ha-
bia ensefiado Filosofia del Derecho y Doctrina del Estado,
era una catedra de Sociologia Juridica en general y Filosofia
Social. Entonces, con esta nueva direccién de mi trabajo di-
dactico, pero sobre todo con la tarea de montar un plan de
investigacion a largo plazo, tuve que llevar a cabo en primer
lugar una investigaciéon de Sociologia del Derecho Penal, y
esto se refirid a las reacciones sociales, a las definiciones, a
las teorias y a los estereotipos, que se podian medir en la po-
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blacién de la Alemania Occidental de aquel periodo. Estamos
aproximadamente a mediados de los afios 70, 75, cuando
entramos con una metodologia nueva, a hacer una investi-
gacion representativa sobre la visién de la criminalidad y de
la justicia penal en dos muestras representativas: a) de la
poblacién alemana, y b) de los jueces penales alemanes.

Dar una coherencia metodolégica, pero sobre todo tedrica
a esta investigacion, resulté mucho mas dificil de lo que yo ha-
bia imaginado, también por inexperiencia porque anterior-
mente no habia dirigido investigaciones empiricas de este tipo.

Se cred un equipo de socidlogos, de gente ya experimen-
tada. Una de las personas que tuvieron un impacto muy im-
portante ahi en el Instituto fue Gerlinda Smaus, una socié-
loga que ya ha escrito varias obras sobre nuestro tema. Con-
tamos con la apreciable colaboracion en la direccion de este
plan de Fritz Sack, quien tenia una fuerte conciencia de los
métodos cuantitativos.

Entonces qué pasa; pasa efectivamente lo que yo he es-
tado escribiendo en aquella introduccion, el primer capitulo
del libro, que reconozco por la experiencia de llevar a cabo
una metodologia correcta para esta investigacién, cuanto es
importante un plan tedrico general para hacer una investi-
gacién empirica micro, ésta no era micro.

La experiencia que tuve desde esta primera tentativa fue
que la cosa mas importante en la investigacion empirica es
el marco tedrico desde el cual se construyen las hipdtesis, ¥
€l marco tedrico dentro del cual se interpretan los datos em-
piricos. Es decir, que no hay para mi, si no entramos en la
pura metodologia del marketing, una visiéon muy superficial
de la investigacion empirica, de la sociologia empirica como
tal. No hay ninguna utilidad en una investigacién empirica,
en este como en otro campo de la sociologia juridica si no se
compatibilizan las dos dimensiones: micro y macro. Las pre-
guntas fuertes y las respuestas fuertes, siempre vienen de
una teoria consistente,

He ahi que surge este libro. Este libro surge alrededor de
1973, con una serie de exploraciones que yo empiezo a ha-
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cer para construir no la metodologia de la investigacién em-
pirica, sino el marco tedrico de esa investigacion empirica.
Esto era casi un convenio con el Ente Federal Aleman, de
permitir a este Instituto una experiencia de una investiga-
cién de amplio tamano. Yo no quise perder esta ocasién.

Practicamente cambiamos tres veces ¢! marco teérico de
esta primera investigacion. Ahora no voy a entrar en los de-
talles: el primer marco teérico era dentro de una vision mas
funcionalista, de la cual después yo me alejé bastante rapi-
damente, era el marco teérico de las llamadas investigacio-
nes K.O.L. (knowlledge and opinion about law), era una me-
todologia de la investigacidon sobre los conocimientos y las
opiniones del publico sobre el derecho, y se revelé como in-
suficiente rapidamente para llevar a cabo una investigacidén
gue tuviera un sentido.

El segundo marco tedrico fue ya mucho més consistente.
Era un marco tedrico dentro de la nueva teoria, porque en
aquel tiempo surgia en Europa una metodologia de la inves-
tigacion basada en el labelling approach, en la teoria del eti-
quetamiento. Yo contaba con un aparato investigativo basa-
do sobre una colaboracioén con institutos comerciales, dado
que era una muestra muy larga. En este segundo plano de la
investigacion, tuve que parar la operacionalizacién empirica.
De esta manera, suspendiendo los trabajos de campo duran-
te anos, pude tener mas claridad sobre el marco tetrico.

Y la tercera etapa fue cuando logramos con la colabora-
cién de Gerlinda Smaus y de Fritz Sack, compatibilizar el ap-
proach, el enfoque tipico del labelling, que es un enfoque
propio del interaccionismo simbdlico como teoria sociolégr-
ca, o de la etnometodologia, enfoques que han subrayado
mucho el aspecto subjetivista en la construccion de la reali-
dad. Cuando se compatibilizé este enfoque, con un enfoque
materialista, que se referia a las estructuras objetivas de las
relaciones economico-sociales en la sociedad alemana occi-
dental. Cuando vi que era posible escapar a las coartadas
ideologicas y tedricas propias también del puro labelling ap-
proach, y tratar, porque de esto quizas tenemos que conver-
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sar mas ampliamente, tratar de ver en qué forma podian
concurrir a producir una base tedrica para una investigacion
empirica el enfoque interaccionista por un lado, y el enfoque
materialista por el otro lado, construimos efectivamente el
marco tedrico de esta investigacion.

Para liegar ahi, yo habia estudiado hasta el 71, 72, cuan-
do entré en este plan, la prehistoria de aquella investigacion
del 75, que fue la investigacion empirica que comenzé en el
72; habia estudiado mas los aspectos filosdficos y dogmati-
cos, no tante dentro de la dogmatica como sobre la dogma-
tica. Una reflexién epistemoldgica, ideolégica, de teoria del
conocimiento sobre la dogmatica penal alemana. No tenia
experiencia en la Criminologia propiamente dicha, en la So-
ciologia Criminal propiamente dicha, asi que entre en esta
dinamica de hacerme una idea mas clara de este desarrollo.
cComo se llega al labelling en una perspectiva criminologica
gque empieza en Europa a fin del siglo pasado, de una mane-
ra completamente casi opuesta al mismo? ¢Cémo se va mas
alla del labelling? Para hacer esto yo entro en una serie de
investigaciones sobre la historia del pensamiento criminolé-
gico, para hacerme ...(una esclavitud}... por mi mismo, y
también porque estibamos planteando una revista, La
Questione Criminale, que comenzé a publicarse en el 75. Es-
taba entrando en el contexto de la llamada Escuela de Bo-
logna, que trabajaba mas en el campo de un Derecho Penal
Critico. Yo, que estaba al mismo tiempo aprendiendo y ense-
fiando una Sociologia Critica del Derecho Penal, escribi toda
una serie de articulos que después han dado vida a este li-
bro, pero la matriz fue la necesidad de dar un plan claro, un
marco tedrico claro a una investigacién empirica. Precisa-
mente el punto que Ud. ha localizadoe muy bien.

La importancia para una teoria critica de la sociedad, pa-
ra una Sociologia Critica, que evite el extremo del empiricis-
mo sin construccién tedrica, y que evite también el aprioris-
mo de una cierta Sociolegia puramente tedrica, cuando la in-
vestigacion empirica y la construccién teérica se compagi-
nan. He ahi que yo tuve que estudiar de manera muy direc-
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ta, muy profundizada, toda una serie de teorias que no co-
nocia, que constituyeron, algunas, la primera parte de este
libro. Y después, para concluir, llegar solamente a algunas
conclusiones.

Las otras experiencias de trabajo empirico que hemos lle-
vado a cabo fueron, digamos, de alcance menor, de esta gran
investigacion representativa, fueron trabajos sobre el com-
portamiento desviado de jovenes extranjeros en Alemania
Occidental, fueron trabajos sobre la posicién de la mujer en
el medio ambiente de trabajo, la exposicidn a tipos distintos
de violencia. El Giltimo fue un trabajo de investigacién-accion
que nuestro Instituto, concretamente a través de mi perso-
na, llevé a cabo en América Central sobre el tema de los De-
rechos de los Nifos en dos areas: el area educacional y €l
area del control o de la desviacion. Siempre tratando de ser
fiel a este programa que ve la investigacion empirica como
un aspecte muy importante del conocimiento sociolégico-ju-
ridico, y también de esta Criminologia Critica que es, practi-
camente, una Sociologia Critica del Derecho Penal, Ser fiel a
este programa de una muy seria elaboraciéon tedrica como
premisa y como consecuencia de la investigacién empirica.
Crear hipétesis de trabajo, interpretar y sistematizar los da-
tos, éste es un asunto sin ¢l cual no se puede caminar sin
una sélida teoria. Por eso macro y micro investigaciéon empi-
rica y construccion tedrica van acompanados.

-Desarrolla en su obra una Sociologia Juridico-Penal, a di-
Jferencia de la Sociologia Criminal que toma comao objeto de es-
tudio el comportamiento desviado en si. ¢Por qué toma como
objeto de estudio la reaccion a la conducta desviada? ¢Por
qué esta opcion?

A.B.: -8i; es una buena pregunta. Efectivamente, toda la
primera fase de mis intereses por la Criminologia fueron de-
terminados por el cambio de paradigma en la misma Crimi-
nologia. Cambio de paradigma que yo estaba percibiendo di-
rectamente en los comienzos de la década del 70. Entonces,
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a través de este cambio de paradigma, el enfoque de un co-
nocimiento criminoldgico se traslada, efectivamente, de la
cuestion de las causas del comportamiento desviado, hacia
la cuestion de las causas o de las variables que pueden ex-
plicar la seleccion dentro del proceso de criminalizacién pri-
maria y secundaria: por qué se construyen ciertas figuras
delictivas y no otras, por qué dentro del funcionamiento de
la justicia criminal la implementacion de la ley penal es tan
selectiva y tan prevalentemente dirigida hacia determinadas
capas sociales y no a otras.

El interés con el cual surge la Criminologia Critica es un
interés de este tipo. Yo creo que la capacidad de un discurso
homogéneo con una base epistemologica acertada es mucho
mayor cuando el objeto del conocimiento es el sistema de la
Jjusticia criminal, entendida de una manera muy amplia, es
decir, el funcionamiento de los érganos del sistema a partir
de los érganos legislativos hacia todos los érganos que lo ac-
tian, pero dentro del complejo de las definiciones del llama-
do sentido cormin, de la opinién puablica, de la reaccion social
no institucional, y que forma un campo bien homogéneo y
amplio, sobre el cual yo pienso que se puede hacer -y se tie-
ne que hacer— un trabajo. Esto era para mi un interés priori-
tario en aquel momento; pero nunca he pensado que estos in-
tereses dirigidos a un conocimiento critico del sistema de la
justicia penal pudieran ser tan importantes al punto de pro-
ducir una coartada intelectual con respecto a la llamada divi-
sién compartimental del conocimiento criminolégico. Es decir,
de los problemas reales a los cuales bien o mal ~-mas mal que
bien-, trata de reaccionar e} sistema de la justicia criminal.

Yo siempre he evitado una interpretacién subjetivista de
la teoria del etiquetamiento, interpretacion a través de la
cual se produce casi un descuido de los problemas reales.
Estos son -llamémoslo entre comillas- la criminalidad, pero
se pueden llamar con otros nombres, por razones metodold-
gicas, que pienso quedan claras a través de la lectura del li-
bro: llamémosle problemas sociales, llamémosle conflictos,
llamémosle situaciones de violencia, de violacién de dere-



404 CRIMINOLOGIA Y SISTEMA PENAL

chos. Estas cosas existen: la agresién de ciertas personas
sobre otras, que producen sufrimiento, represion, violacion
de necesidades, la violacion de derechos de las victimas, si-
tuaciones que no podemos descuidarlas por interesarnos
tanto en el funcionamiento de la justicia criminal.

Al final, sobre el funcionamiento de la justicia criminal no
se puede producir una evaluacién consistente si no se tiene
una idea clara de estos problemas; porque solamente tenien-
do una idea clara de los problemas sociales, a los cuales el sis-
tema pretende reaccionar etiquetandolos como criminales, yo
puedo ver qué respuesta da este sistema a estos problemas.
Es decir, yo necesito una visién, una construccién de estos
problemas, de estos asuntos que normalmente se llarman cn-
minalidad, fuera de las definiciones que les proporciona el sis-
tema, independientemente, con otra gramatica, para ver des-
pués de qué manera selectiva o con qué eficacia, o con qué co-
herencia o contradiccion, €l sistema reacciona a estos proble-
mas sociales, definiendo y persiguiéndolos como criminalidad.

El hecho que, hasta ahora, en mis investigaciones empiri-
cas y también en los trabajos tedricos yo me haya encontrado
en la situacion de dar prevalencia a la primera vertiente —di-
gamos a la vertiente o a la dimension de la reaccion social del
conocimiento critico criminologico- depende un poco de la
evolucién personal con la cual uno comienza cierto tipo de
trabajo y sigue vinculado a las experiencias precedentes. Pero
no es una posicion de principios. Aunque -me doy cuenta
ahora- quizas fue una buena solucién dedicar bastante tiem-
po mi interés a este aspecto, porque, efectivamente, ahora veo
mucho mas claro el manejo de estas situaciones problematicas
para, a través de una construccion empirica y teérica consis-
tente, fomentar respuestas sociales mas adecuadas que la que
logra dar el sistema de la justicia criminal, que su tipo de cons-
truccién sobre la dimension compartimental del conocimiento
criminoldgico, nos llega fuera de una esfera especializada de
dicho conocimiento. Nos llega en un contexto en el cual la cri-
minologia no tiene la competencia de una disciplina académi-
ca con una capacidad de realizar, por si misma, este trabajo.
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Es un trabajo de interdisciplinariedad el que se necesita y al
cual se refirié la conferencia de ayer en Buenos Aires, y que yo
lo veo ya como un trabajo que va mas alla de la Criminologia.
Entonces yo pienso que, efectivamente, como disciplina
académica, cientifica, la Criminologia Critica solamente pue-
de aportar conocimientos criticos sobre el funcionamiento del
sistema. Aportar quizas también una perspectiva de reforma
del sistema. Pero como disciplina que pretenda abarcar en to-
das sus dimensiones los problemas comportamentales, que
son la violencia, la criminalidad organizada, la mafia, los
asaltos en las calles, yo pienso que no es posible que exista
una disciplina que tenga una competencia sobre esta dimen-
sion por dos razones. Primero, porque los problemas son muy
heterogéneos; es muy dificil que una disciplina pueda pros-
perar con una problematica tan amplia como la existente en
el campo penal. Segundo, porque cada una de estas areas
problematicas implica un concurso de disciplinas que com-
plementen el aporte que puede dar una disciplina especifica.
Efectivamente en este sentido fue una cuestion de coheren-
cia epistemolégica forzada trabajar dentro de un Instituto de
Sociologia Juridica sobre la dimension de la reaccién social,
y no sobre el campo tradicional de la Criminologia; sin des-
cuidar que el conocimiento real de los problemas es no me-
nos necesario que el conocimiento del funcionamiento del
sistema penal que pretende reaccionar a esos problemas.
Mas una opcién que ha dependido de un aspecto autobio-
grafico y de una cierta coherencia epistemoldgica, me lleva a
decir ahora que afortunadamente no hice un trabajo empirico
con el método, digamos, tradicional de la Criminologia etiolo-
gica, porque recién ahora sé qué tipo de enfoque, qué tipo de
interdisciplinariedad seria necesaria para trabajar realmente
sobre el componente o sobre la dimensién comportamental.

2. Teorias criminoldgicas

—En relacién con las teorias psicoanaliticas que desarrolia
en el libro, y que aparecen como analizadas superficialmente,
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st Ud. lo escribiera hoy nuevamente, cincluiria algun otro
aporte desde la psicologia en relacién a la criminalidad?

A.B.: -8i, efectivamente me queda un discurso demasia-
do largo. Voy a decir simplemente esto: mi relaciéon con las
teorias psicoanaliticas ha cambiado; ha cambiado también
porgue han cambiado las teorias psicoanaliticas.

Las teorias que yo dominaba eran las tecrias de la linea
de Erich Fromm, Alexander, Staub, y otros que, sobre la ba-
se de Freud principalmente, hicieron un andlisis profundo de
la llamada sociedad punitiva, de la demanda de punicién, de
los mecanismos punitivos de la sociedad. Y en parte llevaban
a cabo una critica fundamental del sistema de la justicia cri-
minal como algo casi atavico, ¢no?, como se expresa Alexan-
der, Staub. Digamos que en la generacién sucesiva, la que ha
dominado bastante por gjemplo el escenario en Alemantia del
ultimo decenio, se realiza un cambio de perspectiva, un em-
pleo del psicoanalisis no para criticar, para hacer una critica
del atavismo —-por decirlo asi~ de la respuesta punitiva, sino
para legitimar la demanda de pena en la sociedad.

Este componente psicoanalitico de la teoria de la preven-
cion-integracion es de signo contrario a la que yo habia es-
tado examinando cuando escribia este libro. Porgue la teo-
ria de la integracion-prevencion, que Uds. pienso que cono-
cen, esta planteando que la funcién efectiva de la penano es
tanto la reeducacion del condenado, la intimidacion del in-
fractor potencial, sino asegurar al ciudadano fiel a la ley,
dandole esta seguridad institucional. El verdadero destina-
tario del mensaje punitivo no es ni el infractor real ni el in-
fractor potencial, sino que es la opinién publica y la gente,
la gente que se supone y ni siquiera es tan cierto, que es fiel
a la ley. Una parte de este planeamiento, que concluye en la
teoria de la prevencién-integracién, confluye en una legiti-
macién de la demanda de pena a través del sistema de la
Jjusticia criminal, porque responde a una demanda profunda
de la gente, de la opinién publica, de origen psicoanalitico.
Es de signo completamente contrario.
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Por eso yo, si reescribiera este capitulo, analizaria tam-
bién este segundo componente. Pero el cambio fundamental
depende de una cierta ulterior experiencia por la teoria psi-
coanalitica, sobre todo de Freud, que me llevaria a mitigar, a
relativizar mucho, la critica que yo hago a la teoria psicoa-
nalitica, de haber indicado estos componentes que llamamos
irracionales, llamamos atavicos, del sistema de la justicia
criminal, pero dentre de un marco tedrice de una antropolo-
gia general ahistérica. Una critica de falta de vinculacién de
la teoria con la historia social y cultural. Ahora yo esto lo re-
lativizaria mucho mas, porque me doy cuenta que hay una
gran concurrencia de resultados para un analisis del siste-
ma de la justicia criminal, pero también para otros aspectos
que se refieren a la construccion de una visién nueva del Es-
tado y de la sociedad, una concurrencia entre ¢l discurso de
Freud y el discurso de Marx.

Cuando vamos absolutamente mas alla de cualquier dog-
matismo, tanto respecto a Freud como a Marx, se ve qu'e am-
bos han dado una leccién magistral de metodologia de un
anélisis radical de nuestra sociedad, de los componentes re-
presivos en eila, que estan en el interior o en ¢l exterior del
alma, del sujeto, porque ambos han trabajado con una vi-
sion siempre histérica-cultural, mayormente antropolégica.

Entonces, yo corregiria este aspecto critico que prevalece
en el capitulo, y que en una pequena nota estaba ya indican-
do como correccion de esta visién antropoldgica general, en
la linea de aquel discurso Freud-Marx, que comienza con
Erich Fromm y llega hasta hoy en dia: los trabajos que Ud.
bien conocera de Goux, de Lacan y de otros. Estos son los
cambios que podria hacer si lo reescribiera.

-Al desarrollar las teorias funcionalistas y de las subcul-
turas, centra su critica en el modelo explicativo gue presentan,
al no plantearse el problema de las relaciones sociales y eco-
némicas, la distribucién, la estructura de produccion. No se
circunscribiria unicamente al punto de vista economico 0 eco-
nomicista, y especificamente?, ¢no seria una critica dirigida al
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modelo de sociedad capitalista? ¢Se ha alterado de alguna
manera el horizonte de proyeccion o las perspectivas politicas
en que se basa este modelo tedrico, a raiz de los cambios pro-
ducidos en el mundo moderno, y concretamente, con la caida
del socialismo real?

A.B.: -Primero empezaré con una precisién: puede ser
que la percepcién de lo que yo he escrito en este libro pueda
ser distinta de lo gue alguno de Uds. ha entendido; pero
nunca he tenido la intencién de poner en tela de juicio que
la teoria funcionalista, especialmente el modelo clasico de
esta teoria, el de Merton, no pone en consideracién, para €x-
plicar la desviacién, el contexto econémico. Simplemente es-
taba cuestionando la manera por la que el modelo econémi-
co juega un papel en la explicacion de la criminalidad en el
funcionalismo, ya que me parece dudosa,

Es indudable que Merton ha tratado de vincular el tipo
de desviacion que conocemos come criminalidad a la distri-
bucién de los recursos en la sociedad, por lo que su teoria
ha quedado como una teoria imperfecta. Efectivamente, al
continuar leyendo a Merton, me he dado cuenta que la ma-
nera con la que €l analiza la sociedad norteamericana de su
tiempo es muy penetrante. Ahora yo tengo un respeto mayor
que cuando escribi el capitulo de Merton, por haber efectiva-
mente localizado en todos sus componentes, también psico-
légicos el american dream, haber desmistificado esta aparen-
te oportunidad universal de subir en la escalera de la socie-
dad, ¥ haber dado una interpretacién politica de la funcién
de este american dream.

No obstante, seria ain mas riguroso en la critica, porque
me estoy dando cuenta que el modelo de explicacién econé-
mica basado en la distribucién de los recursos, ¢omo esta
utilizado en Merton, continta creando también, en sectores
progresistas de la politica, una visién no correcta del proble-
ma de la criminalidad. La teoria de la relacién casi automnati-
ca, y ahi empezamos a radicalizar un poco la posicién de
Merton, entre pobreza y criminalidad, hoy muy actual. Esta
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consideraciéon de la criminalidad como una postura, una ma-
nera de comportamiento a la cual se encuentran expuestos
sobre todo los que son desfavorecidos en la distribucién de
los recursos. No voy a repetir la teoria de Merton que todos
ya conocen, pero, efectivamente, ella puede crear y continua
creando esta relacién pobreza-criminalidad, tomando la crimi-
nalidad como la actitud normal que se puede esperar de los
pobres, alimentando una visién muy parcial de la -yo siempre
la pongo entre comillas- criminalidad, o sea de las infraccio-
nes, de las violaciones de derecho, de la violencia en nuestra
sociedad, localizindola siempre mas en la zona pobre.

En realidad se ha podido medir, en el caso italiano de la
corrupcion, ¢no?, de los procesos judiciales, cuantas perso-
nas estan fuera de esta exposicion, de esta necesidad de
acudir a los medios ilegales para realizar las expectativas, o
las finalidades impuestas en una sociedad. Hemos visto que
las personas que tienen mas poder econdémico tienen acceso
a los recursos, a los medios legales de realizar sus finalida-
des de bienestar econémico, de consumismo, son las que
han producido gravisimos dafios a la sociedad, que han sido
responsables de delitos de corrupcién, vinculados a la co-
rrupcién, de un tamano enorme. Ahora, el fendmeno italia-
no es tipico, pero queda como fenémeno marginal en el mun-
do y ya se ve que no tiene un futuro muy grande. Esta fue
una apertura, una valvula de seguridad de donde sale como
un calor que podria hacer explotar la maquina, y se puede
considerar como una situacién bastante particular.

¢Ha afectado o no ha afectado esta percepcion de los cri-
menes de cuello blanco el estereotipo tipico de criminalidad?
¢Cuanto ha resistido a la opinién publica italiana, y la opi-
nién publica mundial, este fenémeno de manos limpias, el
estereotipo tradicional de criminal que es vinculado a las ca-
racteristicas de las capas sociales bajas o marginales? Es un
interrogante que tenemos que considerar, es un cuestiona-
miento importante.

Desde un punto de vista empirico, yo pienso que en Ita-
lia esto -la percepcion de los criminales— efectivamente ha
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cambiado, por ¢l momento, en la opinion publica. Fuera de
Italia ¢qué efecto ha tenido? Yo pienso que un efecto bastan-
te secundario y, en la misma ltalia, bastante provisorio. Es
decir, qué pasa, porque es aqui donde yo trato de ir para acu-
dir a las otras preguntas: manos limpias ha representado
—para hacer un paralelo, una metafora— algo de signo contra-
rio, como la rebelidén de los espartacos en la antigliedad. ¢C6-
mo ha reaccionado ¢l sistema de las élites del poder? ¢Coémo
esta reaccionando? No se ha generalizado fuera de Italia un
tipo de persecucion tan sistemadtica de estos delitos de cuello
blanco. Yo pienso que se ha creado mas una complicidad in-
ternacional, una atencién de las personas, de los ambientes
potencialmente objeto de la justicia de investigacion, para
impedirla, ya que se han visto en juego en su posicién per-
sonal, no solamente en su posicion de participacion en ei po-
der y el acceso privilegiado de los recursos. En Italia, se asis-
te a una subterranea, pero muy bien determinada accién de
las élites del poder econémico y pelitico, en un plan de res-
tauracién para retomar el control sobre esta valvula de se-
guridad que se ha abierto repentinamente, casi por un pro-
ceso que es muy particular en la dinamica politica italiana
desde cuando empezé este fendémeno de manos limpias.
Asistimos a tentativas que han fallado en su inmediata fi-
nalidad de repristinar ¢l orden normal de las cosas. ¢Cual es
el orden normal de las cosas? Es que a la carcel van los po-
bres y no los rices. La cosa insoportable de manos limpias
fue que en un momento hubo una cantidad de personas ha-
bituadas a tener una casa muy lujosa, empleados y una cor-
te de ayudantes a su servicio, y se enconiraron adentro de
una carcel. Asistimos al hecho de que imprevistamente una
parte de la prensa, una parte de la opinién publica, que ha-
bia considerado el drama carcelaric como algo normal en la
vida de los pobres, se entera que ahi la gente se suicida. Se
han suicidado algunos investigados, algunos de estas capas
superiores, que estan ya en la carcel, y se ha producido la
sensacion de una casi revolucién de la normalidad, mientras
queé nunca anteriormertte la gente se habia preocupado de
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los andénimos suicidas de las carceles, ¢no? Entonces, se ha
asistido a la tentativa mal hecha del gobierno de Berlusconi,
de discriminar tipos distintos de delitos por los cuales es po-
sible 0 no la encarcelacién preventiva, evitando ésta para de-
litos como por ejemplo la corrupcion, lo que, en el momento
en el cual se ha intentado, fallé por una respuesta de la opi-
nién publica, Ahora se asiste a tentativas mucho mas suti-
les de restaurar la normalidad, la normalidad que también
es ésta, ¢no?, que el sistema de la justicia criminal es un sis-
terna cuyos clientes son los pobres y no los ricos, a través de
un control sobre los magistrados de los grupos de investiga-
cién, donde se han concentrado estas acciones judiciales,
etc., etc., asistiendo a una tentativa bien clara, desenmasca-
rada de parar esta pequeiia revolucién que se habia produ-
cido en el estereotipo del criminal.

Es decir que es fuerte la mistificaciéon implicita en aque-
llas teorias que, tratando de dar una explicacién de la acti-
tud a la infraccion de leyes penales, insisten sobre la mayor
oportunidad o la mayor disposicién que tienen las capas
mas bajas en una sociedad a realizar delitos. Entonces, el
problema no es que faita utilizar la llave economicista para
una explicacién que sea al mismo tiempo una explicacion de
la desviacion y de la manera selectiva por la que se realiza la
respuesta social a la desviacion, sino que el problema es el
del uso correcto 0 no correcto de esta llave.

Yo siempre he tratado, por lo menos era mi intencion en
este libro y en mis reflexiones posteriores a él, de superar
una visién puramente economicista del materialismo histé-
rico. Por ejemplo, yo nunca he utilizado un término que aqui
si ha sido usado como para dar un rétulo a mi manera de
buscar una referencia con Marx: el concepto de materialis-
mo dialéctico. Es completamente ajeno a mi visidén del mar-
xismo. El materialismo dialéctico s una visién economicista
de un proceso necesario en la historia del mundo, que al fi-
nal produce una escatologia a través de una sociedad mejor,
que no se puede parar, con la légica hegeliana. Esta visién es-
colastica del marxismo, que yo llamo vulgar, siempre la he re-
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chazado. La manera con la cual yo me coloco dentro del dis-
curso de Marx, estad mediatizada por autores como Walter
Benjamin y como Ernst Bloch; autores que han rescatado el
nucleo emancipatorio del marxismo, sin aceptar la visién de
un desarrollo necesario de la historia, que es tipico del mate-
rialismo dialéctico, del marxismo de escuela, poniendo la ac-
cion emancipadora dentro de un horizonte de posibilidades y
no dentro de una necesidad logica o dialéctica.

Entonces, cuando yo hablo de una posibilidad de realizar
una cierta concurrencia en el modelo explicativo del interac-
cionismo por un lado, y del materialismo histarico o de una
vision materialista de la sociedad, por el otro, no estoy sim-
plemente tratando de hacer una correccién a través del com-
ponente econdémico o economicista dentro del tejido del inte-
raccionismo simbélico de esta vision de los procesos socia-
les mas basada en los procesos subjetivos de definicién y de
comunicacion, sino que estoy haciendo lo contrario. Estoy
tratando de efectuar una correccion dentro del tejido de una
teoria; teoria marxista que efectivamente nunca ha produci-
do una explicacion consistente de la desviacién y de la reac-
cidén a la desviacidn. Porque todas las teorias de corte mar-
xista, todas las tentativas de hacer derivar de la colocacién
de los actores dentro del proceso de produccion y de distri-
bucidén, una explicacion valida para su actuacién legal o no
legal, o una teoria valida para el proceso de criminalizacion
han sido, para mi manera de ver, bastante limitadas.

Utilizando una teoria de las relaciones econdmicas pro-
ductivas como la teoria de Marx, no se llega a comprender el
proceseo de criminalizacion. Quizas es mas facil llegar a algu-
nos resultados en el analisis de la violencia, violencia en el
sentido de infracciones vinculadas realmente a la represion
de necesidades de otras personas, de violaciones de dere-
chos humanos, en el analisis de la criminalidad. Y atn en
este caso yo siempre he considerado algunos limites del em-
pleo unilateral del marxismo, como por ejemplo, €l hecho de
que si con el analisis a través de la teoria marxista llamé-
mosla de las desviaciones de las capas dominantes en una
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sociedad se puede llegar a resultados consistentes, no es lo
mismo o que se puede decir del analisis de las desviaciones
de las clases marginadas. Siempre existié esta posicion bien
limitada, del mismo Marx, con respecto al lumpen proleta-
riado, casi una contradiccion interna en la misma teoria de
la presencia, en la sociedad capitalista, de un ejército de re-
serva de la fuerza trabajo, que se compatibiliza con una vi-
sién negativa y casi moralista, y entonces represiva, de las
desviaciones del lumpen proletariado. Esta posicion se ha
reproducido, provocando después una actitud bastante im-
pura de la izquierda histérica, dentro del capitalismo, con
respecto a la cuestion de la criminalidad, perpetuando este
estereotipo de las clases marginadas, que producen un sec-
tor del proletariado destinado a la delincuencia, al cual se
puede acudir sobre todo a través de la represiéon penal.

Entonces, la historia politica del movimiento obrero esti
marcada por una inconsistencia con respecto al problema de
la criminalidad en su globalidad. Una visidn represiva que, si
por un lado ha tenido su legitimidad en la reaccién también
politica ¢ la emanada de la justicia, con respecto a las graves
violaciones de derechos por parte de la clase dominante, tam-
bién ha provocado una falta de alternativas, de praxis, con
respecto a la criminalidad de las capas marginadas en la so-
ciedad. Entonces el problema no es realizar una teoria econd-
mica, economicista, de la criminalidad y de la criminalizacion,
sino integrar dentro de este marco de referencia, que es indis-
pensable, a las ciencias sociales. Al producirse esto, en deter-
minada fase del desarrollo de la sociedad, dentro de una for-
macién histérico-social, dentro del marco del capitalismo —lo
que es una historia larga-, le permite dar un cierto confin al
alcance de una teoria, ir mas alla de lo que la pura llave eco-
némica puede producir. Porque el interaccionismo simbélico
ha aportado elementos, con respecto a la desviacion, en rela-
cion a los procesos de definicion. Pero cierto es que los meca-
nismos de definicién, la atencion a los fenémenos que se pro-
ducen dentro de la opinién publica, han estado siempre fuera
del alcance de la teoria materialista tomada en si misma.
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Mi trabajo, mi intencién, ha sido, por un lado, introducir
—por supuesto con un uso correcto y no distorsionado- la
clave econémica y, por el otro lado, ver que con esta clave
podemos tener en la mano un instrumento insuficiente, da-
do que, sin entrar en los mecanismos de psicologia social no
se comprende por qué el proceso de criminalizacion puede
ser interpretado como una reproducciéon de las relaciones
sociales, como un proceso que no solamente refleja las desi-
gualdades de nuestra sociedad, sino que concurre a repro-
ducirlas. Para comprender esto, que seria una tesis muy
bien armonizada con la intencién caracteristica del discurso
materialista, del discurso marxista, paradojicamente tene-
mos que manejar instrumentos que se han producido fuera
de ese discurso.

¢Mas por qué no puede ser asi? Ni Marx es la Biblia, ni es
el horizonte exhaustivo del pensamiento moderno. Es un au-
tor de extrema importancia, y por supuesto, al igual que otros
autores, puede pretender dar una respuesta exhaustiva.

¢Cual es ahora la situacién nueva con respecto a la si-
tuacién en general de cuando yo escribi el libro? ;Qué ha
pasado mientras tanto? Yo pienso que, efectivamente, lo
principal que ha pasado en el plano politico es la caida del
socialismo real. Ahora, el alcance de una teoria como la de
la Criminologia Critica, que pretende compaginar el pensa-
miento materialista con el componente interaccionista, no
esta simplemente limitada al analisis de la sociedad capita-
lista. La misma teoria, con estos componentes, se adapta pa-
ra hacer un analisis productive del proceso de criminaliza-
cién, de la funcion de las instituciones de la justicia crimi-
nal, en el socialisme real. Lo que pasa es que no se ha pro-
ducido esto, es decir, esta teoria radical, gue llevaba elemen-
tos marxistas, con estas correcciones del economicismo a
través del componente subjetivista, ha producido una serie
de resultados importantes en el analisis de la sociedad capi-
talista, pero no en relacion a la sociedad socialista. En la so-
ciedad socialista, las autoridades siempre han tenido capa-
cidad de censura y control sobre los discursos, y lograron
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impedir o por lo menos obstaculizar, de una manera muy efi-
caz, el desarrollo de una teoria como la teoria marxista-inte-
raccionista, como la Criminologia Critica. Mientras que exis-
t16 el socialismo real, no se ha producido nada de esto. El ni-
vel maximo de la criminologia en el socialismo real ha sido
el de la criminologia positivista, y cuando se llegaba al fun-
cionalismo, ya eran situaciones excepcionales. Ha habido al-
gunas excepciones, algunas aperturas en Berlin, en Hun-
gria, pero realmente cuando hemos intentado, por ejemplo,
hacer traducir uno de nuestros libros en Hungria, que era el
pais mas abierto del socialismo real, el aparato burocratico
logré frenar esta tentativa, Con esto quiero decir que, efecti-
vamente, ¢l alcance de la teoria no se puede medir como una
reaccién unilateral respecto del capitalismo, pues su alcan-
ce potencialmente es mucho mas amplio, solo que ha falta-
do el tipo de investigacién, el tipo de discursos, que permite
hacer prosperar esta manera de ver los problemas de la cri-
minalidad y de la criminalizacién, al igual que las condicio-
nes politicas, el medio ambiente cultural mismo, dentro del
socialismo real.

Entonces, el punto que yo pienso que tenemos que con-
trolar bien es, cudles son y ¢cémo se puede independizar de
una visién puramente economicista los cédigos conceptua-
les delito v pena, y todos los esterectipos que éstos conlle-
van, no sélo en el discurso oficial, sino en la opinién puabli-
ca, de manera tal, que esto permita ser interpretado como
una contribucion a la reproduccion de la realidad de la de-
sigualdad, a la reproduccién de estas posiciones asimétricas
de los grupos sociales, dentro del de las relaciones sociales
de produccitn y de distribucién.

La tesis es que, con el puro economicismo, no podemos
entender esto; pero si entendemos, a través de otras claves,
cémo averiguarlo, entonces tendremos una visién mas acer-
tada de la economia politica de nuestra sociedad.

No es entonces, que una economia politica produzca una
teoria de la criminalidad y de la criminalizacién; yo preten-
do afirmar la postura de que una teoria acertada del proce-
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so de criminalizacién y también de la desviacién dentro de
nuestra sociedad, puede dar un aporte a una visién global.
No un aporte unico, pero si un aporte, entre otros, a una vi-
sién mas completa de nuestra estructura econdmica.

Yo pienso que sobré esto tendremos ocasiones de reto-
mar el discurso mas adelante, especialmente cuando entre-
mos a ese punto dificil de comprender y que es algo que ten-
go que hacer un esfuerzo para aceptar: que lo que se llama
criminalidad o lo que se llama desviacion, depende de los
procesos de definiciones. Es que, por otro lado, tiene que ha-
ber un referente material con el cual tenemos que medirnos,
porque hay problemas reales, pero la criminalidad como tal
es el resultado de un proceso de definiciones. ¢Cémo se ex-
plica esta aparente contradiccién? Este es un tema funda-
mental del libro, pero solamente si logramos superar esta di-
ficultad, yo pienso que una serie de problemas como los que
hemos tratado, sobre los que hemos reflexionado hasta aho-
ra, con respecto a la relacién entre estructura econémica y
material de la sociedad y proceso de criminalizacion, se pue-
den comprender y solucionar.

-En su obra sostiene, en relacion a los procesos de defini-
cion, gue la reaccion a la conducta desviada es parcialmente
constitutiva de ella. ¢Por qué no plantea que esa reaccién a la
conducta desviada es totalmente constitutiva de ella? Al plan-
tear la parcialidad, de alguna manera, implicitamente, da a
entender que parte de esa conducta desviada es natural del
sujeto. En sintesis, ¢por qué es parcialmente constitutiva y no
totalmente constitutiva?

A.B.: -Ud. pregunta si la afirmacién de que la desviacion
es e] resultade de una definicién como tal, se refiere a toda
la realidad de la desviacion o solamente a una parte. Por
ejemplo, si es constitutiva la reaccion social por la desvia-
cién secundaria solamente, y no por la reaccién primaria.

Hay reaccién primaria cuando una persona ha sido defi-
nida como infractora y ha entrado dentro del sistema puni-
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tivo. Después de esto, su carrera de infractora, su carrera
desviada, queda segiin una de las dos vertientes de la teoria
del labelling, estigmatizada, de una manera tal, que su iden-
tidad social y personal esta condicionada por la reacciéon a la
desviacion primaria. Esta vertiente del labelling approach,
que se refiere a la constitucion de las carreras criminales, es
la de Lemert, de Schur y de otros, pero también con el mis-
mo Becker, queda abierto el problema de la desviacién pri-
maria, la cual parece ser un hecho que se toma por si mis-
mo constituido independientemente de su criminalizacion.

Bien, yo pienso haber indicado de manera clara mi opi-
nién de no haber elegido esta vertiente del labelling, que se
refiere especificamente a la desviacion secundaria como una
suerte de efecto de la reaccién a la desviacién primaria; en
primer lugar, porque queda abierto el problema de qué es
esa desviacion primaria, como si ésta fuera algo ontolégico.
En segundo lugar, porque se repite el esquema etiolégico: en
lugar de buscar otras causas que expliquen el efecto crimi-
nalidad, se busca la estigmatizacién penal como la causa
principal de la reincidencia. Es una teoria que sirve bien pa-
ra comprender el fendémeno de la reincidencia, pero ésta no
es la vertiente del labelling a la que yo he adherido.

Yo adheri a la vertiente mas radical, que es la tipica ver-
tiente del labelling recepcionada en Alemania. La recepcion
alemana del labelling con Fritz Sack, con mis trabajos o tra-
bajos de otros, es mas radical.

Esta segunda vertiente no se refiere propiamente al fené-
meno de la constitucion de las carreras criminales ni al ca-
racter constitutivo de la criminalizaciéon y de la reaccion pa-
ra la realidad social, sino que, en una versién mas radical
-que yo considero epistemolégicamente mas acertada-, s€
refiere al comportamiento de la accién. La accién es el com-
portamiento como secuencia fisica de acontecimientos queé
tienen su centro en una persona, pero también la accion €s
un comportamiento cuando se le asigna un sentido socials Y
este sentido social de desviacién de una accién, y mejor aun,
el sentido social de “desviado” para una persona, se produ-
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ce solamente a través del proceso de definicidon dentro de la
sociedad, en el sentido comun, y dentro del sistema de la
justicia criminal. Es decir que no se trata de individualizar
una causa de la desviacién secundaria, sino cémo se produ-
ce el sentido social de la desviacién como tal. También de la
desviacion primaria, porque si no, ésta queda como un he-
cho ontoldgico que se presupone.

En la version radical, el mecanismo de definicién se refie-
re a cada desviacién, primaria y secundaria. Entonces, que-
da un problema que no e¢s un problema menor —que proba-
blemente lo vamos a responder en ocasion de otras pregun-
tas, que, seguramente, se produciran en el capitulo del labe-
lling—: ¢Coémo se escapa del subjetivismo, como se escapa de
esta vision idealista, por la cual la realidad social parece una
construccion subjetiva? ¢Hay algo de objetivo por detras del
mecanismo subjetivo de definicion? Porque si no escapamos
de estos subjetivismos y aceptamos una versién idealista de
la teoria de la construccién de la realidad, tenemos una en-
trada muy util para comprender la produccidn del sentido so-
cial del comportamiento, el mecanismo de las definiciones
dentro de una sociedad, pero no tendremos la posibilidad de
hacer una construcciéon alternativa a la construccion efec-
tuada en el sentido comiin y en el sistema de la justicia crimi-
nal, que tiene como objeto a la llamada criminalidad, para de-
finir independientemente situaciones que yo llamo socialmen-
te negativas, lo que Louk Hulsman llama situaciones proble-
maticas. Yo he tratado de definir estas situaciones, con refe-
rencia a las necesidades reales y a los derechos humanos.

Hay, efectivamente, agresiones, conilictos, violencia, vio-
laciones del derecho. Esto no podemos considerario como al-
go puramente subjetivo, como si no existiera esta realidad
detras de estos mecanismos incompletos, selectivos, inade-
cuados de las definiciones sociales de criminalidad. Tomar en
serio la criminalidad es el principio de los ingleses en la nue-
va vertiente realista, de los que fueron los pioneros de la Cri-
minologia radical. Yo siempre les contesto que la Criminolo-
gia Critica en su vertiente radical afirma que se tiene que to-
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mar en serio la violencia en la sociedad, las violaciones de
derecho, o sea, tomar en serio los problemas sociales, 'y en-
tonces, redefinirlos de una manera mas correcta, que esca-
pa al condicionamiento ideolégico que se produce por los
procesos de definiciones informales del sentido coman y mas
aun, por los procesos de definicion formal dentro de la justi-
cia criminal, que estan fuertemente condicionados por la es-
tructura desigual de las relaciones de poder y de propiedad.
En mi trabajo posterior, yo no hablo simplemente de una
desigual distribucion del bien negativo criminalidad, sino
también de una desigual distribucion del bien positivo satis-
faccion de las necesidades: la necesidad de seguridad, de vi-
da, de potencialidad, de existencia, de propiedad, de relacio-
nes con los otros, de individualidad. Todo esto tiene que ser
efectivamente protegido. La proteccion, y no sclamente la
criminalizacion, son fenémenos que resultan fuertemente
céndicionados por las relaciones desiguales en la sociedad.
Estoy tratando de tomar en serio lo que llamo el referen-
te material de las definiciones criminales. Referente material
es un concepto casi formal para decir que es posible que ten-
gamos una metodologia acertada para definir lo que es so-
cialmente negativo para las necesidades reales de personas
y grupos. Entonces podremos hacer una evaluacion de la
clase de proteccién que resulta del sistema de la justicia cri-
minal, o del tipo de reaccién que en la opinién publica se
produce con respecto a ciertos comportamientos definidos
como desviados, para ver si esta reaccidén social correspon-
de a un referente material y tendremos resultados distintos.
Puede ser que haya una cierta coincidencia; por ejemplo, na-
die acepta que una persona se apropie de los bienes de otra.
Es que ya hay una definicién del sentido comun y del siste-
ma criminal, que mas o menos corresponde a un referente
material, que podemos definir con respecto a las necesida-
des de las personas. Pero puede ser que haya una discre-
pancia —por exceso o por defecto- y que haya una legislacién
penal o un sentido comin que criminalice cosas que no son
dafinas realmente, o que escapen del proceso de definicién
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una serie de acciones —o mejor de situaciones- que, en lugar
de concentrar ahi el impacto del sentido comun y del siste-
ma de la justicia criminal, son las que, verdaderamente, ten-
driamos que controlar. Nunca hemos considerado el labe-
lling como una coartada con respecto a problemas reales de
seguridad de las personas. En la lucha contra la -llamémos-
la asi, entre comillas- “criminalidad”, sélo hemos denuncia-
do la criminalidad de los poderosos, la criminalidad de cue-
llo blanco, la criminalidad organizada, la corrupcién, las
desviaciones de los 6rganos estatales, el terrorismo de Esta-
do, el terrorismo internacional, Pero todo esto, por lo cual
sufren la mayoria de los portadores de necesidades reales,
es lo que queda al margen del impacto cotidiano del sistema
de la justicia criminal, al margen de las definiciones de cri-
minalidad del sentide comun.

El problema es no caer en una identificacién de lo que es
socialmente negativo con lo que es definido socialmente co-
mo criminal, porque esta definicion del sentide comin y de
la justicia es altamente selectiva. Claro que queda un proble-
ma, por que yo considero no tener todavia, nno obstante tan-
tos esfuerzos, un aparato conceptual suficiente para mane-
jarlo. Se trata de cémo definir, con qué autoridad, de una ma-
nera independiente de las definiciones del sentido comun de
la justicia criminal, lo que es violencia, lo que es infraccién
de derechos humanos {que no son solamente los derechos ya
reconocidos en la legislacién y en las constituciones).

En trabajos sucesivos, indico que esta definicién no puede
ser ajena al mecanismo de autodefinicion de los portadores de
necesidad. Entonces, aqui se abre un problema mas amplio.
Ciertamente la pregunta ha apuntado bien, pues es funda-
mental para todo nuestro trabajo de estos dias. Se contesta
diciendo: si, se acepta como una contribucién importantisi-
ma la teoria subjetiva de las definiciones y de la producciéon
social de la realidad dentro de la comunicacion social, o sea,
lo que faita al instrumental del materialismo histérico. Pero
nunca vamos a aceptar un idealismo al que renunciamos de
antemano, por no poder ir mas alla de las definiciones exis-
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tentes en una realidad social, renunciando al reto, al desafio,
a la tarea de llevar a cabo definiciones antagdnicas, definicio-
nes de lucha de los que son los mas criminalizades y los me-
nos protegidos dentro de nuestra sociedad. Y de ahi surge
una cultura alternativa con respecto a la cultura dominante,
que tiende a restablecer el equilibrio de situaciones negativas
y sobre el cual se puede plantear una politica criminal alter-
nativa, reformulando, reconstruyendo los instrumentos del
sistema de la justicia criminal, o una politica alternativa a la
politica criminal. No sé si me he explicado bien. Una pregun-
ta muy clara, muy importante, la que Ud. formulo.

~En relacion a los dos capitulos que tratan la sociologia del
conflicto y las teorias conflictuales de la criminalidad, Ud. per-
manentemente critica a los tedricos de estas corrientes los con-
ceptos que utilizan de conflicto y de poder, inclusive sostiene
qgue simplifican el concepto de poder, al circunscribirlo exclusi-
vamente al dmbito politico. Sin embargo, Ud. critica estas posi-
ciones, pero no propone otros conceptos alternativos. Qué es lo
que entiende por conflicto y qué es lo que entiende por poder?

A.B.: -Efectivamente, mantengo el diagnéstico de la teo-
ria llamada conflictual, que hice en aquellos capitulos, que
son los mas tormentosos del libro. ¢Por qué? Porque mien-
tras escribia esos capitulos, estaba percibiendo que maneja-
ba teorias que eran las mas proximas a la clave de lectura
de los conflictos y de la justicia criminal que he estado tra-
tando de encontrar. Por eso, cuanto mas proximo estaba a la
solucién que buscaba, mas frustrante, mas polémica era mi
actitud con respecto a estas teorias que habian logrado in-
sertar, finalmente, el desarrollo de la justicia criminal, el
analisis de la politica criminal, del derecho penal. No sola-
mente como lo habian hecho los interaccionistas dentro de
los procesos de comunicacion, de definicion, sino dentro de
los conflictos en la sociedad. Pero en el limite de estas teo-
rias que Uds. conocen, no solamente a través de mi libro,
existia una visién parcial del conflicto.
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En el momento en el que yo escribia este libro, se perci-
bia el auge de sujetos completamente nuevos del conflicto,
especialmente, las clases marginadas; también la participa-
cion del movimiento feminista en Europa, las etnias aqui en
América del Sur y del Norte, etc. Es decir que se percibia el
desarrollo de conflictos no mediatizados por el sistema politi-
co existente. Los canales de mediacion, de todo el abanico de
los partidos oficiales, €]l mismo movimiento sindical, no logra-
ban captar lo que, en la gramatica de Coser, llamamos los
conflictos no institucionalizados, que en la gramatica de
Dahrendorf eran los conflictos no mediatizados dentro del
sistema de concertacién. Entonces, toda esta minoria margi-
nal, que cuantitativamente en Ameérica Latina era una mayo-
ria, quedaba completamente fuera del conflicto. Las deman-
das de estas minorias-mayorias no eran demandas inmedia-
tas de poder; eran demandas de satisfaccion de necesidades
basicas. Todo esto quedé completamente fuera de la articu-
lacién de la politica oficial en el mundo occidental y el anali-
sis era dirigido, sobre todo, hacia el Primer Mundo, aunque
hay paralelos significativos en el llamado Tercer Mundo.

Entonces, yo he estado tratando de cuestionar esta mane-
ra de considerar los conflictos como una clave para leer la
cuestion criminal, justamente ahi donde paraba el instru-
mentario conceptual de estas teorias, las teorias sociolégicas
de los conflictos, al margen de la sociedad. Porque de ahi sur-
ge, para mi, la verdadera dialéctica que permite comprender
la criminalizacién; porque la criminalizacién siempre, pero
especialmente en aquel periedo -y ahora pienso que las cosas
no han cambiado mucho-, ha sido una suerte de marginaliza-
cién secundaria, institucional, de zonas sociales ya margina-
das. Esto no ha cambiado. Por eso para mi la carcel, el siste-
ma de la justicia criminal, se presentaba como un sistema
institucional de reproduccién de una marginalidad social.

Mientras que todas estas teorias ponian al conflicto den-
tro de los confines de la sociedad o de aquella parte de la so-
ciedad garantizada, que en el mundo occidental —en el Pri-
mer Mundo- es una mayoria con respecto de una minoria
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cuantitativa, en el Tercer Mundo, esa minoria es cuantitati-
vamente mayoritaria. De ah’ que yo he pensado -y sigo pen-
sando-, que esa teoria habia perdido ur.a gran chance de lo-
calizar efectivamente la dialéctica del proceso de criminaliza-
cion, como dialéctica que se inserta en la dialéctica de la
marginalizacién social.

-En su libro constantemente, a lo largo de los capiiulos,
habla de las clases subalternas en contraposicién de los gru-
pos dominantes. Dentro de esta Teoria Critica del Sistema Pe-
nal y del discurso penal, qué pasaria con aquellos conflictos o
con aquellos comportamientos intraclases, es decir, dentro de
las mismas clases subalternas, siendo sus sujetos individuos
de una misma clase. ;Cémo podriamos buscar una solucion
con respecto a este problema?

A.B.: -Efectivamente, desarrollé mi discursoc después del
libro, acogiendo el tema de los conflictos intraclases de una
estructural desprotecciéon de barrios pobres y de una desi-
gual distribucidén de la proteccion policial en el sistema de la
justicia criminal, segin el nivel social de los barrios. Todo
este discurso, con el cual, en parte, surge el nuevo realismo
con un articulo famoso de Tony Platt en 1976, yo no lo ha-
bia trabajado. Ahora lo he tomado en serio, sin por eso acep-
tar las consecuencias de un cambio de la criminologia criti-
ca hacia el modelo del nuevo realismo criminolégico.

3. Teoria social y teoria critica

-Plantea que habria que buscar los criterios generales de
validacion de los comportamientos socialmente negalivos en
base a aquella teoria de las necesidades positivas del hombre
de raiz prekantiana, y de la cuestion de las necesidades, aho-
ra incorporando la cvestién de los derechos humanos. Estd
cuestion Ud, la considera central, uno de los ptlares concep-
tuales de una tecria critica del sistema penal, del discurso ju-
ridico-penal. El concepto de negatividad social estd implican-
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dé una valoracién, como bien lo apunta, y dentro del campo
de la ética normativa, este problema aparece de solucién im-
posible, es decir, se puede hacer una valoracién sobre gué es
socialmente negativo, pero hay que hacerse cargo de que es-
to implica una carga de subjetividad con todos sus elementos
de ideologia, de clase, de cultura. sCudles han sido sus es-
fuerzos para establecer criterios vdlidos para definir el con-
cepto o para establecer qué comportamientos pueden conside-
rarse socialmente negativos?

A.B.; -Ya hemos indicado bastantes elementos para con-
testar esa pregunta. Me he alejado bastante en el desarrollo,
también posterior al libro, de la pretension de dar una fun-
damentacidn de tipo universalista de los valores. Este es un
punto delicado, pero al mismo tiempo me encuentro lejos de
un relativismo absoluto.

Yo pienso en la asuncién del punto de vista de las clases
subalternas, de los desprotegidos, de las minorias desprote-
gidas que son las mayorias dentro del Tercer Mundo, y qui-
zas una cantidad distinta en el Primer Mundo. Este es un
método que permite avanzar en esta cuestiéon, pero no €s un
método que asegura una verdad absocluta. Ahora, yo he es-
tado intentando por vias completamente distintas de éstas,
que se refieren al problema criminologico y de la justicia pe-
nal, de recuperar una perspectiva ética para salir del relati-
vismo pos-moderno, sin perder por ello la ensefianza del
posmodernismo, que nos aleja del fundamentalismo, que
también ha sido tipico del pensamiento marxista. No se pue-
de rescatar la leccién de Marx, de Freud, que estabamos
analizando, sin caer dentro de un fundamentalismo, de una
pretensién de verdades absolutas, que ha dado al movimien-
to, digamos revolucionario internacional, una salida espan-
tosa, catastrofica, la del socialismo real, cuando el principio
de verdad se transforma en un principio oficial de un parti-
do o de un Estado. Yo siempre he estado muy lejos de ello.

Entonces, mi punto de vista seria tratar de recuperar
dentro de un discurso, sin pretension fundamentalista, las
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demandas reales de los sujetos de la politica. En la articula-
cién de las mismas demandas se interpone todo un sistema,
siempre mas capilar, de manipulacion, que aleja el sujeto de
la capacidad de interpretar sus propias demandas.

Es un momento de debilidad de la proyeccién de una po-
litica emancipatoria, debido a una fuerte discrepancia entre
lo que yo Hlamo la comunicacion politica de base, por un la-
do, y la opiniéon publica por el otro. La politica, el Derecho
Penal en particular, se dirigen a satisfacer las —entre comi-
llas- demandas articuladas a nivel de opinion publica. Esto
no tiene nada que ver con la democracia sino con la tecno-
cracia, porgue la opinion, la lamada opinién piblica, no es
un criterio con el cual podemos captar o construir una linea
alternativa en la politica en general, y en la politica del con-
trol social de las situaciones problematicas, en particular. La
opinién piublica es el reflejo, no es que sea la suma de las
opiniones individuales o el promedio de las opiniones indivi-
duales; no tiene nada de publica en el sentido de una opera-
cién, de un sujeto, dentro de una tarea politica. Esta opinion
publica es lo mas alejado de la politica, como tarea de los
portadores de necesidades, como tarea de los ciudadanos,
que se puede imaginar.

Otra cosa es la comunicacién politica de base donde,
efectivamente, en todos los espacios publicos que lo permi-
ten, desde los espacios institucionales hacia los espacios de
la comunidad, de las comunidades locales, de los partidos,
de las asociaciones, del movimiento social con los portado-
res de necestdades, es decir, los cindadanos -en este concep-
to amplio de ciudadania que yo trato de manejar-, se trata
de permitir, de emancipar una comunicacién entre portado-
res de necesidades, segun este principio de Habermas, libre
del poder. Una articulacién libre del poder, una comunica-
cion libre del poder, emancipada del efecto perverso que pro-
duce una opinién publica manipulada. En lugar de esto, una
comunicacién politica de bases entre portadores de necesi-
dades, entre ciudadanos. Es €l inico criterio que permite es-
capar por un lado, al relativismo de los valores, por el otro,
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al subjetivismo de una politica donde el intelectual o el poli-
tico se toma el poder, el atributo, de interpretar las necesi-
dades de los otros.

El problema es éste: ;Como se llega ahi, a construir este
discurso emancipatorio que permite definir situaciones ne-
gativas, en una gramatica distinta de la gramatica del senti-
do comiin y del sistema, dominada por el cédigo delito-pe-
na? ;Como se puede construir esto respetando como criterio
orientador las necesidades reales? 8i no aceptamos una fun-
cion guia de un partido o de los intelectuales como intérpre-
tes esclarecidos de las necesidades de la gente, la inica via
es tratar de liberar la articulacion de estas necesidades.

Entonces, el proyecto pasa por una insercién de la bus-
queda de criterios para la evaluacién de lo que es socialmen-
te negativo, dentro de los espacios publicos donde se realiza
la comunicacién politica de base. Efectivamente, no es que
la gente estd toda, continuamente y solamente, manipulada
por la prensa o por una estrategia de comunicacion que los
abarca a todos. Hay una gran cantidad de espacios que le
permite a la gente orientarse. Yo tengo experiencia, tanto en
Ameérica Latina y en Europa, de una capacidad de captar
cudles son efectivamente las amenazas cotidianas que la
gente percibe con lucidez. De ahi que se trata de insertar un
diagnéstico de las situaciones socialmente negativas y una
serie de propuestas de intervencion dentro, pero sobre tode
fuera, de la justicia criminal, para dar cabida a esta necesi-
dad de proteccién que tenemos. Por supuesto, ahi el confin
entre politica de control de situaciones problematicas y po-
litica en general no es un confin rigido. Nosotros estamos
manejando una serie de temas que son muy amplios y que
se insertan en un tema general. Pero una cosa es la politica
en general, como el conjunto de toda una serie de acciones
especificas, y otra cosa son estas acciones especificas como
las que se pueden desarrollar partiendo desde del interior
del pensamiento penal para ir fuera y agregar otros actores
en la construccién de respuestas a los problemas, pero no
solamente respuestas, sino construccion de los problemas.
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Entonces es claro que no hay un criterio absoluto de ver-
dad aqui; hay un principio del consenso. Yo retomo en un
trabajo, casi como una gran metafora, la concepcidn de la
alianza, tratando de rescatar todas las ciudadanias que es-
tan marginadas en nuestros estados. Esto es una cuestion
muy parecida en el tercer y en el primer mundo, esta exclu-
sion de cindadanias dentro del sistema oficial del estado: los
ninos, las mujeres, las etnias distintas de la etnia dominan-
te de un pais. Los marginados socialmente en un pais son
todas ciudadanias potenciales que no tienen palabra, o no
tienen bastante palabra dentro del manejo de las institucio-
nes representativas. Entonces, el proyecto es de disfrutar to-
das las épticas de estas potenciales ciudadanias, de estos
grupos dominados, marginados socialmente, para un diag-
nostico de lo que son los problemas y los conflictos.

Esto significa, por un lado, mantener la dptica funda-
mental sobre la estructura clasica del conflicto social, del
conflicto de clase pero, también, ver todo el potencial eman-
cipador de agregaciones transversales a los mismos grupos
sociales que se refieren a lo que yo llamo ciudadanias. Es un
provecto de articulacién a nivel politico de necesidades rea-
les que no tienen una representacion; y esto es un criterio
orientativo ~no digamos de certeza absoluta— para una defi-
nicioén de los problemas, que es el presupuesto para una po-
litica alternativa a la politica de la justicia criminal. Esto es
una tentativa de respuesta a la inquietud.

Cuando yo estaba dirigido mas hacia la estructura fun-
damental del conflicto de clase, creia que a nivel de sociedad
planetaria se reproducia, pero no esta acabado en la cons-
tante fundamental de todos los conflictos. Efectivamente, te-
nia un poco la ilusién, kantiana y marxista, de una cierta ca-
pacidad de universalizacién que le compete a los sujetos his-
téricos dentro del conflicto, en el sentido que existe siempre
la posibilidad, o existiriasiempre la posibilidad —porque aho-
ra tengo algunas dudas sobre esto; pero digamos que en
aquel tiempo yo pensaba en términos de Kant y de Marx-,
que haya sujetos histéricos dentro del conflicto, en cuyas de-
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mandas nosotros, los intelectuales, nos podemos insertar
para articularla y fomentar su realizaciéon. Se realiza no so-
lamente un proyecto de emancipacién de un grupo social, si-
no un proyecto de emancipacion global. Es decir, que lleva
adelante un tipo, una manera de satisfaccién de las necesi-
dades reales, que Marx y Engels llaman la manera humana,
una manera en la cual, a diferencia de lo que yo llamo la ma-
nera inhumana, la satisfaccion de los unos no se cumplen,
no se realizan a costa de las necesidades de los otros.

No obstante todo esto, también considerando como una
posibilidad —en el horizonte de la posibilidad y no de la ne-
cesidad logica— esta posible universalizaciéon de las deman-
das de las clases subalternas, siempre queda una capacidad
operativa de definiciones antagoénicas, como yo las llamaba,
alternativas de los problemas, y que tienen como su eje de
manera declarada los intereses de grupos desprotegidos,
que a veces son las grandes mayorias. No se trata aqui de
plantear de antemano la universalidad, la necesidad légica
universal de los valores que derivan de ahi, sino que yo asu-
mo declaradamente un punto de vista de parte dentro del
conflicto. Puedo también cometer errores. Acepto la capaci-
dad de errores tanto de estrategia como de tactica, pero he
ahi que me coloco con una opcién dentro de una realidad
que es conflictual, tratando de salir de esta aparente homo-
geneidad que a nivel de opinién phblica se produce. De ver
mas alla de esto, de insertarme alla donde nos esta perci-
biendo, en sus flujos manipulables, la llamada opinién pa-
blica. 8i no se desarrolla la comunicacion politica de base,
no hay otra posibilidad.

Digamos que aqui se pierde el mito, que quizas es un mi-
to que todavia me acompanaba cuando yo escribi este libro,
sobre el caracter absoluto de ciertos valores histéricamente
determinados. Digamos que se puedan rescatar, en una
perspectiva universal de emancipacién. Pero siempre que-
dan algunos principios que se pueden tomar como basicos
para el concepto de democracia: el hombre como fin en si
mismo, por ejemplo.
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Entonces, yo puedo desarrollar una optica; porque este
principio es formal, no es suficiente para definir las situacio-
nes socialmente negativas o para opciones politicas. En la co-
tidianeidad de la politica, no hay posibilidad de una deduc-
cidn axiomatica de las opciones, saliendo de algunos princi-
pios generales o de algunas teorias. Las teorias, los principios
generales, en la insercién dentro de una parte del conflicto,
nos dan rumbos, orientaciones, pero siempre, al final, queda
un margen de opcion dentro de un horizonte de posibilida-
des. Se tiene que aceptar la posibilidad del error, y aceptar
que ninguno de nosotros puede constderarse como el porta-
dor de un proyecto necesario universal de emancipacion. Es-
to es relativismo, esto es biisqueda de opciones practicas, es-
to no es el relativismo tipico del pensamiento posmoderno.
Pero es una respuesta no relativista, distinta de esta respues-
ta siempre metadiscursiva propia del pensamiento posmo-
derno al fundamentalismo que yo pienso se ha acabado.

En esta perspectiva de busqueda de consenso dentro de
un proyecto, y de colocarnos donde podameos, a la luz de al-
gunos principios generales, considerar la parte justa del con-
flicto, se inserta el desarrollo de esta optica scbre las situa-
ciones socialmente negativas, sobre las necesidades de pro-
teccion, que permite después desarrollar proyectos de inter-
venciones de tipo que yo llamo multiagencial. Esta interven-
cion es distinta de la especifica del sistema de la justicia cri-
minal, donde se llama a colaborar para definir las situaciones
a actores que provienen de comunidades cientificas distintas.
No solamente quedarnos dentro de la interdisciplinariedad
interna al conjunto de las ciencias criminales, sino convocar
actores de otras comunidades cientificas, que puedan todos
concurrir a definir el estado de un problema. Tomemos a la
violencia dentro de la familia; ¢qué sentido tiene tratar de de-
sarrollar una optica adecuada de este problema, quedando
dentro el ambito de los conocimientos criminologicos y pena-
les? Siempre tendremos una visién muy parcial de esta area
especifica, pero multifacética. Para cada faceta hay conoci-
mientos cientificos que provienen de otras comunidades.
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Entonces hay que desarroliar un sujeto colectivo como
un concurso de aportes de distintas disciplinas —que yo lla-
mo interdisciplinariedad externa- que permita coordinar lo
que ya existe de hecho, es decir, una multiagencialidad, una
intervencion de un sinnumerc de agencias al lado de la
agencia del sistema de la justicia criminal que ya opera: del
voluntariade, de las municipalidades, proyectos de preven-
cidén, proyectos de ayuda a las victimas. Todo esto funciona
normalmente sin una coordinacion. Entonces, se necesita
una coordinacion multiagencial basada sobre un discurso
multidisciplinario y, en la base de este discurso, un proyec-
to emancipatorio que trate de ver, mas alla del flujo de las
opiniones publicas, las necesidades reales; de insertarse en
aquellos espacios publicos donde estas necesidades logran
articularse, porque existen. No todos somos puramernte por-
tadores de los mensajes de la televisién, ¥ ni siquiera toda la
television, en su conjunto, lleva un mensaje homogéneo.

Esto es para contestar, retomando otras cosas ya aguli in-
dicadas con previas intervenciones, esta pregunta que es
fundamental. No tengo una receta metodolégica, no tengo y
va no la busco. Efectivamente, en el momento que escribia
el libro estaba todavia en la biisqueda de una fundacién uni-
versal de los valores y de las opciones practicas, como podia
en aquel momento identificarme, por ejemplo, en parte con
la escuela de Frankfurt, con Appel, con Habermas. Ahora ya
no busco esto. Yo estoy caminando en una perspectiva que
no tiene nada gue ver con un relativismo donde todas las po-
siclones son iguales epistemoiogicamente, sino con una
epistemologia gque no acepta €l principio de la universalidad
de los criterios orientativos practicos, sino el principio del
consenso, de 1a insercién en una bisqueda dentro de un ho-
rizonte de posibilidades. Un proyecto emancipador que re-
nuncia al fundamentalismo sin caer en el relativismo.

-En el camino que Ud. plantea de potenciar la fortaleza
ciudadana de los marginados, propone gue los portadores de
las necesidades articulen sus intereses. Sobre este tema en
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Buenos Atres, Emilio Garcia Méndez, quien realizé el epilogo
de su libro, planteé que, de alguna forma, poner en cuestiona-
miento las tesis que atribuyen el origen de tode lo malo a la
sociedad y al Estado. Y formula la idea de que aparece un
nuevo espacio de articulacion de las politicas publicas, de las
cuales es necesario poner en un punte de relacion conflictivo,
lo que son las demandas sociales y sus portadores, y las po-
liticas publicas. Esto como una alternativa nueva a las dos
tendencias tradicionales, una que pone al movimiento social
al servicio del Estado y otra contra él.

A.B.. ~Esto se relaciona con la concepcién del derecho
hacia un papel simbélico. Esto es un tema que he trabajado
mucho con Emilio Garcia Méndez que, como Ud. sabe, fue
anteriormente un alumno, que se convirtié en un amigo y
ahora es un maestro mio en este trabajo sobre derechos de
los ninos. Estoy de acuerdo con él en evitar esta ghetizacion
del movimiento social, como algo que se contrapone al Esta-
do. Cuando escribia este libro ya lo veia claro, y después, en
otras ocasiones, siempre he tratado de contrarrestar esta vi-
sién que solamente tiene un respaldo en la realidad en situa-
ciones de verdaderas dictaduras militares, o sea, cuando la
sociedad estaria en contra del Estado. Pero normalmente €l
Estado —que yo considero un concepto vago, que seria bue-
no no utilizar para el analisis de las situaciones reales- es
un aparato con muchas agencias, muchos espacies publicos
que se tienen que ocupar. No hay una prerrogativa natural
de un poder del Estado sobre la sociedad.

El Estado es una forma de organizacién de la sociedad,
que normalmente esta bastante alienada en sus necesidades
reales, y que los ciudadanos tienen que reconquistar en sus
manos a través de todo un abanico de formas de participa-
cién, de ocupacion de los espacios publicos; no sclamente
quedar en un movimiento social que se pone como sustitute
de un Estado que no actia para cubrir las necesidades. Es-
ta visién del Estado como enemigo de la sociedad, yo no la
comparto. Pienso que todo el proyecto del cual estamos ha-
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blando se basa propiamente sobre un rescate de la ciudada-
nia, un concepto de democracia que yo defino como la auto-
organizacion de la respuesta publica de los portadores de
necesidades, auto-organizacion de la respuesta por parte de
los portadores.

Es decir, que el maximo protagonismo lo tenga la socie-
dad civil y no un Estado que representa los intereses de una
burocracia elitista como una clase, como se ha producido en
el socialismo real, o intereses de otras minorias privilegia-
das. Lo que no impide, para concluir con el tema de la fun-
cidn simbodlica, desenmascarar siempre el uso puramente
simbélico del derecho y de contrarrestarlo con un uso de
real incidencia sobre las situaciones. Que el derecho tenga
un uso puramente simboélico a favor’'de una captacion de
consenso politico, como se produce casi siempre a través de
la politica criminal, o que tenga un uso alternative, depende
de la fuerza de lucha del movimiento social, de la sociedad
civil, de los ciudadanos.

Sin esta presidn desde abajo, el derecho siempre sera un
instrumento como ahora, especialmente el derecho penal, de
ilusoria solucién de problemas, captandc demandas super-
ficiales de la opinién publica, por encima de las demandas
profundas que atafen a las reales necesidades de la gente.
Si no se recupera una forma de articulacién de estas nece-
sidades y un discurso politico de base, que ocupe paulatina-
mente el mayor espacio publico posible del espacio institu-
cional, tendremos el riesgo de regresar a aquellas posiciones
romanticas y escépticas de un movimiento social que acep-
ta que el Estado sea lo que es, renuncie a la lucha para la
ocupacion de los espacios publicos, y se convierta, como lo
dice Antonio Carlos Gémez de Acosta en un gracioso artesa-
nado, en lugar de una fuerte lucha politica.

4. Criminologia Critica y Derecho

—En el capitulo de la Ideologia de la Defensa Social, habla
de un retraso de la ciencia juridica en relacion a las teorias
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criminollgicas contempordneas, y de la necesidad de plan-
tear un modelo de integracion penal, que se integre entre la
dogmdtica del delito y las teorias sociologicas, y deja expresa-
do que se estaba trabajando en relacién a esto y que aun no
se habia logrado, a pesar de los esfuerzos que se hacian so-
bre todo en Europa. ¢Cémo se encuentra actuaimente y cudl
€s su posicion en relacion a esto?

A.B.. -En el plan de trabajo del Instituto de Saarbrucken
esta el componente de la Sociologia Juridico-Penal, porque
vo no soy efectivamente profesor de Criminologia. He traba-
jado mucho en revistas criminolégicas con el rétule de Cri-
minologia, pero por esta metodologia, por estos cambios de
paradigma, a los cuales he acudido, puedo considerar que la
disciplina que me confiere una competencia académica so-
bre nuestro campo, es la Sociologia Juridica en su compo-
nente especifico de Sociologia de la Desviacién, Sociologia
Juridico-Penal. Bien, entonces el plan de trabajo del Institu-
to y del Grupo de Bologna esta efectivamente dominado por
esta preocupacion de realizar, con un componente crimino-
légico distinto de la Criminologia tradictonal, distinto de la
Criminologia etiolégica, el modelo de una Ciencia Penal Inte-
grada, donde el aspecto Sociolégico se compaginaba con el
aspecto dogmatico.

Siempre pensando en un cambio radical de la politica cri-
minal, una politica que por un lado no quedara dentro del
marco represivo tradicional, que no fuera solamente politica
penal, sino que su instrumental fuera mas amplio, incluyen-
do aspectos preventivos por ejemplo, ¥ aspectos no represivos.
Ahora, la evolucién -porque las posiciones teéricas siempre se
producen de una evolucién personal, de una historia, ¢no?-,
dentro de la comunidad cientifica con la cual trabajaba, llego
a un punto; un punto de maxima confianza entre la posibili-
dad de producir este modelo de ciencia penal integrada, en la
mitad final de los arfios 70 hasta el final de los anos 80.

Después de la radicalizacion del enfoque que yo llevaba
en esta critica del modelo de von Liszt, de la ciencia penal in-



434 CRIMINOLOGIA Y SISTEMA PENAL

tegrada, en esta tentativa de hacer algo que fuera basado so-
bre una Criminologia Critica, y no sobre la Criminologia tra-
dicional, radicalizando este componente, se produjo la situa-
cion que llevé también a alguna diferencia de visién de las
cosas con los compareros penalistas que trabajaban dentro
de la dogmatica penal. Este era un grupo de socidlogos y de
juristas, que daban la base a la revista La Questione Crimi-
nale y a otras investigaciones de tipo histérico y de politica
criminal, que se llevaban a cabo en Bologna. Yo seguia este
grupo, fui un animador de este grupo antes y después de ir-
me a Alemania.

Hablar de este libro es un desafio porque, un poco toda
mi historia personal y mi historia intelectual esta parcial-
mente vinculada con la redaccién de este libro.

Entonces pasa que, cuando se trata de definir mejor el
objeto de un conocimiento critico sobre el sistema de la jus-
ticia criminal, resulta que la dogmatica del Derecho Penal se
convierte en un componente de este objeto; el sistema de la
Justicia criminal en su discurso oficial. Se produce una cier-
ta asimetria en la relacién entre los dos componentes, la
dogrmatica y la sociologia, porque la dogmatica en cierta ma-
nera se convierte, de una disciplina concurrente, en un as-
pecto integrante del objeto de la sociologia misma. La socio-
logia del derecho penal incluye también el trabajo de los ju-
ristas que construyen la dogmatica. Esto no puede ser. En
esta primera radicalizacién, la colaboracién se puso dificil,
hubo un momento en el que las personas que integraban el
grupo, fuertemente vinculadas con la amistad y con una
perspectiva politica, se encontraron en desigualdad entre
ellas; fue como si yo hubiera dicho a los amigos penalistas:
el trabajo de vosotros ¢s el objeto de nuestro trabajo. Esto
fue de manera superficial como se vivié este proceso tedrico
¥, ahora, veo mucho mejor lo que en aquel momento de la
dindmica, también de grupo, no lograba, y ninguno de noso-
tros logré, ver de manera correcta.

Yo considero que la dogmatica juridico-penal, antes que
nada —esto nunca ha cambiado-, es imprescindible mientras
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exista un campo del derecho que se llame Derecho Penal pa-
ra la administracion del Derecho Penal; es una necesidad
compleja ante la posibilidad de una implementacion de la ley
penal, ante la actividad del legislador al juez o al administra-
dor. La mediacion a través del discurso dogmatico e€s impres-
cindible. Pero una auto-reflexion critica sobre la manera con
la cual se ha trabajado hasta ahora en la dogmatica, sobre
los déficit, sobre las incongruencias, la falta de verdadera ca-
pacidad por parte de la dogmatica de controlar el funciona-
miento del sistema de la justicia criminal y sobre otros as-
pectos, es también muy importante; lo que no significa que
hay algunas personas que estan encargadas de un control
epistemoldgico del trabajo de otras personas.

Yo ahora veo mucho mas claramente el caracter de auto-
reflexion que esta en la base de esta relacion entre Crimino-
logia y Dogmatica. La Criminologia, la Criminologia Critica
como discurso de la Sociologia del Derecho Penal y también
de la Dogmatica del Derecho Penal, representa el momento
de agregacion de esta auto-reflexion de la dogmatica, pere no
significa que un actor esta dominando a otro actor. Yo lo veo
mas como un sujeto ¢olectivo, como una celaboracidén que po-
ne a los autores del discurso dogmatico y del discurso crimi-
nologico sobre el mismo plano. O que sea un mismo actor que,
al mismo tiempo, tiene un conocimiento criminolégico critico
y un conocimiento dogmatico, que utiliza el primero como ba-
se de reflexién critica para no caer en todas las contradiccio-
nes que son tipicas de la dogmatica del derecho penal.

Efectivamente, también este aspecto fue dominante en
aquel momento, llamémoslo asi, de crisis. Nosotros nos da-
bamos cuenta que habia un fuerte interés de los penalistas
criticos, de los representantes de lo que ahora se llama, en
América Latina, Derecho Penal Critico, y que es un rétule que
se puede extender a personas como Bricola, por ejemplo
-quien lamentablemente ha muerto—. Entonces, tenian un in-
terés que nunca les permitié entrar efectivamente dentro del
real desarrollo de la Criminologia Critica. El edificio dogmati-
Co se presentd como menos impermeable de lo que yo pensa-
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ba a estos trabajos de reflexion que llegaban del exterior, mas
vo esperaba que se hubiera podido convertir en un aspecto
cotidiano del trabajo del penalista. Entonces se llega a aquel
momento, er ana {ase sucesiva a la redaccién italiana del li-
bro. en ¢! Ll vo problematizo esta relacion entre dogmatica
v crimifio ., diciendo que hay un retraso historico. En la
dogmaiica de hoy no esta a menudo la posibilidad de asumir
el desatio de la Criminologia Critica, entonces pensé que la
dogmat:ca del mafiana podria si hacerlo. Era un desafio.

Pienso que con los autores que el sefior Decano ha nom-
brado, Zaffaroni, Juan Bustos, entre otros, estamos ya en
esa situacidén, porgue son autores que si bien representan
una minoria dentro del campo de los penalistas, se ve que si
es posible la presencia de los dos componentes, la reflexion
critica, epistemolégica y €l trabajo dogmatico, en un modelo
integrado de ciencia criminal. Ahora yo veo esto con la mis-
ma confianza con la cual comencé a verlo en la mitad de los
anos 70. Veo mas capacidad, porque veo mas claramente
que los dos componentes pueden efectivamente compatibili-
zarse; mientras que en aquel trabajo sobre dogmatica y cri-
minologia yo definia, en un resultado del que no me alegra-
ba, la relacién como relacion de metadiscurso a la Crimino-
logia Critica, y de discurso a la dogmatica. La relacién dis-
curso-metadiscurso, ahora la veo como una relacién organi-
ca dentro de cualquier discurso. Trabajando sobre una con-
cepcion general de la epistemologia, me estoy dando cuenta
que ne hay un discurso sin un metadiscurso critico. Por eso
hay una mayor posibilidad de realizar esta concepcion inte-
grada de las ciencias penales sin caer en la posicién opues-
ta a la que yo acepto, donde la Criminologia es una ciencia
auxiliar dentro de las disciplinas penales. La Criminologia
Critica no es auxiliar, es un momento fuerte de la auto-refle-
xién dentro de este conjunto.

Actualmente, estoy caminando con una vision de mayor
organicidad de este conjunto, porque me doy cuenta que si
es posible trabajar para la reforma, para algunos ajustes del
sistema dogmatico, de la politica criminal a través de este
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discurso integrado de las ciencias penales. Al mismo tiempo
que pienso que es muy importante este discurso integrado,
me doy cuenta que, para un analisis adecuado de los proble-
mas a los cuales el sistema penal pretende responder, nece-
sitamos un discurso interdisciplinario que va mas alla de la
ciencia penal integrada, que va mas alla del conjunto de las
disciplinas penales y criminolégicas, y que implica un suje-
to colectivo formado de actores de distintas comunidades
cientificas que no necesariamente lleguen desde la comuni-
dad cientifica del derecho penal, de la criminologia, etc., si-
no de todas las disciplinas que sirvan para manejar efectiva-
mente un problema,

Entonces, por un lado la apertura a un tipo de interdis-
ciplinariedad externa, como yo la llamo, v por otro lado una
cierta mayor confianza que en aquel momento de crisis, que
Ud. ahora me ha permitido repasar, ¢no?, se habia provoca-
do sobre la posibilidad del modelo integrado de ciencias cri-
minales. Ambas cosas son importantes: llevar a cabo esta
forma de interdisciplinariedad al interior del conjunto de las
ciencias criminales y, al mismo tiempo, para no ilusionarnoes
que con esto podemos efectivamente ir a las raices de los
problemas, llevar a cabo un discurso que yo llamo de inter-
disciplinariedad externa.

Dentro de un discurso de interdisciplinariedad interna
del conjunto de las ciencias criminales, podemos realizar
quizas una politica criminal alternativa que utilice de mane-
ra alternativa los instrumentos penales, que cambie los ins-
trumentos penales, que amplie el abanico de las intervencio-
nes penales, sobre todo considerando la posibilidad de inter-
venciones preventivas € intervenciones no represivas sino
reparatorias con respecto a las victimas. Todo esto es posi-
ble, en un sentido amplio: una politica criminal, que no es
politica penal solamente alternativa, sobre la base de un dis-
curso de interdisciplinariedad interna, sobre la base de un
modelo integrado de ciencias criminales.

Pero yo pienso que lo que efectivamente hace falta, el re-
to, el desafio, no esta solamente en una politica criminal al-
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ternativa, sino que esta en una politica alternativa a la poli-
tica criminal. Es un abanico de respuestas que van mucho
mas alla del marco institucional del sistema de la Justicia
Criminal, en el campo preventivo y en el campo reactivo. Es-
te abanico de respuestas, que yo llamo respuestas multia-
genciales, porque son levadas a cabo a través del concurso
de agencias distintas de las clasicas agencias del Derecho
Penal, se basan sobre un discurso de interdisciplinariedad
externa, producide por un sujeto colectivo que resulta del
concurso de actores que provienen de distintas comunida-
des cientificas. Este es el reto, para ir mas ajla de ia politica
criminal alternativa, porque €sta siempre es un desafio im-
portante,

-En la pdg. 40 de su libro, hay una frase suya que dice:
“...El método gque aqui se sigue es el de una critica externa
del pensamiento penal, que parte de resultados y argumen-
tos extraidos del desarrollo de la sociologia criminal esta-
dounidense y europea de los ultimos 50 afios. El retraso de
la ciencia juridica frente al pensamiento criminolégico con-
temporaneo mas avanzado es tal que, en efecto, obliga a
considerar que no puede éste ser recuperado hoy por medio
de una critica inmanente o de una autocritica situada en el
seno de la ciencia juridica...” Esto nos lleva de lleno a la te-
sis central del libro de Zaffaroni En busca de las penas per-
didas, que fue objeto de muchas discusiones, porque de algtin
modo, y él lo sostuvo explicitamente, plantea que st es relegi-
timable, por una construccién interna, el sistema juridico. Es-
to es una contradiccién frontal con este planteo que tiene en
su libro y que se repite en otras partes.

Relacionado con esto, en el apéndice de su libro, escribio:
“...El elemento ideoldgico no es contingente sino inherente a
la estructura y a la forma de funcionamiento del sistema pe-
nal, asi como éste, en general, es inherente a la estructura y
al funcionamiento del derecho abstracto moderno. La forma
de la mediacion juridica de las relaciones de produccion y las
relaciones sociales en la sociedad capitalista moderna (el de-
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recho igual) es ideolégica: el funcionamiento del derecho no
sirve en efecto para producir la igualdad, sino para reprodu-
cir y mantener la desigualdad. El derecho contribuye a ase-
gurar, reproducir y aun legitimar (esto tltimo es una funcion
esencial para el mecanismo de reproduccién de la realidad
social) las relaciones de desigualdad que caracterizan a nues-
tra sociedad, en particular la escala social vertical, es decir la
distribucion diversa de recursos y de poder, la consecuencia
visible del modo de produccion capitalista...” Este pdrrafo,
verdaderamente fuerte con respecto al derecho, en relacién a
los derechos humanos, al derecho constitucional, y en térmi-
nos generales, a todas las técnicas legales de contencion de
abuso y exceso de poder, smerece algun tipo de aclaracion?

A.B.; -En relacion a lo primero, efectivamente sobre este
punto ha habido un desarrollo de ciento ochenta grados en
el pensamiento de Zaffaroni, y también yo he caminado res-
pecto de aquella posicion. Estuve diciendo que cuando escri-
bia este libro estaba en un momento de maxima desconfian-
za. Veia este atraso, como algo que quizas solamente una ge-
neracion futura de dogmaticos del derecho penal hubieran
podido recuperar, porque estaba manejando una serie de co-
nocimientos que no estaban fomentando un proceso critico
del tamafio adecuado, dentro del desarrollo de la doctrina
penal, la doctrina juridico-penai.

Ahora mi condicién, como decia anteriormente, es de ma-
yor confianza, en el sentido de que soy bastante realista co-
mo para ver que la gran mayoria del trabajo dogmatico se es-
ta desarrollando completamente fuera de una interaccion
productiva con el conocimiento sociolégico, y sin una serie
de andlisis y de resultados sobre lo que es efectivamente el
sistema de la justicia criminal. Pero la confianza viene des-
de un punto de vista teérico, de una potencialidad de solu-
cionar el problema a partir del punto de vista epistemologi-
co, que de la cantidad de dogmaticos, como Zaffaroni, que,
lamentablemente, se cuentan con los dedos de la mano. Hay
muchos otros, pero en relacion a la comunidad cientifica de
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los penalistas, son posiciones excéntricas. Creo, sin embar-
go, que estas posiciones excéntricas indican un rumbo que
veo mas realista, porque es frontal su propuesta, con res-
pecto al rumbo tradicional.

Con Zaffaroni estoy de acuerdo perfectamente ahora, so-
bre la posibilidad de redefinir con un rol positivo, no mistifi-
cador, el trabajo de la dogmatica penal, no solamente asu-
miendo los conocimientos que permiten medir qué distancia
enorme hay entre el funcionamiento real y el funcionamiento
que deberia ser, segun las normas del sistema de la justicia
criminal, sino pudiendo producir una serie de operaciones de
tipo compensador, reequilibrando un poco la distancia entre
lo que deberia ser y lo que es, Por ejemplo, €l principio de
igualdad, el impacto de ciertos instrumentos dogrmaticos para
las zonas que son siempre mas desfavorables a sujetos social-
mente débiles, sujetos vulnerables, que a sujetos fuertes.

Conforme a esto el Derecho Penal ataca grupos vulnera-
bles en la sociedad, los cuales ya son atacados por la violen-
cia fuera del sistema penal. Deberiamos tomar en cuenta, por
ejemplo, el concepto de co-culpabilidad que introdujo en su
tratado Zaffaroni, al redefinir el concepto de culpabilidad,
otorgando a favor de los sujetos mas vulnerables una consi-
deracién de una falta de ejercicio de sus derechos funda-
mentales, como una situacién de desventaja que permite
cargar en parte a la sociedad la culpa de la accion delictiva,
como una justicia compensadora.

Pero no se trata solamente de reajustes parciales de este
tipo. ¢Reajustes sobre qué? Sobre lo que el mismo Ranl Zaf-
faroni definié como la deslegitimacion fundamental, estruc-
tural, no solamente del sistema de la justicia criminal, sino
del mismo derecho penal, que es parte del sistema. La des-
legitimacién deriva de la enorme discrepancia entre los pro-
gramas de acciéon del sistema, los principios de funciona-
miento en el marco del llamado derecho penal liberal y el
funcionamiento real del sistema. El sistema, al funcionar
fuera de sus principios legitimadores, al no respetarlos, es-
ta deslegitimado. El derecho penal y la misma dogmatica
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tradicional, no logrando superai" esta discrepancia, no lo-
grando imprimir un rumbo distinto al funcionamiento del
sistemna, en suma, al no controlarlo, son también deslegiti-
mados, porque no realizan esta tarea de reajuste de las re-
laciones sociales dentro de un principio de igualdad u otros
principios que son los principios constitucionales.

¢Cual es el verdadero punto que para mi es el eje para la
construceién de un derecho penal critico, de una ciencia cri-
tica del derecho penal, de un modelo integrade nuevo? Es la
asuncion de la deslegitimacion, de la no legitimidad del siste-
ma y del trabajo de la dogmatica, cuando no se trata de ha-
cer ajustes, considerando el sistema y el derecho como legiti-
mados por sus funciones, por su manera de funcionar. Se
trata, entonces, de dar a la dogmatica un trabajo no sola-
mente desde el exterior del pensamiento penal, sino también
un trabajo desde el interior del pensamiento penal, del pen-
samiento de la ciencia juridico-penal. Una tarea de control, o
por lo menos de tratar de controlar un sistema que no es le-
gitimo. Normalmente, la funcién fundamental de la dogmati-
ca penal es administrar cientificamente un sistema ilegitimo.

A esta posicion llegamos paralelamente, por vias distin-
tas, Raul Zaffaroni ¥ yo, y por eso, en este momento, hay mu-
chas mas coincidencias sobre el punto. Aceptamos la ilegiti-
midad constitucional a nivel de los principios mismos del de-
recho internacional, de los derechos humanos, del sistema
de la justicia criminal. Lo consideramos un sistema de violen-
cia institucional ilegitima, por la contradiccién estructural
entre como es y co6mo deberia ser. Entonces cambia la tarea
de la dogmatica. Se puede construir una dogmatica que so-
lamente produce algunos ajustes, que produce instrumentos
de tipo compensatorio, como al que me referi de co-culpabi-
lidad, y otros, innumerables, que se pueden producir.

La tarea de la dogmatica, y del derecho penal que la dog-
matica puede contribuir a producir, es la tarea de controlar
la violencia penal, no es de administrarla; de tratar, para ha-
cer una metafora hegeliana, de domesticar esta bestia salva-
Jje que es la violencia punitiva en la sociedad. Esta es una ta-



442 CRIMINOLOGIA Y SISTEMA PENAL

rea que vale la pena desarrollar. Serda minoritaria la forma-
cion hasta ahora de un derecho penal critico, pero yo pien-
so que si se puede trabajar con un programa como €éste, en
una revision desde el interior de la ciencia criminal, desde su
aparato conceptual, para producir una dogmatica que, por
tener clara su presuposicion, no se basa en una asuncion
ideologica de la legitimidad, sino que acepta como presu-
puesto la ilegitimidad del sistema, permitiendo una lucha
larga y constante, caminando hacia lo que yo después de es-
te libro, he tratado de indicar como el programa de un dere-
cho penal minimo.

Un derecho penal minimo es, efectivamente, un programa
de reajuste desde el interior del sistema conceptual del dere-
cho y de la dogmatica penal y de reajuste en la legislacion. Por
un lado se trata de desafiar el sistema de la justicia criminal
~-esa bestia salvaje- a respetar los principios nunca respeta-
dos de su funcionamiento, como estd establecido en las cons-
tituciones y en los principios del derecho internacional. Esto
seria ya una parte del programa. Por eso hablo de un trabajo
desde el interior del pensamiento penal, y en este sentido, no
transfiero este programa a un futuro indeterminado, como
cuando estaba escribiendo el libro, pero me pongo dentro de
una nueva concepcién. No obstante, en el programa del Dere-
cho Penal Minimo, basado en esta revision desde el interior de
las ciencias penales, en este discurso critico interno que lla-
mamos de un nuevo modelo integrado, se va mas alla. Por un
lado, se trata de ver como se puede minimizar el impacto de
la violencia, controlando a través del derecho y una dogmati-
ca acertada; como se pueden maximizar las garantias a favor
de los sujetos, de los ciudadanos, con respecto al sistema de
la justicia criminal, a su enorme capacidad de violencia, de
destruccién, de violencia ilegal. Pero mientras hace esto, el
programa del derecho penal minimo indica que la solucién de
un cambio de las politicas de control de la violencia va mas
alla del sistema de la justicia criminal, porque podriamos re-
formarlo, pero serd siempre un sistema no adecuado para la
tarea de proteger efectivamente los derechos humanos, para
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proteger a los desprotegidos, y estara siempre muy lejos de lo
que Luigi Ferrajoli llama el derecho de los mas débiles. Pien-
SO que para proteger a los débiles siempre serd un instrumen-
to bastante limitado. Es que la proteccién presupone no sola-
mente una politica criminal alternativa, sino una forma com-
pletamente distinta de politica criminal, que no sea, por dis-
tinta, menos rigurosa y menos determinada, pero si, que se
asuma en la base de este proyecto el punto de vista de las cla-
ses desprotegidas, el punto de vista de las grandes mayorias
desprotegidas, especialmente en los paises del Tercer Mundo.

Este punto de vista es e] eje de la reconstruccién, no so-
lamente dentro sino, sobre todo, fuera del marco conceptual
de las ciencias criminales, de un proyecto de proteccién de
los derechos.

-Es evidente que en la respuesta suya alude con mucha
claridad a un aspecto de la contradiccién entre el planteo de
Zaffaroni y el planteo que estd originariamente en su libro, es-
to es, la relacidon con la estructura juridica. El otro tema es el
de las clases sociales, es el tema estructural, es decir, como
se plantea la ciencia criminolégica frente al devenir de la es-
tructura social, ya al margen del tema normativo. En este
punto con Zaffaroni llegamos a una situacién, a un punto
muerto, porque él decia que en su libro no se propone hacer
teoria del Estado y que no se propone construir una teoria po-
litica. Ese no es su campo, no es su terreno, segun afirmo. En
cambio, la propuesta de la Criminologia Critica mds cercana
a la posicién que Ud. sostiene, se ocupa del tema del Estado,
del Estado burgués, del Estado capitalista, de su modo de
produccion, de su division en clases, de las desigualdades
gue esta estructura genera.

A.B.: -Si, pienso que es una forma correcta de retomar
este punto, que es fundamental; y quizas si hay una diferen-
cia con el pensamiento de Raul Zaffaroni. Quizas sea mas
aparente que real esta diferencia, porque un discurso no se
mide solamente con respecto a las intenciones declaradas.
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Yo veo una teoria politica y una teoria de la sociedad poten-
cial dentro de su discurso, solamente que €l pretende no es-
tar desarrollandola. Mientras que a causa de una formacion
distinta entre nosotros, siempre he considerado imposible,
ya como metodologia declarada, tratar de definir el tema de
la justicia penai o de una politica alternativa a este sistema
sin entrar de manera explicita en el tema de la teoria politi-
ca del Estado y de la sociedad.

Pero repito: lo que cuenta es lo que esta explicita o impli-
citamente dentro de una teoria. Efectivamente, no se puede
decir que Raul Zaffaroni va caminando con ese plan, cohe-
rente, provocativo, sin tener una visién del mundo, de la so-
ciedad, del Estado, detras de €l; solamente no esta dando un
énfasis a esta relacién. Yo veo un proyecto humanista, de
emancipacion, en el discurso de Zaffaroni, que es distinto,
digamos de la base discursiva, del mio, que tiene otros ante-
cedentes clasicos.

El hecho de que nos encontramos muy fuertemente para
luchar sobre los mismos frentes, demuestra que, indepen-
dientemente de los instrumentos tedricos, cuando hay un
proyecto de emancipacién, los discursos después concurren
¥y no divergen.

-Dijo que la teorizacién de la Criminologia Critica tiene vi-
gencia actualmente, y que ha gbtenido una gran resonancia,
por mds que los drganos de puier no la tomen como solucién, o
para proponer politicas de solucion de conflictos. Sin embargo,
st tiene gran consenso en la comuridad cientifica, épor qué los
organos internacionales no la adoptan, en lugar de ver, por ejem-
plo, que la ONU promueve el movimiento de la Defensa Social?

Et hecho que la Criminologia Critica, en vez de estudiar el
delito y el delincuente, estudie y critique la organizacién de
los érganos de control social, ya sea en el Poder Ejecutivo, en
el Legislativo o en el Judicial, ¢no le quita credebilidad?

Cuando habla de la reformulacién del derecho penal y de
su legislacion, ¢la Criminologia Critica formula soluciones a
los conflictos, como si lo ha hecho la Criminologia FPositivista?
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A.B.: -Bien, esta pregunta en parte retoma un punto que
va he manejado. No la voy a recoger aqui, pero simplemente
voy 4 llamar la atencién sobre lo que traté de explicar y que,
en parte, responde a esta inquietud. .

Claro que la criminologia positivista y aquella tendencia
mas humanista de la teoria de la defensa social, que siem-
pre queda en el rumbo del modelo positivista de criminolo-
gia tienen la apariencia de contribuir directamente a solu-
cionar los problemas, porque se mide inmediatamente con
los criminales y la criminalidad, porque acepta la gramatica
del sistema de la justicta criminal, que es la gramatica que
en su ampliacién internacional ha sido lamentablemente
-no era posible esperar lo contrario- recibida también como
codigo intelectual-conceptual. Hablo de gramatica de un dis-
curso, del modo de funcionamiento del discurso. La grama-
tica de los departamentos de las Naciones Unidas dedicados
al problema de la criminalidad es, efectivamente, la grama-
tica de la defensa social, la gramatica de la doctrina penal
oficial, en su vertiente mas progresista, pero siempre ahi.

Siempre da la impresion de que los crimindlogos criticos
estan simplemente desarrollando una critica fundamental
sin proponer nada. Esto es absolutamente falso. Es claro
que proponer algo dentro de la gramatica del discurso acep-
tado mayoritariamente en la misma comunidad internacio-
nal es mucho mas facil, produce mas consenso, otorga una
corbata, una posicién; pero también es claro el evidente fra-
caso histérico del sistema de la justicia criminal, sobre todo
en aquellas secciones donde se ha metido también la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas (piénsese, por ejemplo, en
el fracaso del manejo penal del problema de la drogadiccién).
Dentro del fracaso, a raiz de los equilibrios del poder en es-
ta gran maquina burocratica que abarca funcionarios y pro-
fesores, aquellos profesores que hablan dentro de esta gra-
matica sean mas considerados. Esto es una cuestion que
atane a los equilibrios dentro de este gigantesco medio am-
biente que se ha establecido a nivel nacional e internacional,
que es el medio ambiente de la politica criminal oficial.
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Un discurso que trata de producir no solamente nuevas
respuestas, sino un nuevo lenguaje, una nueva gramatica,
cosas que van mas alla de los limites del conjunto de comu-
nidades cientificas y de los aparatos burocraticos que son es-
tablecidos en la politica criminal oficial es algo visto como
una posicion marginal, al que observe desde un punto de vis-
ta de las posiciones de poder, a un intelectual, en el equilibrio
existente. Seria como decirles a los intelectuales de izquierda
de Ameérica del Norte que desarrollen, como Chomsky y otros,
un discurso Iucido, un discurso imprescindible para analizar
aquellas contradicciones y que estan fuera de la gramatica
del discurso oficial de la administracién del Estado. Desde un
punto de vista de las potencialidades intelectuales, podemos
decir entonces que ellos, los que gozan de consideracion, son
marginales con respecto a las necesidades de la gente. Todo
este enorme aparato burocratico nacional e internacional,
basado en el discurso tradicional de la politica criminal, es
marginal. Es central con respecto a los ajustes de poder, pe-
ro es excéntrico con respecto a la demanda real de la gente,
aunque la misma vehiculizacién de la demanda de la gente
esté tan manipulada por los medios de comunicacion de ma-
sas, tan dominada por la cultura mass media dominante;
aqui se trata de distinguir la demanda de la formulacién de
la demanda. Pero, ciertamente, todo este aparato es excéntri-
co con respecto a la demanda de la gente,

Lo que nosotros estamos tratando de plantear -por eso
voy a distribuir un primer esbozo de un discurso que trata
de basar una construccién conceptual desde el interior y
desde el exterior del conjunto de las ciencias criminales, ba-
jo lo gque yo llamo modelo democratico de ciencia*- es un
modelo en el cual un discurso cientifico se basa en las nece-
sidades reales de los ciudadanos, de esta sociedad planeta-
ria que es el mundo. Este discurso es céntrico, tiene menos
prestigio, menos credibilidad, pero... ;iquién tiene que creer?
JQué me importa tener credibilidad con respecto al Presiden-
te de las Naciones Unidas? Esta credibilidad a mi no me da

* Ver el texto “El Estado mestizo”, en este volumen,
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ningun entusiasmo. Lo que me anima es tratar de insertar mi
discurso dentro de la dernanda de la gente, y ahi si, tener cre-
dibilidad. Porque cuando voy caminando, haciendo también
estas reuniones, el contacto que se ha desarroliado fuera de
la comunidad cientifica con el movimiento social, cuando me
inserto desde este discurso, que es tan parcial, sobre la jus-
ticia criminal, su critica, dentro del sistema de las necesida-
des de la gente, me siento muy creible. Es una cuestién de
dénde esta y de cual es la credibilidad que nos anima.

A pesar de esto tengo que subrayar que en ciertos mo-
mentos, nosotros hemos asistido en Italia, por ejemplo, a una
reforrna muy avanzada del sistema penitenciario, la ley Goz-
zini, que como siempre acaece, después ha sido corregida y
deformada por una serie de contrarreformas -como la refor-
ma de la cual hablamos en el libro ha sido después destroza-
da por una contrarreforma-. Pero en aquel momento -yo he
estado muy sorprendido de mi mismo, que siempre, anterior-
mente, estaba moviéndome a la izquierda de todo este apara-
to, ¢no?-, me sorprendi de encontrarme, de repente, en el
despacho de una direccién, a un nivel muy alto del Ministe-
rio de Justicia en Italia, en la secciéon penitenciaria. En el
despacho se administraba la investigacién, y yo hablé con
personas que habian captado muy bien el discurso de la Cri-
minologia Critica, y les dije qué cosas habia pensado en el 80
cuando escribi el libro; al estar yo alli, sabia que estaba ha-
ciendo una entrevista en el territorio enemigo. Pero ellos me
dijeron: hemos leido su planteamiento, el planteamiento de la
Criminologia Critica, y nos ha dado muchas ideas para ma-
nejar esta nueva ley penitenciaria, strabajamos juntos?...

No es que los espacios no existen, porque la alimentacién
del aparato burocratice no es absolutamente monopolizable
dentro det discurso oficial. Escapa a este espacio, porgue no
hay una estrategia tan establecida como para hacerlo. Hay
una serie de posibilidades de entrar en el aparato burocrati-
co, ¥ entonces, cuando decimos ¢ue nosotros estamos tratan-
do de plantear intervenciones de tipos distintos, no estamos
simplemente haciendo una critica, que es imprescindible pa-
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ra que acierte. No se elaboran datos para no ser el fracaso de
una politica oficial, no se pueden sugerir propuestas, pero el
rumbo que ha tomado, especialmente en los tltimos periodos
la Criminologia Critica, también aqui en €l continente areri-
canoc después de un cierto restablecimiento de la democracia
formal, etc., es un rumbo de propuestas, no solamente de cri-
ticas. Por supuesto que las propuestas se plantean dentro de
una gramatica mas correspondiente con las necesidades, son
propuestas al mismo tiempo de nuevas respuestas y de nue-
vas gramaticas para desarrollar esa respuesta. Por eso no lle-
gan ¥y no pueden prosperar dentro de un planteamiento tec-
nocratico, donde politica significa solamente administracion
del statu quo de las relaciones de poder dentro de la sociedad.
Pero si prospera dentro de un proyecto democratice, dentro de
una concepcion de politica como proyecto ~porque ni siquiera
el mundo de la politica es un bloque impermeable-, cuando
consideramos el mundo de la politica en sus actores reales,
que no son tanto los politicos, algunos de los cuales puede ser
que presten atencién a un discurso nuevo. Los ciudadanos
son los sujetos de la politica. Ahi, el problema consiste no so-
lamente en producir propuestas alternativas, como por ejem-
plo se ha hecho en el tema de drogas, 0 en ¢l tema de control
de la desviacion juvenil, o en el tema de propia mafia, sino que
el problema existe al mismo tiempo en que se producen pro-
puestas alternativas. Se trabaja con tacticas que, efectiva-
mente, la Criminologia Critica hasta ahora no ha desarrollado
de manera suficiente como para controlar las condiciones po-
liticas de factibilidad de sus proyectos, las condiciones cultu-
rales de transmision de una nueva gramatica para manejar lo
que normalmente se liama criminalidad, etc. Esto es un pro-
blema de trabajo a nivel de opinion publica, es un problema
de promocién cuitural, de contribuir a la produccion de una
cultura politica, que no sea la cultura de los politicos, sino la
cultura de los ciudadanos. Entonces aqui el campo de traba-
jo va mas alla de la comunidad cientifica, de los crimindlogos
criticos o de los representantes del Derecho Penal Critico. Es
un campo donde estos actores que somos nosotros, académi-
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cos, cientificos, tenemos que encontrar €l movimiento social,
captarlo, captar sus potencialidades, insertarnos ahi.

Este era el programa del grupo de Bologna cuando crea-
mos aquella revista La Questione Criminale. Era un momen-
to de gran auge de la izquierda en Italia. Pensabamos: mira
ahora tenemos un sujeto politico que es capaz de captar una
demanda social de mayor justicia, y le damos un aporte téc-
nico dentro de la justicia criminal. Fracasé esta ilusion, por-
que la experiencia del terrorismo y una serie de errores en el
campo de la politica criminal de la cupula del Partido Comu-
nista de aquel tiempo, que eran nuestros amigos, impidieron
este proyecto de utilizar una nueva hegemonia de la izquier-
da para fomentar una gramatica nueva, una manera nueva
de hablar de la cuestién criminal.

Entonces, ésta es una manera mas realista de afrontar los
problemas, que nosotros siempre hemos considerado como
los problemas de las agresiones de las que los débiles no es-
tan protegidos sino por un sistema puramente simbdélico de
proteccion, que es el sistema de la justicia criminal. Nosotros
estamos tratando de fomentar una serie de respuestas que
no sean puramente simbélicas, como lo son las respuestas ti-
picas de la justicia criminal a problemas reales. Estamos me-
tidos en un proyecto de aporte de propuestas. El problema es
que, efectivamente, queda abierto, dentro de la estrategia de
este tipo de intervencion cultural que es la intervencion de la
Criminologia Critica, para hacer concurrir a este aporte téc-
nico de propuestas, un trabajo a nivel politico y a nivel de co-
municacién de base, tendiente a que prosperen como proyec-
to politico estas respuestas; nosotros estamos proponiendo
soluciones a los conflictos, no estamos simplemente critican-
do las malas soluciones del sistema oficial.

5. Cdrcel y Sociedad

-Con relacién al capitulo XIV, cdrcel y marginalidad social,
nos gustaria saber cudl ha sido el desarrollo uiterior a la pri-
mera edicion de su libro, en relacién al funcionamiento en con-
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creto de las leyes penitenciarias de Alemania y de Italia. Es-
to, teniendo en cuenta las dos correcciones o criterios metodo-
logicos que expone: la discordancia aparente que existe entre
el discurso de una determinada institucion juridica, de una
ley, y su funcionamiento en concreto; y el concepto de margi-
nalidad social con el gue este tipo de realidades se examinan,
prescindiendo de la cuestion social. Ud. nos dice que las dos
reformas a las leyes penitenciarias poseen dos conceptos
Jfuertes: la reglamentacion o autorizacion del trabajo carcela-
rio, en condiciones similares al del trabajo en libertad; y la po-
sibilidad de establecer una comunicacion fluida entre el reclu-
so, desocializado, y la sociedad. Plantea esto, como st hubie-
ra podido ser el predmbulo de una transformacién mds de
fondo de la realidad penitenciaria en Europa.

Asimismo, actualmente, el capitalismo ha abandonado la
quimera del pleno empleo, con la idea del ejército de reserva,
el ejército de desocupados, y se acepta que el destino de enor-
mes sectores de la sociedad y de trabajadores sea la desocu-
pacion permanente y la asistencia por parte del Estado. A la re-
lacién entre mercado de trabajo y prision expuesta en su libro,
influenciado por las obras de Rusche, Kirchheimer y Foucault,
cqu€ correccion, aclaracion o complementacién podria realizar?

A.B.: -Si hablamos de la carcel hoy, eh Europa, después
de estas dos significativas reformas humanitarias de la car-
cel, la de la que hablo en el libro y la de la ley Gozzini en Ita-
lia: ¢qué es la carcel?, ¢quién estd en la carcel? Efectivamen-
te, son extranjeros, desamparados, son ‘drogadictos que lle-
nan, en [talia, en las grandes ciudades, mas del 40% de la po-
blacion carcelaria, y en Espana se llego al 70%. Son todas zo-
nas de marginalizacién social que estan representadas, repro-
ducidas a nivel institucional, dentro del sistema carcelario.

No han cambiado nada todas las grandes ilusiones del
trabajo carcelario, y la comunicacién carcel-sociedad, pero
han fracasado en parte. Y ahi sigue el problema central de
existencia de la carcel como un sitio separado, donde algunos
conflictos que no se logran elaborar dentro del sistema poli-
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tico estan reprimidos, casi una hibernacion de conflictos, que
se refieren, sobre todo, al margen. Todo lo que esta al mar-
gen de la sociedad establecida esta dentro de la carcel. Esto
es valido. También la relacion carcel-mercado del trabajo ha
cambiado, en el sentido que no se trata solamente del clasi-
co ejército de reserva de fuerza de trabajo, sino de una fuer-
za de trabajo empleada en situacién subalterna ilegal. Hablo
de Europa, de la fortaleza de Europa, donde los que logran
entrar del mundo pobre son clientes potenciales del sistema,
o bien pueden ser expulsados, o si no son expulsados estan
en una situacion bastante desamparada, llenando también
las carceles. Entonces, la situacion mercado de trabajo-car-
cel se ha medificado, para peor, con la presencia de una po-
blacién de trabajadores extranjeros en situacién de trabajo
inestable y de colocacion ilegal dentro de la sociedad.

-Con respecto al tema del sistema carcelario, del trata-
miento carcelario, Ud. en su libro hace un extenso andlisis so-
bre el tema de la no reinsercion y la no resocializacién del con-
denado a través del tratamiento carcelario, es decir, los efec-
tos negativos de la cdrcel y del encierro. Sabemos que actual-
mente maneja el concepto de reintegracion del condenado, y
en clerta medida, ha actualizado este concepto de la utilidad
o no de la cdrcel, del encierro y de las medidas alternativas.
cQué nos puede expresar respecto de esto?

A.B.: -Efectivamente, ha habido un cierto desarrollo en
mi posicién con respecto a este tema de la resocializacién en
la carcel. Mi critica fundamental a la carcel, como instru-
mento de administraciéon de una zona marginal de la socie-
dad, de institucionalizacién de la marginalidad social, como
mstrumento también simbdlico de reproduccién de los este-
reotipos dominantes, como instrumento de legitimacion en
general de las desigualdades sociales, no se ha modificado.

Pero se ha modificado en parte, siempre para pasar de la
critica del sistema a las propuestas positivas, mi posicién con
respecte a la resocializacidén. Porque me he dado cuenta, en
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un cierto momento, que estaba pasando lo siguiente: la alter-
nativa, a raiz de una innumerable serie de estudios de eva-
luacion empirica en Norteamérica sobre los grandes proyec-
tos de resocializacién que se admite en el campo de la delin-
cuencia juvenil de los afios 70, habia dado resultado negati-
vo. Entonces, toda esta ideologia que habia dominado en el
Primer Mundo la reforma penitenciaria, de haber transfor-
mado la carcel en un instrumento de reinsercién del conde-
nado, fracasaba desde una visién macroecondmica, con la
crisis del Welfare State, que paraba la disponibilidad de re-
cursos para estos programas ambiciosos de resocializacion.
En Europa, al mismo tiempo, se presenta el problema de la
lucha contra el terrorismo, problema que también se pone en
un contexto distinto, como urgente en América Latina.
Quedamos en el campo europeo, donde yo he elaborado
esta vision de la reintegracion social del condenado; esto ha
provocado —esto también ya esta en el libro-, que el mismo
discurso oficial dejara, abandonara, la finalidad legitimadora
tipica de la carcel, de la reinsercién. Porque con respecto al te-
rrorista, la carcel de maxima seguridad no tiene ninguna am-
bicién de reinsertar, simplemente trata de neutralizar al in-
fractor. Una neutralizacién que, segan los contextos, tanto en
América Latina como en Europa, pasa por la eliminacion fisi-
ca del infractor o del adversario politico, también desde fuera
de la administracion de la justicia penal. La situacién que se
presentaba después de la publicacion de este libro, era de una
crisis fuerte del principio de resocializacidon y una cierta inca-
pacidad de argumentacién empirica a favor de la otra gran
vertiente de la legitimacion de la pena, la intimidacion gene-
ral, la prevencion general negativa. En lugar de esto, especial-
mente en el ambiente norteamericano, se producia el auge de
una teoria de la prevencién especial no positiva, que no seria
la educacién, la reeducacion, sino negativa, la neutralizacion.
Era una trampa continuar atacando puramente lo nega-
tivo de la ideologia de la resocializaciéon, y contribuir a este
desarrollo hacia una vision realista de la pena, como pura
neutralizacion, que en el discurso oficial norteamericano se
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estaba implantando. De ahi que yo traté de provecar una
respuesta capaz de rescatar, a través de una redefinicién, el
concepto de resocializacion. El eje de esta propuesta era, en
primer lugar, no hablar de resocializacion o de reeducacion,
sino de reintegracion. Si es verdad que la pena carcelaria co-
mo tal no puede reintegrar, sino solamente producir efectos
contrarios a la reintegracion, es posible y necesano rescatar
el principio de la reintegracién del condenado como un pro-
yecto que se realice, no a través de la carcel, sino no obstan-
te la carcel, contra la carcel. Fue este un aspecto que inclu-
so fue recibido en el discurso oficial italiano a la hora de la
ley Gozzini. Efectivamente, hubo un momento en gue se re-
conocié la imposibilidad de reintegrar a través de la carcel,
pero también la necesidad de no caer, por eso, en una visién
cinica de la carcel que tiene gue destruir, neutralizar.
Entonces reintegracién, no a través, sino no obstante la
carcel. Eso significaba dos cosas: primero, que en esta rede-
finicién, rescatando el aspecto humanista del principio de
resocializacion, se modificaba, se independizaba todo lo que
podia ser a favor del desarrollo del ciudadano dentro de la
carcel. Dentro del marco de la disciplina de la carcel y de la
pena, dentro de este limite destructivo de la persona, se tra-
taba de ver lo que se podia hacer mientras existiera este
monstruo, para el rescate de la persona. No renunciar a la
lucha para los derechos de los condenados, pero esperando
quizas que las contradicciones de la carcel lleguen a un pun-
to tal, que se quiebre por implosion; era el proyecto que de-
j€ muy pronto. Este otro proyecto significaba reconocer que
la mejor carcel es la carcel que no existe, pero también reco-
nocer que hay carceles distintas: hay una carcel mas des-
tructiva y una menos destructiva, que hay una carcel cerra-
da y hay una carcel abierta. Habia que redefinir todo lo que
aportaba al desarrollo, a la salud, a la formacién, a ia inte-
gracion social del condenado, en forma de derechos del con-
denado y no como aspectos de la disciplina carcelaria. La
administracién carcelaria, e indirectamente el Estado, tie-
nen que realizar estos derechos del ciudadano encarcelado,
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no como administracién de la pena, sino como servicios; es
decir, un espacio de servicios y de derechos que son, que tie-
nen que disfrutar los ciudadanocs condenados, no obstante
las situaciones negativas provocadas por la suspension de
algunos derechos fundamentales. La pena carcelaria se de-
fine como suspension de algunos de estos derechos funda-
mentales, pero segin el principio de taxatividad, no va mas
alla. Dentro de esta situacion restringida tan negativa, en
este espacio, habia que abrir el discurso para una reintegra-
cién, no obstante, contrarrestando cuanto fuera posible, el
efecto destructivo de la carcel dentro de la administracién de
la vida del universo carcelario. Pero mas ain, en segundo
término, tratando de abrir la relacién entre carcel y socie-
dad, tratando de ampliar los espacios d€ penas alternativas,
de semilibertad, todo lo que permitiera una reinserciéon en la
sociedad de! condenado.

El tercer punto era un trabajo de reintegracion, que no
tenia tan sélo el condenado como un objeto de manipulacién
educativa o algo asi, sino a todo el medio ambiente gue tie-
ne que ser preparado para recibir al ex condenado. Enton-
ces, un trabajo de reintegracién, no tanto del condenado,
cuanto de la sociedad que tiene después, o que pretende con
el discurso oficial, reinsertario.

Esta era la manera con la cual se contrastaba la falsa al-
ternativa entre un principio idealista, el de la resocializacion
a través de la carcel, y un principio cinico, el que la carcel
siempre ha sido un medio de neutralizacion y de destruccion
de la persona. Dejémoslo asi, y limitemos al maximo la car-
cel dentro del limite de una justicia acertada, que era el plan
neoclasico norteamericano.

—Cuando se refirié a cambiar la resocializacion por la rein-
tegracion, ¢por qué reintegrar, esperar que la cdrcel reintegre,
cuando supuestamente no hubo una integracién anterior?
Cuando no habia antes socializacion, es imposible resociali-
zar. Si no hay integraciéon, cémo se hace para reintegrar. ¢No
es unicamente una cuestion terminolégica?
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A.B.: -El problema no es terminolégico. Que se llame reso-
cializacion, reeducacién o reintegracién, es secundario. A la
reeducacion y a la resocializacién las veo dentro de un concep-
to mas negativo, dentro de un modelo de tratamiento manipu-
lativo de la personalidad. El concepto de reintegracién se pres-
ta mas al proyecto que estaba tratando de desarrollar. Aqui no
se trata de caer en la ilusién que la carcel pueda ser un instru-
mento de -llamémosto como queramos- resocializacién, reedu-
cacion o reintegracion social, sino que se trata de ampliar los
espacios de los derechos de los detenidos, Abrir, mientras sea
posible, la carcel, para permitir que una politica de reintegra-
cidén sea factible, no obstante la carcel. Hacer cosas que contra-
rresten, porque es posible —y es posible de manera muy limita-
da~, neutralizar el efecto destructor v marginal de la carcel.

Esto significa reconocer que la carcel no implica sélo una
marginalizacidn secundaria de tipo institucional que se ba-
sa scbre una previa marginalizacion primaria, y que normal-
mente, es el manejo clasico de la politica criminal. Significa
hacer pasar una pequena parte de marginados primarios en
esta marginalizacion secundaria, para hacerlos regresar en
la marginalizacién primaria. Pero esto, a nivel de derechos y
de servicios, y no de manipulacion de la persona, es ampliar
espacios para la formacién, el trabajo, de personas; para
compensar, también utilizando la situacién negativa de en-
contrarse presos, faltos de educacion, de formacién, que es-
tos marginados primarios ya tenian en la sociedad. Segun-
do, trabajar sobre el medio ambiente en el cual se van a rein-
sertar, para fomentar ocasiones de empleo a los ex deteni-
dos, como fuerza de trabajo no explotada, desfavorecida, en
situacion inestable, por una mayor reinsercién.

Es un trabajo que encuentra gravisimos limites, como
son la marginalizacién primaria y la secundaria a través de
la carcel. Pero mientras esto exista y mientras no se pueda,
con un acto voluntarista, borrar la existencia de la carcel, yo
pienso que trabajar con esta redefinicién en términos de de-
rechos del ciudadano detenido y de servicios por parte del
Estado, tiene una direccion doble, hacia el detenido mismo
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y hacia la sociedad. Es lo unico que se puede hacer para
contrarrestar los efectos destructivos y marginadores de la
carcel como marginalizaciéon secundaria. Entonces, no se
trata de caer nuevamente en una ilusion, sino de tratar de
desarrollar una lucha por los derechos de los marginados
primarios que son convertidos en secundarios.

-De la manera que plantea y por la alusién gue hace a las
leyes italianas de reforma penitenciaria, pareceria ser gue Ud.,
en esta postura, se pronuncia en favor de la adopcion por par-
te del Estado, de esta actitud. A diferencia de lo que se deno-
minan los mouvimientos sociales en las cdreeles, el Krim, el
Krom en Escandinavia, otros mouvimientos similares en Espa-
fia 0 aqui en la Argentina, con la introduccién de la Universi-
dad dentro de la cdrcel, siempre han tratado de revalidar esta
defensa de los derechos de los presos. Pero es una defensa re-
validada en torno al concepto de resistencia, resistencia en
contra de la cdreel, resistencia en contra de la degradacién de
la cdreel, pero siempre desde posiciones no formales o de po-
siciones no institucionalizadas. No se trata de que el Estado
adopte esta actitud de defensa de los derechos de los presos.

A.B.: -Estoy completamente de acuerdo sobre este pun-
to. Quizas no me he explicado bien: nunca he hablado de un
gracioso otorgamiento de las autoridades estatales de estos
derechos; nunca he defendido la tesis de que la liberacion,
la emancipacion, la conquista de derechos, pueda ser ¢l re-
sultado de una accion ajena a los portadores de las necesi-
dades. Es claro que esto se insertara cuando exista y cuan-
do tenga una capacidad operativa en el mismo movimiento
de los encarcelados.

El primer principio de emancipacién es acudir a un mo-
vimiento que sale del interior de la carcel. Es ahi que comen-
z0 esta reflexion. Pero lamentablemente el movimiento en
Europa esta muy débil ahora. No obstante, yo pienso que sin
los actores principales interesados, no se puede liegar a nin-
gun lugar.
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El rescate no tiene como estimulo solamente el movi-
miento de los detenidos, sino la presencia de una gran par-
te de los profesionales que ven claramente la contradiccidn
en la cual se han metido. Yo pienso que eso se tiene que res-
catar: una lucha de todos los componentes de [a comunidad
carcelaria y no solamente de los detenidos. Pero sin la lucha
de los que son inmediatamente victimas de esta enorme vio-
lencia destructiva que es la carcel, no se puede realizar este
proyecto que he estado indicando.

-Ud. asimila el tema de la cdarcel con lo que ha pasado con
los manicomios, especificamente en Italia, es decir, derribar
los muros del manicomio, Esta reintegracion y este derribar
los muros de la cdreel ¢se estd dando en Italia en algunos sec-
tores? sQué repercusién tiene en la sociedad?

A.B: ~Hubo un movimiento bastante fuerte que tenia un
rotulo muy significativo: liberarnos de la necesidad de la car-
cel, Indicaban la carcel no como algo arbitrario, como una
idea loca de algunos sujetos, sino como una institucién que
tiene un respaldo dentro de mecanismos punitivos que, a ni-
vel de las teorias psicoanaliticas, han sido desarrollados bajo
conceptos como ¢l chivo expiatorio, etc. Esto ha provocado un
auge de ciertas oportunas reformas carcelarias, sobre todo la
reforma de la ley llamada Gozzini en Italia, y después, por su-
puesto, se ha producido una contrarreforma debida a la urgen-
cia de dos temas que se han insertado negativamente en este
proceso. El tema, ahora no del terrorismo sino de la criminali-
dad organizada, de la mafia —es un tema serio—, y el tema de la
drogadicion. Cuando estos dos temas han pesado sobre el pen-
samiento nuevo que se estaba produciendo en la cuestion car-
celaria, ha habido un retraso, una inversién de tendencias.
Ahora hay una futerte demanda de carcel, una fuerte demanda
para la opinién publica de concentracién de la carcel, una dis-
minucion de toda una serie de posibilidades de apertura, de
medidas alternativas, aunque algunas de éstas quedan. Pero
es un momento mas de contrarreforma que de reforma.,
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-Con respecto a lo que ha estado hablando, de los efectos
negativos y nocivos del sistema carcelario para la persona o
el individuo, ¢qué importancia le asigna, en este proceso de
reintegracion o resocializacion, a las disciplinas como psicolo-
gia y psiquiatria, para insertar a ese individuo en la sociedad,
Yy a su vez, que ese nticleo pueda recibirlo?

A.B.: -La psiquiatria no tiene nada que ver con la crimi-
nalidad. Hay criminales que tienen problemas de salud men-
tal y criminales que no lo tienen. En buena parte los proble-
mas de salud mental de los criminales detenidos provienen
de la situacion carcelaria. Entonces, segun el principio de la
redefinicidon del tratamiento carcelario en términos de dere-
chos del ciudadano en la carcel y de servicios del Estado, la
ayuda psiquiatrica es un derecho y un servicio que le com-
pete al ciudadano, no por ser un detenido ¢ un infractor, o
por ser un enfermo demente, sino que es el derechn de ayvu-
da médica, de enfermedad mental, que le compete at ciuda-
dano, sea dentro ¢ fuera de la carcel.

-En el nuevo escenario de control social en la década de
los 90, el proceso de transformacion gque ha sufrido la cdrcel
en Europa fue un proceso de dispersion o de pulverizacion en
su interior, dividiéndose en diversos segmentos dedicados a
tratar distintos delincuentes. Uno de estos segmentos, por
efemplo, es la psiquiatrizacion del tratamiento carcelario. Se
instrumenta a la psiguiatria como una modalidad de interven-
cion terapeutica dentro de la carcel Todas estas ideas, que
desde una postura digamos de defensa de los derechos de los
internos, pueden ser mucho mds lesivas que la cdreel tradicio-
nal, porque los someten, por ejemplo, a técnicas de neutrali-
zacton a través del uso de psico-farmacos para que sean me-
nos peligrosos. Revalidar una postura gue diga si al concepto
de reintegracion social, pese a que esté hecha desde un lugar
distinto, puede pasar muchas veces politicamente como una
postura cercana a este fenémeno de concentracion y pulveri-
zacion dentro de la carcel, como un redimenstonamiento y una
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relegitimacion de una intervencion terapéutica dentro de la
carcel que, en este sentido, es mds lesiva a ese fin que tenia-
mos, que era defender los derechos de los internos.

A.B.: ~Estoy completamente de acuerdo: hay siempre un
riesgo de ideclogizacion de esta idea. Cuando se la presenta
asi, parece como una nueva version de la vieja ideologia car-
celaria de legitimacion, detras de la cual hay una realidad
que no tiene nada que ver con esto. Yo digo claramente que
para mi no existe una especificidad de la psiquiatria con res-
pecto a la cuestién criminal. He tratado de insertarme en la
lucha, para la abolicién del manicomio criminal en Italia, No
lo hemos logrado, pero pudimos ir bastante lejos.

Entonces la psiquiatrizacién del tratamiento es algo que
yo rechazo y he tratado siempre, cuando he podido, de in-
sertarme, de participar, en las reuniones de los profesiona-
les, especialmente de los educadores especiales, en Espana,
en ltalia, Hay gente que efectivamente tiene una visién cla-
ra, realista del problema, algunos son frustrados porque la
capacidad de alienacion general que produce la carcel, no
tiene como referencia solamente a los detenidos, en todos los
casos, sino a todos los componentes de la carcel, que se en-
cuentiran, cada uno en si mismo, en su relacién reciproca,
dentro de una situacién absclutamente alienante y alienada.

Si no se tienen bien en claro estas sutiles manipulacio-
nes, como la dispersion de la que habla Pavarini, no se po-
dra realizar el proyecto que he estado indicando.

Bueno. Esperando haber contribuido a definir en este am-
bito académico mis ideas sobre la evolucion criminologica,
profundamente enriquecida con las reflexiones que me gene-
ra este debate, agradezco a gquienes hicieron posible mi pre-
sencia, y espero que nos podamos encontrar nuevamente pa-
ra seguir discutiendo sobre estos temas. Muchas gracias.
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