EN BUSCA DE LAS
PENAS PERDIDAS

Fugenio Raul Zaffaroni

I
{ Y I
o LI LUNA L

v

‘AT

DESLEGITIMACION Y DOGMATICA
JURIDICO-PENAL



1.S.B.N. 950-574-077-8

IMPRESO EN LA ARGENTINA

Queda hecho el depésito que exige la ley 11.723

Copyright by Ediar Sociedad Anénimae Editora
Comercial, Industrial y Financiera, Tucumdn 927, P. 6°
Buenos Aires

1998



EUGENIO RAUL ZAFFARONI

Profesor Titular en la Universidad Nacional
de Buenos Aires

EN BUSCA DE LAS PENAS

PERDIDAS

DESLEGITIMACION Y DOGMATICA
JURIDICO-PENAL

SEGUNDA REIMPRESION

EDIAR
SOCIEDAD ANONIMA EDITORA
COMERCIAL, INDUSTRIAL Y FINANCIERA






A Louk Hulsman






PRESENTACION

Pretendemos ofrecer aqui un panorama muy general de
la deslegitimacién del sistema penal y de una propuesta de
re-interpretaciéon del derecho penal. Kl lector advertird rapi-
damente que hemos acentuado la fundamentaciéon antropolo-
gica del discurso juridico-penal que expusiéramos en obras
anteriores, incorporando ahora datos de la realidad social y
haciéndonos cargo de las criticas desencubridoras del ejerci-
cio de poder del sistema penal, lo cual, como es obvio, nos
lleva a abandonar la preferencia preventivista especial antes
sostenida, desembocando en un planteamiento diferente, que
—pese a nuestra reluctancia a ese género de calificaciones—
nos atrevemos a denominar realismo juridico-penal marginal.

Por ende, estas paginas son una suerte de ensayo de
realismo juridico-penal desde la perspectiva de un margen del
poder planetario.

Resumimos de este modo un itinerario de varios afios,
cuyas etapas fueron parcialmente expuestas en trabajos bra-
ves y dispersos.

Dada la equivocidad de estos escritos —debida a su limi-
tacién tematica o a la inmadurez de la idea— decidimos for-
mular el replanteo orgéanico en forma de ensayo, atin desafian-
do el desuso en que ha caido ese estilo.

Un ulterior desarrollo de nuestra perspectiva lo llevare-
mos a cabo en una aproximacién a la criminologia! y en ia
reelaboracién de nuestro Manual, tareas ambas en las que es-
tamos empenados.

1 Una versién un tanto provisional de los primeros capitulos
fue publicada en 1988: Criminologia. Aproximacion desde un mar-
gen, Ed. Temis, Bogota.



10 EN BUSCA DE LAS PENAS PERDIDAS

En los quince anos transcurridos desde que trazamos la
estructura sobre la que disefiamos el Manual y el Tratado,
se agudizé la crisis de legitimidad de] sistema penal, se refi-
naron los instrumentos criticos y arreciaron las contradic-
ciones v antagonismos en la realidad latinoamericana 2. Estas
circunstancias y la experiencia que nos proporcioné la direc-
cién del programa sobre ‘‘Sistemas Penales’” del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos? han contribuido no-
toriamente a nuestro replanteo del discurso juridico-penal.

Con el ricorsi del organicismo (bajo el ropaje de “funcio-
nalismo sistémico”) y del contractualismo (especialmente en
la vertiente anglosajona), creemos que no se hace més qua
retomar las viejas ficciones originarias en forma reiterativa.

Ante esta situacidén, que se nos ocurre de extrema pobre-
za fundamentadora y ante las criticas desencubridoras que
desacreditan al saber juridico mismo, pretendemos sostencr
la posibilidad de reconstruir la dogmatica juridico-penal con-
forme a las lineas de un derecho penal garantizador y etiza-
do, asumiendo plenamente la realidad de poder del sistema
penal y su deslegitimacién, es decir, admitiendo bésicamente
la raz6én que le asiste al abolicionismo (o al “minimismo pe-
nal”, si se prefiere llamar ‘“derecho penal” al remanente).
Adentrandonos por este sendero, hemos topado con un mo-
delo “integrado” de derecho penal v criminologia de corte
diferente, con una ética basica de la que derivamos la tActica
doctrinaria y judicial y. con elementos para una cuidadosa
reconstrucciéon de las garantias, en lo que sirvi6 de “lazari-
llo” el derecho humanitario. No afirmamos haber recorrido
la totalidad de este camino y, quiza, ni siquiera se trate de
un camino, sino sélo de una indicaci6n del paraje donde cree-
mos que puede abrirse.

2 La Argentina ha contribuido a este panorama con su tristisima
cuota de crueldad. También mucho nos ha hecho meditar el incendio
de] Palacio de Justicia de Bogota.

.3 En especial nos referimos a los aportes de penalistas y cri-
minslogos latinoamericanos y de otras regiones que han cooperado o
lo siguen haclendo con este Programa y que asistieron a los semi-
narios de San José, 1983; Bogoti, 1987; Buenos Aires, 1985; Rio de
Janeiro, 1985, y Salvador da Bahia, 1988. Se retoman aqui algunas
de las ideas expuestas en Sistemas Penales y Derechos Humanos en
América Latina (Informe Final), Buenos Aires, Ed. Depalma, 1986.
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Si bien los errores son de nuestra exclusiva pertenencia,
mucho de lo que aqui exponemos es producto de didlogos con
colegas contemporaneos ! y también de didlogos mas lejanos,
que por su circunstancia no podian abarcar el tema desde la
perspectiva actual, pero que marcaron nuestro pensamiento y
actitudes de modo permanente *.

Alguien nos dijo que con este ensayo nos escapamos del
sistema planetario; algo de razon le asiste. Quizd sea un en-
sayo herético, una irreverencia o un atrevimiento. Sabemos
que la descripciéon de la realidad del ejercicio del poder de
los sistemas penales en nuestro margen latinoamericano y la
tentativa consiguiente de reconstruir dogmaéticamente la teo-
ria penal desde esta realidad, nos lleva a chocar frontalmentc
en postulados largamente reiterados en el saber penal. Sélo el
nivel de violencia al que asistimos y su tragica proyeccion
progresiva nos decide a “salir del sistema planetario”. Quiza
no sea ‘“salir”, sino s6lo reconocer que nos estdn dejando fue-
ra. De cualquier manera, la asuncién consciente de la condi-
cién de marginal es el presupuersto ineludible para intentar su
superacion.

Facultad de Derecho y Ciencias Sociales.
Universidad de Buenos Aires.
Marzo de 1989.

E.R.Z

4 Toda mencién es injusta, porque las omisiones son inevitables,
pero pese a esto no podemos olvidar los nombres de Alessandro
Baratta, Saarbriicken; Louk Hulsman, Rotterdam; Antonio Beristain,
San Sebastidn: Manuel de Rivacoba v Rivacoba, Cérdoba: L.ola Anivar
de Castro, Maracaibo; Rosa del Olmo. Caracas: Emilio Garcia Mén-
dez, Buenos Aires; Eduardo Novoa Monreal, Santiago, y Elias Ca-
rranza, San José. Debemos agradecer al Prof. Francesco Palazzo que
nos haya acogido como huésped de la Facolta di Giurisprudenza en
la Universitd di Firenze en mayo de 1988, facilitindonos generosa-
mente el uso de] material bibliografico de la Universidad.

5 Permanecera siempre en nuestra memoria el recuerdo de Al-
fonso Quirds Cuarén, Giuseppe Bettiol y Blasco Fernandez de Moreda.






PrIMERA PARTE

LA DESLEGITIMACION DEL SISTEMA PENAL
Y LA CRISIS DEL DISCURSO JURIDICO-PENAL






CAPITULO PRIMERO

LA CRITICA SITUACION DEL PENALISMO
LATINOAMERICANO

I. LAS “PEINES PERDUES”, — II. LEGITIMIDAD Y
LEGALIDAD. 1. La utépica legitimidad de] sistema penal.
2. La legitimidad no puede ser suplida por la legalidad.
3. El sistema penal no opera conforme a la legalidad. 4. La
legalidad ni siquiera se respeta en el dmbito del sistema
penal formal. 5. E] ejercicio de poder abiertamente ilicito
por parte del sistema penal. — III. LA PERVERSION IN-
MOVILIZA AL, DISCURSO JURIDICO-PENAL. — IV. SIG-
NOS TEORICOS DE LA SITUACION CRITICA EN AME-
RICA LATINA. 1. Critica al Derecho. 2. Preocupacién por
la legitimidad del poder, 3. Preocupacién jushumanista por
e] sistema penal. — V. LA DESLEGITIMACION POR LOS
- HECHOS MISMOS. — VI. EL. DESPRESTIGIO DE LOS
DISCURSOS PENALES LATINOAMERICANOS POR SUS
VINCULOS IDEOLOGICOS GENOCIDAS. 1. El discurso
juridico penal. 2. El discurso criminolégico.

[. LAS "PEINES PERDUES"

Nos referimos a una situacion critica en un sentido apro-
ximadamente anilogo al de geistige Situation!, esto es, al de
una situacién “‘espiritual”’, adjetivo que no quiere connotar
aqui nada abstracto, sino el complejo abarcativo de los aspec-
tos intelectuales y afectivos (o emocionales) de una situacién
cuyo signo més caracteristico es la pérdida de seguridad de
respuesta con que reaccionaba el penalismo de la regién hace
algunas décadas. Obviamente ese signo es justamente la ma.
nifestacién externa que nos permite reconocer la situacién
critica y en modo alguno puede pretenderse tomarlo como

L Wiirtenberger, Thomas, Die geistige Situation der deutschen
Strafrechtswissenschaft, 1959.
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causa de la misma —como algunos opinan— negandole jus-
tamente su naturaleza de signo o sintoma.

Como en cualquier emergencia, a medida que la situacion
va torndndose insostenible, comienza a operarse la evasién
mediante mecanismos negadores que, en nuestro caso, apa-
rentan conservar la antigua seguridad de respuesta, aunque
se reconozcan “problemas” que suelen dejarse de lado por via
de una arbitraria delimitacién discursiva que elude confrontar
la crisis.

No obstante, los mecanismos de negacién no pueden su-
perar su esencia y, por ende, no ocultan la situacién critica,
que se manifiesta en una progresiva “pérdida” de las “penas”,
es decir, de dolor sin sentido (perdido, o sea, carente de ra-
cionalidad) 2. .

En la criminologia de nuestros dias es corriente la des-
cripcién de la operatividad real de los sistemas penales en
términos que nada tienen que ver con la forma en que los
discursos juridico-penales presuponen que operan, es decir,
que la programacién normativa se basa sobre una ‘“‘realidad”
que no existe y el conjunto de agencias que debiera llevar
a cabo esa programacién opera en forma completamente di-
ferente.

La verificacién de esta contradiccién requiere demostra-
ciones mas o menos finas en algunos paises centrales, pero
en América Latina su verificacién sélo demanda una obser-
vacién muy superficial. El dolor y la muerte que siembran
nuestros sistemas penales estidn tan perdidos que el discurso
juridico-penal no puede ocultar su desbaratamiento, valién
dose de su vetusto arsenal de racionalizaciones reiterativas;
nos hallamos frente a un discurso que se desarma al mas leve
roce con la realidad.

Es bastante claro que, mientras el discurso juridico-penal
racionaliza cada vez menos —por agotamiento de su arsenal

2 Parafraseamos el titulo del difundido libro de Louk Hulsman
y Jacqueline Bernat de Celis, Peines perdues. Le systéme pénal en
question, Parfs, 1982, pese a que “peines” tiene alli un sentido dife-
rente a] de “pénas” en castellano,
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de ficciones gastadas— las agencias del sistema penal ejercen
su poder para controlar un marco social cuyo signo es la
muerte masiva. Calculos provenientes de fuentes insospecha-
das establecen que en nuestra regién mueren anualmente al-
rededor de doscientos mil nifios durante su primer afio de
vida por efecto de elementales carencias alimentarias o sani-
tarias; un nudmero igual o mayor sobrevivird, pero jamas
alcanzara su completo desarrollo bio-psiquico debido a las se-
cuelas de las mismas carencias.

Los maultiples poderes que sustentan esta realidad letal
se apoyan en buena medida en el ejercicio de poder de las
agencias de nuestros sistemas penales que, en la mayoria de
los paises de la regidn, operan con un nivel tan alto de violen-
cia que causan mas muertes que la totalidad de los homicidios
dolosos entre desconocidos cometidos por particulares.

Por otra parte, en cuanto a sus omisiones en la tutela
de la vida, es claro que €l sistema penal se ha mostrado como
totalmente incapaz de contener los abortos3 y, en cuanto a
los homicidios de transito, se comporta con total indiferencia,
pese a que su numero es tan elevado que se convierten en
la segunda causa de mortalidad en buena parte de la regién,
y en la primera en algunas fajas etarias jovenes4. En este
panorama no creemos que las peines perdues requieran una
fina demostracién.

El discurso juridico-penal se revela como falso en forma
innegable, pero atribuir su permanencia a mala fe o a for-
macién autoritaria seria un simplismo que agregaria una fal-
‘'sedad a otra. Estas explicaciones personalizadas y coyuntu-
rales olvidan que quienes se colocan en posiciones “progre-
sistas” y se percatan de la gravedad del fenémeno, también
reproducen el discurso juridico-penal falso, porque no dispo-
nen de otra alternativa que la de ese discurso en su version
de ‘“derecho penal de garantfas” (o “liberal” si se prefiere)

3 Los calculos son dificiles, pero suelen ir desde un aborto cada
cinco nacimientos, los méis optimistas, hasta uno cada tres, los mas
pesimistas.

4 Cabe calcular aproximadamente cien mil muertes anuales.
Argentina registra unas cinco mil; Brasil alrededor de cincuenta mil.
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para ensayar la defensa de quienes caen en los engranajes del
sistema penal como procesados, criminalizados o victimizados.

El discurso juridico-penal falso no es un producto de
mala fe ni de simple conveniencia 3, como tampoco es resul-
tado de la elaboracién calculada de ningtn genio maligno,
sino que en buena parte se sostiene por la incapacidad de
reemplazarlo por otro, frente a la necesidad de defender los
derechos de algunas personas. Esta contradiccién da lugar
a la dificil situacién ‘“espiritual” del penalismo latinoameri-
cano §, que guarda estrecha vinculaeién con la tragica vivencia
del “San Manuel” de Unamuno’, porque la denuncia de su
discurso juridico como falso corre el riesgo de privarle del
Unico instrumento —precario, pero instrumento al fin— de
que dispone para defender los Derechos Humanos de algunas

personas.

En realidad, siempre se ha sabido que el discurso juri-
dico-penal latinoamericano es falso. La diferencia cualitativa
de este momento critico radica en que ya no es posible salir
del trance con el argumento de que esa situacién critica es
transitoria y continuar presentdndola como resultado de me-
ros defectos coyunturales de nuestros sistemas penales, pro-
ducto de nuestro subdesarrollc y superables mediante un

5 Bs demasiado burdo afirmar que se lo sostiene para defender
la catedra que se detenta. Contra este género de argumentos super-
ficiales, v. Rolf S. De Folter, On the methodological foundation of the
abolitionist approach to the Criminal Justice Sysiem. A comparison
of the ideas of Hulsman, Mathiesen and Foucault. en “Contemporary
Crisis. Law, Crime and Social Pelice”, Dordrecht, 1986 (10), pags. 39
y sgts.; también en The Criminal Justice System as a social problem;
An abilitionist perspective, Medelingen vat het Juridisch Instituut
van de Krasmus Universiteit Rotterdam, niimeros 36 y 37 (en 36,
phgs. 27 y sgts.).

6 Cuando nos referimos al “penalismo latinoamericano” no ig-
noramos que existe una pequeiiisima minoria de nulo valor inteiec-
tual que no asigna importancia a las muertes y que medra con el
poder que las ampara. No tomamos, pues, en consideracién, este re-
ducidisimo grupo de empresarios y empleados de dictaduras y agen-
cias corruptas, que no puede afirmarse como representativo de un
“pensamiento”.

7 Nos referimos al clasico y discutidisimo cuento cuyo perso-
naje centraj es el sacerdote que se vuelve ateo, pero sigue ejerciendo
su ministerio como si Dios existiese, con la firme conviccién de que
era lo mejor para todos (San Manuel Bueno, mdrtir, en “Antologia”,
México. 1964, pags. 59 y sgts.).
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desarrollo progresivo analogo en casi todo al curso seguidc
. por los paises centrales.

La critica social contemporanea, la criminologia de la
“reaccién social’” —incluso su vertiente mas prudente, o sea.
la llamada “liberal” &—, la experiencia del capitalismo peri-
férico de los ultimos lustros, que acabé con la teoria del
desarrollo progresivo y centrifugo 9, han aniquilado la ilusién
de transitoriedad del fenémeno. Hoy sabemos que la realidad
operativa de nuestros sistemas penales jamdas podra adecuarse
a la planificacién del discurse juridico-penal 1°, que todos los
sistemas penales presentan caracteristicas estructurales pro-
pias de su ejercicio de poder que cancelan el discurso juri-
dico-penal y que, por ser rasgos de su esencia, no podran ser
saprimidos sin supﬁmir los sistemas penales mismos. La se-
lectividad, la reproduccion-de kr violencia, el condicionamien-
to de mayores conductas lesivas, la corrupcién institucional,
la concentracién de poder, la verticalizacién social y la des-
truccién de las relaciones horizontales o comunitarias, no son
caracteristicas coyuniurales, sino estructurales del ejercicio
de poder de todos los sistemas penales.

La situacién que sefialamos nos impide emplear la pala-
bra “crisis” denotando un punto de inflexiin del fenémeno
de contradiccién entre el discurso juridico-penal y la realidad
operativa del sistema penal, sino como una brusca aceleracion
del descrédito del discurso juridico-penal. En modo alguno
creemos que ‘“‘crisis” pueda indicar aqui un momento a partir
del cual la realidad operativa de nuestros sistemas penales
comience a aproximarse a la programacién conforme al dis-
curso juridico-penal, lo que seria absolutamente imposible por
“utdépico” (en el sentido negativo de la expresiéon. como lo

% Cfr. Alessandro Baratta, Criminologia liberale e ideologin della
difesa sociale, en “La Questione Criminale”, 1975 Gennaio-Aprile
pags. 7 y sgts.

S Cfr. Prebisch, Raul, Capitalismo periférico. Crisis y transfor-
mactén, México, 1981; nuestro trabajo, Criminalidad y desarrollo en
América Latina. en “Ilanud”, afio 5, 13-14, 1982, pags. 33 y sgts

10 Pensemos qué sucederfa en cualquier pais occidental Gesarre
llado, si alguien consiguiese efectivamente penar con privacién d-
libertad, conforme a lo juridicamente programado, todos los hurtos
€n supermercados y todas las tenencias de toxicos prohibidos.
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“no realizable’”), sino que “crisis” es la indicacién del mo-
mento en que la falsedad del discurso juridico-penal alcanza
tal magnitud de evidencia, que éste se derrumba desconcer-
tando al penalismo de la regién

II. LEGITIMIDAD Y LEGALIDAD

1. La utépica legitimidad del sistema penal. El sistema
penal es una compleja manifestacién del poder social. Por
legitimidad del mismo entendemos la caracteristica que le
otorgaria su racionalidad. El poder social no es algo estéatico,
que se “tiene”, sino algo que se ejerce —un ejercicio—11 y
el sistema penal quiere mostrarse como un ejercicio de poder
planificado racionalmente.

La construccién teédrica o discursiva que pretende expli-
car esa planificacién es el discurso juridico-penal (que tam-
bién puede llamarse “saber penal” y otros designan méas for-
malmente como ‘‘ciencia penal” o “del derecho penal”). Si
ese discurso juridico-penal fuese racional y el sistema penal
operase conforme al mismo, el sistema penal serfa legitimo.

Sin embargo, la expresién “racionalidad” requiere siem-
pre una precisién, por su alta equivocidad. El uso abusivo
que se ha hecho de la misma nos obliga a prescindir aqui
de la totalidad de la discusién al respecto, para reducir el
concepto de racionalidad con cue trabajamos en este caso:

a) a la coherencia interna del discurso juridico-penal;

b) a su wvalor de verdad en cuanto a la operatividad
soctal.

El discurso juridico penal seria racional si fuese cohe-
rente y verdadero.

- Cabe precisar que no creemos que la coherencia interna
del discurso juridico-penal se agote en su no contradiccién o
completividad légica, sino que también requiere una funda-
mentacién antropolégica basica con la cual debe permanecer
en relacién de no contradiccién, puesto que si el derecho sirve

.11 Cfr. Foucault, Michel, Microfisica del poder, Madrid, 1979,
pag. 144.
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al hombre —y no a la inversa— la planificacién del ejercicio
de poder del sistema penal debe presuponer esta antropolo-
gfa filos6fica basica u ontologia regional del hombre.

En el momento actual, esta afirmacién en el plano juri-
dico no implica una remisién libre al tembladeral de la meta-
fisica y de lo opinable, aunque subsista un enorme campo
abierto a la discusién. Por sobre este ambito discutible, es
innegable que existe una positivizacién juridica minima de
esa antropologia, materializada en los mas altos documentos
producidos por la comunidad juridica internacional en mate-
ria de Derechos Humanos.

La consagracién positiva de una ontologia regional del
hombre (que bien puede llamarse antropologia juridica jus-
humanista) impone la consideracion del hombre como per-
sona 12,

Por persona debe entenderse la calidad que proviene de
la capacidad de autodeterminarse conforme a un sentido (ca
pacidad que puede ser real o potencial e incluso limitarse a
la reunién de los caracteres fisicos basicos de quienes pueden
ejercerla). Persona es el actor —la maAscara del teatro grie-
go—, el protagonista central de la tragedia de quien decide
acerca de lo “bueno” y de lo “malo’ 13,

La fundamentacién antropolégica permite un nivel de
critica a la coherencia interna del discurso juridico-penal; el
otro, obviamente, es la no contradiccién de sus enunciados
entre si. Resulta claro que se niega la coherencia interna del
discurso juridico-penal cuando se esgrimen argumentos tales

"eomo “asi lo dice la ley”, “lo hace porque el legislador lo quie-
- re”, etc. Son expresiones frecuentemente usadas en nuestra

12 V. Vasak, Karel, Las dimensiones internacionales de los De-
rechos Humanos, Barcelona, 1984; a nivel continental, Instituto In-
teramericano de Derechos Humanos, Daniel Zovatto (comp.), Los
Derechos Humanos en el Sistema Interamericano, Instrumentos bd-
sicos, 1987.

13 Btimolégicamente, persona es la mascara del teatro griego.
Con e] advenimiento del cristianismo y el problema trinitario surgié6
la cuestién de la sustancialidad de la persrona. A paritr del siglo XVIII
tiende a sefialar particularmente la relacién del hombre consigo
mismo y la identidad personal (Abbagnano, N. Dizionario di Filo-
sofia, Torino, 1980, pag. 666).
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regidn y que implican la abierta confesién del fracaso- de
cualquier tentativa de construccién racional y, por ende, legi-
timadora del ejercicio de poder del sistema penal.

Pero la racionalidad del discurso juridico-penal no puede
agotarse en su coherencia interna. Aunque resulte dificil
imaginarlo —dada la interdependencia reciproca de los ex-
tremos configuradores de la racionalidad— podria pensarse
en un discurso juridico-penal que, pese a estar antropolégi-
camente fundado y a respetar la regla de no contradiccion,
no fuese racional porque su realizacién social fuese imposible
o totalmente diferente de su programacién 4, L.a proyeccion
social efectiva de la planificacién explicitada en el discurso
juridico-penal debe ser minimamente verdadera, o sea, reali-
zarse en considerable medida.

El discurso juridico-penal se elabora sobre un texto legal,
explicitando mediante los enunciados de la ‘“dogmética” la
justificacién y el alcance de una planificacién en la forma de
“deber ser”, o sea, como un “ser’’ que ‘“no es”, pero que ‘“debe
ser” o, lo que es lo mismo, como un ser “que aun no es”.
Para que ese discurso sea socialmente verdadero, requiere dos
niveles de “verdad social”:

a) uno abstracto, valorado conforme a la experiencia so-
cial, de acuerdo con el cual la planificacion criminalizante
pueda considerarse como el medio adecuado para la obtencién
de los fines propuestos (no seria socialmente verdadero un
discurso juridico-penal que pretendiese justificar la tipifica-

14 En general, cuando con el discurso juridico-penal quiercn
encubrirse graves fallas sociales, se provoca o capitaliza la indigna-
cion, atrapando el fendmeno en una descripcién tipica que pretende
resolverlo en base a casos particulares arbitrariamente seleccionados
por el sistema penal. Como es obvio, el fenémeno continta y en la
operatividad social sélo dispone de mayor poder la agencia selectiva
del sistema penal. En cualquier pais pueden encontrarse ejemplos
de estas leyes que son producto del moderno pensamiento magico. “E|
pintor y el cazador paleolitico pensaba que ya con la pintura poseia
la cosa misma, pensaba que con e} retrato del objeto habia adquirido
poder sobre el objeto; crefa que el animal de la realidad sufria la
misma muerte que el anima] retratado” (Arnold Hauser, Historia
social de la literartura y el arte, Madrid, 1971, T. 1, pag. 20). Nuestras
agencias legislativas, movidas por la necesidad de calmar campafas
de “ley y orden” o por afin electoralista, se asemejan a cazadores
paleoliticos,
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cién de la fabricacion de carameios de duice de ieche entre
los delitos contra la vida);

b) otro concreto, que debe exigir que los grupos huma.
nos que integran el sistema penal operen sobre la realidad
‘conforme a las pautas planificadoras sefialadas por el discur-
so iuridico-penal (no es socialmente verdadero un discurso
juridico-penal cuando las agencias policiales, judiciales, del
ministerio puablico, los medios masivos de comunicacién so-
cial, etc.,, contemplan pasivamente el homicidio de miles de
habitantes).

El nivel “abstracto” del requisito de verdad social podria
Wlamarsre adecuacion de medio a fin, en tanto que el nivel
“concreto” podria denominarse adecuacion operativa minima
conforme a la planificacion. El discurso juridico-penal que no
satisface a ambos es socialmente falso, porque se desvirtia
como planificacién (deber ser) de un ser que aun no es para
convertirse en un ser que nunca serd, o sea que engana, ilu-
siona o alucina.

_El discurso juridico-penal no puede desentenderse del
“ser’” y refugiarse o aislarse en el “deber ser”, porque para
que ese “deber ser” sea un ‘‘ser que aiin no es” debe reparar
en el devenir posible del ser, pues de lo contrario lo convierte
en un ser que jamds serd, o sea, en un embuste. De alli que
el discurso juridico-penal socialmente falso sea también per-
verso 15: se tuerce y retuerce, alucinando un ejercicio de po-
der que oculta o perturba la percepcién del verdadero ejer-
cicio de poder.

En nuestro margen es absolutamente insostenible la ra-
cionalidad del discurso juridico-penal, puesto que no cumpli-
menta ninguno de los requisitos de legitimidad que hemos
sefialado, en forma mucho mas evidente que en los paises
centrales.

La quiebra de la racionalidad del discurso juridico-penal
arrastra consigo ——como sombra inseparable-- la pretendida
legitimidad del ejercicio de poder de las agencias de nuestros

15 En claro sentido etimolégico, “pervertir” se vincula a “verter”,
0 sea, “trastornar” dando vuelta algo (Cfr. J. Corominas, Dicc. crit.
Etimolégico de la Lengua castellana, Madrid, 1976, IV, pag. 716).
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sistemas .cuales. Es hoy incontestable que la racionalidad del
discurso juridico-penal tradicional y la consiguiente legitimi-
dad del sistema penal se han vuelto “utépicas” y “atempora-
ies”: no se realizardn en ningin lugar ni en ningin tiempo.

2. La legitimidad no puede ser suplida por la legalidad.
“Legalidad” es vocablo equivoco; en una de sus posibles acep-
ciones significa la produccién de normas mediante procesos
previamente fijados, lo que constituiria el concepto positivis-
ta o formal de la expresion.

Pero las teorias que se agotan en la legalidad formal
quedan como suspendidas en el vacio, dado que requieren un
punto de apoyo que legitime el proceso mismo de produccion
normativa, que se ha buscado largamente, sea en la idea de
‘“soberano”’, en la presupuesta v no cuestionable legitimidad
de la “norma fundamental” o en la regla Gltima de recono-
cimiento 6. La busqueda ha sido infructuosa y las teorias de
la legalidad formal no han podido eludir la legitimacién del
poder mediante su mero ejercicio. Ni siquiera se trata de la
teoria de la “pleonexia” 17, conforme a la cual el mas fuerte
estaria legitimado por el mero hecho de serlo, sino que la
legalidad formal legitimaria el poder de los débiles coaligados.

En el mundo actual —y especialmente en nuestro mar-
gen— la insuficiencia legitimante de la legalidad formal es
bastante clara, al punto de no existir en el Ambito de los dis-
cursos juridico-penales ninguna tentativa seria de legitimar
el sistema penal mediante una construccién que excluya de
si todo lo que no sea mera completividad légica.

Un discurso de esta naturaleza sélo podria pretender omi-
tir la pregunta acerca de la legitimidad del sistema penal o
desacreditarla como pregunta, acudiendo a su descalificacién
relegatoria a la categoria peyorativa de los “pseudo-proble-
mas”. No obstante, es menester advertir que si bien no exis-
ten construcciones acabadas de discursos que pretenden suplir

16 Corresponden a las tesis de John Austin, de Kelsen y de
Hart, respectivamente (Kelsen, H., Teoria pura del derecho. Bs. As..
1974; Hart, L. A., Direito, liberdade, moralidades, trad. de G. Pereira
dos Santos, Porto Alegre, 1987).

17 Menzel, Adolf, Calicles. Contribucién a la historia de la teoria
del déerecho del mds fuerte, trad. de Mario de la Cueva, México, 1964.
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la legitimidad del sistema penal con la legalidad del mismo,
debe reconocerse que frecuentemente se realiza un empleo
parcializado e incoherente de este género de tentativas en
nuestro margen latinoamericano, contexto en el cual resulta
particularmente alienante (extrafio a la realidad).

3. El sistema penal no opera conforme a la legalidad. De
la pluralidad semdantica de la expresiéon “legalidad” puede ex-
traerse otro sentido: la operatividad real del sistema penal
seria ‘“legal”, si las agencias que convergen en €l ejerciesen
su poder conforme a la programacién legislativa tal como la
expresa el discurso juridico-penal. En tal supuesto, ese ejer-
cicio de poder presentaria el caracter de “legalidad” y recién
entonces entrarfan en cuestién los argumentos vertidos en el
parrafo anterior. '

Pero no es necesario que profundicemos mds las super-
ficiales consideraciones formuladas en el parrafo anterior,
porque ni siquiera a este nivel previo el ejercicio de poder
del sistema penal es “legal”.

“Legalidad”, en el sentido en que ahora lo estamos usan-
do, es un concepto del cual el discurso juridico-penal despren-
de fundamentalmente dos principios: el de legalidad penal y
el de legalidad procesal (a los que podria agregarse el de
legalidad ejecutiva, atin insuficientemente elaborado).

El principio de legalidad penal exige que el ejercicio de
poder punitivo del sistema penal tenga lugar dentro de los
limites previamente establecidos a la punibilidad (poniendo
especial énfasis en los limites a la tipicidad hasta el punto de
haberse intentado una distincién entre “tipo sistemético” y
“tipo garantia’) 18

El principio de legalidad procesal (o legalidad de la ac-
cién procesal) exige que las agencias del sistema penal ejer-
zan su poder para intentar criminalizar a todos los autores de
acciones tipicas, antijuridicas y culpables y que lo hagan con-
forme a ciertas pautas detalladamente explicitadas 9. Esto sig-

18 V. la hibliograffa que indicamos en n. Teoria del delito, Bs.
As., 1973, pag. 179.
. . 19 El “principio de oportunidad” limita esta obligacién pero la
limitacién siempre estd pautada y nunca queda librada al arbitrio
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niica que el sistema penal unicamenie podria ejercer su poder
en el marco estricto de la planificacién legal, pero también
que siempre —en todos los casos— deberia ejercer ese poder.

Sin embargo, una atenta lectura de las mismas leyes pe-
nales permite comprobar que la propia ley renuncia a la lega-
lidad y el discurso juridico-penal (saber penal) parece no
percibirlo. Por la via de la minimizacién juridica se reservan
al discurso juridico-penal, supuestamente, los “injustos gra-
ves’”; por la via de la administrativizacion, se consideran fue-
ra del discurso juridico-penal las institucionalizaciones mani-
comiales, incluso las dispuestas por la misma agencia judicial;
por medio de la tutela se excluyen del discurse juridico-penal
las institucionalizaciones de los menores; a través de la asis-
tencialidad se alejan totalmente del discurso penal las insti-
tucionalizaciones de los ancianos.

La perversion del discurso juridico-penal hace que se re-
chace con horror cualquier vinculacién de los menores (espe-
cialmente los abandonados), los enfermos mentales y los an-
cianos con el discurso juridico-penal, e incluso la misma pros-
titucion, pese a que a todos ellos se les somete a instituciona-
lizaciones, prisonizaciones y marcacicnes estigmatizantes au-
torizadas o prescriptas por la misma ley, que son en un todo
anélogas —yv frecuentemente peores— que las abarcadas por
el discurso juridico-penal.

El discurso juridico-penal deja fuera de sus requisitos de
legalidad el ejercicio del poder de secuestro y marcacién que.
so pretexto de identificacién, control migratorio, contraven-
ciones, etc., queda a cargo de agencias ejecutivas, sin inter-
vencion efectiva de las agencias judiciales. La ley concede,
de este modo, enormes ambitos de ejercicio arbitrario de po-
der de secuestro y marcacién. de inspeccién, control, allana-
miento irregular. etc., que se ejercen cotidiana y ampliamen-

total del 6rgano impulsor; por ende, aunque en una legislacién rija
el principio de oportunidad procesal, el ejercicio de la accidon siempre
debe ser “legal”, pues la Gnica diferencia consiste en que en un caso
la accion corresponde —hipotéticamente, por supuesto— en todas la=
noticias de un delito, en tanto que en el segundo también correspoende
en los mismos supuestos, pero, siempre que e! mismo no encuadre
dentro de alguna de las pautas que s¢ le sefialan al dérgano impulsor
para que no ejerza la accién.
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te, al margen de cualquier “legalidad” punitiva contemplada
en el discurso juridico-penal. El saber penal sélo se ocupa d=
la legalidad de lo que la agencia legislativa quiere dejar den-
tro de su dmbito y, en definitiva. de la reducidisima parte de
realidad que, por estar dentro de ese dmbito ya recortado, las
agencias ejecutivas deciden someterle.

En la realidad social el verdadero y real poder del siste-
ma penal no es el represivo, que pasa a través de la agencia
judicial. El poder no es mera represién (no es algo negativo),
sino que su ejercicio mas importante es positivo, configura-
dor, siendo la represién punitiva s6lo un limite al ejercicio
del poder 2°,

Este ambito, en que la ley misma renuncia a los limites
de la legalidad, en que desaparece cualquier funcién garan-
tizadora de los tipos penales y del que se excluye la inter-
vencién normal de las agencias judiciales, es la base indis-
pensable para que pueda operar el verdadero ejercicio Jde
poder del sistema penal, es decir, para que opere el poder
configurador de las agencias del sistema penal y para que
s6lo. eventualmente pueda ejercer una represién mayor que
la- autorizada en los casos supuestamente reservados al dis-
curso juridico-penal.

Mediante esta expresa y legal renuncia a la legalidad pe-
nal, se pone a cargo de las agencias del sistema penal un
control social militarizado y verticalizado de uso cotidiano y
eJerc1do sobre la gran mayoria de la poblacién, que va mucho
més alld del alcance meramente represivo, por ser sustancial
mente configurador de la vida social.

Este poder configurador no se limita a las funciones que
arbitrariamente -—por arbitrariedad legalmente otorgada o
“de facto” asumida— ejercen las agencias ejecutivas del sis-
tema penal y que pertenecen exclusivamente a las mismas,
sino que esas agencias también operan como drganos de eje-
cucién, reclutamiento y reforzamiento de otras agencias o
instancias institucionales configuradoras cuyo poder se ex-
plica con discursos diferentes, aunque con recursos analogos
a la prisonizacién, secuestro y marcacién penales. Asi, las

20 Cfr. Foucault. M., op. cit., pig. 182.
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agencias penales se ocupan de seleccionar y reclutar o de re-
forzar y garantizar el reclutamiento de desertores o candidatos
a instituciones tales como los manicomios, los asilos o los
cuarteles y hasta los hospitales y las escuelas (en otras épocas
los conventos). Este poder también se ejerce selectivamente,
en forma idéntica a la que, en general, ejerce su poder todo
el sistema penal.

Las agencias del sistema penal ejercen su poder milita-
rizado y verticalizador disciplinario, es decir, su poder confi-
gurador, sobre los sectores mas carenciados de la poblacién
y sobre algunos disidentes (o “diferentes’”’) mas molestos o
significativos.

La disciplina militarizada tiende a ser igual a la del cuar-
tel: la uniformidad del aspecto externo, el acatamiento al su-
perior, la sensacién de que toda actividad placentera es una
concesién de la autoridad, etc., son claramente parte de un
ejercicio de poder configurador y no meramente represivo.
Se trata de un ejercicio de poder que es represivo porque
tiende a internalizar esa disciplina (a hacerla parte del propio
equipo psicolégico); actia a nivel consciente, pero también
—Yy quiza principalmente— inconsciente; elimina la esponta-
neidad y configura una sociedad de sometidos a una vigilancia
interiorizada de la autoridad.

Es completamente ingenuo creer que e} verdadero poder
del sistema. penal se ejerce cuando sus agencias detienen, pro-
cesan y condenan a un homicida, por ejemplo. Ese poder,
que sblo se ejerce muy eventualmente, en forma altamente
selectiva y rodeada de amplia publicidad a través de los me-
dios masivos de comunicacién social, es infimo comparado con
el poder de control que sobre cualquier conducta publica o
privada ejercen las agencias del sistema penal y con la inter-
nalizacién de esa vigilancia disciplinaria por gran parte de
la poblacién.

En la introyeccion del orden verticalizante es decisivo
el papel de los medios masivos de comunicacién social, que
suelen operar desde etapas muy prematuras de la vida de
las personas (especialmente la comunicacién de entreteni-
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mientos) 2!, aunque no cabe descartar otros, como la escuela,
los grupos de crianza, etc.

La vigilancia disciplinaria, verticalizante y militarizada
de la sociedad, opera en forma que impide su percepcion a
nivel consciente en toda su magnitud. Por ello, a nivel cons-
ciente, las mismas personas vulnerables al sistema penal (los
sectores carenciados y los disidentes molestos) no sienten te-
mor ante el ejercicio de poder del sistema penal cuando apa-
rece con su mascara de represién del “enemigo”, pero esas
mismas personas perciben como temible el ejercicio de poder
de las agencias del sistema penal controlando cualquier con-
ducta realizada en lugar publico o privado (abrazar a otra
persona, vestir de modo diferente, beber con amigos, caminar
de madrugada, pasear con un perro, procurarse un objeto
sexual, recoger cosas de residuos acumulados en la via pa-
blica, sentarse en una esquina o en un parque, usar cabellos
largos, raparse la cabeza, usar barba, disfrazarse, tocar un
instrumento musical o cantar, expresar sus ideas o discutir-
las, peticionar a las autoridades, etc.).

Practicamente no hay conducta que no sea objeto de vi-
gilancia por parte de las agencias del sistema penal o de las
que se valen de la ejecutividad de las penales para realizar
o reforzar su control, del que no se exceptiian ni siquiera las
acciones més privadas, aunque resulten més vulnerables
las realizadas en publico, lo que también acentiia la selecti-
vidad de la vigilancia en razén del reparto del espacio urba-
no, que otorga menores oportunidades de privacidad a los
mas carenciados ?2.

La circunstancia de que se perciba como todo el poder
del sistema penal lo que no es mas que una pequefiisima parte
del mismo, y por afiadidura precisamente la que sirve de
pretexto para un verdadero ejercicio de poder, no pasa de
ser uno mas de los caracteres perversos del discurso de jus-
tificacién del sistema penal; una de las facetas perversas del

21 Sobre la comunicacidon de entretenimientos en América Latina
Y la probleméitica general de la comunicacién, Alcira Argumedo, Los
laberintos de la crisis, Bs. As., 1984.

19 22 Cfr. Dennis Chapman, Lo -tereotipo del crimingle, Torino,
71.
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discurso juridico-penal consiste en mostrar el ejercircio de
poder del sistema penal como agotado en este infimo y even-
tualisimo ejercicio del mismo, que configura lo que se llama
“sistema penal formal”.

-En sintesis y tomando en cuenta la programacion legal,
debe concluirse en que el poder configurador o positivo del
sistema penal (el que cumple la funcién de disciplinarismo
verticalizante) se ejerce al margen de la legalidad, en forma
arbitrariamente selectiva, porque asi lo planifica la misma ley,
en‘razén de que la agencia legislativa deja fuera del discurso
jurfdico-penal amplisimos dmbitos de control social punitivo.

4. La legalidad ni siquiera se respeta en el ambito de!
sistema penal formal Pese a que el sistema penal “formal”
no es mas que el apéndice justificador del verdadero ejercicio
de poder de las agencias del sistema penal, la legalidad ni
siquiera se respeta en la operatividad social de éste.

.La estructura de cualquier sistema penal hace que jamas
pueda respetar la legalidad piocesal. El discurso juridico-
penal programa un numero increible de hipétesis en que, a
estar al “deber ser”, el sistema penal interviene represiva-
mente de un modo “natural” (o mecanico), pero las agencias
del sistema pena! disponen apenas de una capacidad opera-
tiva ridiculamente inferior en comparacién con la magnitud
de lo planificado.

La disparidad entre el ejercicio de poder programado y
la capacidad operativa de las agencias es abismal y, por otra
parte, si se diese la inconcebible circunstancia de que su poder
se in¢crementase hasta llegar a corresponder a todo el ejercicio
programado legislativamente, se produciria el indeseable efec-
to de criminalizar varias veces a toda la poblacién.

Si se criminalizasen todos los hurtos, todos los adulterios,
todos los abortos, todas las defraudaciones, todas las falseda-
des, todos los cohechos, todas las lesiones, todas las amena-
zas, etc., pricticamente no habria habitante que no fuese
varias veces crimninalizado.

La realizacién de la criminalizacién programada confor-
me a] discurso juridico-penal es un supuesto tan absurdo como
la acumulacién de material bélico nuclear que permite ani-
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quilar varias veces toda la vida planetaria. Son dos paradojas
que parecen un signo de la civilizacién industrial acentuado
hasta su maximo absurdo por la actual o naciente civilizacién
“tecno-cientifica”; la diferencia mas importante entre ambos
extremos absurdos se halla en que, en tanto que el material
bélico tiene un efectivo poder destructor (se acumula real-
mente justificAndose con el discurso de que su acumulacién
anula cualquier posible programacién de su uso), el sistema
penal es un verdadero embuste: pretende disponer de un
poder que no tiene, ocultando el verdadero poder que ejerce
y, ademas, si tuviese realmente el poder criminalizante pro-
gramado, provocaria una catastrofe social.

Nadie compra un piso impresionado por una hermosa
maqueta ofrecida por una empresa notoriamente insolvente:
sin embargo, compramos la supuesta seguridad que nos ven-
- de e] sistema penal, que es la empresa con mas notoria insol-
vencia estructural de nuestra civilizacién.

Ante el ahsurdo supuesto —no deseado por nadie— de
criminalizar varias veces a toda la poblacién, es obvio que el
sistema penal esti estructuralmente montado para que la le-
galidad procesal no opere, sino para que ejerza su poder con
un altisimo grado de arbitrariedad selectiva que, naturalmen-
te, se orienta hacia los sectores vulnerables. Esta seleccién
es producto de un ejercicio de poder que también estd en
manos de las agencias ejecutivas, de modo que también en el
sistema penal “formal”, 1a incidencia selectiva de las agencias
legislativa y judicial es minima.

Las agencias legislativas, al inflar las tipificaciones. no
hacen més que aumentar el arbitrio selectivo de las agencias
ejecutivas del sistema penal y sus pretextos para ejercer un
mayor poder controlador.

La selectivdad estructural del sistema penal —que sélo
puede ejercer su poder represivo legal en un nimero casi des-
preciable de las hipdtesis de intervencion planificada— es la
mds elemental demostracion de la falsedad de la legalidad
procesal proclamada por el discurso juridico-penal. Las agen-
cias ejecutivas tienen ‘“‘espacio legal” para ejercer poder re-
presivo sobre cualquier habitante, operando cuande lo deciden
Y contra quienes lo deciden. /
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Pero el sistema penal formal no sélo viola estructural-
mente la legalidad procesal, sino que también viola la legali-
dad penal, para lo cual sigue distintos caminos:

a) La duracién extraordinaria de los procesos penales
provoca una distorsién cronolégica que da por resultado
que el auto de prisién preventiva —“de formal prision”, “de
reo”, etc.— se convierta en sentencia (porque la prisién pre-
ventiva se convierte en pena), ia excarcelacién o libertad pro-
visoria cumple la funcién de una absolucién y la sentencia
formal la de un recurso extraordinario de revisién. Dado que
el analisis fino de los limites de la punibilidad tiene lugar
recién en el momento de la sentencia formal, el neto predo-
minio de los “presos sin condena” en la poblacién penal de
toda la regién 23 no sélo implica una violacién a la legalidad
procesal, sino también a la pena.

b) La carencia de criterios legales y doctrinarios claros
para la cuantificacién de las penas, deja margenes de apre-
ciaciébn tan amplios y carentes de criterio regulador que,
practicamente, se entrega ese campo a la arbitrariedad, elimi-
nandose la llamada “legalidad de las penas”.

¢) La proliferacion de tipificaciones con limites difusos,
con elementos valorativos etizantes, con referencias de animo,
con omisiones u ocultamientos del verbo tipico, etc., son otras
formas de debilitar o cancelar la legalidad penal.

d) Las agencias ejecutivas frecuentemente operan al
margen de los criterios pautados para el ejercicio de poder
por las agencias judiciales, de imodo que cuando se produc2
la intervencién de éstas, ya se han consumado efectos puni-
tivos irreversibles sobre la persona seleccionada.

5. El ejercicio de poder abiertamente ilicito por parte del
sistema penal. Tal como lo hemos sefialado, el sistema penal
no respeta la legalidad, porque para su verdadero y funda-
mental ejercicio de poder (el positivo configurador discipli-
nante) la misma ley se ocupa de renunciar a ella concediendo

23 V. Elias Carranza - Luis Paulino Mora - Mario Ohued - E. R.
Zaffaroni, El preso sin condena en América Latina, San José, 1987,
La situaciéon que se describe en ese trabajo se ha acentuado en los
Gltimos aflos y muestra una tendencia progresiva en igual sentido.
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un amplisimo margen de arbitrariedad a sus agencias. Tam-
bién hemos senalado que, estructuralmente, el ejercicio de
poder menos importante del sistema penal, esto es. el que
corresponde al pretexto que le permite ejercer el anterior,
tampoco cumple con la legalidad procesal ni con la penal.

Hasta aqui hemos sefialade violaciones a la legalidad que
operan dentro de la arbitrariedad o renuncia planificada por
la misma ley, pero, ademdas de estas violaciones, en la opera-
tividad social de los sistemas penales latinoamericanos tiene
lugar un violentisimo ejercicio de poder al margen de toda
legalidad. Basta revisar cualquier informe serio de organis-
mos regionales o mundiales de Derechos Humanos para com-
probar el increible namero de secuestros, homicidios, torturas
y corrupcién, cometidos por agencias ejecutivas del sistema
penal o por su personal.

A esto debemos agregar la corrupcién, las actividades
extorsivas v la participacién en los beneficios de actividades
tales como el juego, la prostitucién, el contrabando, el trafico
de téxicos prohibidos, lo que no suele ser registrado en los
informes de los organismos de Derechos Humanos pero que
pertenece a la incuestionable realidad de nuestros sistemas
penales marginales.

Como conclusiéon de lo que hemos expuesto podemos
afirmar:

a) Que la legalidad no proporciona legitimidad, por que-
dar pendiente de un vacio que sélo la ficcion puede llenar;

b) Que el principal y mds importante ejercicio de poder
del sistema penal se realiza dentro de un marco de arbitra-
riedad concedido por la misma ley.

c) Que el ejercicio de poder menos importante del siste-
ma penal sirve de pretexto para el otro y tampoco respeta
ni puede respetar la legalidad.

d) Que ademds de sefialarse que el ejercicio de poder del
sistema penal no respeta ni puede respetar la legalidad, es ne-
cesario tener en cuenta que en forma abierta y extrema se
viola la legalidad en la operatividad social de nuestros siste-
mas penales, con el altisimo numero de hechos violentos y
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de corrupcion practicados por las propias agencias del siste-
ma penal.

III. LA PERVERSION INMOVILIZA AL DISCURSO
JURIDICO-PENAL

La perversién del discurso juridico-penal lo caracteriza
como un ente que se enrcsca sobre si en forma envolvente,
al punto de inmovilizar frecuentemente a sus maés inteligen-
tes criticos, especialmente cuando guardan alguna relacién
con la prictica de las agencias judiciales y con la necesidad
de defensa concreta y cotidiana de los Derechos Humanos en
la operatividad de esas agencias. De esta manera, la perver-
sién es la caracteristica que le cristaliza su propia dindmica
discursiva, pese a su evidente falsedad.

Si bien el principal ejercicio de poder del sistema penal
tiene lugar sin la intervencién de la agencia judicial (a la que
se limita e] poder de los juristas) cuando en este dmbito deben
defenderse los Derechos Humanos, sus defensores terminan
dando por ciertos los presupuestos del discurso juridico-penal
que deben esgrimir y, con ello, admiten casi sin percatarse la
racionalizacién justificadora de todo el ejercicio de poder del
sistema penal.

La critica no coyuntural al sistema penal se percibe como
una amenaza a los Derechos *umanos en el admbito de la
agencia judicial y, ante ello, preocupados por necesidades mas
urgentes, prefieren ignorarla, colocarla entre paréntesis, de-
jarla en suspenso, atribuirla a circunstancias coyunturales (lo
que es una forma de negacién) o refugiarse en el contradic-
torio argumentc de la “impotencia-omnipotencia”, que otorga
al discurso juridico-penal un mero valor instrumental.

Como los juristas dan por cierto el discurso juridico-penal
en el limitado ambito de su agencia judicial, esto produce
efectos reales, pese a ser falso el discurso, conforme al cono-
cido mecanismo del teorema de Thomas: “Si los individuos
definen las situaciones como reales, son reales sus consecuen-
cias’” 24, Estos efectos reales son las reacciones favorables de

24 Robert K. Merton, Teorig y estructuras sociales, México, 1964,
pag. 419.



CrITICA SITUACION DEL PENALISMO 35

las agencias judiciales (en reducida y flexible medida) res.
pecto de los Derechos Humanos. Definida la operatividad del
sistema penal conforme a la legalidad. en muchos casos la
agencia judicial reacciona conforme a la legalidad.

No obstante, estos efectos reales no son consecuencia de
ninguna operatividad legal del sistema penal. sino del mero
efecto de dar por cierta una legalidad utépica (irrealizable)
en el limitadisimo d&mbito del ejercicio de poder de la agencia
judicial, esto es, del poder menos importante que ejerce el
sistema penal.

Si un grupo de personas estuviese a punto de darnos
muerte v no tuviésemos posibilidad alguna de defensa, pero
en ese preciso instante el grito de una lechuza les anunciase
la presencia de un ‘“‘alma en pena”, infundiéndoles tal miedo
que inmediatamente nos liberasen huyendo despavoridos, no
cabe duda de que nos felicitariamos infinitamente por la acci-
dental presencia de la lechuza. pero eso no significaria que
comencemos a creer que las lechuzas son ‘“almas en pena”. El
discurso juridico-penal es tan perverso que, a partir de la
presencia salvadora de la lechuza, hace que los juristas co-
necten seriamente las “almas en pena’ con las lechuzas ena-
moradas. '

IV. SIGNOS TEORICOS DE LA SITUACION CRITICA
EN AMERICA LATINA

Tos signos te6ricos de la situacién critica a que nos ve-
nimos refiriendo pueden percibirse en diferentes dmbitos, di-
recciones e intereses del saber. Entre los principales signos
tedricos mencionaremos la critica general al derecho, pese a
su escasa repercusién académica en el dmbito penal; la mar-
cada preocupacion por la legitimidad del poder puesta de
manifiesto en investigaciones jusfiloséficas llevadas a cabo en
la regién; la acentuada preocupacion de las investigaciones
Jushumanistas y de los organismos de Derechos Humanos por
le sistema penal; y, por ultimo. aunque qujzid de la mayor
Importancia como motor de la situacién, la criminologia de la

reaccion social difundida en el drea y el debate a que ha
dado lugar.
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1. Critica al Derecho. Puede sefialarse como ejemplo la
critica al derecho de Novoa Monreal 25, quien, pese a ser uno
de los mas destacados penalistas de la regién, orienta su cri-
tica hacia conceptos basicos del derecho privado.

Novoa Monreal centra su critica en el rechazo de “el”
derecho entendido tnicamente como el que responde sélo a
una concepcién “liberal-individualista”, que parece identificar
con una idea quiritaria de la propiedad. Por ello, le niega al
jurista la funcién de tutor de un pretendido “derecho natural”
que determine los contenidos del derecho, tarea que reserva
a la politica, dejando para la labor técnica del iurista una
actividad interpretativa a la que niega el caracter de “ciencia”.
No debe entenderse que Novoa Monreal cae en un simple
positivismo trasnochado y consagrante de la omnipotencia le-
gislativa, puesto que recalca expresamente el sometimiento
del legislador a los limites de los Derechos Humanos, consi-
derados como conquista de la cultura universal independiente
del “derecho natural”, independencia que funda en la gesta-
ci6n histérica del jusnaturalismo como ideologia, que acepta-
ba y racionalizaba la esclavitud.

La critica juridica de Novoa Monreal es irrebatible en
cuanto al aspecto en que se centra, esto es, en cuanto a la
negacién del derecho como ideologia justificadora de un con-
cepto quiritario de propiedad, pero no creemos que la misma
permita superar la situacién critica respecto del discurso juri-
dico-penal y de la deslegitimacién del sistema penal como
ejercicio de poder o, al menos, no queda suficientemente claro
el camino por el cual pueda hacérselo 28,

Cabe compartir las dudas acerca del caricter de “ciencia”
del derecho, aunque para nosotros esas dudas no se derivan

25 Kduardo Novoa Monreal, ‘Bl derecho como obstdculo al cam-
bio social, México, 1981; Elementos para una critica y desmistifica-
cion del derecho, Bs. As., 1985,

26 No pretendemos valorar aqui toda la critica juridica de Novoa
Monreal. Una posible hipdtesis a su respecto es que quiza siga el
destino de otras teorias, elaboradas en sentido muy diferente, pero
que han terminado por no considerarse aptas para abarcar al derecho
penal, fenémeno que posiblemente se derive, justamente, de que el
derecho penal no “resuelve” los conflictos, es decir, no es un “mo-
delo” de solucién de conflictos.
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tanto de la problematizacién del derecho, sino de que el
mismo concepto de “ciencia” es producto de una manipula-
cién del poder a lo largo de la historia 27, pero queda en sus-
penso la funcién que esta critica general al derecho le asigna
al penalista cuando al descubrir la falsedad del discurso juri-
dico-penal lo encuentra a la vez perverso. Si el legislador debe
respetar los limites que le imponen los Derechos Humanos
—como lo postula correctamente Novoa Monreal— cabe pre-
guntarse como puede limitarse el jurista a la funcién técnica
que le asigna, si ello implicaria fortalecer la légica interna
de un discurso que se usara pare difundir las peines perdues.
Si el discurso es perverso, si se basa en falacias acerca de la
realidad operativa de los sistemas penales, si esta realidad es
un verdadero genocidio en marcha y el ejercicio de poder mas
importante del sistema penal queda fuera del campo abarcado
por el discurso juridico-penal, el penalista que limita su fun-
cibn a mera técnica no harad otra cosa que perfeccionar un
discurso que racionaliza la contribucién de la agencia judicial
a semejante empresa.

La tesis de Novoa Monreal es admisible en el ambito del
derecho privado, pero, al menos en los términos en que esta
expuesta, no parece poder extenderse facilmente al ambito
del derecho penal, porque resultarfa sumamente contradicto-
ria: el jurista se convertiria en un racionalizador de la viola-
¢ién de Derechos Humanos que consuma la operatividad real
de nuestros sistemas penales. Es muy probable que esta di-
ferencia provenga de algunos supuestos en que Novoa Mon-
real no toma suficientemente en cuenta la operatividad real
de los sistemas penales: no percibe una contradiccién estruc-
tural entre la ideologia de los Derechos Humanos y la ideo-

. 27 Para no mencionar a los autores contemporaneos y, en par-
ticular, el muchas veces recurrido trabajo de Foucault (La verdad y
las formas juridicas), vale la pena remitirse a autores ya lejanos,
como Wilhelm Wundt, Introd. a la filosofia, trad. de Eloy Luis
André, Madrid, 1911, T. I, pags. 35 y sgts. En nuestro campo penal
Cabe recordar que en 1961 Luciano Pettoello Mantovani habia puesto
en duda el valor de la “ciencia penal” entendida en lo que llama-
riamos, sentido “formal” o “tecnocratico” (28 ed., Il valore proble-
matico della scienza penalistica, 1961-1983. Contro dogmi ed empirismi,
.Milano, 1983). ‘ . :
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logia justificadora del ejercicio de poder de los sistemas
penales.

2. Preocupacién por la legitimidad del poder. En los 1l-
timos tiempos, la cuestién de la legitimidad del poder se ha
convertido en un tema casi reiterativo en la filosofia juridica
de nuestro margen %, Es imposible abarcar aqui este fené-
meno en toda su magnitud y menos ain analizar y valorar
sus aportes.

A mero titulo ejemplificativo mencionamos los trabajcs
de Hernandez Vega 2%, quien rechaza terminantemente que la
legalidad pueda proporcionar legitimidad y concluye descali-
ficando cualquier pretensién de aislar al derecho y al ejercicio
del poder de un marco ético. Demuestra que el poder se pre-
senta como un hecho social, pero también como una realidad
mora] (idealidad ético-racional), lo que no puede ser de otro
modo, desde que e] poder se ejerce mediante acciones huma-
nas. En esta duplicidad radica para Hernandez Vega el “enig-
ma”’ del poder, su “aporfa’”, en la permanente tensién entre
realidad e idealidad, que trata de expresar mediante una 13-
gica dialéctica.

3. Preocupacién jushumanista por el sistema penal. 1.0s
grupos e iniciativas civiles latinoamericanos estin poniendo
de manifiesto una creciente preocupacién por el sistema penal.
Muchos de esos nucleamientos aparecieron como resistencia
civil al terrorismo de estado y, en los paises donde esa etapa
parece superada, no pueden menos que percibir la permanen-
cia casi intacta de las agencias que ejecutaron ese terrorisme.
con su mismo poder administrado en forma méas prudente o
dirigido sobre otros sectores sociales. El asombro o la bisque-
‘da de explicaciones coyunturales ante la carencia de un
marco tedrico suele ser la primera reaccién ingenua, a la que

28 Por ejemplo. la revista “Contradogmaéticas” (Faculdades Inte-
gradas de Santa Cruz do Sul - ALMED), Sta. Cruz do Sul; M. Celeste
C. Leite dos Santos. Poder juridico ¢ violéncia simbélica. SAo Paulo.
1985: Luiz Fernando Coelho, Teoria critica do direito, Curitiba, 1987:
Luis Albertc Warat, A pureza do poder. Uma analise critica da teoria
Jjuridica, Floriandpolis, 1983; (autores varios), Universidade de Brasi-
lia, Bducacio a distincia, O direito achado na rua, Brasilia, 1988.

2% Raul Hernandez Vega, Problemas de legalidad y legitimidad
del poder. Xalapa, Ver., 1986. g ves
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paulatinamente va sucediendo un marcado interés por el sis-
tema penal.

En el plano institucional regional, por primera vez se
lleva a cabo un programa especial en la regién convocado
por un organismo hemisférico que refine a penalistas y cri-
minélogos latinoamericanos 3. M4as alld de toda propuesta
concreta, esa investigacién ha puesto de manifiesto en forma
considerablemente circunstanciada la disparidad entre el dis-
curso juridico-penal y la realidad operativa del sistema penal.

4. Critica criminolégica. J.0s signos teé¢ricos de la situa-
cién critica a que venimos haciendo referencia son, sin duda,
importantes, pero el sacudén tefrico mas formidable y prac-
ticamente precipitante de la misma fue la difusién de la cri-
minologia de la reaccién social en la regién, protagonizada por
‘numerosos autores 31, que puso fin a un lento proceso en cuyo
transcurso se fue eclipsando la ingenua confianza en los re-
sultados operativos de un mero perfeccionamiento técnico-
legislativo, conviccién que parece haber alcanzado su méaxima
expresién ideolégica con el llamado “cédigo penal tipo lati-
noamericano” en la década de los afios sesenta.

Al irrumpir la criminologia de la reaccidn social en Amé-
rica Latina, la falsedad del discurso juridico-penal fue ponién-
dose de manifiesto con mucha mayor evidencia que en los
paises centrales, dada la violencia operativa mucho més alta
© menos sutil de nuestros sistemas penales marginales. Por
otra parte —y quiza ésta haya sido su contribucién mas im-
portante— neutralizé por completo la ilusién del supuesto
defecto coyuntural, superable en un nebuloso futuro.

30 Inst. Int. de Ds. Hs.. Sistemas penales, cit.; como trabajos
grticulares cabe mencionar entre los més recientes el de Gonzalo
1;nsl«‘ernéndez, Derecho Penal y Derechos Humanos. Montevideo,

31 La bhibliografia critica latinoamericana es de consideralle
volumen. Entre sus mas connotados autores cabe mencionar a Lola
Aniyar de Castro, Rosa del Olmo, Roberto Bergalli, e] malogrado Emi-
Yo Sandoval Huertas, Emilio Garcia Méndez, etc. Un interesante de-

te que al mismo tiempo sintetiza la historia de] movimiento puede
verse en “Doctrina Penal” (1985-1986). Los trabajos de quienes par-
ticiparon en el mismo (Novea Monreal, Aniyar de Castro, Rosa del
Olmo, Roberto Bergalli) se publican conjuntamente en “Criminaia”,
1987, pags. 7-67.
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En los paises centrales, el discurso juridico-penal puede
sostenerse por cierto tiempo sin mayores variantes, ignorando
la critica criminologica o sociolégica, pero para el penalismo
latinoamericano esa situacién se hace particularmente insos-
tenible, a causa de la gravedad de los resultados précticos de
la violentisima operatividad de los sistemas penales.

Sélo el ejercicio mismo del poder puede intentar neutra-
lizar la situacién critica en América Latina, pero no puede
hacerlo generando un “saber’” propio, porque también en este
caso se trata de un fenémeno derivado del poder planetario o
injertado en la red del mismo en posicién marginal. El saber
de las usinas ideolégicas centrales, al trasnacionalizarse, se
vuelve disfuncional para el ejercicio del poder de los sistemas
penales marginales, por lo cual, el inico camino que resta a
las agencias de éstos para encubrir su poder es la desinfor-
macion tedrica. No en vano las agencias de los sistemas pe-
nales latinoamericanos favorecen la reiteracién de discursos
criminolégicos administrativos, del discurso juridico-penal mas
tradicional, de la estigmatizacién como ‘“extranjerizantes” de
los discursos centrales en funcion de un chauvinismo “cienti-
fico” que repite discursos seculares, etc.

Una de las vias més efectivas para lograr la desinforma-
cién tedrica es la ‘“‘satanizacién”, como *“marxista”, de cual-
quier critica deslegitimante del sistema penal. Como veremos,
ese calificativo tiene en los paises centrales una connotacién
considerablemente amplia y discutida, dando la sensacién de
que se lo disputan, pretendiendo distintas vertientes ser los
verdaderos intérpretes de Marx, pero en América Latina su-
fre una transformacién que pasa por alto toda la gama de
colores y matices centrales 32, excede su marco hasta limites
absurdos y termina por designarse como tal todo lo que cons-
tituye o amenaza constituir un contrapoder para la verticali-
zacion militarizada de nmuestras sociedades periféricas. Dicho
brevemente, “marxista” es en América Latina, cualquier pen-
samiento o conducta que, sin importar si tiene o no relacién
con el discurso de Marx o con cualquiera de las miiltiples

32 Sobre este fenémeno, Constantino Lascaris, Desarrollo de las
ideas filosdficas en Costa Ri_ca, San José, 1983.
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versiones que pretenden derivarse de su pensamiento, es per-
cibido por las agencias locales de control social como amenaza
para su poder o por agencias del poder central como disfun-
cionales para el ejercicio de poder periférico.

Obviamente que éste es el contenido minimo de la idea
de “marxismo” como funcional-delatoria, pero que se amplia
segin el grado de terrorismo de estado imperante y segun
las circunstancias, que pueden permitir que cualquier ene-
migo personal introduzca en él variables mucho mas insélitas,
con tal que alguna agencia controladora resulte convencida
al respecto. Practicamente, ‘“‘marxista’ abarca todo el variable
campo de lo susceptible de delacién, logrando independizar
de este modo, en nuestro margen, su funcionalidad delatoria
de sus limites ideoldgicos, por discutibles que puedan ser éstos
en los paises centrales. El concepto “marxista” se convierte
en un instrumento funcional de delaciéon, que no es suscep-

‘tible de ninguna delimitacién ideolégica, cuyo contenido es
variable sélo en funcién de su eficacia delatoria coyuntural

. (en otros contextos pueden cumplir funciones anilogas otros

calificativos, que se vacian de contenido seméantico para cum-
plir un mero papel instrumental en razén de su variable efi-
cacia delatoria: “fascista”, “burgués”’, “liberal”, ete.).

Como no podia ser de otra manera, la critica social al
sistema penal se “denuncié” como ‘“marxista”. En homenaje
a la seriedad minima que merece la consideracién de cual-
quier ideologia, se hace necesario precisar algo en lo que in-
sistiremos mas explicitamente: la deslegitimacién tedrica del

" sistema penal y la falsedad del discurso juridico se operan de

PR

modo irreversible por la teoria del etiquetamiento, que res-
ponde al interaccionismo simbdélico, y que aunque la critica
a esta teoria por parte de quienes la consideran limitada 33
puede ser hasta cierto punto cierta, en nada mella su valor
deslegitimante y demoledor del discurso. juridico-penal, con-
signando que e] interaccionismo simbélico y la fenomenologia

38 Uno de sus implacables criticos es Alvin W. Gouldner, Crisis
de la sociologia occidental, Bs. As., 1979.
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nada tienen que ver con el marxismo, sino con el pragmatis-
mo —paticularmente de Mead 34— y con Husserl 35,

Es obvio que esta explicacién seria ridicula en los paises
centrales, donde se maneja un concepto confuso y discutido
de ‘“marxismo”, pero que pretende estar referido al nivel
ideolé6gico, aunque también es bueno sefialar que resultard
completamente inutil en nuestro margen, donde seguird in-
cluyéndose en él a la critica criminolégica, puesto que con-
servara su valor delatorio en la medida en que el poder no
encuentre otro instrumento de delacién mas idéneo.

De cualquier manera, los esfuerzos del poder de las agen-
cias del sistema penal no han logrado evitar la situacién cri-
tica, que se sobrepone a estos esfuerzos, como una impronta
ética que desde la autenticidad de 10" humano en cualquier
emergencia negativa, ha llegado a traspasar la fuerza de todo
el ejercicio genocida del poder.

V. LA DESLEGITIMACION POR LOS HECHOS MISMOS

No existe “teoria” que por si misma tenga fuerza sufi-
ciente para vencer una estructura que se interioriza desde
etapas muy tempranas de la vida de las personas, si no va
acompafiada de un hecho de particular evidencia, que opere
como ‘“choque” con la realidad. Hay hechos cuya percepcién
puede perturbarse, pero no cancelarse, dada su notoriedad.
De esta manera, se manifiestan en forma de cortocircuitos del
mecanismo inventor de realidad, iluminando a ésta con relam-
pagos que frecuentemente impulsan a la accién como opcién
de conciencia abierta.

. Entre estos hechos, el mas notorio en nuestro margen y
del que puede derivarse toda una ética deslegitimante, es la
muerte. Se trata de una deslegitimacién que estd mas alla de

34 George Herbert Mead, Espiritu, persona y sociedad desde el
punto de vista del conductismo social, trad. de Floreal Mazia, Barce-
lona, 1982.

35 Como fuente directa de esta vertiente, en sociologia Peter
Berger - Thomas Luckman, La construccién social de la realidad,
Bs. As., 1986; Alfred Schutz, El problema de la realidad social, Bue-
nos Aires, 1974.
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los marcos teéricos, porque golpea directamente sobre la con-
ciencia ética. No requiere demostracién cientifica, porque se
«percibe”: nadie seria tan necio de negar que los muertos
estdn muertos. La técnica terrorista de estado del desapareci-
miento forzado de personas, en lugar de ocultar el hecho a la
conciencia ética, no ha hecho mas que presentarlo en colores
mas vivos, pues al evitar el ritual de muerte y la elaboracion
del duelo, hizo mas incierta la ausencia de la muerte v asi
bajé la incertidumbre del nivei de las escatologias religiosas
al de la escatologia intra-mundana.

Los esfuerzos del saber juridico v de la comunicacién
masiva, por inventar una realidad que evite la deslegitima-
ciébn provocada por la percepcién directa de los hechos y que
opere en forma inmediata sobre la conciencia ética, son in-
creiblemente formidables. Puede afirmarse que dificilmente
se encuentre un esfuerzo andlogo en la civilizacién tecno-cien-
tifica. Se ha insistido muchisimo en los esfuerzos llevados a
cabo por el poder en el campo del control de la sexualidad,
pero si bien admiten cierto gradc de comparacién —y tenien-
do en cuenta ademas que no son del todo independientes—,
no puede negarse que su eficacia como invencién de realidad
en lo que hace al poder del sistema penal parece ser mucho
mayor, puesto que en algunos niveles da la impresién de
perturbar la percepcién de los fenémenos hasta el grado de
suprimir eventualmente la sensopercepcién misma.

En el ambito del control de la sexualidad no existe un
saber especializado institucionalizado capaz de normar con el
mismo grado de prestigio y confianza que detenta el sistema
penal. Tampoco los que denuncian la realidad en este ambito
se hallan maniatados por una perversién que les haga temer
que la percepcién méas adecuada v critica aumente la represion.

Pese al formidable esfuerzo de invencién de la realidad,
qQue parece tener mucho més éxito en los paises centrales, en
nuestro margen no logra ocultar completamente la realidad
Operativa de los sistemas penales.

/ El nimero de muertes causadas por nuestros sistemus
- Ppenales, al acercarse y a veces superar al total de homicidios
~de “iniciativa privada”; el ya mencionado fenémeno de muer-

.. tes culposas por transito y la indiferencia del sistema; la mis-

i
i
4
¥
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ma indiferencia por los abortos y por las muertes por caren-
cias alimentarias y asistenciales; los procesos de deterioro de
personas, morbilidad y condicionamiento para posterior muer-
te violenta, o la muerte violenta directa en las prisiones y
entre el propio personal de algunas agencias ejecutivas, otor-
gan una enorme magnitud al hecho de muerte que signa al
ejercicio de poder de nuestros sistemas penales. Es indudable
que ese fenémeno puede ocultarse a las instancias conscientes
mediante algunas resistencias y negaciones introyectadas, pero
es imposible impedir totalmente su captacién, por intuitiva y
defectuosa que sea, a nivel de conciencia ética.

Frente a esta constatacién —a la que se agrega el enor-
me volumen de violencia provocado por las agencias del sis-
tema penal en forma de corrupcién, deterioro, muerte violenta
de sus propios integrantes, privaciones de libertad, extorsio-
nes, etc.—, suele sostenerse que toda esta enorme violencia es
preferible a una supuesta eclosién incontenible del delito de
“iniciativa privada” y de la ‘“‘justicia por propia mano”’, ante
la ineficacia del sistema penal. Mas adelante nos ocuparemos
particularizadamente de estas respuestas 3%, pero aqui nos in-
teresa sefialar que estos argumentos implican varias confesio-
nes sin tapujos:

a) admiten implicitamente que ya no puede afirmarse que
el monopolio de la violencia pertenece al estado, sino que es
mas adecuado afirmar que sus agencias pretenden el mono-
polio del delito;

b) se admite expresamente que la legalidad es una ficcion;

c) el sistema penal se convierte en una especie de ‘“gue-
rra sucia” del momento de la politica, en la que el fin justifica
los medios;

d) dada la selectividad letal del sistema penal y la impu-
nidad consiguiente para otras personas que no son vulnera-
bles al mismo, debe admitirse que su ejercicio de poder se
orienta a la contencién de grupos bien determinados y no a
la “represion del delito”.

No hay ninguna formulacién tedrica latinoamericana que
haga publica seriamente esta ideologia, aunque se suele ex-

36 V. infra, pags. 100 y sgts.
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presar con sinceridad en voz baja en casi todos los circulos
académicos, en una suerte de funcionalismo tedricamente sub-
desarrollado: “La ley est4 bien para contener los excesos, pero
con la ley estricta no vamos a ningun lado, porque no se pue-
de parar a los negros”; el incuestionable mérito de la since-
ridad de esta formulacién estd atin a la “blisqueda de autor’.

VI. EL DESPRESTIGIO DE LOS DISCURSOS PENALES
LATINOAMERICANOS POR SUS VINCULOS
IDEOLOGICOS GENOCIDAS

1. El discurso juridice-pemnal. Durante muchas décadas
el discurso juridico-penal predominante fue el positivista-
peligrosista, integrado con la criminologia de esa vertiente,
pero, superada esta etapa, pasé a asentarse sobre una base
nec-kantiana harto heterodoxa, que tomé elementos de cual-
quiera de las variables del neo-kantismo, en la medida en que
le fueron ttiles. Recién en las dos dltimas décadas, con gran
resistencia y admitiendo mas las consecuencias dogmaéticas
que la base realista, sufrié un relativo resquebrajamiento con
la introduccién del finalismo 37,

No obstante, nunca se profundizaron las consecuencias
tebricas de la teoria de las estructuras légico-reales en el
campo juridico-penal y en los casos en que se intent$ hacerlo
en la filosofia del derecho, fue por lo general para criticarla
y descartarla 38, en tanto que en los tltimos afios tiende a
adoptarse un “finalismo” formal —por as{ llamarlo— centra-
do casi exclusivamente en requerimientos de completividad
l6gica de la construccién tedrica del delito.

En un marco juridico mas amplio, el neo-kantismo fue
el recurso mas cominmente usado para legitimar en América
Latina los regimenes de “facto”, su legislacién (incluso su
legislacién penal) y los mismos “actos constitucionales” de

37 Hans Welzel, Kau.alitit und Handlung, en “Abhandlungen
zZum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie”, Berlin, 1975 (como tra-
bajo pionero). Mas especificamente: Macht und Recht, idem, pag. 288;
Naturrecht und Rechtspositivismus, idem, pag. 274.

38 Por ejemplo: Ernesto Garzén Valdez, Derecho y naturaleza
d@ las cosas, Cérdoba, 1970; Luis Recaséns Siches, Ezperiencia juri-
dica, naturaleza de la cosa y Légica “razonable”, México, 1971.
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los poderes de “facto”. Igualmente, Latinoamérica conoce
desde siempre el fenémenoc del constitucionalismo formal con
dictadura real, y también estas modalidades de terrorismo
de estado apelan a la escisién que el neo-kantismo provoca
entre realidad y normatividad.

Esta particular preferencia por la manipulacién hetero-
doxa del neo-kantismo no es de extrafiar. La fractura que con
mayor o menor intensidad —seglin sus variables o escuelas—
permite o impone el neo-kantismo, obliga al discurso juridico-
penal a separarse cuidadosamente de la realidad. Mediante
este pensamiento puede admitirse un ‘“realismo trascenden-
te”, en el sentido de que las cosas estdn fuera del sujeto y
son independientes de su conocimiento, pero como el conoci-
miento s6lo puede tener acceso a ellas a través del valor juri-
dico, que opera como unico ordenador que lo hace accesible
a la razén, resulta que en defiritiva es siempre el valor juri-
dico (que en nuestro margen es siempre un acto de poder, por
arbitrario que sea) el que nos dice “c6mo son” las cosas 39,

Esta manipulacién de la heterodoxia teérica que carac-
teriza las decisiones judiciales con implicancia politica en
nuestro margen, da por resultado un verdadero renacimiento
de la teoria medieval de la “doble verdad”. permitiendo una
exquisita esquizofrenizacién del saber juridico, que se erige
en un campo esotérico que carece de contacto con la realidad,
que se inventa hasta limites en que el jurista queda reducido
a un racionalizador de los contenidos verdaderamente deli-
rantes del legislador 49.

Es obvio que los sectores populares y desposeidos de
nuestro margen no depositan ninguna confianza en un dere-
cho concebido de este modo, tradicién que viene de antiguo
v que recoge ampliamente el folklore de nuestros pueblos 4.

89 Ta descripcién no es igualmente véalida para todas las ver-
siones del neo-kantismo en filosofia juridica. No obstante, ain en las
versiones de idealismo moderado igualmente queda abierto el ca-
mino para una acentuacién del idealismo.

40 Un buen ejemplo de esta suerte de “delirio leguslatwo es la
pretensién de que los subordinados no realizan “acciones” en los
casos de obeliencia debida.

41 Eg clasica la cita del “Martin Fierro”: “La ley se hace para
todos/mas sélo al pobre le rige./La ley es tela de arafia,/en mi igno-
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2. El discurso criminolégico. El discurso criminolégico
latinoamericano naci6é y se mantuvo hasta afios muy recientes
vinculado estrechamente al positivismo criminol6gico, parti-
cularmente italiano. Sus vinculos ideolégicos genocidas son
mucho mas estremecedores que los del propio discurso ju-
ridico.

El fundador de la criminologia argentina, enfrentado du-
rante uno de sus viajes a Europa con los habitantes de Cabo
Verde, afirmaba que eran ‘“harapos de carne humana” mas
préximos a los antropoides que al hombre, al tiempo que de-
fendia la esclavitud como institucién tutelar y concluia que
para ejercer los derechos civiles es necesario haber alcanzado
previamente un grado suficiente de evolucién biolégica 42, Su
par brasilefio, desde Bahia afirmaba —siguiendo la linea de
la psiquiatria racista francesa de Morel— que los mulatos eran
desequilibrados morales y que su responsabilidad penal debia
ser disminuida o excluida conforme a los postulados del dis-
curso penal tradicional 43, considerando asi en ‘“estado peli-
groso” a la mayor parte de la poblacién de su pais. En la
ultima posguerra, una discusién aniloga tuvo lugar en Boli-
via, alli respecto del indio, con lo cual también trataba de
colocarse en “estado peligroso” a la mayoria popular 44,

rancia lo explico,/no le tema el hombre rico,/nunca le tema el que
mande,/pues la ruempe el bicho grande/y sélo enrieda a los chicos./
Es la lev como la lluvia,/nunca puede ser pareja./El que la aguanta
- 8e queja,/pero el asunto es sencillo;/la ley es como el cuchillo,/no
-ofiende a quien lo maneja”, No menos elocuente es la tradicion ecua-
toriana: “Alhaja es mi comisario;/Al perro sabe imitar,/Que sé6lo al

de poncho muerde,/Y al de levita jamas”. O bien: “Si en el fallo de

los jueces/Alguna justicia notas,/Ve los pies del delincuente/Y los

hallards con botas” (Juan Ledén Mera, Cantares del pueblo ecuatoria-

no, Quito, ed. facc., s.f. (19807).
42 José Ingenieros, Las razas inferiores, en “Croénicas de viaje
(Al margen de la ciencia) 1905-1906”, “Obras Completas”, vol. V,
Buenos Aires, 1957.

... 43 Raimundo Nina Rodrigues, 4s rac@s humanas e g responsa-
bilidade penal no Brasil, Bahia, 1957; Os africanos no Brasil, 1982.
Fue el profesor de Medicina Legal en la Universidad de Bahia y se
le considera el pionero de la criminologia brasilefia (1862-1906).

44.’El debate puede verse sintetizado en la Criminologia de Huas-
car Cajias K., La Paz, 1964; sus protagonistas fueron Lépez-Rey
Arrojo y Medrano Ossio, éste Gltimo con la tesis peligrosista; tercia-
Ton en el debate otros conocidos penalistas de la década, bolivianos
« ¥ extranjeros.
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Desde la terminacién de la ultima guerra mundiai —y
pese a los tardios rebrotes racistas, como el boliviano y algu-
nos otros— el discurso criminolégico ha moderado muchisimo
sus expresiones abiertamente racistas, manteniéndose en una
linea “etioldgica” pretendidamente mas “cientifica’”’, pero que
no oculta para nada su raiz positivista y peligrosista. Prueba
de ello fue la amplia aceptacién que tuvo en nuestro margen
la traduccién de la obra de Exner 45, que sostiene que la cri-
minalidad negra en los Estados Unidos obedece a que la so-
ciedad blanca exige a los negros un esfuerzo para el que no
estan biolégicamente preparados.

El peligrosismo criminolégico recibié un nuevo impulso
al llegar a América Latina —y especialmente a Cuba— Ia
criminologia soviética que, al menos en sus versiones tradu-
cidas 46 se enmarca en esta corriente y que coincide con la
larga tradicién peligrosista del pensamiento penal cubano.

La criminologia etiolégica latinoamericana fue primero
racista (era el discurso a la medida de las minorias procon-
sulares de las republicas oligarquicas, que entran en crisis
a partir de la Revolucién Mexicana) y luego, sin dejar de ser
positivista, se convirtié en el complemento ideal del derecho
penal més o menos neo-kantiano: éste sélo se ocupaba del
“deber ser”, con lo cual el poder sefialaba los limites del saber
criminoldgico; la criminologia se ocupaba de la “etiologia”
de las acciones de las personas seleccionadas por el poder del
sistema penal; ninguno de ambos se ocupaba de la realidad
operativa del sistema penal, cuya legitimidad no se cuestio-
naba. El discurso juridico-penal neo-kantiano no corria riesgo
alguno v hasta salia reforzado con el aparente apuntalamien-
to cie los datos de una “ciencia natural”.

45 Exner viajo a los Estados Unidos en los afios treinta y re-
gres6 a Alemania muy complacido con los aportes de sus colegas
norteamericanos, cuyas teorfas no diferian mucho del biologismo de
los nazis. s6lo que aplicados a la politica inmigratoria y con leyes
de esterilizacién de delincuentes que habfan sido admitidas por la
justicia (sobre ello, Stephan L. Chorover, Del génesis al genocidin,
Madrid, 1985; Franz Exner, Biologia criminal, trad. de Juan del Ro-
sal, Barcelona, 1957).

46 G. Avasenov, Fundamentos de la criminologia, Moscd, 1985:
en general, no difiere mucho de la criminologia de la Repubiica De-
mocratica Alemana (Sozialistische Kriminologie, Berlin, 1971).
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I. LA SITUACION PREDISPONENTE GENERADA
POR UN DISCURSO EMPOBRECIDO

1. Las antropologias anacrénicas. La deslegitimacion de
los sistemas penales y el desprestigio de los discursos juridico-
Penales no se produjo abruptamente en el marco tedrico de
los pafses centrales, sino que fue un largo proceso de desocul-
tamiento de datos reales que culminé con la deslegitimacién.
Este proceso fue acompafiado por un paralelo empobrecimien-
to filoséfico del discurso juridico-penal, hasta el punto de
‘Sobrevivir casi intactas dentro de ese discurso, concepciones
del hombre o antropologias filos6ficas que hace muchas déca-
das han desaparecido de las corrientes generales del pen-
Samiento.

El nivel medio del penalismo fue abandonando su vieja
. Pretensién de coherencia filosé6fica, empobreciendo su discur-
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so hasta tornar comun la mezcla arbitraria de elementos de
ideologias incompatibles. Cabe acotar que desde el mismo
campo filos6fico fueron menores los elementos que se ofre-
cian al penalista, en la medida en que buena parte de sus
cultores renunciaba a las preguntas fundamentales por la via
del cientificismo reduccionista. De alli que mientras el dis-
curso juridico-penal se empobrecia, la filosofia descuidaba su
. tradicional objeto de interés y, por ello, no fue la filosofia la
que puso en crisis al discurso juridico-penal, porque no dis-
ponia de una atalaya desde la cual hacerlo; justamente por
ello la deslegitimacién fue obra principalmente del saber so-
ciolégico.

De cualquier manera, al operarse la deslegitimacién, la
debilidad antropofiloséfica del discurso juridico-penal —que
se habfa convertido en una verdadera reserva de superviven-
cia de especies extinguidas del pensamiento— facilité la tarea
considerablemente.

Las antropologias filoséficas (u ontologias regionales hu-
manas) que dominan el discurso juridico-penal son, bésica-
mente, las siguientes: a) la positivista (o sea, al reduccionista-
biologista o burdamente materialista) que nutre el discurso
racista-peligrosista: b) la kantiana, que da base a todas las
formas de retribucionismo; c¢) la hegeliana, que limita el re-
tribucionismo a los sectores sociales “incorporados” a los va-
lores que el poder consagra; y d) la neo-idealista (gentiliana),

_que ofrece la base para la supzarposiciéon del retribucionismo
con la neutralizacién peligrosista.

Para la antropologia positivista el hombre es un ente de-
terminado causalmente; para la kantiana es siempre un ente
libre que elige conforme a su conciencia; para la hegeliana es
libre siempre que no deba ser considerado “diferente”, en cuyo
caso la libertard sélo es potencial; para la gentiliana, siempre
esta en cierta medida determinado y en cierta medida es libre.

Estas antropologias han dado lugar a discursos juridico-
penales que sélo incorporan medidas neutralizantes (positivis-
ta), que sélo admiten penas retributivas (kantiano), que per-
miten que las medidas neutralizantes “vicarien” con las penas
retributivas (hegeliano) o que acumulan penas retributivas
y medidas neutralizantes en ‘“doble \via” (gentiliano).
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v Creemos que no decimos nada nuevo si recordamos que
el positivismo de Spencer, Haeckel o Moleschott fue la ex-
presién del discurso racista neo-colonialista del siglo XIX 1,
que el criticismo kantiano del siglo XVIII fue una expresion
del despotismo ilustrado?; que el idealismo dialéctico hege-
liano fue el equivalente alemén del etnocentrismo colonialista
.y neo-colonialista inglés de Spencer 3, y que el neo-idealismo
gentiliano fue o pretendi6 ser la filosofia oficial de] fascismo
italiano 4.

Nos parece bastante claro que un discurso juridico-penal
que en este momento pretenda mostrar como garante antro-
pofiloséfico a Cesare Lombroso, a Inmanuel Kant, a Georg
Friedrich Wilhelm Hegel o a Giovanni Gentile, puede califi-
carse como filoséficamente superado. Este anacronismo no
puede disimularse bajo una ignorancia filoséfica que amonto-
na arbitrariamente elementos tomados de los cuatro y menos
atn renunciar a cualquier aproximacién filosé6fica.

Es obvio que la debilidad filoséfica de estos discursos les
impide resistir minimamente el embate mas elemental llevado
a cabo mediante cualquier dato deslegitimante.

1 Esta caracteristica la explica muy bien el anélisis que 'de
Spencer hace Marvin Harris, El desarrollo de la teoria antropoligica,
Historia de las teorias de la cultura, Madrid, 1983.

2 Bl rechazo kantiano de toda posibilidad de resistencia a la
autoridad, agitando el fantasma de Hobbes, resulta muy claro en este
Sentido, pese a Jo cual, suele pasirselo por alto y sefialar a Kant
como €] garante del liberalismo penal, El “garante” verdadero del
liberalismo penal fue Feuerbach, que respondié a la tesis kantiana en
su “Anti-Hobbes”, que en realidad es un “Anti-Kant”, como bien lo
sefiala Cattaneo (Mario Cattaneo, Feuerbach: filosofo e giurista libe-
rale, Milano, 1970; el “Anti-Hobbes” puede verse en italiano: Anti-
Hobbes ovvero i limiti del potere supremo e il diritto coattivo dei
cittadini contro il sovrano, Milano, 1972).

8 Georg Lukacs, El asalto a la razén. La trayectoria del irra-
cionalismo desde Schelling haste Hitler, México 1983.

do. 4 Es sabido que el idealismo actual o neo-idealismo italiano tuvo
S corrientes principales: la de Benedetto Croce y la de Giovanni
tile, siendo este ultimo ministro de Mussolini y considerado el
ta fo del fascismo. Gentile fue ministro de 1a republica titere ins-
mg: I:cx'bios alemarix‘?s e]n Italia y murié asesinado en 1944 en Flo-
hagnano, Nicola, op. cit, III, . 428; irito, Gio-

vanni GentzlagnFirenze, 1969).p pég. 428; Ugo Spirito, Gio
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2. El juego de las ficciones. Una “ficcién” es una inven-
cién. Si bien es cierto que es muy respetable y prometedora la
corriente que pretende que el saber humano debe expresarse
en forma de “metaforas” 5, teniendo en cuenta que una me-
tafora es un transporte (un uso ‘“‘como si”), cuando en un
discurso sélo hallamos ficciones y metaforas, es decir, inven-
ciones y transportes, es porque estd faltando demasiado.

Una cosa es afirmar que es mucho mejor expresar el saber
en forma de metéafora, porque nunca podemos alcanzar la
realidad, debido a la enorme interrelacién de “todo” (perspec-
tiva “holistica’”)é, con lo cual el saber se hace mucho mas
prudente y menos autoritario, y otra muy diferente es usar
la metafora, combinada con ficciones (invenciones), para ex-
traer consecuencias asertivas y terminantes acerca de una
realidad a la que no se presta la menor atencién.

La primera actitud es la de quien, ante una masa pleto-
rica de realidad, se comporta con prudencia; la segunda es la
de quien ante un vacio de realidad, lo rellena con su imagi-
nacién. Esta segunda actitud es la que caracteriza al discurso
juridico-penal. Desde el siglo XIII, en que definitivamente
dejé de ser un juicio de partes con mediacién de la autoridad,
para convertirse en un ejercicio de poder en que la autoridad
suprimié a una de las partes (la victima), y méas aGn desde
su reformulacién moderna a partir del siglo XVTIII, el discur-
so juridico-penal siempre se basé en ficciones y metdforas, o
sea, elementos inventados o traidos de fuera, pero nunca ope-
ré con datos concretos de realidad social.

El discurso juridico-penal ni siquiera se molesté en traer
una gama muy variada de elementos, sino que se valié de
dos figuras o imégenes para la justificacién que podemos lla-
mar “positiva”, y de un fantasma para la que puede denomi-
narse ‘‘negativa”: el contrato y el organismo justificaron al-
ternativamente al sistema penal y “explicaron” su mecénica
y extensidn; cuando fallaban o eran insuficientes, el fantasma
—muy intimamente vinculado al contractualismo, pero usado

5 V. por ej., Bateson (sobre ello, F, Capra, Verso una nuova
saggezza, Milano, 1988, pag. 66).

.6 Sobre ello, F. Capra, O ponto de mutacdo, Sio Paulo, 1987;
Erwin Lazlo, The Systems view of the world, N. York, 1972.
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por el autoritarismo— era la amenaza de una supuesta “vuel-
ta a la naturaleza” (entendida como salvaje, primitiva, ani-
mal), a través de una imaginaria guerra de todos contra todos.

El paradigma que mayor vigencia temporal ha tenido es
el del organicismo: el discurso juridico-penal fundado en la
idea de sociedad como organismo fue el que rigié teocritica-
mente 7, el que se restablecié con el positivismo y el que vuel-
ve ahora con el funcionalismo sistémico 8.

La idea de “organismo social” es por su esencia antide-
mocratica: lo que interesa es el organismo y no sus células;
las decisiones las toman sélo las células preparadas especial-
mente para decidir y no por la mayoria indiferenciada de
ellas. El paradigma organicista es idealista, no susceptible de
verificacién y su adopcién por el positivismo no fue méas que
un recurso del poder para mostrar como ‘“cientifico” lo que
siempre fue una metifora antidemocratica ®,

El paradigma contractualista, por su parte, es directa-
mente una ficcién que ni siquiera sus sostenedores fueron tan
ingenuos para afirmar su realidad antropolégica: siempre lo
esgrimieron aclarando que se trataba de una figura 0.

En cuanto a la guerra de todos contra todos y al estado
de naturaleza salvaje, fueron maés cuidadosos, puesto que se
trata de un argumento de “miedo”, que necesitaba darse como
real (y, por tanto, como posible la amenaza de una regresion),
para lo cual apelaban a un recurso harto frecuente en su
tiempo: nuestra “natural” inferioridad latinoamericana. De
alli que la “guerra de todos contra todos”, que servia como

7 Curiosamente, tomando al vapuleado Aristételes como garan-
te, en base a su afirmacién de la naturaleza social del hombre que,
bOr cierto, nada tiene que ver con el organicismo.

8 Con razén afirma Martindale que nada nuevo parecen decir
los funcionalistas que antes no haya sido dicho ya por los organicis-
(Don Martindale, La teoria Socioldgica. Naturaleza y escuelas,
Madrid, 1979).
9 Cfr, Martindale, op. cit. Bl Geist hegeliano, como vimos, es
Una manifestacién del organicismo, que abarca a la humanidad como
un organismo.
... 10 Ninguno de los filésofos y penalistas contractualistas lo con-
abis como una verdad histérica, sino, expresamente, como una figu-
Ta imaginaria que servia para explicar las relaciones sociales.
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justificacién negativa, se considerase como real entre los “sal-
vajes” de América 11,

Estos son los elementos inventados y transportados para
edificar con el organicismo todos los discursos juridico-penales
trascendentes, transpersonalistas o metahumanos; con el con-
tractualismo, los intrascendentes, personalistas o humanos; ¥
con el fantasma de la vuelta a la guerra civil permanente. los
que, pese a admitir el contractualismo como punto de partida,
justificaban el poder penal como ‘“mejor que” o ‘‘menos
malo que”. Semejante pobreza de sustento en la realidad so-
cial pone de manifiesto que en los dos ultimso siglos se ha
reincidido en un juego de ficciones recursivo, que no ha hecho
mas que acentuar su debilidad, precipitada ahora en crisis.

II. LA DESLEGITIMACION DEL SISTEMA PENAL
DESDE EL MARCO TEORICO MARXISTA

1. Dificultades para delimitar el marco teérico marxista.
Dejando de lado el empleo del vocablo “marxista” como ins-
trumento delatorio —o sea, el uso latinoamericano del mis-
mo— y limitdndonos a su sentido ideclégico —es decir, al
uso habitual en los paises centrales del poder mundial— cabe
advertir que existen grandes dificultades para acotarlo y, en
consecuencia, para establecer su contribucién teérica a la des-
legitimacién del sistema penal.

El “marxrismo” mnacié deslegitimante. Karl Marx fue tes-
tigo de un genocidio europeo. La civilizacién industrial no
fue s6lo la mas agresiva y depredatoria de la historia 12 en
cuanto a su proveccién sobre los margenes o periferia plane-

11 Muchos autores europeos nos consideraron inferiores por no
estar en condiciones de acceder a sus organizaciones “racionales” de
gobierno. Por eso, John Locke nos consideraba en “estado de natu-
raleza” (Ensayo sobre el gobierno civil, parag. 102) y Thomas Hobbes
admitia que su guerra civil continua “nunca fue generalmente asi
en todo el mundo”. .., “pero hay muchos lugares donde viven asi hoy,
pues las gentes salvajes de muchos lugares de América, cuya con-
cordia depende de la natural lujuria, no tienen gobierno alguno, y
viven hoy en dfa de la brutal manera que antes he dicho” (Leviatdn.
Madrid, 1983, cap. XIII).

12 Cfr. Roger Garaudy, Promesas del Islam, Madrid, 1982.
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taria, sino también en cuanto al respeto a la vida y dignidad
~ humana en el propio centro.

Ante la visién del genocidio europeo, sacrificando masas
humanas en el altar de la acumulacién originaria de capital
productivo, Marx llevé a cabo un anlisis de la historia que
procuraba dotar de un instumento de comprensiéon y de un
marco ideolégico de lucha a los marginados europeos de su
tiempo. Como es obvio, no podia hacer otra cosa que deslegi-
timar todo el derecho y, especialmente, el derecho penal, rele-
géndolo a la categoria de ‘‘supevestructura ideoldgica”, aunque
no se haya detenido mayormente en el sistema penal, pues los
~ escasos y dispersos parrafos dedicados al tema '3 fueron ma.
teria de interpretaciones sumamente controvertidas 4.

Desaparecido Marx, surgieron los “marxismos’” y con ellos
varias lineas de pensamiento deslegitimante del sistema pe.
nal, aunque también otras fueron re-legitimantes. La maés
usual de las versiones re-legitimantes, en variable positivista
y a veces idealista, acepta una concepcion ontolégica del deli-
to y etiolégica de la criminalidad atribuida exclusivamente a
la pobreza, miseria, etc., lo que va a dar en un circulo cerrado,
porque aceptado este axioma, se supone que suprimidas la
pobreza y otras “causas” andlogas, el delito que subsista sera
decisién libre del autor, con lo que re-legitima un derecho pe-
nal retributivo 15.

En lo politico general, los “marxismos” son las distintas
interpretaciones y desarrollos que pretenden fundarse en 2l
pensamiento de Marx y desarrollarlo profundizédndolo, con una
gama que va desde el revisionismo de Bernstein hasta el ac-

. 13 Quizad los mas importantes se hallen en los siguientes traba-
Jos: Debate sobre la ley conira el hurto de lefia (1842); Manuscritos
econémico-filoséficos (1844); (Marx-Engels), La sagrade familia
(1845); Las luchas de clases en Francia de 1848 a 1850 (1850); El 18
Brumario de Luis Bonaparte (1852); Capital Punishment (en el “New
32{{1; Daily Tribune”, 1853); (Marx-Engels), Teorias sobre la plus-

14 Pueden verse las muy diversas interpretaciones de los
Schwendinger, de Hirst, de Taylor-Walton-Young, etc.
. 15 ESQa pareciera ser la tesis que concibieron los primeros teo-
11;1005. socialistas. aunque cabe consignar las diferencias entre Bonger,
Aerri, Turati y Vaccaro, por ejemplo,
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tivismo de Lenin, pasando por Rosa Luxemburgo en critica
a ambos.

La reproduccién de los “marxismos” fue favorecida por
su institucionalizacién en la Unidén Soviética, el desencanto
que produjo en muchos intelectuales la dictadura stalinista, el
fracaso revolucionario aleman y el posterior triunfo del na-
zismo, el escaso eco de las teorias revolucionarias entre los
trabajadores de los paises capitalistas centrales, la extension
de la institucionalizacién del marxismo a otros paises euro-
peos, asidticos, africanos y latinoamericanos (especialmente
a China, Cuba, Albania, etc.), su fracaso en otros paises mar-
ginales de]l poder mundial donde lo superan movimientos po-
pulares diferentes, las dificultades econémicas surgidas en al-
gunos paises de marxismo institucionalizado, etc.

Como resultado de este complejo panorama, iniciado hace
mas de un siglo por el propio Engels —al acercarse al positi-
vismo con su “dialéctica de la naturaleza”—, seguir la pista
de los marxismos y neo-marxismos es una tarea sumamente
ardua, que se complica ain mas porque muchas corrientes se
van separando del pensamiento de Marx hasta hacer bastante
discutible su filiacién, contribuyendo a colmar la dificultad
de la empresa las frecuentes disputas centrales por el mono-
polio del calificativo y las consiguientes imputaciones de he-
terodoxia.

Ante estas dificultades y, con las precedentes adverten-
cias, nos limitamos a recoger algunas de las vias de deslegi-
timacién tedrica del sistema penal usualmente consideradas
dentro del marco tedrico del marxismo, pero sin tomar partido
en la disputa central por el monopolio del calificativo (ni
tampoco en la méas absurda de nuestro margen por quitar-
selo). Aunque pequemos de arbitrariedad selectiva, intenta-
remos referirnos brevemente aqui a las que creemos mas de-
mostrativas. En esta creencia escogemos, para el marxismo
institucionalizado, la versién de Pafukanis y la polémica que
desat6é en su tiempo; para el marxismo no institucionalizado,
la critica social de Frankfurt, y, en cuanto a lo especifico, las
versiones criticas de Quinney, Baratta y Pavarini, advirtiendo
—quiza reiterativamente— que dejamos muchos mas autores
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al margen, por no ser una exposicién detallada el objeto de
este trabajo 16,

2. La deslegitimacién de PaSukanis y la re-legitimacion
stalinista. En el dmbito del marxismo institucionalizado, en
los primeros afos de la revolucién, se produjo una deslegiti-
macién general del discurso juridico, cuyo tedérico mas impor-
tante fue Palukanis, quien desaparecié en los afios anteriores
a la ultima guerra mundial, perseguido por el stalinismo.

Para Pasukanis, el derecho era una mera forma juridica,
producto exclusivo de la sociedad capitalista, generado por las
relaciones de cambio que le son propias. Como el advenimien-
to del socialismo no extingue automaticamente las relaciones
de cambio, sino que éste debe seguir cargando con ellas como
resabio de la sociedad burguesa, también debera conservar la
“forma juridica” '7, pero cuando en una etapa mdas avanzada
se superen esas relaciones, se operaria la desaparicion del
derecho.

Ante la objecién de que siempre permaneceran algunos
delitos contra la vida y an&logos, Pasukanis respondia que,
llegados a ese punto, tales hechos deberian considerarse como
problemas médico-pedagogicos, “para resolver los cuales no
es necesario acudir al jurista y a sus tipos legales, a sus cédi-
gos, a su concepto de culpabilidad, de responsabilidad plena
y reducida, a sus sutiles distinciones entre complicidad, favo-
recimiento, instigacién, etc. Y si este convencimiento no ha
conducido hasta ahora a la abolicién de los cédigos penales v
de los tribunales es, naturalmente, s6lo porque la eliminacién
de Ia forma juridica no se opera con la mera salida de la so-
ciedad burguesa, sino con la radical eliminacién de todas sus
Supervivencias”.

. 16 Is obvio que gquedan fuera de esta mencién. sélo demostra-
tiva, autores tales como los ya mencionados (nota 1) y otros comn
Pearson, Chambliss, Platt, Krisberg, etc. v el debate y diferencias
€entre ellos.

17 Pajukanis, Eugenij B., La teoria generale del diritto ¢ i
marrismo, en Guastini, Riccardo, Marzismo e teoria del diritto. Anto-
logia di scritti giuridici a cura di ..., Bologna, 1980; también en
U_Inberto Cerroni, (Stucka-Pajukanis-Vyfinskij-Strogovic, Teorie so-
Vietiche del diritte, a tura di..., Milano, 1964, pag. 75.
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Con todas sus limitaciones e imprecisiones, esta critica
al derecho conservaba la originaria confianza romantica de
Marx en la desaparicion del derecho, pues el cambio de so-
ciedad produciria nuevas relaciones no definidas en la forma
de “cambio-valor” y, de este modo, perderia sentido el soste-
nimiento de la “forma juridica”, generada en las necesidades
de las relaciones asentadas sobre esos términos.

Como toda revolucién violenta concentra poder que luezo
resulta dificil descentralizar, particularmente si sobreviven
graves amenazas externas, la verticalizacién soviética no po-
dia asirse a una tesis como la de Pasukanis, especialmente con
la Nueva Politica Econémica y el consiguiente reforzamiento
verticalizador del estado autoritario 1%,

La tesis contraria fue sostenida por Studka, quien entrd
en polémica con Palukanis, postulando una re-legitimacion
de] derecho mediante la necesidad de un derecho revolucio-
nario, al que no podia renunciar el poder soviético, sin privar
al proletariado en el poder de un inestimable e insustituible
instrumento de lucha.

Esta polémica —y la evidencia de los acontecimientos—
Hevaron a Pajukanis a rever parcialmente sus anteriores pun-
tos de vista 9.

La polémica entre Pajukanis y Stu¢ka revela la contra-
posicién de una formulacién teérica que no toma en cuenta
las necesidades de un ejercicio efectivo de poder y el dato real
de una considerable verticalizacién social como producto de
una lucha armada que concentra poder (al que ninguna agen-
cia jamas renuncia espontaneamente), con la consiguiente
formulacién de un jurista que trataba de legitimar el ejercicio
de poder de las agencias. No obstante, la polémica conservaba
cierto vuelo teédrico, que se perdié6 completamente con la in-
tervencién del poder en forma directa, a través de Vysinskij,
el pontifice maximo del aparato juridico stalinista, quien en

18 V. Giuseppe Boffa, Storia dell’Unione Sovietica, Milano, 1975,
1. pag. 430: Alec Nove, Historia econémica de la Unién Soviética.
Madrid, 1973.

18 P. 1. Stugka, La funzione rivoluzionaria del diritto e delo
Stato. en Cerroni. op. cit., p. 3; también en Guastin p. 111.
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un nivel directo de delacion -v, califico la tesis de Pagukanis
como “anti-marxista” y “pseudocientifica” y a su autor como
“gaboteador”, porque al pretender que el derecho es una for-
ma capitalista, lo degradaba a “burgués”, con lo que desca-
lificaba ante el proletariado la autoridad del derecho soviético
y le privaba de una de sus méas potentes armas para luchar
contra los enemigos del socialismo 21,

Como puede verse en esta polémica y en su autoritario
broche, colocado por el fiscal de las purgas stalinistas 22, el
poder soviético institucionalizado y particularmente el de sus
agencias ejecutivas y juridicas, no toleré que se deslegitimase
su ejercicio y se desprestigiase su saber. Su reaccién carecié
de todo vuelo tedrico, reduciéndose el discurso juridico re-
legitimante stalinista a un conjunto de afirmaciones dogma-
ticas, expresiones peyorativas v la interpretacién de cads
critica deslegitimante como una denuncia de enemistad al es-
tado y a su orden, de modo muy similar al discurso juridicc
de “seguridad.nacional” de nuestro margen latinoamericanc,
aunque con argumentos peligrosistas que en buena medida
perduran hasta hoyv en el penalismo soviético 23,

3. La teoria critica de la sociedad. Elaborada por los au-
" tores de la llamada “escuela de Frankfurt”, la teoria critica
de la sociedad nacié filoséficamente como una reaccién anti.
positivista dentro del marxismo (negadora de la “dialéctica
"de la naturaleza”) atn cuando su cardcter “marxista” ez
puesto en duda muy frecuentemente. Pese a las notorias di-
ferencias entre sus mas destacados autores 24, lo cierto es que

20 Dele recordarse que Vy¥inskij fue el fiscal de los tristemente
famosos procesos de los afos treinta, con los que Stalin elimino &
todos sus adversarios de la vieja guardia leninista.

21 Vyiinskij, en Guastini, cit.,, pigs. 231 y sgts.

22 Vi§inskij, Problemi del diritto e dello Stato in Marx, cn Ce-
rroni, p4g. 239.

.. 23 Cfr. Tomaso Napolitano, Delitti e pene nella societd sovietica
Milano, 1981.

. 24 Los mas conocidos fueron Max Horkheimer (Teorig critica,
Scritti, 1932-1941, Torino, 1974; Studi sull autoritd e la famigiia, To-
rno, 1968), Th. Wiesengrund Adorno (sobre ste iiltimo la bibliogra-
fia v detallado estudio de Carlo Pettazzi, Th. Wiesengrund Adorno.
Linee di origine e di sviluppo del pensiero, Firenze, 1979). Pueden
Senalarse también a E. Fromm y a H. Marcuse, Jirgen Habermas
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paulatinamente la escuela fue cambiando sus posiciones ori-
ginarias y alejandose de la ortodoxia marxista.

Segun la versién mas difundida de sus tesis, la clase
obrera de los paises centrales habria perdido su capacidad
revolucionaria, por lo cual la critica resultaba incapaz de
movilizar a la sociedad y de realizarse, de llenar el vacio entre
el presente y el futuro, lo que ha llevado a hablar de una
“critica negativa”. El cambio social ya no podria producirse
por los medios tradicionales, sino por alguna intervencién
misteriosa e imponderable 25, lo que la llevé a una critica
sumamente deslegitimante, pero impotente, que parece ter-
minar en una traurige Linke 26, salvo para Habermas, que es
considerado el ultimo de sus exponentes, pero que, alejado
ya muy considerablemente del marxismo, toma la sociologia
sistémica y le opone a Luhmann un concepto de “racionali-
dad” que busca fundar en una ética y en una antropologia
racionalistas, plantedndose las posibilidades de supervivencia
del capitalismo y haciendo desempefiar a las clases sociales
un papel muy secundario 27,

Es necesario recordar que el Instituto de Frankfurt, al
trasladarse a los Estados Unidos, publicé alli su primer libro,
que estaba directamente vinculado a la carcel y al problema
penal; se trata de una obra precursora, cuya primera parce
fue escrita por Rusche y completada en los Estados Unidos
por Kirchheimer 28, Esta obra es abiertamente deslegitimante
del sistema penal, sosteniendo que los castigos varian segin
el sistema de produccién a que corresponden, que recaen so-
bre los pobres, reduciendo atin mas sus ya miserables condi-
ciones de subsistencia y que la eficacia intimidante de los
mismos depende de la situacién del mercado de trabajo (a la
abundancia de oferta corresponderia mayor crueldad en los

suele ser considerado un Gltimo y tardio representante, aunque su
filiacién en este sentido es muy discutida (Ciencia y técnica corc
ideologia, Madrid, 1984; Problemas de legitimacion en el capitalismo
tardio, Bs, As., 1986; Teoria de la accidn comunicativa, Madrid, 1987).

25 Asi Marcuse, criticado por Habermas.

26 Cfr. Zoltan Tar, A escola de Francoforte, Lishoa, 1983.

27 Habermas, Problemas. .., cit.

28 Georg Rusche - Otto Kirchheimer, Pena y estructura socic’.
trad. de E. Garcia Méndez, Bogota, 1984,
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castigos; en caso de menor oferta se operaria un mayor apro-
vechamiento de la mano de obra, incluso prisionera).

Sin duda que una vinculacién tan directa entre pena y
mercado de trabajo —como la que pretende Rusche— resulta
simplista y, en tultima instancia, falsa, pudiendo objetarsele
también que no toma suficientemente en cuenta el aspecto de
disciplinamiento; todo lo cual seria desarrollado por autores
muy posteriores 2°. No obstante, ademés del mérito pionero,
tiene un considerable grado de acierto en lo que respecta al
discurso juridico-penal, al mostrar como falsa la pretendida
funcién manifiesta de la prisién y de la pena.

4. La version deslegitimante de Quinney. El ‘“dltimo
Quinney” 3¢ afirma rotundamente que, para comprender el
delito es necesario comenzar reconociendo que el fenémeno
decisivo no es el delito, ‘“sino el desarrollo histérico y la forma
en que actia la sociedad capitalista™ 81,

En forma que guarda cierta semejanza con Pasukanis,
sostiene que no puede entenderse la crisis del derecho penal
mas que como un signo de la crisis del capitalismo y que el
derecho penal desaparecerd con la desaparicién del capitalis-
mo y el consiguiente advenimiento del socialismo. Frente a
la crisis de legitimidad de su poder, Quinney afirma que el
capitalismo sufrird un conflicto colapsante.

Quinney observa la existencia de una politica econémica
del derecho penal, cuyos costos son astronémicos y caen sobre
la poblacién excedente. En definitiva, su propuesta es la de
un socialismo religioso, que valora e] didlogo de! marxismo
con la teologia y que transformara al derecho penal en el curso
de la revolucién socialista, dando lugar a una sociedad que
deje de fabricar delincuencia. Su punto de llegada parece ser,
pues, la abolicion del sistema penal.

29 Por ejemplo, Miche] Foucault, Surveiller et punir. Naissance
de la prison. Paris, 1975: Dario Melossi-Massimo Pavarini. Carcere
e fabbrica. Alle origine del sistema penitenziario (XVI-XIX secolo).
Bologna 1979.

30 Cabe hacer esta referencia, porque Quinney llega al marxismo
luego de una evolucién en que sufre la desilusién de los afios sesenta
Y de la protesta estudiantil,

31 Richard Quinney, Clases, estado y delincuencia, México, 1985,
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Los capitulos que Quinney dedica al costo del delito, a
la politica econémica del derecho penal y al enorme numero
de personas institucionalizadas en los Estados Unidos, son
altamente deslegitimantes, aunque en el plano tedrico no pre-
senta innovaciones espectaculares y tampoco explica clara-
mente c6mo concibe que se opere esa abolicién del sistema
penal.

5. El “minimalismo” penal de Alessandro Baratta. Para
Baratta la deslegitimacion del sistema penal y la crisis del
discurso juridico-penal se operan por medio de varias corrien-
tes: las teorias psicoanaliticas, niegan el principio de legiti-
midad; las estructural-funcionalistas, el del bien y del mal;
las de las subculturas criminales, el de culpabilidad; las del
etiquetamiento, el de la prevencién; la recepcién alemana del
etiquetamiento, el principio de igualdad, y, la “sociologia del
conflicto”, el del interés social y del “delito natural”.

Con toda razén sefiala Baratta que no fue la criminolo-
gia ‘“radical” (denominacién que suele reservarse a la crimi-
nologia critica marxista) la que puso en crisis e] discurso
juridico-penal, sino que esa crisis la produjo la misma cri-
minologia “liberal” (concepto que suele reservarse a la crimi-
nologia de la reacci6n social de vertiente interaccionista y
fenomenolégica).

Baratta postula la adopcién del punto de vista de las
“clases subalternas” como garantia de una praxis tedrica ¥
politica alternativa. Afirma que, en tanto que las clases he-
geménicas pretenden contener la desviacion dentro de limites
no muy perturbadores, las clases subalternas estan empefiadas
en una lucha radical contra los comportamientos socialmente
negativos (por tales entiende la criminalidad econdémica, la
polucién, la criminalidad del poder, la mafia, etc.).

Para ello reclama una ciencia que no se limite a la des-
cripcién de la mera desigualdad juridica en el campo penal,
sino que comprenda la funcién real del sistema penal en la
sociedad tardo-capitalista, como reproductor de las relaciones
sociales de desigualdad, que explicite que estas relaciones no
fincan en la desigual distribucién de bienes y valores, sino
en las mismas relaciones de produccién. Segiin Baratta es de
este modo como podran conectarse las relaciones econémicas
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(de propiedad) con las politicas (de poder) y no plantearlas
como una alternativa. A este respecto halla sumamente UGtil
la obra de Marx, pero con la advertencia de considerarla como
un edificio tedrico “abierto”, excluyéndose toda forma de dog-
matismo marxista 32,

Recientemente explicité mas la idea de “marxismo abier-
to”’ o no dogmatico como una construccion teérica alejada del
reduccionismo economicista, a través de una teoria del cono-
cimiento cercana a la de Sartre, que permitiria combinar el
interaccionismo con un panorama macro-sociolégico que abar-
que las relaciones de produccién 32,

6. Pavarini y la mala conciencia del buen criminédlogo.
Para Massimo Pavarini, desde que la criminologia etiolégica
entré en crisis, el crimindlogo s¢ encuentra en una situacién
que le pone en evidencia la falsedad del discurso juridico-
penal, pero también frente a la necesidad de justificar ese
statu quo legal, no como el mejor, sino como el “menos peor”.

No sélo se refiere a esta actitud respecto de la crimino-
logia del conflicto y de la reaccién social no marxista, sino
respecto de la propia criminologia marxista: afirma que esta
ultima supera a las anteriores sélo en lo que hace a la vincu-
lacién de los fenémenos que la primera describe con los con-
flictos entre capital y trabajo y también en que ‘‘permite
obviar e] escepticismo de los crimindlogos radicales con un
acto de fe en una cada vez mas improbable palingenesis so-
cial” 4. Pero al cerrirsele ilos caminos en esta sociedad al
“buen criminélogo”, no le restara otro recurso que seguir ha-
ciendo criminologia, aunque con “mala conciencia”.

Pavarini presenta una disyuntiva: cargar con la mala
conciencia o enfrentar politicamente al poder, usando los
instrumentos de una criminologia alternativa, aunque para
esto Ultimo no cree que hava tampoco mucho espacio.

32 Alessandro Baratta, Criminologia critica ¢ critica del diritto
penale, Bologna. 1982.

3% Baratta, Desarrollos recientes de la criminologia critica y el
marzi.mo, multicopiador, Saarbriicken, 1988.

; 1:84 Massimo Pavarini, Introduzione a ... la erimonologia, Firen.
ze, 1980.
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IIl. LA DESLEGITIMACION POR EL INTERACCIONISMO
SIMBOLICO Y POR LA FENOMENOLOGIA

Creemos que la funcién deslegitimante mas importante e
irreversible respecto del discurso juridico-penal ha sido lle-
vada a cabo por el interaccionismo simbélico 35, que abri6 la
criminologia de la reaccién social, nutrido por el pragmatismo
norteamericano y la psicologia social de George Mead *¢, dan-
do lugar a la critica a las instituciones totales de Goffman 37,
al etiquetamiento de Becker 38 y a los desarrollos de otros au-
tores que completaron la descripcién de la operatividad del
sistema penal desde este angulo, como Schur 29, Chapman **
o Lemert 41,

Puede definirse la tesis central de esta corriente en tér-
minos muy generales, en la afirmacién de que cada uno de
nosotros va haciéndose del modo como los demds nos van
viendo y, conforme a esta mecénica, la prisién cumple su fun-
cién reproductora y la persona a la cual se etiqueta como
delincuente asume finalmente el rol que se le asigna y se
comporta conforme al mismo. Todo el aparato del sistema
penal estd preparado para ese etiquetamiento y para el re-
forzamiento de esos roles,

La teoria del etiquetamiento y, en general, los aportes del
interaccionismo de la fenomenologia 42, presentan la incues-

36 Cfr. Baratta, op. cit., pag. 110.

36 Georg Herbert Mead, 'Espiritu, persona y sociedad, cit.

37 Erwin Goffman, La preSentacidn de la persona en la vida
cotidiana, Bs. As., 1971; Manicomio., pisGes e convestos, Sao _Paulo.
1974; Estigma: notas sobre a manipulagdo da identidade deteriorada.
R. de Janeiro, 1978.

38 Howard S. Becker, Outsiders. Studies in the sociology of
deviance, New York, 1973; ;De qué lado estamos?, en Rosa del Olma,
“Estigmatizacion y conducta desviada”, Maracaibo, s.f., pag. 19.

39 Edwin M. Schur, Die Notwendigkeit einer besonnenen Be-
trachtung, en Fritz Sack, “Seminar: abweichendes Verhalten”, 1982,
T. 1, pag. 52.

40 Chapman, Lo stereotipo..., cit.

41 Edwin M. Lemert, Estructura social. contro] social y desvia-
¢ion, en Marshall B. Clinard, “Anomia v conducta desviada”, Bs. As..
1967; Devianza, problemi sociali e forme di controblo, Milano, 1981.

12 Berger-Luckmann, op. cit.; Schutz, op. cit,
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tionable ventaja de describir —con un arsenal al que no puede
imputarse ningiin alambicamiento teérico—, con considerable
detalle, el proceso de produccién y reproducciéon de ‘“delin-
cuencia”.

Frente a esta descripcion, el discurso juridico-penal que-
dé irremisiblemente descalificado, pues su falacia surge de
modo incontestable; la criminologia etiolégica, que era el com-
plemento tedrico sustentador de ese discurso, quedé irrever-
siblemente desmentida. A partir de estos aportes tedricos el
sistema penal ya no pudo quedar fuera de los limites del
objeto de la criminologia, porque al revelarse como .meca-
nismo reproductor de realidad “criminal”’, se convierte en
objeto necesario de la misma. Por ello afirmamos que las in-
vestigaciones interaccionistas y fenomenolégicas constituyen
el golpe deslegitimante mas fuerte que recibié el ejercicio de
poder del sistema penal y del cual ya no podra reponerse el
discurso juridico-penal, salvo encerrandose herméticamente a
todo dato de realidad, por minimo que fuese, o sea, estructu-
randose como un delirio social.

Muchos autores han criticado al interaccionismo 43, prin-
cipalmente por ser una teoria de “alcance medio” y, por ende,
incapaz de traducirse en una critica macro-sociolégica. Se le
- ha objetado, por ejemplo, que la critica institucional —en
nuestro caso la critica de la prisibn— no es capaz de superar
€l nivel de critica del personal penitenciario. Esto es verdad,
sin duda 44, pero, sin embargo, esta limitacién no puede con-
siderarse en el peligroso sentido de restar valor a la deslegi-
timacién que lleva a cabo el interaccionismo. Dicho mas cla-
ramente: no cabe duda de que se trata de una teoria de
alcance medio, con todas las limitaciones que le son propias,
pero ello significa vWnicamente que debe ser completada, que
es insuficiente, pero en modo alguno que sus resultados sean
falsos. Desde el punto de vista de la descalificacion del dis-
curso juridico-penal, el “etiquetamiento” tiene mds poder des-

43 Asi, Gouldner, op. cit.

44 Tal la critica de Vittorio Capecchi y Giovanni Jervis en la
DPresentacién de Chapman, op. cit. Sin embargo, este analisis es muy
importante para nosotros, que en nuestro margen consideramos como
producto de un proceso de deterioro tanto la conducta del crimina-
lizado como las del policizado v del hurocratizado.
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calificante que las teorias de mds amplio alcance, porque es
menos discutible que éstas.

IV. LA DESCALIFICACION FOUCAULTIANA

Una de las contribuciones maés ricas a la critica del saber
en general y de su intima vinculacién con el poder, se debe
a Michel Foucault. Es un pensamiento que no agota su ri-
queza en los aportes realmente realizados, sino que se pro-
yecta ain més ampliamente en todo lo que sugiere incluso
sin necesidad de compartir todos sus puntos de vista. Dada
esta caracteristica y que su desarrollo se halla notoriamente
alejado de todo lo que suele considerarse el modelo de una
exposicién sistemética de filosofia académica, resulta casi im-
posible resumirlo como conjunto.

Limitandonos, pues, a sefialar lo que consideramos mds
importante para nuestro objeto, puede decirse que lo que sal-
ta a la vista en el pensamiento de Faucault es la deslegitima-
cién radical del saber mismo, esto es, de las ‘“‘ciencias hu-
manas’.

En uno de sus trabajos mas difundidos, Foucault parte
de la afirmacién de que la forma de establecer la verdad en
el proceso penal es un modelo de saber que nutre todo el co-
nocimiento. Asi, el proceso germanico establecia la verdad por
medio de una lucha o combate entre las partes. Foucault ex-
tiende este modelo como paradigma de toda la “ciencia” de
ese tiempo, especialmente la alquimia.

El modelo cambia con el advenimiento de los estados na-
cionales, es decir, con la transformacién a que daria lugar la
revolucién mercantil, donde la verdad pasa a establecerla el
poder de un tercero que esta ‘“sobre” las partes. La sociedad
se militariza y el delito pasa a ser un dafio al soberano. Asi
van surgiendo —o generalizindose— las que Foucault llama
“instituciones de secuestro” (la prisién, el manicomio, el asi-
lo, el hospital, la escuela, etc.) v la policla.

Las “instituciones de secuestro” generan una epistemo-
logia: la criminologia, la psiquiatria, la clinica, la pedagogia
(podriamos agregar la gerontologia, los ‘‘especialistas” en
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stoxicodependencia”) y, lo que es muy importante, cada ins-
titucién genera su propio saber al amparo de su micro-pod=r.

Al afirmar que cada institucién genera de este modo su
saber y su poder, Foucault descalifica la distincién marxista
entre infraestructura y superestructura o, al menos, la lleva
a plantearse en otros términos, porque el saber y el poder
quedan mucho mas imbricados para Foucault que para Marx,
dado que el poder gesta también al sujeto, o sea, a la subje-
tividad cognoscente. El capitalismo —la sociedad industrial
0 la tecno-cientifica, prefeririamos decir nosotros— estaria
metida mucho mas profundamente en la persona de lo que
Marx habia supuesto, y esa seria la explicacién de las mismas
instituciones de secuestro verticalizantes y militarizantes,
pese a los grandes cambios sociales revolucionarios.

e Esta “microfisica” del “saber-poder” (o del “poder-saber”)
po cambia con el simple cambio de gobierno, por revoluciona-
_rio que sea, puesto que Foucault no admite la presencia de
a4 “sistema” en el sentido ‘“sistémico’, sino de una “guerra-
mpolitica”: la politica seria la continuacién de la guerra o la
guerra la continuacién de la politica. Esta lucha, vista en su
junto, proporciona una visién que llama a engafio y lleva
creer en la existencia de un “sistema”, pero que no es tal,
. 8ino la simple alineacién o composicién de los diferentes po-
“deres en lucha. Esta también es la explicacién de los impon-
.derables histéricos.

Las principales tesis de Foucault son sumamente impor-
tantes para nuestro campo y nuestro margen, en cuanto a la
relacién de saber v poder, lo que nos obligara a volver sobre
algunas de ellas en varias ocasiones. Su epistemologia insti-
tucional es casi indiscutible y explica en buena medida la
Naturaleza de las respuestas a la deslegitimacién en nuestro
margen latinoamericano. como también algunas contradiccio-
hes positivas entre un saber generado por agencias centrales
¥ disfuncional para las periféricas y, muy especialmente, su-
* giere la posibilidad de pensar (repensar) la “colonia” (“neo-
colonia” vy “margen”) con el paradigma de la “institucién de

_jysécuestro”. Estd demas decir que en el ambito criminolégico
_®8 clarisima la relacién entre la criminologia etiolégica v la
~ Prisién.
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V. EL PARADIGMA DE LA DEPENDENCIA

En las ultimas décadas han arreciado las teorias acerca
del “desarrollo”, cruzandose ideas en muy diferentes sentidos.
La tesis mas difundida por sectores oficiales del poder mun-
dial fue de cufio spenceriano: el capitalismo central tendria
caricter ‘‘centrifugo” y llevaria la extensién del progreso a
los margenes, generalizando con la industrializacién de éstos
el bienestar a nivel planetario. Los fenémenos criminales de
nuestro margen serian analogos a los del mundo central en
el momento de la acumulacién originaria de capital. Esta vi-
sién del desarrollo ha caido en total descrédito en los dltimos
afios, ante la evidencia de que la industrializacién no se pro-
dujo o si se produjo no trajo esas ventajas; que nuestro cre-
cimiento econémico se ha detenido bruscamente; que cede el
producto bruto; que el capitalismo central parece ser ‘“centri-
peto”; que se acentia cada vez mas la distancia tecnolégica
entre el centro y los margenes; que el despilfarro de nuestras
clases medias y el endeudamiento de toda la regién tanto como
la desproteccién de la produccién nacional, contrastan brutal-
mente con la actitud acumulativa originaria de capital pro-
ductivo central en el siglo pasado; todo lo cual demuestra que
existen problemas estructurales y no meramente coyunturales
en nuestro desarrollo, admitidos y destacados incluso por au-
tores que otrora fueran entusiastas del modelo neo-spen-
ceriano 45,

Por supuesto que existe una tesis aun mas ortodoxamen-
te neo-spenceriana —digamos que abiertarmente genocida—
que propone que el centro nos deje librados a nuestro destino
(que, obviamente no es tal, sino el que el poder central dis-
ponga) para que aprendamos a hacernos fuertes en la adver-
sidad y no nos atrofie la ayuda 5. Esto implica proponer una
dominacién y explotaciéon ilimitadas e imputar sus efectos
sobre nuestro margen a nuestra condicién de subdesarrollados
y naturalmente inferiores.

45 Por ejemplo, Prebisch, op. cit.

1983 46 P T. Bauer, Critica de la teoria del desarrollo, Barcelona.
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Sin embargo, en los mismos paises centrales y particular-
mente en los Estados Unidos, se viene desenvolviendo una
corriente critica de la teoria del desarrollo que, en el plano
econémico general tiene décadas, y que reemplaza el “para-
digma del desarrollo” por el “paradigma de la dependencia’ 47.
Esta corriente pone de manifiesto, contra lo pretendido por la
teoria del desarrollo y también por el marxismo tradiciona!,
que nuestros fenémenos no son analogos a los centrales, sino
que son fenémenos derivados y, por ende, presentan una par-
ticularidad diferencial que es imposible asir con las categorias
del saber central.

Este paradigma abrié una discusién en la que colisiona-
ron opiniones bien dispares aunque pueden sefialarse los tra-
bajos de Darcy Ribeiro como una de las exposiciones mas
completas en el plano antropolégico 48 y, principalmente, su
distincién entre actualizacion histérica y aceleracion evoluti-
-va4®: “Por aceleracién evolutiva entendemos los procesos de
desarrollo de sociedades que renuevan auténomamente su sis-
tema productivo y reforman sus instituciones sociales en el
sentido de la transicién de uno a otro modelo de formacion
“socio-cultural, como pueblos que existen por si mismos”; por
“actualizacién o incorporacién histérica designamos los pro-
cedimientos por los cuales esos pueblos atrasados en la histo-
ria son injertados compulsivamente en sistemas tecnoldgica-
mente mas evolucionados, con pérdida de su autonomia o in-
cluso con su destruccién como entidad étnica”.

Nuestro intento de realismo marginal se aproxima a esta
corriente, puesto que resulta sumamente claro gque nuestro
margen latinoamericano y su control social son producto de la
transculturacién protagonizada primero por la revolucién
mercantil y luego por la revolucién industrial, que nos incor-
poraron a sus respectivas civilizaciones ‘“universales” o pla-

47 En lo econdmico general pueden mencionarse las perspecti-
vas de André Gunder Frank (Capitalismo y subdesarrollo en Amé-
rica Latina, México, 1982) y Paul A. Baran (A economia politica do
desenvolvimento, Rio de Janeiro, 1977).

_48 Darcy Ribeiro, O processo civilizatério. Petrépolis, 1987; As
Américas ¢ a Civilizacdo, Petrépolis, 1979; O dilema da América La-
ting, Petrépolis, 1983.

49 O processo civilizatorio, pags. 55 y sgts.
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netarias, como también que ahora nos hallamos frente a un
tercer momento —la revolucién tecno-cientifica— cuyas con-
secuencias pueden ser tan genocidas como las anteriores,
siendo nuestra opinién que el genocidio en acto que implica
el ejercicio de poder de los sistemas penales de nuestro margen
va es parte de ese proceso.

Aunque veremos algunos aspectos con mayor detalle,
adelantamos que, en nuestra opinién, el paradigma de la de-
pendencia es el marco que nos permite la mejor aproximacion
a la comprension del control social punitivo en nuestro
margen.

Por cierto que restan dudas y disparidades, pero, por so-
bre todas ellas queda claro que América Latina no produjo
una ‘“servidumbre” por via de la superacién originaria y di-
namica de la “esclavitud”, ni su capitalismo es un proceso
que pueda explicarse por medic de una superacién propia de
la servidumbre o del feudalismo. Todos esos momentos nos
fueron marcados por el poder central planetario y en modo
alguno por una dinamica independiente; respondieron a ne-
cesidades del poder central en sus distintas etapas y se nos
impusieron con un cierto discurso o “saber”.

Esto determina la imposibilidad de referirse a “feudalis-
mo”’, “pre-capitalismo” o “capitalismo” latinoamericanos en
sentido estricto 59, o sea, en el mismo sentido en que se lo hace
en los paises centrales, donde aparecen como fenémenos ori-
ginarios, surgidos de su propia dinamica. Por ello que tam-
bién es absolutamente inadmisible la pretensién del desarro-
llismo neo-spenceriano, cuando pretende comprender el con-
trol social latinoamericano por analogia con etapas presentes
o pasadas del control social central. Nuestro margen tiene una
dindmica que estd condicionada por sw dependencia y nuestro
control social estd intimamente ligado a ella.

50:Cabe observar que Darcy Ribeiro afirma que es posible refe-
rirse a} feudalismo en América Latina, porque entiende por tal una
regresién histérica, que no es propia de ninguna etapa, sino que se
ha dado en diferentes momentos y civilizaciones, como expresién de
decadencia (0 processo civilizatério, pag. 60). La posibilidad de un
feudalismo latinoamericano fue afirmada por los primeros socialista<
v dio fugar a un amplio debate (ver. Frank, op. cit.).
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En criminologia, la tesis de] desarrollo neo-spenceriano
ha dado lugar a lo que se llamé “criminologia tradicional de
la modernizacién”, a la cual se oponen los planteos que,
desde el punto de vista del paradigma de la dependencia, ha
producido la “criminologia de la dependencia econémica”, en
la cual cabe mencionar a Martha Huggins por su especial
dedicacién a la investigacién de nuestro control social 51. Pese
a que la propuesta de la criminologfa de la dependencia atn
debe desarrollarse mucho mis ampliamente 52, sus aportes re-
sultan altamente deslegitimantes para el ejercicic de poder
del sistema penal y descalificantes para el discurso juridico-
penal, pues ponen de manifiesto, entre otras cosas, la dispa-
ridad funcional de los fenémenos de control social centrales y
marginales del poder mundial, revelando de este modo que la
pretensién de cubrirlos con el mismo discurso sélo es posible
mediante un nivel de abstraccién de tan alto contenido idea-
lista que raye en el solipsismo.

VI' BALANCE DE LA DESLEGITIMACION TEORICA CENTRAL

Hemos sefialado que en nuestro margen la deslegitima-
cién del sistermna penal se produce casi por efecto de la evi-
dencia de los hechos mismos, pero en tanto que hasta hace
algunos lustros se pretendia legitimar al ejercicio de poder del
sistema penal en nombre de nebulosas y futuras adaptaciones
del mismo a la legalidad (que se produciria a medida que
fuese teniendo lugar un hipotético desarrollo entendido en
sentido neo-spenceriano), la actual deslegitimacién llevada a
cabo por la teoria sociolégica central y la criminologia de la
reaccién social, cerr6é la antigua via legitimante al destruir la
ilusién en que se asentaba (que también se aniquilé con la
verificacién factica de la falsedad del desarrollo neo-spen-
ceriano).

51 Martha K. Huggins, From Slavery to Vagrancy in Brazil
Crime and social control in the Third World, New Jersev 1985.

52 Martha K. Huggins sefiala como pionero el trabajo de Charles
Van Onselen, Chibaro: African Mine Labour in Southern Rodhesia,
1900-1933, London, 1970.
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La deslegitimacién teérica central no se ha producido por
efecto de teorias marxistas -—como se pretende por quienes
desean ignorarla en nuestro margen o por los partidarios de
la “seguridad nacional’—, sino que la deslegitimacién irre-
versible se operd con las investigaciones interaccionistas y fe-
nomenolfgicas, como lo reconocen y subrayan los mismos
autores que se alinean entre las diversas corrientes marxistas
con fundamentacién tedrica seria.

El marxismo nacié deslegitimante del sistema penal, pero
esa deslegitimacion teérica no tuvo los efectos que deben re-
conocérsele a la teoria del etiquetamiento, porque se quedéd
en una ‘“macro-critica” que invariablemente pasaba por sobre
la operatividad concreta del sistema penal. Se trataba de una
deslegitimacién andloga a otra, que no hemos analizado, como
fue la del anarquismo 33. Ninguna de ambas alcanzé a produ-
cir el descrédito del discurso juridico-penal, porque se centra-
ron en las estructuras mayores del poder y nunca bajaron
hasta la forma concreta en que el poder opera en el sistema
penal, cuyo discurso de justificacién se limitaron a despreciar,
como una superestructura ideolégica.

Los aportes de Foucault demuestran que no se trata de
un mero discurso facilmente superable, porque el corte entre
“infra” y “super” estructural no resulta tan limpio y los “sa-
beres” los gestan las agencias que ejercen ese mismo poder
controlador, cuyo anélisis particularizado habia sido practi-
camente despreciado por el marxismo tradicional.

El marxismo institucionalizado provocé atn mayor con-
fusién, cuando por las necesidades inherentes a la implemen-
tacién de una industrializacién a marcha forzada y a la pro-
visién de la defensa nacional, re-legitimé violentamente al
sistema penal y se desembarazé de sus tedricos deslegiti-
mantes estigmatizandolos como “saboteadores”, en tanto que,
por el otro lado, una buena parte del marxismo no institu-
cionalizado fue a desembocar en la “izquierda triste”, sin pers-

53 En la vertiente anarquista pueden verse trabajos especificos,
como el de Alex Comfort, Autoridad y delincuencia en el Estado Mo-
derno, Bs. As., 1960; a9 clasica la critlica a la prisién de Kropotkine,
Las prisones. La moral anarquista. El salariado, trad. de 1la Juventud
Literaria, Barcelona-Bs. As., s.f.
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pectivas de cambio o, al menos, gener$ esa actitud como re-
sultado de una critica que se agotaba en si misma.

Ademads, también es cierto que otro amplio sector del
marxismo tradicional, que nunca habia llegado a acercarse
al fenémeno del colonialismo, qued6 anclado en un plantea-
miento que se apartaba mucho de las lineas del desarrollo
neo-spenceriano. El paradigma de la dependencia vino a arro-
jar luz sobre la funcién controladora del sistema penal en
nuestro margen y en el centro y sobre la consiguiente false-
dad de cualquier discurso racionalizador que cubriese ambas
situaciones y, por ende, en la descalificacién de los intentos
de esta naturaleza.

En sintesis, los aportes tedricos deslegitimantes que con-
tribuyeron mds efectivamente a la descalificacion del discurso
juridico-penal en nuestro margen fueron la criminologia de
la reaccién social en sus vertientes interaccionistas, fenome-
noldgicas, marxistas de los autores que trabajan teéricamente
a partir del reconocimiento de la eficacia destegitimante de
las anteriores, los de Foucault en cuanto a la “micro-fisica
del poder” y los mds recientes de la criminologia de la eco-
nomia dependiente.
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I. TEORIAS Y ACTITUDES: EL SABER CENTRAL Y SU PARCIAL
DISFUNCIONALIDAD PERIFERICA

La respuesta a la deslegitimacién del sistema penal y a
la consiguiente crisis del discurso juridico penal es hetero-
génea, no sélo en cuanto a la disparidad ideolégica que abar-
ca, sino también en cuanto a la naturaleza de las respuestas.
En este ultimo sentido es necesario precisar que ha habido
reacciones en forma de respuestas teéricas, ya sea criminol6-
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gicas o politico-criminales o discursivas juridico-penales, pero
también ha habido reacciones en forma de actitudes que no
pueden considerarse “tedricas’.

Es menester destacar esta diferencia en la naturaleza de
las reacciones, porque es comin la tendencia a despreciar las
ultimas o a considerarlas superficialmente. Es posible que en
los paises centrales las actitudes mo tedricas mo merezcan
atencién pero en nuestro margen son sumamente importantes
y requieren atencién preferencial, porque aqui el ejercicio del
poder de las agencias no siempre genera un saber que se ex-
plicita en un discurso elaborado al estilo de los discursos
centrales calificados de “teéricos”, sino que se limita frecuen-
temente a actitudes discursivamente confusas.

Esto que llamamos actitudes y que son formas de ejerci-
cio del poder que generan un saber discursivamente confuso
y contradictorio, se explican en nuestro margen por la forma
que asume el ejercicio del poder de las agencias. Existe un
“saber-poder” que Foucault no llegé a analizar en profun-
didad: el antropoldgico. El discurso antropolégico nacié como
un discurso neo-colonialista que, revestido de forma “cientifi-
ca”, “superaba” al discurso colonialista teocraitico. Entre las
“instituciones de secuestro”, que es como Foucault designé a
las instituciones totales!, no consigna a la colonia, que a
nuestro juicio, debe ser re-pensada desde la perspectiva de
una gigantesca “institucién de secuestro” de caracteristicas
muy particulares. No es posible considerar ajeno a esta cate-
goria foucaultiana, pese a su inmensa dimensién geografica y
humana, un ejercicio de poder que priva de la autodetermi-
nacién, que asume el gobierno politico, que somete a los ins-
titucionalizados a un sistema productivo en beneficio del co-
lonizador, que le impone su idioma, su religién, sus valores,
que destruye todas las relaciones comunitarias que le resultan
disfuncionales, que considera a sus habitantes como sub-huma-
nos necesitados de tutela y que justifica como empresa pia-
dosa cualquier violencia genocida, con el argumento de que,
en definitiva, redundara en beneficio de las propias victimas,
conducidas a la “verdad” (teocritica o cientifica). Este ejer-

1 Foucault, Microfisica, cit.; La verdad y las formas juridi-
cas, cit.
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cicio de poder, configurador de lo que Ribeiro llama “proceso
de actualizaci6n”, cuando alcanza las caracteristicas que tuvo
en nuestro margen o en Africa, da lugar a una gigantesca
“institucién de secuestro”.

Pasar por alto la colonia y el “poder-saber” antropolé-
gico es una tradicién intelectual europea, pocas veces que-
brada, que cultiva las criticas de sus pensadores sin reparar
en el contenido etnocentrista de sus pensamientos 2, pero es
incuestionable que el “saber-poder’ antropolégico fue racista,
con el racismo “pesimista” de Gobineau y el ‘“‘optimista” de
. Spencer 3, siendo este tltimo el arquitecto del “saber-poder”
del imperialismo neo-colonialista britdnico+4, en tanto que el

2 Por mucho que sea discutible —o no se comparta directamen-
te— la controvertida metodologia que propugna, cabe observar que
fueron necesarios muchos afios para que un intelectual europeo como
Sartre desnudase la civilizacién industrial como lo hizo en el pré-
logo a Fanon.

3 Es interesante sefialar que los discursos colonialista y neo-
colonialista, si bien nunca dudaron de nuestra inferioridad antropo-
16gica, desarrollaron dos versiones de la misma: una pesimista, con-
forme a la cual somos e] producto de una *caida”, y otra optimista
o evolutiva, segiin la cual ain no llegamos a “levantarnos™.

Para e] discurso de la antropologia teocratica colonialista éramos
“herejes”, caidos o perdidos, conforme a la tesis de que el Apdéstol
Tomas habia llegado a América y hablamos rechazado su mensaje
(v. Pierre Duviols, La destruccion de las religiones andinas durante
la conquista y la colonia, México, 1977; Jacques Lafaye, Quetzalcéatl
¥ Guadalupe, La formacién de la conciencia nacional en Mérxico, Mé-
Xxico, 1983).

La versién neo-colonialista de este pesimismo cobra caracter
“cientifico” con Gobineau, que fue un francés decadente de dudosa
nobleza, diplomitico destinado a]l Brasil como castigo y que terminé
su carrera en un escandalo sentimental en Estocolmo. Para este no-
velista amigo personal de D. Pedro II -—que era el Gnico “ario” con
que consideraba digno hablar en firasil— éramos degenerados, pro-
ducto de una caida biolégica irrecuperable. Este extrafio personaje
(puede verse la temprana e instructiva critica de Jean Finot, Le
préjugé des races, Paris, 1906; sobre su corta permanencia en Brasil
¥y sus excentricidades, su vaticinio de la extincién de la poblacién
brasilefia por degeneracién, etc, es interesante Georges Roeders,
O inimigo cordial do Brasil, Rio de Janeiro, 1988), que fue sin duda
€l mayor inspirador de Rosenberg, no era esclavista, pero su discurso
era contradictorio a este respecto, por lo cual fue necesario el dis-
curso de Spencer, que es el equivalente neo-colonialista a la tesis
colonialista o teocritica que negaba la leyenda de TomAs de América
Y nos consideraba simples “infieles”,

4 Muy claro a este respecto, Marvin Harris, op. cit.
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primero y sus seguidores —como también la psiquiatria ra-
cista de Morel y sus herederos 5— proporcionaron el libreto
que habria de repetir en versién sintetizada y carente de toda
originalidad Alfred Rosenberg .

Creemos incuestionable que las colonias han sido gran-
des “instituciones de secuestro’” masivas, producidas por la
revolucién mecantil como el instrumento indispensable para
su extensién de poder planetario; el neo-colonialismo propio
de la revolucién industrial, que provocé la independencia
politica de nuestro margen respecto de las potencias que por
su estructura de imperios salvacionistas mercantiles decaye-
ron y perdieron su hegemonia central frente a los pujantes
imperialismos industrializados, mantuvo la situacién y reno-
v§ el genocidio de la primera colonizacién cuantas veces fue
necesario, dejando a las grandes mayorias de nuestro margen
sometidas a minorias proconsulares del poder central.

Los defensores de la primera empresa colonial imputan
a los neo-colonialistas la invencién de una ‘“leyenda negra”
difamante, aunque la historia nos ensefia que no hubo tal
leyenda, sino un genocidio de verdad, pero al que no le fue
en zaga el que promovieron las potencias neo-colonialistas 7.

En estas condiciones, las prisiones o “pequefias institu-
ciones de secuestro” de nuestro margen no podian pretender
responder a la misma funcién que ideolégicamente se le asig-
naba en el centro. El panéptico de Bentham, que para Fou-
cault representa el proyecto ideolégico de un modelo de so-
ciedad que vigila omnimodamente (pensado para ejercer con
el minimo de esfuerzo el méximo de vigilancia) con el fin de
disciplinar para la produccién industrial, jaméas podria haber
sido un programa vélido para el margen, donde no se trataba
més que de contener a las mayorias para mantenerlas en el
bajo nivel tecnolégico de una economia primaria, como mero

5 More] fue el inventor del desequilibrio “moral” de los mesti-
zos, difundido en América Latina por e] ya citado Nina Rodrigues en
Brasil, por Bunge en la Argentina, etc.

6 Alfrec_i Rosenberg, El mito del siglo XX. Una valoracién de las
luchas animico-espirituales en nuestro tiempo, Bs. As., 1976.

.7 No se traté de ninguna “leyenda negra”, sino de dos histo-
788 Negras.
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complemento de las economias centrales, que apenas requeria
superar el esclavismo.

El panéptico benthamiano podria ser el modelo de con-
trol social programado ideolégicamente como instrumento 'dis-
ciplinador 8 durante la acumulacién originaria de capital en
el centro, pero el verdadero modelo ideolégico para el control
social periférico o marginal no fue el de Bentham, sino el de
Cesare Lombroso, es decir, un modelo ideol6gico que partia
de la premisa de la inferioridad bioldgica de los delincuentes
centrales y de la totalidad de las poblaciones colonizadas, o
sea, que eran biolégicamente inferiores de modo anilogo
tanto los moradores de las instituciones de secuestro centrales
(carceles y manicomios) como los habitantes originarios de
Jas inmensas instituciones de secuestro coloniales (sociedades
incorporadas al proceso de actualizacién histérica): de alli la
famosa teorizacién que postula la tan mentada analogia entre
el criminal y el salvaje (colonizado), de la que tampoco se
salvé el nifio, ni el anciano por ‘“regresivo”, ni la mujer por
su menor capacidad de racionalidad ‘“funcional” para la pro-
duccién y de agresividad para la competencia violenta 9.

La prisién de los paises marginales era, pues, una insti-
tucidn de secuestro menor dentro de otra mucho mayor, o sea,
que nuestras prisiones, en el programa lombrosiano, serian
algo asi como las celdas de castigo o “buzones” de la gran
prisién, de la gran institucién de secuestro colonial.

Este programa no puede entenderse de otro modo que
como un apartheid criminol6gico: era natural, porque si la
mayoria éramos salvajes, no podia concebirse una institucién
de secuestro destinada a encerrar salvajes, pues esa era la
funcién que cumplia en el centro, donde los salvajes eran la
minoria, pero de ninguna manera en la periferia, en que esa
funcién era la de la misma institucién colonial.

8 Debe quedar claro que fue un simple “modelo ideoldgico”. por-
qQue en la prictica nunca funcioné conforme a la programacién de
Bentham, como no podia ser de otro modo.

9 Este curioso género de argumentos sexistas puede verse por
ejemplo en la extrafia obra de Otto Weininger, Sesso ¢ carattere, To-
rino, 1922,
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Como en la segunda guerra mundial Hitler practicé so-
bre la misma Europa lo que el apartheid criminolégico justi-
ficaba en los margenes —especialmente latinoamericanos y
africanos—, el modelo lombrosiano fue rapida y cuidadosa-
mente archivado. Jamas un paradigma “cientifico” como el
biologista fue tan rapidamente abandonado.

Hasta ese momento el discurso criminolégico habia sido
el gran discurso politico de las minorias proconsulares lati-
noamericanas: su burla a la democracia, su “tutela ilumina-
da” de nuestras mayorias se justificaba por la inferioridad de
las mayorias, por su creciente ‘“degeneracién’”’ que amenaza-
ba a las minorias “sanas’” 1° y las prisiones no eran mas que
los ‘“buzones” de castigo de los grandes campos de concen.-
tracién (o de resocializacién “civilizadora” forzada) que eran
los mismos paises periféricos.

El protagonismo de las mayorias no era mas que el triun-
fo de la degeneracién (no era democracia, sino ‘“‘demagogia”);
liberalismo y democracia eran términos antagénicos en Lati-
noameérica desde la Revolucién Mexicana, y el discurso racis-
ta-criminolégico era el gran programa politico neo-colo-
nialista.

Cuando con inusitada urgencia hubo de archivarse esta
ideologia, las minorias proconsulares ya no pudieron esgri-
mirla para explicar el aniquilamiento del liberalismo “para
salvar al liberalismo”, ya no disponen de una ideologia cen-
tral de sustento, produciéndose un desfase en el saber, entre
el discurso que corresponde al ejercicio de poder en el centro
y el ejercicio de poder ‘periférico; este wltimo no puede racio-
nalizarse con los discursos centrales, porque los administra-
dores de las celdas de castigo neo-colonialistas (y ahora tecno-
colonialistas) deben ejercer un poder diferente al de la insti-
tucion de secuestro central. Como el margen no dispone de
otro recurso, las usinas reproductoras de ideologias del sistema
penal de la periferia reproducen los discursos centrales (a
través de los académicos especializados en las universidades
centrales), lo que genera contradicciones entre las agencias

10 La tesis continué sosteniéndose muchisimos afios. Por ejem-
plo, de Veyga, Degeneracién y degenerados, Miseria, vicio y delito,
Buenos Aires, 1938.
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de reproduccion ideolégica (universidades) periféricas y el
saber de las agencias del sistema penal, que no logran cons-
truir otro discurso “presentable”, pues debieran echar mano
de retazos del discurso del apartheid criminolégico, que esta
prohibido por la censura central, qué lo descalificé desde que
se enroscé volviéndose contra el mismo centro 11,

De alli que en el nivel de reproduccién ideol6gica uni-
versitaria se repiten los discursos tedricos centrales (gene-
rados para racionalizar un ejercicio de poder funcionalmente
distanciado del propio de las agencias de nuestro margen), el
discurso de las agencias de nuestros sistemas penales se de-
grada a un “discurso underground” para ‘‘comprometidos”
que reproduce el viejo discurso racista-biologista y se expresa
publicamente en un saber discursivamente contradictorio y
confuso, que denominamos actitud.

Esto no significa, por supuesto, que en los paises centra-
les no haya actitudes, sino que explica por qué son maéas fre-
cuentes e importarntes en nuestro margen y merecen nuestra
mayor atencién. Cabe afiadir que el desfase en el saber suele
explicarse también por nuestro supuestamente coyuntural sub-
desarrollo: el tedrico colonizado (“neo” o “tecno-colonizado’)
pretende explicar la contradiccién entre su discurso y su préc-
tica como un momento pasajero que se superara cuando “al-
cancemos” los niveles centrales.

Estas contradicciones son sumamente importantes, pues
al quedar hoy obturada la posibilidad de escapar de ellas ape-
lando a los argumentos coyunturales y personalizados, se
convierten en un formidable motor de deslegitimacién y agu-
dizan las crisis —incluso existenciales o personales— de los

11 En realidad. el Gnico discurso gue fue util en el centro y en
el margen fue e] lombrosiano en versién biologista pura. El discurso
retributivo, por ejemplo, no pudo instrumentarse nunca como justi-
ficacién; al transculturarse con c6digos como el Imperial del Brasil v
el de Bolivia 'de 1830 y todos 10s que optaron por el modelo espafiol
de 1848/1850/1870, se encontraron con fenémenos curiosos: en Costa
Rica, por ejemplo, no habia prisién, por lo cual la “fortaleza” fue
reemplazada por trabajos forzados; prostitutas y “vagos” eran en-
viados a construir caminos en la selva, donde morian al poco tiempo
(cfr. Ménica Grandos, Sistemas punitivos y estructura social en Cos-
ta Rica: develando una historia amordazada, San José. mult.. 1988).
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tedricos marginales entrenados en el saber central y que deben
operar en nuestros sistemas penales.

II. RESPUESTAS CENTRALES EN FORMA DE
“MECANISMOS DE HUIDA"

1. Negaciéon epistemologica de la deslegitimacién, Exis-
te un numeroso conjunto de autores y cultores del discurso
juridico-penal de pensamiento dispar y con muy diferentes
niveles de elaboracién discursiva, que no integran ninguna
teorizacién organica, pero que en general coinciden, por via
neo-kantiana, positivista légica o positivista juridica (no,
siempre expresa y menos ain coherentemente sostenida), en
considerar que su “ciencia” se halla limitada estrictamente
por la ley y que el discurso juridico-penal debe reducirse a la
completividad 16gica de la interpretacién de la misma a nivel
semintico, cuidando celosamente evitar cualquier dato de
realidad “molesto” (no asimilable por el discurso).

. Toda vez que la limitacién —o auto-limitacién— impues-
ta es de imposible realizacién, dado que jaméas puede inter-
pretarse un texto legal sin incorporar datos de realidad (por-
que la ley presupone siempre que aspira a regular una
“realidad”), la incorporacién o exclusién de esos datos no
es mas que una arbitrariedad: siempre se admiten unos y
se rechazan otros, segin sean legitimantes o deslegitimantes,
a gusto del intérprete, que maneja el limite de realidad epis-
temolégicamente incorporada seglin su conveniencia y lo pre-
senta como una garantia de “cientificidad” y “pureza meto-
dolégica” o “garantia técnico-cientifica”.

Estas construcciones —como hemos dicho— presentan
niveles de elaboracién muy diferentes, pero siempre lo que
determina la exclusién del grado de realidad indeseable es
la magnitud de la molestia o dificultad incorporativa del dato
de realidad para la elaboracién del discurso a la medida del
gusto del expositor.

2. Huida hacia el retribucionismo. Vinculada a la ante-
rior actitud, hasta el extremo en que a veces es dificil distin-
guirla, pues suelen combinarse, se halla la de quienes prefie-
ren refugiarse en el retribucionismo, més o menos preventivo-
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general o metafisico, segin los gustos, aunque siempre re-
cordando que se trata de una ‘‘actitud” y casi nunca de una
elaboracién o profundizacién del saber fundamentador. Esta
actitud, como “mecanismo de huida” o negador, no debe con-
fundirse con las construcciones teéricas de discursos juridico-
‘penales llevadas a cabo por autores que las elaboraron cuando
cronolégicamente no se habian planteado los problemas de
legitimidad con la urgencia del presente marginal 12,

En el retribucionismo que no enfrenta la crisis de legi-

timidad del sistema penal, sino que la soslaya sin resolverla,
debemos contar también la reiteraci6én actual de la versién
anglosajona de Hart, para quien la pena se legitima en fun-
cién de dos principios: el de igualdad y el de libertad. El
principio de igualdad requiere aue cuando alguien vive en
sociedad sin violar el derecho se halle en una situacién dife-
rente a la de quien lo hace violando el derecho y, por ende,
de esto se desprende la necesidad de retribuir al violador del
derecho el mal que ha causado.
' El “principio de libertad”, por su parte, implica que quien
elige violar el derecho ya cuenta con la pena en su calculo,
de modo que al elegir la violacién del derecho ya est4 eli-
giendo la pena 3. ’

12 Creemos claro que quedan fuera de esta valoracién autores
como Hans Welzel en Alemania o Giuseppe Bettiol en Italia, que
construyeron sus teorias antes que la crisis de legitimidad se plan-
tease en los términos actuales. El pensamiento retributivo correspon-
de, en su versién pura, a las teorfas absolutas de la pena, en que
ésta se impone como una necesidad que no es susceptible de probarse

" empiricamente, sino a través de un mero proceso légico-deductivo.
Sin duda que el modelo més elaborado ha sido el de Kant (ver Mario
Cattaneo, Dignitd umana e pena nella filosofia di Kant, Milano, 1981).
Constituye la méis completa y elaborada justificacion de la expropia-
ci6n del conflicto. Lias teorias relativas de la pena no alcanzan este
resultado porque las pruebas empiricas las neutralizan. Los esfuerzos
por construir teorias “mixtas” son estériles: toda teoria “relativa” es,
en definitiva, absoluta, porque no le queda otro camino que secun-
garizar los fines; en este sentido era méas coherente Binding que

iszt,

13 Es la tesis de Herbert L. A. Hart, Responsabilitd ¢ pena, Mi-
lano, 1981. En esta linea trabaja en la Argentina Carlos Santiago
Nino, Los limites de la Tesponsabilidad penal. Ung teoria liberal del
delito, Buenos Aires, 1980; sobre ella, Carlos Creus, Ideas penales
eontempordneas, Buenos Aires, 1985. ‘
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Nos parece sumamente claro que esto es, en esencia, un
neo-contractualismo, que plantea el mismo problema que el
contractualismo originario: la cuestion seria obvia en una so-
ciedad “justa”, en que la pena alcanzase a todos los violadores
del derecho y en que todos dispusiesen del mismo espacio so-
cial, pero en sociedades reales, en que esto no sucede en nin-
guna —y mucho menos ain en nuestro margen— la pena re-
tributiva queda deslegitimada 4. Por otra parte, no queda
claro cudl es la razén por la cual debe retribuirsele en lugar
de compelerlo a reparar el dafio material y moral que ha cau-
sado, que seria una manera mas efectiva de resolver el con-
flicto que genera la violacién del derecho, particularmente
porque tomaria en cuenta el interés de la persona directa-
mente afectada.

Los seguidores del retribucionismo en versién mas prefe-
rentemente metafisica, tratan de ignorar la deslegitimacion
del sistema penal y la crisis del discurso juridico-penal por
temor al “reduccionismo sociolégico” y a un supuesto aniqui-
lamiento del derecho penal de garantias (el efecto perverso
del discurso juridico-penal, al que ya nos hemos referido).
Estos temores, que en parte son consecuencia de la perver-
sidad del discurso, también son parciales productos de las
consecuencias del funcionalismo sistémico —de las que nos
ocuparemos seguidamente— y no alcanzan para justificar la
actitud de huida negadora, que no enfrenta la situacién cri-
tica y que, en la emergencia, deja realmente indefenso al
discurso penal de garantias, porque implica una falta de res-
puesta real ante el avance represivo provocado por una cata-
rata de leyes punitivas mediante las cuales las agencias poli-
ticas responden al bombardeo de los medios masivos y a la
creciente incapacidad para proveer soluciones reales a los
conflictos sociales 15.

14 La objecion es idéntica a la que le formulé al contractualismo
originario Jean Paul Marat hace doscientos afios.

15 La vuelta al retribucionismo o ‘“neo-clasicismo” que se ob-
serva a nivel politico-crimina) en Escandinavia, otrora campeona del
preventismo especial por e] tratamiento, y en Alemania, responde
s6lo en parte a la falta de Ifmites legales en la ideoogia del “trata-
miento” (sobre ello, Albin Eser-Karin Cornils, Neuere Tendenzen der
Kriminalpolitik, Baitrige zu einem deutsch-skandinavischen Stra-
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Negar un problema que ya esti planteado apelando al
argumento de que reconocerlo implica riesgos o peligros, no
es una respuesta real sino la adopcién de una actitud histé.-
rica: ignoro el peligro y con ello doy por supuesto que
desaparece.

Respuestas reales son las que reconocen y enfrentan las
criticas deslegitimantes, dando lugar a una gama discursiva
que va desde la bisqueda de una re-legitimacién del sistema
penal con un discurso penal nuevo o aparentemente nuevo,
hasta la negacién radical de cualquier re-legitimacién y de
todas las tentativas discursivas en este sentido, sean las que
fueren. El panorama teérico central oscila entre ambos extre.
mos cuando realmente pretende hacerse cargo de las argu-
mentaciones deslegitimantes 16.

3. La funcionalidad burocritica de la agencia judieial.
Una huida al desafio de la deslegitimacién, que no puede ca-
lificarse como tedrica sino como simple actitud, a veces bru-
talmente burda y otras extremadamente ingenua, en algunas
ocasiones sostenida con pedazos de argumentos neo-kantianos
o del positivismo juridico més furioso y en otras sin més
sustento que componentes autoritarios que impiden el curso
discursivo, esti constituida por la reaccién de la agencia ju-
dicial basada en que la legitimidad general del sistema penal
no es problema de su incumbencia, reducida dnicamente a la
resolucion de los casos concretos conforme a las pautas legales
que rigen el supuesto particular a resolver.

frechtskolloquium, Freiburg i.Br., 1987), pero debe tenerse presente
que el preventivismo especial y el “tratamiento” también pretenden
insertarse en el marco general de| funcionalismo.

16 Cabe tener presente que existe una version del retribucio-
nismo penal que queda cabalgando entre la prevencion general y el
funcionalismo, pues sostiene que la pena cumple una funcién de
“supresién intrapsiquica de la perturbacién (alarma social) introdu-
cida por el delito en la disposicién interna colectiva, con la consi-
guiente consolidacién de la confianza comiin en el derecho y con el
efecto inducido de prevencion de futuros delitos” (Elio Morselli, La
prevenzione generag integratrice nella moderna prospettiva retribu-
Zionistica, en “Riv. It. di Diritto e Proc. Penale”, 1988, enero-marzo,
pig. 48). Esta tesis no resistiria la critica de una teoria més o menos
aguda de la comunicacién social: un sujeto no parece hacerse acree-
dor a la retribucién por lo que ha hecho, sino por la forma en que
8e lo ha trasmitido al publico.
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Esta actitud importa una notoria degradacién de la acti-
vidad de la agencia judicial, que se vacia de toda ética, redu-
ciéndose a una funcién totalmente burocratica como parte
de un mecanismo deslegitimado por su arbitrariedad selectiva.
El discurso juridico-penal se des-etiza en el peor sentido de
la expresién, pues el jurista renuncia a todo contenido ético
en su conducta, operara la agencia judicial del sistema penal
sin atender a ningan reclamo ético.

Esta actitud pretende un discurso juridico-penal que ni
siquiera se ocupe de re-legitimar con cualquier argumento al
sistema penal, sino que se desentienda de su legitimidad y,
por ende, de toda consideracién étical’. Es la misma actitud
que asume el “buen’” torturador, que se limita a cumplir su
tarea como un correcto “profesional”, sélo que se traslada a
la agencia judicial y al ejercicio del poder de los juristas:
“no me importa si lo que hago es o no conforme a la ética,
eso no lo decido yo sino la instancia que samciona la ley; yo
me limito a cumplir lo que ella me ordena”. Por cierto que
fue una respuesta frecuente en Niirenberg.

El entrenamiento de estos juristas se reduce a la forma-
ci6n necesaria para desempefiarse como un ordenado y obe-
diente burécrata, que jaméis puede formularse ninglin cues-
tionamiento ético y cuyo Gnico mérito seria la obediencia, de
la cual hacen gala, reemplazando el valor ético con un su-
puesto valor positivo del mero sometimiento personal.

La expresién més grosera de esta actitud de mayor noto-
riedad en el dltimo tiempo, fue la asumida por la Corte Su-
prema de los Estados Unidos cuando, ante la evidencia esta-
distica acerca de la discriminacién racial en la imposicién

17 Sin duda, la pérdida de la dimensiéon ética implica la de
cualquier referencia filoséfica. Conviene recordar aquf a Couture:
“La mas grande de las desdichas que le puede ocurrir a un estudioso
del derecho, es la de no haber sentido nunca su disciplina en un
estado de ansia filosofica. O mejor aiin: en un estado de ansia por
no haber comenzado por una plena formacién filoséfica, para llegar
después de ella al trabajo menudo de su ciencia. No hay estado de
plenitud cientifica si no se llega a tocar esta linea limitrofe de una
rama particular” (Eduardo J. Couture, Prélogo, pag. IX, a James
Goldschmidt, Problemas generales del derecho, Buenos Aires, 1944.



RESPUESTA A LA DESLEGITIMACION 89

de la pena de muerte 18, resolvié que si en el caso concreto
no se probaba la discriminacién, la estadistica que demostraba
la discriminacién general no era relevante para considerar
que la pena de muerte asi distribuida es violatoria de la
igualdad ante la ley.

ITII. EL DISCURSO RE-LEGITIMANTE SISTEMICO

El ntcleo de todo pensamiento sistémico en “ciencias so-
ciales” consiste en un desplazamiento del centro de atencién
deé las mismas, que del hombre pasa al “sistema”. Se trata
de un modelo que desde la sociologia se transfirié al ambito
del discurso juridico-penal. Su origen puede remontarse al
funcionalismo de Durkheim 1®, pero més cercanamente al de
Robert K. Merton, pese a que Merton no hizo del “sistema’
el centro de atencién exclusivo de sus investigaciones2°. El
sociblogo al que cabe sefialar como “sistémico” en sentido es-
trieto es Talcott Parsons 2!, cuya versién ha recogido el dis-
curso juridico-penal alemdn, una parte del cual se inclina ul-
timamente por receptar la versién de Niklas Luhmann 22.

Para Parsons el “control social” es un concepto suma-
mente limitado, pues tendria lugar tnicamente cuando fra-
casa la “socializacién”. Su perspectiva sociol6gica se confunde
con la de Keynes en economia y con el “estado de bienestar”
en lo politico. De alli que su “‘sistema” corresponda a un es-
tado que opera de modo paternalista, domesticando a las
personas y, cuando este proceso —que Parsons llama ‘“‘socia-
lizacién”— fracasa (lo que se pondria en evidencia con la
“conducta desviada”), entrarfa a operar el “control social”.

18 Un panorama bastante completo puede verse en Amnesty
International Publications, United States of America. The Death
Penalty, London, 1987; Amnistia Internacional Informe 1988, Madrid,
1988, pag. 140.

19 Emile Durkheim, La divisién del trabajo social, Barcelona,
1985.

20 Robert K. Merton, op. cit. )

21 Talcott Parsons, The Soctal System, New York, 1966.

. 22 Nikias Luhmann, Rechtssoziologie, Miinchen, 1972; Sistemna
juridico y dogmdtica juridica, Madrid, 1983; Stato di diritto e sistema
sociale, Napoli, 1978
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Es bastante claro que el pensamiento sistémico no dice
nada que antes no haya dicho el organicismo2? y, en verdad,
entre “organismo” y “sistema”, la diferencia no es muy clara,
si es que existe.

Para una concepcién sistémica, el discurso juridico-penal
seria el regulador del “control social” frente a las conductas
“desviadas”. Como es natural, este pensamiento se generalizo
con el “estado de bienestar” o “estado providente” en la pos-
guerra. Pese a ello, el discurso juridico-penal europeo siguid
circulando por carriles predominantemente neo-kantianos
hasta hace algunos lustros 24, en que comenzé a filtrarse in-
sistentemente el funcionalismo, pero su impulso méas impor-
tante lo recibe de la recepcién alemana del mismo en versién
propia, con Luhmann.

Para Luhmann —a diferencia de Parsons— el ‘“sistema”
no se integra con todas las personas de la sociedad, sino que
opone “sistema social” a “hombres”, considerados como ‘“sub-
sistemas”. La capacidad del sistema para equilibrarse depende
de su capacidad de “normalizacién”, es decir, de la capacidad
que tenga para absorber (“normalizar”’) la pluralidad de ex-
pectativas de los “sub-sistemas” (hombres).

Lo fundamental para Luhmann es que el sistema pueda
obtener ‘‘consenso”, al que parece entender casi como un
conjunto de apatias fundadas en la falta de informacién o
ignorancia, que Luhmann considera una “facilitacién de la
eleccion”.

La concepcién sistémica alemana no es ingenua, puesto
que se acerca mucho a la descripcién de la realidad operativa
del poder, pero admitiéndolo en forma pragmaética, a partir de
la premisa de que lo importante es el sistema, que es la base
comin con todo el organicismo.

Esta ideologia pretende ser “pragmitica’” y desentender-
se de cualquier axiologia histérica de tipo idealista, como po-
dria ser la hegeliana. Sin embargo, el concepto de “racionali-

23 Don Martindale, op. cit., pag. 544.
24 Ver Edmund Mezger, Moderne Wege der Strafrechtsdogma-

tik. Eine erginzende Betrachtung zum Lehrbuch des Strafrechts in
seiner 3. Auflage (1949), Berlin, 1950.
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dad” como “funcionalidad” (o poco menos) implica una con-
fianza ciega en el “progreso” histérico, mayor ain que la de
Hegel. En efecto: si lo “racional” no es lo que puede “com-
prenderse”, la “razén” pasa a ser un “motor de la historia”,
se convierte en algo activo, creador, porque se presupone, al
poner entre paréntesis todo cuestionamiento, que el sistema
social tiene un signo positivo y que todo lo que sirve para
sostenerlo (funcional al mismo, “racional”), es progresista y
positivo. No es independiente de toda axiologia, sino que pre-
supone una base axjolégica, que es el valor positivo del sis-
tema social.

Cuando este discurso pasa al plano juridico-penal. la pena
no persigue va fines preventivo-generales (se admite que no
evita que otros cometan delitos y no interesa) ni especiales
(también se admite que no evita que el autor cometa nuevos
delitos y tampoco importa), sino que sélo interesa que pro-
voque consenso, es decir, que sirva al equilibrio del sistema.
De este modo, el discurso juridico-penal tributario de la so-
ciologia sistémica se aleja del hombre —que queda reducido
a un “sub-sistema”— y se pierden todos los limites a las
garantias consideradas tradicionalmente como “liberales”,
tales como el bien juridico, los requerimientos objetivos, etc.,
abriéndose la posibilidad de imponer penas a acciones mera-
mente inmorales que no lesionan ningtin bien juridico ajeno,
a otorgar relevancia y primacfa a los datos subjetivos de 4nimo
y a sostener un criterio de pena meramente utilitario o ins-
trumental para el “sistema”.

En esta linea cabe mencionar a autores como Jakobs
—que es el mas ortodoxo y destacado de los penalistas sis-
témicos 25— y también, aunque en posicién menos ortodoxa,
a otros como Roxin, Otto, Amelung, etec.

A nuestro entender, esta tendencia representa una grave
decadencia del pensamiento, desde que se desembaraza de la
verdad para reemplazarla por lo funcional, con lo cual, ain
cuando no lo exponga asi y hasta lo niegue expresamente, la
verdad es una cuestion de funcionalidad.

25 Giinter Jakohs, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Berlin, 1983.
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Esto resulta tan peligroso para las garantias limitadoras
del poder represivo estatal y del ejercicio de poder arbitrario
de las agencias del sistema penal, que se estd revelando como
un equivalente central de la llamada “doctrina de la seguri-
dad nacional” periférica, con la cual presenta sélo las dife
rencias légicas derivadas de la distinta posicién de poder pla-
netario de ambas?5. No puede negarse que es una respuesta
a la deslegitimacién del sistema penal y, ademé4s, que es com-
pletamente sincera.

En sintesis —y pasando por sobre detalles menores— re-
conoce la falsedad del discurso juridico-penal tradicional y
los datos reales que deslegitiman el ejercicio de poder del
sistema penal, respondiendo, simplemente, que es necesario
que asi sea, porque es funcional para el sostenimiento del
“sistema social”, que es lo tnico importante o, al menos, lo
mas importante. No cabe duda que se trata de la respuesta
re-legitimante del ejercicio de poder del sistema penal por
excelencia, pero a costa del desconocimiento del discurso
juridico-penal tradicional, de dejar en pie un concepto de
“derecho” que, por estar privadc de cualquier referencia ética
y antropolégica, es dificil que pueda llamarse ‘“derecho”, de
poner en quiebra —en larga perspectiva— précticamente todo
el derecho penal de garantias y de retrotraerse a un derecho
penal trasnochado conforme a un paradigma ficticio, que siem-
pre ha sido el del discurso juridico-penal autoritario.

En rigor, la polémica de Luhmann con Habermas 2’ de-
muestra que es harto problemaético afirmar que el primero
posibilite una re-legitimacién del discurso juridico-penal,
puesto que no parece ser estrictamente una “legitimacién”
lo que provee su teorfa: en definitiva no pretende ser casi
més que una constatacién. Nos queda la duda acerca de la
correccién del traslado de Luhmann al plano dogmético-penal
o sea, del discurso juridico-penal.

Ademias de todas estas consideraciones, que muestran a
la Unica tentativa realmente re-legitimante como una verda-

26 Cfr. Emilio Garcia Méndez, Autoritarismo y control social,
Buenos Aires, 1987,

27 Tuhmann-Habermas, Teoria della societd o tecnologia socia-
le, Milano, 1973.
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dera confesiéon de la incapacidad re-legitimante del ejercicio
de poder del sistema penal en los paises centrales y, en cierta
forma, una renuncia al pensamiento y una racionalizacion
meramente funcional de su ejercicio de poder, cabe observar
que es explicable cierto éxito de la teoria sistémica en los
paises centrales, donde el poder ha generado un nivel minimo
de bienestar y donde la prisonizacién parece recaer cada vez
mas sobre minorias étnicas, salvo en unos pocos paises. Alli
puede llegar a convencer la idea de que lt’)/irAnportante es el
sistema, pero en nuestro margen eso es insostenible y no
creemos que pueda convencer a la mayoria.

IV. LAS RESPUESTAS QUE ENFRENTAN LA DESLEGITIMACION
DESDE EL PLANO POLITICO-CRIMINAL

1. Minima intervencién penal y abolicionismo. Frente a
sa deslegitimacién de los sistemas penales, surgen dos gran-
des corrientes de propuestas politico-criminales —o politicas,
si se prefiere—, con variables relativamente considerables en
cada una de ellas: la propuesta de un derecho penal minimo
o “contraccién del derecho penal” y la propuesta de su abo-
licién o abolicionismo penal. Antes de entrar a la considera-
cién de cada una de estas corrientes, es necesario destacar
cudles son, a nuestro entender, las carencias que estas pro-
puestas presentan frente a la deslegitimacion de los sistemas
penales en nuestro margen y a la situacion critica de nuestro
penalismo.

Cabe adelantar que, a diferencia de las respuestas que
hasta aqui hemos visto —que “huyen” o ‘“niegan” la desle-
gitimacién o que, como el funcionalismo, la enfrentan preten-
diendo rechazarla— las respuestas minimizantes y abolicionis-
tas se hacen cargo de la deslegitimacién y la reafirman (aun-
que, como veremos, se susciten algunas discusiones acerca del
sentido de la expresién y de su alcance). El abolicionismo
niega la legitimidad de los sistemas penales tal cual operan
en la realidad social actual y, como principio gerneral, de
cualquier otro que pudiera proyectarse en el futuro como al-
ternativa sobre modelos formales y abstractos de solucién de
conflictos, postulando una abolicién radical de los mismos y
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la asuncién de la solucién de los conflictos por instancias o
meecanismos informales. El derecho penal minimo (minimis-
mo penal o contraccién penal), al igual que el anterior, niega
la legitimidad de los sistemas penales tal como operan en la
actualidad, pero propone una alternativa minima que consi-
dera necesaria como mal menor. Este tltimo es tan deslegi-
timante como el abolicionismo en lo que respecta a los sis-
temas penales existentes, aunque puede generar alguna con-
fusion el doble uso que algunos autores hacen de la voz
“deslegitimacién”: en tanto que para el abolicionismo tiene
un alcance abarcativo de los sistemas penales formales exis-
tentes y futuros, para algunos autores del minimismo penal
s6lo se extiende a los sistemas penales presentes y a los pro-
puestos para el futuro que se separan de los postulados de
su contraccién minimizante 28.

Nosotros hemos usado hasta ahora la expresién en el pri-
mer sentido. Al considerar la propuesta minima en el parrafo
siguiente, nos ocuparemos del alcance abarcativo respecto de
la segunda hipétesis.

2. ;Se trata de propuestas de nuevos modelos de socie-
dad? Pareciera que todas las respuestas tedricas centrales —y
hasta las actitudes— son propuestas de nuevos modelos de
sociedad; se ha hablado de una sociedad ‘““azul”, de una so-
ciedad “verde” y de una sociedad “roja” 2¢ y, en efecto, se
tiene la sensacién de que frente a las deslegitimacién del sis-
tema penal y a la crisis del discurso juridico-penal, hubiese
reacciones que dicen:

a) “No se preocupen, que ya se adecuara a la legalidad”;
“No se preocupen que no pasa nada”; “No se preocupen que
no es cosa nuestra averiguar qué pasa” (mecanismos de hui-
da) y “No se preocupen que asi marcha bien porque equilibra
un sistema que da bienestar a todos” (funcionalismo sisté.
mico). Da la impresién de que por alli andan quienes aspiran
al modelo de sociedad ‘“azul”, aunque también pueden deam-

28 Luigi Ferrajoli, El derecho penal minimo, en “Poder y con.
trol”, n? 0, 1986, pégs. 24 y agts.

2% Massimo Pavarini, en el prélogo a la trad. italiana de Nils
%xslgstie, Abolire la pena? Il paradosso del sistema penale, Torino,
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bular por los mismos senderos los que suefian una sociedad
“negra’,

b) Otras reacciones dicen: “Es necesario abolirlo y con
ello dar paso a una sociedad menos compleja, con formas mas
simples y efectivas de solucion de conflictos” (serad el aboli-
cionismo, que parece caminar por el lado de las propuestas de
quienes aspiran a la “sociedad verde”);

c) Otros expresan: ‘“Es necesario cambiarlo por otro, mi-
nimo pero indispensable para evitar males peores, en una so-
ciedad igualitaria, en que se hayan democratizado las relacio-
nes de produccién y de cambio” (seria el derecho penal mi-
nimo, respuesta que marcha en la direccién de la ‘“sociedad
roja”).

No cabe duda que esta clasificacién es por demas sim-
plista, porque hay autores que, con razén, no se considerarian
representados por ninguna de estas corrientes. Asi, por ejem.
plo, Hulsman afirma que no pretende ningiin nuevo modelo
de sociedad, en tanto que Mathiesen postula el abolicionismo
desde una perspectiva con muchisimos elementos teéricos
marxistas. Ademas, como ya lo expresamos, la variable que
se atribuye a la sociedad ‘“azul” suena demasiado ‘“‘social-
demécerata”, pero en realidad puede encerrar <<y de hecho
encierra— propuestas de modelos de sociedad que en modo
alguno pretenden extender una generalizacién del bienestar;
es obvio que el funcionalismo sistémico puede llevar también
a una sociedad ‘“negra” (neo-nazi) en la medida en que re-
nuncie a la integracion de componentes éticos y antro-
poldgicos.

Pero pese a este confeso pecado de simplismo, la cla-
sificacién mencionada resulta til para destacar el nivel al
que tienen lugar estas respuestas: sin duda que és el poli-
tico-criminal, con marcada tendencia a lo directamente po-
litico.

En este sentido es notoria la diferencia entre las respues-
tas de huida y sistémica y las respuestas abolicionista y mi-
nimista: las primeras siguen programando la accién de los
juristas que operan dentro de los sistemas penales existentes
mediante un desarrollo del discurso juridico-penal o dogma-
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tico, en tanto que las segundas no se preocupan por este as-
pecto o, al menos, le prestan mucha menor tencién.

3. La principal carencia de las respuestas politico-crimi-
nales. En la literatura abolicionista practicamente no hay in-
dicacién alguna que permita construir un sistema de respues-
tas racionales para las decisiones de los juristas que deben
operar con los sistemas penales presentes y, en los autores
del derecho penal minimo, sélo aparece alguna indicacién
aislada 30,

Da la impresién de que esta omisién es légica: si se trata
de sistemas penales deslegitimados, una pautacién programaé-
tica de lo que debieron hacer los juristas s6lo podria limitarse
a sefialarles una militancia politico-criminal o directamente
politica, para eliminar esos sistemas penales, sea para abo-
lirlos definitivamente o para reemplazarios por otros alterna-
tivos y minimos, pues cualquier otra solucién seria re-legi-
timante.

Como todos los discursos juridico-penales pautadores de
decisiones dentro de los sistemas penales existentes son jus-
tificadores (racionalizadores) de los mismos, quedarian todos
descalificados y, por ende, la funcién del jurista seria la de
un tecnécrata dentro del sistema; pero esa pautacién jamas
seria un verdadero saber (‘“‘ciencia”), sino que, como méxi-
mo, mientras permanezca el sistema penal —o, al menos, estos

30 Estas carencias de las teorias llamadas “radicales” han pro-
vocado fracturas entre tedricos progresistas, pero cabe reconocer ei
esfuerzo de Baratta, Sin embargo estos esfuerzos no lograron disipar
completamente -—pese a haberse aclarado muchos mal entendidos—
la imputacién de cierto wvoyeurismo que le formulara Marinucci a
todas estas propuestas (Giogio Marinucci, L’abbandono del codice
Rocco: tra rassegnazione e utopia, en “La Quesmone Criminale”, 1981.
2, pag. 297; la respuesta de Baratta en la misma, 1981. 3. pé:g 349).
En trabaJos posteriores Baratta explicité ta necesidad de respetar los
principios que se desprenden de los Derechos Humanos en la dogma-
tica, como principios “intrasistematicos” (Requisitos minimos del
respeto de los Derechos Humanos en la iey penal, en “Capitulo Cri-
mineldégico”, Maracaibo, 13, 1985 y en “Derecho Penal y Criminolo-
gia”, Bogota, 1987, n? 31), pero parece seguir vinculando la limita-
cion con la justificacién del sistema penal, lo que le quita caherencia
al planteamiento, segin nuestra opinién. Algo anilogo sucede con
todos los planteos liberales de derecho penal, por mucho que sea
menester reconocerles los importantes esfuerzos limitativos lleva-

dos ‘a’ cabo.
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sistemas penales— lo que podrian llevar a cabo seria una
suerte de tactica de utilizacién del sistema en beneficio de las
clases subalternas o carenciadas, como lo propone el “uso
alternativo del derecho’”, del que nos ocuparemos mas ade-
lante y que es practicamente la Ginica corriente que encara
una respuesta en este plano.

Los autores que, fuera de esa corriente, mayor impor-
tancia asignan al problema, sefialan que “el retardo de la
ciencia juridica frente a la ciencia social contemporanea es
enorme” y que no es ‘‘recuperable” 31,

En este sentido Baratta niega préacticamente la posibili-
dad de un nuevo modelo integrado de ‘“ciencia penal”, “fun-
dado sobre el cardcter auxiliar de la ciencia seccial frente a la
ciencia juridica o, incluso, sobre el caracter cientifico de
ambos discursos, comprendidos en su autonomia’. Atribuye
este fenémeno a la circunstancia de que la superaciéon de la
critica no proviene del interior, sino del exterior de la ciencia
juridica, por obra de una ciencia social con la cual la ciencia
juridica no ha logrado aiin encontrar una nueva relacion de
colaboracién. “Con mayor razén —contintia— la ciencid” ju-
ridica no serfa capaz, una vez superada su propia ideologia
negativa, de construir desde su interior una ideologia positiva,
es decir, una estrategia de control de los comportamientos
socialmente nocivos o problematicos, alternativa al actual sis-
tema represivo’.

La uUnica manera que encuentra Baratta para construir
un nuevo modelo integrado consiste en establecer una rela-
cién entre “ciencia” y ‘““técnica”, en la cual “ciencia’ seria la
ciencia social y ‘“técnica” el saber de los juristas y que, a la
postre, mediante una relacién dialéctica, convertiria al jurista
en un ‘“cientifico social”.

En esto parece resonar un cierto eco del viejo Liszt que,
como destacaremos mas adelante, en algiin sentido no parece
del todo desatinado, pero, atin sin entrar en la cuestién acer-
ca de qué es una “ciencia” y qué una ‘“técnica” (nosotros
preferimos hablar de “saberes’), nos parece claro que Baratta
estd mirando aqui hacia un futuro en que un “derecho penal

31 Baratta, Crim. critica, cit.
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minimo” —y su consiguiente sociedad— sean una realidad,
como también a la funcién del jurista —al menos en parte—
como legislador o proyectista de legislacién.

Este nuevo modelo integrado no pareciera ser para él
posible en forma actual, y tampoco nos indica cémo inten-
tarlo en un futuro préximo o inmediato.

Dicho méas brevemente: queda un terrible hueco, que es
la imposibilidad de colmar hoy, en los actuales sistemas pena-
les, la distancia entre la ciencia social y el discurso juridico.

No se trata de un mero hueco tedrico ni de un salto dis-
cursivo, sino de una carencia que deja anémicos a los opera-
dores de las agencias judiciales de los actuales sistemas pe-
nales cuando se hacen cargo de las criticas deslegitimantes.

Esta carencia, que para las teorfas politico-criminales, en
opinién de algunos autores, seria estructural, tiene por resul-
tado que el discurso critico, que se va extendiendo en el am-
bito de las agencias académicas, se neutralice a si mismo al
cerrarse toda oportunidad de efecto practico sobre la opera-
tividad de las agencias juridicas del sistema penal.

Esta neutralizacién del efecto modificador del discurso
critico sobre las agencias juridicas del sistema penal, puede
prolongarse mas tiempo en los paises centrales que en nues-
tro margen, en razén de los niveles de violencia relativamente
bajos con que operan sus sistemas penales —en comparacion
con los de nuestro margen— y de la seleccién étnica que mu-
chos de ellos practican. Con frecuencia también, la asociacién
de las propuestas politico-criminales con modelos de sociedad
suele generar la sensacién de que su realizacién dependera
de cambios estructurales mas amplios, que deben aguardarse
o favorecerse desde el campo puramente politico, como condi-
cionantes previos. Es obvio que la carencia puede darse en
ambas situaciones de poder mundial, pero que se hace mucho
mas notoria y urgida de respuesta en nuestro margen.

Como lo expondremos mas adelante, creemos y tratare-
mos de demostrar que estas limitaciones son superables y que
es posible producir un nuevo modelo integrado de “saber pe-
nal”, partiendo de una deslegitimacién —incluso admitiendo
la alternativa abolicionista— del sistema penal. Esta construc-
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ciébn es de imponderable urgencia en nuestro margen —y
quizi en todo el “Tercer Mundo”— y no estid necesariamente
vinculada a un modelo de sociedad, al menos en los términos
de la coloracién pautada en los discursos criticos centrales.

V. EL PROGRAMA DE MINIMA INTERVENCION COMO PROPUESTA
POLITICO-CRIMINAL FRENTE A LA DESLEGITIMACION

1. Doble sentido de “deslegitimacién”. Las propuestas de
un programa de minima intervencién penal, también llamado
“derecho penal minimo”, no son coincidentes en sus fun-
damentos.

Puede postularse una minima intervencién penal, con
una considerable descriminalizacién, con reduccién radical de
la pena de prisién y con recuperacién de todos los limites del
llamado “derecho penal liberal”, sin ninguna pretension ted-
rica de largo alcance que legitime el resto del sistema penal,
es decir, un programa minimo y transitorio de caracter prag-
matico %2,

Otras propuestas, que son las verdaderamente tedricas o
de “largo alcance”, corresponden a un derecho penal minimo
que, en un modelo de sociedad diferente, estaria legitimado.

Nos ocuparemos de estas ultimas y, para no perdernos
en un recorrido erudito que no hace a nuestro objetivo, nos
centraremos en las propuestas de Ferrajoli y de Baratta 33,
aunque el segundo no responda del todo al cardcter general
sefialado.

Para Ferrajoli es necesario distinguir entre los fines pro-
gramaticos de la pena y la funcién que actualmente cumple
la pena; en tanto que las funciones reales se verifican empi-
ricamente, los primeros son cuestiones que deben debatirse
en el plano axiolégico, pero que no pueden deslegitimarse con
datos empiricos. Para este autor, la deslegitimacién del sis-

32 Aproximadamente es lo que se pretende en la larga propue--
ta de conclusiones del Informe Final, cit., del Inst. Int. de Ds, Hs.

33 Ferrajoli, op. cit.; Baratta, op. cit. en “Cap. Crim.”; del mis-
mo, Principios del derecho penal minimo (Para una teoria de los
derechos humanos como objeto y limite de la ley penal). en “Doctri-
nha Penal”, Bs. As., 1987, pags. 623 v sgts.



100 EN BUSCA DE LAS PENAS PERDIDAS

tema penal no es lo que hemos venido entendiendo hasta
aqui, esto es, la irracionalidad de nuestros sistemas penales
vigentes y operantes, sino que entiende por tal la radical im-
posibilidad de legitimar cualquier sistema penal, incluso fu-
turo y por minimo que fuere. Esta radicalidad, que parece
identificarla como propia del abolicionismo, la rechaza afir-
mando que en una sociedad, incluso mucho mas democrati-
zada e igualitaria, seria necesario un derecho penal minimo,
como Unico medio para evitar males mayores (la venganza
ilimitada).

2. El fundamento legitimante de un futuro derecho pe-
nal minimo. Para Ferrajoli un d:recho penal minimo se legi-
tima dnicamente por razones utilitarias, que son la prevencion
de una reaccion formal o inform:! més violenta contra el de-
lito, es decir, que para ese derecho penal minimo, el fin de la
pena seria la minimizacion de la reaccion violenta contra el
delito. Ese derecho penal se justificaria como un instrumento
que impide la venganza.

Considera que el derecho penal nace cuando la relacién
bilateral ‘“victima-ofensor” se sustituye por la relacién trila-
teral que ‘“‘ve como tercera posicidn o como imparcial a una
autoridad judicial”. No niega la funcién preventivo-general de
las penas, sino que les asigna una doble funcién: prevencion
de los delitos y prevencién de las reacciones desproporciona-
das. La primera funcién indicaria el limite minimo de la pena
y la segunda su limite maximo. Entiende que con esta doble
funcién un derecho penal minimo constituiria siempre una
defensa del débil contra el fuerte: de la victima frente al
delincuente, del delincuente frente a la venganza.

El derecho penal minimo serfa, pues, la ley del mds débil.
La pena se justificaria como mal menor, debiendo establecer-
se siempre sobre un calculo de costos: el costo del derecho
penal y el costo de la anarquia punitiva.

3. El programa de legislacién penal minima. En la linea
del derecho penal minimo, Baratta ha trazado los “requisitos
minimos de respeto a los Derechos Humanos en la ley pe-
nal”, conforme a los cuales los Derechos Humanos cumplirian



RESPUESTA A LA DESLEGITIMACION 101

una funcién negativa de limite y una funcién positiva de in-
dicacién de los posibles objetos de tutela penal.

Sus principios los clasifica en “intrasistematicos” (los
que dentro del sistema indican los requisitos para la intro-
duccién y mantenimiento de figuras delictivas en la ley) y
“extrasistematicos” (referidos a los criterios politicos y me-
todoldgicos para la descriminalizacién y la construccién alter-
nativa al sistema penal de los conflictos y problemas sociales).

Los principios intrasistematicos de Baratta hacen a ga-
rantias y limites de los que nos ocuparemos en la tercera par-
te. En cuanto a los extrasistematicos, se trata de criterios que
deben orientar la accién legislativa o bien la decisién politica.
Entre éstos, Baratta distingue dos clases de principios: unos
hacen a la descriminalizacién, pero otros implican una verda-
dera “liberacién de la imaginacién socioldgica y politica fren-
te a una cultura de lo penal, que ha colonizado ampliamente
la manera de percibir y construir los conflictos y problemas
sociales en nuestra sociedad”.

La duda que nos deja este planteamiento de Baratta es
que no sabemos qué quedaria sometido al sistema penal si se
aplicase en toda su extensién el segundo orden de principios
que propone, pues practicamente, no hay materia que la ima-
ginacién socioldgica no pueda sustraer al sistema penal y ha-
liarle solucién por otras vias, pero esto es un aspecto que ya
pertenece a la discusién en torno del abolicionismo.

De cualquier manera, adelantamos que tenemos la impre-
sién de que el minimismo de Baratta se acerca a una concep-
cién de la contraccién penal comoe momento de progreso social,
pero no tiene la pretensién legitimante de un futuro modelo
punitivo del tipo de la que hemos visto sostenida por Fe-
rrajoli.

VI. EL ABOLICIONISMO PENAL

1. Caracterizacion general del movimiento abolicionista.
Existen diferentes abolicionismos y, sin duda, puede hablarse
de un abolicionismo andrquico, de antigua data, que no fue
mas que el resultado de una formidable confianza jusnatura-
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lista, por paradojal que parezca: el racionalismo, el positivis-
mo, el cristianismo, etc., han dado lugar a “jusnaturalismos”
que, llevados hasta el extremo, terminan postulando la pres-
cindencia del derecho positivo, en la confianza de que esas
leyes “naturales” liberadas del poder estatal bastarian para
que las relaciones y los conflictos sociales se regulen y resuel-
van conforme a ellas. Asi, Baldwin dio lugar a un anarquismo
liberal, Kropotkin a otro positivista, Tolstoy a una versién
cristiana, etc. 34,

El abolicionismo al que nos referimos aqui no es éste,
sino el abolicionismo radical del sistema penal, o sea, su ra.
dical reemplazo pcr otras instancias de solucion de los con-
flictos (a diferencia de los abolicionismos de la pena de muer-
te, de la de prisién, etc.) y que surge en las ultimas dos dé-
cadas como resultado de la critica sociolégica al sistema penal.

Se trata de un movimiento cuyos autores mas notorios
son del norte de Europa —principalmente escandinavos y ho-
landeses— y que en los ultimos aiios ha generado una consi-
derable literatura *5. Una de las caracteristicas mas comunes
entre sus lideres es haber llevado adelante movimientos u or-
ganismos con participacién de técnicos, presos, liberados, fa-
miliares y simpatizantes, es decir, con alguna experiencia
préctica en el campo de la marginacién penalizada 3°.

3+ Un panorama general en George Woodcock, L’anarchia. Sto-
ria delle idee ¢ dei movimenti libertari, Milano, 1973. Cabe observar,
respecto de muchas teorias calificadas como utépicas, una diferencia
sustancial con el abolicionismo contemporaneo: las antiguas teorias
confiaban en una desaparicion de los conflictos mismos; el nuevo
abolicionismo no cree que desaparezcan los conflictos, sino que pos-
tula la abolicion del sistema penal como solucién falsa de los mismos.

35 Hulsman-Bernat de Celis ,op. cit.; Hulsman, La politica de
drogas: fuente de problemas y vehiculo de colonizacién y represio’n,
en “Nuevo Foro Penal”, Medellin, enero-marzo de 1987, pags. 49 v
sgts,; Nils Christie, Los limites del dolor, México, 1981; Thomas Ma-
thlesen The Politics of Abolition, Oslo, 1974 Elena Larraun Aboli-
cionismo del derecho penal: las propuestas del movimiento abolicio-
nista, en “Poder y control”, 3, 1987, pags. 95 y sgtis.; €8 sumameste
mteresante la obra colectwa The C’nmmal Justice System as a social
problem: an abolitionist perspective, cit.

46 Rolf F. De Folter. op. cit.
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Es la mas original y radicalizada propuesta politico-cri-
minal de los Gltimos afios, al punto que aun sus criticos mas
severos deben reconocerle méritos y valores positivos.

2. Las variables del abolicionismo. Entre los autores abo-
licionistas no existe una completa coincidencia de métodos,
presupuestos filoséficos y tacticas para alcanzar los objetivos,
sino que provienen de distintas vertientes del pensamiento.
Se ha sefalado la preferencia marxista de Thomas Mathiesen,
la fenomenolégica de Louk Hulsman, la estructuralista de
Michel Foucault®” y podriamos agregar la fenomenolégico-
historicista de Nils Christie.

a) Hulsman, después de una evolucién radicalizante de
su pensamiento, llegé a la conclusién de que el sistema penal
es un problema en si mismo y, ante su creciente inutilidad
para resolver conflictos, resulta preferible abolirlo en su to-
talidad, como sistema represivo.

Entre otras, Hulsman afirma que hay tres razones fun-
damentales que abogan por su abolicién: causa sufrimientos
innecesarios que se reparten socialmente de modo injusto; no
tiene efecto positivo sobre las personas involucradas en los
conflictos; es sumamente dificil someterlo a control.

Su propuesta es directamente el reemplazo del sistema
penal por instancias intermedias o individualizadas de solu-
cion de conflictos, que atiendan a las necesidades reales de
las personas involucradas y no & un macro-nivel estatal. Para
ello, propone un nuevo lenguaje, que suprima las categorias
de “crimen” y ‘“criminalidad”, que como categorias son “reifi-
cadas” en el pensamiento occidental, cuando en realidad en-
cubren una variedad inmensa de conflictos que, por supuesto,
no desapareceran con la supresién del sistema penal, pero que
re-definidas en forma de ‘‘situaciones probleméticas”, pueden
encontrar efectivas soluciones, esto es, entre las partes invo-
lucradas, en un ‘“‘cara a cara” conforme a modelos de solucién
de conflictos diferentes del punitivo (compensatorio, terapéu-
tico, educativo, asistencial, etc.), todos los cuales tienen la
ventaja de no ser necesariamente alternativos, en tanto que

37 ldem, péag. 31.
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el modelo punitivo siempre lo es (su aplicacién excluye auto-
maticamente a los restantes).

No cabe duda de que la propuesta de Hulsman (que puede
sintetizarse con la consigna “ir al conflicto mismo”) es, al
menos en buena medida, tributaria de la fenomenologia y de
la etnometodologia —aunque en ningin momento se lo ma-
nifieste expresamente— y reconoce una raiz cristiana anterior
a la categorizacién escolastica. Igualmente, puede deducirse
que su posicién se vincula al “modelo verde” o, por lo menos,
a la linea de pensamiento donde ‘“lo pequefio es bello”.

b) Mathiesen puede ser considerado el ‘“estratega” del
abolicionismo 38. Su tactica abolicionista se halla muy vincu-
lada a un esquema relativamente simple del marxismo, lo que
no resta interés a sus consideraciones tActicas.

Como Mathiesen vincula la existencia del sistema penal
a la estructura productiva capitalista, parece no aspirar Gni-
camente a la abolicidn del mismo, sino a la abolicién de todas
las estructuras represivas de la sociedad.

Se manifiesta abiertamente critico de todas las construc-
ciones tedricas que no se orientan o permiten una traduccién
mas o menos inmediata en el plano practico de una accién
politica “superadora de limites”, en forma de algo “siempre
inacabado”.

Sus esfuerzos por conceptualizar lo “inacabado” y su per-
manente insistencia en ello le permiten trazar una tactica que
no quede neutralizada o inmovilizada por una contra-estrate-
gia de retrocesos parciales del poder, como pueden ser las
descriminalizaciones, las penas alternativas a la prisién, etc.
Mathiesen sefiala que el poder trata siempre de establecer lo
que estad “dentro” y lo que estd “fuera’”, procurando enredar
lo que esta “fuera’” y trabarlo para ponerlo “dentro”, usando
para ello ticticas de “retrocesos parciales”.

A la opcién creada por el poder entre lo de “dentro” y
lo de “fuera”. Mathiesen opone la alternativa de lo “inaca-
bado”, como un curso, un devenir siempre abierto.

38 Al menos esa es la impresién que proporciona su obra de
1974.
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Su tactica de praxis-tedrica siempre implica una respues-
ta al funcionalismo: en tanto que éste describe bastante bien
—vy hasta con mayor detalle— la forma de enredar lo de
“fuera” y meterlo “dentro”, haciendo de ello el principal
objetivo del sistema, Mathiesen elabora la estrategia inversa:
el camino abierto que le impida al poder ‘“‘cerrarse”, “ence-
rrando” lo de fuera, la tactica que neutralice la contra-tictica
de la normalizacién mediante el “retroceso tactico” del poder,
la que haga que todo retroceso sea eso y nada mas, como
retroceso del poder hacia la abolicién del sistema penal.

En su action research Mathiesen sefiala que las condi-
ciones que debe reunir un movimiento abolicionista para
mantener su vitalidad como tal. son su permanente relacion
de oposicion con el sistema y su relacion de competencia con
éste. La oposiciébn requiere una diferencia considerable de
puntos de vista respecto de las bases tedricas del sistema y
la competencia una accién politica practica desde fuera del
mismo.

¢) EI abolicionismo de Nils Christie tiene muchos puntos
de contacto con el de Hulsman. Sin embargo, puede decirse
que Christie estd mas inclinado a basar sus argumentaciones
sobre la experiencia histérica e incluso sobre los reducidos
modelos existentes de ensayos comunitarios nérdicos, como
Christiania y Tvind.

Christie destaca expresamente la condicién destructora
de las relaciones comunitarias del sistema penal, su caracter
disolvente de las relaciones de horizontalidad y los consiguien-
tes peligros y dafios de la verticalizacién corporativa.

En este sentido, niega enfiticamente la interpretacién de
Durkheim, cuando éste entiende que el proceso de moderni-
zacién hace progresar a la sociedad, haciéndola pasar de la
solidaridad mecéanica a la orgénica y disminuyendo el compo-
nente punitivo. Christie manifiesta a este respecto que “Durk-
heim era un especifico producto de la cultura urbana fran-
cesa. Estd de acuerdo con la opinién de que cuando se ve un
indio se los ha visto a todos, mientras es evidente que entre
los pueblos civilizados, dos individuos son inmediatamente
percibidos como diferentes entre si. Este prejuicio le impide
ver la suma de variables tipicas de las sociedades numérica-
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mente limitadas y los problemas de control de las mas ex-
tensas' 39,

Para Christie —y en esto creemos que tiene toda la ra-
z6n— el mejor ejemplo de solidaridad orgénica lo proporcio-
nan las sociedades limitadas, cuyos miembros no pueden ser
sustituidos, a diferencia de los grandes grupos, donde se limi
tan las condiciones de solidaridad y donde los papeles obliga-
torios pueden ser sustituidos con facilidad, a través del mer-
cado de trabajo, del cual los excluidos se vuelven candidatos
ideales para el sistema punitivo

Las observaciones de Christie, pese a que no nos propor-
ciona una tictica clara para el abolicionismo, son altamente
reveladoras para nuestro margen y particularmente para la
defensa de los vinculos horizontales o comunitarios de simpatia.

d) Si bien quiza no pueda ser considerado un abolicionis-
ta en el sentido de los autores que venimos exponiendo, Michel
Foucault sin duda lo fue 4.

Ya nos hemos ocupado de algunos de sus principales apor-
tes y lo que nos resta observar aqui es que, quizd lo que
resulta a nuestro juicio menos admisible de la tesis foucaul-
tiana, desde el punto de vista de la tradicién humanista, sea
la consideracién misma del sujeto cognoscente como un pro-
ducto del poder (que no sélo generaria saber sino también
subjetividad cognoscente), lo cual, si se lo extrema, lo lleva
a una posicién que secundariza y relativiza la cuestién antro-
polégica. Es posible que, como alguien ha sefialado, no haya
sido ésta la intencién de Foucault, sino que con ello se haya
limitado casi a describir una forma de conocimiento de la so-
ciedad industrial y no a hacer un tratamiento de la cuestién
misma,

En directa referencia a las tesis coincidentes con el abo-
licionismo, Foucault sefiala acercadamente la forma en que el
poder expropi6é los conflictos en el momento de la formacién
de los estados nacionales y niega el modelo de una parte que
se sobrepone a las partes en litigio como instancia superior

39 Christie, op. cit.
40 De Folter, op. cit,
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decisoria, lo que evidencia en su discusién con los maoistas 1,
cuando critica el concepto de “justicia popular” expuesto por
éstos.

Si bien Foucault no ofrece consideraciones tacticas para
avanzar hacia el abolicionismo, las permite entrever cuando
aconseja la “técnica del judoca”, es decir, la debilidad que
sufre el poder cuando descarga la violencia, que lo deja pa-
rado en un pie. Cabe observar que la utilizacién de la fuerza
del adversario en lugar del empleo de la propia violencia, es
un postulado béasico de cualquier tesis de la “no violencia” 2,

Dado que Foucault no admitié la idea de un ‘“‘sistema de
poder”, sino que considera que el “sistema” es una ilusién
provocada por la alineacién de micro-poderes, no podria acep-
tar la tesis de Mathiesen acerca de lo que queda “dentro” y
“fuera”, y, debido a la particular manera en que estos micro-
poderes se recomponen en una ~ed complejisima, seria posible
estar involucrado y, sin embargo, permanecer en oposicion.
No obstante, creemos que es posible interpretar la tesis de
Mathiesen de un modo menos ‘‘sistémico” (o “contra-sistémi-
co”) y compatibilizarla con los puntos de vista de Foucault:
el requisito de “oposicién” es claramente ideolégico y la com-
petencia no es otra cosa que mantener siempre viva la con-
tradiccién en la praxis; ambos pueden darse en coyunturas
de oposicién y competencia involucradas en el sistema penal
mismo: renunciar a estas oportunidades tacticas seria ridfculo.

3. La polémica en torneo al abolicionismo. El abolicionis-
mo, como era de esperar, ha dado lugar a una polémica con-
siderable, que se halla abierta y en pleno desarrollo.

Sin duda que una de las respuestas mas interesantes es
la que proviene del “derecho penal minimo” o “minima in-
tervencién penal”. En tanto que el abolicionismo parece poner
de relieve o cargar el acento en los costos del sistema penal,
el derecho penal minimo se inclina a hacerlo sobre los even-
tuales costos de una anarquia punitiva. En opinién de Ferra-
joli, estos costos serian de dos clases: el peligro de bellum

41 Microfisica, cit.

42 Por ejemplo, Gene Sharp, Poder, lula e defesa. Teoria €
prdtica da a¢do nao-violénta, Sdo Paulo, 1983
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ommnium, con sus reacciones vindicativas incontroladas, y el
de un disciplinarismo social que impida el delito en forma
puramente fisica, a costa de la libertad de todos.

Ferrajoli destaca que el derecho penal deja la libertad
de elegir entre el delito y otra conducta, en tanto que la in-
tervencién disciplinaria ex-ante impide esa libertad y lo hace
a costa de la libertad de todos. De este modo, el modelo penal
minimo se constituiria en una alternativa progresista frente
al abolicionismo, al que le imputa ser una “utopia regresiva”
asentada sobre la ilusién de una “sociedad buena” o de un
“estado bueno”,

Para Ferrajoli el abolicionismo engendra el peligro de al-
ternativas peores que el derecho penal: la reaccion vindicativa
descontrolada, sea en manos individuales o estatales; el dis-
ciplinarismo social mediante la internalizacion de rigidos
controles que operen bajo formas de auto-censura o como ex-
presiones de policia moral colectiva, o bien, en manos esta-
wales, mediante técnicas de vigilancia total en forma policial
o de control tecnolégico.

Ferrajoli considera que hoy el derecho penal se ha con-
taminado con medidas policiales hasta el extremo de conver-
tirse en un sistema de control con predominio informal:
“quiza lo que hoy es utopia no son las alternativas al derecho
penal —dice—, sino e} derecho penal mismo y sus garantias;
la utopia no es el abolicionismo, lo es el garantismo, inevita-
blemente parcial e imperfecto”. El derecho penal minimo que-
daria legitimado por la necesidad de defender las garantias
de los “desviados” y de los “no desviados”.

La justificacién que Ferrajoli encuentra para su “dere-
cho penal minimo” nos parece que entra en contradiccién —al
menos parcialmente— con las mismas pautas que sefiala
cuando afirma que no pueden rechazarse los “fines” de las
penas que se establecen preceptivamente apelando a argumen-
tos empiricos, puesto que la critica a la que somete al aboli-
cionismo se basa, justamente, en la experiencia empirica que
ofrece la operatividad real de los sistemas penales vigentes.

- Esta critica parece pasar por alto que el abolicionismo,
aunque no lo exprese claramente y aunque algunos de sus
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partidarios lo nieguen, también estid proponiendo un nuevo
modelo de sociedad. En tal sentido, no vemos cuél es la razén
por la cual no pueda concebirse una sociedad, por lejana que
sea, en que los conflictos puedan resolverse —o no resolverse,
si es que no hace falta— sin apelar a penas y a la instancia
punitiva formalizada y sin que esto, necesariamente, deba tra-
ducirse en una mayor represién. El mismo Ferrajoli reconoce
que las penas no resuelven los conflictos, por lo cual, en su
propuesta minima, el nico criterio de subsistencia seria la
utilidad para evitar una hipotética venganza.

El abolicionismo no pretende renunciar a la solucién de
los conflictos que sea necesario resolver, sino que casi todos
sus autores parecen proponer una reconstruccién de vinculos
solidarios de simpatia, horizontales o comunitarios, que per-
mitan esas soluciones sin apelar al modelo punitivo formali-
zado abstractamente.

Christie es claro en este aspecto, particularmente cuando
partiendo de las experiencias comunitarias danesas se percata
de que si se establecen esos vinculos que nuestra civilizacién
industrial o tecno-cientifica verticalizante destruye (algo pare-
cido a lo que Freud llamaba “vinculo libidinal”’), la pena
produciria un dolor que se repartiria entre todos, por lo cual
habria una tendencia a su rechazo. Hay experiencias latino-
americanas impuestas por la necesidad y la marginacién, en
las que el sistema penal no opera y se gesta un sistema propio
de solucién de conflictos 43,

Las criticas de Ferrajoli al abolicionismo parecen centrar-
se en ciertas simplificaciones del mismo, como puede ser la
pretensién de suprimir al sistema penal dejando todos los
conflictos sin soluci6én y sin la cobertura ideolégica de apa-
rente solucién que hoy les brinda el sistema penal, o bien,
suprimir el derecho penal —como discurso juridico— dejando
intacto todo el ejercicio de poder de las agencias del sistema
penal.

Por otra parte, cabe tener en cuenta que los defensores
del derecho penal minimo también proponen un nuevo modelo

43 Ver por ejemplo, Boaventura de Souza Santos, Notas sobre a
histéria juridico-penal de Pasdrgada, en “O direito achado na rua”,
cit., pag. 46.
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de sociedad, porque es incuestionable que si el sistema penal
no s6lo procura represividad, sino —y principalmente— ejer-
cer un poder positivo configurador (como lo demuestra Fou-
cault), la contraccién del sistema penal implica un cambio
profundo en la red de poder social, lo que conlleva un modelo
diferente de sociedad.

En la hip6tesis de llegar a este modelo y al derecho penal
minimo propuesto, e incluso aceptando que ese derecho penal
minimo se mantenga para evitar la venganza y un control
totalitario por parte de las agencias ejecutivas del sistema
penal, en ese momento no podra evitarse la pregunta acerca
de la posibilidad de neutralizar esos peligros por medios me-
nos violentos que la pena y que sirvan para resolver esos
conflictos en forma efectiva y, por nuestra parte, no creemos
que de antemano deba excluirse la posibilidad de que el mo-
delo de sociedad que implicita o explicitamente corresponde
a una minima intervencién penal, halle finalmente la forma
de resolverlos suprimiendo incluso ese derecho penal minimo.
El derecho penal minimo se plantearia, de este modo como
un momento del camino abolicionista.

Por otra parte, nos parece claro que nadie puede preten-
der abolir tinicamente el ‘“derecho penal”, sino el “sistema
penal”, porque si desapareciese s6lo el primero, que no es
més que el discurso de justificacién y la pautacién de la agen-
cia judicial, esto implicaria la sola cancelacién del poder de
los juristas y la liberacién total de los conflictos al poder de
las restantes agencias del sistema penal, lo que no seria mas
que una nueva ilusién, mucho mas infantil ain: confundir
el discurso racionélizador del ejercicio de poder del sistema
penal con ese ejercicio de poder y suprimir el muy limitado
ejercicio de poder de la Unica agencia que en los sistemas
vigentes puede llegar a generar una contradiccién limitadora
y minimamente garantizadora, s6lo puede calificarse de sui-
cidio politico reaccionario y totalitario v en modo alguno es
la propuesta abolicionista,

Es incuestionable, a nuestro juicio, que el derecho penal
minimo es una propuesta que debe ser apoyada por todos los
que deslegitiman el sistema penal, pero no como meta insu-
perable, sino como paso o trdnsito hacia el abolicionismo, por
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lejano que hoy parezca, como un momento del “unfimished”
de Mathiesen, y no como un objetivo “cerrado” o “acabado”.

Nos parece que el sistema penal se halla deslegitimado
tanto en términos empiricos como preceptivos, puesto que no
vemos obsticulo a la concepcién de una estructura social en
que sea innecesario el sistema punitivo abstracto y formali-
zado, tal como lo demuestra la experiencia histérica y antro-
polégica.

Kl argumento iluminista de la necesidad del sistema pe-
nal para evitar la venganza corresponde a un programa mi-
nimo propuesto por el Iluminismo y nunca realizado. En el
plano real o social, la experiencia indicaria que ya parece
estar bien demostrada la innecesariedad del ejercicio de poder
del sistema penal para evitar la generalizacion de la vengan-
2a, porque el sistema penal s6lo opera en un reducidisimo
nimero de casos y, por ende, la inmensa mayoria de supues-
tos impunes no generaliza venganzas ilimitadas. Ademaés, en
América Latina se han cometido crueles genocidios que han
quedado practicamente impunes, sin que haya habido episo-
dios de venganza masiva.

La regla invariable de la general inoperancia del sistema
penal frente a los conflictos mas graves y masivos, sélo por
excepcion da lugar a venganzas; lo que sucede también a este
respecto es que los aisladisimos casos que se presentan son
altamente publicitados, con lo cual se instiga a la imitacién
y se inventa una realidad que contribuye a fortalecer la jus-
tificacién del ejercicio de poder del sistema penal y a re-
forzarlo 44,

Creemos que la propuesta por la que debe apoyarse un
derecho penal minimo no es el viejo argumento iluminista,
sino otro: el derecho penal, como programacién de la opera-
tividad de la agencia judicial, debe permanecer, e incluso
ampliar su dmbito, en la medida en que la intervencién de
esa agencia resulte menos violenta que las otras formas o mo-
delos efectivamente disponibles de decisién de los conflictos.

44 Es notorda la alarma que han causado algunos casos en Bra-
sil; no obstante, no se repara con igua] alarma en el elevadisimo
nimero de ejecuciones para-policiales.
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Esto es una ampliacion del discurso juridico-penal que
importa una minima intervencion del sistema penal —que no
es ninguna paradoja, si se tiene en cuenta que se trata de dos
cosas bien diferentes—, pues sélo en la medida en que el
conflicto va quedando fuera del poder verticalizador del sis-
tema penal y sometido a una solucién menos violenta (o libe-
rado si no es necesaria una solucién) serd posible contraer
el discurso juridico-penal.

Esta es la verdadera pauta indicadora del minimo efec-
tivamente posible en cada circunstancia, pero de un minimo
impuesto por un poder, por un hecho de poder que no estard
legitimado en modo alguno, sino que simplemente esta pre-
sente y la deslegitimacién discursiva no tiene ningtn efecto
magico que lo suprima como hecho.

Los modelos alternativos de solucién de conflictos no son
patrimonio de los autores abolicionistas 45 y la descalificacién
del abolicionismo como “utépico” —que es la mis comin—
resulta relativa frente a algunas experiencias recientes no su-
ficientemente analizadas *6.

Por otra parte es evidente que “la politica abolicionista
requiere un modo de pensamiento estratégico, cuyo punto de
partida es una situacién concreta; por esta razén la accién
abolicionista es siempre local” 47. Esta ultima caracteristica
es mucho méas evidente en nuestro margen que en los paises
centrales, debido a las caracteristicas genocidas de nuestros
sistemas penales de “contencién” y no de ‘“‘disciplinamiento”
(productivo y consumista).

Las tres razones que Hulsman sefiala para apuntalar la
total deslegitimacién del sistema penal son de una evidencia
innegable ante los hechos de nuestro margen: muertes, pri-
vaciones de libertad y victimizaciones que recaen sobre los sec-
tores mayoritarios y carenciados de nuestras poblaciones; total
indiferencia del ejercicio de poder de las agencias respecto de

45 Por ejemplo, Edward De Bono, Conflictos. Una mejor mane-
ra de resolverlos. Bs, As., 1986.

46 Cfr. Sebastian Scherer, I do not wish think with moderation.
Some materials comments on a utopian perspective, en “The Crimi-
nal Justice System...”, cit.,, 36, pags. 107 y sgts.

47 Cfr. De Folter, op. cit., pag. 48.
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las victimas; completa pérdida de control sobre las agencias
ejecutivas de los sistemas penales y creciente reduccién de la
intervencién de las agencias judiciales; por dltimo, frecuente
y creciente comisién de gravisimos delitos por parte de los
integrantes de las agencias penales.

En cuanto a la pretensién de sostener nuestros sistemas
penales para resolver los conflictos que genera la polucién, et
“white collar”, los crimenes econémicos y de transito, al me-
nos en la experiencia latinoamericana se pone de manifiesto
su total incapacidad. Hasta ahora, respecto de los tres pri-
meros —crimenes del poder— hay una general inoperancia y,
en los pocos casos en que opera, suele instrumentarselo como
medio de eliminacién competitiva por el que se resta la co-
bertura de invulnerabilidad al menos poderoso.

Los supuestos que suelen mostrarse como ejemplos de
efectividad frente a incalificables crimenes y aberraciones del
poder, no pasan de ser una seleccién de algunos ejecutores
materiales o de quienes pueden ser sacrificados mediante un
retiro de cobertura, porque ya no le sirven a otro poder mayor
con el que entraron en conflicto o qued6 desfasada la anterior
alineacién de micro-poderes, pero con cuidadosa exclusién de
los instigadores y cémplices invulnerables, que se vuelven ra-
pidamente funcionales en el nuevo reordenamiento de esos
micro-poderes.

Son multiples los casos que demuestran acabadamente
que en nuestro margen los poderosos sélo son vulnerables al
sistema penal cuando colisionan con otro poder mayor que
logra retirarles la cobertura de invulnerabilidad, en una pug-
na que se desarrolla en la cipula hegemoénica. Por ello, desde
la perspectiva de nuestro margen, no hay razén alguna para
creer que sea menos utdpico un modelo de sociedad en la que
no haya invulnerabilidad penal para los poderosos, que un
modelo de sociedad en que se haya abolido el sistema penal.

En cuanto a los delitos de transito, al menos en nuestro
margen no es posible depositar mucha confianza en un modelo
decisorio que, hasta el momento, se jacta de proveer seguri-
dad conforme a su discurso de justificacién, pero permanece
indiferente e inactivo frente a la muerte de un millén de per-
sonas por década.
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4. Las dudas-limite frente a las propuestas abolicionis-
tas. Hemos visto que uno de los peligros que percibe Ferra-
joli en el abolicionismo es que por via policial pueda dar paso
a un control fisico de conducta que destruya los espacios
sociales de libertad. Pavarini, por su parte, se plantea la in-
capacidad del abolicionismo para dar respuesta a problemas
tales como e] terrorismo 48,

En rigor, creemos que ambas objeciones pueden catego-
rizarse mas ampliamente: resulta claro que el avance tecno-
l16gico, al tiempo que crea medios fisicos de control de con-
ducta mucho mas sofisticados y que no dejan préacticamente
espacio alguno que no pueda ser invadido, también pone en
manos de grupos cada vez més reducidos de personas y hasta
de individuos aislados, instrumentos con formidable poder
destructivo, lo que amplia la capacidad de grupos y personas
para destruir masivamente bienes juridicos.

Es indudable que el desarrollo vertiginoso de la ener-
gia nuclear 4%, la ingenieria genética y los medios de guerra
quimica, al igual que la transmisién de noticias falsas y la
posibilidad de alterar complejisimos mecanismos computari-
zados —entre otros muchos— generan el peligro de conductas
que, incluso llevadas a cabo individualmente o por grupiscu-
los, son capaces de destruir miles de vidas humanas o de
producir cataclismos analogos a los teliricos.

Es bastante claro que con estos pretextos puede gestarse
un control social realmente totalitario usando la misma tecno-
logia disponible y que, en general, halle suficiente consenso,
en razén del grado de realidad de esos peligros y también de
la més sofisticada invencién de la realidad que la misma tec-
nologia permite, si es que la existente no constituye amenazi
para justificarlo por si misma.

Esta perspectiva, que en alglin momento fue prevista con
la denominacién de “estado nuclear” 59, pero que no la genera

48 Pavarini, Prélogo a Christie, cit.

49 Robert Jungk, Gli apprendisti stregoni, Storia degli scien-
ziati atomici, Torino, 1958,

56 Robert Jungk, El Estado nuclear. Sobre el progreso hacia la
inhumanidad, Barcelona, 1979.
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sélo la energia nuclear, sino todo el descontrolado avance tec-
nolégico competitivo, es sin duda un gravisimo peligro que
no puede pasarse por alto en cualquier planteamiento de esta
naturaleza.

La tecnologia resuelve incontables problemas, pero al
mismo tiempo produce otros, pues parece actuar con efecto
multiplicador 51 y una de las amenazas maés serias es que su
capacidad destructiva sirva para aniquilar o minimizar los es-
pacios sociales.

Se trata de una tecnologia de destruccién, que en cual-
quier momento puede descontrolarse culposamente o ser usada
dolosamente por el terrorismo y que, sin duda, puede ser cau-
sa inmediata de un control socia] estatal tecno-policial no me-
nos terrorista. De alli que las observaciones de Ferrojoli y de
Pavarini sean coincidentes, al menos en buena medida, por
ser susceptibles de englobarse ambas en esta perspectiva.
El abolicionismo, segiin estos autores, no tendria respuesta
para ella.

No obstante, creemos que la objecion resulta bastante
infundada, porque tampoco el modelo penal minimo tiene una
respuesta clara. -

En esta categoria no es admisible la afirmaciéon de Ferra-
joli en el sentido de que el derecho penal actia ex-post y el
delincuente, en definitiva, elige conforme a una libertad que
en cierto sentido le proporciona el derecho penal, lo que pa-
rece traer ecos de Hart y del neo-contractualismo. Tratandose
de una posibilidad de destruccién masiva de bhienes juridicos,
es incuestionable que no puede dejarse ‘“elegir” al autor, por-
que es indispensable llegar antes e impedir el hecho, entre
otras razones porque la capacidad técnica destructiva es tan
formidable que puede ser que luego no quede nadie para im-
poner la pena o incluso que la cuestién no tenga nada que
ver con el modelo penal, por tratarse de una conducta suicida.

Es obvio que esta prevencién previa, tan necesaria como
peligrosa, no corresponde a un sistema penal como los actua-

51 Cfr. Aurelio Peccei, Las ciercias sociales y el desarrollo hu-
mano, en “Simposio de la UNESCO. Repercusiones sociales de la
revolucién cientifica y tecnolégica”, Madrid, 1982.
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les:y que, frente a ella, el modelo penal no cuenta casi para
nada. Se trata de una prevencién que, obviamente, debe tener
lugar en o6rbita policial, pues son medidas preventivas poli-
ciales y no penales. Es una forma de policia de seguridad que
frente a estos hechos debe operar de la misma forma que en
incendios, epidemias, terremotos, inundaciones, etc.

Se trataria de desarrollar aqui un derecho de control de
la actividad preventiva policial con estricta vigilancia judicial
o bien, llevada a cabo directamente por agencias judiciales,
nacionales o, mejor aun, interracionales, que limite la inje-
rencia preventiva a lo estrictamente necesario en cada caso,
impida que el poder que indudablemente tendran esas agen-
cias se desvie, garantice el secreto o impida la desviacion
de la informacién recogida y de la no conducente con que
tope, etc.

Es bastante obvio que este complejisimo problema no
tiene nada que ver con el modelo penal de decisiéon de con-
flictos, sino que se trata de un probleméitico control judicial
limitativo de las facultades preventivas policiales, que sera
igualmente necesario con la permanencia o con la desapari-
cién del sistema penal. Por otra parte, deberia pensarse en
una agencia con caracteristicas bien diferentes de las que
integran los actuales sistemas penales y, desde este angulo,
la permanencia de las mismas seria un obsticulo que contri-
buiria a perpetuar y a incrementar hasta lo increible su ac-
tual ejercicio deslegitimado de poder.

Es sumamente dificil llamar “derecho penal” a esta re-
gulacién limitadora de la accién preventiva de hechos con
capacidad destructora masiva.

Incluso, impedido el hecho en su etapa preparatoria o de
tentativa, el impedimento de su reiniciacién o continuacién
también es dificil que pueda llamarse “pena”, por mucho que
lo lleve a cabo también una agencia judicial nacional o inter-
nacional.

Si en ultima instancia se decidiese llamar a esto ‘“derecho
penal”’, cabe reconocer que no se trataria de una cuestién de
denominacién sino que, cualquicra que ésta sea, las caracte-
risticas del mismo nada tendrian que ver con los sistemas
penales vigentes: no se trataria de un hecho del poder del
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momento de la politica ni de un hecho del poder del momento
de la guerra, por mucho que sus consecuencias fisicas pudie-
sen asemejarse al segundo. Se trataria de un momento de
poder para la supervivencia de la vida planetaria, lo que le
asignaria una fisonomia propia.

En este sentido, parecen acortarse las distancias entre el
derecho penal minimo y el abolicionismo penal y, en ultimo
anéalisis, tampoco el primero seria —al menos en este aspec-
to— relegitimante del modelo penal de decisién de conflictos.
Desde nuestro margen, donde la distancia tecnolégica con el
poder central aumenta rapidamente 52, la necesidad de una
actividad preventiva “controlada” serd ineludible a corto pla-
zo y, reducidas las distancias entre las perspectivas minimi-
zantes o de contraccién del sistema penal y las abolicionistas,
teniendo en cuenta que, en definitiva, ambas se reflejan en
una disputa acerca de modelos de sociedad que para nosotros
son mas lejanos y que, de momento, dada nuestra posicién
marginal en la red planetaria de poder, carecemos de autono-
mia para realizar, no tiene mayor sentido perdernos en los
detalles de este debate, que puede llegar a inmovilizarnos o a
demorar una accién que éticamente no podemos postergar.

Perdernos en esta discusién entre posiciones cuyas dis-
tancias no son tan grandes, serfa atin mas absurdo que ima-
ginar la hip6tesis de que nuestros libertadores hubiesen pos-
tergado las guerras de independencia del continente hasta
ponerse de acuerdo acerca de la posterior adopcién de la for-
ma republicana o mondarquica constitucional de gobierno, uni-
taria o federal, con o sin autonomia municipal, etc.; es evi-
dente que si se hubiesen comportado de modo tan absurdo, el
juicio histérico acerca de ellos seria muy diferente.

VII. EL USO ALTERNATIVO DEL DERECHO

Con la denominacién de “uso alternativo del derecho” se
conoce un movimiento de jueces y juristas que despuntd en

52V, Alcira Argumedo, Un horizonte sin certezas. América La-
tina ante la Revolucidn Cientifico-Técnica, Buenos Aires, 1987,
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Italia hace dos décadas y que hallé eco mas recientemente en
Espafia y Alemania 3.

Este movimiento es resultado de una critica marxista
bastante ortodoxa y tradicional del derecho, inclinada a negar
la posibilidad de un derecho alternativo y que se traduce pre-
ferentemente en una practica, destinada a utilizar el “dereche
burgués” en un sentido completamente diferente al que quiso
imprimirle el poder que lo creé.

La propuesta de un uso del derecho siempre en beneficio
de la clase proletaria, es interesante en cuanto niega la neu-
tralidad judicial, pero adolece de una serie de carencias, tales
como no percibir los cambios que han tenido lugar en Europa,
insistir en un concepto de proletariado cuya existencia es di-
ficil de afirmar en la actual estratificacion social europea y,
en general, carece de una elaboracién teérico-juridica, 1a que
por definicién ni siquiera intenta, dado que se trata de una
praxis juridica que procura reintroducir la practica juridica
en las contradicciones capitalistas, como forma de acelerar y
aguardar un cambio revolucionario. Cualquier intento en sen-
tido tedrico implicarfa un reforzamiento del derecho y del
estado “burgueses”, por lo cual renuncia aprioristicamente al
mismo.

Su transferencia a nuestro margen en tales términos re-
sultaria imposible, por razones que pueden enumerarse segin
sus diferentes niveles.

En el plano practico, recibiria un rechazo frontal, debido
a la generalizada satanizacién del marxismo en Latinoamérica.

En el plano teérico, su carencia de teorizacién juridica
lo llevaria a traducirse en una préactica juridica que no tiene
ninguna perspectiva de receptacién en nuestro margen.

En el plano politico, su conceptualizacién marxista tan
tradicional, que en Europa pasa por alto la actual situacién
—muy poco proletaria— del trabajador europeo incentivado
al consumismo, también pasaria por alto aqui la dudosa exis-
tencia de un proletariado latinoamericano en los términos del
mismo marxismo tradicional, donde la situacién dependiente

53 P. Barcellona - C. Cotturi, El Estado y los juristas, Barcelona.
1976; L’uso alternativo del diritto, a cura di..., Roma 1973.
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y la carencia cada vez mayor de capital productivo producen
un aumento de mayorias carenciadas que no pueden ser con-
sideradas ‘‘proletarias” ni “ejército de reserva’’ para una pro-
ducciébn industrial que permanentemente es menor, con la
consiguiente reduccién de los sectores laborales tradicionales,
y cuyas perspectivas de “llamar a la reserva” son manifiesta-
mente lejanas, si nos atenemos al negativo balance de nues-
tros términos de intercambio comercial y al creciente peso de
las obligaciones y servicios de las siderales deudas externas.

El uso alternativo del derecho, en nuestro margen, ade-
mas de su escasa viabilidad, tendria el inconveniente de las
criticas al derecho que han abundado aqui desde el campo
puramente politico, pues su falta de teoria juridica haria que
no penetre al saber juridico y, de este modo, el saber juridico
hasta ahora reiterado quedaria intacto®%, como quedd frente
a las restantes criticas que se detuvieron en el nivel exclusi-
vamente politico.

Mas que un uso alternativo del derecho que promueva
una revolucién social, nuestro margen necesita un derecho al-
ternativo que promueva su aceleracién histérica, pues, aun
admitiendo la hipdtesis de validez central de la propuesta,
nuestras necesidades resultarian profundamente diferentes,
por provenir de dos procesos sucesivos de actualizacién histé-
rica incorporativa que transnacionalizaron e] primitivo control
social, injertdndolo marginalmente en la red de poder plane-
tario, y que implicaron una sucesién de genocidios y et-
nocidios.

VIII. REACCIONES MARGINALES

En América Latina no se han registrado respuestas fren-
te a la deslegitimacién del sistema penal, al menos en forma
orgénica. No es posible considerar organicamente una serie
de actitudes de “huida” ante el fen6meno, carentes de cohe-
rencia y que amontonan argumentos ¢ ignoran o pretenden
ignorar la deslegitimacién.

54 Cfr. Garcia Méndez, op. cit.
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A simple titulo ejemplificativo pueden mencionarse, sin
que valga la pena considerarlos en particular, algunas mani-
festaciones discursivo-penales de la llamada “doctrina de la
seguridad nacional”, la apelacién al positivismo legal, la invo-
cacién de valores por via de un neo-escolasticismo poco or-
todoxo, la evasién a través de los obstaculos epistemolégicos
al saber juridico, un burdo retribucionismo poco explicado, el
uso reiterativo de ideas peligrosistas frecuentemente amalga-
madas —de modo inexplicable— con el “bien comlGn” tomis-
ta, etc. Estas actitudes no son explicables a nivel de andlisis
tedrico, donde resulta muy sencillo caer en la tentacién de su
reduccién al absurdo. Nos referiremos brevemente a algunas
de ellas en el capitulo siguiente, donde resultard mas clara
su naturaleza de mecanismos de huida o de racionalizaciones,
incapaces de alcanzar coherencia discursiva, ante la magnitud
de las contradicciones reales en que se desenvuelven las con-
ductas de los operadores reales de las agencias del sistema
penal, « ‘

Por el otro lado, han comenzado las tentativas de reac-
“cién positiva a través de un derecho penal “critico” %5, que
atin no ha sido desarrollado in ~ztenso, pero que es un claro
signo de la situacién critica que caracteriza al penalismo de
la regién en este momento.

3% Bs evidente que la criminologia critica latincamericana, que
gl)‘sslilg;to la situacién critica a la que nos referimos, hallé un nimero
Tegiti ;able de penalistas que fueron més sensibles al impacto des-
Buston ’ﬁt‘-‘- En esta linea se pueden mencionar, entre otros, a Juan
Sandoval aglirez, Juan Fernandez Carrasquilla, el lamentado Emiro
Solérzanc uertas, Alfonso Zambrano Pasquel, Luis de la Barreda

no, Esteban Righi y, en Espafia, Francisco Mufioz Conde.
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I. LA NECESIDAD DE LA RESPUESTA MARGINAL
PARA CONTENER EL GENOCIDIO

1. La encrucijada de nuestro margen en el marco del
poder mundial. Hace cinco siglos que nuestro territorio fue



122 EN BUSCA DE LAS PENAS PERDIDAS

sometido a un proceso de actualizacion histérica incorporati-
va, como resultado de las dos sucesivas revoluciones tecnolé-
gicas: la mercantil (siglo XVI) y la industrial (siglo XVIII).
Las potencias ibéricas, como “imperios mercantiles salvacio-
nistas’ 1, llevaron a cabo nuestra incorporacién a la civiliza-
cién mercantil en la forma de colonialismo, y las potencias
norteuropeas, como imperios industriales, practicaron el neo-
colonialismo que aun perdura, aunque el centro se haya des-
plazado a América del Norte y sea ya factible reconocer que
nos hallamos en otra revolucién, que es la tecno-cientifica.

El colonialismo y el neo-coicnialismo fueron dos diferen-
tes momentos de genocidio y etnocidio igualmente crueles.

La destruccién de las culturas originarias, la muerte de
sus habitantes en magnitud tal que alarmé a los propios co-
lonizadores y la esclavitud mediante el transporte de africa-
nos, sefialan las caracteristicas més salientes del colonialismo,
en tanto que el neo-colonialismo, practicado una vez consu-
mada la independencia politica, se destacé por cruentas luchas
que terminaron por imponer el poder de minorias locales pro-
consulares de los intereses de las potencias industriales y que
continuaron o consumaron la empresa genocida y etnocida del
colonialismo, desencadenaron guerras de destruccién intermi-
nables como la del Paraguay, transportaron poblacién margi-
nada europea para reemplazar a la local despreciada como
inferior e impulsaron una limitada secundarizacién de la eco-
nomia, en la medida en que lo requeria una mayor comple-
mentariedad con el centro.

Se trata de dos capfitulos genocidas, practicados como con-
secuencia de una incorporacién forzada que implanté un con-
trol social punitivo transculturado, funcional para sus objeti-
vos colonialistas y neo-colonialistas. En ambos momentos, la
ideologfa genocida se justific6 con nuestra “incuestionable in-
ferioridad”, dentro de un “marco tedrico” teocratico en el
colonialismo (inferioridad por no haber recibido el mensaje
cristiano) y de un “marco cientifico” en el neo-colonialismo
(inferioridad por no tener el mismo grado de “civilizacién”
0 por ser biolégicamente inferiores).

.. 1 La terminologia corresponde a Darcy Ribeiro, O processo ci-
vilizatério, cit.
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Hoy nos encontramos en la tercera revolucién tecnolégica
con consecuencias planetarias: la revolucion tecno-cientifica.

Los paises centrales pugnan por el dominio tecnolédgico
en areas tales como la teleinformaética, la tecno-biologia, la
energia nuclear y la robética.

Las consecuencias de esta revolucién son aun impre-
visibles.

Lo cierto es que Estados Unidos, Europa, la Unién So-
viética y Jap6n se disputan esas tecnologias en miras a la
obtencién de resultados productivos inmediatos y, al no esca-
timar esfuerzos en ese sentido, la velocidad de renovacién en
esos campos es vertiginosa 2. Esta aceleracién historico-tecno-
l6gica produce ya efectos hasta ahora no conocidos en las re-
laciones de los paises centrales. En tanto que algunos logran
paliarlos —como Japén o Europa— los Estados Unidos, en la
década de los afios ochenta, han llevado a cabo una “terceri-
zacién” de su economia, que desplazé enormes masas humanas
del sector secundario al de servicios, evitando la desocupacién,
pero provocando un grave descenso de ingresos medios y un
aumento de la polarizacién de la riqueza 3.

Al mismo tiempo, recorté el presupuesto de servicios so-
ciales y desplazé6 fondos a la maquina represiva del estado,
haciendo de ella una considerable fuente de trabajo en servi-
cios, al alcanzar la prisonizacién limites increibles: un preso
cada trescientos habitantes, con la aclaraciéon de que uno de
cada veinte negros varones entre veinte y veintinueve afos,
esta preso.

El impacto tecnolégico produce o tiende a producir la re-
duccién de las clases obreras centrales, en tanto que va su-
mergiendo a nuestro margen en una situacién desesperada.
Los elementos que nos permitian reclamar cierto respeto en
el intercambio eran, basicamente, la mano de obra barata y
la disposicion de materias primas y alimentos. La primera ya
no interesa al poder central, en tanto que la segunda tiende

N 12 Qg(z,;’fr_ Bruce Naussbaum, El mundo tras la era del petréleo. B
A8, .

3 Cfr. Alcira Argumedo, Un horizonte sin certezas, cit.
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a perder interés rapidamente como consecuencia de su reem-
plazo con nuevas tecnologias.

El deterioro de la posicién latinoamericana en cuanto a
términos de intercambio es notorio. A esto debe agregarse que
el endeudamiento de los paises del area lleva a limites en que
cualquier beneficio de la balanza comercial es absorbido por
el centro, sin que reste la menor posibilidad de acumulacion
de capital productivo y, pese a ello, no alcanza méas que para
pagar una parte de los intereses, en tanto que los restantes
siguen acumulandose y la deuda aumentando, habiendo pasado
de treinta mil millones de délares en 1972 a cuatrocientos mil
millones en 1988, lo que se produjo en la década anterior como
consecuencia de la abundancia de medios de pago en los paises
centrales v a la concesién irresponsable de créditos cuyo pago
se sabia imposible, destinados a armamentos, obras faraénicas
o especulacién financiera pura y simple, frecuentemente a
dictaduras militares introducidas con beneplécito o apoyo di-
recto de los mismos prestamistas. El servicio de esta deuda
se va acercando a lo que en 1972 era el total de la deuda.

La brusca restriccién de las importaciones a casi un cin-
cuenta por ciento entre 1981 y 1983 solamente, provocé una
recesién s6lo comparable con la de 1930: aumento de la des-
ocupacién y del subempleo, deterioro de la renta per capita
de cerca del diez por ciento a partir de 1980 y del salario pré-
ximo al 20 %, con clara disminucién del porcentaje presu-
puestario destinado a salud y educacién.

Esta situacién critica no surte los mismos efectos sobre
la totalidad de la poblacién de nuestro continente, sino que
uno de los sectores mas afectados es el de las clases margina-
les urbanas, causando allf un considerable aumento de pobre-
za absoluta 4; esa es la nueva marginacién de la que se proveen
para su reproduccién de clientela los sistemas penales latino-
americanos, ya sea seleccionando prisonizados o fusilados sin
proceso.

.Tengamos en cuenta que la poblacién actual de América
Latina ronda los cuatrocientos millones de habitantes y se

. 4 Los datos econ6émicos corresponden a Ricardo Lagos, Efectos
‘:g‘%‘gfl ¢)1e la crisis econémica, multicopiador, 14 de octubre de 198
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proyecta a 550 millones en el afio 2000. Si bien, conforme a
las proyecciones, el porcentaje de poblacién menor de diez y
siete afios disminuira del 45 % al 40 %, en términos absolutos
se pasard de 180 a 220 millones de habitantes menores de
17 afios 5, .

De mantenerse la tendencia a recortar porcentajes de gas-
to publico en salud y educacién, en el afio 2000 nos hallaremos
con una masa de 220 millones de habitantes menores.de 17
afios, con niveles de salud y educacién inferiores a los actua-
les, es decir, en inferiores condiciones laborales y con una
demanda laboral contraida notoriamente. :

Estas cifras son ilustrativas y no requieren mayores co-
mentarios, complementindose con un aumento del porcentaje
de presos sin condena en toda la regién, donde, como sabemos,
la prisién preventiva es la verdadera pena, por efecto de la
distorsion cronolégica del sistema penal.

De no modificarse y revertirse la actual tendencia, en el
afio 2000 estaremos fuera de toda competencia internacional,
con una poblacién joven considerablemente deteriorada por
efecto de carencias alimenticias y sanitarias elementales y con
deficiente educacién, con notoria marginacién urbana en tér-
minos de pobreza absoluta, con una alta reduccién de la-clase
obrera y con un sistema penal que echard mano de la repre-
sivizacién mediante el aumento de presos sin condena pero
que, ante la imposibilidad de imitar a los Estados Unidos,
haciendo de ello una fuente de economia terciaria, le. que
nuestros presupuestos no tolerarian, no es dificil imaginay un
control por el terror de estado mediante el aumento de los
fusilamientos sin proceso y la tolerancia oficial de grupos de
exterminio.

Esta perspectiva apocaliptica pondria a cargo del sistema
penal una funcién que cada dia vemos que va asumiendo con
mayor beneplécito de sus agencias: la de contener a aproxi-
madamente el 80 % de la poblacién de la regién (unos 440
millones de personas, es decir, el equivalente de la poblacién
actual). que serfan los sumidos en la pobreza, en tanto.que

5 Elfas Carranza, Sociologia de la justicia de menores infracto-
res, San José, en prensa.
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unos 110 miilones serian el 20 % proconsular y de sus ejecu-
tores, guardaespaldas y esbirros, cuyos intereses se comple-
mentarian ejerciendo la hegemonia terrorista.

Sin duda que esta visién corresponde a la de un proyecto
genocida, que seria el proyecto de la tercera civilizacién pla-
netaria o sea, la que generaria la revolucion tecno-cientifica,
si es que América Latina es sorprendida por ella en la forma
de “actualizacién histérica incorporativa”, o sea, si esa civi-
lizacién hace que el poder central nos incorpore a un proyecto
tecno-colonialista por falta de capacidad politica nuestra para
protagonizar una aceleracién historica.

En caso de no desarrollar la capacidad de “aceleracién
historica” caeriamos inevitablemente en este proyecto de re-
publicas “tecno-oligarquicas”, que serian el equivalente tecno-
colonialista de las “republicas oligarquicas” del neo-colo-
nialismo.

Al colonialismo de la revolucién mercantil (siglo XVI}),
siguié el de la revolucion industrial (siglo XVIII) y seguiria
el de la revolucién tecno-cientifica (siglo XX); la proyeccién
genocida de un tecno-colonialismo correspondiente a la Gltima
harfa empalidecer la cruenta historia de sus precedentes, si
tenemos en cuenta las posibilidades disponibles de manipu-
lacion genética humana y las que estardn disponibles en pocos
afios ¢ y la perspectiva de una poblacién con su juventud de-
teriorada hiolégica v educativamente,

Frente a esta perspectiva, que es demasiado clara, es
también merjdianamente claro que quien quiere hacerse el
tonto es porque busca cémo ubicarse en los cien millones de
proconsules y esbirros de los proyectos tecno-apocalipticos.

No cabe duda que la situacién es sumamente peligrosa,
pero también creemos que nuestro margen sorteard el peligro,
que nuestros pueblos sabran unirse a tiempo, que podremos
lograr una transferencia tecnolégica conveniente y adoptar
las medidas econémicas de integracién regional, desarrollar

% Desde hace varlos afios las posibilidades de esta manipula-
glén son motivo de seria preocupacién, més que justificada, por parte
t:nt‘:%rg;:? g'eE:o% Decriechlo)s I;Iurganlo’l:al (V. Guido Gerin. Institut In-

atior udes des Droits de I'hnomme. Modificazioni genetichc
e Diritti dell'vomo. A cura di.... Padova. 1987. f rgene (
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nuestra capacidad de consumo y. en lugar de sufrir otra etapa
de actualizacién colonial, protagonizar una de aceleracion
histérica, pese a no ignorar todes los sacrificios que esto nos
demandara.

Una pieza clave para sortear el peligro de un tecno-colo-
nialismo genocida es el manejo del sistema penal y su control,
neutralizandolo como instrumento del mismo.

El mero bosquejo de este panorama, de la tarea que en
la emergencia le incumbiria al sistema penal y de la necesi-
dad de neutralizar su funcionalidad para el proyecto tecno-
colonialista, basta para probar la extrema urgencia de una
respuesta marginal en el marco de la crisis de legitimidad del
ejercicio de poder de nuestros sistemas penales.

2. La operatividad real de los sistemas penales latino-
americanos: el genocidio en acto. No debe pensarse que sélo
es la proyeccién futura de nuestros sistemas penales en el
marco de un genocidio tecno-colonialista lo que marca la ne-
cesidad y urgencia de una respuesta marginal a la deslegiti-
macién del sistema penal, sino que ya, ahora, nuestros siste-
mas penales estdn operando como un genocidio en acto.

Ademés de la amenaza caci inmediata que estos sistemas
penales implican en el cuadro de una tentativa de sometimien-
to tecno-colonialista, en estos momentos estan ocultando con
su inoperancia préacticamente todos los homicidios por negli-
gencia e imprudencia que se cometen en la regién (sélo en
transito un millén de muertos cada diez afios).

En igual sentido, es dificil pensar que practicamente no
haya condenas por homicidio o negligencia en la seguridad
industrial. especialmente con el altisimo porcentaje de muer-
tes entre cbreros de la construccién en varios paises. por
ejemplo.

Las investigaciones empiricas nos muestran que cerca
del 90 % de las causas por muertes y lesiones culposas ter-
mina con archivo de las actuaciones, es decir, sin sustentar el
correspondiente proceso.

El aborto es practicamente impune en la region, pese a
la tipificacién legal y a las frecuentes discusiones doctrinarias
al respecto: no cabe duda que si la vida debe protegerse desde
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la :eoncepcion —como lo senala el Tratado Interamericano de
Derechos Humanos—, en este rubro debe contarse un niimero
de vidas quiza equivalente a un elevado porcentaje de la po-
blacién que logra salir del seno materno (hay célculos aterra-
dores, aunque todos sean discutibles: por cada tres o por cada
cineo personas que nacen una es abortada).

Sin embargo, pese a esta inoperancia frente a muertes
evitables en niimero muchas veces millonario, nuestros siste-
mas penales agregan mas muertes, ejerciendo una violencia
sin parangén.

_ Hay muertes en enfrentamientos armados (unos pocos
reales y la mayoria simulados, o sea, fusilamientos sin pro-
ceso); hay muertes por grupos parapoliciales de exterminio
en varias regiones; hay muertes por grupos policiales o para-
policiales que implican la eliminacién de competidores en
actividades ilicitas (disputas por monopolio de distribucién
de téxicos, juego, prostitucién, areas de hurtos, robos domi-
ciliarios, etc.); hay “muertes anunciadas” de testigos, jueces,
fiscales, abogados, periodistas, etc.; hay muertes de torturados
que no “aguantaron” y de otros en que a los torturadores “se
les fue la mano’’; hay muertes ‘“‘ejemplarizantes”, en las que
se exhibe el cadaver, a veces mutilado, o se envian partes del
cadaver a los familiares, practicadas por grupos de exterminio
pertenecientes al personal de las agencias de los sistemas
penales; hay muertes por error o negligencia, de personas aje-
nas a cualquier conflicto; hay muertes del personal de las pro-
pias agencias del sistema penal; hay alta frecuencia de muertes
en los grupos familiares de ese personal y cometidas con las
mismas armas que proporciona la agencia; hay muertes por
uso de armas a cuya tenencia y adquisicién se instiga perma-
nentemente a la poblacién y en circunstancias que nada tienen
que ver con los motivos de esa instigacion pablica; hay muer-
tes como represalia por el incumplimiento de palabras dadas
en actividades ilicitas cometidas por personal de esas agencias
del sistema penal; hay muertes violentas en motines carce-
larios, de presos y de personal penitenciario; hay muertes por
violencia ejercida contra presos en las prisiones; hay muertes
por violencia entre presos; hay muertes por enfermedades no
tratadas en las prisiones; hay muertes por altisima tasa de
suieidios entre los criminalizados y entre el personal de todas
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las agencias del sistema penal (sean suicidios manifiestos o
inconscientes); hay muertes. .. 7

Si no fuese suficiente con todas estas muertes, en los
momentos en que en cualquiera de nuestros paises se desata
una abierta represién politica, las agencias ejecutivas del sis-
tema penal tienen a su cargo buena parte de la misma, pro-
tagonizando secuestros, desapariciones forzadas de personas,
homicidios, etc., en nimero masivo.

Es bueno que haya un considerable nimero de agencias
internacionales que se ocupen de esas situaciones, pero las
muertes cotidianas del sistema penal no preocupan a las agen-
cias internacionales, sino s6lo muy recientemente.

La violencia cotidiana del sistema penal cae sobre los
sectores mas vulnerables de la poblacién y, particularmente,
sobre los habitantes de las “villas miserias”, ‘“favelas”, “pue-
blos jévenes”, etc. No creemos gque sea menester abundar mu-
cho méas en esto para percatarnos que estamos frente a un
genocidio en acto.

El genocidio colonialista y meo-colonialista no ha termi-
nado en nuestro margen: lo siguen llevando a cabo nuestros
sistemas penales y si no los detenemos a tiempo serdn los en-
cargados del genocidio tecno-colonialista.

En algunos paises esto queda mucho maés claro, cuando
el genocidio cobra un sentido incuestionablemente étnico,
como la contribucién del sistema penal a la extincién del indio
o el neto predominio de negros mulatos y mestizos entre los
presos y muertos.

3. El poder configurador de los sistemas penales latino-
americanos. Hemos visto que el verdadero ejercicio de poder
de un sistema penal no es el negativo o represivo, sino el
positivo o configurador.

Este ejercicio de poder en nuestro margen es enorme.
Las agencias no judiciales de nuestros sistemas penales se
hallan militarizadas y la burocratizacién de las agencias ju-
diciales permite que operen con entera discrecionalidad.

7 Este es, en general, el objeto de estudio de la segunda etapa
de la investigacion en curso del Inst. Int. de Derechos Humanos so-
bre los sistemas penales,
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Por regla general, las agencias judiciales prefieren no te-
ner conflictos con las no judiciales, dado que las reconocen
méas poderosas. Ademas, esos conflictos implican, por regla
general, enfrentamientos con otros sectores —particularmen-
te con el politico— que las agencias judiciales prefieren evitar.

En consecuencia, las agencias no judiciales de los siste-
mas penales latinoamericanos tienen poderes para imponer
penas, violar domicilios y secretos de comunicaciones, requerir
documentacién identificatoria a los habitantes, expedir esa
documentacién (y marcarla cuando les conviene o negarla),
privar de libertad a cualquier persona sin cargo ni sospecha
alguna, realizar actos instructorios, ocuparse de todo lo que
la burocracia judicial le deja por menor esfuerzo, hacer ‘“rz-
dadas”, clausurar locales publicos, censurar especticulos, fi-
char a la poblacién, etc. No hay control militarizado mds po-
deroso y formidable que el ejercido por estas wagencias, al
margen de cualquier control de la agencia judicial e incluso
con su benepldcito 8.

En cuanto las agencias no judiciales ven que su poder va
menguando o perciben esta amenaza al mismo, por alguna
reforma o tentativa de reforma legal o jurisprudencial, inme-
diatamente el aparato de propaganda del sistema penal —los
medios masivos— desatan una campafia de “ley y orden”,
cuyo objetivo no es otro que el de atemorizar a la poblacién
Y provocar un reclamo publico que ponga sitio a las agencias
politica o judicial y detenga la amenaza para su poder (en-
tiéndase siempre por tal la capacidad para obtener ingresos
ilicitos).

La agencia no judicial contribuye a esto con una suerte
de “trabajo a reglamento” en cuanto a la proteccién de la
propiedad y con un mayor numero de muertos por su vio-
lencia, cuyos caddveres muestra a través de los medios ma-
sivos, como prueba de su eficacia (estas muertes generan una
espiral violenta, cuando el infractor sabe que ser sorprendido

8 ¥s5 comin que en los paises periféricos los efectivos policialez
superen a los militares. En Africa suelen tener mucho més peso po-
litico (cfr. Marshal B. Clinard Daniel J. Abbott, Crime in developing
countries. A comparative perspective, New York, 1973, pag. 217).
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por las agencias ejecutivas no significa la pérdida de la liber-
tad, sino de la vida).

La burocracia judicial suele responder plegindose a la
campaifia, imponiendo penas ‘“ejemplarizantes’”, usando expre-
siones moralizadoras en las sentencias que dan a publicidad
e incluso procurando notoriedad piblica con declaraciones au-
toritarias que frecuentemente contradicen las méas elementa-
les reglas del discurso juridico convencional, a lo que contri-
buye su bajo nivel técnico e informativo.

Las agencias aprovechan estas oportunidades para re-
querir mas vehiculos, medios, personal y armas, todo lo cual
suele ser concedido por las amedrentadas agencias politicas,
que se ven amenazadas en su clientela electoral por la cam-
pana de ley y orden, a la que no saben cé6mo responder; casi
todos los politicos latinoamericanos han estado presos, exilia-
dos o han sido torturados, pero sin embargo no demuestran
la menor comprension del poder y del peligro que represen-
tan estas agencias y de la urgente necesidad de controlarlo.
Prefieren evadirse del problema mediante la falsa ilusion de
la posibilidad de manejar ese poder y de ponerlo a su servicio;
esta ilusion perdura hasta que otra alternativa les devuelve
el caracter de victimas de ese poder.

En otros casos se deciden a enfrentarlo sin medir ade-
cuadamente sus fuerzas y se precipitan produciendo reaccio-
nes defensivas del poder de los sistemas penales que luego no
saben cémo enfrentar. Estas tentativas carentes de t4ctica
suelen ser politicamente suicidas y su lamentable resultado
final puede ser una mayor represivizacién y la generalizacién
de una sensacién de impotencia, en tanto que el poder de las
agencias no judiciales sale reforzado y la actitud burocraitica
judicial premiada.

4. Los aparatos de propaganda de los sistemas penales
latinoamericanos (la fabrica de la realidad). Los medios ma-
sivos de comunicacién social —y especialmente la televisién—
son hoy elementos indispensables para el ejercicio de poder
de todo el sistema penal.

Sin los medios masivos, la experiencia directa de la reali-
dad social permitiria que la poblacién se percatase de la fala-
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cia de los discursos justificadores y, al mismo tiempo, no se
podrian inducir los miedos en el sentido que se desea ni re-
producir los hechos conflictivos que interesa reproducir en
cada coyuntura, es decir, en el momento que lo estima favo-
rable el poder de las agencias del sistema penal.

Los medios masivos son los grandes creadores de la ilu-
si6bn de los sistemas penales, en cualquiera de sus niveles,
pero, fundamentalmente en dos, que deben ser cuidadosamen-
te distinguidos: a) el transnacionalizado y b) el que responde
a las coyunturas nacionales.

a) A nivel transnacional, los medios masivos se ocupan
de la temprana introyeccién del modelo penal como preten-
dido modelo de solucién de los conflictos. Esto se lleva a cabo
mediante la “comunicacién de entretenimientos”, es decir.
justamente mediante la que parece mas inofensiva.

Recordemos que los nifios suelen pasar mas horas frente
al televisor que frente a la maestra. Las series policiales son
las mismas en todo el continente; mas del 60 % del material
televisado en nuestro margen es importado® y buena parie
del resto no hace mas que imitar malamente lo importado.
El material transnacionalizado (las series policiales) crean
demandas de rol dirigidas a los miembros de las agencias pe-
nales nacionales, que nada tienen que ver con los requeri-
mientos nacionales (los funcionarios deben comportarse como
los personajes de las series) 19. Las series se ocupan de glori-
ficar al violento, al astuto y al que aniquila al “malo”. La
“solucién’ del conflicto mediante la supresién del “malo’” es
el modelo que se hace introyectar en planos psiquicos muy
profundos, pues son receptados en etapas muy tempranas de
la vida psiquica de las personas.

El sentimiento de falta de seguridad que experimenta la
poblacién por la simple duda acerca de la ineficacia tutelar
de todo este aparato es enorme, puesto que conmueve un plano
muy profundo de su equipo psicolégico.

® Cfr. Alcira Argumedo, op. cit.

. 19 Bs significativo —y no sélo anecdético— recordar que re-
cientemente un importante cuerpo policial de la regién promocionaba
el reclutamiento de personal mediante anuncios con las figuras de
los personajes de las series policiales méas difundidas. )
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La gran falacia de la civilizacién industrial (“Desde lac
alturas bajard un héroe a protegerte y a resolver tu conflicto,
eliminando a tu contra-parte mala”) es creada y sostenida en
forma de mitologia negativa por los medios masivos de co-
municacién social y la tecnologia de la manipulacién que los
mismos han adquirido es cada dia mayor. El desprecio que
muestran las “series” de los Gltimos afios por la vida humana,
la dignidad de las personas y las garantias individuales no
es un simple producto de la casualidad, sino una programada
propaganda en favor del reforzamiento del poder, del control
social verticalizado-militarizado de toda la sociedad.

b) Al nivel de las coyunturas macionales los medios ma-
sivos de comunicacién son los encargados de generar la ilu-
sibn de eficacia del sistema, haciendo que se perciba sélo
como peligro la amenaza de muerte violenta por ladrones o
de violacién por pandillas integradas por jévenes expulsados
de la produccién industrial por la recesion.

En lo mas concreto, son los que desatan las campafas
de “ley y orden” cuando el poder de las agencias estd ame-
nazado. Estas campafas tienen lugar mediante “invencion de
la realidad” (distorsién por el aumento de espacio publicitario
dedicado a hechos de sangre; invencién directa de hechos que
no se produjeron), “profecias que se autorealizan” (instiga-
cién publica a cometer delitos mediante meta-mensajes de
“slogans” tales como “la impunidad es absoluta”, “los meno-
res pueden hacer cualquier cosa”, “los presos entran por una
puerta y salen por la otra”, etc.; publicacién de nuevos mé-
todos para cometer delitos, de facilidades, etc.), produccién
de indignacién moral (instigacion a la- violencia colectiva, a
la auto-defensa, glorificacién de “justicieros”, presentacion de
grupos de exterminio como “justicieros”, etc.).

Estas campafias tienen lugar siempre que las agepcias
se sienten amenazadas en su ejercicio de poder, como VIMoOs,
pero también cuando se halla préximo un golpe de estafi’o;
en este ultimo caso la campaiia no s6lo es de indignacion
moral frente a hechos violentos, sino que se extiende a una
supuesta degradacién de las costumbres, particularmente en
el area sexual.
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Virtualmente el barémetro de los golpes de estado pasa
por esta publicidad, no siendo dificil predecirlos a través de
este género de campaiias.

Cabe observar que en nuestro margen, a diferencia de
los paises centrales, donde el problema no se plantea, las cam-
pafias de “ley y orden” sélo pueden tener lugar con gobiernos
constitucionales, puesto que en las dictaduras militares la
censura periodistica las impide (y a veces la autocensura im-
puesta por los propios medios masivos).

Esto tiene el doble efecto de sitiar al sector politico pro-
gresista para impedir que debilite la maquina represiva que
a corto plazo se le aplicara al mismo y de generar una sen-
sacién de “orden y seguridad” en lds dictaduras (mediante
la desaparicién de noticias) y de “desorden e inseguridad”
en los regimenes mas o menos democraticos.

En los gobiernos autoritarios constitucionales pasa algo
analogo o son ellos mismos los que instrumentan las campa-
fias para reforzar su represién con mascara democratica, de
acuerdo con las agencias del sistema y el aparato de propa-
ganda masiva.

Otra importante funcién a nivel nacional, aunque con
cierta cooperacién transnacional, es la fabricacién de los “es-
tereotipos del criminal”. El sistema penal opera siempre se-
lectivamente y selecciona conforme a estereotipos que fabrican
los medios masivos. Estos estereotipos permiten que se cata-
logue como criminales a quienes dan en la imagen que corres-
ponde a su descripcién y no a otros (delincuencia de cuello
blanco, dorada, de transito, etc.).

A los estereotipados es a quienes encontramos prisoniza-
dos. Practicamente, observando los rasgos comunes de los
prisonizados describimos los estereotipos con que los selec-
ciona el sistema penal, con que éste sale a buscarlos y, ade-
mas, como a cada estereotipo se le requieren roles, las personas
asf seleccionadas terminan respondiendo a los roles que se le
requieren y asumiéndolos.

Lombroso, con su ‘“criminal nato” (aunque asi lo bautizé
- Ferri) nos legé la mejor descripcién de los estereotipos de
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su tiempo. que siempre vincula a la idea de lo feo, es decir
a una suerte de disvalor estético.

En América Latina e] estereotipo siempre se nutre con
los caracteres de hombres jévenes de las clases méas caren-
ciadas, salvo en los momentos de violencia politica o abierto
terrorismo de estado, en que el estereotipo se desvia hacia
varones j6venes de las clases medias (el “joven subversivo”
al que se le opone el “joven deportista”).

La capacidad reproductora de violencia de los medios
masivos es enorme: cuando se requiere una criminalidad mas
cruel para poder excitar mejor la indignacién moral, basta
que la televisién publicite exageradamente varios casos de
violencia o crueldad gratuita para que inmediatamente los
requerimientos de rol vinculados al estereotipe asuman con-
tenidos de mayor crueldad y, consiguientemente, ajusten a
ellos su conducta quienes asumen el rol correspondiente al
estereotipo.

Entre otras cosas, los medios masivos son en nuestro
margen el mejor instrumento para incentivar el consumo de
téxicos. Asi, la publicidad de algunos casos de intoxicacién
con inhalables —frecuentemente con detalladas explicaciones
de sus técnicas de uso y con pretexto preventivo— no han
hecho otra cosa que generalizar su uso, causando numerosi-
simas muertes de nifios y adolescentes. La asociacién ‘“droga-
placer-sexo-prohibicién” en discursos supuestamente preven-
tivos, oculta un meta-mensaje de instigacién al consumo de
téxicos. Esto es tan claro que resulta extrafio que practica-
mente no haya medio masivo en el que claramente se hable
del peligro de impotencia y de la incapacidad para el placer
que genera la intoxicacién crémica.

El mero enunciado de las principales funciones que cum-
plen los medios masivos como aparato de propaganda del sis-
tema penal y su dedicacién casi exclusiva a la misma, pone
de manifiesto el altisimo grado de empefio de la civilizacién
industrial y de los albores de la civilizacién tecno-cientifica
por preservar la ilusién y fabricar la realidad del sistema pe-
nal y, por ende, resulta indicativo de la funcién clave que éste
cumple en e] sostenimiento de su poder planetario,
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De cualquier manera. debe quedar muy claro que nos
hemos limitado a un mero enunciado incompleto, pues la
cuestién va mucho mas lejos y, en definitiva, se vincula a
la estructura comunicacional de la sociedad tecno-cientifica,
que cambia la comunicacién “entre personas” por la comuni-
cacién “a través de los medios”, en la cual éstos no se limitan
a proporcionar una falsa imagen de la realidad sino a produ-
cir realidad, conforme a reglas que son viejas conocidas en
los conceptos socioldgicos, tales como el “teorema de Thomas”;
la “profecia que se auto-realiza” de Merton, todo lo relacio-
nado con el “chivo expiatorio” aplicado a ciertos grupos so-
ciales, etc.

Este conjunto contribuye a conservar un sistema simbo-
lico “cerrado” !, cuya consecuencia mas notoria es la repro-
duccién y el fortalecimiento de la verticalizacién corporativa
de la sociedad, que en nuestro margen seria el fortalecimiento
de los vinculos neo-colonialistas en la versién aun mas geno-
cida con que nos amenaza hoy el tecno-colonialismo.

5. Las usinas ideolégicas. L.a reproduccién ideolégica de
los discursos de los sistemas penales tiene lugar en las uni-
versidades. Sin duda se trata de otro segmento que es pieza
clave del sistema penal, aunque en nuestro margen no tiene
la misma importancia que en los paises centrales. En América
Latina no existe un esfuerzo de racionalizacién legitimante
original del sistema penal, sino que directamente se copian
las elaboradas para los sistemas centrales y se combinan en
forma bastante antojadiza.

De cualquier manera cabe observar la formacién de ak
8unas agencias regionales supra-nacionales, generadoras de
una burocracia transnacional que a veces pugna por ocupar
mas espacio reproductor del que realmente dispone, pero que
en general se contenta con cumplir la invariable regla buro-
f:rética de justificarse generando su propia clientela de via-
Jeros oficiales. Hasta el presente carecen de incidencia practica
en la reproduccién ideolégica y en modo alguno han logrado

11 Es sumamente claro el andlisis que a este respecto hace Ba-
:"iatta con motivo de ‘la “droga” (Introduccién a una sociologia de la
deroga. Problemas y contradicciones del control penal de las drogo-

pendencias, multicop., Rio de Janeiro, 1988).
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desplazar a otras organizaciones internacionales que, con
muchos menores recursos, obtienen mayor reconocimiento.

Es dificil que alcancen objetivos diferentes de los buro-
craticamente propuestos, pues la dinadmica ideolégica de la
regidn responde a sus propias reglas, frecuentemente vincu-
lada a dindmicas coyunturales y locales sumamente complejas.

En cuanto a la formacién y entrenamiento de los opera-
dores de las agencias judiciales, no puede negarse una consi-
derable masificacién de la ensefianza, una reduccién de la
bibliografia, una incapacidad entrenada para vincular fené-
menos y, en general, una degradacién tecnocratica del derecho
que escasamente supera el nivel exegético de preparacién de
empleados con titulo. I.as excepciones que pueden mostrarse
no hacen méas que confirmar la tendencia general.

El descuido salarial del sector docente y de investigaciéon
es una prueba de la tendencia que seflalamos; las dificultades
econémicas acentGan esta tendencia con la reduccién de los
presupuestos universitarios.

Como vimos, se acentiia en la regién un desplazamiento
de recursos presupuestarios hacia el sector “seguridad”, en
detrimento del sector salud y del sector educacién, lo que
también tiene su efecto en este ambito.

6. El condicionamiento, la estigmatizacién y la muerte:
la criminalizacién: Nuestros sistemas penales reproducen su
clientela mediante un proceso de seleccién y condicionamien-
to criminalizante. Este proceso de condicionamiento para el
delito se orienta por estereotipos que son proporcionados por
los medios masivos.

Hay estereotipos “miticos” —que no pueden realizarse
(el del violento consumidor de heroina con sindrome de abs-
tinencia en América Latina, por ejemplo)— y estereotipos
“realizables” (verdaderas ‘“profecias que se autorealizan”).
Ambos son creados por los medios masivos, pero a los segun-
dos se les asignan como requerimientos de rol comportamlen-
tos més o menos violentos o crueles.

Las agencias del sistema penal seleccionan conforme a
esos estereotipos y les asignan y exigen esos comportamientos,
les tratan como si se comportasen de esa manera y los miran
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e instigan a todos a mirarlos del mismo modo, hasta que se
ohtiene finalmente la respuesta adecuada al rol asignado.

Como es natural, no todas las personas responden a esta
matriceria humana de la misma manera. El estereotipo se
nutre con los caracteres generales de los sectores mayorita-
rios mas desposeidos, pero la seleccién es, en principio, mas
o menos arbitraria, aunque se prepara tempranamente en la
vida del sujeto y los mas sensibles a los requerimientos de
rol formulados por las agencias de los sistemas penales son
los méas inmaduros, en el sentido de una menor independencia
del sujeto en cuanto a su adecuada distincién respecto de los
objetos externos; la mayor sensibilidad a los requerimientos
de rol esta en relacién directa con la posibilidad de invasién
que el sujeto ofrezca.

Cuando la persona asume e] papel que las agencias pena-
les le requieren, se convierte en un importante contribuyente
al sostenimiento del sistema penal. Sin la contradiccién que
implica este comportamiento condicionado, el sistema penal
no seria una ilusién, sino una alucinacioén, lo que, obviamente,
es mucho mas dificil provocar. ’

La caerga estigmdtica que conlleva todo contacto con el
sistema penal en las personas carenciadas y en algunas otras
—no en todas, por cierto— hace que algunos circulos ajenos
al sistema penal se comporten como continuacién del mismo,
lo que también se condiciona en estos circulos al prohibirles
la coalici6bn con estigmatizados, so pena de considerarlos
contaminados.

Cabe consignar que la carga estigmética no la provoca la
condena formal, sino el simple contacto con el sistema penal.
LPS medios masivos contribuyen a ello en alta medida, al
d.lfur.ldir fotografias y adelantarse a las sentencias con cali-
ficaciones de “hampones”, “malvivientes”, “chacales”, etc.

Este fenémeno no es privativo del sistema penal, pero
aS}lme en éste particulares caracteristicas: una persona co-
mienza a ser tratada ‘“como si fuese”, aunque no haya reali-
zado ningun comportamiento que implique infraccién; al ge-
nerahz-arse el trato conforme al “como si fuese” y sostenerse
en el tiempo casi sin excepcién, la persona se comporta final-
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mente conforme al rol asignado, o sea, “como si fuese”. con
lo cual termina “siendo”.

Es necesario advertir que en el sistema penal no se trata
meramente de un trato externo, sino que abarca un serio
“tratamiento” que esti perfectamente legalizado a través de
los registros de reincidencia, de la posibilidad de impedir o
dificultar cualquier ejercicio laboral honesto por parte de las
agencias del sistema penal que se ocupan de publicitar el
“status” del criminalizado, de privar de libertad periédica-
mente a la persona convirtiéndola en un “sospechoso profe-
sional”, de someterlo a proceso por los antecedentes, de tomar
los antecedentes como pruebas de cargo, incluso por parte de
los jueces, etc., y que se integra en un proceso complejo de
deterioro cuya parte mas importante la tiene a cargo la pri-
sién o “jaula’.

7. Las jaulas o maquinas de deteriorar. No cabe duda
que el maltrato, la tortura, los vejamenes y las amenazas, que
son usuales en la practica de las agencias policiales, resultan
altamente deteriorantes como condicionamiento criminalizan-
te. No obstante, la parte méas importante del deterioro condi-
cionante la tiene a cargo la “institucién total” que conocemos
con el nombre de “prision” (perteneciente a la categoria de
lo que Foucault ha ilamado ‘instituciones de secuestro”) 12,

La prisién o “jaula” es una institucién que se comporta
como una verdadera maquina deteriorante: genera una pato-
logia cuya caracteristica mds saliente es la regresion 13, lo que
no es dificil de explicar. El preso o prisionero es llevado a
condiciones de vida que nada tienen que ver con las del adul-
to; se le priva de todo lo que usualmente hace el adulto o
debe hacerlo en condiciones y con limitaciones que el adulto
no conoce (fumar, beber, mirar televisién, comunicarse tele-
fénicamente, recibir o enviar correspondencia, mantener re-
laciones sexuales, vestirse, etc.).

12 Microfisica.

13 Cfr. Mariano F. Castex - Ana M, Cabanillas, Apuntes para una
psico-sociologia carcelaria, multicop., Buenos Aijres, 1986; Stanley
Cohen - Laurie Taylor, Psychological Survival. The experience of
Long-Term Impri.onment, Middlesex, 1972; Gustav Nass, Die Krimi-
nellen. Seele, Umwelt, Schuld und Schicksal, Miinchen, 1966.
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Por otra parte, se le lesiona la autoestima en todas las
formas imaginables: pérdida de privacidad y de su propio es-
pacio, sometimiento a requisas degradantes, etc. A ello se
agregan las deficientes condiciones de casi todas las prisiones:
superpoblacién, alimentacion paupérrima, falta de higiene y
asistencia sanitaria, etc., sin contar con las discriminaciones
en razén de la capacidad de pago de alojamientos y como-
didades.

El efecto de la prisidén, al que se denomina prisonizacion,
sin duda que es deteriorante y sumerge a la persona en una
“cultura de jaula”, que nada tiene que ver con la de la vida
del adulto en libertad.

Esta “inmersiéon cultural” no puede interpretarse como
una tentativa de reeducacién ni nada que se le parezca o se
aproxime a lo que postula la llamada “ideologia del tratamien-
to”’; sus formas de realizacién son tan opuestas a este discur-
so, que el menos advertido se percata inmediatamente del
caricter encubridor del mismo. La mera circunstancia de que
el 70 % de los presos de la regién no estén condenados esti
sefialando la palmaria confesion de la falsedad del discurso
resocializador. ~

Pero la prisién no deteriora por deteriorar, sino que lo
hace para condicionar: “inwvade” al sujeto con sus requeri-
mientos de rol, que también le son formulados por las otras
agencias de] sistema —y que la prisién sélo extrema—, pues
se trata de una continuidad deteriorante llevada a cabo por
todas las agencias —incluyendo la judicial— que implica un
verdadero “lavado de cerebro”, del que incluso forman parte
los otros prisioneros que interaccionan con el sometimiento
al tratamiento criminalizante. 3in embargo, y pese a que la
Prisién siempre es deteriorante, es posible observar que no
en todos los casos el resultado es eficaz como reproductor de
clientela. En efecto: ya vimos que hay grados de sensibilidad
a l'os requerimientos de rol que dependen de la madurez del
Sujeto. Si éste no puede distinguir muy nitidamente los limi-
tes de su mundo exterior, sera rapidamente invadido.

En un pequefio ntimero de casos, esta invasién tendra
un et:ecto desestructurante y el deterioro del sujeto sera hacia
la psicosis o el suicidio; en un nimero mucho mayor se dete-
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riorard asumiendo el rol conforme a los requerimientos; en
otro pequefio numero de casos se resistird y su deterioro no
evolucionara en ninguno de ambos sentidos. No falta un redu-
cido namero de supuestos en que el sujeto, atn en la prisién,
no “se ve”’ como ‘“criminal” y, por ende, los requerimientos
de rol son diferentes.

Todas estas variables son las que se han receptado en las
complejisimas “clasificaciones de delincuentes” de la crimi-
nologia etiolégica en su versién clinico-criminolégica, confun-
diendo con ‘“causas del delito” lo que no era mas que una
clasificacién o tipologia de los diferentes modos de deterioro
provocados por la prisonizaci6n 4.

La prisién no secuestra mujeres ni viejos, salvo en una
proporcién muy reducida.

Las mujeres no necesitan ser controladas por medios ins-
titucionales porque son contenidas mediante instancias infor-
males, pese a que se nota aumento de poblacién penal feme-
nina con motivo de hechos vinculados a cocaina.

A los ancianos se los deteriora por otros medios que los
llevan a la enfermedad, la muerte o el suicidio, lo que descar-
ga las obligaciones —cuando existen— de los maltrechos sis-
temas previsionales de la'regién con alivio de sus operadores.

Cabe recordar que en América Latina, al menos sectorial-
mente, se ha logrado superar el tradicional record indice de
suicidios de Suecia 15,

8. Las agencias ejecutivas como maquinas de policizar.
Llamamos ‘“agencias ejecutivas” del sistema penal a sus seg-
mentos institucionalizados no judiciales, entre los cuales se
destacan, por el papel protagénico central que desempefian

14 Manifestaciones de esta curiosa “inversién” etiolégica son
las clasificaciones de Benigno Di Tullio, Tratado de Antropologia Cri-
minal, Buenos Aires, 1950; Louis Vervaeck, Introduction au cours
d Anthropologie Criminelle, Bruxelles, 1924; Franz Alexander - Hugo
Staub, EY delincuente y sus jueces desde el punto de vista psicoana-
litico, Madrid, 1935. Una interesante critica a esta Gltima clasificacién
en Riudiger Herren, Freud und die Kriminologie. Einfiihrung in die
psychoanalitische Kriminologie, Stuttgart, 1973.

15 La Argentina parece haber pasado los cinco mi] suicidios en
el {ltimo aiio.
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‘debido a su altisimo poder configurador, las agencias poli-
ciales, en tanto que las penitenciarias tienen muy poco poder
configurador. :
En Latinoamérica la regla es que ambas se hallen mili-
tarizadas, pese a que sus funciones son de naturaleza indis-
cutiblemente civil, al menos formalmente. El servicio policial
de investigacién criminal es claramente un servicio civil,
como también lo seria la pretendida técnica del tratamiento
penitenciario; no obstante, ambos servicios suelen estar mi-
litarizados, organizados con reglamentos disciplinarios de ese
caracter, préacticas de saludos, uniformes, insignias, grados, etc.

Existen algunas agencias ejecutivas no militarizadas,
como bancos centrales, direcciones aduaneras, administracio-
nes de fronteras, de migraciones, etc., pero siempre ejercen
sus funciones al amparo de la fuerza militarizada de las otras
agencias ejecutivas.

Las agencias militarizadas se integran por lo general con
personas que son reclutadas de los segmentos carenciados de
la poblacién, es decir, de los mismos en que se produce la
victimizacién y la criminalizacién. Este personal sufre una
serie de graves violaciones a sus Derechos Humanos que, por
lo comun, es pasada completamente por alto en los discursos
penales y criminolégicos. Se ha reparado bastante en los ul-
timos afios en el proceso de criminalizacién, pero se ha repa-
rado muy poco en e] proceso de policizacién, que es igual-
mente deteriorante y recae también sobre los segmentos ca-
renciados de la poblacién.

El policizado es seleccionado de la misma faja etaria
masculina que los criminalizados y también conforme a un
estereotipo; se le introduce en una préctica corrupta, debido
al poder incontrolado de la agencia de la que pasa a ser parte;
se le entrena en un discurso externo moralizante y en una
prdctica interna corrupta.

La escisién entre el discurso externo y la practica interna
es claramente percibida por la poblacién, que se comporta
respecto del policizado con alta desconfianza y de conformi-
dad con el estereotipo popular gue sefiala al policizado como
€l sujeto “vivo”, “zorro” y “corrupto”. Al lado de este “este-
reotipo popular” del policizado. tienen lugar requerimientos
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de rol o papel que se le dirigen y que se nutren de la propa-
ganda masiva transnacionalizada: violencia justiciera, solu-
cién de los conflictos sin necesidad de intervencién judicial
y ejecutivamente, machismo, seguridad, indiferencia frente a
la muerte ajena, valor en limites suicidas, etc.

Los requerimientos de rol transnacionalizados que se le
dirigen al policizado son los que corresponden a lo que en las
conceptuaciones mas tradicionales se llama “psicopata’.

En sintesis: al policizado se lo ve como un corrupto y se
pretende que se comporte como un psicépata, conforme al es-
tereotipo y a los requerimientos de rol, respectivamente, que
aqui, a diferencia de lo que sucede en el estereotipo del delin-

-cuente, se escinden, por efecto de una compleja manipulacién
de la opinién publica, en tanto que la clpula agencial reitera
discursos moralizantes.

A esto debe agregarse que las clases medias latinoame-
ricanas perciben al policizado como un emergente de las clases
carenciadas y frecuentemente abrigan prejuicios raciales a su
respecto. Todos los prejuicios racistas de nuestras clases me-
dias van a dar también en el policizado y alimentan una mal
contenida actitud de desprecio hacia el mismo. Este antago-
nismo social es también instrumentado cuando se trata de
reprimir o suprimir manifestaciones disidentes o contestata-
rias de las clases medias de nuestro margen.

Cabe observar que los sectores mas progresistas de nues-
tras clases medias no escapan a los prejuicios a que venimos
refiriéndonos, aunque atenten sus ribetes racistas.

En este panorama, no es extrafio que el policizado pueda
ser caracterizado como una persona en situacién anémica, en
el mas pristino sentido de la expresién, ¥y no por cambios so-
ciales coyunturales o estructurales —como en la originaria
versién durkheimniana de la anomia— sino como resultado
de un entrenamiento que lo sumerge en la anomia. El hombre
pierde las pautas de sus grupos originarios de pertenencia,
estos grupos lo ven “raro”’ y lo tratan con cierta desconfianza;
los grupos medios no lo aceptan y en general lo desprecian;
las cupulas los amenazan con sanciones laborales graves si no
se someten a las préeticas corruptas, pero les imparten discur-
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sos moralizantes; al mismo tiempo la conducta “ideal” que se
Jes reprocha no asumir (y que corresponde a la del “heroe”
producido por la ficcién transnacionalizada) es la de un
psicépata.

El policizado sufre una grave pérdida de identidad —como
no puede ser de otro modo— y, por ende, es parejo su grado
de deterioro, porque nadie puede estar en condiciones inte-
lectuales ni emocionales de obrar racionalmente en semejan-
te anomia.

Pero la anomia y el deterioro se profundizan atin mas si
tenemos en cuenta el miedo que necesariamente acompana su
comportamiento. Los mayores riesgos fisicos en las agencias
del sistema penal los sufren los policizados.

Los reglamentos y las practicas de las agencias les obli-
gan a correr riesgos, muchas veces completamente intutiles
(llevar armas en todo momento, vestir uniforme fuera de ser-
vicio, llevar los cabellos cortados militarmente, intervenir en
cualquier hecho aunque la situacién sea suicida, etc.).

Si en un hecho el hombre se ve en la necesidad de dar
muerte a otro, la agencia no le presta ninguna asistencia psi-
colégica posterior. Tampoco hay una razonable preocupacion
por apuntalar la integidad psiquica del policizado si debe in-
tevenir en otros hechos trauméticos (recoger suicidas, cada-
veres destrozados, etc.); se presume que el sujeto debe estar
psicolégicamente preparado para todo esto, porque lo contra-
rio es impropio del “macho” que el policizado debe ser.

Esto significa que la falta de miedo —que obviamente
no es lo mismo que la valentia, sino una caracteristica psico-
patica, producto de un acting-out que incapacita para la pre-
visibn— y la insensibilidad al horror, se le demandan en
forma que nadie puede responder positivamente y se le com-
binan con su identidad sexual. Si no responde conforme a los
requerimientos psicopaticos, es dado de baja mediante un
simple procedimiento administrativo. Recuérdese que el per-
sonal de estas agencias no tiene derecho de sindicalizacién,
Pues el orden militarizado lo impide.

Cuando el policizado resulta muerto por uno de los peli-
8ros que no siempre en forma necesaria le hacen correr los
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reglamentos militarizados, un cuidadoso ritual de muerte se
pone en funcionamiento y adquiere gran publicidad; la agen-
cia consolida su poder promoviendo la indignacién moral
entre sus miembros y también el miedo. De esta manera que-
dan atin mas andmicos, deben cerrar filas y afianzar el vinculo
grupal agencial, en forma corporativa, de conformidad con el
discurso de la ctupula de la agencia y, simultineamente, vol-
verse mas vulnerables a las pautas de la misma, que resulta
el unico asidero para fabricar una identidad artificial en
reemplazo de la que le deteriord el proceso de policizacién.

A estos medios se afiade el eventual temor de que la agen-
cia misma, en algin momento en que la coyuntura lo requiera
frente a la presién de la opinién de algunos medios masivos
o de la agencia politica, se ocupe de seleccionar a alguno de
sus integrantes y de criminalizarlo. para salvar su imagen de
“organismo” capaz de ‘“auto-depurarse”.

En sintesis, podriamos definir a la policizacién como el
proceso de deterioro al que se somete a las personas de los
sectores carenciados de la poblacion que se incorporan a las
agencias militarizadas del sistema penal, consistente en de-
teriorarles su identidad originaria y reemplazarla por una
identidad artificial, funcional al ejercicio de poder de la
agencia.

9. Las agencias judiciales come maquinas de burocrati-
zar. La seleccién reclutadora de los agentes y operadores de
las agencias judiciales tiene lugar, por regla general, entre los
sectores medios y medios-bajos de la poblacién, aunque even-
tualmente puede operarse alguna excepcional seleccién entre
personas de clase media alta.

El proceso de entrenamiento al que se lo somete es
igualmente deteriorante de la identidad y se lleva a cabo me-
diante una paciente internalizacién de signos de falso poder
(solemnidades, tratamientos mon&rquicos, placas especiales o
automdviles con insignias, saludos militarizados del personal
de tropa de las otras agencias, etc.).

La introyeccidn de estos signos de falso poder puede tener
lugar tempranamente en la propia universidad, pero lo mas
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comun que es el entrenamiento comience en la jerarquia in-
ferior de la propia agencia.

Segun la forma en que se estructura la agencia, los “ca-
detes” judiciales se entrenan como jueces de menor cuantia
o municipales o como empleados administrativos; lo cierto es
que al alcanzar una categoria equiparable a la de oficial de
las agencias militarizadas, el sujeto debe haber internalizado
ya las pautas de la agencia y responder a los requerimientos
de rol que se le formulan desde una adecuada manipulacion
de la opinién publica: asepsia ideoldgica, cierta neutralidad
valorativa, sobriedad en todo, suficiencia y seguridad de res-
puesta y, en general, un cierto modelo de “ejecutivo senior”
con discurso moralizante y paternalista o una imagen de
quien, a su debida edad, responderd a ese modelo.

La manipulacién de la imagen publica del juez pretende
despersonalizarlo y reforzar su funcién supuestamente ‘pa-
ternal”, en forma que opaque y oculte su caracter de operador
de una agencia penal con limitadisimo poder dentro del sis-
tema penal; esta imagen es introyectada por el propio opera-
dor, porque ha sido entrenado en ella, de modo que le alimen-
ta su omnipotencia -—signo de inmadurez, propio de la ado-
lescencia— y le impide percibir las limitaciones de su poder;
la puesta en duda del mismo es sufrida como una lesién a su
“narcisismo entrenado”, que es el resuitado deteriorante de
su personalidad.

En determinado momento, el operador de la agencia ju-
dicial se percibe a si mismo en funcién de su cargo y jerar-
quia y construye una identidad asentada sobre estas bases.
Rechaza los relampagos de consciencia acerca de las limita-
ciones de su poder, por el sufrimiento que le provocan (lesio-
nan su narcisismo y omnipotencia, su auto-estima; obsérvese
que se trata de caracteres regresivos, igual que los que condi-
cionan los procesos de criminalizacién y policizacién); no le
resta otro recurso que evitar conflictos con las otras agencias
para preservar su identidad falsa o artificial (producto del
entrenamiento regresivo propio de la agencia) y también para
conservar su funcién: el Gnico camino es la burocratizacién,
0 sea, las respuestas estereotipadas, la” conformidad con las
pautas “de siempre”, la “ineficacia entrenada” mediante la
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elevacién de los medios a la categoria de fines, etc., es decir,
todo lo que es bien conocido y descripto como ‘“comportamien-
to obsesivo” * (aunque la definicién es demasiado psicologis-
ta y no siempre coincide con la realidad de la burocratizacién .
judicial).

Sin duda que este comportamiento debilita el poder de
la propia agencia judicial, pero justamente este debilitamiento
es perfectamente funcional al ejercicio de poder configurador
pesitivo de las restantes agencias del sistema penal. Nada
mejor pueden desear éstas que una agencia judicial que rei-
tere un discurso que las justifique a todas, compuesta por
omnipotentes que creen que gjercen un poder que en realidad
estdn ejerciendo ellas y cuyos operadores traten de evitar
cualquier conflicto con ellas, inventiandose trabajo sin moles-
tarlas mucho. Sin duda que esta realidad no responde a un
esquema simplista de divisién de poderes del estado, pero pa-
rece resultar funcional a todas las agencias.

El juez parece una persona que se encuentra mas amena-
zada en su identidad que en su estabilidad laboral entendida
como fuente de ingresos o salarial, porque suele tener un rol
mucho maés internalizado que el del propio policizado, dado
que su lado “paternalista” parece hundir las raices en estratos
més profundos del inconsciente.

Si el deterioro que el sistema penal produce en los poli-
cizados ha sido poco estudiado, la burocratizacién como forma
de deterioro de los operadores de las agencias judiciales de
los sistemas penales directamente nunca se ha estudiado y,
por ende, la situacién violatoria de Derechos Humanos que
implica no tiene tratamiento, porque los mismos afectados no
la perciben.

Muy pocas veces es adecuadamente observada la situacién
de extrema vulnerabilidad en que se coloca a estas personas
y las tentativas de explicitarla se estigmatizan como una
suerte de “desacato” que “destruiria las bases republicanas”
(o cualquier otra expresion de obturacién autoritaria del dis-
curso). Menos aun se tiene en cuenta que muchas “teorias
juridicas”, desde otro dngulo, no son mds que racionalizacio-

16 Cfr. Merton, op. cit.
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nes o mecanismos de huida, sélo explicables a la luz de este
fenomeno, no unicamente a mivel consciente, por cierto.

“10. Deterioros y antagonismos como productos de la ope-
ratividad de los sistemas penales, Contemplando la policiza-
cién, la burocratizacién y la criminalizacién, el sistema penal
es un complejo aparato de deterioro regresivo humano que
condiciona falsas identidades y roles negativos.

Por supuesto que la interaccién condicionante de todos
estos roles es mucho mas compleja que lo que puede reflejar
nuestra brevisima referencia aqui y presenta grados y matices
diferentes, con variables locales y coyunturales, pero lo resu-
mido es suficiente para colocarnos en la pista de los meca-
nismos a través de los cuales los sistemas penales violan los
Derechos Humanos no s6lo de los criminalizados sino de sus
propios operadores: deteriora regresivamente incluso a quie-
nes los manejan (o creen manejarlos).

Uno de los medios més eficaces para garantizar el dete-
rioro regresivo de sus operadores es la inestabilidad laboral
de todos los trabajadores de los sistemas penales: ninguno de
ellos puede ejercer legalmente los derechos laborales que les
son reconocidos a todos los restantes trabajadores; no pueden
requerir aumentos salariales, sindicalizarse ni declararse en
huelga o tomar otras medidas de fuerza laboral. Las agencias
militarizadas lo impiden por su régimen; las judiciales por
constituir un “poder del estado”.

El complicado juego de identidades artificiales creadas
por el mismo ejercicio de poder del sistema penal, introduce
antagonismos entre los operadores de las diferentes agencias
del mismo. Estos antagonismos provocan la reciproca impu-
tacién de lo que se consideran fallas coyunturales del sistema
Penal que, en realidad, son caracteres estructurales de los
mismos.

Estas reciprocas imputaciones provocan una ‘“‘comparti-
mentalizaci6n” de las agencias del sistema penal, dado que
cada una debe defender su propio ejercicio de poder frente a
las otras. Al amurallarse para defender su poder, cada una
de ellas lo ejerce con absoluta indiferencia ——y hasta desco-
nocimiento e ignorancia— respecto de las restantes y, mucho
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més aun, respecto del resultado final de la operatividad del
conjunto, acerca del cual no tienen ni siquiera la posibilidad
de informarse. '

De alli que no sea correcto referirse a un “sistema penal”
cuando en realidad se trata de un conjunto heterogéneo de
agencias compartimentalizadas 17, por lo cual nosotros usamos
la expresién sélo por su consagracién técnica.

Dado que lo hacemos s6lo por su general admisién téc-
nica, es conveniente aclarar que, en realidad, por ‘sistema
penal”, entendemos simplemente la suma de los ejercicios de
poder de todas las agencias que operan independientemente
y en modo alguno lo que la voz “sistema” quiere sefialar en
el terreno de la biologia o en otros analogos.

11. La destruccién de los vinculos comunitarios. Es bas-
tante claro que, con lo que hemos sintetizado hasta aqui
acerca de la forma en que realmente opera el sistema penal,
la descripcién ponga de manifiesto la urgente necesidad de
una respuesta latinoamericana frente a la crisis de legitimi-
dad que esta descripcién importa.

Sin embargo, es también necesario precisar ain més la
razén por la cual esta operatividad real crea la necesidad de
la respuesta. En efecto: pese a que el sistema penal es pluri-
funcional (y toda reduccién unilateral del mismo es un error
gravisimo, que debe evitarse por sus consecuencias practicas
letales), entre estas funciones emerge, como la mds notoria,
la creacion y profundizacion de antagomismos y contradic-
ciones sociales y consiguiente debilitamiento y destruccion de
vinculos comunitarios, horizontales o de simpatia.

No en vano se permite y fomenta que el sistema penal
genere estos antagonismos mediante el deterioro regresivo de
identidades y la creacién de roles artificiales que ocupen el
espacio deteriorado, sean de ‘“delincuentes” o de “policias” o
de “jueces”, o los antagonismos entre distintos grupos de ca-
renciados, en el interior de esos mismos grupos, entre esos

17 Sobre esta caracterfistica estructural de los sistemas penales,
Hulsman-Bernart de Celis, op. cit.; State of New York. Commission
of Investigation, The mew York prisoner realease, N. York, 1985,

pag. 13.
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grupos v los sectores medios, que provoguen con ello el
constante reclamo de mayor violencia represiva y el aumento
del nuamero de deteriorados, sino que todo esto lleva, en nues-
tro margen, a erigir al sistema penal en el mayor obstdculo
a la paz social y, fundamentalmente, a la coalicién civil frente
al ejercicio arbitrario del poder.

El sistema penal es un poder local funcional a una red
inmensa de poder planetario que, al apoyarlo —por su fun-
cionalidad— también lo transnacionaliza; no olvidemos la for-
midable contribucién que le presta el poder de la comunica-
cion masiva transnacional. Este poder planetario tiene sobra-
das razones para evitar la coalicién civil en nuestro margen
y la apertura de vias de comunicacién sélidas intra e inter-
clasistas entre nosotros.

Cuantos mas y mas graves sean nuestros antagonismos
internos, mayor sera el condicionamiento verticalizante trans-
nacionalizado y menos seran los loci de poder que puedan
oponer alguna resistencia al proyecto tecno-colonialista. Es
obvio que una sociedad verticalizada es una sociedad ideal
para mantenerla dependiente e impedirle cualquier tentativa
de aceleracion historica, en tanto que una sociedad que equi-
libre relaciones de verticalidad (de autoridad) con relaciones
de horizontalidad (de simpatia o comunitaria) es mds resis-
tente a la dominacién neo- y tecno-colonial.

Cuando domina el verticalismo social, basta dar un ma-
notazo a la clipula para mantener el control; la comunidad es
todo lo contrario: es la posibilidad de resistencia anti-colonia-
lista, porque quien se apodera del poder verticalizado, sélo
dispone de uno de los loci de poder. El poder central siempre
quiere que en el margen haya una sola cabeza. La pluralidad
comunitaria es estigmatizada como “primitiva”, “arcaica”,
“desordenada”, “insubordinada” o ‘‘subversiva” 18,

Esta es una de las razones mas importantes para exigir-
nos una respuesta urgente al problema de la deslegitimacién
del sistema penal, porque nos revela que en el fondo hay una

18 Son obvios en este sentido los esfuerzos por destruir los
vineulos solidarios y comunitarios en cualquier dictadura. :



NECESIDAD Y POSIBILIDAD DE UNA RESPUESTA 151

cuestion de defensa nacional*®. Aunque nuestros politicos
—-sitiados por las agencias de propaganda del sistema penal—
no lo hayan comprendido nuestros ststemas penales son los
instrumentos de dominacién neo-colonial y amenazan con
convertirse en los instrumentos de dominacién tecno-colo-
nial mas eficaces que se hayan inventado.

En lugar de ejércitos invasores, es mucho mas simple
enviar series televisivas y tecnologia discursiva, para lograr
que nuestros sectores mis carenciados y golpeados por la
crisis de nuestros sistemas productivos, se dividan y no logren
coaligarse, con gran benepldcito de los sectores medios, que
también se preservan de cualquier tentacién de disidencia
contestataria, aunque con singular ingenuidad se aplique la
misma receta en los Estados Unidos (no asi en Canada, Eu-
ropa y Japén) y se llegue a los inconcebibles niveles de pri-
sonizacién a que ya hemos hecho referencia (un preso cada
trescientos habitantes), con los resultados que cabia esperar:
el ascenso del indice de homicidios ?°.

No es casual que el poder mundial haya tenido siempre
agentes preconsulares destructores de vinculos comunitarios
en nuestra periferia, como las dictaduras “tecno-burocraticas”
de “seguridad nacional”, cualitativamente més destructivas
de la comunidad que las clésicas dictaduras latinoamericanas
y, en tiempos recientes, algunos brotes de demagogia repre-
siva que, a caballo de campafias de ley y orden, han captado
votos de sus propias victimas para sus fines de sometimiento
total a los imperativos tecno-colonialistas centrales.

19 Resulta claro que la doctrina de la “seguridad nacional” y la
“defensa nacional” se vuelven conceptos casi incompatibles. No pue-
de ser de otro modo desde que en esta doctrina conspirativa, en la
cual se insiste hasta el presente en las conferencias militares, se pre-
tende que forman parte del Movimiento Comunista Internacional
todas las personas o instituciones que formulan cualquier critica
social o denuncian situaciones de injusticia a nivel nacional o inter-
nacional; conforme a esta tesis conspirativa insensata, la alternativa
parece ser apoyar al statu quo sin la menor objecién o pasar a in-
tegrar las filas del MCI; de este modo, como todos se convierten en
enemigos porque todos son miembros del nebuloso MCI, la “doctrina”
puede cumplir una funcién politica discursiva, pero no sirve para
instrumentar nada inteligente en materia de defensa

20 La critica demécrata en Eliott Currie, Confrontmg crime.
An American Challenge, New York, 1985.
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No obstante, esta demagogia en América Latina no puede
tener mas que éxitos esporadicos, locales y con mal fin, como
lo demuestran algunas experiencias electorales recientes.

II. LA NECESIDAD DE UNA RESPUESTA MARGINAL
COMO IMPERATIVO JUSHUMANISTA

La necesidad de respuesta no sélo nos viene impuesta
por la amenaza de un genocidio practicado por el tecnocolo-
nialismo y de otro ya en curso, sino que, a nivel de Derechos
Humanos, la deslegitimacién de] sistema penal no sélo nos
muestra que nuestros sistemas penales marginales violan los
Derechos Humanos, sino que, como tales violaciones no pro-
vienen de defectos coyunturales de nuestros sistemas penales
periféricos, sino que son producto de caracteristicas estructu-
rales de los sistemas penales mismos, en definitiva, el ejerci-
cio de poder de los sistemas penales resulta incompatible con
la ideologia de los Derechos Humanos.

Afirmar que la ideologia justificadora de los sistemas pe-
nales es incompatible con la ideologia de los Derechos Huma-
nos puede parecer un contrasentide, puesto que todos los ins-
trumentos de Derechos Humanos parecen reconocer la legi-
timidad del sistema penal, ocupandose con cierto detalle de
sus limites y garantias. No obstante, un analisis mas cercano
y detenido de la cuestién y, particularmente, su genealogia
ideolégica, nos permitird ver que esto no pasa de ser una
simple apariencia.

Para percibir el fenémeno en toda su dimensién es nece-
sario detenerse un momento en la naturaleza de los Derechos
Humanos.

Los Derechos Humanos, tal como se consagran en los
instrumentos internacionales, no son una mera “ideologia ins-
trumental”, sino un cierto grado de conciencia més o menos
universal, que constituye una ideologia programdtica para
toda la humanidad, pero un programa es una anticipacién v,
por ende, no significa que esté realizado, sino que debe reali-

Zarse, como transformacién social y, por supuesto, también
individual.
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‘

Es casi tan sencillo repetir que “todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos” como dificil
vivenciarlo. Para vivenciarlo se requiere hacer algo que casi
todos consideran histriénico y susceptible de producir disrup-
ciones: ponerse de cabeza, dado que es necesario ver el mundo
al revés.

Vivenciar realmente el articulo primero de la Declaracion
Universal es una verdadera hazafia moral. La vivencia precep-
tiva sélo ha sido el raro privilegio de unos pocos niimenes
morales de la Humanidad y basta comparar el comportamien-
to de éstos con nuestras actitudes fuertemente condicionadas
por el poder y su saber derivado, para percatarnos que nada
quedaria de nuestros sistemas penales si fuesen operados por
€s0s numenes morales, como también que tampoco quedaria
nada de éstos si viviesen hoy fisicamente y se pusiesen al
alcance de nuestros sistemas penales.

No cuesta mucho imaginar a Cristo o a Buda condenados
por “vagancia”, y, en el peor de los casos, “desaparecidos”
por atentar contra la ‘“seguridad nacional”, ni a San Fran.
cisco institucionalizado en un manicomio, sometido a técnicn<
que controlarian su ‘“delirio mistico” con choques eléctricos
y con “chaleco quimico”.

Cabe pues, preguntarse qué clase de insensatez histérica
es pretender que alguna vez hubo un sistema penal que ex-
propié el derecho de la victima para realizar el principio de
que todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y
derechos. Sin duda se trata de una insensatez histérica que
s6lo resulta comparable con la que pretende que mafiana ha-
bra un sistema penal que, con la estructura de cualquiera de
los que existen, se motivara en este principio, cuando sabemos
que es de la esencia de cualquier sistema penal su operativi-
dad selectiva.

Los Derechos Humanos, sin embargo, no son una utopia
{en sentido negativo), sino un programa de transformacién
de la Humanidad de largo alcance. Considerarlos de otro modo
es una tentativa de banalizarlos. Su positivizacién en instru-
mentos normativos internacionales sirve para demostrarnos
que el mundo estd “al revés”. La pretensién de que los mis-
mos estan ‘realizados’ no pasa de ser una tentativa de poner
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los Derechos Humanos *“al revés” y, por ende, de neutralizar
su potencial transformador.

En tanto que los Derechos Humanos sefialan un programa
realizador de igualdad de derechos de largo alcance, los siste-
mas penales son instrumentos de consagracién o cristalizacién
de la desigualdad de derechos en todas las sociedades. No en
vano la tematica de los instrumentos de Derechos Humanos
referida a los sistemas penales siempre es limitadora, sefiali-
zadora de fronteras mas o menos estrictas a su ejercicio de
poder; resulta claro que se enfrentan con un hecho que quie-
ren acotar o contener.

La ideologia de los Derechos Humanos reconoce multi-
ples raices y origenes 2! siendo absurdo que tal o cual jusna-
turalismo reclame para si el patrimonio de los mismos. Sin
duda que es fruto de muy diferentes momentos histéricos.
pero su configuracién o formulacién contemporinea proviene
del siglo XVIII, de un momento de conciencia humanista im-
pulsado e instrumentado por la clase de los propietarios de
Jas maquinas que pugnaban por un poder que era detentado
despéticamente por quienes se decian titulares de! mismo por
“derecho divino”.

Su formulacién més préxima, por ende, proviene de una
lucha, de la bandera enarbolada por uno de los bandos en lu-
cha en la génesis de la civilizacién a que dio lugar la revolu-
cién industrial. Esa formulacién fue, pues, una ideologia ins-
trumental que se asenté sobre la ficcién contractualista. El
lamado “derecho penal garantizador o limitador”, dentro de
€se contexto fue un freno puesto a un hecho de poder que se
habfa originado en 1a lucha a que habia dado lugar la anterior
revolucién tecnolégica, esto es, la revolucién mercantil, que
comenzé con la ‘“‘expropiacion del conflicto” (del derecho de
la victima) en los siglos XIT y XIII.

La ficcién del contrato socia! procur6 contener este poder
del Soberano, pero su desarrollo coherente, en definitiva, aca-
baba desmontando el poder ejercido por el sistema penal.
€omo lo demuestra el hecho de que Marat, sobre la base de

3 V. por ejemplo las multiples citas de Jeanne Hersch, El de-
recho de ser hombre, Madrid, 1984. ’
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Ja misma ficcién, haya desembocado en una visién socialisia
que deslegitimaba a todo el sistema penal de su tiempo y que
Feuerbach haya deducido la posibilidad de una resistencia
revolucionaria. El mismo Rousseau, a quien se cita general-
mente como garante de esta ficcion, deducia de ella un “estado
social” y no un “estado liberal econdémico” asentado sobre
conceptos quiritarios de propiedad, como generalmente se
pretende 22,

Como es obvio, nada de esto podia ser tolerado por la
misma clase que lo habia enarbolado como bandera, cuando
ésta alcanzé la hegemonia social y desplazé a la antigua
aristocracia.

En definitiva, nunca hubo un sistema penal historico que
operase conforme a los postulados racionalistas de Kant o de
Feuerbach, de Carmignani o de Carrara, todos los cuales, en
una linea de tradicién humanista, proveyeron argumentos
utiles en la prdctica inmediata para contener —limitar— el
ejercicio arbitrario de poder de los sistemas penales. Jamas
podran modelarse sistemas penales conforme a estas ideas v
tampoco fue posible en su tiempo, porque la nueva divisiéon
internacional del trabajo —generada por la revolucién indus-
trial— habia llevado a las clases hegeménicas europeas a una
competencia despiadada por la hegemonia europea y mundial,
que provocé una nueva etapa genocida en nuestro margen y
en el africano e, incluso, en la propia Europa.

Esta etapa genocida se cumplié conservando del contrac-
tualismo sélo lo que era ideolégicamente funcional a la misma
y desembarazandose del resto, para mas tarde archivar di-
rectamente todo el contractualismo y retomar el organicismo,
como ‘“‘organicismo-industrialista’”’, con argumentos ‘‘cientifi-
cos”. La civilizacién industrial se extendi6 a América del
Norte eliminando a todos los habitantes originarios de la

22 “Bajo los malos gobiernos, esta igualdad es exclusivamente
aparente e 1lusoria: solo sirve para mantener al pobre en su miseria
y al rico en su usurpacién. De hecho, las leyes son =iempre utiles
para los que poseen algo y perjudiciales para los que nada tienen.
De donde se sigue que el estado social no es ventajoso a los hombres
sino en tanto que poseen todos algo y ninguno de ellos tiene dema-
%{2())" (J. J. Rousseau. nota 6, Cap. I. Del Contrato Social, Madrid,
Jt .
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regién, transportando poblacién europea y africana, mante-
niendo a la Gltima en esclavitud hasta la guerra de Secesion
en 1863.

Los discursos penales liberales, que provenian o se en-
troncaban con el contractualismo que generé la formulacion
moderna de los Derechos Humanos fueron en la prdctica un
instrumento de minima intervencion penal, que no pudo lle-
varse a cabo por imperio de la dindmica competitiva de la
lucha hegemodnica generada por la revolucién industrial. El
control policial verticalizado-militarizado se puso al servicio
de esas luchas y el derecho penal “liberal” quedé aplastado
por las versiones organicistas de la nueva clase hegemonica.

Recién cuando en la Segunda Guerra Mundial se cometid
el genocidio nazista, enarbolando como ideologia el organicis-
mo, se tomaron las ideas humanistas hasta entonces cuida-
dosamente archivadas. Con ellas se enfrent4 primero al nazis-
mo y luego al stalinismo. Se convirtié nuevamente en una
ideologia de lucha que ahera pretende también archivarse por
parte de quienes la usaron instrumentalmente hace cuatro
décadas, porque ya no es funcional a los intereses de la divi-
sién internacional del trabajo a que da lugar la revolucién
tecno-cientifica. E1 “Nuevo Orden Econémico Internacional”
se considera ‘“‘viejo” e impracticable por parte de las ‘“‘nuevas”
derechas centrales.

En cuanto a la ideologia penal, asi como el organicismo
teocrdtico caracterizé la civilizacién mercantil y su colonialis-
mo esclavista y el organicismo ‘‘cientifico” fue propio de la
civilizacion industrial y de su neo-colonialismo, el organicismo
sistémico parece ser el signo de la civilizacién tecno-cientifica
y de su tecno-colonialismo.

La actual configuracién del sistema penal proviene de los
albores de la revolucién mercantil, de la formacién de los
estados nacionales. lo que da lugar a la desaparicién de los
viejos mecanismos de solucién de conflictos entre partes en-
frentadas, produciéndose la expropiacién de los conflictos (de
los derechos de la victima), asumiendo el lugar de “inica
victima” el “soberano” y convirtiendo a todo el sistema penal
en un ejercicio de poder verticalizante y centralizador.
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Lejos de limitar su poder con la revolucion industrial,
tal como lo postulaba el contractualismo, se lo aumentsd noto-
riamente mediante la generalizacién de las agencias policiales
en los siglos XVIII y XIX, que desde entonces son las que
ejercen su mds importante poder: el positivo y configurador.

La curiosa paradoja de esta combinacién es que ese poder
es reclamado por sus propias victimas, pues les impide tomar
conciencia del fenémeno, dividiéndolas con gravisimos anta-
gonismos e inventidndole y creidndole amenazas mediante la
manipulacién de la comunicacién social y seleccionando en
doble sentido entre las victimas a los victimarios, en forma tal
que, visto desde la perspectiva de los Derechos Humanos, ya
no es dable determinar quién es quién.

La configuracion actual del sistema penal proviene del
siglo XII y se refuerza en el siglo XIX, en tanto que la for-
mulacién moderna de los Derechos Humanos proviene de la
tentativa de limitar este poder en el siglo XVIII. Es obvio
que esta diacronia genealdgica estd mostrando la contradic-
cién entre la ideologia de los Derechos Humanos y el refor-
zamiento del sistema penal.

Por otra parte, el principio conforme al cual todos los
hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos, es
propio de los numenes morales de lo que suele llamarse ‘“el
saber milenario”’, esto es, el que pertenece a los momentos de
mas alta moralidad de las culturas que fueron arrasadas por
el poder planetario de las civilizaciones mercantil e industrial,
asentadas en su superioridad tecnolégica.

La diacronia genética es alin mucho méas manifiesta si
pensamos en qué medida se contradicen la afirmacién de que
todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y dere-
chos —propia de un programa no realizado de transformacién
de la Humanidad-— con un instrumento de poder selectivo
que desde el siglo XII sirve para verticalizar militarmente a
las sociedades.

La necesidad y urgencia de una respuesta desde la des-
legitimacién del sistema penal se nos impone, pues, también
desde la perspectiva de la programacién transformadora que
implican los Derechos Mumanos, particularmente desde nues-
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tra ubicacion en el mapa de poder planetario en que el ca-
mine progresivo hacia su realizacién se percibe muy clara-
mente como abruptamente interrumpido y en que el ejercicio
de poder del sistema penal resulta ser la pieza clave de ese
brutal desbaratamiento.

1. LA RESPUESTA MARGINAL COMO IMPERATIVO ETICO

Quien participa como operador en alguna agencia de] sis.
tema penal en nuestro margen. pero particularmente quien
lo hace en las agencias reproductoras de ideologia, esto es,
en las universidades, al reproducir el discurso de justificacién
que estas agencias proporcionan al sistema penal, dada la
manifiesta violencia con que operan estos sistemas y la que
atraviesa todo el contexto social en que tiene lugar ese ejer-
cicio, no puede menos que detectar la necesidad de enfrentar
la deslegitimacion, vivenciando esa necesidad como una ur-
gencia de cardcter ético, una imposicion o imperativo de con-
ciencia. A esta afirmacién puede responderse muy defensi-
vamente, con la esquizofrenizacién argumental que produce
el temor, argumentando que este imperativo ético no tiene
fundamento objetivo, que se trata de una mera cuestién de
valoracién “subjetiva”.

¢Es verdad esta respuesta o en realidad hay un funda-
mento objetivo en que asentar ese imperativo? Nosotros cree-
mos que sin duda ese fundamento objetivo existe y que es
nada menos que el milagro, usando la palabra en su sentido
mas original y etimoldgico, esto-es, la maravilla.

Desde nuestro margen, desempenar esa funcién operativa
€s una circunstancia que debe ser entendida como milagrosa.
En efecto: ese hecho importa una formidable constelacion de
casualidades. tan numerosa, que constituye un milagro rara-
mente privilegiante. Ser juez o catedratico en América Latina
significa haber sorteado previamente muchisimos riesgos: ha-
her nacido (es decir. no haber sido abortado), haber sido ali-
mentado adecuadamente, haber superado o eludido las enfer-
medades infantiles con secuelas incapacitantes, haber logrado
alfabetizarse v, mas atin, haber accedido a los niveles medio
Vv superior de la ensefianza, haber eludido las amenazas a la
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vida adulta que representan los fenémenos naturales catas-
tréficos, la violencia politica y no politica, no haber “desapa-
recido”, etc., y otro sinnumero de factores cuyo conjunto
compone ese milagro que lo coloca en una situacion tan extre-
madamente privilegiada.

Desde este milagro privilegiante basta mirar alrededor
para percatarse que fueron muchos, muchisimos mas, quienes
frustraron su esperanza de vida o quienes, sin frustrarla, de
ningiin modo pudieron llegar a esa situacién de privilegio.

Esta visién, que muestra descarnadamente el desprecio
por la vida humana que practica el ejercicio de poder en el
que se enmarca como operador, crea un imperativo de con-
ciencia ineludible, un compromiso con todos los que no pu-
dieron ser beneficiarios del milagro y ni siquiera de una
minima parte del mismo, con quienes no pudieron o no supie-
ron sortear los peligros que hacen que estar vivo sea un mi-
lagro en América Latina y que alcanzar el acceso a cierto ora-
do de saber sea alin mas milagroso.

Ante esta constatacién, un operador consciente no puede
menos que vivenciar que ese milagro puede dejar de serlo al
segundo siguiente, que mas alld de la muerte como limite
metafisico, en nuestro margen hay una aceleracion de la mis-
ma que estd mucho mds acd de este limite universal y que
este fenémeno, desde su posicién milagrosa, le compromete
con la vida para proveer una respuesta a la violencia que
haga menos milagrosa su vida y menos privilegiada su po-
sicién 23.

Si “todos los seres humanos. ... dotados como estdin de
razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos
con los otros”, la mds elemental y minima interiorizacion de
este precepto genera el imperativo de vivenciar cualquier pri-
vilegio como una oportunidad fraterna y no como una mera
ocasion de goce hedonista.

23 Bste “milagro” fue entendido como “culpa” en el manejo dia-
Jéctico de la culpa de una considerable corriente de la literatura
alemana. Sin duda que la arbitrariedad selectiva genera una “deuda”
en tal sentido, un imperativo ético (Xarl-Joseph Kuschel. Wie
schuldlos in einer Zeit des Verbrechens? en “Orientierung”, 1%-30,
30/9/86. pag. 195).



160 EN BUSCA DE LAS PENAS PERDIDAS

Sea cual fuere el enunciado que se prefiera para cualquier
minima objetivacién de requerimiento ético (evangélico, kan-
tiano o jushumanista), lo cierto es que la circunstancia actual
de nuestro margen latinoamericano hace que la respuesta al
desafio de la deslegitimacion del sistema penal, en caso de no
considerarse suficientes las anteriores razones dadas, también
se imponga como imperativo ético.

IV. LA NECESIDAD DE RESPUESTA ES UN PLANTEO OPTIMISTA

Responder a la deslegitimacion del sistema penal significa
hallar una respuesta que contribuya a disminuir la violencia
en curso, que quiebre la curva ascendente de la misma.

Todo lo que hemos dicho acerca de la urgente necesidad
de una respuesta puede atin parecer a muchos una simple
valoracién no susceptible de ser ‘“verificada”.

Con todo, creemos que pese a cualquier consideracion
epistemolégica o 1l6gica en.que pudiéramos enredarnos, hay
demasiados motivos para creer que el camino verdadero no
puede pasar por la destruccién de millones de vidas humanas
en ejercicio de un poder mundial que en muy pocos afios 2¢ ha
provocado el peligro cierto de aniquilar la vida planetaria,
haciendo retroceder la evolucién en millones de afios 25,

Suele afirmarse que el mal absoluto no existe, pero debe
admitirse, al menos, que esta perspectiva apocaliptica coincide
en muy alta medida con lo que humanamente podemos ima-
ginar como maximo extremo del mal 26,

La imputacién més usual a cualquier critica desmistifica-
dora del ejercicio de poder del sistema penal en América La-
tina es su pretendido pesimismo. En el sentido en que se
formula esta imputacién, por “pesimismo” debe entenderse
percibir las cosas desde la perspectiva mdas desfavorable; su

24 V. por ejemplo, Jeremy Rifkin, Dichiarazioni di un eretico.
Il dikma del nucleare e dellingegneria genetica, Milano, 1988,

25 Cfr. P. R, Ehrlich - C. Sagan - D. Kennedy - W. Orr Roberts,
O inverno nuclear, Rio de Janeiro, 1985.

26 Cfr. Norberto Bobbio, El problema de la guerra y las vias de
la paz, Barcelona, 1982.
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anténimo —“optimismo”— seria percibirlas desde el angulo
mas favorable.

En realidad, no podemos rechazar frontalmente esta afir-
nracién, pero es necesario precisarla y asumir la parte de ver-
dad que le corresponde y que, por regla general, no suele ser
precisamente la que motiva la imputacién.

Se trata de una cuestién de percepcién del sistema penal.
Por nuestra parte, es claro que asumimos expresamente una
valoracién en nuestra percepcién: percibimos al sistema pe-
nal en términos de su altisimo costo de vidas humanas. Desde
este &ngulo, la percepcién resuita muy desfavorable y, por
ende, puede ser calificada de “pesimista”.

No cabe duda que puede ser percibido desde otro angulo
desde el cual la visién no sea tan desfavorable o incluso re-
sulte favorable u “optimista”. Esto sucede cuando se lo per-
cibe desde la éptica del “sistema”, o sea, desde el punto de
vista del funcionalismo sistémico, por ejemplo. Pero este
“optimismo” tiene un precio que no estamos dispuestos a
pagar: la mediatizacién del hombre, su desplazamiento del
centro de interés del discurso penal, la consiguiente a-mora-
lidad del discurso y, por ultimo, su cancelacién del concepto
de “hombre” como “persona”, al reducirlo a un “sub-siste-
ma”; todo esto sin contar con que en nuestro margen esa
6ptica impide la percepcién y relevamiento de la realidad
genocida de nuestros sistemas penales, pasa por alto millones
de muertos, oculta la amenaza de un genocidio mayor por la
via del tecno-colonialismo y, en una dimension planetaria, hace
caso omiso de las advertencias de Einstein, de Heidegger2? y
de muchos otros sobre la amenaza nuclear, de los llamados de
atencién de cientificos y pensadores acerca de la manipula-
cién genética y otras analogas, pretendiendo ignorar que en
pocas décadas se ha producido un cambio cualitativo en el
poder mundial, que ha adquirido la capacidad real y efectiva
de destruccién de la vida planetaria por la fisién nuclear o
por el lanzamiento de animales nuevos al medio ambiente, sin
poder calcular sus efectos ecoldgicos, tecnologia que coloca en

. 129; M. Heidegger, Umanesimo e scienza nell’era atomica, Bres-
cia, 4.
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manos de los centros de poder del hemisferio norte el poten-
cial genético a manipular 28.

No se trata ya de una imaginaciéon acalorada, sino de
enterarse, simplemente, que la Corte Suprema de Estados
Unidos ha reconocido en 1987 el derecho a patentar animales
inventados y que ya se han combinado genes de crecimiento
humano en cerdos para aumentar su tamafio y genes de oveja
en cabras.

La comprobacién de que las radicaciones provocan mu-
taciones genéticas incentivé el estudio de los genes hasta ob-
tener la técnica que permite cortar y soldar las cadenas de
ADN de diferentes especies, dando lugar a los virus recom-
binantes.

Es asi como la biogenética y la ingenieria genética fueron
un subproducto de la fisién nuclear y hoy el hombre comienza
a disponer de la posibilidad de manipular el curso de la evo-
lucién biolégica en un brevisimo periodo de tiempo, alterar
los finisimos equilibrios ecolégicos montados a través de mi-
llones de afios y realizar experimentos inimaginables hasta
hace pocos lustros, con material genético humano, todo lo cual
se defiende con el argumento de que la vida es una cuestién
quimica y que la propia tecnologia puede neutralizar sus
peligros, lo que, sin duda, es “optimista”, pero mas que “opti-
mista”, es irresponsable y superficial,

Esta claro que de este optimismo alienado no participa-
mos, porque preferimos enfrentar la realidad con la clara con-
ciencia de sus peligros. De alli que tomemos cualquier hecho
de poder y, especialmente, el hecho de poder del sistema
penal, desde esta perspectiva, esto es, desde la realidad de
su destructividad en acto y en potencia.

Desde la perspectiva por la que optamos surge una cues-
tion ética: se puede elegir la vida —y desvalorar su aniqui-
lamiento— o se puede elegir la valoracién del sistema (con’
el consiguiente negativismo o indiferencia por el aniquila-
miento de la vida humana y no humana), pero también se’
puede elegir no pensar y, en semejante alienaciéon cobarde
caer en el despreciable optimismo irresponsable.

28 Cfr. Rifkin, op. cit,
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Creemos que la decisién éticamente correcta es la que
elige la valoracion de la vida, pese al coraje de pensar. Tener
el valor de pensar y, pese a ello, elegir y apostar a la vida,
es la actitud de optimismo consciente que asumimos. Recha-
zar el optimismo alienado (por eleccién de la “no vida” en el
mito del “sistema’” o de cualquier otra insensatez o por la elec-
cién del no pensar) y asumir un optimismo consciente, nada
tiene de ‘“pesimismo”, s6lo que implica la propuesta de una
tarea ‘“pesada’, que para nada es lo mismo.

“Ver” un peligro, enfrentarse al mismo y luchar con la
conviccién de que luchando podremos encontrar una salida
que lo neutralice, una alternativa, no es en modo alguno
“pesimista”, aunque es, por supuesto, notoriamente diferente
a ignorar el peligro o a confiar gratuitamente en que otros
harén “algo” que lo neutralice. Todos estamos en el navio
espacial tierra?? y éste lleva pasajeros de primera, de segun-
da, de tercera y otros que van en la bodega, mezclados con
la carga.

El optimismo alienado es el de aquellos pasajeros de pri-
mera que han decidido permanecer en la sala de juegos, por-
que confian en que otros haran algo para salvar el navio, dado
que todos estamos a bordo, pero que al mismo tiempo son
capaces de tirar por la borda a quienes intenten salvar el
navio, si en ese intento les privan de algunos minutos de
energia eléctrica para sus juegos o pretenden obligarles a que
- no usen alguno de sus flipers.

La imputacion de pesimismo puede tener, sin embargo,
contenidos méas concretos, de los que corresponde que nos ocu-
pemos brevemente en forma més particularizada.

a) Pesimismo respecto del futuro del sistema penal. En
este sentido, la ilusién de que en un nebuloso futuro la reali-
dad operativa del sistema penal se adecuard y cumplird lo
programado juridicamente, creemos que queda destruida.

La tarea que tenemos por delante los operadores y juris-
tas es mucho mas ardua que la imaginada conforme a esa

. 29 La expresion pertenece a Kenneth E. Boulding, The Econo.
mics for the Coming Spaceship Earth, en “The Environmenta] Hand-
book”, edit. por Garret de Bell New York, 1970.
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ilusién; pero esto no es “pesimismo’” del discurso deslegiti-
mante del ejercicio de poder del sistema penal, sinoc que se
trata de un efecto depresivo que genera la deslegitimacion en
el que estaba convencido de esa ilusién y de su facil pers-
pectiva, cuando de pronto se encuentra frente a una tarea
mucho més pesada y dificil que la propuesta conforme a la
tranquila certeza que siempre le habia proporcionado la ilu-
sién del discurso tradicional, de los medios masivos y de los
aparatos de reproduccién ideolégica del sistema penal.

No se trata de pesimismo de quien se hace cargo de la
deslegitimacion, sino del “desgano” producido por la sorpresa
en quien de pronto se halla con la necesidad de emprender
una tarea para la cual no habia sido entrenado y que ni ima-
ginaba que tendria a su cargo.

No puede confundirse el desasosiego del receptor del dis-
curso deslegitimante, cuando se le muestra una realidad que
no habia percibido y se le enfrenta a una tarea para la cual
no estd entrenado, con “pesimismo”’ del discurso, porque esa
confusién no seria mas que otro mecanismo de huida.

b) Pesimismo respecto del fuluro de la violencia. Es po-
sible caer en una vision apocaliptica, conforme a la cual la
situacion no tendria salida algura. Nuestra posicién no tiene
nada que ver con la traurige Linke :ni con actitudes mas
irracionales de resignacién impotente o de indiferencia total
o de fatalismo poblado de cataclismos totales.

Toda nuestra presente propuesta es una prueba del re-
chazo de este “pesimismo’”: creemos que es posible reducir
los niveles de violencia, salvar muchas vidas humanas, evitar
mucho dolor inutil, y, finalmente, hacer desaparecer un dia
al sistema penal y reemplazarlo por mecanismos reales y
efectivos de solucién de conflictos.

No nos cabe duda que para neutralizar nuestras afirma-
ciones no faltardn voces que se acobarden y nos califiquen de
“pesimistas’” y a ratos de “utdpicos”, mientras siguen prac-
ticando con sus flipers en la sala de juegos.

La incompatibilidad entre “pesimista” y “utdpico” es tan
palmaria que queda suficientemente en claro que el “pesi-
mismo” no es una nota de nuestra posicién, sino una dispo-
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sicién de quien es urgido a dar una respuesta en el sentido
reductor de la violencia. -

Las razones que nos mueven a ser optimistas en cuanto
a las posibilidades reductoras de violencia son varias.

En principio, creemos que el hombre no es racional, péro
puede (y debe) llegar a serlo 39,

Ademas, si bien el avance de la civilizacién industrial ha
sido una cadena de indiscutible violencia genocida a nivel
planetario, nos negamos a ver en ello una ley universal con-
forme a la cual una supuesta marcha hacia el “progreso” se
jalona en forma “natural” y necesaria con cataclismos, catas-
trofes, destrucciones y aniquilamiento de los ‘débiles” e
“inferiores”, como lo postulaba la ideologia racista del evo-
lucionismo spenceriano, ni una necesidad ‘ineludible para sal-
var a una raza superior de la decadencia, como lo postulaba
el involucionismo racista del fracasado diplomatico y novelista
Gobineau.

Por ultimo, creemos que hay motivos para suponer que
el hombre es capaz de reaccionar de modo racional frente al
espectdculo de la destruccién inftil de millones de vidas hu-
manas y que, en ultima instancia, la especie humana no' es
suicida, como no lo es ninguna otra.

V. LAS DIFICULTADES PARA UNA RESPUESTA MARGINAL

Si bien la necesidad y urgencia de la respuesta no depen-
de de consideraciones meramente ‘“opinables”, como puede
verse, lo cierto es que, por hallarnos en un margen del poder
mundial, no resulta sencillo estructurar una respuesta.

Es evidente que en nuestro margen no disponemos de
“élites del pensamiento” pagadas para elaborar este género
de respuestas teéricas. Desde el punto de vista del nivel de
elaboracién y de la completividad légica de las respuestas
centralés, nuestras respuestas marginales siempre apareceran
como defectuosas. Préacticamente, resulta titinica la tentativa
de crear algo semejante a un marco teérico que nos permita

30 Martin Buber, ;Qué es el hombre?
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acercarnos a nuestra realidad; dependemos de marcos tedricos
centrales v de sus elementos. Esto nos impone valernos de
esos elementos, seleccionandolos y combinandolos conforme
a algun criterio que, en nuestro caso, nos permita “ver’” los
componentes tedricos necesarios —o utiles— para jerarquizar

v defender la vida humana y la dignidad del hombre.

Sobre esta premisa selectiva —que llamamos ‘“realismo
marginal”’— es claro que obtendremos una referencia teérica
sincrética, lo que no nos preocupa, porque creemos que justa-
mente es lo inevitable —y lo deseable— en cualquier tenta-
tiva tedrica que pretenda ser realista y llevarse a cabo desde
nuestro margen.

VI. ALGUNAS BASES PARA LA SELECCION REALISTA
Y MARGINAL DE ELEMENTOS TEORICOS

1. El caracter realista de la respuesta, Es dificil precisar
el concepto de “realismo’”, puesto que practicamente todas
las posiciones filoséficas pretenden ser “realistas” en cierto
sentido, incluso las mads idealistas, para las cuales lo “real”
son las ideas.

Por nuestra parte, mas alla de la discusién filoséfica pura,
adoptamos la expresion ‘“realismo” como sintesis de varios
conceptos.

a) En primer lugar, nuestra posicién acepta el realismo
filoséfico en el sentido de que el “material del mundo’” es algo
que existe fuera e independientemente de nosotros y frente
a lo cual el “acto de conocimiento” no cumple ninguna fun-
cién ‘“creativa”, limitdndose a asignarle un sentido (un
“para qué”).

b) En segundo lugar, por “realismo”, coincidiendo con
varias de las cosmovisiones que convergen en el complejo
cultural latinoamericano, asignamos al mal una realidad y no
una simple ‘“falta de bien” o “imperfeccién” respecto de un
modelo ideal o menos absoluto.

El mal, en la forma de muerte violenta, infliccién de
dolor, miseria y, en general, carencia grosera, es una realidad
social y humana y nadie podria llegar a convencer a un
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latinoamericano de las mayorias carenciadas de nuestro mar-
gen, que es una simple “falta de bien”.

¢) En tercer lugar, usamos ‘“realismo” para senalar la
necesidad de acercarnos a los fenémenos del sistema penal
evitando la reificacién de las categorias generalizantes que las
agencias hacen (como ‘“crimen”, “droga”, etc.), con lo que
pierden su utilidad como instrumentos del pensamiento y
pasan a ser “realidades inventadas” que lo obstaculizan.

d) En cuarto lugar, usamos “realismo” para sefalar la
necesidad de renunciar —al menos de momento— a cualquier
modelo ideal y a la discusién a su respecto, en funcién de la
urgencia que se impone para poner en marcha impostergable-
mente una prazis reductora de la violencia.

e) Por dltimo, usamos “realismo” para sefialar que to-
mamos como dato primordial la vida humana y la necesidad
de preservarla. Nuestros célculos de conveniencia y necesidad,
nuestras estrategias y tacticas, se asientan en el reconoci-
miento de la vida humana y de su aniquilacién en nimero
masivo, como dato primario de nuestra realidad marginal.

Ademds de estos elementos que sintetizamos con la ex-
presion realismo, tenemos en cuenta otros que, si bien no son
tan privilegiados en nuestro desarrollo, por cierto que no los
podemos pasar por alto para comprender un poco mejor el
sentido de nuestra propuesta.

a) Al insistir en e] caracter sincrético de nuestro marco
tedrico, es menester admitir que en cierta medida nos inspira
la propuesta holistica, aunque ello no implica una aceptacién
acritica de algunas de sus versiones que, por demasiado “occi-
dentalizadas”, caen en las redes de una l6gica que quiere de-
nunciar y se aproximan demasiado al organicismo . Si elu-
dimos estos riesgos, es altamente atractiva la gran dosis de
modestia que le impone al saber humano.

La visi6én newtoniana del mundo se ha revelado incapaz

de explicar lo “muy pequefio” y lo “muy grande”, en forma
tal que la fisica moderna ha dado rienda suelta a su imagi-

31 Es la objecién de Silvana Castignone, I diritti degli animali,
Bologna, 1988, pag. 9.
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nacion cosmoloégica #2; los limites del saber en este dmbito
parecen reabrir el camino de los mitos 33 y la visiéon del mun-
do como un proceso c6smico, donde hay movimiento, pero en
cierto momento parecen desaparecer los objetos que se mue-
ven, donde hay actividad sin actores, donde no hay bailarines,
sino s6lo danza 3¢, resulta inevitablemente ligada a la necesi-
dad de una gran prudencia en el entendimiento del hombre
como protagonista y parte de este proceso que, en definitiva,
nos lleva a una relativizacién y provisoriedad de nuestro
saber, muy dificil de aceptar en la sociedad industrial o tecno-
cientifica, pero bastante comtin en todas las raices culturales
que convergen en nuestro continente.

La “verdad’”, como coincidencia con la realidad, es algo
que se nos plantea como seriamente problematico, desde que
la contradiccién resulta ser dato invariable de la realidad
como constante devenir y a la que debe admitirse como tal,
puesto que la verdad es la realidad misma y a ella s6lo pode-
mos acercarnos en forma mds o menos eliptica 35, por la ne-
cesidad de admitir su contradiccién, del mismo modo en que,
desde el fondo de la tradicién filos6fica lo postularon Hera-
clito3® vy Lao Zi®", es decir, en el sentido originario de la
tonservacion de la contradiccién y no en la versién compati-
bilizada con el modo del saber cartesiano-newtoniano que
quiso darle Hegel al pretender convertir a Heraclito en in-
ventor de su dialéctica 38.

.. 32 Bs casi alucinante el debate sobre las analogias de las cos-
mologias orientales y las de la fisica moderna, aunque se reclame por
la falta de mayor profundidad en los trabajos (asf, por ejemplo,
Ursula King, Cosmologia e hinduismo, en “Concilium”, 186, 1983,
pég. 421.

- 33 V 'por ej.. Michael Talbot, Misticismo y fisica moderna, Bar-
celona, 1986; Fritjof Capra, E1 Tao de la fisica, Madrid, 1984.

34 Cfr. Capra, O ponto de mutagdo, cit.

35 Capra, Verso una nuovae seggezza, cit., pag. 66.

86 V., Karl Jaspers, I grandi filesofi, Milano, 1973, pag. 720;
Abbagnano, op. cit., T. I, p. 19; Werner Jager, Paideia, México, 1971,
géég. 175; Theodor Gomperz, Pensadores griegos, Asuncién, 1951, I,

ag. 90,

. 37 Lao Zi [ELl Libro del Tao], trad. de Juan Ignacio Preciado,
edic. bilingiie, Madrid, 1983.

. 38 G. W. F. Hegel, Lecciones sobre lg historia de la filosofia,
México, 1977, 1, pag. 258.
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b) Particularizando en el plano del discurse juridico-
penal, con ‘“‘realismo” también queremos significar la renun-
cia a las “ficciones” y a las “metaforas”, tal como lo hemos
sefialado. No admitimos que, para sustentar un discurso, se
“invente” lo que falta o se “transporte” lo que sabemos que
no corresponde al discurso. Si al discurso le falta algo, sera
porque no se adapta a la realidad y, por ende, deberi ser
desechado.

En este sentido, hemos rechazado las metaforas contrac-
tualista y organicista, como también la famosa “guerra de
todos contra todos”, pudiendo agregarse otras, no menos ar-
tificiales y peligrosas, como_el contractualismo entre los dé-
biles de Nietzsche3® —del que ni siquiera parece salvarse
Freud 4°— o las ilusiones sistémicas respecto de lo que no son
mas que mutables coaliciones de poderes parciales.

En este altimo sentido, al rechazar toda idea de ‘‘siste-
ma” en forma de ‘“‘aparato perfectamente montado e inteli-
gentemente dirigido”, dejamos de lado las concepciones cons-
pirativas, del signo que sean: una clara concepcién conspira-
tiva es la llamada ‘“doctrina de la seguridad nacional”, pero
también lo son otras versiones simplistas de la “lucha de
clases” y del marxismo dogmatico, que interpreta hasta las
mas minimas manifestaciones de ejercicio de poder como lle-
vadas a cabo por una intencionalidad superiormente dirigida
por una suerte de ‘“macro-computer” capaz de planificarlo
todo. Estas tesis conspirativas tienen un alto componente pa-
ranoico y, por ende, distorsionante.

Una tultima advertencia debemos formular en cuanto al
empleo de las “metaforas”. Se nos ocurre admisible el uso
de la “metafora” como forma de aproximarse elipticamente a
una realidad siempre contradictoria, pero en ese caso el em-
Pleo de la metafora asume la forma de un conocimiento o
saber pletérico de modestia, de humildad frente a una reali-
dad que no puede arafiar de otra manera, lo que difiere noto-

39 Friednich Nietzsche, Zur Genealogie der Moral. Eine Streit-
schrift (en “Werke”, Erlangen, T. 1V, pags. 281 y sgts.).
40 Sigmund Freud, Totem und Tabu (Einige Ubereinstimmun-

gen im Seelenleben der Wilder und der Neurotiker) en ‘“Kulturtheo-
restische Schrriften”, Tiibingen, pags. 287 y sgts.). :
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riamente del empleo artificial de la metiafora para reemplazar
elementos faltantes en un discurso que pretende haber alcan-
zado la “verdad”, que pierde de vista el sentido explicativo
de la metafora para tomarla como parte de la realidad que
no alcanza y que inmediatamente deduce consecuencias prac-
ticas con una seguridad de respuesta que es la propia del saber
de la civilizacién industrial, fortalecido en el momento de la
revolucion tecno-industrial de nuestrds dias.

2. ;Qué es lo marginal? La expresién “marginal” tam-
bién la empleamos como sintética de varias notas que desea-
mos destacar en la hase de nuestra tentativa de respuesta.

a) Lo marginal denota en primer lugar que estamos ubi-
cados en la periferia del poder planetario, en cuyo vértice se
encuentran los llamados “pafises centrales”; en este sentido,
“marginal” equivale a ‘“periférico”, pero preferimos emplear
ese adjetivo por ser méas expresivo.

b) Por la misma razén, con “marginal”’ estamos sefialan-
do la necesidad de adoptar una perspectiva de nuestros hechos
de poder en el marco de la relacion de dependencia con el
poder central, sin pretender identificarlos con los procesos
originarios de ese poder, pese a algunas analogias que, super-
ficialmente consideradas, suelen llevar a una errénea identi-
ficacién.

¢) Lo “marginal” también sefhala aqui a la gran mayoria
de la poblacién latinoamericana marginada del poder, pero
objeto de la violencia del sistema penal.

Como ya lo sefialamos, la marginalidad de las grandes
mayorias latinoamericanas no puede confundirse con los
grandes fenémenos centrales del siglo XIX, en que los cam.
pesinos que se concentraban en las ciudades europeas cum.
plian la funcién de “ejército de reserva” respecto de las capas
sociales mas entrenadas para la produccién industrial, mien-
tras con la plusvalia excedente se acumulaba mis capital
productivo que iba permitiendo la incorporacién de las capas
menos productivas al sistema de produccién.

Esta descripcién no corresponde para nada a nuestro fe-
némeno periférico actual, en el cual se ha detenido la inver-
sién productiva y, por consiguiente, la clase —sector o seg-
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mento— obrero-industrial tiende a reducirse, los sindicatos
pierden representatividad como resultado de la reduccién de
los sectores que representan, y la llamada ‘‘informalidad”,
como forma de supervivencia, tiende a generalizarse y se re-
afirma un neto predominio de la economia “subterranea”, al -
punto de hacer parcialmente incalculable el panorama eco-
némico continental si sélo se lo reduce a los datos economi.-
cos oficiales 41,

Esta marginacién urbana creciente e incontenible no es
lo que el marxismo tradicional llama “clase obrera” ni es un
“subproletariado” de cultura campesina, sino una clase mar-
ginada de cultura industrial, que genera sus propias relacio-
nes de supervivencia 42, prescindiendo de las pautas estatales.

Es absurdo reducir este fenémeno a esquemas que le son
totalmente extrafios 43, como lo hacen quienes formulan ana-
lisis marxistas simplistas, quienes reivindican el neo-spence.
rianismo y, menos aun, quienes pretenden tomarlo como prue.
ba reivindicatoria de la “economia libre de mercado” 44.

d) Por ultimo, “marginal” no sélo sefiala para nosotros
la compleja conceptuacién del sector urbano mas golpeado por
los albores del tecno-colonialismo, sino que también indica
una situacién generalizada en el plano cultural y a la que nos
referimos a continuacién: el colonialismo, el neo-colonialismo
y el tecno-colonialismo en ciernes, han ido dando lugar a una
configuracién de toda la poblacién latinoamericana que se ha
gestado bajo el signo de la “marginacién”.

3. La originalidad marginal-sincrética de Ameérica Lati-
na, En el ultimo sentido que sintetizamos, en la expresion
“marginal” se encierra una nota de originalidad que sélo es
comprensible en clave histérica.

41 Cabe imaginar la importancia que ha adquirido la ecpnomia
subterranea en nuestro margen, si se piensa que algunos paises re-
conocen como primer rubro de exportacién la cocaina.

42 Ver Larisa Adler de Lomnitz, Cémo sobreviven los margi-
nados, México, 1980.

_ 43 Cfr. Janice E. Perlman, 0 mito da marginalidade. Favelas e
politica no Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 1977.

14+ Esta ultima interpretacion es la de Hernando de Soto. El otro

sendero. La revolucién informal, Bogotd, 1987.
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La gestacién de la configuracién humana de América
Latina en los quinientos afios que lleva de dependencia, pue-
de describirse como un inmenso proceso de marginacién. La
colonizacién ibérica provocé la gran marginacién de los indios
Yy gener6 el mestizaje, pero los propios colonizadores eran
marginados 3. Espafia, que acababa su guerra contra los ara-
bes, envié a sus recién reconquistados meridionales, que en
buena medida eran producto de la cultura musulmana. Por-
tugal, que carecia de suficiente poblacién para la empresa,
recogié a cuanto europeo se ofrecia y, de este modo, llegaron
numerosisimos judios, algunos de los cuales pasaron a Lima 4.
El tréfico esclavista en inmensa escala trajo a nuestro margen
la cultura africana 47,

Bajo la dependencia del neo-colonialismo industrial, los
programas de transporte de poblacién -—particularmente para
el “cono sur”’— trajeron poblaciéon excedenie de campesinos
europeos que se concentraban urbanamente y no podian ser
satisfactoriamente incorporados a la produccién industrial
europea, convirtiéndose en ‘“poblacién peligrosa” de los pai-
ses del sur de Europa 48,

Los chinos habfan sido vendidos como esclavos en el
Pacifico —en Perd especialmente— cuando ya los ingleses
patrullaban los mares 4%, convertidos en campeones de la lucha
contra el trafico negrero, que antes habia sido uno de sus co-
mercios favoritos y mads rentables. Nuevas oleadas migrato-
rias tuvieron lugar con motivo de la Segunda Guerra Mundial

45 Hasta ta]l punto es ello cierto que no faltan autores latino-
americanos que acudiendo al biologismo reduccionista pretenden que
la actual violencia en la regién es producto de la elevada psicopatia
que existia entre los marginados colonizadores (asi, Francisco J.
Herrera Liuque, Los viajeros de Indias. Ensayo de interpretacién de
la sociologia venezolana, Caracas, 1961).

46 Antonio Domfnguez Ortiz, Los judeoconversos en Espaiia v
América, Madrid;  1971.

47 V. (autores varios), Introduccién a la cultura africana en
América Latina, UNESCO, Parfs, 1979; (autores varios), La trata ne-
grera del siglo XV al XIX, Serbal-UNESCO, Barcelona, 1981; Moreno
Fraginals (Comp) Africa en América Latina, México, 1977.

] 48 Por ej., Fernando Devoto - Gianfranco Rosoli, La inmigracion
italiana en la Argentina, Buenos Aires, 1985,
49 'W. Stewart, La servidumbre china en el Perd, Lima, 1976.
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y de las persecuciones de minorias europeas, como también
. a causa de la llamada “Guerra Civil Espafiola” y sus secuelas.

En rigor, no ha habido grupo étnico-cultural en el pla-
neta que, perseguido o marginado, no haya tenido un des-
prendimiento mas o menos significativo que se sumase a la
marginacién originaria colonial, curiosamente protagonizada
también por los marginados de la primera metrdpoli colonial.

En Europa hubo distintas valoraciones acerca de nuestro
margen, cuyo descubrimiento europeo generd una verdadera
euforia idealizante al comienzo, pero que, con el avance de la
civilizacién industrial y la consolidacién del neo-colonialismo,
fue dando paso a una versién “cientifica” de inferioridad, in-
cluso con raices geolégicas y zoolégicas, facilmente traslada-
das a lo humanos°,

Esta versién desembocé en el racismo neo-colonialista del
paradigma lombrosiano, derivado del spencerianismo, como
ideologia de las potencias neo-colonialistas del norte y centro
de Europa, que en el siglo XVIIT y XIX desplazaron a las
ibéricas, incapaces de industrializarse. La inferioridad de
nuestro margen la sintetizé claramente Hegel en versién ger-
mana del etnocentrismo colonialista, cuando en su interpre-
tacién de la historia, fue dejando de lado, a medida que as-
ciende el Geist, a todas las culturas convergentes en nuestro
margen %1,

Puede afirmarse que la civilizacién industrial fue avan-
zando depredatoriamente sobre el planeta con increible vio-
lencia y que la prictica de esa violencia marginé brutalmente
a los indios, a los negros, a los musulmanes, a los orientales,
a los judios, a otras minorias, a sus propias culturas campe-
sinas centrales, siendo nuestro margen latinoamericano un
fenémeno que planetariamente no tiene similitud, porque
todos esos marginados hemos venido a concentrarnos en un
territorio muy extenso, protagonizando un proceso interactivo
que ya abarca a cuatrocientos millones de personas (sin

50 BEs sumamente ilustrativo €l detalladisimo y documentado
trabajo de Antonello Gerbi, La disputa del Nuevo Mundo. Historia
de una polémica, 1750-1900, México, 1982.

51 Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Lecciones sobre la filosofia
de la historia universal, Madrid, 1980.
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contar con la parte del fenémeno que tiene lugar dentro de
los Estados Unidos) y, en condiciones que hacen que casi
todos nos comuniquemos en una misma lengua o en variables
limitadas y comprensibles entre si del mismo tronco lin-
giifstico.

En estos cinco siglos, pese a la magnitud de los genoci-
dios y etnocidios, estas manifestaciones perduran y contintian
interaccionando en forma sincréticas?, de modo que, en
Latinoamérica, este sentido de “marginalidad” implica nece-
sariamente “sincretismo” en forma tal que casi puede afir-
marse que desde esta 6ptica, América Latina es, en sustancia,
un formidable proceso de interaccion de la marginacién pla-
netaria, signado por el sincretismo.

La civilizacién mercantil, al subdesarrollar a Latinoamé-
rica y a Africa para producir la revolucién industrial (puesto
que sin los medios de pago y la materia prima americana y
africana no la hubiese podido hacer %%, ha originado en su
trastienda un proceso originalisimo de sincretismo cultural
que, econémicamente estrangulado, estd produciendo pautas
propias de subsistencia mediante la sincretizacién en curso
de todos los aportes de sus raices.

Mientras la civilizacién industrial, hoy se va diluyendo
como civilizacién a causa de una descontrolada inercia tecno-
légica incapaz de programar racionalmente y de proporcionar
una imagen césmica y antropolégica, pareciera que nuestro
margen se estd convirtiendo en recepticulo y protagonista de
las historias que ella interrumpié con singular violencia,
cuando se proclamé duefia de la historia.

52 Sobre la supervivencia cultural, pese a los Sucesivos geno-
cidios, la literatura es inmensa. No obstante, basta como ejemplo la
mencién de los trabajos de: Mario Chiappe, Moisés Lemlij y Luis
Millones, Alucinégenos y Chamanismo en el Perd Contempordneo.
Lima. 1985; Alvaro Estrada, Vida de Maria Sabina, la maga de los
hongos, México, 1977; R. Gordon Wasson, El hongo maravilloso: Teo-
nandcatl. Micolatria en Mesoamérica, México, 1983; Manue] M. Mar-
zal, El sincretismo iberoamericano. Un estudio comparativo sobre los
Quechuas (Cusco), los Mayas (Chiapas) y los Africanos (Bahia), Lima
1985; Douglas Sharon, El Chamdn de los Cuatro Vientos, México,
1980; etc.

.53 Walter Rodney, De cémo Europa subdesarrollé a Africa. Mé-
Xico, 1982
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Ante esta incuestionable nota de sincretismo de nuestro
margen, cualquier tentativa de aproximacién a la realidad de
sus fenémenos no puede eludir un paralelo sincretismo teéri-
co, porque nada social y que comprometa a nuestras mayorias
populares deja de ser sincrético. Nada puede comprenderse
acerca de nuestro margen si no se lo asume y, por ende, si no
se asume nuestra marginacién de la historia etnocentrista de
la civilizacién industrial.

4. Los peligros del “vértigo”: la antropologia filoséfica
y los Derechos Humanos. Cuando se trata de generar un saber
que se encuentra fuera o contra el “saber-poder” de las agen-
cias conectadas a una red de poder planetario, se corre el
riesgo cierto de caer en un ‘“vértigo”, que es producto de
“pensar a la intemperie” 54, esto es, de generar un saber no
consagrado, descalificado por el poder de las agencias, un
“saber-contra-poder” rechazado y marginal, underground, ja-
queado desde las grandes usinas reproductoras de las ideolo-
gias de los sistemas verticalizantes de la sociedad.

Al “pensar a la intemperie” se tiene la sensacién de que
faltan puntos de apoyo a los que asirse para mantener cierto
equilibrio tranquilizante. El “pensar a la intemperie’” es una
actitud gue sélo se admite si ese pensar tolera la transitorie-
dad y el permanente devenir de todo y desde ese devenir se
lo acepta, en forma “holistica”, como pensamiento que permite
acceder a un conocimiento siempre provisional.

De cualquier manera, esta actitud, que en nuestro margen
implica asumir lo que se presenta como un saber desde lo
“sucio y desordenado” de nuestras mayorias, que se opone a
lo “limpio y ordenado” de las minorias de la cultura urbana %,
representativas del saber de las agencias del sistema, en que
la verticalizacién se muestra como lo indicado para “ordenar
y limpiar”, en tanto que la horizontalizacién de las relaciones
sociales ‘“desordena y ensucia”, resulta dificil mantenerse en
equilibrio dentro de ella.

La civilizacién industrial —y mé&s atn la actual tecno-
civilizacién— se presentan con una estética de armonia cro-

54 La expresién est4 tomada de Buber, op, cit.
55 Rodolfo Kusch, América profunda, Bs. As. 1986.
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matica urbana, enfrentada a la desarmonia de sus margina-
dos, que son mas o menos feos y sucios, casi como el estereo-
tipo del criminal atavico lombrosiano. Nuestro margen mismo
es pintado como ativico —conforme a la tradicién del para-
digma lombrosiano o neo-colonialista racista— y de ese modo
se estigmatiza cualquier “pensar a la intemperie” en el mar-
gen, siendo los mismos intelectuales del margen los primeros
en denunciarlo, como modo de no contaminarse y seguir ob-
teniendo la aprobacién de los controles de calidad de las
agencias centrales. Por ello que, la dificil situacién que genera
este “pensar a la intemperie” marginal, con frecuencia pro-
duce un “vértigo” que puede llevar a los autores de esfuerzos
de esta naturaleza a asirse a posiciones completamente anta-
goénicas y negadoras de las propias bases de su pensamiento
mas productivo.

Si el “pensar a la intemperie” en el centro ha generado
fendmenos de esta naturaleza —piénsese, por ejemplo, en el
primer impulso de entusiasmo por el fascismo de Berdiaev y
en el mucho mas dramatico nazismo de Heidegger 56—, es
de imaginar cuanto mayor es el riesgo en el margen, pudién-
dose recordar, como ejemplo demostrativo, la involucién ideo-
légica de Vasconcelos.

Creemos que la Unica garantia de que no se pierda en el
vértigo un pensamiento realista marginal es que se asiente
firmemente en la priorizacién de la persona y, como dato
ontico elemental de ésta, en la vida humana (por ende, en
el prioritario disvalor de la destruccién de la vida humana).

La base antropolégica de este saber es indispensable para
eludir el peligro del vértigo, razén por la cual, a este respecto,
no podemos aceptar el desplazamiento de la antropologia fun-
damental que tiene lugar en Foucault, quien parece reducir
al hombre mismo, como sujeto cognoscente, a una creacién

del poder.

De cualquier modo, esta base fundamental (esta antro-
pologia elementalisima) seria una primera plataforma o asi-

56 Recientemente ha provocado un inusitado revuelo —no del
todo justificado— en la intelectualidad europea el libro de Victor
Farias, Heidegger e 3 mazismo, Torino, 1988,
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dero filos6fico desde el cual lanzarse a pensar a la “intempe-
rie” y del cual tomarse en los momentos de tempestad suscep-
tibles de generar vértigo, pero que halla hoy una reafirmacion
positivizada en los instrumentos internacionales de Derechos
Humanos, como anhelo de la comunidad internacional.

5. El realismo marginal en criminologia y en derecho
penal, El realismo marginal desde el que pretendemos ensa-
yar una respuesta, puede abarcar tanto la dimensién crimi-
nolégica, como la politico-criminal o la juridico-penal.

En lo criminolégico nos permitiria acercarnos a los me-
canismos y efectos de la realidad operativa de nuestros siste-
mas penales con una clara y confesa intencionalidad, que
seria la de buscar el saber necesario para disminuir sus ni-
veles de violencia en forma inmediata y para suprimirlos en
forma mediata o como objetivo o estrategia “utdpica” (en el
sentido positivo de lo “no realizado” y no en el negativo de
lo “no realizable”).

No creemos en la separacién de la criminologia y la poli-
tica criminal, porque todo saber criminolégico estd previa-
mente delimitado por una intencionalidad politica (o “politico-
criminal”’ si se prefiere). La criminologia no es, a nuestro
juicio, “una” ciencia, sino el saber —proveniente de multiples
ramas— necesario para instrumentar una decisién politica,
cual es la de salvar vidas humanas y disminuir la violencia
politica en nuestro margen y, algtin dia, llegar a la supresion
de los sistemas penales y a su reemplazo por formas efectivas
de solucién de los conflictos, si es que necesitan ser resueltos,
puesto que no todos los conflictos necesitan resolverse ni
existe sociedad que tenga capacidad para resolverlos todos 57.

La dimension juridico-penal del realismo marginal pare-
ce ser mas complicada, porque el discurso juridico-penal queda
deslegitimado con la deslegitimaci6én del sistema penal mismo.
Sin embargo, esto no impide la construccién de un nuevo dis-
curso juridico-penal, que acepte la deslegitimacién del ejerci-
cio de poder del sistema penal y que se limite a pautar las
decisiones de las agencias judiciales con el mismo objetivo
politico de reducir la violencia, tomando en cuenta la infor-

57 Cfr. Mathiesen, op. cit.
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macién criminolégica acerca de la operatividad real de los
sistemas penales. El punto de partida para la nueva construc-
cién seria proporcionado por las estructuras légico-reales, que
permiten trascender los limites de la aplicacién que de ellas
hiciera Welzel y descubrir un concepto éntico de pena.

En los dos capitulos siguientes nos ocuparemos de esta
parte del programa que trazamos en este ensayo, siendo nues-
tro propésito aqui limitarnos a adelantar brevemente que el
realismo marginal que proponemos pretende brindar una apro-
ximacién a la realidad objetiva del sistema penal que, a través
de las estructuras légico-reales, pueda servir también de base
a un nuevo discurso juridico-penal que paute las decisiones
de las agencias judiciales como parte de una téictica orientada
hacia la misma estrategia que delimita el campo del saber
criminolégico.

En este sentido, el realismo marginal, en lugar de elimi-
nar la etizacion del derecho, etizaria por igual a la criminolo-
gia y al derecho penal, en base a una decisién ético-politica
priorizadora de la vida hwmana como valor y de la muerte
como disvalor,

6. ;Podria extenderse el analisis realista marginal a los
planteos centrales? Con el realismo marginal, tratamos de
aproximarnos a una realidad de poder y extraer las reglas
para disminuir su violencia y, por supuesto, no podemos me-
nos que hacerlo teniendo en cuenta el marco social en que
tiene lugar esa realidad.

Sin embargo, no podemos dejar de observar que, si bien
los sistemas penales cumplen finciones parcialmente diferen-
tes en el centro y en la periferia, hay aspectos que son estruc-
turales a ambas formas de ejercicio del poder (la selectividad,
la compartimentalizacién de las agencias, la criminalizacién,
los estereotipos, etc.), aunque en sus modalidades operativas
concretas difieren (mucha mayor violencia operativa en el
margen), como légico resultado, reiteramos, de que un con-
trol social orientado a la contencion de grupos extranjeros y
al condicionamiento para el consumo de lo que no es necesa-
rio para vivir, inevitablemente debe operar de un modo dife-
rente al de un control social orientado @ la contencién de
quienes quieren ~onsumir lo que necesitan para vivir.
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Pero ademas de estos caracteres estructurales comunes
y de las necesarias diferencias operativas, no es posible olvi-
dar que ambos son manifestaciones de un mismo alineamien-
to de agencias que se traduce en un Unico ejercicio de poder
planetario, es decir, que ambos son parte de una “red de
poderes” que sostienen una injusticia social transnacionali-
zada en funcion de la divisién internacional del trabajo, que
para nada tiene en cuenta la dimension ética de la interde-
pendencia de los pueblos y que se acentia en perjuicio del
“sur subdesarrollado” 58, En definitiva, pues, el “norte” par-
ticipa de la misma red de poder que el “sur”, sélo que el
primero ocupa el centro y el segundo el margen.

Las teorias centrales referidas al sistema penal y sus
construcciones juridicas, desde esta perspectiva, también son
“provincianas”, de modo que una visién del mismo complejo
de poderes desde una oOptica diferente (marginal), creemos
que puede enriquecer su propio conocimiento acerca de un
hecho de poder que casi siempre han observado desde una
‘“lnica cara de la luna”. No nos cabe duda que una perspec-
tiva marginal estaria en condiciones de sumar una nueva
visién angular que permita acercarse mas al hecho de poder
a nivel planetario.

Es muy posible que esta explicacion guarde cierta simi-
litud con la leyenda budista de los ciegos a los que se les pre-
guntaba qué era un elefante y cada uno de ellos respondia
segin la parte del paquidermc que tocabas®. Un realismo
marginal no implica un aislamiento teérico, sino una nueva
perspectiva teérica ensayada desde otro punto del poder, una
critica y una respuesta desde otro momento del poder, tenien-
do siempre presente que la red de poder es la misma.

En sintesis, un realismo marginal puede:

“ Estos son hoy conceptos acerca de los cuales no hay mayor
discusién en casi todos los campos, incluso en el eclesidstico. V. por
ejemplo, Solicitudo Tei socialis, Carta Enciclica del Sumo Pontifice
Juan Pablo IT al cumplirse el vigésimo aniversario de la Populorum
Progressio, Bs. As., 1988,

59 V. Udana. La Palabra de Buda, trad. de Carmen Dragonetti,
Barcelona, 1982,
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a) revelar mds nitidamente los caracteres estructurales
de todo sistema penal, dado que en nuestro margen son mds
evidentes, en razon de su mayor nivel de violencia;

b) mostrar mds claramente cémo opera la red de poder
planetario al sefialar las particularidades de su ejercicio de
poder en el margen.

VI. POSIBILIDAD DE RESPUESTA POLITICO-CRIMINAL
DESDE EL REALISMO MARGINAL

1. Tacticas y estrategia. Tal como la entendemos, la cri-
minologia lleva insitos objetivos politico-criminales. No obs-
tante, no podemos ignorar que la realizacién de los mismos
depende de la decision mucho mds amplia de protagonizar
una aceleracién histérica y no una nueva actualizacién que
nos someta al tecno-colonialismo, como una nueva etapa de
dependencia genocida (seria la tercera en cinco siglos).

Por sobre las desarmonias y mal entendidos que puedan
demorar esa empresa, las circunstancias politicas nos impul-
san hacia ese camino de politica general en la regién. Mar-
chando de conformidad con un programa politico mas amplio,
una criminologia enmarcada en el realismo marginal permiti-
ria sefialar sucesivos objetivos estratégicos, tendientes a re-
ducir el ejercicio de poder del sistema penal y a reemplazarlo
por formas efectivas de solucién de conflictos.

Sin duda, el objetivo mas inmediato debe ser la reduc-
cién del namero de muertes y la generacién de espacios de
libertad social que permitan la reconstruccién de vinculos
comunitarios pese a la concentracién urbana. Ambos objetivos
«stdn intimamente vinculados, pues si no se logra descender
el nivel de violencia del sistema penal (neutralizando de este
modo la aceién del principal instrumento de disolucién co-
munitaria) no puede reconstruirse la comunidad.

Las tacticas para lograrlo son relativamente sencillas, a
condicién de que las agencias politicas no pierdan el rumbo.
En primer lugar, es necesario introducir un discurso diferente
Yy no violento en las usinas reproductoras de la ideologia del
sistema penal (en las universidades y centros de nivel ter.
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ciario). Por otra parte, cabe tener en cuenta que es clave la
neutralizacion del aparato de propaganda violenta del sistema
penal, o sea, la introduccion de mensajes diferentes en los
medios masivos. Esto se puede obtener mediante la produc-
cion local de material para comunicacién de entretenimientos
con requerimientos de roles menos violentos, no psicéticos ni
paternalistas, para los operadores de los sistemas penales,
pudiendo protegerse este material como se lo hace con cual-
quier otro producto de la industria nacional (créditos, prohi-
bicién de emitir mas de cierto porcentaje de series impor-
tadas, etc.).

En segundo lugar, las noticias pueden ser sometidas a
un control técnico, que evite su difusion televisada en forma
que provoque o implique meta-mensajes reproductores o ins-
tigadores publicos de violencia, de delito, de uso de armas, de
conductas suicidas o de consumo de toxicos.

No nos cabe duda de que este control técnico seria ata-
cado como lesivo de la libertad de expresién. Sin embargo, la
libertad de expresiéon consiste en la libre circulacion de las
ideas y amplio derecho a la informacién, pero las ideas pue-
den circular libérrimamente sin que eso sea incompatible con
la proteccién de la produccién nacional, la creacién de fuen-
tes de trabajo y el ahorro de divisas, y el amplio derecho a
la informacién no se limita cuando no se impide la circula-
cién de las noticias, sino que se prohibe inventar hechos
violentos que no ocurrieron, mostrar por televisién cadive-
res destrozados, explotar el doler ajeno sorprendiendo decla-
raciones a las victimas desoladas y desconcertadas, violar la
privacidad de victimas humildes y otros recursos anéalogos,
como incitacién a la rencilla entre vecinos de barriadas po-
pulares, inventar pseudo-especialistas en materias que des-
conocen totalmente, presentar a profesionales desconocidos
como catedraticos, etc., es decir, la propalacién de mensajes
irresponsables que constituyen una deslealtad comercial con
el simple objeto de obtener rating, en una competencia vi-
ciada que se vuelve normal en la regién. Hemos llegado a
grados tan aberrantes al respecto que quien logra filmar un
homicidio o un suicidio salta a 1a fama, lo cual no parece tener
mucho que ver con el derecho a dar o recibir informacién.
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Kl argumento frecuentemente usado por ios operadores
vy manipuladores de los medios masivos, conforme al cual el
rating sube porque el publico quiere consumir las notas y
mensajes violentos, no resiste el menor andlisis: no es posible
tolerar la televisacién de todo lo que suba el rating y de hecho
no se lo tolera. Si alguna actriz famosa autorizase la televi-
sacién de su matrimonio, con la noche de bodas completa, el
rating seria altisimo, pero nadie sostiene que la intolerancia
de ese especticulo afecta la libertad de informacién.

No se trata a este respecto de ninguna cuestién de moral
trasnochada, porque si un adulto quiere presenciar la noche
de bodas completa de la actriz y ésta cobra entrada por per-
mitirselo, por aberrante que pueda parecernos, no hay ningun
problema en que lo haga, pero lo que no se tolera es que se
nos imponga el espectaculo como parte de un servicio de
noticias en que la degradacién de la informacién obligaria a
los competidores a descender al mismo nivel de aberracién,
con e} agravante de que es bien conocido e] efecto reproduc-
tor de violencia de esos mensajes (la produccién de “epidemias
de swicidios”, generalizacién de la tenencia de armas, homi-
cidios intra-familiares, homicidios por error, etc.).

En cuanto a las campainas de “ley y orden”, la Gnica res-
puesta es la contra-campana, usando los mismos medios, rec-
tificando las noticias, demostrando la falsedad de la invencién
y la dimensiéon del fenémeno que se quiere mostrar como
emergente cuando generalmente es usual, etc.

En la medida en que no se encare una politica criteriosa
respecto del aparato de propaganda del sistema penal, no ha-
bra forma de disminuir la violencia ni de modificar el sistema
penal ahorrando vidas humanas.

2. La intervencién minima como tactica. Es obvio que
la disminucién de la intervencién penal por la via de la des-
criminalizacién, la ‘“divertion” y el principio de oportunidad
procesal es uno de los caminos que posibilitan la disminucién
de la violencia del sistema penal, pero siempre que la renun-
cia a la intervencion del sistema penal no sea un recurso
formal para restar materia a la agencia judicial y aumentar el
poder de las otras agencias. Debe tratarse de la renuncia a
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Ja intervencién punitiva en la forma de real renuncic al mo-
delo punitivo dénticamente considerado.

Aunque precisaremos el concepto mas adelante, digamos
que la tendencia a la minima intervencién del sistema penal,
como tictica de progresiva disminucién de la intervencién
penal, s6lo es admisible en la medida en que los conflictos
se sustraigan a la programacién decisoria por el modelo puni-
tivo para proporcionarle otra solucién por la via de un modelo
diferente de solucién de conflictos (reparador, conciliatorio,
etc.) o para dejarlo librado a instancias informales, pero jamds
en el caso en que unicamente se suprima la intervencion de
la agencia judicial o las garantias del derecho y del proceso
penales y en la realidad se siga aplicando un modelo punitivo
-con una pena en sentido éntico. Este fendmeno, que en nues-
tro margen tiene lugar con las contravenciones, con los me-
nores, con los enfermos mentales, etc., no es una intervencién
minima, una decriminalizacién ni una renuncia al sistema pe-
nal, sino un recurso perverso para aumentar el poder repre-
sivo y configurador del sistema penal.

Una premisa elementalisima de cualquier politica criminal
destinada a reducir la violencia del sistema penal es que las
agencias judiciales no toleren que se les sustraiga materia
penal con cualquier pretexto, para que quede librada a otras
agencias punitivas, sino que, por el contrario, deben recupe-
rar la materia penal que se les ha sustraido con discursos
perversos.

3. “Reformismo” y “radicalismo”. En los ultimos afios
se ha descalificado como “reformista” toda propuesta que no
alcance los niveles de transformacién sostenidos por quien
aplica peyorativamente el vocablo.

Al “reformismo” se le opone el “radicalismo”, a las pro-
puestas “reformistas” las propuestas “radicales”, pero los Ii-
mites entre unas y otras no quedan claros.

Es claro que, en un extremo hay propuestas que parecen
pertenecer al “despotismo ilustrado”, a un “cambiar todo para
que no cambie nada”, en tanto que en el otro extremo apa-
recen posiciones que llevan la critica a una transformacién
total de la sociedad en funcién de modelos diferentes.
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Al menos, en el expresado sentido, entendemos que la
posicién que postulamos no puede ser calificada como “refor-
mismo”’ peyorativo, pues partimos de la admisiéon de la desle-
gitimacion del ejercicio de poder del sistermna penal, de la in-
compatibilidad del discurso de justificacién del sistema penal
con los Derechos Humanos, de su instrumentacién neo y
tecno-colonialista y de su caracterizacién como elemento de
disolucién comunitaria. Reconocemos también la legitimidad
de los discursos que postulan la abolicidn total o casi total del
sistema penal. En modo alguno creemos que pueda imputarse
“reformismo” peyorativo a nuestra propuesta, por la simple
razén de que postule una acciéon inmediata en el campo del
discurso juridico; rechazamos frontalmente cualquier impu-
tacién en este sentido, porque justamente lo que proponemos
es salir de la impotencia critica.
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de los elementos de} discurso legitimante. 2. ;Puede cons-
truirse un discurso juridico-penal limitado a la funcién
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vidad. 3. Principio de minima proporcionalidad. 4. Principio
de respeto minimo a la humanidad. 5. Principio de idonei-
dad relativa. 6. Principio limitador de la lesividad a la
victima. 7. Principio de trascendencia mfinima de la inter-
vencion punitiva. — VII. PRINCIPIOS PARA LA LIMI-
TACION DE LA VIOLENCIA POR EXCLUSION DE
CUALQUIER PRETENSION DE IMPUTACION PERSO-
NAIL EN RAZON DE SU NOTORIA IRRACIONALIDAD.

I. BASES PARA SU ESTRUCTURACION

1. Clasificacién de los elementos del discurso legitiman-
te. a) El ejercicio de poder verticalizante —propio de la so-
ciedad industrial-— se racionaliza mediante el discurso justi-
ficador del derecho penal, o sea que éste cumple una funcion
legitimante de todo el sistema penal (y no s6lo de la agencia
judicial). La transculturacién neo-colonialista, propia.de la
caracteristica modernizadora incorporativa de la civilizacion
industrial, nos trajo ese discurso juridico-penal a la periferia,
donde hasta hoy continuamos empleando los mismos discur-
sos legitimantes, pese al diferente ejercicio de poder de los
sistemas penales marginales.

El primer grupo de elementos discursivos del derecho
penal legitimante son, precisamente, los componentes legiti-
mantes del discurso.

b) Pero el discurso juridico-penal no se agota en su fun-
cién legitimante: también cumple una funcién pautadora de
reglas generales para decisiones de la agencia judicial, Toda
construccién dogmética tiende a la pautacién de reglas para
hacer previsible y racional el ejercicio del poder de los juris-
tas, es decir, para decidir de modo no contradictorio en los
conflictos que las agencias ejecutivas del sistema penal selec-
cionan y someten a la decisién de la agencia judicial.

Como el discurso juridico-penal pretende cumplir ambas
funciones (la legitimante y la pautadora), es posible distin-
guir en él componentes legitimantes y pautadores, pero sin
perder de vista que ambos estédn intimamente vinculados, pues
la funcién legitimante subordina a la pautadora hasta el pun.
to de que la segunda queda completamente inmersa en la
primera.
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Los componentes legitimantes deben comenzar por asig-
narle una funcién a la pena, que pretende ser racional y estar
sometida a la legalidad. SegGn sea la funcién que se asigne
a la pena, se procede a derivar deductivamente de ella toda
una construccién teérica que abarca los componentes pauia-
dores, con lo cual cada teoria de la pena se convierte en una
teoria del derecho penall. De este modo, cada justificacion o
legitimacién de la pena es una teoria del derecho penal, que
abarca la totalidad de la funcién pautadora y la subsume, dado
que ésta se limita a derivarse deductivamente como proyecto
o planificacién del ejercicio de poder de la agencia judicial.

De alli que la intervencién en los pocos casos que la agen-
cia judicial debe decidir —por seleccién de las agencias no
judiciales— se paute conforme a categorias abstractas que
impiden los contactos con la realidad conflictiva social en la
que debe decidir. El conflicto socia] —y cada delito es un
conflicto social— se pierde, como ya por definicién esti per-
dida una “parte” del conflicto (con la supresién de la victima
como protagonista) en una pautacién decisoria que sélo pue-
de manejarse con abstracciones deductivamente encadenadas
a las necesidades de la funcién legitimante (o justificante)
del sistema penal.

Resulta, pues, imposible construir un discurso en que las
pautaciones decisorias (esto es, la funcién de proyectar juris-
prudencia, o sea, de planificar el ejercicio del poder de los
juristas) .resulten racionales, dado que estas pautaciones no
pueden tomar en consideracién (incorporar al discurso) los
datos de la realidad social, puesto que estdn obligadas a per-
manecer deductivamente vinculadas (en posicién deductiva-
mente servil) a los componentes justificantes, que son falsos,
porque deben acudir a falsedades para pretender legitimar lo
que no es legitimable, o sea, todo el ejercicio de poder del
sistema penal. El discurso juridico-penal legitimante del sis-
tema penal nunca puede cumplir la funcién de pautar la me-
jor decision frente al conflicto, sino sé6lo la deductivamente
mds adecuada a la premisa legitimante del ejercicio de poder

! Cfr. Eberhard Schmidt, La ley y los jueces, en Radbruch-
%gmégt-Welzel, “Derecho injusto y derecho nulo”, Madrid, 1971,
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del sistema penal que previamente se ha escogido con alguna
de las “teorias de la pena’”.

El servilismo deductivo de los elementos pautadores res-
pecto de los elementos legitimentes se pone claramente de
manifiesto cuando se contempla el ideal de cualquier cons-
truccién dogmaética: tratan de plantearse todas las hipoétesis
conflictivas y de pautar sus decisiones, sin tomar en cuenta
si tales hipdtesis alguna vez se presentan o si no son alcan-
zadas por el poder del sistema penal, no se resuelven, se re-
suelven por vias informales o las resuelven otras agencias.

La explicacién ultima de esta caracteristica estructural
de los discursos juridico-penales de justificacién radica en que
el “modelo penal”, desde la expropiacién irreversible del de-
recho de la victima y de la consiguiente exclusion del sujeto
pasivo del protagonismo procesal, reemplazado por un funcio-
nario que representa los intereses del “soberano” o por el mis-
mo juez, es decir, desde los siglos XIT o XIII, no es un modelo
de solucién de conflictos. La agencia judicial puede decidir en
los conflictos que por seleccién de las otras agencias le llegan.
pero no puede solucionar esos conflictos (salvo por azar). De
allf ]a funcionalidad de un discurso legitimante que le brinde
un aparato de pautas decisorias que, a través de la racionali-
zacién justificadora. asuman la apariencia de pautas de so-
luciones. ’

¢) Un tercer grupo de elementos del discurso dogmatico-
penal legitimante estd compuesto por elementos negativos que
lo recortan.

Todo saber se expresa conforme a un discurso que sefiala
sus limijtes y se manifiesta en un sistema de comprensién del
contenido asi delimitado; ese es el “horizonte de proyeccién” 2
de un saber u ‘“ontologia regional” (delimitacién de un cam.
po del ser).

Por regla general, como el ser no admite estas divisiones,
sino que las impone la limitacién de la posibilidad de cono-
cimiento humano, los horizontes de proyeccién estallan y ge-
neran nuevos horizontes o “revoluciones epistemolégicas”. El
discurso juridico-penal es sumamente cauto, tan prudente a

2 Cfr. Wilhelm Szilasi, ;Qué c¢s la ciencia?. México, 1970.
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este respecto, que se halla precedido de una serie de recortes
que evitan cuidadosamente el estallido de su horizonte de
proyeccion.

El dmbito de “lo penal” lo delimita la pena y el concepto
de “pena’” se define por un acto de bautismo legislativo, o sea.
que es la agencia legislativa (o politica) la que decide el
horizonte de proyeccion del saber penal. Un hecho de poder
de la agencia legislativa decide, pues, lo que queda dentro
y lo que queda fuera del saber penal, del discurso juri-
dico-penal. '

Por supuesto que lo que queda fuera del discurso, porque
a la consecuencia juridica que priva de derechos se decide no
llamarle ‘“pena”, queda fuera del conocimiento -—y del ejer-
cicio de poder— de la agencia judicial penal, o sea, excluida
del poder de los juristas (generalmente se incorpora al dis-
curso administrativo y pasa al eiercicio de poder de las agen-
cias no judiciales). El discurso juridico-penal se esfuerza por
racionalizar estos ‘“‘recortes” en forma tal que le permitan
conservar su horizonte de proyeccién y no entrar en conflicto
con el ejercicio de poder de las agencias no judiciales.

La funcién de los elementos negativos del discurso juri-
dico-penal es altamente legitimante del sistema penal, porque
reduce el ejercicio de poder de la agencia judicial en forma
aparentemente racional, con lo cual, al mismo tiempo, legitima
el ejercicio de poder de las restantes agencias y mantiene es-
tagnizado el saber penal, al congelar su horizonte de pro-
yeccién.

Son elementos altamente funcionales a las agencias judi-
ciales burocratizadas, dado que les ahorran esfuerzos y les
evitan conflictos. De esta manera, el dmbito de "lo penai”
(horizonte de proyeccién del saber juridico-penal) se halla a
merced de los condicionamientos “epistemolégicos” generados
por el poder de las agencias.

Hay elementos negativos mds o menos estructurales, o
Sea, mas o menos necesarios para preservar el poder vertica-
lizador militarizado de las agencias no judiciales, y elementos
negativos coyunturales, que son los que facilitan o amplian ese
ejercicio de poder, segtin la presién que ejerzan las agencias
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no judiciales, la decisién de las agencias politicas o la debili-
dad o vocacién burocrética de la agencia judicial.

La clara funcién que cumplen estos elementos negativos
permite comprender que el discurso politico-penal convencio-
nal procura la legitimacién por una doble via: por la positiva,
al tratar de dotar a la pena de una funcién racional y deducir
de ella un sistema de pautas decisorias con apariencia de so-
luciones; por la negativa, al reconocer como racionales los
limites que le impone el coniunto de agencias restantes y
legitimar por esta via su ejercicio de poder.

2. (Puede construirse un discursoe juridico-penal limitado
a la funcién pautadora decisoria, que sea racional y no legi-
timante? El ma&s elemental sentido de realidad impone una
rectificacién radical del discurso juridico-penal. -

_Como primera tarea, se reconoce la urgencia de determi-
nar el dmbito del saber penal en base a datos ciertos, que lo
sustraigan al arbitrio del ejercicio de poder de las agencias
legislativas.

Ademsés, si se reconoce la deslegitimacién del sistema
penal, resulta primario eliminar el discurso de justificacion de
la base de cualquier construccién dogmdtica y sostenerla tam-
bién sobre datos de realidad. El discurso juridico-penal asi
elaborado, se reduciria a la construccién pautadora de deci-
siones de la agencia judicial basada en tales datos. Serfa una
planificacion del reducido ejercicio de poder de la agencia
judicial en forma racional, o sea, un conjunto de pautas deci-
sorias conforme a una estrategia configuradora de una tdctica
para el ejercicio racional del poder de la agencia judicial (del
poder de los juristas).

' 'Esta es la tarea que se nos impone. El interrogante sera
si estamos en condiciones de construir este discurso sin caer
en un reduccionismo sociolégico o en un mero arbitrio del
poder, es decir, si podemos generar una verdadera construc-
cién pautadora.

Nuestra respuesta es afirmativa, siempre que por “cons-
truccién” entendamos una ideologia coherente, un conjunto
de limites y pautas que puedan comprenderse en forma mo
contradictoria y una via de acceso a la realidad como control
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permanente del acierto decisorio. Si por “construccién” en-
tendemos un modelo “cerrado”, detallado, preciosista, inmo-
dificable o poco menos y capaz de responder a todos los inte-
rrogantes “ya y ahora”, obviamente que esa “construccion”
s6lo la puede llevar a cabo un idealismo que estar4d més cerca
de lograrlo cuanto maés solipsista se manifieste.

Una construccién realista siempre tiene la cuota de incer-
teza que le da su conexién con el mundo, donde todo es in-
acabado y en permanente devenir. La construccion idealista
siempre tendrd la ventaja de una mayor capacidad de respues-
ta segura, pero cuyo nivel de seguridad se implementard en
razém directa al grado de delirio bien sistematizado que al-
cance a desarrollar.

Por otra parte, entendemos que es posible esta construc-
ci6n sin apelar a elementos normativos “meta-juridicos” en
el sentido de una supralegalidad o de un jusnaturalismo. Se
trata de construir un discurso juridico-penal que realice los
objetivos que sefialamos al interpretar la ley con elementos
positivizados, como son la Constitucion, los Tratados Interna-
cionales y la ley (en sentido estricto o formal).

3. La incorporacién no reduccionista de los datos oénti-
cos. Las discusiones jusfiloséficas han girado siempre sobre
la relacién “hecho-valor”, por lo cual, pretender sintetizarlas
resulta imposible. Muy simplistamente, sin embargo, puede
afirmarse que las diferentes posiciones son susceptibles de una
clasificacién primaria, en la que pueden distinguirse teorias
realistas e idealistas. Si bien la clasificacién puede aparecer
como insuficiente debido a algunas posiciones personales de
dificil 0 dudosa ubicacién en la misma, cumple una funcién
orientadora.

_ El circulo de las teorias “realistas” lo integrarian las ver-
siones que se inclinan por el criterio de que el valor juridico
(o el disvalor) no altera la estructura del objeto valorado, que
€s anterior e independiente del mismo, en tanto que en las
}‘eorias “idealistas”, el valor cumplird una cierta funcién

creadora” respecto del objeto que toca.

El idealismo tiende a generar un “mundo del jurista”,
que le otorga una mayor seguridad, puesto que sustrae al
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mismo del permanente devenir y de lo inacabado propio del
mundo real, aislandolo de los debates acerca del mismo. El
realismo es un camino que proporciona respuestas menos ab-
solutas, mas contingentes y casi siempre provisorias.

El jurista parece inclinarse casi siempre por el primer
camino, que le permite construcciones teéricas cuya ‘“‘estética
juridica” comparte los valores de la arquitectura autoritaria,
que no por azar domina con su monumentalismo frontalista
en casi todos los ‘‘palacios de justicia” de occidente. El realis-
mo carece de esa “seguridad”’, pero tiene la ventaja de valorar
un mundo no articulado a la medida de las necesidades del
valor (o, lo que es lo mismo, del sujeto valorante).

Cabe advertir, por cierto, que hay grados de realismo y
de idealismo, en cuyos extremos pueden ubicarse los reduc-
cionismos (sociologismo, economicismo, historicismo, biologis-
mo, etc.) y los solipsismos.

La gama considerable de neo-kantismos filoséficos permi-
ti6 su paso al derecho penal en distintas versiones, que repre-
sentaron diferentes medidas de idealismo, posibilitantes del
desarrollo del positivismo juridico y de la admisién de la omni-
potencia legislativa.

El advenimiento del nazismo, del fascismo y del stalinis-
mo en Europa, dio lugar en Alemania Federal a un movi-
miento jusfiloséfico de post-guerra que, para eludir la omni-
potencia legislativa, propugnaba una vuelta a la “naturaleza
de las cosas”. Se trato casi de una actitud generalizadora de
rechazo al positivismo juridico a ultranza, pero en modo al-
guno de una corriente unitaria, pues abarcé desde posiciones
harto prudentes hasta nuevas versiones de varios jusnatura-
lismos de los siglos anteriores. Uno de los primeros impulsos
en e] sentido sefialado, como es bien sabido, lo dio Gustav
Radbruch 3.

3 Gustav Radbruch, Fiinf Minuten Rechtsphilosophie, 1945:
Gerechtigkeit und Gnade, 1949; Gesetzliches Unrecht und ubergesetz-
liches Recht, 1948, todos en Rechisphilosophie, Stuttgart, 1970: en
castellano, Lq naturaleze de la cosa como forma juridica del pensa-
miento, trad. de Ernesto Garzon Valdez. Cérdoba, 1963.
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Entre las multiples tendencias que albergd esa actitud ge-
neralizada 4, hubo una que, por su prudencia, fue considerada
como un ‘“‘programa minimo” dentro del panorama total del
pensamiento de la “naturaleza de las cosas” ° y que tuvo sin-
gular fortuna en el campo del saber juridico-penal: la teoria
de las estructuras légico-reales (sachlogischen Strukturen) .

La teoria de las estructuras légico reales fue llevada al
discurso juridico-penal, pero limitando su aplicacién a la teo-
ria del delito, donde produjo considerables cambios y generé
una larga polémica que trascendié ampliamente las fronteras
alemanas.

No es necesario que reiteremos aqui la misma, puesto que
es conocida en nuestro margen desde hace casi tres décadas.
El artifice aleman de ella fue. obviamente, Hans Welzel.
No obstante, el pensamiento juridico-penal aleman post-welze-
liano incorpord, como componente que parece ya casi irrever-
sible, la estructura compleja del tipo penal (ubicacién de dolo
y culpa como estructuras tipicas), pero abandoné el funda-
mento welzeliano de las estructuras légice-reales, que précti-
camente no se mencionan en la doctrina actual. E1 movimien-
to de ‘“vuelta al realismo” en el discurso juridico-penal, que
tanto impetu tuviese hasta la década de los afios sesenta, se
opac6é y llegé casi a desaparecer en los Gltimos veinte afios.

Este fenédmeno es susceptible de diferentes lecturas y, de
hecho, ellas han tenido lugar. Se ha afirmado que la teoria se
“agot6” y que fue descartada por infecunda; se ha sostenido
también que toda referencia al “ontologismo” es reaccionaria

. 4+ Un amplio panorama en Luis Recaséns Siches, Experiencia
juridica. naturaleza de la cosa y ILégica “razonable”, México, 1971.

5 Asfi, Alessandro Baratta. Il problema della matura del fatto.
Studi e discussioni negli ultimi dieci anni, en “Anuario Bibliograficy
di Filosofia del Diritto”, Milano, 1968. pag. 227; del mismo. una ver-
Sion de las distintas corrientes, muy bien sintetizada, en: Natur der
Sache und Naturrecht, en “Die ontologische Begriindung des Rechts”,
Darmstadt, 1965; Juristische Analogie und Natur der Sache, en “Fest.
f.Erik Wolf”, pag. 137; Rechtspositivismus und Gesetzpositivismus,
en ARSP. 1968. L.IV/3, pag. 325: La teoriq dellg natura del fatto nlia
lucexdela “nuova retorica” en “Annali della Facoltd Giuridica. Uni-
versitd degli Studi di Camerino”, Milano, 1968, pag. 39.

% Hans Welzel, Abhandlungen zum Strafrecht und zur Recht-
sphilosophie. Berlin. 1975.
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y autoritaria; se la critic6 como “jusnaturalismo” metafisico:
no falté la observacién de que, en definitiva, es una_ antro-
pologia filos6fica. Por regla general, se la mete en el mismo
saco con todas las restantes corrientes del heterogéneo con-
junto de la Natur der Sache (que son irreductibles a una uni-
ca formulacién en razén de la ya sefialada disparidad) y se
la archiva en el gran fichero de ruinas de sucesivos jusna-
turalismos.

No es del caso reiterar aqui la exposicién detallada de
la teoria de las estructuras légico-reales 7, pero debemos re-
cordar algunos de sus principales rasgos, en la medida nece-
saria para nuestro propésito actual

Esta teoria se presenta como la antitesis de la version del
neo-kantismo que sélo hace racionalmente accesible el mundo
a través del valor: frente a la funcién creativa que el valor
asumia en esas versiones neo-kantianas, la teoria de las es.
tructuras légico-reales afirma que el derecho, cuando se refie-
ra a cualquier ente, debe reconocer que éste esti inserto en
un cierto orden, que el mundo no es un ‘“caos”, y que el
conocimiento juridico, como todo conocimiento, no altera el
objeto de conocimiento. Si el derecho quiere actuar sobre un
admbito de la realidad, debe reconocer y respetar la estructura
ontica de ese Ambito y no inventarla, porque en tal caso regu-
lIara otra cosa u obtendra otro resultado.

Cuando el legislador desconoce las estructuras légico-
reales, no siempre por ello deja de producir derecho, sino que
se limita a cargar con las consecuencias politicas de su error:
si el legislador —o el jurista idealista— pretenden definir a
las vacas “en sentido juridico” como una suerte de perros
grandes, negros, con enormes colmillos y que aillan en las
estepas, puede hacerlo, por supuesto; sélo que cargaré con las
consecuencias cuando pretenda ordefiar un lobo.

Hay, sin embargo, algunas estructuras l6gico-reales fun-
damentales, que el legislador no puede quebrar sin dejar de
producir derecho: e] legislador —o el derecho, si se prefiere—
pretende regular conducta humana a través de un sistema de
conminaciones sancionatorias. El mero impedimento fisico no

7 Sobre ellas, v. el T. 11 de n. Tratado de Derecho Penal.
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es derecho. De alli que esto presuponga que se dirige a una
persona, o sea, a entes capaces de autodeterminarse. El des-
conocimiento de esta estructura légico-real presupone la quie-
bra del derecho, porque el mero ejercicio de fuerza, como es
obvio, no puede identificarse con el derecho.

Por nuestra parte, agregamos otra estructura fundamen-
tal que el legislador no puede quebrar -—y que esti en cierto
modo presupuesta en la anterior— que es la que lo vincula a
las leyes fisicas. :

La teoria de las estructuras légico-reales nos permite afir-
mar que el derecho no es un ente ideal, algo como un circulo,
que cuando no es perfecto no es circulo, sino un instrumento
o herramienta que, como un martillo, puede ser defectuoso,
liviano, estar quebrado, etc., pero que sigue siendo ‘“martillo”
hasta que, si se lo reduce a un trozo de mango, deja de ser tal.

Pero esto no implica ningiin jusnaturalismo en sentido
idealista, o sea, no pretende construirse partiendo de la visién
iluminada de una supuesta “ley superior” que nos permita
acceder deductivamente a un sistema completo de “cémo debe
ser el derecho”. Si algtin resto de jusnaturalismo idealista
puede haber en esta teoria seria lo que alguien ha calificado
como “jusnaturalismo negativo’”: no sirve para decirnos ¢c6mo
debe ser el derecho, sino para decirnos qué no es derecho?®.

Si la entendemos en este sentido, resulta infundada la
critica que afirma que es una teoria reaccionaria y autoritaria.
Puede ser “reaccionaria y autoritaria” la forma que el jurista
pretenda que tiene el orden de la realidad en que quiere asen-
tar e] limite al legislador. Es verdad que los diversos 6rdenes
del mundo real no son univocos, porque también son resul-
tado de saberes-poderes y el jurista puede ubicar un dato con-
forme a una interpretacién o versién del orden del mundo
muy particular y arbitraria; pero mucho peor y méas autori-

8 Karl Engisch, Auf der Suche nach der Gerechtigkeit. Hauptthe-
men der Rechtsphilosophie, Miinchen, 1971. pag. 240. Es interesante
sefialar que una idea muy préxima a la de este “derecho natural en
gentido negativo” fue concebida hace més de un siglo por uno de los
Juristas latinoamericanos méis creativos, Tobfas Barreto, quien la
Sintetizaba afirmando que ‘“no hay un derecho natural, sino una ley
natural del derecho” (Introdug¢do ao Estudo do Direito, en “Obras
Completas”, Edicdo do Bstado de Sergipe, 1926, VII, pag. 38).
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tario seria pretender que el legislador pueda cerrar o impedir
cualquier debate, reconociéndole el poder de inventar el
mundo.

Pretender que la “seguridad juridica” la provee la potes-
tad legislativa de “inventar e] mundo”, porque de esa manera
hay *certeza”, es confundir la seguridad juridica con el bona-
partismo o la “seguridad” del acatamiento a la voluntad ver-
tical de las dictaduras (la “seguridad” de la autoridad).
Afirmar que el estado moderno es “racional y democratico”
y, por ello, impide que el legislador “fabrique el mundo”, es
negar la evidencia y desconocer la experiencia histdrica en
cualquier lugar del planeta ®.

Pretender que la teoria de las estructuras 16gico-reales es
una antropologia ‘“metafisica” porque vincula el derecho a la
autodeterminacién, en razén de que ésta no es verificable
empiricamente, es un reduccionismo fisicalista propio del neo-
positivismo y del viejo positivismo. La autodeterminacién se
vivencia en todas las relaciones sociales y tan metafisica es
esta actitud como la del sujeto que nos reprocha a gritos ha-
berle hundido el guardabarros de su automévil a causa de
nuestra impericia en el transito; seria “metafisico” el mere-
cido pufietazo que me darfa el trabajador que limpia la calle
si lo ridiculizo y lo insulto; el lenguaje humano, popular y
coloquial, estd tan altamente enriquecido por esta “metafisi-
ca”, que el propio jurista que la niega se vale de ella cuando
se refiere a quienes no aceptamos su “evidencia cientifica”.

La objecién de que esta teoria presupone una antropolo-
gia filoséfica, no seria un obsticulo ni un defecto, sino mas

9 Esa “certeza juridica” es la del estado despético. como bien lo
sefalé Lopez de Ofiate, pues “si es verdad que también un Estado
despético puede aparentemente asegurar la certeza afirmando wuna
voluntad y una sola, es verdad igualmente que esa voluntad sélo es
cierta puntual y momentineamente, y que no tiene —si se entiende
rigurosamente el concepto de Estado despdtico— constancia alguna.
E1 despotismo que Se presente como introduccién de una certeza en
la vida social, encuentra un limite en la exigencia misma de certeza:
lo cual revela que la referencia que hace é] a la certeza es puramente
jilusoria y engafiosa. Una certeza provisional, que puede esfumarse
de un momento a otro, es unha certeza... por antifrasis” (Flavio L6-
pez de Onate, La certeza del derecho, trad. de S. Sentfis Melendo v
M. Ayerra Redin, Bs. As.,, 1953, pag. 161).
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bien un mérito, particularmente cuando se trata de una
antropologia bésica, elemental, “preparatoria” si se prefiere,
respecto de otras que pertenecen al &mbito de lo privado en
una sociedad pluralista, pero pese a su elementariedad se
trataria de una antropologia necesaria para establecer bases
minimas de co-existencia. Menos objetable atin parece cuando
esa antropologia coincide con la antropologia juridica recono-
cida por la comunidad internacional en los Documentos de
Derechos Humanos, como expresién de una conciencia juri-
dica universal.

Estas breves consideraciones parecen demostrarnos que
el abandono de la teoria no obedece a que la misma se haya
agotado y dejado de ser fecunda, sino a otras razones que
creemos percibir ahora més claramente, a la luz de la critica
sociolégica que deslegitima al sistema penal.

Welzel enuncié su teoria hace algunas décadas y la aplicé
al derecho penal en la posguerra; en los afios posteriores fue
perfeccionando su discurso juridico-penal conforme a esta
teoria. No obstante, cabe reconocer en Welzel una considera-
ble dosis de *“aristotelismo’ en su captacién de] orden del
mundo, pero esto no invalida en modo alguno sus premisas _
metodolégicas, sino su personal percepciéon del mundo.

La posicién welzeliana provocé un cambio considerable
del discurso juridico-penal en la teoria del delito, pero dejo
intacta la teorfa de la pena, hasta la cual Welzel no llevé sus
“estructuras légico-reales” 20, ;Qué pasaria si, en lugar de que-
darnos con las modificaciones en la estructura teérica del
delito, por meras razones sistemdticas —como se lo hace—,
archivando las estructuras légico-reales, siguiésemos adelante
con las mismas y las llevdsemos hasta la teoria de la pena?
¢Qué ocurriria si con los datos de realidad de los actuales
paradigmas criminoldgicos intentdsemos enfrentar la cons-
truccién de una teoria de la pena conforme a las estructuras
légico-reales? Simplemente, se nos produciria una deslegitima-
cién total de las penas y las “medidas de seguridad” tal como
las presentaba Welzel y lo sigue haciendo el discurso juridico.

10 Puede verse el desarrollo convencional! de su punto de vista
al respecto en el paragrafo 32 de Das deutsche Strafrecht, 1969.
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penal legitimante y, con ello, quedaria en evidencia la falsedad
de todo el discurso juridico-penal legitimante.

Creemos que la teoria de las estructuras l6gico-reales no
fue archivada por infecunda, sino porque, aplicada a la teoria
de la pena, hubiera deslegitimado al sistema penal y desmisti-
ficado al discurso juridico-penal.

La teoria de las estructuras légico-reales es “infecunda”
para construir un discurso legitimante del sistema penal en
un momento de profunda critica social, pero la creemos ain
muy “fecunda” para construir un discurso que asuma la des-
legitimacién del ejercicio de poder del sistema penal 1.

La teoria de las estructuras l6égico-reales, por otra parte,
no lleva a ningin reduccionismo: simplemente le indica al
jurista la necesidad de vincularse y respetar los entes a que
se refiere, tal como se dan en los respectivos 6idenes del
mundo, lo que, como es natural, le remitird frecuentemente
a las disputas acerca de esos 6rdenes y de las estructuras 6n-
ticas del mundo, discusién que es ineludible en la co-existencia
v que, como es obvio, no puede eludir cualquier pautacién
de la misma.

Buscar la “seguridad’” mediante la construccién de un

undo en que todo esté “acabado” y el devenir detenido, es

11 Hs curioso que esta teoria sea rechazada y .paulatinamente
pase a ocupar su lugar €] funcionalismo en Alemania Federal; que
los soviéticos la rechacen porque permite que el juez haga una inter-
pretacion arbitraria y completamente ilimitada del concepto de trai-
ci6én a la patria y de otros delitos, si esa interpretacién es favorable
a las capas dirigentes de la sociedad, es decir, “a los circulos mono-
polisticos y vindicativos de la Repiblica Federa]l Alemana” (Zdra-
vomislov, Schneider, Kélina y Rashkévskaia, Derecho Penal Soviéti-
co. Parte Generdl, Bogoti, 1970, pig. 547); que haya sido rechazada
por el penalismo espafiol en tiempos de] franquismo (con la salvedad
de Cerezo Mir y unos pocos); que haya sido rechazada por los pena-
listas cercanos a los cfreculos de las dictaduras militares del “cono
sur”, quienes por lo bajo la catalogaban de “marxista”, aungque uno
s6lo de los mas conspicuos representantes del penalismo rioplatense
de “seguridad nacional” lo puso por escrito: “Lo cual —se nos ocu-
rre— puede transformar al derecho penal en el parafso de los doc-
trinarios de la nueva Welitanschaung (sic), resuelta e interpretada
segin las mentadas verdades eternas, o considerar con argumentos
- metajuridicos, que el derecho penal es el instrumento técnico para
asegurar la preservacién de las masas proletarias” (Fernando Ba-
yardo Bengoa, Dogmdtica juridico-penal. Reformulacién y perspecti-
vas, Montevideo, 1983, pag. 58).
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buscar la seguridad mediante un “no-mundo” (negacién del
mundo), que es el méximo de inseguridad imaginable; la
consigna parece ser la siguiente: “Como la seguridad no es
de este mundo, inventemos otro, que no existe, y desenten-
damonos de éste”. Por curioso que parezca este razonamiento,
es el que predomina en el discurso juridico-penal legitimante.
La teoria de las estructuras l6gico-reales proporciona las bases
para enfrentarlo evitando el reduccionismo.

1I. PAUTAS GENERALES PARA UN EJERCICIO DE PODER
LEGITIMO FRENTE A UN HECHO DE PODER DESLEGITIMADO

1. ;Puede haber un discurso juridico-penal racional fren-
te a un sistema penal deslegitimado? Un primer impulso o
intuicién nos lleva a responder en forma negativa.

La tradicién de las usinas de reproduccién ideolégica del
sistema penal nos ha entrenado con discursos en los que era
imposible escindir la legitimacién del ejercicio de poder del
sistema penal de la legitimidad de la pautacién de decisiones
para los casos que la seleccién previa de las agencias no judi-
ciales somete al poder de los juristas, o sea, a las agencias
judiciales.

En funcién de ese largo condicionamiento, alimentado
por el servilismo deductivo de las pautas decisorias respecto
‘de las legitimantes, la respuesta primaria es que si el ejercicio
del poder del sistema penal estd deslegitimado, es mecesario
abolirlo.

Sin embargo, el mas minimo contacto con los datos de
realidad del ejercicio de poder de las agencias del sistema
penal le impone al jurista renunciar a su omnipotencia ado-
lescente y alcanzar la madurez que le permita tomar conscien-
cia de los estrechos limites de su poder.

Sin duda que, en el plano personal, esto genera estados
depresivos como resultado de la desilusién que implica, pero
son inevitables, puesto que no se pasa de la adolescencia a la
madurez sin la desilusién, pese a lo cual, si el hombre no cae
en la neurosis improductiva, aprende a usar el impulso juve-
_mil para la transformacién de la realidad, que a la postre re-
sulta mucho mas atractiva que el juego de ilusiones.
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Si el jurista logra superar su saber adolescente y reco-
noce que la funcién legitimadora de su discurso juridico-penal
fue una tarea que le impuso el poder de la sociedad industrial
—y en nuestro margen del neo-colonialismo— percibird que su
discurso legitimante se derrumba, pero se hallara frente a un
sistema penal que permanece, porque es un hecho de poder vy,
por méas que se lo deslegitime discursivamente, los hechos de
poder no desaparecen con escritos de los juristas, porque no
es su legitimidad lo que los sostiene, sino su poder.

El sistema penal no es el Gnico hecho de poder deslegi-
timado que se sostiene por su poder: la guerra o la distribu-
cién internacional del trabajo son hechos de poder deslegi-
timados.

Sin embargo, alli estan, forman parte de la realidad; cada
dia se hace mas evidente la necesidad de eliminar la guerra
nara sobrevivir, pero la guerra se mantiene, como un hecho
de poder. Nos paramos frente a ella y, en una resccién pri-
maria, en un pafis cualquiera de nuestro margen, podemos
decidir ignorarla o suprimir las fuerzas armadas: en poco
tiempo, la red de poder planetario hard que el pais vecino
nos invada.

Es obvio que no podemos legitimar hechos de poder que
causan millones de muertos e infinito dolor humano, pero,
para suprimir esos males, lo primero que debemos hacer es
reconocer su existencia, dimensionar su poder, analizarlo,
determinar nuestro poder frente al fenémeno, establecer una
cadena de objetivos estratégicos sucesivos y, conforme a ello.
trazar nuestra tactica para alcanzarlos.

El primer paso para el ejercicio de un poder que enfrente
a otro poder deslegitimado, es preguntar cémo se puede admi-
nistrar el poder de que se dispone.

El ejercicio de poder de los juristas esti limitado a las
agencias judiciales, pero la deslegitimacién dél sistema penal
¥y la quiebra del discurso de los juristas no necesariamente
deslegitima el ejercicio de poder de las agencias judiciales,
porque en la medida en que las agencias judiciales ejerzan su
poder en forma racional frente a un hecho de poder que no
pueden suprimir, su ejercicio de poder serd legitimo, si lo ha-
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cen extremando sus limitados recursos para controlarlo; iguai-
mente, en la medida en que esas agencias procuren ampliar
su ejercicio racional de poder, también éste serd legitimo.

Reconocer la deslegitimacién del sistema penal y renun-
ciar a cualquier discurso relegitimante por parte de las agen-
cias judiciales, sélo implica para éstas renunciar a un ejercicio
de poder que nunca pudieron ejercer, porque jamas las agen-
cias judiciales dispusieron del ejercicio de poder que legitima
su discurso; por el contrario, limitar su discurso a la funcién
pautadora decisoria implica reducirlo a lo que es la programu-
cion de su ejercicio real de poder.

Pero tampoco debe pensarse que esta limitacién del dis-
curso juridico-penal sea un mero recorte discursivo, sino que,
al reconocer la deslegitimacién del sistema penal, la pautacion
decisoria cambiara, puesto que la pautacién decisoria corrien-
te sufre la distorsién que le provoca su dependencia deductiva
de los elementos legitimantes.

La construccién de un nuevo discurso juridico-penal im-
plica la planificacién normativa del ejercicio del poder deci-
sorio de los juristas, como poder efectivo de su agencia judi-
cial, libre de los obstaculos que le impone la dependencia
servil deductiva de los falsos elementos legitimantes del sis-
tema penal. Consecuentemente, deja abierta la posibilidad de
construir una pautacién decisoria legitima.

El ejercicio del poder de los juristas, tal como esta pau-
tado, es decir, deductivamente y partiendo de un discurso fal-
so que le oculta sus limites reales, es un ejercicio de poder que
tiende a reducirse progresivamente. El reconocimiento de los
limites reales a ese ejercicio, es algo méas que la simple renun-
cia a una ilusién: es un presupuesto indispensable para pautar
un ejercicio de poder legitimo y que procure su progresiva
ampliacion.

Cualquier tictica ampliatoria del ejercicio del poder de
los juristas estar4 condenada al fracaso si se pretende plani-
ficarla partiendo de un discurse que le oculta los limites a su
ejercicio real de poder; nadie puede hacer esfuerzos racionales
por ampliar su poder, cuando vive alucinado, creyendo que
Ya dispone de ese poder.



204 EN BUSCA DE LAS PENAS PERDIDAS

La construccion de un discurso juridico-penal que reco-
nozca el cardcter de hecho de poder deslegitimado del sistema
penal y se limite a la pautacion de decisiones de la agencia
judicial no implica una relegitimacion del sistema penal.
Puede creerse que en esto subyace una contradiccién o una
paradoja, porque, entrenados en el discurso legitimante, pa-
rece inexplicable que se legitime el poder de los juristas y se
deslegitime el poder del sistema penal.

No obstante, no es éste el tinico caso en que el ejercicio
del poder de los-juristas se considera legitimo y necesario
frente a un hecho de poder deslegitimado. Ya vimos que la
guerra es un hecho de poder claramente deslegitimado y, sin
embargo, nadie pone en duda la necesidad y racionalidad de
los esfuerzos de los juristas dedicados al derecho humanitario
y de sus agencias. L.a guerra esti deslegitimada 12, pero el
derecho humanitario estd legitimado, en la medida en que
procura reducir el nivel de violencia de un hecho de poder
que esta fuera de control, es decir, cuyo limitado poder le
impide suprimir 3.

La coincidencia que en este aspecto plantean la guerra y
¢l sistema penal no es casual, por lo que volveremos reitera-
damente sobre el tema, pero, de momento, sélo la tomamos
en cuenta para negar cualquier supuesta contradiccién que
pretenda hallarse entre la tentativa de pautar el ejercicio del

12 La guerra ha quedado deslegitimada en la Carta de las Na-
ciones Unidas. Sélo en tres supuestos es autorizada: 1) como medida
de seguridad colectiva dispuesta por la ONU; 2) en caso de guerra
de liberacién nacional; y 3) en caso de guerra defensiva. La tercera
excepcidén, dada la dificil caracterizacién del “agresor” es el agujero
por el cual se escapa el hecho de poder y demuestra la impotencia
de los organismos internacionales frente al mismo (ver: Christophe
Swinarski, Introduccién al Derecho Internacional Humanitario, Co-
mité Internac. de la Cruz Roja - Inst. Interam. de Ds. Humanos,
San José-Ginebra, 1984, p. 10; también CICR, Normas fundamentales
de los Convenios de Ginebra y de sus Protocolos Adicionules, Gine-
bra, 1983; “Revista Internacional de la Cruz Roja”; etc.

13 “El derecho internacional humanitario es el cuerpo de nor-
mas internacionales... que limita, por razones humanitarias, el de-
recho de las Partes en conflicto a elegir libremente los métodos y
los medios utilizados en la guerra, o que protege a las personas o a
los bienes afectados o que puedan estar afectados por el conflicto”
(Swinarski, pag. 11).
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er de los juristas en forma legitima, frente al hecho de
poder deslegitimado del sistema penal.

El ejercicio del poder de los juristas asi pautado, s6lo se
legitimard en la medida en que paute las decisiones de la
agencia judicial de forma que ésta asuma una funcién de
contradiccién dentro del conjunto de agencias del sistema pe-
nal, reduciendo su violencia. De alli que el discurso pautante
en lo juridico-penal, no pueda ser ‘“acabado”, sino “inacaba-
do”, abierto a las contingencias v espacios que la dinamica del
poder de las agencias del sistema penal le abra, ofreciéndole
mas oportunidades para reducir la violencia del ejercicio des-
legitimado del poder.

2. El derecho penal y el derecho humanitario como re-
ciprocas prolongaciones, El poder se ejerce en forma suma-
mente compleja, integrandose en una red de micro-poderes
cuyo conjunto suele dar la impresién de un sistema con capa-
cidad orgéanica de auto-equilibrio y reproduccién. Su caracte-
ristica mas notoria es la dindmica: en su ejercicio, los micro-
poderes pugnan coaligdndose permanentemente de modo ines-
table.

Si se prescinde de ese dinamismo, el ejercicio del poder
se torna incomprensible; precisamente la idea generalizada
de que el poder “se tiene” contribuye a distorsionar esta pers-
pectiva e impide percibir su esencia, que es ejercicio.

En ocasiones, la dinidmica y las pugnas del poder se ma-
nifiestan con mayor violencia y también la violencia del ejer-
cicio de poder se recubre de un discurso que la justifica, que
la oculta o que la muestra, segln las circunstancias del mo-
mento de poder de que se trate. Hay momentos de poder
en que la lucha abierta da lugar a la guerra, en tanto que
en otros la lucha se limita al plano politico, aunque no quede
en claro si la politica es una continuacién de la guerra o la
guerra una continuacién de la politica.

El ejercricio de poder de los Gltimos cuarenta afios (es
decir, de los albores de la revolucién tecno-cientifica) ha ex-
cluido a las guerras con armas convencionales de las 4reas de
concentracién de poder planetario (sometidas a amenazas con
armas no convencionales cuyo perfeccionamiento “preventi-
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vo” o ‘“disuasivo” ya les ha permitido acumular capacidad
destructiva planetaria), relegandolas a las &reas marginales
del poder.

El discurso juridico-internacional deslegitima las guerras,
pero, sin embargo, las guerras existen, existen los ejércitos,
las fabricas de armamento convencional, programas carisimos
de sofisticado armamento nuclear, quimico, bacterioldgico, etc.
Estdan en el mundo como un factum, tan real como cual-
quier otro. ‘

La verticalizacién del poder social tanto en el centro como
en nuestro margen, valiéndose del sistema penal, también es
un dato de la realidad, un hecho de poder, como lo es el
escaso poder que realmente ejercen las agencias judiciales en
ese sistema.

Dado que ese ejercicio de poder, en nuestro margen y
debido a su funcién de contencién de mayorias, en ocasiones
resulta extremadamente violento, se ha pretendido confundir
exageradamente los momentos de guerra y de politica, parti-
cularmente por el discurso central de exportacién (no utili-
zable para consumo interno central) que pretendié la existen-
cia de una guerra ‘“permanente” aunque de caracteristicas
especiales —*“sucia”— capaz de legitimar cualquier ejercicio
de poder, incluso genocida. No siendo suficiente para los pla-
nes de expoliacién de algunos grupos financieros centrales el
ejercicio de poder verticalizante del sistema penal, se instru-
mentaron funcionales brotes terroristas y esa ideologia para
verticalizar militarmente a toda la sociedad, convirtiendo al
sistema penal en un aparato de terrorismo estatal.

Los datos sociales acerca del sistema penal en la realidad
muestran claramente que éste no es susceptible de ninguna
relegitimacién.

Si el ejercicio del poder fuese racional, no habria espacio
pora la guerra ni para el sistema penal, pero ésta es una meta
que se halla al final del programa de transformacién revolu-
cionaria que, a grandes trazos, enuncié la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos en 1948.

Asi como cada parte en guerra ain hoy pretende ampa-
rarse en un discurso que la coloque en situacién de ‘“defensa”,
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todo sistema penal intenta racionalizar su ejercicic de poder
con un discurso ‘“defensista” y, por ende, como un ejercicio
“naturalmente necesario’” de poder.

La necesidad de limitar y luego de erradicar la guerra
en los paises centrales, generé el derecho humanitario como
medio de poner coto a su violencia, pero las agencias que lle-
van a cabo esta programaciéon juridica no disponen del poder
necesario para llevarla a cabo planetariamente, en los casos
en que el poder central y marginal resulta contradictorio con
los objetivos de esta agencia juridica.

El sistema penal, a diferencia de la guerra, nunca fue
discursivamente deslegitimado por el poder, sino que, por el
contrario, se han agotado los esfuerzos legitimantes y hoy,
cuando no se hace méas que rumiar restos de discursos legiti-
mantes desbaratados o se pretende legitimarlo recurriendo
abiertamente a las necesidades de un supuesto ‘“‘sistema”, las
agencias judiciales se encuentran en la disyuntiva de asumir
el papel que frente a la guerra desempefian las agencias del
derecho humanitario o degradarse definitivamente a apéndi-
ces burocriticos del poder de las otras agencias del sistema

penal.

Las agencias generadoras del discurso juridico-penal, por
su parte, esto es, la actividad académica juridico-penal, se
encuentra en anéloga disyuntiva, aunque quizd adn maéas in-
cémoda: o sigue rumiando los restos de discursos desbaratados
y alejandose cada dia méas de los restantes saberes sociales
(sociologia, economia, psicologia, historia, antropologia, etc.)
¥y de la filosofia, la ética, etc., o bien se decide a elaborar un
discurso pautador de decisiones que importen un ejercicio de
poder legitimo de las agencias judiciales.

En esta ultima opci6n, el derecho penal (saber o discurso
juridico-penal) asumiria la funcién de un derecho humanita-
rio del tiempo de la politica.

Esta ultima opcién, para los marginales del poder plane-
tario, se impone con mayor urgencia en razén de la necesidad
de controlar la altisima violencia del sistema penal en los paf-
Ses periféricos, y significa mucho mas que hacer efectivas
ciertas garantfas respecto del reducido niimero de personas
que quedan atrapadas en el sistema penal represivo (lo que,



208 EN BUSCA DE LAS PENAS PERDIDAS

sin embargo, por si mismo, revelaria ia necesidad de re-formu-
lar el discurso): desde nuestra realidad marginal importa la
defensa de lugares o espacios de poder comunitario, control y
limitacién de poder verticalizador y, en definitiva, debilita-
miento del instrumental de dependencia.

La reconstruccion del discurso juridico-penal como plani-
ficacion del ejercicio de poder decisorio de los juristas es, en
nuestro margen, una necesidad vinculada a nuestra supervi-
vencia comunitaria.

III. LINEAMIENTOS DEL DISCURSO DE PAUTACION DECISORIA

1. Reconstruccion del concepto de “pena”. Cuando nos
referimos a los elementos negativos del discurso juridico-penal
legitimante, sefialamos como tales a los que se elaboran para
dejar fuera del saber penal lo que corresponde a su horizonte
de proyeccién, para dejarlos fuera del poder de los juristas y,
de este modo, legitimar a su respecto el ejercicio de poder de
las agencias no judiciales.

Se impone la tarea prioritaria de eliminar esos elementos
negativos y restaurar o establecer el horizonte de proyeccién
del derecho penal, o sea, ocupar o recuperar para el ejercicio
de poder de las agencias judiciales del sistema penal, los te-
rrenos cedidos o usurpados.

Como es obvio, el horizonte de proyeccién del saber juri-
dico-penal es la “ley penal”, puesto que se trata de un sistema
pautador derivado de la interpretacién de la ley penal; =l
caricter diferencial de la “ley penal” respecto de las otras
leyes es la “pena”. Dado que el concepto de “pena’ es recor-
tado artificialmente por distintas teorias que tratan de legiti-
marla, se hace necesario reconstruirlo desde su deslegitima-
cién para poder establecer cuéles son los limites reales del
discurso juridico-penal y cuiles son los elementos negativos
legitimantes de la concesién graciosa de su materia al poder
de agencias no judiciales.

Kl concepto de pena no puede proporcionarlo ningin dis-
curso legitimante y tampoco puede quedar en manos del le-
gislador. No puede haber un.saber que aspire a cierta dignidad
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académica y cuyo ambito dependa de un puro acto de poder
politico.

El poder politico hasta cierto punto, puede decidir qué
conductas somete a pena y cudles no somete a pena, porque
es parte de su ejercicio en el marco del hecho de poder que
ejerce el sistema penal, pero la agencia politica no puede su-
perar todo limite de irracionalidad e inventar la “pena” y la
“no pena”.

En su seleccién o aporte al campo selectivo de las agen-
cias ejecutivas, la agencia politica también tiene un maéaximo
de irracionalidad admisible, que le impone respetar datos
minimos de realidad. Asi como no puede convertir en conducta
humana cualquier hecho ni desconocer el caracter de conducta
a lo que es tal, tampoco puede negar el dato real del contenido
penoso. E1 legislador puede hacer muchisimas cosas, pero al-
gunas no puede hacerlas y, entre éstas, no tiene poder para
decir que lo doloroso no duele.

Nos hallamos aqui con una estructura légico-real que el
legislador no puede desconocer, porque hay una realidad fi-
sica que se lo impide.

Si el sistema penal es un mero hecho de poder, la pena
no puede pretender minguna racionalidad, es decir, que no
puede explicarse méis que como una manifestacién de ese po-
der. No siendo la pena racional, ésta sélo puede distinguirse
de las restantes sanciones juridicas por exclusién.

La falta de racionalidad finca en que no se trata de un
instrumento idéneo para resolver conflictos. Luego, toda san-
cion juridica o infliccién de dolor a titulo de decisién de auto-
ridad que no encaje dentro de los modelos abstractos de solu-
cién de conflictos de las otras ramas del derecho, es una pena.

En tanto que la privacién de algan bien o derecho a titulo
juridico sirva para la reparaci6n, para compeler a alguien a
la realizacién de un acto debido, para la nulidad de actos
realizados o para interrumpir un proceso lesivo en curso o
Impedir su inminencia, nos hallaremos con sanciones que co-
rresponden a modelos racionales de ejercicio del poder, pese
a que, por muchas y variadas razones (selectividad en el
acceso a la justicia, defectos del mecanismo operativo, etc.)
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puede no ser satisfactorio su funcionamiento. De cualquier
manera, se tratard siempre de modelos que, a nivel abstracto,
son de solucién de conflictos, pese a su operar concreto de-
fectuoso.

Pero el modelo penal, tal como lo ha subrayado el aboli-
cionismo y otras criticas, desde que la victima desaparecié por
efecto de la expropiacién del conflicto por el soberano o por ¢l
estade, ha dejado de ser un modelo de solucién de conflictos,
por supresién de una de las partes del conflicto. Esto explica
la multiplicacién increfble de teorias de la pena (y consiguien-
tes teorias del derecho penal) y la errabunda peregrinacién
filoséfica del saber penal y hasta casi su avidez ideolégica 14,

La operatividad de los sistemas penales no ha variado
mucho en la realidad en los dltimos ciento treinta afios, pero
la diversidad discursiva con que se lo ha querido legitimar en
ese mismo tiempo es asombrosa y, en forma indirecta, es un
claro indicio de su irreductible carencia de racionalidad.

El mismo nombre de “pena” indica un sufrimiento, pero
sufrimiento hay en casi todas las sanciones juridicas: sufrimos
cuando nos embargan la casa, cuando nos cobran un interés
punitorio, nos anulan un proceso, nos ponen en cuarentena.
nos llevan por la fuerza a declarar como testigos, etc. Ninguno
de estos sufrimientos se llama “pena”, porque tienen un sen-
tido, es decir, conforme a modelos abstractos todos sirven para
resolver algian conflicto. La pena, en lugar, como sufrimiento
huérfano de racionalidad, hace varios siglos que busca un
sentido y no lo encuentra, sencillamente porque no lo tiene,
méas que comc manifestacién de poder.

Por ende, pena es todo sufrimiento o privacion de algin
bien o derecho que no resulte racionalmente adecuado a al-

14 Hace méas de un siglo, Tobfas Barreto, en el nordeste brasi-
lefio habfa visto esto con absoluta claridad: “El concepto de la pena
—escribia— no es un concepto juridico, sino un concepto pclitico.
Este punto es capital. El defecto de las teorias usuales en tal materia
consiste justamente en el error de considerar a la pena como una
consecuencia de derecho, logicamente fundada”. Iba alin méas lejos
su razonamiento, vinculando su deslegitimacién con la de la guerra.
tal como lo postulamos aqui (cfr. Tobias Barreto, O fundamento do
direito de punir, en Menores e loucos. “Obras Completas”, Edicdo do
Estado de Sergipe, 1926, T. V, pag. 149). i
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guno de los modelos de solucién de conflictos de las restantes
ramas del derecho.

2. Establecimento del horizonte de proyeccién del dis-
curso juridico-penal. Concebida la pena conforme a los datos
énticos sefialados, quedaria fuera del arbitrio de la agencia
Jegislativa sustraer materia penal recurriendo a una mera al-
teracion del nomen juris.

Poco importa la forma en que la agencia legislativa quiera
Namar a una pena, pues lo importante siempre serdn los dos
datos de realidad que consignamos: infliccién de dolor e in-
adecuacion a los modelos de solucién de conflictos de las res-
tantes ramas juridicas.

Si con este concepto de pena establecemos el horizonte
de proyeccién del derecho penal, veremos que entran en su
4mbito campos insospechados, a los que el discurso tradicional
del derecho penal nos acostumbré a ver siempre como ajenos
al mismo, en funcién de los elementos negativos racionalizan-
tes a que nos hemos venido refiriendo.

A titulo meramente ejemplificativo y provisional, vere-
mos que son efectivamente penas o que, al menos, corresponde
abrir el debate y establecer las necesarias limitaciones, res-
pecto de las siguientes consecuencias juridicas:

' a) Sanciones contravencionales,

b) Sanciones militares.

¢) Sanciones graves del derecho administrativo.

d) Inhabilitaciones e interdicciones dispuestas por agen-

cias administrativas o corporaciones.

e) Privaciones de libertad por estados de emergencia po-

litica.

f) Medidas para menores.

g) Medidas para adultos.

h) Reclusiones psiquiftricas.

i) Reclusiones asilares de ancianos.

J) Clausuras de establecimientos, prohibiciones de espec-

taculos, censuras, negacién de documentacion, licen-
cias, etc.



212 EN BUSCA DE LAS PENAS PERDIDAS

k) Prisién preventiva prolongada.

1) Privaciones de libertad con pretexto de seguridad,
identificacién, etc., que no tengan por objeto interrum-
pir el curso de un accionar lesivo o impedirlo.

En estos casos y en muchisimos ma4s, existe o, al menos
es ampliamente discutible la existencia de una pena, legal o
ilegal, pero pena, es decir, una materialidad punitiva que la
agencia judicial deberfa recuperar para su ejercicio de poder.
Para ello, se le impone a la agencia judicial una programacién
del ejercicio de su poder, decidiendo en cada caso, segin el
analisis de las circunstancias particulares:

a) imponer la pena al decidir el conflicto, cuando haya
conflicto y se retinan todos los requisitos que requiere la in-
tangibilidad de los limites maximos de irracionalidad tolerable
o admitida (garantias o principios penales);

b} no imponer la pena cuando no haya conflicto o falten
los referidos recaudos; '

c) no imponer la pena y declarar la inconstitucionalidad
de la ley que la prevea o autorice cuando: a’) autorice su im-
posicidon cuando no hay conflicto o excediendo los limites ma-
ximos de irracionalidad admitida; o b’) atribuya la imposicién
al ejercicio de poder de una agencia no judicial.

Sintetizando lo expuesto, podemos decir que leyes penales
son, pues, las que prevén penas como forma de decisién de
conflictos y las que de cualquier otra manera autorizan la
imposicién de penas (sean o no constitucionales), entendién-
dose por “penas” las consecuencias juridicas que implican
privacion de derechos o sufrimiento y que no quepan en los
modelos de solucion de las otras ramas del derecho.

3. Concepto del derecho penal asi delimitado. Conforme
al sentido reconstructor con que asumimos la tarea de ensayar
una nueva versiéon del derecho penal, partiendo de la desle-
gitimacién del sistema penal, es posible definir provisional-
mente al derecho penal (saber juridico-penal) como la cons-
truccién discursiva que interpreta las leyes de contenido pu-
nitivo (leyes penales) para tratar de proveer a la jurisdiccion
de limites ciertos para el ejercicio de su poder decisorio y de
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modelos u opciones no contradictorios para los conflictos que
el poder de las restantes agencias selecciona para someterlos
a su decision, del modo que socialmente resulte menos violento.

En esta conceptuacién nos referimos al poder decisorio
de la agencia judicial y no al poder para resolver los conflic-
tos, porque partiendo de la incapacidad del modelo penal para
“yesolverlos”, no es posible asignarle esta funcién, sino sélo
la de “decidirlos”, estableciendo si existe el conflicto, si debe
#mponer la pena y qué pena debe imponer.

La agencia judicial, con la actual configuracién del poder
social, no puede pretender resolver los conflictos, sino limitar-
se y esforzarse por reducir al minimo la intervencién siempre
violenta del hecho de poder del tiempo de la politica.

En cuanto a la busqueda de la decision socialmente me-
nos violenta, debe tenerse presente que es la fuente de legi-
timacién del ejercicio de poder decisorio de la agencia judicial.

Seria ésta la nota que dotaria de racionalidad (legitimi-
dad) a su poder decisorio. Cabe consignar que el conflicto ya
llega a la agencia judicial con un considerable grado de vio-
lencia practicada o incorporada, introducido por las agencias
no judiciales que han intervenido previamente en forma se-
lectiva. Por ende, toda intervencién del sistema penal es
violenta (al menos, por su selectividad, sin contar con las otras
notas mucho mas marcadas) y, en los pocos casos que se So-
meten a la decisién de la agencia judicial, lo Gnico que ésia
bPuede hacer es controlar la violencia, pero nunca suprimirla,
~ dado que la misma ya llega en buena parte consumada.

4. Una nueva etizacién del derecho penal. a) ;Se propo-
ne una “politizacion” del derecho penal? Esta pregunta en-
. cierra una considerable dosis de angustia y suele ser formu-
lada por los operadores de las agencias judiciales.

Ante la respuesta afirmativa, el rechazo es frontal; el
fen6meno se explica porque el entrenamiento judicial ensefia
que el comportamiento de la agencia judicial es “apolitico”,
0 sea, que los operadores de la agencia judicial son entrenados
Para no ejercer poder o para ejercerlo lo menos posible y
Siempre del modo més funcional al poder de las otras agencias.
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No obstante, la deslegitimacion del sistema penal muestra
que la agencia judicial es politica, que siempre lo han sido
todas las agencias judiciales y que la renuncia a ejercer su
poder o la cesion graciosa del mismo a otras agencias también
es un acto politico. No hay ejercicio de poder estatal que no
sea politico: o es politico o no es poder.

Esta claro que “politico” no significa “partidista” en el
sentido de sometimiento de la agencia judicial a las agencias
legislativas o ejecutivas, sino en el pristino sentido de la pa-
labra, como “gobierno de la ciudad”, como naturaleza incues-
tionahle de un poder que debe ejercerse sobre los ciudadanos.

La deslegitimacién del ejercicio de poder del sistema pe-
nal coloca al jurista ante esta evidencia, barre con todos los
pretextos que se han ensayado para disimular su naturaleza
y revela incontestablemente que su programacién, como pro-
yeccion de un ejercicio de poder estatal, es politica.

El discurso juridico-penal siempre ha sido politico y de-
cirlo abiertamente no implica “politizarlo”, sino hacerlo cons-
ciente de su naturaleza; asi como nadie puede pretender
“blanquear” las rosas blancas diciendo que son blancas, no
se puede pretender “politizar” al derecho penal diciendo que
es politico 15, La diferencia estriba en que reconocer la blan-
cura de las rosas blancas no genera ninglin compromiso, pero
reconocer que el derecho penal es politico compromete seria-
mente, y porque impone la inmediata definicién de objetivos
vy la consiguiente seleccién de medios para lograrlos, obliga
a delinear el sentido del ejercicio de poder que aspira a pro-
gramar con su sistema de pautacién decisoria, a arriesgar con-

15 Se pretende responder a esto citando a Carrara, pero por
clerto que sin haber comprendido el pensamiento carrariano —y a
veces sin haberlo leido—, puesto que lo dnico que hizo Carrara fue
renunciar a tratar el delito politico, por no hallar criterios objetivos
sohre los cuales elaborar su teoria, hallando el concepto a merced
de la arbitrariedad politica, tal como lo expresa en el parag. 3924 do
su Programma; pero de alli a afirmar que Carrara negaha caracter
politico al derecho penal, hay una distancia sideral, pues quien f.r-
mula esta afirmacién olvida la propia definicién de delito de Carrara
(parag. 21) con explicito requerimiento de la “dafiosidad politicy’
(parag. 33), que era lo que le sustraia a la arbitrariedad legislativa.
sometiéndolo a la exigencia de responder a una “necesidad politica”.
que concibe como una necesidad “della natura umana” (Carrara.
Programma, 1924, 1. pag. 71).
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flictos con las restantes agencias del sistema penal, provoca
antagonismos y contradicciones con el otro ejercicio de poder
y para el propio ejercicio de poder.

Cuando el jurista acepta que el derecho penal es politico,
ya no puede ser el exégeta o constructor de deducciones ra-
cionalizantes, sino el programador de un ejercicio de poder,
un hombre en lucha. Queda hoy en las manos del jurista de-
cidir st genera un discurso al servicio del poder de agencias
no judiciales, racionalizdéndolo como discurso funcional a un
supuesto “sistema’”, o si produce un discurso que genera un
ejercicio de poder auténomo de las agencias judiciales, al ser-
vicio de la persona humana, por medio de una contradiccion
reductora de violencia.

Una dogmitica que pretenda eludir la respuesta a esta
disyuntiva, daria por resultado un discurso juridico-penal que
no sepa para qué Sirve y tampoco a quién sirve.

La eleccién por la solucién “sistémica” seria en nuestro
margen decidirse a favor del tecno-colonialismo; la “prescin-
dencia” que eluda cualquier definicién, consciente o incons-
cientemente, implicaria lo mismo, porque pasaria indiferente
frente al ejercicio de poder tecno-colonialista en cprso ge-
nocida,

La vuelta o refugio en la “glosa” frente al ejercicio vio-
lento y deslegitimado del poder penal en nuestro margen, hoy
més que nunca mereceria el calificativo de larte schifosa che
nei tempi passati chiamosi gius criminale 18,

b) La “vieja” etizacién del derecho penal. La “etizacién”
del derecho penal fue un esfuerzo de posguerra que pretendia
racionalizar y, por ende, limitar, la seleccién tipificante de la
agencia legislativa. Para ello acentu$é una supuesta funcién
pedagégica del derecho penal, cuyo efecto seria la conserva-
cién de los valores ético-sociales fundamentales,

Al derecho penal asi concebido se le asignaba una fun-
cibn “positiva”, que seria la preservacién de esos valores.
“Tarea del derecho penal —se afirmaba— es la proteccién

16 Francesco Carrara, Opuscoli di Diritto Criminale del Profes-
Sore Comm. ..., Quarta edizione, vol. 1, Prato, 1855, pag. 130.
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de elementales valores ético-sociales (valores de disposicion
interna, de accién) y sélo como parte de ella la proteccién de
los bienes juridicos en particular”!?. La proteccién de los
bienes juridicos se operaria mediante la proteccién de estos
valores ético-sociales elementales y, por ende, mayor debiera
ser la pena cuanto mas elemental fuese el valor social des-
conocido.

La deslegitimacién del sistema penal deja sin sustento
esta teoria. que para nada toma en cuenta la selectividad del
sistema penal, su arbitrariedad, su violencia y su corrupcion,
entre otras caracteristicas.

El efecto de esta tendencia fue una “etizacién” del dere-
cho penal que pronto perdi6 el primitivo equilibrio de sus
arquitectos-fundadores y se desplazé hacia una acentuacién
de requisitos subjetivos con relegacién de datos objetivos en
la configuracién del concepto de ‘“delito”. Por este camino no
fue dificil despefiarse y admitir que el resultado, como presu-
puesto de la pena, tiene, una funcién legitima para fundar la
exigencia de pena, pero no en cuanto a su magnitud para la
adecuacién de la pena a la culpabilidad, donde resultarian de-
terminantes los fines de la pena en atencién a la perso-
nalidad 18,

En sintesis: un movimiento en cuya raiz convergian va-
rias tendencias, no siendo ajena, por cierto, la intencién de
limitar al legislador, sumé a los requisitos objetivos para es-
tablecer la presencia de un “delito”, otros de naturaleza sub-
jetiva, pero la insistencia en lo subjetivo se desvié hasta
reducir los requisitos objetivos y terminar en una nueva teo-
ria sintomdtica de la accién: la accion como sintoma de un
“dnimo” de desconocimiento de valores elementales.

Es obvio que no compartimos esta etizacién del derecho
penal 19, sino que insistimos en que la deslegitimacién del sis-
tema penal da por tierra con semejante construccién.

17 Hans Welzel, Das deutsche Strafrecht, 1969, p. 44.

18 As{ Diethart Zielinski, Handlungs- und ‘Erfolgsunwert im
Unrechtsbegriff. Untersuchungen zur Struktur von Unrechtsbegriin-
dung und Unrechtsauschluss, 1973, pag. 213.

19 Cabe aclarar que nunca hemos compartido esa opinién, in-
cluso en nuestras anteriores exposiciones del derecho penal, donde
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Creemos que esta “etizacién’ resulta peligrosisima, por-
que puesta ahora al servicio del funcionalismo, es una “etiza-
cién” que pierde todo contenido ético en sentido estricto y
se limitaria a seleccionar personas anti-funcionales en atencion
a conductas sintomdticas de anti-funcionalidad 2°, o quizd, mds
sinceramente, a seleccionar personas para mostrar cémo se
imponen penas cuando la exhibicion de la mdquina penal es
funcional para la conservacion de la confianza en el poder o
del miedo al poder.

Nos parece claro que la postulacién de “valores ético-
sociales elementales” es un concepto organicista (o ‘“sistémi-
co”, si se prefiere), pero a medida que el planteo acentia su
funcionalismo, como no puede ser de otro modo, se pone mas
en evidencia su organicismo y, por fin, acaba pareciéndose
mucho al peligrosismo del siglo pasado y del que atn hoy
sobreviven algunas ruinas en nuestro margen, sélo que en una
versién mas perfeccionada:- el viejo organicismo (positivista)
pretendia que seleccionaba las “células infecciosas” y las eli-
minaba (en lugar de “penas” imponia ‘“medidas eliminato-
rias”’: muerte, relegacién) o las neutralizaba (medidas de
“re-educacién’), en tanto que el “nuevo organicismo’ no se
preocupa por seleccionar todas las ‘“‘células infecciosas” —ni
lo pretende—, sino s6lo las que convenga (‘“infecciosas” o no)
para convencer al organismo de que todo estd en orden: el
“viejo organicismo” pretendia operar sobre el ‘“organismo
social” en forma ‘“fisica’; el “nuevo’” pretende hacerlo por su-
gestién (o engafio).

La vieja etizacién del derecho penal de posguerra fue, en
realidad, la culminacién ideolégica del programa que comen-
26 con la expropiacién del bien juridico afectado y la consi-
guiente exclusion de la victima del modelo penal. La tGnica
justificacién que podia hallarse para semejante expropiaci6a

consideramos al bien juridico como concepto central e inamovible
de la teoria juridjca del delito, al punto de haber realizado un consi-
derable esfuerzo constructivo para asignarle a su afectacién un lugar
sistematico.

20 Se trata de un regreso a la peligrosidad organicista. lo que
es logico, considerando que el funcionalismo sistémico es un neo-
organicismo.
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era que el sistema penal se erigia en guardian de valores
“éticos” que son superiores a los bienes juridicos. Las victimas
eran obligadas a sacrificar sus derechos en funcién de un su-
puesto ‘“‘magisterio ético” desempenado por el poder para
garantizar los derechos de todos. I.a racionalizacién se basaria
en que lo Unico importante es que todos internalicen esos va-
lores, lo que seria mucho més importante que el simple derecho
individual de la victima.

Es obvio que nada de esto queda en pie con la deslegiti-
macién del sistema penal y que quien pretenda fundar un
discurso juridico-penal sobre esta base tendria que reconocer
gque sus “valores éticos fundamentales” se sostienen mediante
el secuestro de las personas mds débiles para entrenarlas en
la reiteracion de la violacién a las normas que responden a
tales valores, todo llevado a cabo por agencias cuyo ejercicio
de poder los desconoce continuamente. '

¢) Hacia una nueva etizacion del derecho penal. Si nos
pusiésemos a la tarea de imaginar un extremo de inmoralidad.
creemos que seguramente estaria muy cerca del mismo la uti-
lizacién de la vida de un grupo de personas para enfrentarlas
con otro grupo y hacer que las consecuencias antagénicas las
sufra un tercer grupo, pero con la particularidad de que los
tres pertenezcan a la mayoria poblacional a la que se procura
contener, 1o que se obtiene en buena parte haciendo que las
contradicciones asi generadas sirvan para que esa misma ma-
yoria reclame la violencia que la contiene.

Ningin discurso que legitime esta aberracién operativa
—que guarda gran semejanza con la mafia 22— puede conte-
ner un minimo componente ético; este mecanismo degrada el
discurso juridico y el ejercicio de poder de las agencias judi-
ciales a limites inimaginables.

La necesidad de ensayar un nuevo discurso que implique
una programacién nueva y diferente del ejercicio de poder
de las agencias judiciales, surge como imperativo ético y, como
es natural. producird un discurso con impronta ética: el “mi-

21 T.a mecénica mafiosa es la de una “empresa” que genera pe-
ligros y amenazas, cobrando proteccion contra estos mismos produc-
tos de su emprendimiento (v. Raimundo Catanzaro, M delitto come
impresa. Storia sociale della mafia, Bologna, 1988).
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lagro de estar vivos” demanda una respuesta a los juristas.
Esta respuesta —en sentido etimolégico— genera una respon-
(14 o~

sabilidad de los juristas: “responsable” es quien debe “res-
ponder”.

De este modo se operaria una re-etizacion del discurso ju-
ridico-penal, pero no en el sentido de exigencias étlicas dirigi-
das a las persomas involucradas en los conflictos que debe
decidir la agencia judicial, sino como exigencia ética dirigida
a la agencia judicial, a sus operadores y a sus programadores
doctrinarios.

La re-legitimacién y consiguiente re-etizacién del derecho
penal es indispensable para salvar al derecho en general y no
s6lo al derecho penal. No puede haber una parte del derecho
que sea mero ejercicio del poder sin pauta ética, porque im-
plicaria la consagracién de la violencia y la deslegitimacién
de todo el derecho.

En tanto que las restantes ramas del derecho importan
modelos abstractos de solucién de conflictos, mas o menos
realizados conforme al ejercicio de poder que amplia o res-
tringe su aplicacién (selectividad por acceso a la justicia), el
sistema penal es un puro ejercicio de poder selectivo bajo la
apariencia de un modelo juridico que ni siquiera abstracta-
mente resuelve los conflictos; de alli que opere en forma inde-
pendiente y superpuesta con los otros modelos, porque es un
ejercicio de poder y no un modelo de solucién del conflicto
que, de serlo, seria excluyente. También por eso es “disconti-
nuo”, “parcializado”, “excepcional”, “no constitutivo”, etc.
Consiste en un conjunto de supuestos en que el estado ex-
propia sin indemnizacién el derecho de la victima y la desplaza
del conflicto, para ejercer un poder que, a su vez, sirve para
justificar un ejercicio de poder atn mayor que refuerza y
mantiene la verticalidad social corporativa.

Un imperativo ético impone que la agencia judicial res-
ponda (sea responsable) frente a la realidad operativa del
resto de las agencias del sistema penal.

El discurso planificador de su ejercicio de poder, como
respuesta impuesta por este imperativo ético, llevara la im-
pronta del mismo. El contenido ético del discurso juridico-
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penal (que le devolveria su racionalidad perdida) estaria dado
por su general objetivo de limitar, controlar y reducir el nivel
de violencia del sistema penal, lo que implica que el derecho
penal, concebido como el derecho humanitario del momentoe
de la politica, tendria una funcién politico-criminal (reducto-
ra de violencia) como paso en el camino de la utopia.

El sentido politico y la impronta ética del discurso juri-
dico-penal se implicarfan en una programacién pautante deci-
soria que requeriria ser nutrida constantemente por datos
provenientes de la criminologia 22, sin cuya informacién esta-
ria huérfano de sustento factico para escoger la decisién que
corresponda a su sentido reductor de la violencia del ejercicio
de poder del sistema penal.

La objecién que puede formularsele a un planteo de esta
naturaleza es lo que quiza, a nuestro juicio, serfa su virtud:
implica la previa aceptacién de una antropologia fundamen-
tadora. Es una inevitable consecuencia de los momentos
éticos que siempre requiere el derecho: cualquier pauta ética
presupone una antropologia. Este presupuesto debe ser inda-
gado filos6ficamente, por cierto, porque cualquier discurso
juridico-penal se derrumba si no se asienta en una sélida base
filoséfica.

Los autores del siglo pasado supieron de esta necesidad.
hasta que la sociedad industrial produjo los modelos positi-
vistas (biologista-racistas y tecno-juridicos), que trataron de
ignorarla. Hoy, cuando se impone la necesidad de retomar la
fundamentacién antropoldgica, ya no es necesario procurar
su presupuesto (y la consiguiente impronta ética) deambulan-

22 E} concepto de “criminologia” se ha problematizado y hay
quienes proponen abandonar el nombre (por ej., Bergalli en op. cit.
en “Criminalia”) y quienes prefieren no hacer cuestién de denomi-
naciones (v. Lola Aniyar de Castro, idem). Nosotros usamos la ex-
presién abarcando con ella todo dato de realidad proporcionado por
cualquier area de las ciencias sociales que nos resulte necesario o
Gtil para levar a cabo la reduccién de la violencia en el sistema
penal. Tampoco negamos la “clinica criminolégica”, sino que le cam-
biamos e] signo y preferimos hablar de “clinica de la vulnerabilidad”,
como parte de la enorme tarea que el sistema penal pone por delante
a psicologos y médicos, frente al deterioro que provoca en todos ‘oz
involucrados en el mismo.
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do libremente por todo el campo filoséfico, porque en buena
medida se hallan positivizados. '

La antropologifa fundamentadora, por efecto de la ideolo-
gia de los Derechos Humanos y de su positivizacién interna-
cional, ya no es sélo una antropologia filoséfica, sino también
“una antropologia juridica, conforme a normas positivas de la
mas alta jerarquia juridica.

Por supuesto que se puede desconocer esa antropologia y
construir discursos juridicos-penales diferentes, sobre la base
de fines meta-humanos capaces de justificar cualquier arbi-
tario ejercicio de poder. Lo importante no es evitar que se
construyan esos discursos, sino que, al construirlos, sera ne-
cesario que sus arquitectos muestren su antropologia, lo que
provocara rapidamente su descrédito. Los discursos juridico-
penales mds peligrosos (por genocidas) no son los que mues-
tran y expresan una antropologia aberrante, sino los que la
ocultan bajo disfraces humanistas; los primeros son facilmen-
te neutralizables, los segundos se amparan en su nebulosidad
Yy en su permanente cambio de nivel de discurso, que impide
todo diidlogo.

5. El discurso juridico-penal re-etizado como discurso de
contradiccién. Es bastante claro que la programacién de una
pautacién decisoria conforme a los lineamientos que venimos
sefialando, implica proyectar un ejercicio de poder contradic-
torio dentro del sistema penal.

El sistema penal necesita de la agencia judicial, porque
sin ella se deslegitima totalmente. Esta necesidad otorga un
margen de poder a la agencia judicial que, conforme a la pau-
tacién racional que le programe un discurso juridico-penal
re-etizado en el sentido indicado, ejercerfa en forma contra-
dictoria en lo interno del mismo ejercicio de poder del sistema
penal. La funcién reductora y limitadora de violencia (y en
via utépica, cancelante) sélo puede cumplirla como funcién
contradictoria.

La funcién contradictoria de la agencia judicial dista de
ser un invento descabellado —aungque muchos pretenderan
mostrarlo como tal, siendo victimas del entrenamiento tradi-
clonal, poco memoriose para todo lo que no le resulta funcio-
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nal—, pues, en realidad, Montesquieu nos daria la razén: no
funciona la republica sin una contradiccién de impronta ética,
que es la virtud. “En un estado popular —escribia— no basta
l1a vigencia de las leyes ni el brazo del principe siempre le-
vantado; se necesita un resorte més, que es la virtud” 23, No
puede ser de otro modo, desde que Montesquieu, al que es.
dable considerar como e] primer soci6logo del derecho, pro-
pugnaba una divisién de poderes que cumplian la funcién de
reciproco control. Es impensahle un control reciproco sin una
relacién contradictoria y ésta es 1a que debe desempefiar una
agencia judicia: que ejerza su poder éticamente.

Pero méas cercanamente, en nuestro propio saber juridico-
penal, von Liszt concibié al derecho penal como la “Carta
Magna de! delincuente” 24; el “fin”, que desarrollé en su “Pro-
grama de Marburgo” 25, se vefa limitado por un discurso que
cumplia la funcién de contradiccién, contenedora del Le-
viathan.

Esta intuicién centenaria nos muestra que lo que propug-
namos no es nada tan descabellado, sino que en huena parte
se limita a actualizar la idea de Liszt, una vez desautorizado
el discurso de justificacién del Leviathan, que ahora dispone
de un poder inmensamente superior al que tenia a la mano
en tiempos de von Liszt,

a) El anterior planteamiento podria ser objeto de unn
observacién préctica: serfa posible objetarle que, aunque cons-
truyamos un nuevo discurso juridico-penal admitiendo la des-
legitimacién del sistema penal, las agencias judiciales segui-
rian comportandose conforme a su burocratizacién funcion?-
lizada. porque no habria argumentos que lograsen mover a las
personas de su cémoda posicién para hacerse cargo de conflic-

22 '‘El Espiritu de las Leyes, Libro 111, Cap. IIL

24 Franz von Liszt, Strafrechtliche Aufsdtze und Vortrdge, 1903
Un interesante comentario en Claus Roxin, Kriminalpolitik und Stra-
frechtssystem, Berlin, 1973, pag. 1; también Hans Welzel, Naturali~-
mus und Wertphilosophie, en “Abhandlungen...”, cit.. 1975, pag=
29 a 69.

25 Franz von Liszt, La idea de fin en el Derecho Penal. trad.
de Enrique Aimone Gibson, revisién técnica y prélogo de Manuel d:
Rivacoba y Rivacoba, Valparaiso, 1984.
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tos con las otras agencias, teniendo en cuenta la relativa debi-
lidad —y consiguiente vulnerabilidad— de esas agencias.

Por otra parte, entre los que enuncien un nuevo discurso
y los operadores de las agencias judiciales, que prefieran la
comodidad de los discursos legitimantes, también surgiran an-
tagonismos.

Esta objecién de apariencia préactica, en realidad impor-
taria una subestimacién del discurso juridico. Introducir un
discurso deslegitimante implica quebrar la unidad discursiva
legitimante de las agencias de reproduccion ideolégica del
sistema penal, que son indispensables para el ejercicio de po-
der de las agencias judiciales y estidn estrechamente vincula-
das a las mismas. Si tenemos en cuenta que la vinculacién
del poder con el saber de la agencia judicial es mucho mas
compleja e intima que lo que permite suponer un marco teo-
rico que, ignorando esa conexion, reduce el ultimo a simple
“superestructura”, verfamos que un discurso juridico-penal
concebido como el derecho humanitario del momento de la
politica pondria en funcionamiento una dindmica de contradic-
ciones que interesan y comprometen seriamente el poder de
la agencia judicial.

El esfuerzo juridico en ese sentido también seria un ejer-
cicio de poder de los juristas, que no podria ser neutralizado
con un simple ejercicio de poder violento, sino que la propia
tentativa de neutralizacién importaria acentuar la dinamica
en el seno mismo de las agencias judiciales.

b) Una segunda posible objecién seria, casi seguramente,
que esta propuesta desde el “realismo marginal” afecta la “se-
guridad juridica”, y se pretenderi vincularla —y hasta iden-
tificarla— con el “derecho libre”, con el “uso alternativo del
derecho” o con las sentencias del juez Magnaud.

En cuanto al argumento de ‘“seguridad juridica”, ya nos
hemos hecho cargo del mismo 26, Por lo que hace al “derecho
libre”, si por tal pretende entenderse la versién de Kantoro-

26 V. Supra, pags. 192 y 198.
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wicz 27, es obvio que nuestra propuesta desde el realimismo
marginal no se vincula a ella.

La tesis de Kantorowicz, si bien no caia en el irraciona-
lismo histérico, se manejaba con un presupuesto que es insos-
tenible, teniendo en cuenta el pluralismo social y la manifes-
tacién de lo que se da en llamar “opinién publica” (o cons-
truccién de la realidad social).

Con respecto al uso alternativo del derecho, es dable ob-
servar —Ccomo ya vimos 28— que se trata de una propuesta
coyuntural, que deslegitima todo el orden juridico, como una
etapa que debe ser superada revolucionariamente, por lo cual
s6lo se propone instrumentarlo para emplearlo en favor de
la clase obrera, para acelerar ese momento revolucionario, que
seria el Ginico camino para abrir la posibilidad de un ejercicio
de poder legitimado.

La propuesta que ensayamos, no es una mera decisién
ideoldgica, como decisién por un sistema de ideas en lugar de
otro, sino que se trata de una eleccién ética: frente a un puro
hecho de poder y ante la opcién entre racionalizarlo en forma
funcional al mismo o enfrentario racionalmente para limitar
su violencia y, en ultimo anélisis, suprimirlo, elegimos la se-
gunda variable por imperativo ético.

A partir de esta eleccién pueden construirse multiples
sistemas de ideas y perfeccionarlos, pero en la base siempre
habra una eleccién con su costo social e individual. No se trata
de la eleccién por una parte en lucha, conforme al analisis
marxista tradicional, porque en nuestro margen el antagonis-
mo no se presenta de esa manera, dado que se trata de
controlar una violencia transnacionalizada que se ejerce en
forma de contencién sobre las grandes mayorias de nuestro
margen, cada vez mas expulsadas del sistema de produccién
industrial y que destruye nuestros vinculos comunitarios
como forma de doblegar cualquier intento auténomo de actua-
lizacién social.

. 27 Herrmann Kantorowicz, La lucha por el derecho, en “La
ciencia del derecho”, Bs, As., 1949.

i V. supra, pag. 117.
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El ensayo de un discurso juridico-penal desde un realismo
marginal pretende algo mas ambicioso que un uso oportunis-
tico de posibilidades para desequilibrar un supuesto “sistema
social” y producir una hipotética revolucién cuyo costo hu-
mano seria pavoroso y sus resultados problematicos, atendien.
do a las particularidades de nuestra posicién planetaria.

Pretendemos un discurso juridico-penal que responda a
una tactica presidida por una estrategia cuyos objetivos ven-
gan impuestos éticamente, siendo el principal salvar vidas
humanas. Reducir niveles de violencia significa salvar vidas,
v eso, en el actual contexto genocida, es revolucionario, forma
parte de una revolucién para la vida que es indispensable
para nuestra subsistencia.

Con respecto a Magnaud, debemos reconocer que en bue-
na medida se trata de un ejemplo que parcialmente nos ha
inspirado.

Hoy se reconoce que Magnaud no fue un antecedente del
derecho libre y que sus sentenciag —o la mayoria al menos—
tenfan fundamento legal 2. Si bien es cierto que Magnaud
nunca expuso su métodeo, dado que no fue un tedrico, sin em-
bargo, sus sentencias son un magnifico ejemplo de la juris-
prudencia que propugnamos, llevado a cabo en su tiempo.

El escandalo que las sentencias de Magnaud provocaron
en Francia y en Europa obedecié a que, por regla general, se
elevaba hasta los principios constitucionales del sistema repu-
blicano de gobierno y desde alli descendia a Ja decisi6n en el
conflicto, procurando acercarse a las soluciones reales o, al
menos, neutralizando al méaximo posible la perturbacién que
podia causar la intervencién punitiva. Una atenta lectura de
las sentencias de Magnaud 3° nos permite comprobar que hoy
podemos Ilegar a soluciones anélogas por aplicacién de la
dogmética juridica.

Es obvio que Magnaud provocaba un conflicto politico a
partir de una decisién ético-politica previa: Magnaud era un

29 Luis Recasens Siches, Panorama del pensamiento juridico
del siglo XX, México, 1963, 1, pag. 101.

30 Henry Leyret, Les jugements du Président Magnaud réunies
et‘ commentés par..., Parfs, 1904 (hay trad. castellana de Dionisio
Diez Bnriquez, Madrid, 1909).
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republicano convencidisimo que debia aplicar el derecho con-
forme a una legislacién integrada por una constitucién repu-
blicana y cédigos bonapartistas en tiempos en que en la
agencia judicial predominaban guienes afioraban a Napoledn
“el Pequefio”. Magnaud se valia de la constitucién republicana
y hacia predominar sus principios sobre la ley napolednica ¥
los criterios jurisprudenciales exegéticos de una agencia bu-
rocratizada y complaciente, formada a la medida del empe-
rador gotoso.

El fenémeno se repetiria medio siglo después en Italia.
cuando la doctrina y la jurisprudencia se hallaron con la
Constitucién de 1947 y el cédigo de Rocco. La reaccién italiana
fue mas generalizada, por efecto de la democratizacién de su
magistratura, instrumentada por la propia Constitucién, pero
que demord lustros en producirse; de cualquier manera. no
se produjo el escédndalo de una voz aislada, como en el caso
de Magnaud, sino que se operé una constitucionalizacién de
la dogmatica que, en algun caso, pudo caer en una “exalta-
cién constitucional” 31, pero que fue llevada adelante por gru-
pos numerosos de doctrinarios y magistrados.

En definitiva, lo que en cierta forma planteamos en este
momento es una programacion decisoria de la agencia judicial
que se haga cargo de la contradiccién entre los principios cons-
titucionales, los instrumentos internacionales de Derechos
Humanos, los tratados al respecto y, por otro lado, la realidad
operativa de los sistemas penales y que, al estilo de Magnaud.
se decida abiertamente por los primeros.

¢) La contradiccién que representaria el ejercicio de lo=
juristas en el marco de un discurso del tipo del propuesto
puede parecer generadora de una suerte de caos, particular-
mente por parte de quienes perciben como ‘“natural” el ejer-
cicio del poder verticalizante del sistema penal gue, por otra
parte, es la mayoria de las personas, puesto que se trata de

31 V. Francesco C. Palazzo, Valori costituzionali e diritto pena'c
(un contributo comparativo allo studio del tema) en “L’influenza dei
valori cosutuznonah sui sistemi dogmatici-giuridici contemporanei”.
Milano, 1985, pag. 570. Franco Bricola, Repporti tra dommatica ¢
pohtzca cmmmale en “Riv. It. di D. e Proc. Penale”, 1988, enero-
marzo, p. 3.
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una idea que, como hemos visto, estd internalizada desde hace
siglos, sobre ella cabalgaron planetariamente los “jinetes del
Apocalipsis” de las revoluciones mercantilista e industrial y
lo comienza a hacer ahora la tecno-cientifica, que cuenta con
una tecnologia de la manipulacién mucho mas depurada, que
permite una internalizacién mas perfecta de esta idea a través
de su incorporacién en etapas muy prematuras de la vida de
las personas.

Sin duda que la objecién se mantendrd mientras se con-
serve la ilusién de que el sistema penal resuelve conflictos,
pero si nos limitdsemos a ver los conflictos en su realidad, nos
percatariamos de lo contrario.

Basta observar que el sistema penal no ha resuelto hasta
hoy el conflicto que genera el aborto: un aumento de repre-
~si6bn sobre los médicos que lo practican no haria mas que
aumentar el precio de sus servicios, excluyendo cada vez mas
de los mismos a mujeres de los sectores carenciados, lanzadas
a manos empiricas y brutales, con mayor niimero de muertes
por préacticas primitivas, mientras el aborto sigue siendo la
primera causa de muerte violenta. La represién del trafico d=
toxicos sirve para interferir en el mercado y aumentar insoé-
litamente su precio, 1o que al hacer a la actividad realmente
atractiva econémicamente, crea una red mafiosa de formida-
ble poder transnacional, que distribuye y comercializa en
todos los paises en que le conviene hacerlo, sin que el sistema
" penal pueda mostrar ningtin éxito en la solucién de conflicto.

Estos dos ejemplos son suficientes para insistir en que,
cuando un conflicto es demasiado serio, no puede quedar en
las manos del sistema penal, librado a soluciones ilusorias que
en la realidad producen muertes, corrupciones y destruccién
comunitaria.

Por ello, cuando hablamos de una pauta estratégica con-
forme a la cual se establezcan sucesivos objetivos estratégicos
€N una marcha hacia el objetive utépico, que seria la realiza-
€ion del abolicionismo, no nos referimos a una utopia en el
Sifntido negativo de lo ‘“no realizable”, sino, como lo hemos
dicho reiteradamente, en el sentido positivo de lo simplemente
@in no realizado.
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d) Una observacién interesante seria si las restantes agen-
cias del sistema penal, especialmente la policial, en algtin mo-
mento no podrian comenzar a reducir o hacer cesar la contra-
diccién con la agencia judicial programada desde la realidad
marginal, comenzando a operar de modo analogo a ésta.

Aunque de momento pareciera ser poco probable en
nuestro margen, debido a la estructuracién y entrenamiento
de las agencias policiales y penitenciarias, tenemos la certeza
de que la contradiccién que introducirfan las agencias judi-
ciales generarfa discusiones que, en definitiva, serfan didlo-
gos; la democratizacién llevara un dia a la sindicalizacién de
las agencias no judiciales y a la toma de consciencia social:
en algin momento la contradiccién se desplazara a otros pla-
nos y cederd en los actuales, sin duda que con avances, vaci-
laciones y retrocesos, y eso significard una aceleracién de lo
contraccion del sistema penal en una etapa mas avanzada de
reduccion de la violencia, que hoy parece muy lejana.

El proceso, sin duda, llegarid a las agencias policiales,
salvo que la civilizacién tecno-cientifica logre reducir a un
numeéro muy pequeno al personal policizado, que operarian
la agencia como un grupo reducidisimo de tecnécratas ejer-
ciendo un poder policial robotizado, lo que no es nada sencillo.
no sélo por las dificultades técnicas, sino porque no se puede
prescindir de una fuente de trabajo tan importante.

De no producirse este proceso de “robotizacién policial”
—en el que no creemos— la propia procedencia social del grupo
policizado terminara por impulsar un cambio en la actividad
de la agencia 32.

e) Podria formularse una observacién, preguntando si
realmente todo el restante ejercicio de poder del sistema penal

32 Lo méas probable es que las propias agencias, a medida que
su personal se conscientice, reclamen corporativamente nuevas v di-
ferentes funciones, como parte de la necesaria reformulacién de sus
roles comunitarios. Es incuestionable que la agencia policial tienc
una enorme potencidlidad para impulsar modelos de solucién no
punitiva de los conflictos (particularmente conciliatorios) y que v
agencia penitenciaria es la que puede reclamar con éxito lg imple-
mentacion de las penas no privativas de libertad y la realizacién de
un esfuerzo (superada la dlusion del “tratamiento”) por reducir o
minimo posible en la ejecucion penal los efectos deteriorantes y mul-
tiplicadores de la pena.
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quedaria deslegitimado; si no hay siquiera una minima parte
del ejercicio de poder de las restantes agencias penales que
sea legitimo y racional.

Ya hemos dicho que en el plano social son raras las alu-
cinaciones, siendo mucho maés frecuentes y justificables'las
ilusiones. Por ende, existe, sin duda, un minimo de poder
ejercido legitimamente, como puede ser el que se pone en
préactica para interrumpir un proceso lesivo en curso o la pri-
vacién de libertad de alguien que sirve para salvarle de una
agresién vindicativa, todo esto sin contar con que las agencias
penales suelen tener a cargo funciones que no tienen nada
que ver con el ejercicio de poder del sistema penal y que, por
ende, no son afectadas por su deslegitimacién (prevencion
fisica de accidentes, servicio de bomberos, etc.).

IV. LAS GARANTIAS PENALES EN UN DISCURSO
JURIDICO-PENAL RACIONAL

1. La deslegitimacién de la guerra y del sistema penal,
Trataremos de demostrar la intima conexién que media entre
la guerra y el sistemna penal, para luego comparar los cometi-
dos del derecho frente a ambos fendmenos (lo que determina
las particularidades propias dei derecho humanitario y del
derecho penal) y, desde esta perspectiva, definir la funcién

que deben cumplir las garantfas o limites penales y determi-
" nar su alcance.

La comparacién entre el derecho humanitario y el dere-
cho penal no es arbitraria. La afirmacién de la continuidad
de la guerra y la politica es posible ponerla a cargo de au-
tores de pensamiento sumamente dispar, pero el vinculo ma-
terial entre guerra y sistema penal, teniendo en cuenta la
. funcién disciplinadora verticalizante dei segundo, queda fuera
de cualquier duda, pues ambos son los instrumentos més vio-
lentos de que se han valido las civilizaciones mercantil e in- -
dustrial para extender y ejercer su poder planetariamente, al
punto que verticalizacién-social /produccion industrial es bino-
Mmio tan inescindible como industrialismo/armamentismo o
tecnologia ‘armamentismo. De alli que la historia de la legiti-
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macién o deslegitimacién de uno de sus términos no pueda
ser independiente del segundo 33,

Cuando el estado absolutista moderno quiso llevar al ex-
tremo el esfuerzo de verticalizacién, para legitimar el sistema
penal deslegitimé la guerra (Hobbes). Para evitar el imagi-
nario bellum omnium contra omnes —que, como vimos, nunca
existié— se pretendié el absoluto monopolio de la fuerza;
cualquier fuerza que escapase a su control seria delito; ‘“deli-
to” y “‘guerra’” pasaron a ser sindnimos: se consideré al dere-
cho como un ordenamiento monopolizador de la fuerza para
imponer la “paz” (“su paz'”, claro esti).

A esta deslegitimacién de la guerra se contrapuso una
re-legitimacién de la misma, para lo cual se consideré al
“derecho’” como sinénimo de “derecho subjetive” y, por ende,
el “delito” pas6 a ser su lesion (Feuerbach, los jusfilésofos
espafioles del Siglo de Oro): la fuerza era legitima cuando era
resistencia a la opresién. Se trata de la tesis de la “guerra

~ justa”; la guerra se legitima en la medida en que es “justa”
¥y el sistema penal en la medida en que evita la guerra “in-
justa”. El derecho pasé a ser tutor de derechos subjetivos.

De este modo vemos que, primero, para legitimar un sis-
tema penal omnipotente se deslegitimé la guerra en el estado
absoluto, y, luego, para deslegitimar la omnipotencia de ese
sistema penal, se re-legitimaron algunas guerras.

E] positivismo juridico introdujo una nueva variante,
pues pretendié legitimar tanto las guerras como el sistema
penal, mediante el pretendido sometimiento de ambos a regu-
lacién: ambos eran legitimos en la medida en que eran “le-
gales”, que se ajustaban a las leyes. Dado que ni todas las
guerras ni todos los sistemas penales aparecian como “justos”,
los respectivos poderes pasaron por sobre sus molestos “jus-
paturalismos” y terminaron identificando ‘legalidad” con
“legitimidad”. Por sobre cualquier consideracién al respecto 3¢

23 Recuérdese el razonamiento claro de Tobias Barreto a est»
respecto. hace mas de un siglo: “Quien husque el fundamento juri-
dico de la pena debe también buscar, si es que ya no lo encontrd, el
fundamento juridico de la guerra” (0 fundamento do direito de pu-

enir, cit., pag. 149).
M V. supra, pag. 24
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lo cierto es que las agencias de guerra y las del sistema penal
tampoco aceptaron los limites que pretendieron programarie
sus respectivas agencias politicas y la guerra ya no pudo ser
objeto de regulacién, hasta que la tecnologia nuclear consagré,
de hecho y en forma irreversible, la sustraccién de la guerra
a toda ley.

El sistema penal, por su parte, pas6 a ejercer su poder
selectivo burlando cada vez méas a las agencias politicas, que
se limitaron a rumiar racionalizaciones de su impotencia en
farma de teorfas juridicas a cargo de las agencias de repro-
duccién ideolégica (universidades, escuelas y facultades de
derecho).

Surgié entonces el ‘“pacifismo”, ante la evidencia del
descontro}l total de la guerra. “Cuando una institucién se ha
vuelto tan poderosa que no se logra ya limitarla, se tiende,
aunque en un primer momento sélo idealmente, a suprimirla.
Tal ha sucedido con la propiedad en el comunismo, con el
Estado en la anarquia, con la guerra en el pacifismo” 35, con
el sistema penal en el abolicionismo.

Hoy la guerra ha quedado deslegitimada 26 y, aunque mas
tardiamente, estd sucediendo lo mismo con el sistema penal,
pese al enorme esfuerzo propagandistico con que los medios
de comunicacién social tratan de evitar este resultado. Como
la propaganda bélica no es procedente en el momento de la
politica, por ende, se impone la propaganda del sistema penal.

I'ea deslegitimacién de la guerra ha permitido que los ju-
ristas mediten mas respecto de la posibilidad de lograr su
supresién. Para ello han tomado en cuenta tres caminos 16gi-
€0s: accionar sobre los instrumentos (desarme), que se consi-
dera como el més practicable pero el menos efectivo; accionar
sobre el hombre para conducirlo hacia pautas éticas orientadas
a la paz, que se considera el menos practicable pero el mas
efectivo; y accionar sobre las instituciones para crear instan-
cias superiores de control, que tendria la ventaja de ser rela-
tivamente practicable y efectivo 37.

35 Cfr. Bobbio. op. cit.,, pag. 110.
8 V. supra, pag. 204.
37 Cfr. Bobbio, op. cit., pags. 95-110.
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En el caso del sistema penal, el primer camine no tiene
la misma importancia que en el otro hecho de poder. En cuan-
to a los dos restantes, no se presentan como incompatibles.
sino como necesariamente complementarios: para reducir la
violencia del sistema penal, para reducir su intervencién y,
finalmente, como meta utépica (para suprimirlo), es necesario
accionar sobre las instituciones y sobre los hombres.

Un discurso juridico-penal racional —que se haga cargo
de la deslegitimacién— es la forma mads practicable y efectiva
de accionar sobre hombres e instituciones, modificando pautas
e introduciendo una ética para la vida.

2. Particularidades diferenciales de los campos penal y
jushumanitario. Los hechos de poder del momento de la gue-
rra y del momento de la politica, pese a sus estrechisimos
vinculos, presentan notorias diferencias, que permiten distin-
guirlos con facilidad, aunque en brevisimos y confusos mo-
mentos de transicién pueden superponerse.

El combatiente en la guerra, esto es, el candidato a ser
muerto o prisonizado por ese hecho de poder, es el “enemigo”
y, como tal se considera al que estid alineado en el bando
contrario, vista o no uniforme; dado que la lucha es masiva,
la mera manifestacién subjetiva o su presuncién sirve para
identificar al enemigo como alineado en el bando contrario.

El hecho de poder del momento de la politica también es
masivo, pero no se trata de aniquilar, vencer o vender al
enemigo, sino de contener a una mayoria considerable, impi-
diendo que se coaligue u organice. Los enemigos aqui son todos
los integrantes de esa mayoria, aunque no en el sentido de
“enemigos en la guerra”, sino ¢n el de “enemigos en la poli-
tica”, o sea, en otra forma de ejercicio del poder.

El sistema penal selecciona a unos pocos enemigos en la
politica y los muestra como si fuesen enemigos en la guerra
al resto de la mayoria y, por supuesto, también a la minoria
que no es necesario contener por este medio, salvo caso de
disidencia peligrosa. Justamente, la vinculacion “guerra-siste-
ma penal” es mucho mis intima y compleja que la simplifi-



UN MODELO CONSTRUCTIVO

[N]
(o]
%]

cacion ‘“‘delincuente-enemigo interno de la Patria”, que es
parte de la ideologia justificante del sistema penal 38,

La seleccién de los candidatos a ser mostrados como ene-
migos en la guerra escogidos entre los enemigos en la politico,
no puede hacerse al azar, porque se trata de elegir personas
que deben terminar asumiendo plenamente su papel de “ene-
migos en la guerra” aunque no haya ‘“guerra”, y no cualquier
“enemigo en la politica” es capaz ni tiene condiciones para
eso. Se trata de elegir conforme a una cierta idea del personaje,
a alguien que debe asumir un papel, introyectarlo y llevarlo
adelante hasta el fin.

Si un director teatral, que al fin y al cabo exige mucho
menos de sus. actores, requiere sumo cuidado en la eleccién
de los mismos conforme al personaje a representar, podemos
deducir de ello el cuidado que en este aspecto debe poner el
sistema penal.

Esta cuidadosa empresa selectiva la lleva a cabo median-
te las agencias que detectan bastante bien a los candidatos,
conforme a un estereotipo, o sea, a quienes ya estan bastante
disfrazados de enemigos en la ‘“guerra” y el disfraz parece
caerles de maravilla.

El niimero de candidatos que se seleccionan depende de
multiples factores que, en general, son coyunturales. Hacen
parte de los mismos, el interés circunstancial de la agencia
selectiva (su justificacién burocratica, la necesidad de justi-
ficar su arbitrariedad o sus ingresos ilicitos, el interés de
acallar reclamos de las agencias de publicidad (provocados
por su apetencia de rating o inducidos por otras agencias), la
necesidad de generar servicios en la agencia selectiva o en la
penitenciaria, el interés en mantener o incrementar el nivel
de contradiccién frente al peligro o percepcién del peligro de
coalicién del sector social mayoritario, ete.

38 L analogia se remonta al discurso elitista y racista-organi-
cista de Garofalo. El razonamiento de este autor —que sobre los que
hOy reiteran su logica tortuosa tenia el mérito incuestionable de ser
sincero y claro— se sintetizaba de la siguiente manera: “Mediante
Una matanza en e] campo de batalla, la nacion se defiende contra
Sus enemigos exteriores; mediante una ejecucién capital, de sus ene-
migos interiores” (La Crzmmologm trad. de Pedro Dorado Montero,
Madrid, s.f., pag. 133).
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Usualmente, es mucho mayor el nimero de prisioneros
que el sistema penal toma que el que mata en actos de “gue-
rra”’ o mostrados con toda la apariencia de tales (falsos en-
frentamientos o ejecuciones sin proceso). Los prisioneros de
guerra son mantenidos en campos de prisioneros o internados
en e] territorio enemigo. La mayor parte de los prisioneros de
la politica son internados en el propio territorio después de
una marcacion (se registra el disfraz y se deja a la persona
circular con su marca mis o menos visible, en funcién de
excarcelacién, condenacién condicional, condena de ejecucién
condicional, “probation”, “parole”, “libertad condicional”, sa-
lidas anticipadas, etc.), internacién que puede ir precedida de
un tiempo méas o menos largo de prisonizacién efectiva en
campo de concentracién de enemigos del tiempo de la poli-
tica, pero que, en la mayoria de los casos,*no tiene lugar, pro-
cediéndose a una marcacién raoida.

Esto se debe a que la prisonizacién de guerra y la priso-
nizaci6én de la politica persiguen objetivos diferentes y, por
ende, ambos prisioneros sufren tratamientos distintos y en
buena parte antagdnicos:

a) en el hecho de poder de la guerra, los prisioneros pue-
den ser internados o mantenidos prisioneros, pero, en cual-
quier caso, se los quiere neutralizar como enemigos;

b) en el hecho de poder de la politica, en lugar de neu-
tralizar una condicién de enemigo en la politica —que se
mantendrdi— se lo disfraza y entrena para que se comporte
y pueda ser mostrado como un enemigo en la guerra.

Por consiguiente, mientras que un campo de prisioneros
de guerra es un lugar de contencién, un campo de prisioneros
de la politica (prision) es un lugar de entrenamiento o prepa-
racion. Esta diferencia se impone de modo inevitable, porque
la prisonizacién de la politica no es la verdadera neutralizacién
de los enemigos, sino el medio para neutralizar enemigos con-
fundiéndolos al mostrarles a algunos de ellos —previa y con-
venientemente entrenados— como sus verdaderos enemigos.

En tanto que en el hecho de poder de la guerra existe un
bando méas o menos coaligado y en lucha violenta, en el hecho
de poder de la politica existe una mayoria enemiga no coali-
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gada para la lucha politica (es decir, para vencer la hegemo-
nia minoritaria y operar conforme a intereses auténomos y no
centrales) en cuyas filas debe mantenerse la confusién para
evitar la coalicién y su consiguiente ejercicio de poder. Esto
se consigue “fabricando” supuestos “enemigos de guerra’” que
se comporten como tales y, con ello, pueda “fabricarse” una
especie de “‘guerra’’; dicho mas claramente: esto sirve para di-
fundir una suerte de “doctrina de la seguridad nacional del
momento de la politica”, que equivale a su paralela del tiempo
de la “guerra sucia”.

Es natural, pues, que no pretenda el absurdo objetivo de
prisonizar a todos los enemigos en la politica, sino sélo a los
mas aptos para asumir el papel de “enemigos” en la “guerra
sucia del momento de la politica”.

Siendo éstas las caracteristicas mas salientes del ejercicio
de poder represivo del momento de la politica, debe quedar
claro —una vez mas— que el verdadero ejercicio de poder del
sistema penal no pasa por esta represién, sino por el control
y vigilancia que, con el pretexto de combatir a estos enemigos
que fabrica en la forma sefialada, ejerce sobre todos los ene-
migos en la politica (es decir, sobre la mayoria marginada y
sobre los pocos y eventuales disidentes de la minoria) para
impedir su coalicién, incluso con el beneplacito de buena par-
te de la misma y hasta con el pedido de ella.

La muerte del enemigo en la guerra y la muerte del ene-
migo en la politica son sustancialmente diferentes: el enemigo
en la guerra muere en un acto de violencia reciproca y orga-
nizada; el enemigo en la politica es fusilado sin formalidades
(salvo el ritual simplisimo de algunos grupos de exterminio
latinoamericanos y sélo eventualmente) y, cuando no puede
ser mostrado con el disfraz y en el papel de “enemigo en la
guerra sucia de la politica”, el fusilamiento se oculta cuidado-
samente, porque de lo contrario pondria en descubierto la
verdadera identidad de su ejercicio de poder y provocaria coa-
licibn (que es precisamente lo que se quiere evitar).

En lugar, cuando la victima se halla convenientemente
disfrazada (o puede disfrazarse su cadaver) y, mejor ain si
se hallaba desempefiando su papel de “enemigo en la guerra
sucia del momento de la politica”, el hecho se publicita, hasta
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el punto de no practicar estos fusilamientos sin publicidad,
precisamente porque se trata de fusilamientos publicitarios,
que se llevan a cabo para probar la existencia de la preten-
dida “guerra” y la consiguiente necesidad del control que el
sistema penal debe ejercer sobre la totalidad de los poten-
ciales enemigos en la politica.

Las ejecuciones policiales son tan ilegales como las eje-
cuciones de prisioneros de guerra, pero no tienen finalidad
ejemplificadora, no se llevan a cabo para evitar que otros
prisioneros o la totalidad de la poblacién del territorio ocupado
incurra en hechos semejantes, como puede pretenderse en
una interpretaciéon simplista, sino que estan dirigidas frontal-
mente a una mayoria contenida mediante su confusién y des-
organizacién, para que esta mayoria, de buen grado, acepte
el control que le impide su organizacion.

Las ejecuciones sin proceso son muertes exhibidas, fron-
talistas, no dirigidas al muerto sino al espectador, pero no para
infundirle miedo para que no haga lo mismo que el muerto,
sino para que acepte resignadamente la violencia de] ejecutor
vy la reclame, para que sienta miedo del muerto, de la “guerra”
que esta “viendo”.

Los grupos de exterminio latinoamericanos que pretenden
ejecutar sin proceso con fines “moralistas”, no hacen mis que
ocultar con algunas aisladas ejecuciones sus verdaderos fines,
que es proteger y compartir los intereses de un sector de la
delincuencia al que le dan cobertura o que directamente de-
pende de ellos.

3. La funcién de la agencia judicial. A la agencia judicial
suele presentarsele a las personas ya disfrazadas y, de ser po-
sible, con sus papeles completamente asumidos. El entrena-
miento para ello se pone en marcha desde el momento mismo
en que el sistema penal toca a la persona que va a prisonizar
0 a marcar.

La agencia judicial deberd decidir si corresponde conti-
nuar la prisonizacién o confirmar la marcacion antes de pro-
ceder a la internacion en el propio territorio. Este es su ejer-
cicio de poder; para ello existe un conjunto de ceremonias y
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Titos que, en general, tienden a confirmar a cada uno de los
participantes en la certeza de su papel.

Ademads, en la medida en que la agencia judicial se limita
al desempefio de esta funcién, legitima al resto del ejercicio
de poder del sistema penal; por ello que las restantes agencias
del sistema penal le reclamen el desempefio de ese rol cuando
la agencia judicial o sus operadores no lo asumen plenamente,
pues produce para ellas una disrupcién deslegitimante.

a) La agencia judicial debe determinar si el disfraz co-
rresponde al comportamiento. E]l disfraz de enemigo en la
‘“guerra sucia del momento de la politica” se lleva como un
uniforme, con lo cual importa el reclamo de la asuncién del
rol que le corresponde, del desempefio del papel asignado
conforme al disfraz, porque al exhibirlo con el disfraz, ya todos
reclaman un comportamiento acorde al mismo. Se supone que
quien se viste de albaiiil se comporta como tal, construye mu-
ros y es albafil; se supone que quien corresponde al estereo-
tipo del ladrén, es ladrén, se comporta como tal y, por ende,
roba. La agencia judicial tiene por funcién confirmar, por
medio de un ritual establecido, que efectivamente es asi, que
porque el que “es” ladrén “debe robar”, realmente “roba’.

b) El mecanismo resefiado es el que opera en la gran
mayoria de los casos, pero como nunca el ejercicio de poder
puede operar de modo fatal y mecinico —dado que manipula
conductas humanas, que en buena parte son imprevisibles,
debido a su esencia y a imponderables coyunturales— se pre-
sentan casos en que la operatividad es diferente, algunos de
los cuales son aprovechados —en feed-back— para ocultar lo
que es la regla general, mediante la publicacién de las ex-
cepciones.

En las coyunturas en que el sistema penal se hace cargo
de disidentes politicos, suele proceder como con los prisioneros
de guerra, aunque sin las garantias del derecho humanitario,
y sustraerlos al poder de la agencia judicial, mediante di-
versos expedientes. Uno de ellos es prisonizarlos en funcién
de poderes extraordinarios que surgen en razén de los ‘“esta-
dos de emergencia” y negarle a la agencia judicial todo poder
controlador a este respecto. Un método méas expeditivo, por
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supuesto, es el secuestro liso y tlano, conocido como ‘“‘desapa-
ricion forzada de personas”.

Por supuesto que, en estas situaciones, cualquier intro-
misién de la agencia judicial se considera desacreditante para
la misma, saboteadora en la “guerra”, etc., y cualquier dis-
curso juridico que ensaye la defensa de los derechos elemen-
tales de estas personas se considera complicidad con sus fines
politicos.

Existe un grupo de disidentes de verticalidad, que no ne-
cesariamente son disidentes politicos (en muchos casos clara-
mente no lo son) y que suelen componerse con minorias étni-
cas, religiosas, sexuales, culturales, etc. Por lo general, las
agencias no judiciales ejercen a su respecto el poder contro-
lador no formalmente punitivo, en tanto que a la agencia ju-
dicial se le reclama su no intervencién como forma de legiti-
mar el control de las restantes.

En algunos casos, las agencias selectivas usan el poder de
seleccién represiva para fijar caracteres negativos en los este-
reotipos de esas minorias: todos los inmigrantes ‘“indocumen-
tados” del pais vecino son ladrones; todos los usuarios de
téxicos cuye mercado se regula mediante prohibicién, roban
y matan para comprar el téxico; todos los homosexuales y
lesbianas son corruptores de menores; todos los habitantes de
zonas de viviendas precarias o de emergencia son salvajes y
primitivos; todos los j6venes de esos sectores son pandilleros
vy violadores; etc.

La presencia de imponderables hace que los campos de
concentracién de prisioneros de la politica alberguen un pe-
quefio nimero de prisioneros por azar, a cuyo respecto no
pueden perseguirse los objetivos propuestos respecto de la
més amplia mayoria de seleccinonados. En general, suele pa-
sérselos a la categoria de “internados en el propio territorio”
y no se insiste mucho en la marcacién. El grueso suele estar
compuesto por los criminalizados de transito, respecto de los
cuales las agencias no judiciales no tienen ningln interés. No
obstante la situacién puede variar.

De cualquier modo, una minoria atipica y heterogénea se
suma a este grupo (profesionales criminalizados por mala
practica, una buena parte de los homicidas y autores de le-
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siones, etc.). A la agencia judicial se le pide que resuelva
estos casos en que las restantes agencias debieron seleccionar
por error y a veces casi a su pesar.

En unos pocos paises existe, por ultimo, un grupo insig-
nificante, que son los derrotados no disidentes. Son los que
perdieron en la pugna por la hegemonia del poder que, al ser
derrotados sufrieron el “retiro de cobertura” de que ya ha-
blamos. Por lo general se trata de ex-gobernantes o funciona-
rios acusados de corrupcién, soborno, homicidios, abuso de
poder, etc., porque el grupo triunfante usa al sistema penal
para consolidarse; o de financistas derrotados por otros grupos
financieros que usan al sistema penal para terminar de aniqui-
lar el poder econdmico de la banda desplazada; etc.

Respecto de estos “derrotados no disidentes” se exige a
la agencia judicial que confirme los cargos (lo que por lo ge-
neral no es dificil, puesto que son publicos y notorios) y con
ello consolide el poder del grupo triunfante.

Respecto de los derrotados no disidentes y de algunos
prisioneros por azar, cabe consignar que, si bien no asumieron
un rol conforme a estereotipo, se colocaron en un momento
de vulnerabilidad que el hecho de poder del tiempo de la po-
litica —e] sistema penal— aprovecha para legitimar su poder,
exhibiéndolos como prueba de su pretendido funcionamiento
igualitario o, al menos, de un supuesto esfuerzo por reducir
la selectividad.

La caracteristica de este grupo muy minoritario y atipico
de prisioneros es la de haber realizado comportamientos que
no corresponden a un disfraz y a un rol asignado conforme a
estereotipo, pero en condiciones de competitividad que los co-
locaron en situacién de alta vulnerabilidad al sistema penal.

4. Un nuevo sentido para las garantias penales, Dado que
la selecci6n de prisioneros de guerra la determina el espacio
de fuerza de que dispone el hecho de poder de la guerra, el
derecho humanitario limita casi exclusivamente su discurso
respecto de los prisioneros, al tratamiento que se les dispensa
a los mismos.

Como la seleccién de los prisioneros de la politica respon-
de a la altisima irracionalidad con que el hecho de poder de



240 EN BUSCA DE LAS PENAS PERDIDAS

la politica procede a la misma, el discurso juridico-penal que
pretenda operar como reductor de su violencia debe hacerse
cargo de ese dato de irracionalidad selectiva.

A este respecto, para programar una accién reductora de
violencia de la agencia judicial, debe tenerse claramente en
cuenta que ésta dispone de un poder de decisién selectiva me-
ramente secundario, que interviene cuando la seleccién ya ha
tenido lugar, que las restantes agencias tratan de disminuir
su intervencién y, en caso de no poder evitarla, de demorarla
en la medida de lo posible.

La reduccién del ambito de control y la postergacion cro-
nolégica de la intervencién controladora son los dos caminos
por los que trata de limitarse el éjercicio de poder selectivo
secundario de la agencia judicial.

Cuando se procura programar una intervencién reductora
de violencia de la agencia judicial, la racionalidad que esa
intervencién implica requiere que esa intervencién se haga
conforme a un discurso que establezca:

a) los limites mdximos a la arbitrariedad y al azar selec-
tivo de las agencias no judiciales y

b) también que extreme el cuidado para que esos limites
no se neutralicen por distorsién cronolégica o por interven-
cion superficial o formal 39,

Ante la evidente carencia de poder de la agencia judicial
para abolir al sistema penal y reemplazarlo por mecanismos
de solucién de conflictos (analoga a la falta de poder de la
Cruz Roja Internacional para suprimir los conflictos bélicos),
las agencias judiciales, como objetivo inmediato, deben pro-
ceder conforme a un discurso que marque los limites mdzimos
de irracionalidad tolerable en la seleccién criminalizante del
sistema penal.

No obstante, no es ésta la tnica tarea de limitacién de
irracionalidad que debe programar el discurso juridico-penal
¥ que, en razén de otra diferencia cualitativa entre el hecho

29 El segundo componente del discurso, esto es, la evitacion de
Ja distorsion cronologica neutralizante de la intervencién judicial, es
materia propia del discurso juridico-penal procesal.
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de poder del sistema penal y la“guerra, no tiene paralelo en
el derecho humanitario. La prisonizacién en el momento de
la guerra, en principio, tiene una duracién indeterminada y
depende de circunstancias generales y ajenas al hecho que
motivd concretamente la misma, es decir, que puede cesar por
la culminacién del hecho bélico, por decisién bilateral concer-
tada, por decisién unilateral, etc., o sea que la condicién de
prisionero de guerra, por lo general, permanece indefinida-
mente. La prisonizacién de la politica, en lugar, necesita un
limite, porque corresponde a periodos que pueden ser mucho
mas prolongados que los de la guerra y es resultado de un
hecho de poder que se plantea como “normal” y ‘“permanen-
te”, por lo cual es absolutamente indefinido: la guerra, por
prolongada que sea, dado que s2 considera una situacién “ex-
traordinaria”, un dia se supone que debe terminar; el hecho
de poder del momento de la politica es mostrado como algo
que no puede terminar jamas.

El discurso juridico-penal, debe hacerse cargo pues, de
la duracién, magnitud y extensién de la prisonizacién y mar-
cacién o internacién del momento de la politica. La condicién
de prisionero de la politica debe ser limitada en el tiempo y
en sus efectos también conforme a criterios de mdzima irra-
cionalidad tolerable en cuanto a la misma.

En sintesis, resulta que de las particularidades propias
del hecho de poder del momento de la politica, el discurso
juridico penal que programe la intervencién reductora de vio-
lencia de la agencia judicial debe hacerse cargo del estableci-
miento de limites que sefialen los maximos de irracionalidad
que el ejercicio de poder del sistema penal no puede superar,
haciéndolo conforme a criterios que el derecho humanitario
no conoce, porque en el derecho humanitario se derivan de la
naturaleza misma del hecho de poder que trata de limitar.

Los limites de irracionalidad mdrima del sistema penal
—no necesaria al discurso limitador de la violencia de gue-
rra— se refieren:

a) a limites en el ejercicio del poder de seleccionar a los
candidatos a ser prisonizados y entrenados para que asuman
el papel de enemigos en la querra;
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b) a la duracién, intensidad y extensién de la condicion
de prisionero de la politica.

En cuanto al tratamiento de los prisioneros, las pautas
son bastante similares a las de los prisioneros de guerra, reco-
nociendo, como dato diferencial, que el prisionero de la politica
debe ser protegido con la intervencién de la agencia judicial
a efectos de que ésta perturbe lo mas que pueda e] entrena-
miento a Jue se somete a estos prisioneros en los campos de
concentraciéon del momento de la politica, es decir, que difi-
culte al miximo la asuncién del rol de extranjero o enemigo
de guerra que se pretende hacer asumir al prisionero.

En alguna medida, ésta serd tarea del discurso juridico-
penal, pero especialmente lo sera del discurso procesal penal
y del discurso del derecho de ejecucién penal.

5. Las garantias como limites maximos de irracionalidad.
El discurso juridico-penal liberal y la misma ideologia de los
Derechos Humanos vienen albergando la contradiccién de
justificar un hecho de poder y pretender limitarlo desde su
legitimacién (racionalizacién legitimante) justificante.

Por ello, siempre-han enunciado las garantias penales
como principios que supuestamente cumple el sistema penal
en su operatividad (o que debe cumplir, con lo cual no se
preocupan si las cumple o no), cuando la realidad operativa
del mismo, en cualquier lugar del planeta, pero especiaimen-
te en nuestro margen, los viola a todos.

Ha llegado el momento de depurar el discurso de esta
contradiccién que, al mismo tiempo que lo hace hipéerita
—pese a la buena voluntad y a la buena fe de sus sostenedo-
res—, tiene por efecto mas grave el de impedirle su dinami-
zacién y el cumplimiento de una funcién de tutela efectiva
de la dignidad de la persona humana: el discurso juridico-penal
debe planificar las decisiones de las agencias judiciales en for-
ma que éstas traten de extender esos principios hasta las
mdzimas posibilidades de realizacién que el poder decisorio de
esas agencias lo permita y los “standards” de realizacion ast
obtenidos y en permanente ampliacién inacabada, se convier-
tan en limites mdzimos a la irracionalidad tolerada (por falta
de poder que pueda reducirla aun mds) en el ejercicio del



UN MODELO CONSTRUCTIVO 243

poder selectivo (criminalizante) y reactivo (deteriorante y
condicionante) de los sistemas penales.

Las garantios que la agencia judicial debe ofrecer (garan-
tias penales) son los mdrimos de realizacion que puede alcan-
zar con su ejercicio de poder, respecto de esos principios limi-
tadores de irracionalidad y violencia.

Es absurdo pretender que los sistemas penales respetan
el principio de legalidad, el de reserva, el de culpabilidad, el
de humanidad y, sobre todo, el de igualdad, cuando sabemos
que, estructuralmente, estan armados para violarlos a todos.
Lo que puede lograrse —y debe hacerse— es que la agencia
judicial ponga en juego todo su poder en forma que haga des-
cender hasta donde su poder se lo permita el nimero e inten-
sidad de esas violaciones, operando como contradicciéon dentro
del mismo sistema penal y obteniendo de este modo una cons-
tante elevacion de los niveles de realizacién operativa real de
€s0s principios.

Cada caso que el poder de las agencias no judiciales so-
mete a la agencia judicial debe decidirse conforme a la regla
de “violacion minima/realizacion mdzxima” de los principios
garantizadores penales.

Esta regla nos vuelve al llamado “derecho penal liberal”
en cuanto a los limites de la decisién represiva y restringe atn
més este ambito, pero sin el lastre de una justificacién racio-
nalizadora (legitimacién) que ya no viciard la pautaciéon de-
cisoria con su dictadura deductiva.

Desde la perspectiva de un discurso juridico-penal paute-
do conforme al realismo marginal, por garantias penales se
entiende el compromiso de las agencias judiciales penales para
ejercer su poder en forma que decida cada caso conforme a la
- regla de ‘“violacion minima / realizacién mdzxima” de los
principios que sirven para limitar la irracionalidad (violencia)
del ejercicio de poder del sistema penal, configurando de este
modo un “standard” —provisional, por progresivo y “abierto”
0 “inacabado”— de mdrima irracionalidad (violencia) tolera-

da (por falta de poder de la agencia judicial para imponer uno
menor).
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El discurso juridico-penal que se enuncia como si estos
principios “se realizasen” es encubridor, porque oculta la in-
capacidad estructural de su plena y completa realizacién (la
contradiccién estructural que hace que su plena realizacién
sea sinénimo de desaparicién del ejercicio de poder que im-
plica el sistema penal).

El mé&ximo realizable de esos “principios” s6lo puede ser
un stendard, que el poder de la agencia judicial debe tender
a elevar conforme a su espacio, que debe administrar,

La necesidad de este esfuerzo sélo puede ponerse de ma-
nifiesto renunciando a la ilusién de su realizacion. El discurso
de las garantias realizadas no es més que una parte del dis-
curso legitimante: tal como este discurso oculta el limitado
poder de la agencia judicial bajo la falsa apariencia de que su
ejercicio controla en su totalidad el sistema penal, el discurso
de las “garantias realizadas” pretende el respeto pleno e
irrestricto de los principios limitadores, ocultando la magni-
tud de su desconocimiento y violacién estructural.

Hay un principio de legalidad, por ejemplo, como prin-
cipio abstracto limitador, es verdad, pero hay una garantia de
legalidad s6lo como decisién en cada caso, de acuerdo a la
“méaxima realizacién / minima violacién” de ese principio, y
el conjunto de las decisiones dar4 por resultado el standard de
legalidad logrado por el méaximo esfuerzo de la agencia ju-
dicial.

6. El discurso juridico-penal y el “standard” obtenide por
la agencia judicial. Es obvio que el concepto que acabamos
de brindar de las garantias penales no es estatico.

La progresiva “realizacién méxima / violacién minima”
de los principios penales, conforme al ejercicio del poder de-
cisorio de las agencias judiciales, ird marcando “standards”
que deberan avanzar cada vez méas en pos de la reduccién de
la violencia. Por ende, las garantias deben operar en forma
tal que los standards avancen, lo que significa que los princi-
pios penales limitadores deben considerarse como “abiertos”
o “inacabados”.

La tnica forma de mantener esta progresividad de la li-
mitacién represiva y de hacer que los principios penales que-
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den siempre “abiertos’” o “inacabados”, consiste en sostener
un cierto grado de contradiccién entre el discurso juridico-
penal de la agencia de reproducciéon ideolégica y el standard
logrado por las agencias judiciales.

Esta contradiccién dinamizante requiere que el discurso
juridico-penal académico o universitario vaya siempre mas
adelante del standard logrado por las agencias, en forma tal
(ue constituya de esta manera el impulso de la jurisprudencia.

La agencia de reproduccién ideolégica necesita ejercer la
critica permanente de las agencias judiciales y, por supuesto,
de las politicas (legislativas). Es la tinica forma en que puede
dejar de ser una agencia de reproduccién ideolégica para
convertirse en una agencia de dinamizacién ideolégica del
sistema penal.

La apertura realista del discurso de esa agencia ha sido
rechazada por todos los programas m&s o menos autoritarios,
totalitarios o represivizantes. HEsto indica claramente que su
discurso es peligroso para el ejercicio del poder con estos sig-
nos; si ellos lo consideran peligroso, sin duda es porque im-
plica un relevante ejercicio de poder, pues, de lo contrario, se
limitarian a ignorarlo. Este es un argumento mucho méas que
convincente para rechazar cualquier pretensién de “utopismo”
o de depresién animica importante proveniente de las actitu-
des propias de la traurige Linke (‘‘izquierda triste”).

Asi, por ejemplo, en los Gltimos lustros se ha logrado un
cierto standard respecto del principio de culpabilidad y el
consiguiente rechazo de la constitucionalidad de las llamadas
“medidas posdelictuales” para imputables adultos, lo que ha
provocado su desaparicién de varias legislaciones (Uruguay,
Brasil) y su reduccién en otras (Argentina). El standard si-
guiente se lograra llevando la realizacién del principio a la
reincidencia, hasta lograr analoga conclusién y resultado.

7. Mencién y perspectivas de los principales principios
penales limitadores inacabados. En el capitulo siguiente ha-
remos referencia a las perspectivas de un derecho penal con-
cebido desde el punto de vista de un realismo marginal, tal
como lo hemos fundado, en cuanto a la construccién de la
teoria del delito y de sus consecuencias juridicas.
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No obstante, aunque sea con la brevedad ensayistica
acorde con el estilo de esta propuesta, se nos hace necesario
sefialar previamente cudles son los principios limitadores in-
acabados que debemos tener presentes en la construccién de
las teorfas de que nos ocuparemos mas adelante y sefialar al-
gunas de sus perspectivas.

El enunciado no es taxativo ni puede serlo, pues los de-
rechos “implicitos”, reconocidos en casi todos los textos cons-
titucionales y en la correspondiente doctrina juridica, el sur-
gimiento de “nuevos” Derechds Humanos (que frecuente-
mente son ‘“‘viejos”, siendo nuevo sélo su reconocimiento como
Derecho Humano) y el surgi‘f‘niento de nuevos conflictos por
efecto de la revolucién tecno-cientifica, demandan una dina-
mica creadora de principios o de reconocimiento juridico o
acentuacién del cuidado en la realizacién de los conocidos, que
es imposible catalogar en forma taxativa. Los principios limi.
tadores penales no sélo son inacabados en su realizacién, sino
que también son inacabados en su enunciacion y catalogacién.

Considerames conveniente adoptar una clasificacién de
los principios Gtiles para la limitacién de la violencia del sis-
tema penal en: principios para la limitacién de la violencia
por carencia de elementalisimos requisitos formales, por ezr-
clusion de supuestos de grosera disfuncionalidad para los De-
rechos Humanos y por exclusion de cualquier pretensién de
responsabilidad personal por su notoria irracionalidad 49,

V. PRINCIPIOS PARA LA LIMITACION DE LA VIOLENCIA
POR CARENCIA DE ELEMENTALISIMOS REQUISITOS FORMALES

1. Rrincipio de reserva de ley o de exigencia del maximo
de legalidad en sentido estricto. Conforme a este principio se
requerira el respeto al maximo de legalidad de las penas y de
todos sus presupuestos.

Entendiendo a la pena -—como lo hacemos— como un
concepto obtenido por exclusién y por incorporaciéon de datos

40 El desarrollo se inspira en el cuadro esquemaético de Baratta
(“Capitulo Criminolégico”, Maracaibo, 13, 1985), gue es uno de lo=
mas completos, con las modificaciones que nos impone la perspectiva
que aqui ensayamos.



UN MODELO CONSTRUCTIVO 247

onticos, se desprenderd del mismo la recuperaciéon de un gran
campo de materia punitiva para el ejercicio del poder de los
juristas, la declaracién de inconstitucionalidad de numerosas
administrativizaciones de conflictos decididos por via de mo-
delos punitivos y, en general, de todas las conminaciones pe-
nales que, so pretexto de no ser punitivas, no responden al
requisito de legalidad. ’

2. Principio de maxima taxatividad: A la luz de este
principio resultan claramente inconstitucionales los tipos sin
limites ciertos, las escalas penales con maximos indetermina-
dos vy los presupuestos penales administrativizados que no co-
nocen la tipicidad legal y los que, incluso estando en la 6rbita
judicial, se dejan librados a tipicidades de construccién ju-
dicial.

Implica la proscripcién de toda integracién analdgica de
la ley penal e impone su interpretacién restrictiva como regla
aeneral.

3. Principio de irretroactividad: Es una consecuencia del
primero y de su funcién posibilitante abstracta del conoci-
miento previo de la prohibicién y de la conminacién.

4. Principio de miximo de subordinaeion a la ley penal
sustantiva: Implica desconocer las leyes, reglamentos, decre-
tos, ordenanzas, acordadas, etc., que en el orden procesal eje-
cutivo o administrativo, introduzcan limitaciones de derechos
que no sean la consecuencia necesaria e inevitable de la reali-
zacién de lo dispuesto por las leyes penales.

Se encuadran en este supuesto las penas introducidas por
via de prisién preventiva, de inhabilitaciones por delitos no
autorizadas o no impuestas en sede penal, etc.

5. Principio de representaciéon popular, Las leyes penales
s6lo pueden ser producidas por las agencias legislativas cons-
titucionales con representacién popular. Las leyes penales
“de hecho” o “de facto” sélo deben ser reconocidas en la me-
dida en que benefician al criminalizado o candidato a la cri-
minalizacién, siempre que este beneficio no haya sido resultado
de un célculo de los usurpadores del poder legitimo para bene-
ficiarse o beneficiar a sus circunstanciales aliados.
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VI. PRINCIPIOS PARA LA LIMITACION DE LA VIOLENCIA
POR EXCLUSION DE SUPUESTOS DE DISFUNCIONALIDAD
GROSERA PARA LOS DERECHOS HUMANOS

1. Principio de limitacién maxima de la respuesta con-
tingente: S6lo puede ser un indicador rector para la agencia
judicial. Cuando una reforma represiva se introduzca sin su-
ficiente y amplio debate publice y participativo, sin consulta
a técnicos responsables, respondiendo demagdgicamente a
reclamos de las agencias de publicidad del sistema penal o de
grupos interesados que sorprenden la ingenuidad de las agen-
cias legislativas, es funcién de las agencias judiciales extremar
el celo en e] analisis critico del texto y agotar el uso de los
restantes principios para declarar la inconstitucionalidad de
la misma. La agencia judicial debe velar por la supremacia
constitucional, que exige una ética republicana a las agencias
legislativas.

2. Principio de lesividad: La irracionalidad de la accién
represiva del sistema penal no puede llegar al limite en que
se pretenda imponer una pena sin que ello presuponga un
conflicto en que resulte afectado un bien juridico.

Este principio debe tener valor absoluto en las decisiones
de la agencia judicial, porque su violacién implica la puerta
de entrada a todas las tentativas de ‘‘moralizacién” subjetivi-
zada y arbitraria del ejercicio de poder del sistema penal.

La pena como respuesta a una accién gue no afecta el
derecho de nadie es una aberracién absoluta que, como tal,
no puede admitirse, porque su lesién del principio de raciona-
lidad republicana es enorme,

3. Principio de minima proporcionalidad: Si bien la pena
siempre es irracional, sobrepasa el limite de lo tolerable cuan-
do el conflicto que opera como presupuesto es de lesividad
infima o despreciable (principio de insignificancia) o, cuando
no siéndolo, la pena prevista quiebra el limite de lo razonable
de modo burdo, en cuanto a su proporcién con la magnitud
del conflicto o de la lesién.

4. Principio de respeto minimo a la humanidad: Cuando
a nivel de previsién abstracta o, en el caso concreto y por
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circunstancias particulares del mismo, la pena repugne a ele-
mentales sentimientos de humanidad, impligue una lesién
gravisima para la persona en razén de su circunstancia o agre-
gue un sufrimiento al que ya padecié el sujeto en razon del
hecho, la agencia judicial, en funcién del principio republicano
de gobierno, tiene que ejercer el poder de prescindir de la pena
o de imponerla por debajo de su minimo legal, lo que es juri-
dicamente admisible, puesto que puede ser supralegal. pero
intra-constitucional.

5. Principio de idoneidad relativa: Pese a que la inter-
vencién de] sistema penal nunca resuelve los conflictos, salvo
por azar, existe una incapacidad para ello que es general y
estructural, en tanto que existe otra que también es absoluta
¥ que ni siquiera admite mucha discusion, cuando resulta
evidente que el legislador pretende descargarse de un con-
flicto en forma muy burda.

La agencia judicial debe presionar a la agencia legislativa
para que ésta no trate de desembarazarse de las conflictivi-
dades con aparentes soluciones que, en realidad, ocultan los
conflictos. Nunca es muy serio pretender una solucién puni-
tiva, pero no es admisible caer directamente en el ridiculo v
admitir que la agencia judicial participe del mismo.

6. Principio limitador de la lesividad a la victima: La
victima de un delito ya resulta considerablemente afectada
porque por regla general el sistema penal no se inmuta; cuan-
do interviene, no es mucho menor la afectacién, como conse-
cuencia de la expropiacién del conflicto, siendo inadmisible
que la agencia judicial, ademas de estas afectaciones, tolere
que la irracionalidad del sistema penal llegue al limite de
intervenir cuando, en concreto, esta intervencién le acarrea
aun mayores perjuicios.

Puede que la ley no lo establezca, pero los principios ele-
mentales del respeto a la dignidad humana colocan un limite
a la utilizacién ——y consiguiente cosificacién— de la persona
humana: se usa al criminalizado para ejercer un poder verti-
calizante; para lo mismo se usa a la victima mediante la ex-
propiacidon (diriamos confiscacién) de su derecho lesionado,
resultando excesivo, pues, que también la agencia judicial to-



250 EN BUSCA DE LAS PENAS PERDIDAS

lere que se use aliin mas a la victima infligiéndole un dolor
contra su voluntad con la intervencién del poder del sistema
penal,

7. Principio de trascendencia minima de la intervencién
punitiva. Toda intervencién del sistema penal trasciende la
persona del criminalizado de modo estructural e inevitable.
El criminalizado pertenece a un grupo que, por lo general,
sufre las consecuencias de la criminalizacién. Nadie puede
evitar esta trascendencia, sino mediante la supresion de
la pena.

No obstante, la misma puede extremarse por circunstan-
cias particulares o el legislador puede prever penas que tras-
ciendan de modo innecesario. En ambos casos, la agencia ju-
dicial debe ejercer su poder en forma que éste no exceda la
trascendencia corriente, que es el maximo de violencia irra-
cional que puede admitirse en este sentido.

VII. PRINCIPIOS PARA LA LIMITACION DE LA VIOLENCIA
POR EXCLUSION DE CUALQUIER PRETENSION
DE IMPUTACION PERSONAL EN RAZON
DE SU NOTORIA IRRACIONALIDAD

El desarrollo de estos principios se imbrica mucho més
que los otros en la temética de! capitulo siguiente, siendo las
bases de la teoria del delito concebida como un conjunto de
limites que la agencia judicial debe comprobar que no se han
violado, para que pueda dar paso a las consecuencias penales.

En la elaboracién de esos limites concurren los principios
anteriores, que no se refieren exclusivamente a la pena y a
su cuantificacién, pero los que aqui corresponde tratar estan
exclusivamente referidos a lo que designamos como “teoria
del delito” y que veremos de inmediato.



CAPITULO SEXTO

LA LIMITACION DE LA VIOLENCIA SELECTIVA
POR LA LLAMADA “TEORIA DEL DELITO”

I. HACIA UNA PAUTACION DECISORIA NO LEGITI-
MANTE. 1. La funcién tefrica de la “construccién del
delito”. 2. “El” delito no existe, 3. L.os requisitos elementales
y minimos para la pautacién decisoria. 4. El debate sobre
la naturaleza del injusto. 5. La interpretaciéon conglobada
de los tipos penales como instrumento limitador. — II. LA
CRISIS DE LA CULPABILIDAD. 1. La deslegitimacién de
la “resprochabilidad”. 2. Etica, reprochabilidad v culpabili-
dad. — III. LOS REQUISITOS DE RESPONSABILIDAD.
1. ;Quién es “responsable”? 2. La culpabilidad por la vuilne.
rabilidad como base de la respuesta criminalizante. 3. Ni-
veles de vulnerabilidad y culpabilidad. 4. E] esfuerzo per-
sonal para la wvulnerabiidad. 5. Cuantificacién pena] ¥
culpabilidad por la vulnerabilidad o por el esfuerzo perso-
nal por la vunerabilidad. 6. ;Se pretende una nueva “tépi-
ca”? 7. ;La culpabilidad por la vulnerabilidad es de acto o
de autor? 8. Pena sin culpabilidad o la posibilidad de la
aberracién tolerada. (La peligrosidad del sistema penal),

I. HACIA UNA PAUTACION DECISORIA NO LEGITIMANTE

1. La funcién tedrica de la “construccion del delito”. El
poder selectivo del sistema penal individualiza a algunos can-
didatos a la criminalizacién, pone en marcha a su respecto el
proceso de criminalizacién y los somete a la decisién de la
agencia judicial, que puede autorizar la continuacién de
la accién criminalizante en curso o decidir la suspensién de la
misma. La seleccién, como sabemos, se produce en razén de
la persona (el “buen candidato” se selecciona mediante un
estereotipo), pero la agencia judicial s6lo puede intervenir ra-
cionalmente si lo hace para limitar esa violencia selectiva v
fisica conforme a cierto criterio objetivado propio y diferente
del que rige el accionar selectivo del resto del ejercicio de
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poder del sistema penal, pues de lo contrario no se justificaria
su intervencién y ni siquiera su existencia (sélo se ‘“‘explica-
ria” funcionalmente).

Cabe insistir ¢ . que la agencia judicial debe decidir por-
que no dispone de poder suficiente para cancelar la totalidad
de esa violencia selectiva.

Su reducido poder la coloca en la disyuntiva de decidir
o de dejar la entera decisién librada a la arbitrariedad de las
agencias de seleccién primaria (esto tltimo sucede en el am-
bito del control social énticamente punitivo, pero que se
sustrae a la agencia judicial, encubriendo esto mediante las
racionalizaciones que implican ios “elementos negativos” del
discurso juridico-penal y, por supuesto, en todo el ejercicio
ilicito del poder del sistema penal).

La decisién criminalizante de la agencia judicial siempre
es “mala”’, pero menos “mala” que la libre arbitrariedad del
poder de las restantes agencias, de modo que en los poquisi-
mos casos que se le someten es mejor que los decida, porque
seria mucho peor que no lo hiciese.

Reconocer la legitimidad de la intervencién decisoria de
la agencia judicial como ‘“valor trunco” no implica introducir
ninguna racionalidad en el ejercicio de poder del sistema
penal, sino sélo limitar su irracionalidad operativa en curso
en la medida en que la agencia puede ejercer su poder en
este sentido.

En la programacién del criterio pautador limitador y no
legitimante, uno de los capitulos mas importante lo constituye
la llamada “teoria del delito”, constituida por el conjunto de
requisitos que, en cualquier caso, deben darse para que la
agencia judicial no suspenda o interrumpa el ejercicio de po-
der del resto del sistema penal.

2. “El” delito no existe. La parte especial de cualquier
codigo penal sefiala una cantidad de acciones conflictivas de
total heterogeneidad en cuanto a su significado social. Si ob-
servamos cémo opera el sistema penal en estas hipétesis con-
flictivas, vemos que en la inmensa mayoria de los casos éste
no interviene (hurtos, cohechos, estupros, etc., que sélo en un
nimero ridiculamente infimo llegan a la agencia judicial), en
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otros interviene s6lo en algunos casos y contra determinadas
personas (homicidios, o sea, casos en que el mayor namero
histéricamente ha sido cometido por el propio estado y casi
nunca llegéd a conocimiento de las agencias judiciales), en
otros casos no ha intervenido nunca a pesar de la gran fre-
cuencia (adulterios), otros han pasado de moda (duelo), otros
jamdas se kan presentado (infidelidad diplomatica), etc.

Es bastante claro que esa disparidad de hipétesis y de
reacciones del sistema penal no puedan dar lugar a nada
unitario.

Sin embargo, el discurso juridico-penal parece pasar por
alto todos estos datos y proporciona un “concepto unitario”
de delito, mediante una compleja teorizacién que usualmente
se llama “teoria del delito” y que afirma (con variables, segin
los autores) que ‘“delito es una accidén tipica, antijuridica y
culpable”.

Resulta claro que este “concepto juridico de delito” no
es tal, sino que es la sintesis de los requisitos que debe pre-
sentar cualquier accién conflictiva de un autor seleccionado
por el poder del sistema penal, para que la agencia judicial
responda afirmativamente en cuanto al avance del proceso de
criminalizacion en curso.

Nos parece claro que un conjunto de requisitos no consti-
tuye un concepto: nadie afirma que el certificado de defun-
cién y la gesti6n de un familiar como requisitos para que la
autoridad administrativa autorice la inhumacién en un cemen-
terio, constituyen un ‘“‘concepto de muerto”’ propio de la ad-
ministracién de cementerios; ni que la vacunacién, correa.
bozal y patentamiento necesarios para pasear un perro, cons-
tituyan un concepto de “perro” propio de la administracion
municipal.

Es casi un equivoco lingiiistico el que llevé a reificar ca-
tegorias de requisitos, en forma tal que se hable de “el” delito,
cuando es de toda evidencia que ‘“el” delito no existe, pues
6nticamente sélo existen conflictos arbitrariamente seleccio-
nados y juridicamente s6lo existe un conjunto muy heterogé-
neo de hipétesis conflictivas que, con buena voluntad pueden
llamarse “delitos”.
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En este sentido, “delitos” serian las conductas conflictivas
que dan lugar a una decision criminalizante afirmativa de la
agencia judicial, que decide no interrumpir la criminalizacion
en curso, en tanto que “teoria del delito” es sélo el “nomen
juris” de una parte del discurso juridico-penal que explicita
en forma orgdnica el conjunto de requisitos que la agencia
judicial debe requerir antes de decidirse a responder comsin-
tiendo el avance del proceso de criminalizacién.

Este conjunto mas o menos orgéanico de requisitos cons-
tituye el nivel maximo de selectividad tolerada, o sea, que
traduce un programa de reduccién de la violencia selectiva y
deslegitimada del sistema penal.

En la categorizacién de los requisitos pueden distinguir-
se un nivel elemental (la accién) y un nivel minimo (tipici-
dad y antijuridicidad).

Tradicionalmente decimos gue cuando se cumplen los re-
quisitos elementales y minimos nos hallamos ante un “injusto
penal”’; estos requisitos son presupuestos de la posibilidad de
respuesta judicial que consiente la progresién criminalizante,
pero no implican la necesariedad de la produccién de la res-
puesta, porque hay otro nivel de requisitos, que corresponde
a la respuesta misma. Se trata de dos niveles de preguntas
referidas a los requisitos:

a) ;La criminalizacién en curso puede reconocer ‘“algo”
conflictivo como presupuesto de su poder violento?

b} (En tal caso es admisible tolerar en este supuesto en
particular y en relacidn con este autor concreto la respuesta
selectiva?

Esta segunda pregunta es la que se responde en el nivel
de requisitos que el discurso juridico-penal llama técnicamen-
te culpabilidad.

3. Los requisitos elementales y minimos para la pauta.
cion decisoria. Para limitar la irracionalidad de la violencia
selectiva, la agencia judicial necesita pautar su plan decisorio
en la exigencia de requisitos objetivos. Para esta exigencia de
datos objetivos resulte minimamente racional, estos datos de-
ben ser seleccionados conforme a algiin fundamento antropo-
légico o, al menos, no negar una base antropolégica: por ello,
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es evidente que no puede tomar como datos limitadores o
pautadores otra cosa que no sea una conducta o accién del
criminalizado. Cualquier otro dato resultaria contrario al con-
cepto de hombre como persona y, por ende, abiertamente anti-
juridico.

Este es. pues, el nivel mds elemental de los requisitos que
la agencia judicial debe constatar para responder afirmativa-
mente al ejercicio del poder criminalizante ya en curso.

En un nivel de requisitos que supera la elementariedad
del que ya seflalamos, resulta minimamente exigible que la
conducta de esa persona presente algunas caracteristicas oh-
jetivables en funcién de un criterio previamente establecido
por un acto en que participe la representacion popular. No
obstante, ésta tampoco es omnimoda, sino que Unicamente
podra caracterizar conductas que impliquen un conflicto ge-
nerado por la lesividad (efectiva o potencial) de la conducta.

Este conjunto de requisitos minimos concreta lo que se
denomina tipicidad y antijuridicidad, es decir, un injusto.

La conflictividad y lesividad de la accién no son limites
arbitrarios ni “meta-juridicos”, sino impuestos por la mas
elemental racionalidad republicana: en el momento de la
guerra, el “enemigo” es cualquiera que haya realizado o sea
capaz de realizar una accién pélica como integrante de un
bando armado, pero en el momento de la politica, la mera
capacidad de llevar a cabo la accién lesiva no puede relevarse,
porque, en principio, cualquiera es capaz de llevar a cabo una
acci6n conflictiva y lesiva (“No hay falta que no me haya
sentido capaz de cometer” sentencié Goethe). Para seleccionar
a una persona en forma criminalizante debe requerirse, pues,
minimamente, que haya iniciado o llevado a cabo una accion
Y que ésta sea efectivamente conflictiva por su lesividad real
o potencial: la mera capacidad de realizacidn, suficiente en la
guerra, no puede ser suficiente para el hecho de poder del
momento de la politica.

La “peligrosidad” positivista no es otra cosa que la burda
tentativa de pasar por alto esta diferencia y asimilar comple-
tamente al delincuente con el “enemigo” y algo parecido su-
cede con ciertas ‘‘disposiciones internas” de la dogmatica
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contemporanea, que hacen sus veces. Por otra parte, como el
“enemigo de guerra’ existe y el “enemigo en la guerra sucia
del momento de la politica” se “fabrica”, la “peligrosidad” no
es otra cosa que la constatacién del grado de asuncién del rol
asignado conforme al estereotipo por parte de la persona cri-
minalizada.

Como el hecho de poder del sistema penal seguira con-
servando su irracionalidad, pese a la limitacién que le imponga
el ejercicio de poder de la agencia judicial —dado que un he-
cho violento y arbitrario no pierde estas caracteristicas por la
mera circunstancia de que se lo acote— la agencia judicial
debera hacer siempre una interpretacién restrictiva y estricta
de la sefalizacién legal que predetermina la accién que le sir-
ve como pauta limitadora. El principio de legalidad en cuanto
a lo que alguna vez se llamé ‘‘tipo-garantia” no puede tener
otro fundamento que la necesidad de acotar la violencia se-
lectiva del poder penal. Es una suerte de “derecho penal mi-
nimo” que se consagra hoy casi universalmente y que se ha
tratado de racionalizar, limitar y burlar de muy diferentes
Maneras.

La “construccién” de una “teoria del injusto” (como
parte de !a “construccion” de una “teoria del delito’’) en-
cierra también un equivoco lingiiistico, que lleva a la ilusién
de dar por supuesto que el sistema penal opera captando
las acciones tipicas y antijuridicas en forma mecénica o auto-
matica.

Este “uso del lenguaje” juridico no debe hacernos perder
de vista —en momento alguno—, que el sistema penal selec-
ciona personas arbitrariamente y que los requisitos de tipi-
ciddd y antijuridicidad (que se sintetizan en la categoria de
“injusto penal”’) no son mds que los requisilos minimos que
la agencia judicial debe demandar para responder permilien-
do que avance el proceso de criminalizacién en curso sobre
la persona arbitrariamente seleccionada.

No se trata mas que de instrumentos de los que se vale
la agencia judicial para limitar un ejercicio de poder clara-
mente arbitrario; hay muchas personas mas que han hecho
lo mismo que el seleccionado y no lo han sido; hay otros que
no lo han hecho y se le presentan seleccionados a la agencia
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judicial; el poder selectivo y punitivo continuara ejerciéndose
para justificar la necesidad de la arbitrariedad. Esta realidad
operativa deslegitimada queda intacta. E] discurso juridico-
penal referido al injusto como nivel minimo de limitacién de
la arbitrariedad selectiva no le quita nada a su innegable
deslegitimacion.

4. EIl debate sobre la naturaleza del injusto. L.a discusion
en torno a si el “injusto” “es” objetivo (o predominantemente
objetivo) o complejo (més o menos subjetivizado), se vinculé
a una opcién entre “desvalor del resultado” v “desvalor del
acto”, asocidndose también a la disputa entre “concepto juri-
dico-penal” y “concepto dntico-ontolégico” de accién humana
en el discurso juridico-penal. De este modo, llegé a plantearse
una opcién mas general y abarcativa entre:

a) concepto juridico-penal de accién, desvalor del resul-
tado e injusto objetivo y

b) corcepto 4ntico de accién, desvalor del acto y subje-
tivizacion del injusto.

La vertiente que partié de la segunda opcién tuvo para
algunos autores un desarrollo que les llevé a abandonar el
concepto 6ntico de accién y hasta a minimizar la importancia
misma de la accién, restar importancia a los requisitos ob-
jetivos de la tipicidad, resaltar los componentes subjetivos de
“&nirno”, suprimir el resultado material de la tipicidad, rela-
tivizar o minimizar el concepto de bien juridico y postular
que el derecho penal tutela sélo pautas éticas, es decir, eti-
zarlo hasta llegar a convertirlo casi en un discurso morali-
zante destinado a castigar o a corregir a “ciudadanos male-
ducados”, como si la sociedad fuese una “inmensa escuela” y
el derecho penal un conjunto de previsiones para nifios indis-
ciplinados.

La vertiente que partia de la primera opcién, anterior
en muchos afios a la segunda, ya habia llegado a penar lo que
no eran acciones, a dejar impunes acciones aberrantes del
poder con el argumento de que no eran acciones, a caer por
via de la pura causacién del resultado en la responsabilidad
objetiva, a ampliar la lesividad hasta lo inimaginable median-
te un nebuloso concepto de “peligro abstracto” o la degrada-
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cién del bien juridico a una categoria formal, a reprocharie
a la persona seleccionada su personalidad o temperamento y,
en definitiva, a una etizacién de! saber penal que poco o nada
tiene que envidiarle a la anteriormente descripta, pese a que
en este caso se oper6 mas o menos encubiertamente.

Por ambos caminos de la opcion que se quiso plantear
para legitimar el ejercicio de poder del sistema penal, se de-
dujo un conjunto de elementos pautadores del discurso juri-
dico-penal que, en lugar de servir para limitar la violencia
selectiva pautadora del sistema penal, resultaron funcionales
a la misma, al menos en la version de varios de sus mds
conspicuos autores.

Cuando nos desembarazamos de cualquier intento de ra-
cionalizacién legitimante y tratamos de reconstruir el discurso
juridico-penal asumiendo la deslegitimacién del poder del sis.-
tema penal como un dato de su realidad operativa, se nos
ocurre que el requisito mas elemental que puede contener
este discurso es la accién o conducta humana.

Es tan elemental que jamés podemos tolerar que se nos
“invente” un concepto de accién humana que no responda a
datos dnticos, porque nunca la agencia judicial puede consen-
tir que la criminalizacién en curso siga avanzando si, por lo
menos, en el nivel de los requisitos méas primarios con que
debe limitar la arbitrariedad selectiva, no puede reconocerse
una accién de la persona criminalizada.

Nos encontramos con la necesidad de elaborar un discurso
limitador v no hay limite cuya eficacia no se neutralice cuan-
do se lo establece en un discurso cuyas bases gnoseoldgicas
permiten que se lo manipule en forma tal que el color de los
ojos pueda llamarse “‘accién”. Con un discurso tan perverso,
Herodes podria ser juez de cualquier republica y se diria que
respeta los Derechos Humanos.

Ante semejante perspectiva es evidente que el concepto
6ntico de accién es elementalisimo para contener la arbitra-
riedad selectiva del sistema penal.

Desde el angulo de un discurso que paute decisiones en
forma limitativa, tampoco resulta admisible embarcarnos en la
falsa opcién entre desvalor del acto y desvalor del resultado:
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el desvalor de ambos siempre es necesario para la respuesta
judicial que consienta la progresién criminalizante y cualquier
opcién entre ellos es una parcializacién que reduce la capa-
cidad limitadora del discurso juridico-penal.

No hay accién que no vaya acompaifiada de un resultado,
como parte de un pragma, porque no hay exteriorizacién de
la voluntad que no implique una transformacién del mundo.

No es posible desvalorar el acto sin desvalorar el resul-
tado (si no hubo transformacién del! mundo o si no se sabe
en qué consistié o a qué transformacién tendia la que ya se
produjo, no hay razén para desvalorar la accién) y tampoco
es posible desvalorar el resultado sin hacer lo mismo con el
acto (porque el ‘“resultado” es de un “acto”, como término
relativo; sin “acto” no seria un “resultado”, sino un mero
acontecer).

Si entendemos de este modo la ‘“subjetivizacién” del in-
justo, no representa ningin peligro para la funcién limita-
dora pautante de decisiones de la agencia judicial: si a los
datos objetivos que nos sirven para limitar la violencia selec-
tiva, le agregamos requisitos subjetivos, tendremos por resul-
tado mas requisitos limitadores de la violencia selectiva y no
menos, es decir, que dispondremos de un instrumento limi-
tador mas completo.

En modo alguno la clave puede hallarse en la admisién
o en €] rechazo de elementos subjetivos en el injusto, es de-
cir, de requisitos subjetivos entre los requisitos minimos de la
respuesta criminalizante de la agencia judicial. La cuestiéon
finca en evitar cuidadosamente que estos requisitos se mani-
pulen en forma arbitraria y en hacer que su incorporacién
tenga el sentido de una sumatoria de requisitos y no el de un
reemplazo o desplazamiento en desmedro de los requisitos
objetivos.

Los datos dnticos que deben incorporarse al discurso ju-
ridico para limitar el ejercicio de poder arbitrario se destru-
yen cuando se escamotea objetividad tanto como cuando se
escamotea subjetividad y, por otra parte, la manipulacién
arbitraria de cualquier limite de. injusto neutraliza la funcién
limitadora del discurso juridico-penal, sin que interese si el
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discurso tiene lugar sobre un dato limitador objetivo o sub-
jetivo.

El caso mas claro de incorporacién limitadora de datos
subjetivos —y de su patologia manipuladora— lo ofrecen los
llamados ‘“‘elementos del animo”, modernamente llamados de
‘“disposicion interna” (innere Gesinmnung). En la creacién o
invencidn de tipos nuevos y especialmente “politicos”, signi-
fican la extensioén del arbitrio selectivo a los enemigos poli-
ticos y la preservacion de los “amigos politicos”, aunque hagan
exactamente lo mismo?, o sea, es la consagraciéon como pauta
para la agencia judicial de la misma arbitrariedad selectiva
con que opera el sistema penal. Sin embargo, cuando los ele-
mentos subjetivos de animo se incluyen en tipos ‘‘tradiciona-
les” (tipos que forman parte del contenido penal generalizado
en la legislacién comparada), resultan instrumentos limitado-
res sumamente utiles, pues de lo contrario, el limite sefialado
por los nuevos datos objetivos seria demasiado amplio (pién-
sese en la alevosia, en el hurto calamitoso, en el curanderis-
mo, etc.).

La otra opcién a la que se pretende asociar las anteriores
es aun mas grave: no hay disyuntiva entre ‘“tutela de bienes
juridicos” o ‘“‘proteccién de pautas morales minimas”. En la
practica operativa, el sistema penal no ejerce su poder para
tutelar bienes juridicos ni pautas sociales minimas ni es eficaz
para ninguno de ambos objetos. Cualquiera de ambas afirma-
ciones no pasa de ser una racionalizacién discursiva legiti-
mante del ejercicio de poder del sistema penal; si los tomamos
como datos de realidad o como programacién susceptible de
realizacién, no haremos mas que caer en otra ilusién. En este
sentido, ninguno de ambos términos de la opcién nos puede

1 Cabe recordar que en la década de 1930, en la Argentina. se
pretendié criminalizar a los extremistas anarquicos y no a los nazi-.
por ejemplo, con el argumento de que los primeros agredian al F--
tado y los segundos lo defendian, 1o que generd una aspera discusion
entre dos catedraticos, autores de un proyecto de codigo penal. En
e] correcto sentido, la doctrina italiana destaca hoy la incompatibi-
lidad entre el principio de ofensividad del delito (equivalente a nues-
tro art. 19 constitucional) y el desplazamiento de la responsabilidar
a la Gesinnung (cfr. Ferrando Mantovani, Diritto Penale. Padova.
1988, pag. 288).
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servir para construir un discurso pautador de decisiones de
la agencia judicial que no sea legitimante.

A nivel de busqueda de elementos pautadores no legi-
timantes —que es lo que nos interesa— sucede otra cosa di-
ferente: se trata de hallar un requisito de elementalisima
racionalidad que oponerle a la irracionalidad selectiva sustan-
cialmente irracional.

A este nivel surge la necesidad de requerir invariable-
mente que haya un bien juridico afectado (por lesién o por
peligro, pero sin extender nebulosamente el peligro al infinito
por la via de las “abstracciones”), porque uno de los requi-
sitos elementalisimos para no obstaculizar una respuesta cri-
minalizante de la agencia judicial, es que, por lo menos, la
accién humana que se le imputa a la persona arbitrariamente
seleccionada sea conflictiva en razén de una lesividad de la
misma. De este modo, la necesidad de un bien juridico afec-
tado no se presenta mdas que como otro limite méximo de
irracionalidad tolerada, que no puede ser superado sin caer
en el absurdo total: admitir la intervencién del sistema penal
cuando no hay conflicto o cuando el conflicto se genera sin
que se vulnere el derecho de nadie, sino sdlo sus valoraciones,
gustos o pareceres.

Si bien es cierto que el sistema penal no resuelve ningun
conflicto, sino que decide en los mismos, resulta claro que su
violencia selectiva serfa totalmente descontrolada si se admi-
tiese que puede intervenir sin que haya conflicto alguno o si
el conflicto lo generarian los simples gustos personales de
quienes operan la selectividad (conflictos porque alguien usa
cabello largo, barba, poncho, bigotes, patillas, polainas, “biki-
ni”’, etc.).

La reciente objecién dogmética cenforme a la cual la
teorfa de ios bienes juridicos no serviria para fundar la nece-
sidad de su tutela penal, lo que se demostraria con las mul-
tiples hipétesis en que se tolera su lesion, pretendiendo _de-
mostrar con ello que su esencia es “ser-en-funcién”, termina
afirmando que la “sociedad no es una institucién para la con-
servacién o maximizacién de bienes juridicos” y, por ende, la
“normalizacién penal” sélo es explicable a través del filtro
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de la ‘“danosidad social” 2. Es interesante porque al menos es
sincerisima: el organicismo (funcionalismo, si se prefiere)
confiesa abiertamente que la tutela de bienes juridicos no
puede justificar al derecho penal, que éste se justifica por su
funcionalidad y que la afectacién de bienes juridicos tiene
importancia siempre que moleste a la sociedad, por ser “da-
fioso” para ella, es decir, para el poder.

Por supuesto que debemos convenir en que la tutela de
bienes juridicos no justifica el ejercicio de poder del sistema
penal, pero, en tanto que para nosotros no hay nada que lo
justifique, para esta moderna versién dogmatica, en el dere-
cho penal nuestra vida se convierte en un ‘ser-en-funcién-de”,
lo que implica confesar que mi vida tiene valor para el poder
penal en la medida en que le interese a ese poder.

Creemos que este organicismo juridico trascendental no
pasa de ser, como ya lo hemos visto 3, una expresién extrema
de la totzl decadencia del pensamiento juridico-penal de
nuestros dias, en el que lamentablemente ha caido un buen
sector doctrinario.

5. La interpretacion conglobada de los tipos penales como
instrumento limitador. La intervencién limitadora de la agen-
cia judicial debe valerse de un instrumento legal escrito (tipo)
que sefiala la acci6n conflictiva relevante (supuesto factico
legalmente indicado). Como sabemos, esto no debe entender-
se en el sentido de que la vida social se configura sobre la
base de un respeto generalizado a esa norma ni tampoco par-
tiendo de la afirmacién ingénua de que “el legislador’” quiere
que asi se configure, pues en la inmensa mayoria de los
casos esas normas son violadas ante la m&is completa indi-
ferencia del imaginario “legislador” y de las otras agencias
del sistema penal.

2 Asi Jakobs. op. cit.,, 36-38. Cabe recordar un interesante pa-
rrafo del “viejo” organicismo: “En cuanto a la razdn por la cual un
general, que es autor de una degollacién, no es considerado como
un eriminal, es muy sencilla y me parece que la he dado. Antes de
llegar al criminal, necesitamos tener la nocién de crimen. Y nosotro-
hemos dado esta nocién de una manera completa: no basta que lo-
actos sean crueles o injustos, sino que es necesario que sean nocinos
para la sociedad” (Garofalo, op. cit., pags. 132-133).

3 V. supra. pag. 89.
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Por ende, la deduccién de la norma y del objeto de “tu.
tela” no son més que un instrumento de la limitacién mini-
mamente racional del que debe valerse la agencia judicial
para restringir la arbitrariedad selectiva del sistema penal,
en cumplimiento de su funcién racional y ético-politica de
contradiccién dentro del ejercicio de poder del sistema penal.

Pues bien: cuando en el caso concreto entra en juego
otra norma que ordena o fomenta la accidén que el tipo parece
prohibir, nos parece obvio que no puede considerarsela pro-
hibida. Algo analogo sucede cuando la conducta cae en la
descripeion tipica, pero en el caso concreto no afecta ningtn
bien juridico o lo afecta en una medida despreciable por
infima, o bien cuando la afectacién no es tan insignificante,
pero resulia ridiculamente minima comparada con otra de mu-
cha mayor entidad con la que concurre (hecho “co-penado”).

Esto no es una ficcién de racionalidad que no existe, por
cierto, en la agencia politico-legislativa, sino que es la agen-
cia judicial que construye estas reglas para pautarse, dado
que debe limitar la arbitrariedad selectiva del sistema penal
y para ello debe valerse racionalmente de los instrumentos
que la agencia politico-legislativa produce y le entrega irra-
cionalmente.

Basta consultar cualquier legislacién penal para perca-
tarse, sin mucho esfuerzo, de las contradicciones, lagunas,
defectos semanticos, relaciones insensatas de medio a fin, dis-
posiciones que no han sido derogadas, pero que habiendo
cambiado el contexto social cobran un sentido inimaginable
al momento de su sancién, etc., que surgen como resultado
de la produccién desordenada de leyes penales que cada dia
se agudiza en razén de la improvisacién con que las agencias
legislativas responden a la manipulacién de opinién instru-
mentada por el aparato de propaganda de] sistema penal.

Su interpretacién en forma no contradictoria es sélo el
presupuesto necesario para que pueda ser usada como instru-
mento limitador, pero esto no implica, en modo alguno, caer
en la ficcién segin la cual todo acto del poder republicano es
racional o se presume como tal, sino que unicamente signi-
fica que la agencia judicial cumple el mandato —o debe cum-
plirlo, como imperativo jushumanista y constitucional— de
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limitar racionalmente la arbitrariedad selectiva del sistema
penal.

La consideracién de la nhorma conglobada en el conjunto
normativo y la interpretacién de éste en forma restrictiva y
coherente, no es mas que el resultado de este mandato limi-
tador, que es la razon de ser de la agencia judicial y del poder
de los juristas en el sistema penal.

II. LA CRISIS DE LA CULPABILIDAD

1. La deslegitimacién de la “reprochabilidad”. Hemos
advertido que en estas paginas no nos proponemos recons-
tuir en detalle toda la dogmatica penal, sino sefialar las po-
sibles lineas basicas para una reconstruccién como cuerpo
pautador de decisiones limitadoras y no legitimante del ejer-
cicio de poder que limita.

En lo que hasta aqui hemos expuesto, es posible mante-
ner, con varios retoques y algunas reformulaciones parciales,
como también con la advertencia de su caracter “inacabado”,
que deja los planteamientos abiertos a mayores limitaciones
del poder irracional del sistema penal, lo que se considera
usualmente como “teoria del injusto”.

Sin duda que la perspectiva del realismo marginal debera
penetrar mas profundamente las exigencias de la tipicidad
conglobante, la teoria de las causas de justificacién (tendria
implicaciones en la legitima defensa y en el estado de nece-
sidad, en el ejercicio de derechos en general, etc.), dara lugar
a mayores precisiones en cuanto a requisitos de los bienes
juridicos v de su afectacién, provocara una reinterpretacién
del alcance prohibitivo de los tipos penales atendiendo a la
magnitud de las sanciones conminadas o a la inconstituciona-
lidad de algunas de las mismas, segin el caso, etc., pero, pese
a todos estos cambios, que nos llevan a anclarnos de momento
mas s6lidamente en un derecho penal limitativo y garantiza-
dor, las lineas méas generales de la “teoria del injusto” quedan
en pie.

En buena parte ello obedece a que los requisitos que,
como limites maximos tolerados al ejercicio de un poder des-
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legitimado, se hallan “objetivades”, lo estan en el sentido de
gue Unicamente se refieren a la existencia real de una accion
conflictiva por su lesividad (tipicidad y antijuridicidad), con
lo cual dnicamente se dice que hay “algo” a lo que quiza pue-
da responderse en forma que no detenga la criminalizacion
en curso.

La agencia judicial, no obstante, en modo alguno puede
pretender extraer de alli, sin més, la respuesta criminalizante.
Esta instancia, que va desde la existencia de “algo a lo que
quizd pueda responderse judicialmente admitiendo la progre-
sion criminalizante en curso” (que suele llamarse ‘“injusto”
en la doctrina dominante), hasta “algo a lo que la agencia
judicial no puede responder de otra manera que admitiendo
esa progresién criminalizante en curso” (que es lo que suele
llamarse “culpabilidad”), requiere, sin duda, una referencia
directa y personalizada al autor en su condicién personal y
en la parricular situacién en que llevé a cabo su conducta.

Si las diferencias entre un derecho penal liberal mas o
menos tradicional y las que aqui exponemos, en el ambito de
los requisitos elementales y minimos, son relativamente pe-
queilas, no podemos decir lo mismo en cuantc a este nivel de
requisitos de responsabilidad que la doctrina llama “culpabi-
lidad”. En este momento del anilisis de los requisitos limita-
dores de la arbitrariedad selectiva aparecen elementos que
no es posible seguir sosteniendo en la misma forma y se pro-
duce —ahora si— un ‘‘vaciamiento” de la culpabilidad.

Desde 1907, en que viene sosteniéndose la llamada teoria
“normativa” de la culpabilidad (por re-descubrimiento de
Aristételes), con mayores o menores variables se sostuvo que
la “culpabilidad es reprochabilidad”.

Sin embargo, el concepto de culpabilidad normativa —el
reproche personalizado— entr6é en crisis con la deslegitima-
cién del ejercicio de poder del sistema penal. La selectividad
del sistema penal neutraliza al reproche: “;Por qué a mi?
Por qué no a los otros que hicieron lo mismo?”, son pregun-
tas que el reproche normativo no puede responder.

Es posible y necesario admitir, como criterio de limita-
cion a la arbitrariedad selectiva, que cuando a un sujeto no
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puede formularsele ningin juicio de reproche —o cuando el
mismo se vuelve muy problematico o reducido— en razén
de que razonablemente no era posible exigirle mis o menos
seriamente que hiciese algo diferente, porque le fue imposible
"0 muy arduo tener o actualizar su comprensién de la antiju-
ridicidad en razén de una perturbacién psiquica incapacitante,
transitoria o permanente, de un error de prohibicién o de
comprensién, o bien, cuando pese a comprender la crimina-
lidad, su ambito de autodeterminacion estaba tan reducido
por las circunstancias objetivas que también la exigibilidad
aparecia como sumamente reducida, no es posible admitir que
la agencia judicial responda consintiendo la continuacién del
proceso de criminalizacién. En este caso no se puede repro-
.char a nadie y, por ende, tampoco al seleccionado que se pre-
senta anie la agencia judicial.

Pero no se puede afirmar lo contrario y, sin mds, respon-
der que cuando no se presentan estos supuestos, la agencia
judicial no puede oponer ningln obsticulo a la continuacién
de la criminalizaci6én en curso y, menos atin, afirmar que en
tales supuestos el “grado de reproche” proporciona sin maés
la cuantia de la pena que la agencia judicial debe tolerar,
porque eso importa pretender que la agencia judicial opere
en funcion de un juicio de reproche que estd sustancialmente
viciado, porque un juicio de reproche selectivo estd vacio de
todo contenido ético.

La pauta conforme a la cual la culpabilidad por el injusto
resulta necesaria para que la agencia judicial responda auto-
rizando la continuacién del proceso de criminalizacién nos pa-
rece inobjetable; se trata de un criterio mas para limitar el
poder selectivo del sistema penal en forma racional, pero.
dado que estd deslegitimado como juicio ético, de él no surge
ningin titulo legitimo que permita ensayar una respuesta cri-
minalizante de la agencia judicial,

Cabe advertir que la culpabilidad normativa siempre pa-
rece haber estado en crisis, o sea, que la duda acerca del valor
ético del juicio de culpabilidad no es un fenémeno nuevo, sino
que lo novedoso seria su frontalidad. Se ha preguntado alguna
vez que si los jueces nazis serian culpahles, debido al entre-
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namiento exclusivamente positivista legal que habian tenido ‘.
En 1972 estallé un considerable escandalo cuando un tribunal
alemén absolvié a un médico que habia cooperado en la seiec-
cién de pacientes incurables para su exterminio, considerando
su juventud al tiempo del hecho y su formacién en una uni-
versidad enteramente dominada por la propaganda nazi®.

Ademas de esto, es realmente dificil establecer el grado
de reprochabilidad; en definitiva, éste suele resultar casi tan
arbitrario como el de peligrosidad u otros similares. En la
practica, la reprochabilidad nunca fue criterio util para la
cuantificacién de la pena y la pobreza dogmética en esa ma-
teria es la mejor prueba de que siempre se oculté una falencia
dogmatica o discursiva, dificilmente salvable. Se violaron fre-
cuentemente las pautas de la culpabilidad de acto o “por el
injusto” (cayendo en culpabilidad de “caracter” o por la “con-
duccién de la vida”), se sostuvo un concepto diferente de
culpabilidad para la cuantificacién penal (de “acto” en la
teoria del delito, de “caracter” en la teoria de la pena), no se
podian justificar las consecuencias de la reincidencia, etc.

El principio segin el cual la pena —o su maximo— se
mide por la culpabilidad, fue mas un enunciado que un con-
tenido. Su uUnica ventaja consisti6 en neutralizar el bochor-
noso juicio de “peligrosidad” del biologismo-racista que regia
anteriormente —lo que es un considerable mérito— y volver
a colocar la cuestién sobre un plano ético, pero, superada la
aberracién positivista, su utilidad fue escasisima, porque en
el plano ético nunca logré resolver los problemas y, mas aun,
se trat6 de manipular éste en forma tal de obtener las mismas
consecuencias précticas que con la ‘“‘peligrosidad”, sélo que
por una via pretendidamente ética.

Por otra parte, basta detenerse un instante a observar la
realidad, a conocer a los moradores habituales de nuestros
campos de concentracién del momento de la politica, para ver
que los prisonizados por ese hecho de poder, como prisione-
ros de la guerra sucia del momento de la politica, en su

4+ V. Gustav Radbruch, Gesetziiches Unrecht und Ubergescizli-
ches Recht, en “Rechtsphilosophie”, Stuttgart, 1970, pag. 347.
5 Ver Harro Otto, op. cit, pags. 179-180.
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inmensa mayoria son los menos inteligentes o los menos ha-
biles, lo cual, de admitirse el planteamiento de la cuantifica-
cién penal por la reprochabilidad, generaria la duda acerca
de si, en definitiva, se le estaria reprochando el injusto o su
falta de habilidad y, si se pretende que el reproche es mayor
en caso de reincidencia, se le estaria reprochando su insis-
tente incompetencia para el delito.

Por supuesto que todas estas reflexiones sélo tienen valor
en el campo especulativo, puesto que en la realidad operativa
del sistema penal cada nueva prisonizacién no hace més que
reafirmar a la persona en el rol que ya se le ha asignado con-
forme al estereotipo, como mecanismo reproductor de vio-
lencia.

Lo cierto es que, tanto en los delitos “comunes” como en
los pocos crimenes de] poder que hicieron funcionar a algin
sistema penal, el cuestionamiento deslegitimante siempre ha
rondado a la culpabilidad y éste fue su gran problema, que
no ‘“‘cierra’” légica ni éticamente.

Desde hace algunos afios se ha pretendido reemplazar a
la culpabilidad con consideraciones politico-criminales, o sea
que, se ha intentado abandonar la culpabilidad normativa y
reemplazarla por un concepto funcional de culpabilidad. No
deja de ser ésta otra muestra de la crisis de legitimidad que
afecta a todo el poder penal y otra expresidn de la ya reite:
rada degradacién del discurso juridico-penal; a la pregunta
“;Por qué a mi?”’, esta tesis simplemente le responde: “Por-
que es 1til para mi”.

No cabe duda que la culpabilidad es el capitulo donde la
doctrina contemporanea demuestra mayor desconcierto, cree
que hace grandes invenciones y, en definitiva, revuelve vie-
jos argumentos en medio de la mayor desorientacién ética v
antropolégica S.

6 En la doctrina alemana pueden distinguirse las posiciones
mas o menos tradicionales que se basan en la responsabilidad pcr la
autodeterminacién (Jescheck, Welzel, Stratenwerth, Blei, Maurach-
Zipf, Baumann-Weber, [Rudolphi, Arthur Kaufmann); las utilitaris-
tas, por via del estructural-funcionalismo (Jakobs, Achenbach); las
que se asientan en perspectivas psicoanaliticas y de psicologia so-
cial, que la fundan en la demanda colectiva de retribucion (Streng);
Vv por altimo, quienes pretenden suprimirla y cambiarla por ctro
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2. Etica, reprochabilidad y culpabilidad. Desde que se
abandoné el concepto descriptivo o psicol6gico de la culpabi-
lidad y se concibié a ésta normativamente, casi siempre se

requirieron en ella momentos éticos.

La acentuacién etizante del derecho penal impacté tam-
bién a la culpabilidad y, en la medida en que esa impronta
tornaba nebulosos algunos limites entre ética y derecho, pe-
cado y delito, correccién y pena, comprometia la funcién ga-
rantizadora del discurso juridico-penal.

Para salvar a la culpabilidad de una completa inmersion
ética, teniendo en cuenta que era el capitulo mas vulnerable
a este fenémeno, un respetable sector doctrinario insistié en
que la culpabilidad era un reproche “juridico” y no “ético”
o puramente ético. No obstante, en la medida en que la cul-
pabilidad siguié siendo ‘“‘reprochabilidad”, no podia librarse
de componentes éticos, puesto que un reproche sin momentos
éticos es una contradictio in adjectio.

Dejando de lado los matices de la tentativa de limitar la
“etizacién” de la culpabilidad, puede afirmarse que con la
expresion ‘“reproche juridico” se quiso significar que se tra-
taba de un juicio de reproche que, como tal, contenia momen-
tos éticos, pero que era un juicio ético limitado conforme a
un criterio predeterminado Y al que se le imponian limites
fuertemente juridicos acerca de los cuales la disparidad de
criterios era harto notoria.

De cualquier manera, su caracter de juicio ético continué
siendo su esencia y lo ‘“juridico” su mera limitacién cuanti-
tativa o extensiva, atin en las versiones méas “liberales’” de la

culpabilidad normativa.

La selectividad operativa del sistema penal y el uso de
la pena como instrumento reproductor de la violencia y legi-

“paradigma” (Ellscheid-Hassemer; Scheffler) (cfr. Jiirgen Tiemeyer,
Zur Moglichkeit eines erfahrungswissenschaftlich gesicherten Schutd-
begriff, en ZStW, 1988-100-, pags. 567 y sgts.). La enfatica reafirma-
cion de Jescheck en favor de la autodeterminaciéon (v. Lehrbuch des
Strafrechts, 4. Auflage, 1988 pag. 370) confirma que, en definitiva,
se mantiene intacta la vieja disyuntiva: o se acepta la responsabilidact
lIzor :)a eleccién o se cae en el positivismo o en la mediatizacién del
ombre.
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timador de un ejercicio de poder (mucho mas amplio y ajeno
al poder de los juristas), muestran hoy claramente que los
momentos éticos —esencia del reproche de culpabxhdad——, no
son mAas que meras racionalizaciones, con lo que el reproche
mismo queda deslegitimado.

La actual tentativa de superaciéon de este escollo me-
diante el funcionalismo, implica la vuelta a un nuevo con-
cepto descriptivo de culpabilidad, manipulado como ‘“verdad
funcional”, que no hace mas que confesar su deslegitimacion
al reducir al hombre a un simple medio al servicio del equili-
brio del “sistema” (poder).

Esta crisis que se observa en todo el derecho penal, se
pone de manifiesto con singular claridad en la culpabilidad,
que no en vano ha sido el mas torturado de los ‘“‘caracteres
del delito”. La maéxima sefial de la crisis es la renuncia a la
culpabilidad como reproche y su reformulacién como criterio
politico-criminal funcional al servicio del “sistema’.

Para nosotros resulta claro que st alguna legitimidad pue-
de pretender el ejercicio del poder de los juristas, éste no
puede renunciar a sus momentos éticos, pues sin ellos no hay
legitimidad sino utilidad (para el poder). '

Con los criterios que tradicionalmente vienen manejan-
dose en la doctrina, parece que se plantea una situacién que
no tiene solucién: la culpabilidad como reprochabilidad esta
en crisis, pues se hace insostenible en razén de la deslegiti-
macion del reproche, dado que la selectividad y la reproduc-
ci6én de la violencia le restan todo contenido ético. Por otro
lado, no resulta posible construir la culpabilidad sin momen-
tos éticos, porque se la reduce a un instrumento funcional
al poder, que deslegitimaria la intervencién judicial que lo
emplease, pero, al mismo tiempo, el mantenimiento de esos
momentos en la forma tradicional no es mas que una ratio-
nalizacién.

Es obvio que, desde las perspectivas mas o menos usua-
les, nos hallamos ante la ‘“‘cuadratura del circulo”.
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III. LOS REQUISITOS DE RESPONSABILIDAD

1. ;Quién es “responsable”? Hemos visto que pueden
considerarse requisitos minimos para una respuesta judicial
que consienta el avance de la criminalizacién, los que se sin-
tetizan en la llamada “teoria del injusto”. Cuando se dan
esos requisitos, la agencia judicial necesita una pauta limi-
tadora que le es propia, fundada en la funcién que debe
cumplir dentro del sistema penal, que es funcién de contra-
diccion.

“*Cuando se cumplimentan los requistios minimos, la agen-
cia' judicial debe responder consintiendo o negando la posibi-
lidad de llevar adelante la continuacién de la criminalizacién
en curso y, en caso de consentirla, fijindole limites. En el
més puro sentido etimoldgico, a partir del “injusto”, la res.
ponsabilidad (o posibilidad de respuesta) es de la agencia
judicial.

- La deslegitimacion del ejercicio de poder selective y ar-
bitrario del sistema penal “pasu” la responsabilidad del pro-
cesado a la agencia judicial. El procesado ya no es mds “el”
responsable, porque no tiene por qué responder legitimamente
(ya que se lo somete a un poder deslegitimado). La respon-
sabilidad es de la agencia judicial, que debe responder agnie
el procesado y ante la comunidad, dando cuenta de la forma
en que ejerce o administra su reducida cvota de poder limi-

tador. La etizacién del derecho penal, como hemos sefialado
antes 7, no consiste en una serie de requerimientos éticos for-
mulados a un procesado, sino en una serie de requerimientos
éticos que deben serle formulados a la agencia judicial; es
ésta la que debe comportarse éticamente frente a un ejercicio
de poder deslegitimado. Luego, es ésta la responsable 8.

7 V. supre, pag. 213.

8 “Responsabilidad”, tanto en su etimologia latina como germa-
na (Verantwortlichkeit) hace referencia a “respuesta”. Su aparicion
en inglés, al menos, parece que tiene el sentido que le damos, pues
se dice (Abbagnano, cit., pag. 749) que tuvo lugar en E! Federalista
con el sent:do de “gobierno responsable” y, en general, con el sig-
nificado de responsabilidad politica (El Federalista escrito en 1788
por los Sres. Hamilton, Madison y Jay, sobre la Nueva Constitucion,
con un apéndice, etc., trad. de Ildefonso Isla. Bs. As.. 1887, pag. 432).
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Si tenemos en cuenta que en el plano filoséfico es co-
rriente entender que es ‘“responsable’” quien tiene la facultad
de comprender las consecuencias de su comportamiento y, por
ende, de corregirlo conforme a esa previsién, la “responsabi-
lidad” de la agencia judicial (por la criminalizacién) es clara,
especialmente si distinguimos cuidadosamente “responsabili-
dad” de “imputabilidad” (fuera del sentido técnico dogmatico-
juridico, claro esti), puesto que la criminalizacién no le es
“imputable” a la agencia judicial.

Un resultado es ‘“imputable” cuando reconoce la libre
decisiéon de alguien como causa y, en este sentido, es obvio
que a la agencia judicial no se le pueda imputar un proce-
so que generalmente ya estd en curso ni tampoco puede de-
cirsé que responda a su libre decision, que sélo contribuye a
Jimitar tardiamente y en funcién de un ejercicio de poder
sumamente reducido y condicionado. o

Siguiendo con la analogia que ya hemos senalado, puede
decirse que la Cruz Roja Internacional es responsable en la
guerra, pero en modo alguno puede imputdrsele la guerra
lo que seria un absurdo total.

La responsabilidad por la criminalizacion (o por la con-
tinuacién de la criminalizacién en curso) corresponde exclu-
sivamente a la agencia judicial y ésta debe asumirla una vez
que se ha comprobado la presencia de los requisitos objeti-
vados (o del objeto), en los casos en que el poder selectwo
arbitrario del sistema penal somete a su decisién.

La agencia judicial ha tratado de eludir esta responsa-
bilidad a lo largo de toda la historia. La “verdad” se obtuvo
primero por la lucha y luego por la inquisicién ¢, pero a me-
dida que mas penetramos en la técnica y en la metodologia
juridicas, nos percatamos que la ordalia era una forma de
intervencién superior y directa en la decisién judicial, que
eliminaba toda responsabilidad del juez® y muy poco mas
necesitamos para caer en la cuenta de que la ordalia no desa-

" 9 Foucault, El saber y las formas juridicas, cit.

10 La equiparacién funcional del “juicic de Dios” y la “legali-
dad” en cuanto a la elusion de responsabilidad judicial ]a hablamOa
sefialado en n. ensayo Sociologia Procesal Penal, México, 1969, pig.
44, en un marco mucho mas ingenuo.
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parece con el inquisitorio, sino que se convierte en ‘“ordalia
legal”, o sea que la agencia judicial la deriva en la “ley” y
el “legislador”, que son conceptos que se agitan como “espi-
ritus superiores”. La eregesis no es otra cosa que una forma
de ordalio legal” 1!, El “escandalo” desatado por Magnaud
en el final del siglo pasado !? fue una tentativa de asuncion
de la responsabilidad, que puso en crisis la burocratizacién
corporativa de la magistratura francesa.

El momento méas critico de esta asuncién dentro de la
parte del discurso juridico-penal que se conoce como ‘“teoria
del delito” es, sin duda, la ‘“culpabilidad”, y por ello ha sido
siempre el nivel de requisitos doctrinariamente menos esta-
ble ¥y mas preocupante. Su verdadera naturaleza y su proble-
mética fueron quedando al desnudo a medida que se la depurd
de contenidos ajenos a la misma. No en vano se dijo que se
la “vaciaba” cuando “dolo” y ‘“‘culpa” pasaron a ser estruc-
turas tipicas: el supuesto “vacio” (que nunca fue tal) no era
més que la supresién de material extrafio que ocultaba un
vacio tedrico real, que era la demanda de asuncién de la res-
ponsabilidad por la criminalizacién por parte de la agencia
judicial (o poder de los juristas).-

No nos cabe duda que la respuesta criminalizante de la
instancia judicial debe respetar los limites que le marca la cul-
pabilidad por el injusto, porque no puede haber respuesta
criminalizante racionalmente tolerable cuando la autonomia
-con que el sujeto realizé la accién es infima ¢ nula o muy
dudosa. Esta culpabilidad por el injusto sefialaria un limite
mas a la irracionalidad tolerable, pero la respuesta criminali-
zante no podria basarse en ella, debido a su falta de raciona-
lidad en razén de su descalificacion ética.

Si prescindiésemos de su contexto selectivo y de la des-
legitimacién que el mismo conlleva, estariamos reiterando en
cada caso el argumento con que la mayoria de la Corte Supre-

11 Sobre la “racionalizacién funcional” del proceso penal es im-
portante la perspectiva de Max Weber, Historia Econémica Geueral.
México, 1964, pags. 286-287.

32 V. supra, pag. 225 226.
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ma de los Estados Unidos rechaza la evidencia de la discri-
minacién racial en la aplicacién de la pena de muerte 13,

La funcién de la culpabilidad por el injusto, en la que se
agota el contenido de la culpabilidad en buena parte de las
teorias legitimantes del ejercicio del poder del sistema penal
— especialmente en las del derecho penal m4s “liberal” ¥y
garantizador— serfa, desde el punto de vista de nuestra pers-
pectiva exclusivamente pautadora de decisiones, mas impor-
tante como funcién negativa (un requisito mas de limite
maximo de irracionalidad tolerable) que como funcién fun.
damentadora, para lo cual no tiene entidad. Nos encontraria-
mos frente a otro limite a la arbitrariedad selectiva y, en el
mejor de fos casos, como un indicador maximo de la magnitud
tolerable de la respuesta, pero esto dltimo sélo en el caso que
se consiguiese enmarcarla dentro de un contexto limitador
mas amplio, o sea, como parte de otro planteamiento diferente
v abarcador.

2. Lz culpabilidad por la vulnerabilidad como base de la
respuesta criminalizante. La expresién “culpa” tiene el senti-
tido de “deuda”, aunque en castellano ha caido en desuso (lo
conserva en el “Padrenuestro”’). En aleman tiene ese doble
sentido (Schuld) en el lenguaje corriente y juridico. Hablar
de “culpabilidad” pues, implica que se debe “algo”, y en los
discursos legitimantes del sistema penal se considera que ese
“algo” es el “injusto” y que se “cobra” con la pena.

Para nosotros, si bien el “injusto” se ha cometido, el sis-
tema penal en la practica no “cobra’” nada por €], porque la
pena no resuelve el conflicto que genera la lesividad de la ac-
cién y, por ende, no esta legitimada. Luego, si hay una “cul-
pa’. ésta no puede hacerse valer en el sistema penal, donde,
por definicién estructural, falta el titular del bien afectado,
que es el verdadero acreedor a ese ‘“pago”.

Por consiguiente, no es la ‘“culpabilidad” por el injusto
le que puede hacer va:fzr la agencia judicial para que su inter-
vencion decisoria sea racional y, por ende, legitima. Tampoco
se trata de que la agencia judicial reproche mada, sino que

BV supra. pag. SS.
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encuentre un criterio racional, que no resulte éticamente des-
calificado, desde el cual pueda pautar sus decisiones.

Hemos visto que la agencia judicial ejerce un poder muy
limitado. No obstante, tiene un cierto poder que, por limitado,
debe administrar racionalmente.

La agencia judicial penal carece del poder necesario para
producir el inmenso cambio social que requeriria la obtencion
del objetivo mediato o utépico de su estrategia (la abolicién del
sistema penal) y, por ende, lo Gnico que debe hacer es lo que
puede, o sea, reducir su violencia selectiva y arbitraria en
forma progresiva y siempre abierta o ‘“‘inacabada”.

Su responsabilidad criminalizante serd mayor cuanto me-
nor sea su poder limitador en el caso concreto y viceversa.
En cada caso, habrd un “espacio” de ejercicio de poder dife-
rente y, cuanto menor sea el espacio, menos podra evitar la
criminalizacién, v viceversa.

Pero, ;cudl es ese “espacio”? ;Qué le sefiala los limites
a su poder en cada supuesto particular?

Creemos que es mas o menos claro que cuando una per-
sona se coloca en situacién de .vulnerabilidad es cuando el
sistema penal la selecciona y la instrumenta para justificar
su propio ejercicio de poder.

Es el grado de vulnerabilidad al sistema penal lo gue
decide la seleccién y no la comisién de un injusto, porque hay
muchisimos mds injustos penales iguales vy peores que dejan
indiferente al sistema penal.

En la préctica, el yrado de esfuerzo que una personu rea-
liza para colocarse en situacion de vulnerabilidad es directa-
mente proporcional al aporte fortalecedor de la ilusion que
del sistema penal “inventan” sus aparatos de propagandn ¥y
sus discursos de justificacion. De este modo, cuanto mayor es
el esfuerzi y el consiguiente aporte al fortalecimiento del sis-
tema que la persona ha hecho para colocarse en situacion de
vulnerabilidad a su poder, menor es el espacio de que dispone
la agencia judicial para obstaculizar una respuesta criminali-
zante o para disminuir la intensidad de la respuesta.

El esfuerzo que la persona hace para colocarse en situa-
cion de vulnerabilidad no es algo que la agencia judicial le
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reproche a la persona ni que proporcione un titulo originario
e independiente para que ésta le reclame su culpa por la vul-
nerabilidad, sino que no puede evitar que el poder del sistema
penal se la cobre, simplemente porque no puede hacer otra
cosa sin poner en crisis su propio ejercicio de limitado poder.

La legitimidad de la respuesta criminalizante de la agen-
cia judicial surge de la necesidad que le impone el limitado
poder de que dispone y, en modo alguno legitima la pena: la
Cruz Roja Internacional procede legitimamente comprobando
que el trato de los prisioneros de guerra es adecuado a los
Convenios de Ginebra y con ello no legitima la guerra ni su
consecuencia (la prisonizacién de guerra).

Puede pensarse en un reproche, puesto que la magnitud
del esfuerzo por alcanzar la situacién de vulnerabilidad im-
plica un aporte al fortalecimiento de la ilusién del sistema
penal, que la agencia judicial le podria reprochar como con-
trario a su esfuerzo por limitar la violencia del sistema penal,
pero no es necesario imaginar semejante reproche, porque el
criterio surge directamente de] espacio de poder que el es-
fuerzo por la vulnerabilidad, llevado a cabo por la persona, le
deja a la agencia judicial: cuando el esfuerzo y el aporte son
grandes, el poder decisorio de la agencia judicial queda muy

reducido.

No se trata de una cuestién aziolégica, sino de una regla
que la impone el “principio de realidad”: quien dispone de
dinero insuficiente para solventar todas las demandas, debe
repartirlo en forma que sea racional y que impida que se le
quite la administracion del dinero por arbitrario; la necest-
dad que proviene de su limitacion le indicard el criterio. Algo
anilogo tiene lugar en el ejercicio de poder de la agencia
judicial: debe administrarlo conforme al espacio que en cada
caso le deja la magnitud del esfuerzo que realizé la persona
para ponerse en situacién de vulnerabilidad.

3. Niveles de vulnerabilidad y culpabilidad. El nivel de
vulnerabilidad estd dado por la magnitud del riesgo de selec-
cién que corresponde a la situacion de vulnerabilidad en que
se coloco el sujeto.
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Frente a este hecho, la agencia judicial se debe hacer
responsable por la criminalizacién (responder consintiendo su
avance) s6lo y en la medida en que carezca de la posibilidad
razonable de ejercer su poder de otra manera. Por ende, su
limitado poder hace que no le reste otro recurso que “cobrar-
le” al autor su esfuerzo por alcanzar la situacion de vulne-
rabilidad. Trataremos de precisar este enunciado basico.

La vulnerabilidad (o riesgo de seleccién), como todo pe-
ligro, reconoce grados, segin la probabilidad de seleccién,
pudiendo establecerse niveles, segin la situacién en que se
haya colocado la persona.

Esta situacién de vulnerabilidad la producen los factores
de vulnerabilidad, que pueden clasificarse en dos grandes gru-
pos: posicion o estado de vulnerabilidad vy el esfuerzo personal
por la vulnerabilidad.

La posicion o estado de vulnerabilidad es predominante-
mente social (condicionada socialmente) y consiste en el
grado de riesgo o peligro que la persona corre por su sola
pertenencia a una clase, grupo, estrato social, minoria, etc.,
siempre méas o menos amplio, como también por encajar en
un estereotipo, en funcién de caracteristicas que la persona
ha recibido.

El esfuerzo personal por la vulnerabilidad es predomi-
nantemente individual, consistiendo en el grado de peligro o
riesgo en que la persona se coloca en razén de su comporta-
miento particular. La realizacién del ‘“injusto” es una parte
del esfuerzo por la vulnerabilidad, en la medida en que lo
haya decidido auténomamente.

De esta manera, la culpabilidad por el injusto se con-
vierte en una parte del planteo mas amplio y abarcador de
la culpabilidad por la vulnerabilidad y asume, dentro de ella,
su valor negativo de limite méaximo de irracionalidad tole-
rable,

De estos dos érdenes de factores de vulnerabilidad, el
estado o posicién de vulnerabilidad es “incobrable”. Puesta
la agencia judicial en la necesidad de responder, no puede
hacerlo en funcién de este orden de factores, sino de los que
constituyen el esfuerzo personal por la vulnerabilidad, que, por
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otra parte, son los que constituyen la esencia del aporte que
la persona hace para el sostenimiento del ejercicio de poder
que la selecciona y criminaliza. Su poder reductor de la vio-
lencia selectiva llega hasta este limite, ante el cual debe de-
tenerse, porque no le resta espacio de poder para avanzar mas.
Se trata del limite maximo de la violencia tolerable en que
puede basar su respuesta definitiva y que, en cierta forma, es
alimentade y sostenido por todos los anteriores limites o re-
quisitos limitadores.

El esfuerzo personal por la vulnerabilidad no es un factor,
sino un orden de factores, del cual el grado de autonomia
decisoria del “injusto” es sélo uno y a cuyo respecto insisti-
remos seguidamente, pero sefialemos, por ahora, sélo esto, para
precisar que es eminentemente graduable. Lo que sin duda
resulta claro es que quien parte de un bajo estade o posicion
de vulnerabilidad, debe realizar un esfuerzo de comsiderable
magnitud para alcanzar una situacion que lo ubique a nivel
de alta vulnerabilidad y viceversa. Igualmente, como la vul-
nerabilidad también es graduable, alguien que se encuenire
ya en una posicion de alta vulnerabilidad, puede realizar un
gran esfuerzo para colocarse en una situacién de nivel increi-
blemente alto de vulnerabilidad.

Los esfuerzos m&s notorios para alcanzar situaciones de
alta vulnerabilidad partiendo de posiciones de nivel muy bajo
de vulnerabilidad, los proporcionan algunos delincuentes del
poder (genocidas, delicuentes econémicos, etc.), que luego
son derrotados en pugnas hegemoénicas con otro poder mayor.
El aporte que éstos hacen al sistema penal es enorme, porque
son los casos que refuerzan la falsa ilusién de igualdad ante
la ley y de utilidad del sistema penal. Por el contrario, uno
de los casos mas claros de increible vulnerabilidad alcanzada
por un esfuerzo enorme, realizado a partir de una posicién
que ya era de altisima vulnerabilidad, fue el del martinicanc
asesino masivo de ancianas en Paris, que reforzé todo el ejer-
cicio de poder violento frente a su grupo de pertenencia y,
en general, contra todos los colonizados, y que complet6 el
reforzamiento del estereotipo muriendo de SIDA en la prisién.

La situacion de vulnerabilidad se ubica en un nivel de
riesgo, pero éste, como todo peligro, importa una mayor pro-
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habilidad de seleccién. La probabilidad siempre se calcula con.
forme a la observacién plural o masiva de los fenémenos y
alli se hace evidente que el sistema penal no opera simple.
mente como un fliper, sino como un fliper “cargado”, lo que
nos permite establecer los niveles de vulnerabilidad.

No obstante, como se desprende de esto, en el caso particu-
lar puede suceder que se trate de un supuesto en que la “rea-
lizaci6én de la seleccién” haya caido sobre una persona cuya
situacién de vulnerabilidad era de riesgo relativamente bajo.
En tal supuesto, veremos también que el esfuerzo personal
por la vulnerabilidad y el consiguiente aporte a la ilusién del
sistema penal también son muy bajos, lo que nos dard un
nivel bajo de culpabilidad y una consiguiente alta posibilidad
de ejercicio de poder reductivo y negativo de respuesta cri-
minalizante por parte de la agencia judicial.

En cualquier caso, resultard que lo que la agencia judi-
cial no podri obviar serid permitir el ‘“cobro” del esfuerzo
personal por la vulnerabilidad, porque el ejergicio del poder
de las restantes agencias del sistema penal se lo impide, dada
la contribucién que éste significa al mismo.

Por otra parte, éste es el grado menor de sacrificio de
racionalidad por parte de la propia agencia judicial, ya que
su responsabilidad criminalizante se daria en razén directa
del aporte que la persona hace al ejercicio de poder que la
selecciona y que la misma agencia trata de limitar y, en for-
ma mediata (utépica) suprimir. No obstante, insistimos en
que la agencia judicial no formula ningtn “reproche” por =l
esfuerzo personal para la vulnerabilidad, porque se trataria
de un reproche que siempre permaneceria deslegitimado, en
funcién de que su traduccién en pena constituye un mecanis-
mo reproductor violento, pero, ante la necesidad de elegir a
quién se permite que se le “cobre” y “cuénto se le cobre”. lo
hace conforme a lo que menos lejano de un reproche legitimo
puede encontrar en el ejercicio de poder del sistema penal.

El enorme hueco que deja la culpabilidad tradicional
—que nunca pudo ser bien construida— sélo puede llenarse
conforme a la responsabilidad de la agencia judicial, traducida
en un control selectivo de maxima instancia en una culpabi-
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lidad por la vulnerabilidad que superaria y abarcaria la con-
sagrada culpabilidad por el injusto.

Es menester proceder en forma de espiral y, como la
capula del Brunelleschi, construirla partiendo de quien siem-
pre quiso “hacer efectiva’ la responsabilidad ajena, para lle-
gar a la culpabilidad de quien siempre habia sido considerado
“responsable”.

4. El esfuerzo personal para la vulnerabilidad. Desde
diferentes angulos del pensamiento puede reconocerse una ca-
pacidad o condicién creativa que la sociedad no puede can-
celar, so pena de detener su dinamismo, que tampoco puede
explicarse sin ese reconocimiento. Asi, en perspectiva exis-
tencial,*se afirma un ambito de inautenticidad, en el que se
acepta el das Man (el on francés o el se castellano) como pre-
supuesto para una eleccién ‘“‘auténtica”, que seria la creati-
va . En el planteo interaccionista se ha distinguido la asig-
nacion de roles como el “mi” (el conjunto de roles asignados
por los otros, por lo que nos “ven’”) y la parte creativa de la
personalidad como el “yo’ 15,

Cuantc mas limitada se encuentre una persona por su
posicion vuinerable, particularmente por las asignaciones de
roles que correspondan al estereotipo en que se la encasilla,
menor autonomia tendra para la realizacién del “injusto” que
corresponda a esos roles y mayor sera el esfuerzo que debera
hacer su “yo’’ para superar su “mi”.

Por regla general, la posicién o estado de mayor vulne-
rabilidad habra de generar un bajo nivel de culpabilidad por
la vulnerabilidad, porque el esfuerzo personal para la vulne-
rabilidad por parte de la persona no es muy alto.

Considerando que el contacto con el sistema penal, usual-
mente, tiene el efecto de fijar los roles, los anteriores contactos
con el sistema penal!® hacen que cada vez sea menor el
esfuerzo necesario para alcanzar la situacién vulnerable, por
lo cual, menor respuesta criminalizante correspondera por par-

14 Heidegger, por ej., en Sein und Zeit.
15 George Herbert Mead, Espiritu, persona y sociedad, cit.
16 Cfr. Becker, Outsiders, cit.
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te de la agencia judicial (al contrario de lo que usualmente se
sostiene). Cuanto menor sea el esfuerzo de la persona por
seguir su “mi” y fortalecer su “yo”, mayor serd la respuesta
criminalizante de la agencia judicial, pero esto no es valido
cuando el “yo” ya estd muy debilitado y el “mi” muy fortale-
cido por obra del ejercicio de poder del propio sistema de
seleccién arbitraria.

La agencia judicial debe, a este respecto, poner en juego
su ejercicio de poder para reducir al minimo la reproduccién
de violencia que implica esta fabricacién de “desviados” a la
medida de los roles asignados a los estereotipos que se in-
ventan.

Desde una ética “revolucionaria” quizi podria sostenerse
lo contrario y coincidir con el planteo tradicional: desempefiar
los roles del estereotipo implica reforzarlo y, por ende, refor-
zar el poder de las clases dominantes; quien haga esto seria
una suerte de “traidor” a su clase, un Lumpenproletarier al
que es necesario sancionar y marginar.

Esto implicarfa tratar al criminalizado como a un infec-
tado que debe permanecer en cuarentena o, incluso, como
algo peor. No se percibe cull seria la razén para que, a quien
mas debilitado esta para la realizacién de un esfuerzo de con-
tencién de su “mi” (de roles), se le exija un esfuerzo mayor
'y casi sobrehumano. Sin duda que esta racionalizacién corres-
ponde a un planteo de guerra, muy parecido al de la “seguri-
dad nacional”, y que s6lo seria admisible si hubiese una guerra
real, pero que en la forma en que se enuncia estaria demos-
trando el desconocimiento de las diferencias méas notorias entre
los hechos de poder del momento de la guerra y del momento
de la politica.

5. Cuantificacién penal y culpabilidad por la vulnerabi-
lidad o por el esfuerzo personal por la vulnerabilidad. El sis-
tema penal queda deslegitimado con la constatacién social de
su operatividad real. Los discursos juridico-penales legitiman-
tes se van descartando y abandonando a lo largo del penoso
camino de las frustraciones del derecho penal, como ilusiones
quebradas de los penalistas de los ultimos siglos, porque las
penas carecen de racionalidad. Cualquier tentativa de relegiti-
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mar las penas es una tentativa de relegitimar al sistema pe-
nal, condenada al fracaso. La pena no es mas que un hecho
de poder v la teorizacién en torno de la misma no pasa de ser
una tentaiviva legitimante de todo el ejercicio de poder del
sistema penal.

Siendo la pena irracional v parte de un hecho de poder
violento mucho méas amplio, se impone la necesidad de extre-
mar el esfuerzo juridico por limitarla y por limitar su violencia.

La condicién de prisionero del momento de la politica no
es producto de la razén sino de la fuerza. A diferencia del
prisionero de guerra, en que la condiciébn de prisionero la
limita un hecho externo, la de prisionero de la politica no
tiene un limite ‘“natural”’, por lo cual, en un principio, apa-
receria como indefinida. Siendo inadmisible semejante grado
de Irracionalidad y pese al limite siempre incierto que sefiala
el legislador, la agencia judicial se encuentra ante la necesi-
dad de establecer un limite mdas preciso en cada supuesto
concreto.

En cada caso en que la agencia judicial deba decidir, sin
poder impedir la criminalizacién, necesitara una pauta que
le permita colocar un mojén a la cantidad de violencia irra-
cional que la persona habra de recibir a titulo de pena.

En la pugna ética de la agencia judicial por poner limites
a la irracionalidad del hecho de poder con que se enfrenta, es
racional que ésta se dedique con mayor interés a limitar la
violencia que se ejerce sobre las personas que menores apor-
tes han hecho al reforzamiento de la misma violencia de que
son objeto (y del poder que limita el de la agencia judicial,
por fortalecer el de las restantes agencias del sistema penal).
¥y que, al mismo tiempo, son las personas que con menor gra-
do de autonomia lo han decidido.

Por otra parte, el ejercicio de poder del resto del sistema
penal no le deja espacio para ejercer un poder limitativo de
violencia mucho mayor. '

Cuanto mayor sea el grado de culpabilidad por la vuine-

rabilidad ‘menor debe ser (porque también menor puede ser)
el interés de la agencia judicial por limitar la pena.
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En cualquier caso, cabe tener presente que la culpabili.
dad por la vulnerabilidad no puede ser nunca superior al limite
que marque la autonomia de la voluntad en la culpabilidad
por el injusto. La culpabilidad por la vulnerabilidad contienc,
como parte del esfuerzo personal por la vulnerabilidad, la
culpabilidad por el injusto, que cumple su funcion megativa
o limitadora de la total culpabilidad por la vulnerabilidad,
hasta el punto de que, en caso de no haber culpabilidad por
el injusto, no puede concebirse culpabdilidad alguna por la vul-
nerabilidad.

La culpabilidad por la vulnerabilidad opera siempre como
limite mdximo de la violencia tolerada, siempre por debaje
—o0 cuanto mds coincidente— con el limite que surgiria de
la mera culpabilidad por el injusto, ya que se trata de un
concepto mayor, abarcativo y reductor de ésta.

Insistimos en que la decisién de la agencia judicial es
racional en la medida en que distribuye racionalmente su
ejercicio de poder y, para ello, usa como criterio la culpabi.
lidad, pere esto no significa que la pena se funde o se legitime
con la culpabilidad, sino que la agencia judicial pauta de este
modo sus decisiones, estableciendo un orden preferencial de
atencién, porque esti obligada a pautarlo de algtin modo, dadc
que a ello la obliga el restante ejercicio de poder del sistema
penal y la necesidad de conservar y ampliar su propio poder

Asi como la agencia del derecho humanitario no dispone
de poder para liberar a todos los prisioneros de guerra y, por
ende, debe administrar su atencién conforme a un orden ra.
cional de preferencia (se ocupard primero de los heridos, de
los casados, etc., sin que esto implique que reproche a los otro:
no estar heridos ni ser solteros), del mismo modo la agen
cia que trata de controlar la violencia del hecho de poder
del momento de la politica debe tener sus propias pautas de
preferencia para ocuparse de los prisioneros de la politica.

La eleccién de la culpabilidad por la vulnerabilidad comc
pauta no es arbitraria, porque ademds de ser razonable (pa
receria que el sacrificio ético es menor cuando se ocupa me
nos por los que mds hacen para neutralizar su propia accion
limitadora de violencia), en los hechos, cuanto mayor sea lc
culpabilidad por la vulnerabilidad, menor espacio decisorio le
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resta a la agencia judicial, pues las restantes agencias y, en
especial, el formidable aparato de propaganda del sistema pe-
nal con su invencién de la realidad, se ocuparian de aniquilar
a la agencia y a sus legitimas tentativas limitadoras, apun-
talando su ejercicio de poder deslegitimado y poniendo en
peligro toda la empresa judicial de limitacién de violencia.

En sintesis: la necesidad (limite de su ejercicio de poder
decisorio) obliga a la agencia judicial a pautar el mdzimo de
intensidad que puede tolerar en ejercicio de su responsabili-
dad crimiralizante conforme a un orden prioritario que atien-
da al nivel de culpabilidad por la vulnerabilidad de cada per-
sona seleccionada por el poder de las restantes agencias del
sistema penal, lo que confiere eticidad a su decisién sin que
implique reconocérsela a la violencia reproductora que no tie-
ne poder para eliminar.

La cuantificacién penal no se agota con la culpabilidad
por la vulnerabilidad, que sélo le sefiala su limite méximo
—siempre que no sea inferior el de la culpabilidad por el in-
justo—, como correctivo racional, abarcativo y reductor de la
culpabilidad por el injusto.

Es posible que consideraciones que emerjan del propio
discurso juridico de la pena y de los principios limitativos
generales que imponen otra clase de limites a la responsabi-
lidad criminalizante de la agencia judicial, impongan a la mis-
ma la reduccion de la cuantia de la pena y aiun su eliminacion.
Pueden mediar causas personales de exclusién y de cancela-
cién de la punibilidad y también puede suceder que los
llamados vrincipios de humanidad y de personalidad (o in-
trascendencia) sefialen en el caso limites mas bajos que los
indicados por la culpabilidad por la vulnerabilidad, lo que no
presenta ningin inconveniente l6gico ni ético a la agencia
judicial, en la medida en que no se trate de beneficios ad hoc,
que pretendan consagrar una selectividad atin mayor que la
corriente y estructural del ejercicio de poder del sistema penal.

6. (Se pretende una nueva “tépica”? La culpabilidad por
la vulnerabilidad marcard una preferencia de la agencia ju-
dicial y puede parecer que esto implica algo asi como averi-
guar primero la solucién “correcta” y luego buscar los argu-
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mentos para sustentarla, método que cobré cierta notoriedad
en los afios cincuenta, con la tépica de Viehweg 17, que ape-
laba a Aristételes y a Cicerén para negar la posibilidad de
construccién de un ‘“‘sistema” —entendido como orden pauta-
dor doctrinario— y pretendia hallar la solucién justa en cada
caso, partiendo de los datos de hecho concretos.

En principio, debe quedar claro que no estamos propo-
niendo un método con validez general para todo el derecho
y ni siquiera para el derecho penal, sino sé6lo un nuevo con-
cepto de culpabilidad abarcativo de la tradicional culpabilidad
por el injusto.

Por otra parte, el grado de culpabilidad por la vulnera-
bilidad no estaria indicapdo ninguna clase de solucién “justa”
—como lo pretende la “tépica”— sino sélo la decisién posible,
porque se deriva de la existencia de un “espacio de poder”,
fuera del cual no hay posibilidad de decidir.

No obstante, quien quiera ser sincero y conozca de cerca
la labor judicial, observara sin duda un dato de elemental
realidad: cuando las circunstancias que tomamos en cuenta
para establecer la culpabilidad por la vulnerabilidad son cla-
ramente manifiestas en el sentido de un bajo nivel de la mis-
ma, es usual que algunos jueces —los menos burocratizados
o los que no se han deteriorado canalizando su agresividad
contra los criminalizados— fuercen un tanto los argumentos
o extremen el cuidado para evitar la imposicién de una pena
o por imponer la mas leve posible.

Esta tendencia humana es necesario reconocerla y rels-
varla, puesto que nada tiene de negativo, sino todo lo contra-
rio y, precisamente por ello es necesario que la construccién
juridica la recoja, s6lo que, al hacerlo, nos damos cuenta de
que no se trata de ninguna cuestién metodolégica, sino de un
simple dato de realidad acerca de la operatividad de la agen-
cia judicial o de parte de ella.

Teniendo en cuenta este dato, es posible que, en algunos
casos concretos, al analizar la culpabilidad por la vulnerabili-
dad, como inevitable y positiva reaccién humana de un sector

17 T, Viehweg, Tépica y jurisprudencia, Madrid, 1964 (Topik
und Jurisprudenz, 1953).
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de la agencia judicial, en el caso concreto se vuelva sobre los
requisitos elementales del delito y sobre la misma culpabili.
dad por el injusto, para ver si no puede excluirse el supuesto
de los limites maximos de irracionalidad tolerada y que, al
hacerlo, se agudicen los perfiles de estos limites y se estrechen.

Esto en modo alguno es una solucion “tépica” que impo-
sibilite la construccién coherente, sino que seria un mero dato
real que nos mostraria cémo puede producirse una tension
interna en la teoria que sirva vara hacer avanzar los “stan-
dards” de realizacion de los principios garantizadores (o sea,
los standards de intolerancia a la irracionalidad del poder del
sistema penal). No se trata mas que de un mero hecho —que
como tal y fuera de todo contexto tedrico esta sucediendo a
diario 1*— y que no destruye la existencia de una pautacién
coherente de decisiones (o de la actividad decisoria), sino que
impulsa la misma a una permanente superacién por via de la
elevacion de los standards garantizadores o limitadores.

7. (La culpabilidad por la vulnerabilidad es de acto o de
autor? El discurso juridico-penal tradicional desarrollé la
antitesis entre “culpabilidad de acto” y “culpabilidad de au-

tor”, inclindndose el derecho penal méas garantizador por la
primera y el més autoritario por la segunda.

Cabe preguntarse dénde se inscribe la propuesta de una
culpabilidad por la vulnerabilidad.

Corresponde observar, antes de ensayar una respuesta, que
la culpabilidad por la vulnerabilidad, tal cual la proponenos,
se atiene estrictamente a la culpabilidad por el acto (que la
llamamos “culpabilidad por el injusto”), cuyos limites no pue-
den ser superados por ésta, constituyendo un concepto abar-
cativo de la misma, que en el peor de los supuestos indicara
un limite maximo de pena igual al de la culpabilidad por el
injusto.

Planteadas asi las cosas, carece de todo sentido si se trata
de uno u otro de los términos de la antitesis tradicional, aun-
que resulta claro que puede ser calificada como un desarrollo
superador de la culpabilidad de acto hacia un concepto mds

18 Por regla general, se obtiene la solucién por via procesal,
particularmente probatoria,
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-

limitativo de la responsabilidad criminalizante de la agenciq
judicial.

En cuanto a sus efectos comparados con los de la culpabi.
lidad de autor entendida como “culpabilidad por la personali.
dad” o “por el caricter”, cabe seflalar que sus consecuencias
son las diametralmente opuestas a las de la culpabilidad por
la vulnerabilidad.

En tanto que por la via de la culpabilidad de autor son
mas “reprochables” las acciones que se ajustan al estereotipo,
para nuestra culpabilidad por la vulnerabilidad serd mas fre-
cuente que suceda lo contrario y sin la carga axiolégica que
pretendia valorar ‘“personalidades’”, “caracteres” o la total
eleccién existencial de una persona, en lo que no era mas que
una “espiritualizacién’ de la vieja y conocida ‘‘peligrosidad’.

Siendo ello asi, poca importancia tiene calificar a la cul.
pabilidad por la vulnerabilidad como culpabilidad de “autor”
y, si alguien lo prefiere, nada obstaria a aceptar una ‘“culpa-
bilidad de autor” que restrinja la culpabilidad de acto, pues
siempre seria mds limitativa de violencia penal deslegitimada
que la versién tradicionalmente aceptada por el derecho penal
“liberal”.

8. Pena sin culpabilidad o la posibilidad de la aberracién
tolerada. (La peligrosidad del sistema penal). Después de lo
expuesto, pareciera carecer de cualquier sentido preguntarse
si en algdn caso la agencia judicial, atin respetando los limites
legales de las penas flexibles, podria exceder en su decisién
el maximo penal que le sefiale la culpabilidad por la vulnera-
bilidad.

Es indudable que no hay ninguna consideracién concer-
niente al peligro para la agencia o para su prestigio y poder,
que la autorice a exceder ese limite maximo, pues neutrali-
zaria su impronta ética y, por lo tanto, perderia racionalidad
(legitimidad) su pautacién decisoria y su ejercicio de poder.

No obstante, la cuestién no es sobreabundante frente a
la formidable violencia de los sistemas penales de nuestra
regién, que con desgraciada frecuencia plantean situaciones
limite que son particularmente dificiles de resolver y sobre
las cuales se harfa necesario profundizar mucho mas. espe-
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cialmente porque jama&s han sido introducidas en el discurso
juridico y el poder de los juristas se ejerce como si tales situa-
ciones no existiesen.

Nos referimos al supuesto en que la intervencién de la
agencia judicial se traduzca en una decisiébn que implique
la cesacién de la condicién de prisionero de la politica en
forma inmediata o a muy breve plazo, pero sabiendo la agen.
cia judicial que, con elevadisimo grado de probabilidad, la
persona habrd de ser ejecutada por alguna agencia del siste-
ma penal.

Se trata de una hipétesis que dista de ser de laboratorio
en la realidad operativa de nuestros sistemas penales, donde
la ejecucién sin proceso se ha convertido en una practica
cotidiana.

Se plantea aqui una gravisima disyuntiva entre la vida
del prisionero y el principio pautador fundamental del ejer-
cicio de poder de la agencia judicial.

La gravedad del conflicto es atiin mayor cuando la auto-
nomia de la determinacién del prisionero es considerablemen-
te baja en razén del debilitamiento de su “yo” por efecto de
anteriores intervenciones del sistema penal, que lo condicionan
a colocarse en situaciones de alta vulnerabilidad como can-
didato a una ejecucién sin proceso, es decir, a ser exhibido
como cadaver de “enemigo en la guerra sucia del momento
de la politica”.

Pese a lo delicado de la cuestién, creemos que si la con-
dicién de prisionero preserva la vida de la persona (lo que
puede no suceder si el campo de concentracién de prigioneros
de la politica no ofrece seguridad en razén de su violencia
interna), frente a una seria y concreta amenaza de produc-
cién de una ejecucién sin proceso, la decision de retener al
prisionero, dentro de los limites legales, pero maéas alla del
limite indicado por su esfuerzo por la vulnerabilidad, no es
éticamente objetable, teniendo en cuenta que el ejercicio de
poder de la agencia judicial tiene lugar en un proceso de
lucha o pugna de poderes y que, en definitiva, la pauta de-
cisoria que privilegia el valor de la vida humana en una si-
tuacién de necesidad ne puede ser éticamente criticada.
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