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LA PENA DE PRISION EN BUSCA DE SENTIDO. EL FIN DE LA PENA
PRIVATIVA DE LIBERTAD EN LOS ALBORES DEL SIGLO XXI

“Nunca las rejas son suficientes, jamas alcanzaran las penas, siempre seran poco los
castigos; el grito se extiende, continla, reaparece hoy en una esquina y mafiana en
otra, como si quisiera poblar con su desgarrada humanidad ese caos, esa tierra de
nadie donde nosotros hemos decidido no estar”.

Alberto Morlachettit

INTRODUCCION

El siglo XXI se presentaba como un complejo entramado de arcanos por descubrir, 0
esa era, al menos, la sensacién y la expectativa que nos provocaba su advenimiento
desde el ocaso de la centuria que paso. Sin embargo, en referencia concreta a la pena
privativa de libertad, en los albores de este nuevo milenio, en un ejercicio retrospectivo
y de deconstruccidn histdrica, descubrimos que hay un hilo conductor que nos trae al
presente el mismo interrogante que ha inducido a distintos autores, en diferentes épocas
y sitios, a indagar acerca de tal penalidad. Siguiendo con esa continuidad, podemos
decir que en nuestro caso, varios han sido los motivos que incitaron esta investigacion;
primeramente, urge un analisis profundo del fin de la pena privativa de libertad en el
contexto de la complejidad que plantea el siglo XXI, en el que se sobredimensiona el
poder punitivo de una manera extraordinaria, donde el derecho no es mas que una
“referencia™, que para unos es legitimacion y para otros promesa. Pues bien, tal
pretendida legitimidad y tal promesa no son mas que el discurso equivoco, que, en la
realidad, se halla inverso. Invertido en desigualdad, explotacion y dominacion, asi
funciona eficazmente®. Un derecho que oculta el hecho que lo niega. Lo que conforma
sin duda, una unidad indisoluble con la implementacién a destajo de politicas

neoliberales globalizadas, de un capitalismo de caracter financiero que moviliza la

! MORLACHETTI, A.: Cronicas desangeladas, Ed. Pelota de trapo, Bs. As, 2007

2 Aquél discurso a que el mercado apela, el que le da cohesion al sistema. Vid.: LOGIUDICE, E.:
Marxismo, ¢hip6tesis o teoria? Ed. Herramienta Ediciones, Bs. As. 2007, pg 87

* LOGIUDICE, E.: Op. Cit, pg 90



economia mundial y que provoca como consecuencia el aparecimiento de una nueva
categoria: “los excluidos”, aquellos que se encuentran desprovistos de toda propiedad *
para hacer valer en el mercado, categoria muy lejana del proletariado de la concepcion
marxista. Esta categoria no se define en términos puramente econémicos sino que es un
concepto multidimensional y enmarca la pérdida de “pertenencia” al aparato productivo
y de consumo, la ausencia de redes que le contengan y una falta de participacién
politica, pues en una sociedad donde la competitividad es un valor central, los
mecanismos de exclusion constituyen una regla elemental y necesaria. Hablar de
exclusion social, entonces, es expresar y dejar constancia de que el tema no es tanto la
pobreza y las desigualdades sociales sino en qué medida se tiene o no un lugar en la
sociedad, es marcar la distancia entre los que participan en su dinamica y se benefician
de ella y los que son excluidos e ignorados por esa propia dindmica social. Supone
alertar sobre los efectos en la evolucion de la sociedad y el proceso de agresividad y
violencia personal y social que desencadena. La exclusion es un germen de violencia en
su triple componente: institucional, popular y represivo®. Se manifiesta en distintas
ciudades, en diferentes paises, en el planeta, la exclusién es un fenémeno global. El
excluido carece de capacidad de consumo, por tanto es una categoria sobrante, el
excluido, afirma con razén NEUMAN, es el desaparecido de la democracia®. En
contrapartida, el concepto de ciudadano ya no tiene que ver estrictamente con la
pertenencia a determinados limites geograficos, ya no es el equivalente a “ser” de un
determinado estado-nacion, -lo que implicaba el ejercicio de derechos y de
obligaciones- sino que muy por el contrario dentro de esas mismas fronteras geogréaficas
y fuera de ellas, el ciudadano es el que posee capacidad de consumo (las prisiones se
encuentran atiborradas de quienes no la tienen).

El fenomeno dicotomico al que hemos hecho referencia, ocurre dentro de un marco que
le es compatible: la sociedad de control, que es la sucesora de la sociedad disciplinaria.
Esta Gltima ha sido brillantemente expuesta y analizada por FOUCAULT quien, con
claridad nos decia que la sociedad disciplinaria era puesta en marcha a través de
mecanismos que aseguraban su fijacion en ella, el disciplinamiento a través de una

difusa red de aparatos que regulaban costumbres, habitos y précticas productivas,

* No ya entendida como el “dominio sobre una cosa”, su situaciéon de exclusién no es sino lo que el
mercado desecha. LOGIUDICE, E.: Op. Cit. pg.45

® Vid. al respecto: BELL DELL C.: Exclusion social, origen y caracteristicas, Ed. Universidad de
Murcia, Murcia, 2002

® NEUMAN, E.: Prisién y control social, Buenos Aires, 2005, pg. 6
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confirmando la obediencia a sus reglas y a sus mecanismos de inclusion y /o
marginacion. Esa sociedad se alcanzaba por medio de instituciones disciplinarias (la
prision, la fabrica, el asilo, el hospital, la universidad, la escuela, etc.) que estructuraban
el terreno social y presentaban 16gicas adecuadas a la “razén” de la disciplina. El poder
disciplinario gobernaba, en efecto, estructurando los parametros y limites del
pensamiento y la practica, sancionando y prescribiendo los comportamientos normales o
desviados’. El poder era entonces expresado como una vigilancia que se extendia por las
profundidades de las conciencias y cuerpos de la poblacion, y al mismo tiempo a través
de la totalidad de las relaciones sociales®. Ahora bien, este tipo de sociedades, como
hemos dicho, ha ido cediendo paso hacia fines del siglo pasado a lo que se ha
denominado como sociedad de control y aunque FOUCAULT vislumbraba ya su
advenimiento® ha sido DELEUZE quien en su Post scriptum sobre las sociedades de
control termina de ponerla sobre el tapete, pues entiende que todos los centros de
encierro atraviesan una crisis generalizada: carcel, hospital, fabrica, escuela, familia. En
las sociedades de control el poder se ha atomizado, es omnipresente y ya no es necesaria
la fijacion para el control. Los espacios cerrados han cedido paso al control sin fisuras
también en los espacios abiertos, las nuevas tecnologias de vigilancia asi lo permiten,
todo y todos podemos ser controlados en todo momento, en todo espacio, con una
revolucion tecnoldgica que redimensiona las técnicas de vigilancia, que las renueva y
refina de una manera aterradora, entonces, se argumenta que es el peligro, la amenaza,
la guerra, el incremento de la delincuencia callejera, precisamente, la necesidad de
“control”, lo que justifica la intensificacion del poder punitivo, y la pena de prision es
su demostracion mas evidente. Ya no es necesario “disciplinar” para el trabajo, ya no se
disciplina para la fijacion pero se controla para la exclusion, se excluye para el control,
y se pone de manifiesto, al mismo tiempo, la ficcion debil de la figura del ciudadano. En
esta trama, el poder punitivo y el derecho penal, asoman entonces como tan solo la
punta del iceberg que oculta un fondo en extremo profundo, sin embargo, afloran como
un instrumento mas de control pues el poder punitivo, encontr6 siempre, a lo largo de la

historia, un discurso del cual valerse. En los albores del siglo XXI también lo ha

"Vid. al respecto FOUCAULT, M: Microfisica del poder, Ed. Siglo XXI, Bs. As, 1999;: PEDEMONTE,
A.: Sociedad disciplinaria, Ed. Rayuela Bs. As, 2000

® Estas sociedades, aunque observadas ya en el siglo XVIII, han alcanzado su apogeo en el XIX y el
pasado siglo XX.

° En algunos seminarios dictados por FOUCAULT en el Collége de France (Defender la sociedad,
Seguridad, territorio y poblacion y Nacimiento de la biopolitica), el autor percibe la variacion hacia los
dispositivos biopoliticos y de “seguridad”, como continuadores de las practicas de dominacion
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encontrado y no solo en las construcciones justificantes de la pena sino también en sus
practicas especificas™. Por tanto, a medida que se fueron complejizando los tiempos, lo
propio sucedid con el discurso punitivo y con las practicas a las que él conlleva, con
todo, la matriz esta intacta, pero adaptada al siglo XXI.

En este panorama, sostenemos que se hace indispensable una construccion socioldgica
de la pena de prision. Coincidimos con GARLAND, en el siguiente sentido: dicha
penalidad es un fendmeno social ante todo. Es un complejo institucional que se sustenta
en un andlisis amplio de efectos e implicancias sociales. Para GARLAND, la sociologia
del castigo es “el corpus que explora las relaciones entre el castigo y la sociedad. Su
intencion es entender al castigo como fendmeno social y, en consecuencia, establecer su
papel en la vida social”. Consideramos también de vital importancia esta concepcion
que contempla las instituciones desde afuera de ellas con la intencion de entender el
papel de éstas como un conjunto distintivo de procesos sociales inmersos precisamente,
en una vasta red social y, asi, el autor citado, sugiere que un estudio correcto sobre el
castigo requiere una relacion estrecha entre el plano elevado de la teoria normativa y el
mas Ilano propio de la préactica de la decision penal; lo cual sélo es posible gracias a la
sociologia del castigo. En otras palabras, de una interaccion entre cada uno de estos
niveles de la penalidad. Asi entonces, creemos acertada la tesis de GARLAND quien
afirma apropiadamente que el principal objetivo de la sociologia del castigo no es
promover un funcionamiento eficiente de las instituciones penales, sino explorar las
relaciones entre el castigo y la sociedad, en comprender como el castigo funciona como

una institucion social, y en trazar su rol en la vida social™

. Por ello, es necesario previo
a cualquier andlisis de la pena privativa de libertad contextualizar el marco historico,
politico, social donde ella esta inmersa. Es lo que haremos en el capitulo uno.

Ahora bien, al hilo de lo que venimos diciendo hasta aqui, es menester recalcar que el
control penal que se reconfiguré en los albores del nuevo milenio es el resultado de

opciones politicas, que como con acierto sostiene TEDESCO, estdn basadas en una

19 Tal y como lo sostiene ARNEDO, fue el discurso que en su momento fortalecié el estado inquisitivo y
permitid la persecucién de las mujeres por brujas y de los discolos del entonces sistema hegemoénico por
herejes los herejes o el que resignificé el lugar de encierro no ya como el lugar donde el sujeto expiaria
sus pecados sino como aquel que tiene deparado el nuevo modelo de Estado para todos aquellos que no
pueden internalizar las pautas del nuevo mundo capitalista donde la libertad también se convirtié en una
mercancia. ARNEDO, J.: “Estado, poder punitivo y seguridad”, en Revista del Instituto brasilefio de
criminologia, Sao Paolo, 2010.

1 GARLAND, D.: Castigo y sociedad moderna. Un estudio de teorfa social, Ed. Siglo XXI, México,
1999; Vid. también: TEDESCO, I.: El castigo como una compleja institucién social. EI pensamiento de
David Garland, Ediciones del Dpto. de Derecho Penal y Criminologia, Facultad de Derecho UBA, 2003,

pg. 78
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estructura de relaciones sociales influidas por nuevas sensibilidades culturales asi,
asistimos a una re- emergencia de sanciones punitivas. El castigo volvio a ser, una vez
mas, un objetivo penal respetado y adoptado. A su vez, los aspectos simbolicos,
expresivos y comunicativos de la sancion penal son abrazados por las nuevas filosofias
normativas de la pena que buscan explicaciones racionales que expresen de la mejor
manera las suposiciones culturales y los intereses politicos que ahora dan forma a la
practica del castigo. En este escenario, la pena de prision ha vuelto a transformarse. Ha
pasado a ser un pilar del orden social contemporaneo masivo e indispensable®.

Hay en consecuencia, una concepcion de ella como el “medio idéneo” para la solucidén
de la gran mayoria de los “conflictos” que presenta el complejo entramado social de
principios de siglo y por otra parte, una constatacion empirica de estas definiciones y
construcciones, que distan y mucho, del imaginario que las crea y de los axiomas
legales previstos en los ordenamientos occidentales. La cuestion es ¢estamos ante un
entrampamiento propio del discurso juridico penal de la modernidad, o se trata de un
esquema que recorre toda la historia punitiva de occidente?, ¢nos encontramos ante la
finalizacion de una etapa y el inicio de otra, 0 ante un circulo perfecto que hace de la
historia no méas que un eje sobre el que se construyen realidades que nos retrotraen al
pasado de manera recurrente, haciendo de ella continuidad y no ruptura?™®

Es que la pena privativa de libertad, desde que se ha constituido histéricamente como
tal, ha sido siempre funcional al ejercicio del poder. De hecho, es la manifestacion
misma del ejercicio del poder (punitivo en nuestro caso). Por tanto, su continuidad en el
tiempo es irrefutable, su perdurabilidad es, al menos por ahora, ad infinitum.

El enfoque propuesto por este trabajo apunta, por tanto, a desvelar el sentido de la pena
de prision en los albores del presente siglo, sentido entendido como finalidad que la
valide (sin que una vez que lo desvelemos ello se traduzca en conformismo o aceptacion
de tal finalidad). Se hace necesario entonces, tomarle el peso a la pena de prision,
revelarla en su compleja y entera dimension.

En esta instancia sera ya necesario que nos adentremos en el concepto de pena, y es lo
que haremos en el capitulo dos. Abordaremos los distintos conceptos de pena partiendo

desde el siglo XVIII- cuando empieza a consolidarse la pena de prision como tal- y

12 Vid. GARLAND, D.: La cultura del control, crimen y orden social en la sociedad contemporénea,
Traduccion de RODRIGUEZ, J. Ed. Libros, Buenos Aires, 2005 pg. 99; Vid. también: TEDESCO, I.: Op.
Cit. Pg. 43

¥ Es importante mantener estas preguntas para tratar de develar las formas de resistencia a la
representacion especifica de relaciones de poder que configuran nuestro presente
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siempre contextualizandolos en un marco historico de referencia, porque cada uno de
ellos es producto, precisamente, de ese marco. Distintas teorias han pretendido
legitimar a la pena, deslegitimarla, demostrar la necesidad de abolirla o de sostenerla.
Nos limitaremos a las que consideramos necesario tener presentes para desentrafiar a la
pena de prision en la actualidad. Todas ellas nos llevaran con un hilo conductor a su
descarte, algunas simplemente porque han permitido, porque ya no pueden ser
sostenidas, han caducado; otras por insuficientes, otras por imposibles, y otras aunque
actuales, vigentes, incompletas. La pregunta que surge entonces inevitable: ¢cual es la
finalidad, el sentido de la pena de prision?, ;podemos seguir manteniendo en los
ordenamientos punitivos de occidente su finalidad “resocializadora”?. Si el concepto
resocializador es propio o reflejo de las sociedades industriales y disciplinarias del siglo
pasado y sabido es que, como dijimos, hemos transcurrido hacia un nuevo tipo de
paradigma social concretado en las sociedades de control, de economias financieras,
donde el hombre se transforma en un numero, en una cifra. Consideramos entonces
indispensable, en el momento histérico por el que atravesamos, despojarnos de las
teorias que conciben a la pena privativa de libertad como medio o instrumento para un
ulterior fin reparador, resocializador, corrector o reeducador. Y en este punto debemos
decir que, si ninguna teoria de la pena nos resulta suficiente, es precisamente porque nos
urge la preocupacion por demostrar que se hace imperiosa una reconceptualizacion de la
pena, concretamente de la pena privativa de libertad, de su ejecucion y de sus fines,
porgue tenemos la conviccidn de que es necesario situarla en el contexto del siglo XXI,
de avanzar hacia una percepcion diferente, realista, alejada de simulaciones, lo que
constituye un verdadero desafio que resulta también ineludible.

Sostenemos asimismo que para poder entender y dimensionar en la actualidad la pena
de prisidn, es inexcusable indagar en sus origenes historicos, y es lo que haremos en el
capitulo tres, pues la necesidad de comprender el presente es la que nos impele a
indagar en el pasado en busca de respuestas, pues los fendmenos sociales que
descubrimos (y la pena de prisién, insistimos, lo es) en la actualidad no son fenémenos
aislados, sino que forman parte de procesos, de encadenamiento de acciones y
voluntades humanas, por lo que para su cabal explicacion es necesario referirse a la
gestacion y desarrollo de los procesos de los que forman parte*®. Sin embargo, y tal y
como lo sostiene PEREYRA “(...) el conocimiento de las circunstancias a partir de las

14 Vid. VILORO, L.: El sentido de la historia en las Ciencias Sociales., Ed. UNAM México, 2001
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cuales se gesta una coyuntura historica es indispensable para captar la peculiaridad de
ésta, pero saber como algo llego a ser no supone todavia reunir los elementos suficientes
para explicar su organizacion actual™ Tampoco debemos perder de vista que nuestra
indagacién historica estara impregnada de las limitaciones de la parcialidad y el
pragmatismo, de las reinterpretaciones y redifiniciones de quienes han escrito y
redactado esa porcion de historia de acuerdo a su propio proyecto de dominacion.
Redescubrir esta relatividad y lo inacabado de nuestro conocimiento nos llevara a la
conclusién de que la realidad no es un fendmeno concluido sino en evolucion, circular
para nosotros. Empero, sin esta base historica que sentaremos, abordar a la pena de
prision, explicarla, seria un imposible.

Con el sustento del abordaje anterior examinaremos en el capitulo cuatro el “tratamiento
penitenciario” que prevén las legislaciones punitivas de Occidente y que sin espacio a
duda alguna ya no puede ser mantenido, como tampoco puede serlo, el concepto de
resocializacion. Con todo, no podemos dejar de analizarlo partiendo de sus origenes en
los que el concepto de tratamiento fue utilizado en forma casi exclusivamente médica
que se aplicaba a delincuentes que habia que curar y luego castigar. Luego el término
tratamiento adquiere otra significacion de caracter especialmente penitenciario, al
referirse a la forma como se debe “tratar” a los individuos detenidos en los
establecimientos penitenciarios y cuél sera el contenido médico, psicolégico, social, que
le serd aplicado. Debido a la influencia de las concepciones del Departamento de
Defensa Social de Naciones Unidas, como base de planificacion de la Politica Criminal,
ha sido utilizado cuando se hace referencia a los sistemas generales de "Prevencion del
Crimen y tratamiento del delincuente™ que debe acogerse y adoptarse a las legislaciones
positivas. En ésta nueva y mas amplia acepcion, el concepto de tratamiento corresponde
a la “creacion de procesos licitos y legislativos para evitar la reincidencia recuperando
socialmente al delincuente; procesos que son eficaces y que se pueden realizar sin

»1 Sin embargo, el denominado tratamiento

causar dafio a la integridad fisica
penitenciario, “trata” al hombre que ingresa a prision como una mdaquina echada a
perder, a la que hay que “reparar” y las consecuencias que provoca el encierro siguen
siendo devastadoras. No podemos ignorar a las normas legales que lo prevén, haremos

entonces especial referencia a las normativas argentina y espafola.

> Vid. PEREYRA, C. ;Para qué la historia? Ed. Siglo XXI, México, 1990, pg. 56
1 vVid. CANESTRI, F.: Tratamiento penitenciario, Ed. UNAM Meéxico, 1981; Vid también:
VALVERDE, A.: Criminologia: Tratamiento en el sistema penitenciario, Ed. Gaval, Caracas, 1999
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El siguiente paso consistira en abordar en el capitulo cinco a la Prision Preventiva, que
aunque afirman es un instituto procesal, tenemos la conviccion de que es necesario
analizarla en esta investigacion. Por las condiciones en que se cumple, por su
prolongada (a veces indefinida) duracion en el tiempo, por la afectacion grave de
derechos que su imposicién conlleva (no cabe duda que la referencia a ella implica ya
de por si una contradiccién con principios fundamentales como el derecho a la libertad
personal y el principio de inocencia) se constituye en una innegable pena anticipada
conformando de esta manera, una verdadera unidad con la pena de prision ejecutada.
Enunciada sin excepcion por los documentos internacionales de la segunda mitad del
siglo anterior, su admision en el “deber ser” se encuentra mas que arraigada, quizas, que
ninguna garantia judicial. Compartimos la postura de VITALE quien acertadamente
sostiene que el discurso juridico elaborado para justificar este fendmeno
sustancialmente punitivo (el del encarcelamiento de personas s6lo sometidas a proceso
penal y sin condena inmodificable a pena carcelaria alguna) resulta claramente falso,
constituyendo una de las tantas ficciones en las que suele basarse la teoria del derecho.
Ello para no ser mas frontales y reconocer que, al menos en parte, se nos ofrece otro de
los embustes de las etiquetas con las que suelen presentarse una serie de institutos de
nuestra construccion juridica®’.

Asi las cosas, podemos vislumbrar un claro sostenimiento de la pena privativa de
libertad basado también en una funcién tradicional: la econémica. Es la funcion que
abordaremos en el capitulo seis, ya que recobra ahora energia inusitada con prisiones
privadas que cotizan en bolsa y enormes beneficios econémicos que se traducen en
cifras millonarias para las empresas propietarias de un “negocio” extremadamente
rentable, compatible en un todo con las sociedades del siglo XXI. La privatizacion del
sector carcelario, sostiene el autor mexicano PEREZ SILVA ha convertido el delito en
un valor al alza'®. Asi, frente al mayor bienestar demandado por la sociedad emerge un
negocio que busca sacar partido de la inseguridad creada. Las prisiones, con todas sus
celdas completas, obtendran grandes beneficios y la cércel se ha convertido en un
desenlace cada vez méas habitual -como si la paz social se pudiese medir por el numero

de presos- pues eéstos constituyen una masa que se traduce en uno de los grandes

Y VITALE, G- GARCIA, N.: “El arresto del art. 18 de la Constitucion Nacional, no justifica la llamada
prision preventiva”, en | Congreso Federal de Justicia Penal, Bs. As 2003
18\/id. PEREZ SILVA, C.: Prisiones privadas http://www.jornada.unam.mx/2012/08/20/opinion/018n1pol
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alicientes de las prisiones privadas: mano de obra barata'®. Las consecuencias de este
fenomeno no pueden ser mas nefastas: violacion de los derechos humanos y
condiciones de vida contrarias a la dignidad de las personas. Esta investigacion no
puede hacerse, por tanto, solamente desde el legalismo, por los motivos antes expuestos.
Requiere por el contrario, de un analisis mucho mas profundo, sin perder de vista, lo
que en definitiva, es el objeto de todo discurso punitivo, insistimos: el hombre. Como
bien ha dicho el Profesor de Alcald, SANZ DELGADO “(...) la ejecucion de la pena
privativa de libertad, no es ‘lo que viene después’ del proceso, con aires de menor
importancia. Es una parte esencial del derecho penal por atender al hombre a quien
recibe (...) la dogmatica y el proceso no pueden servir s6lo para un ejercicio de
virtuosismo, elegancia de frases o contundencia en la presentacion de pruebas. Se
orientan al delincuente y al final de su camino legal y procesal aparece lo definitivo del
ingreso de un ser humano a un establecimiento penitenciario”zo.

No podemos entonces, de manera alguna, olvidar el horizonte y guia de los Derechos
Humanos, bastardeados con una impiedad pasmosa muros adentro -reflejo sin duda de
lo que ocurre muros afuera-. Plantearemos una fundamentacion de los mismos, que no
puede ser otra que la socioldgica, indagaremos acerca de si el Estado asume el rol que le
corresponde en la proteccion de tales Derechos, 1o que ya de por si es una utopia, pues
sabemos que es él mismo quien se encarga de demolerlos. Abordaremos a los tratos
inhumanos, crueles y degradantes al interior de la prision porque tenemos la conviccion
de que la pena privativa de libertad no ha dejado de ser una pena corporal, sigue
dejando una “marca en el cuerpo”, los suplicios no han quedado atras. Por este motivo
es gue sélo analizaremos a los tratos inhumanos, crueles y degradantes con la finalidad
de demostrar lo que hemos afirmado: que pena de prision es equivalente a pena
corporal. Conjuntamente, haremos también especial énfasis en las realidades
penitenciarias argentina y espafiola. Ello en el capitulo siete.

Por dltimo y a modo recapitular concretizaremos sobre los que entendemos son los
pilares fundamentales en los que se cimienta la pena de prision en los albores del siglo
XXI, los que nos permiten en definitiva, desvelar su sentido: La pena de prision y la
sociedad de control- pues insistimos, tenemos la conviccion de que tal penalidad no

puede ni debe ser descontextualizada- sélo dentro de este contexto es que podremos

9 PLANELLO, J.: “Prisiones privadas. Hacia un Estado Penal”, disponible en
http://www.solidarios.org.es/ccs.php?cat=66&id=730

% SANZ DELGADO, E: Las prisiones privadas. La participacion privada en la ejecucion penitenciaria.
Ed Edisofer. Madrid, 2000 pg. 14
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desmitificar, descartar, eliminar a la tradicional pero ya insostenible finalidad
resocializadora de la pena privativa de libertad. En segundo lugar, transitaremos sobre
lo que hemos denominado: La pena circular, aludiendo con ello precisamente a la
circularidad en el tiempo de la pena de prision, pues afirmamos que ésta se ha
revalidado sistematica e histéricamente en una circularidad axiomatica. En tercer lugar
y como lo adelantdbamos, inquiriremos acerca de si la pena de prision resuelve
conflictos sociales, pues el discurso punitivo de las agencias penales afirma que ello es
asi. La pena de prision vendria siendo el balsamo que sosiega el estado de inseguridad
en el que se encuentran sumergidas las sociedades del siglo XXI, con mas pena de
prision pareceria entonces que todo estaria resuelto. Con todo, el panorama es poco
alentador respecto de la victima. Suscitado el conflicto penal, es ella una de sus partes,
por tanto no podemos no debemos obviarla, no puede estar ausente de nuestra
exposicion, pues aunque protagonista, los discursos punitivos la han eliminado hasta no
hace mucho del panorama penal. Por ultimo aludiremos a lo que hemos denominado
como: El nuevo gran encierro, la inflacién penitenciaria. Valiéndonos, por supuesto, de
la expresion que utilizo6 FOUCAULT para referirse a lo ocurrido a fines del siglo XVII,
cuando era “necesario” apartar a los indigentes mediante el encierro, cuya Unica
finalidad era procurar “la limpieza social”. Asi, en la Edad Media el pecado capital fue
la soberbia. Al florecer la banca durante el Renacimiento se decia que la avaricia era el
mayor pecado. Pero en el siglo XVII, cuando se impone la ética del trabajo no sélo en
los paises protestantes sino en los catolicos, la pereza —en realidad: el desempleo— fue
el méas notorio de los pecados. Una ciudad donde se proyectaba que cada individuo
fuera un engranaje de la maquina social era el gran suefio burgués. Dentro de este suefio
los grupos que no se integraran a la maquinaria estaban destinados a cargar un
estigma®’. Asi ocurre también en los albores del siglo XXI, en nuestras sociedades
antropoémicas, donde el gran pecado ahora es cargar con el estigma de “excluido”.

Los objetivos que nos proponemos, en esta investigacion, son sin duda, ambiciosos, es
menester reconocerlo, sin embargo, “a veces hay que arrojar una piedra al estanque para

. 22
ver si algo se mueve”".

1 Vid. FOUCAULT, M.: Historia de la locura, vid también: MILLER, A.: Del gran encierro de
Foucault, al gulag quimico, disponible en: http://biopsiquiatria.wordpress.com/2009/05/16/gulagquimico/
22 NEUMAN, E.: Los que viven del delito y los otros, Ed Temis, Bogota, 2005, pg. 217
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CAPITULOI

LOS ALBORES DEL SIGLO XXI

1.-El contexto planetario

Los dogmas que definen la criminalidad y la l6gica del encarcelamiento han cambiado
radicalmente, pero para poder avanzar sobre esto es necesario dotar de un marco
referencial y de contenido a nuestras afirmaciones, para lo que se hace vital una revision
del contexto planetario de inicios de siglo. Pues bien, es menester tener presente que ha
quedado atréas el capitalismo industrial que dependia de la manufactura y las fabricas; se
encuentra en pleno apogeo el capitalismo financiero dependiente de la especulacion del
libre mercado® (las transacciones financieras especulativas ascienden cada dia a 1, 3
billén de dolares; 50 veces mas que la suma de los intercambios comerciales®).
Descripto magnificamente por DELUEZE “El capitalismo ya no se concentra en la
produccion, a menudo relegada a la periferia tercermundista, incluso en la compleja
forma de la produccién textil, metalirgica o petrolifera. Es un capitalismo de
superproduccion. Ya no compra materias primas ni vende productos terminados o
procede al montaje de piezas sueltas. Lo que intenta vender son servicios, lo que quiere
comprar son acciones. No es un capitalismo de produccion sino de productos, es decir,
de ventas o de mercados. Por eso es especialmente disperso, por eso la empresa ha

ocupado el lugar de la fabrica™?.

%% a fuerza creciente del capitalismo también aumentd con su nueva politica para la flexibilidad de la
libertad de comercio y la movilidad de capitales. Estas permitieron a las megaempresas y complejos
multiempresariales-militares y gubernamentales abatir pagos de impuestos a los gobiernos, salarios
indirectos que “las politicas sociales” prestaban a los trabajadores y los pueblos. Los grandes complejos
empresariales—militares, decidieron terminar en los hechos y en las legislaciones con derechos sociales y
laborales que se habian visto obligados a otorgar o reconocer cuando se sentian menos fuertes, y cuando
las politicas sociales les servian para apaciguar a los trabajadores de la produccion y a las juventudes que
buscaban mejorar sus conocimientos y sus condiciones de vida con empleos mejor remunerados que
asociaban a los distintos niveles de educacién. El triunfo del neoliberalismo, no sélo implicé esas grandes
ventajas para el capital y esas contradicciones con los trabajadores, empleados y estudiantes
metropolitanos que se vieron empobrecidos, inseguros y amenazados. Triunfos y obstaculos crecientes se
dieron en los pueblos de origen colonial o dependiente que sufrieron los efectos de la crisis del
“desarrollismo”, el “populismo” y la “democracia electoral” en formas violentas abiertas y veladas. Vid.
GONZALEZ CASANOVA, P.: El capitalismo en el siglo XXI, ¢a dénde estad? ¢A donde va? Ed. Temis,
Bogotéa, 2007.

2 BERGER, J.: “Los nuevos muros de la prision global”, en Revista N, Buenos Aires, 2008

% DELEUZE, G.: Post scriptum sobe las sociedades de control, Ed. Nordan, Montevideo, 1991
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1.1) La globalizacion

El escritor canadiense Mc LUHAN llamo6 “aldea global”®, al fenémeno de interrelacion
de los habitantes del planeta, por la cual, la poblacion mundial forma una sola
comunidad®’, el paradigma sin duda, de esta “nueva forma” de ver y ser el mundo, lo
encontramos en la caida del muro de Berlin, en 1989 del siglo pasado.

Desde un punto de vista formal, el orden mundial existente se parece bastante a la
sociedad internacional de estados, en vigor, en los siglos XIX y XX. Pero, observando
la intensidad y complejidad de las relaciones que constituyen el mundo actual, puede
comprobarse que esos estados entraron, en las Ultimas décadas, en un proceso de
profunda interdependencia que implica un cambio cualitativo con relacion al modelo
anterior. Hoy, la circulacion de capitales y mercancias, de tecnologias y poblaciones, de
valores y credos politicos y sociales, de comunicaciones y riesgos ambientales, es de tal
velocidad e intensidad que todos los individuos del planeta, de una forma o de otra,
viven una realidad comdn- no obstante, como veremos, esto no significa que todos
vivan esa realidad en las mismas condiciones-?.

Asi, en palabras de ROBINSOSN, “(..)la globalizaciébn econdmica tiene su
contrapartida en la formacién de clases y en la emergencia de un estado transnhacional
gue ha venido a existir para funcionar como la autoridad colectiva para la clase global
gobernante. (...) en la actualidad, la globalizacion del proceso de produccién esta
unificando al mundo, esta llevando a cabo la integracion organica de diferentes paises y
regiones en la economia global (...). Se registra una subordinacion de la logica de la
geografia a la logica de la produccion y este proceso que no tiene precedentes

histdricos, (...) nos obliga a reconsiderar la geografia y las politicas del estado-nacion®.

% Mc. LUHAN, M.: La paz y la guerra en la aldea global, Traduccion LOPEZ, I, Ed. Pinceladas, Bs.
As, 2001

%" Todas las novedades, incluidos los valores, las ideas y los adelantos cientificos y culturales, trascienden
las fronteras a través de los medios de comunicacion, los libros, la masica y el cine. El fin de la guerra
fria termind con la perspectiva de una tercera guerra mundial de caracter atémico, pero esto no significo
que el mundo estuviese libre de guerras en los afios venideros. Aspectos fundamentales de las sociedades
han quedado librados al juego del mercado. El desempleo ocasionado por la expansién de la tecnologia y
por el desplazamiento de industrias que cambian de lugar en busca de mano de obra méas barata, son
consecuencia de esa nueva vision global del planeta. Vid al respecto: Mc. LUHAN, M., Op. Cit. pg. 45

%8 Sabemos que en esa transformacion se organiza un espacio para la economia politica, donde el poder
dominando los mercados esta en interseccién con los mercados dominando por el poder. Se trata de un
ejercicio del poder. Lo que se extiende es una politica del aumento insaciable del consumo

2 ROBINSON, W. I.: “La globalizacién capitalista y la transnacionalizaciéon del Estado” en Revista de
Economia, Sociedad y Cultura. México, 2000

20


http://www.monografias.com/trabajos11/anotsobre/anotsobre.shtml
http://ads.us.e-planning.net/ei/3/29e9/cfa010f10016a577?rnd=0.6371933715332514&pb=814d61d2f17853f7&fi=843641fb9115725b
http://www.monografias.com/trabajos2/rhempresa/rhempresa.shtml
http://www.monografias.com/trabajos901/debate-multicultural-etnia-clase-nacion/debate-multicultural-etnia-clase-nacion.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/administ-procesos/administ-procesos.shtml#PROCE
http://www.monografias.com/trabajos54/produccion-sistema-economico/produccion-sistema-economico.shtml
http://www.monografias.com/trabajos11/funpro/funpro.shtml
http://www.monografias.com/trabajos15/logica-metodologia/logica-metodologia.shtml
http://www.monografias.com/Geografia/index.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/origenestado/origenestado.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/elcapneu/elcapneu.shtml#PRENSA

En las diferentes regiones del mundo, se han formado grandes bloques econémicos™®
que tienen como objetivo la eliminacion de impuestos o barreras aduaneras, aumentar la

competitividad de las empresas, y sumar mercados internacionales en forma conjunta®".

% E] mundo se encuentra dividido en bloques econémicos, en organizaciones con funciones similares y
son de “vieja generacion” O sea, fueron integradas por paises que, en su momento, (hace varias décadas)
eran significativas para una cierta orientacion de la economia mundial; todos bajo el manto visible o no,
de las dos organizaciones mundiales financieras el Banco Mundial (BM) vy el Fondo Monetario
Internacional (FMI). Al hablar de bloques econdmicos, es menester hacer alusion a algunos significativos
como el actual G-8 que naci6 en el posguerra como G-5 (Inglaterra, Alemania del Oeste, Francia, Japén y
Estados Unidos); se amplié agregando Italia y Canada, que lo reclamaron, convirtiéndose en G-7 hasta
gue se incorpord Rusia, porque no podia pensarse un bloque econémico (70% de paises europeos) sin
Rusia. Como organizacion con tintes fuertemente econémico-financieros en 1948 se establecio la OCDE
—Organizacién para la Cooperaciéon y el Desarrollo Econémico—, hoy integrada por 30 paises
denominados enfaticamente, el “club de los ricos” pero formado por paises heterogéneos étnica y
econdmicamente hablando; organismo —también mas que sexagenario— Yy que con frecuencia ofrece a
sus miembros “recetas” de todo tipo que en mas de una vez esos (miembros) no adoptan porque fuera de
la realidad en que realmente viven. ;Cuénto durard? También puede mencionarse a la ASEAN —
Association of South East Asia Nations— (Brunuei, Indonesia, Malasia, Filipinas, Singapur, Tailandia)
establecida en 1967 y sucesivamente cambiada en APEC, al incluir paises bafiados por el océano Pacifico,
incluyendo de esta manera a Estados Unidos) y 2) al conocido GATT (también sexagenario)
transformado en OMC (Organizacién Mundial del Comercio. Una simple observacion del modus
operandi de dichos bloques informa que desde su formacion hasta hoy, hubo pocos cambios o sea, tal
parece que la revolucion econémico-financiera como parte de los nuevos tiempos y de la tecnologia de la
informacion, no los afectd, siguiendo en su camino sin la oportuna adecuacion requerida por los tiempos;
ademas, otro factor a considerarse y de importancia es el hecho de que en todos pesa en forma
significativa la presencia de Estados Unidos, el pais —econdmicamente hablando en PIB—, mas
importante del mundo que quiérase o no ejerce su peso especifico (14 trillones de dolares esperados en
PIB para el afio de 2007). Por otro lado, el continente europeo ya tiene una cara diferente de la que
presentaba cuando se integré el G-7 (8); hoy la Union Europea (27 paises) 15 de los cuales han adoptado
al euro hace pensar en que hay un limitado interés en el blogue que, por "tradicion" parece quiera
continuar. Mientras esto ocurrié, nuevas fuerzas econdmicas de paises denominados "economias
emergentes” han surgido en el mundo: Iéase 1) Mercosur (ya mas que quinceafiero) en América del Sur
(Argentina, Brasil, Paraguay, Uruguay), un bloque econémico con un PIB total superior a los mil 500
billones de dolares; 2) el bloque de los paises Sudamericanos —13 en total— ya vinculados a los 21
paises de la Liga Arabe y sin participacion de Estados Unidos; 3) la préxima creacion del Banco del Sur
(Argentina, Brasil, Bolivia, Ecuador, Paraguay, Uruguay y posiblemente Colombia) al cual el Banco
Mundial dio la "bienvenida" no como competidor, sino como cooperador y dispuesto a compartir sus
experiencias globales; 4) la anticipada liquidacion de deudas con las dos organizaciones. ;Qué decir de
China e India? Todavia el mundo las conoce como economias en desarrollo y estan invadiendo a los
mercados mundiales con sus productos poniendo en aprietos a economias desarrolladas y sus reservas
internacionales (China) que superan al trillon de ddélares que ninguin otro pais del mundo tiene la
"abundancia" de recursos liquidos existente en distintos paises asiaticos, rusos y de Arabia ya constituyen
la "reserva soberana" de los mismos y que participan en plataformas financieras mundiales Ilegando a
afectar a las operaciones del BM y del FMI. Con referencia a estas dos instituciones, por diferentes
fuentes financieras, se habla de su relativa necesidad hoy en dia y en la proxima reunidn internacional se
discutirg, asi se informa, sobre cudl de las dos deberia tener el liderazgo en un préximo futuro. A su vez,
el Fondo Monetario Internacional, hizo saber sobre una pérdida de presencia del mismo en naciones
emergentes en cuanto a asistencia habiendo bajado a 0.45% del comercio mundial de 2% de hace 15 afios.
Y debe mencionarse otro bloque econdmico que estd en via de formalizarse y que abarcaria tres
continentes: Europa, Sudamérica y Asia: se trata de cuatro paises: Rusia, Brasil, China e India —el
blogue que se conoce con la sigla BRIC—. Se trataria de un bloque de 2 mil 700 millones de personas
(43% del total mundial), con un PIB total estimado para 2007 de 6 mil 300 billones de délares (13% del
total mundial) y reservas internacionales por mas de mil 600 billones de ddlares. Vid: MIZONI, A: Los
bloques econémicos en evolucion, UAM, México, 1999

31 Estos bloques regionales pueden organizarse como una unién aduanera, en la cual se eliminan todos los
impuestos aduaneros entre los diversos paises miembros; un mercado comun, que tiene las caracteristicas
de una unién aduanera pero incluye, ademas, el intercambio de todos los factores de produccion (salarios,
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Sin embargo, como sostiene el profesor KATZ, esto ha provocado la polarizacion
mundial de los ingresos que se confirma cuando la fortuna de tres multimillonarios
sobrepasa el PBI de 48 naciones y cuando cada cuatro segundos un individuo de la
periferia muere de hambre, resulta dificil, entonces, ocultar que el ensanchamiento de la
brecha entre los paises avanzados y subdesarrollados obedece a relaciones de opresion.
Ya es indiscutible que esta asimetria no es un acontecimiento “pasajero”, ni sera
corregida por el “derrame” de los beneficios de la globalizacion. Los paises periféricos
no son solo “perdedores” de la mundializacidn, sino que soportan una intensificacion de
las transferencias de recursos que histéricamente frustraron su crecimiento.

El renovado interés, sostiene KATZ, que suscita el estudio del imperialismo esta
modificando el debate sobre la globalizacion, hasta ahora exclusivamente centrado en la
critica al neoliberalismo y el anélisis de los rasgos novedosos de la mundializacién. Una
nocion desarrollada por los tedricos marxistas de principios del siglo XX -que alcanzé
gran difusion durante los 70- despierta nuevamente la atencion de los investigadores,
ante el agravamiento de la crisis social del Tercer Mundo, la multiplicacién de
conflictos bélicos® y la competencia descarnada entre corporaciones.

Nos encontramos ante dos problemas: por un lado, las relaciones de dominacion
vigentes entre los capitalistas del centro y los paises periféricos y por otra parte, las

vinculaciones prevalecientes entre las grandes potencias en cada etapa del capitalismo.

rentas, beneficios, intereses); 0 una unién econémica, en la cual, a las caracteristicas del mercado comun
se agregan la toma de decisiones en forma conjunta, con respecto a politicas fiscales, monetarias y
socioeconémicas.Vid. VELTMEYER A- PETRAS, J.: El Imperialismo en el Siglo XXI. La globalizacién
desenmascarada, Coleccion Ameérica Latina y el nuevo orden mundial. Ed. PorrGia, México, 2003

%2 A través de una red de 51 instalaciones en todo el planeta, las tropas norteamericanas realizan ejercicios
que involucran desplazamientos simultdneos diarios de 60.000 efectivos en 100 paises. Un objetivo
siempre presente es la agresién contra Cuba, a través del sabotaje terrorista o algin renovado plan de la
invasion. Este giro belicista se acentud luego del 11 de septiembre, porque Estados Unidos apuesta a
reactivar su economia mediante el rearme y tiene en carpeta planes de guerra contra Irak, Iran, Corea del
Norte, Siria y Libia. Con el 5 % de la poblacién mundial, la principal potencia absorbe el 40% del gasto
militar total y se ha lanzado a reacondicionar submarinos, disefiar nuevos aviones y testear en un
programa de “guerra de las galaxias” las nuevas aplicaciones de las tecnologias de la informacion. Este
relanzamiento militar es la respuesta imperialista a la desintegracion de estados, economias y sociedades
periféricas, que provoca el creciente ejercicio de la dominacion sobre la periferia. Por eso, la actual
“guerra total contra el terrorismo” presenta tantas similitudes con las viejas campafias coloniales.
Nuevamente se diaboliza al enemigo y se justifican masacres de la poblacién civil en el frente y
restricciones de los derechos democréaticos en la retaguardia. Pero cuanto mas se avanza en la destruccién
del enemigo “terrorista”, mayor es la desarticulacion politica y social en los escenarios de este atropello.
El estado general de guerra perpetda la inestabilidad, provocada por la depredacién econémica, la
balcanizacién politica y la devastacion social de la periferia. Estos efectos son muy visibles en América
Latina y Medio Oriente, dos zonas que tienen relevancia estratégica para el Pentagono, porque detentan
recursos petroleros y representan importante mercados frente a la competencia europea y japonesa.
Debido a esta significacion estratégica constituyen centros de la dominacion imperialista y sufren
procesos muy semejantes de desarticulacion estatal, debilitamiento econémico de la clase dominante local
y pérdida de autoridad de los representantes politicos tradicionales. Cfr.: KATZ, C.: El imperialismo del
siglo XXI. Ed. UBA, Bs. As 2003
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¢Qué actualidad presenta esta teoria? ¢ En qué medida contribuye a esclarecer la realidad
contemporanea?

La polarizacion mundial de los ingresos confirma la importancia de esta concepcion en
su primer sentido. Este drenaje, ha provocado la duplicacion de la miseria extrema en
las 49 naciones mas empobrecidas y mayores deformaciones en la acumulacion
fragmentaria de los paises dependientes semi industrializados. En este segundo caso, la
prosperidad de los sectores insertos en la division internacional del trabajo, se consuma
en desmedro de las actividades econdmicas destinadas a los mercados internos. Veamos
las cifras: 1.728 millones de consumidores, 2.800 millones de pobres. En el mundo, la
sociedad de consumo la integran 1.728 millones de personas, el 28% de la poblacion
mundial: 242 millones viven en Estados Unidos (el 84% de su poblacién), 349 millones
en Europa Occidental (el 89% de la poblacién), 120 millones en Japon (95%), 240
millones en China (apenas el 19% de su poblacion), 122 millones en India (12%), 61
millones en Rusia (43%), 58 millones en Brasil (33%) y s6lo 34 millones en el Africa
subsahariana (el 5% de la poblacion). En total, en los paises industrializados, viven 816
millones de consumidores (el 80% de la poblacion) y 912 millones en los paises en
desarrollo, solamente el 17% de la poblacion del tercer mundo. Mientras los 1.728
millones de consumidores gastan diariamente mas de 200 euros, hay 2.800 millones de
personas que tienen que vivir con menos de 2 euros diarios y 1.200 millones de
personas viven con menos de 1 euro diario en la extrema pobreza®.

Este analisis aporta una explicacion de por qué la acumulacion se polariza a escala
mundial, reduciendo las posibilidades de nivelacion entre economias disimiles. EI mapa
mundial ha quedado moldeado por una “arquitectura estable” del centro y una
“geografia variable” del subdesarrollo, donde s6lo caben modificaciones del status
periférico de cada pais dependiente. De hecho, el mundo contemporaneo, esta formado
por mundos interrelacionados y diferenciados: uno formado por paises con economias
desarrolladas y regimenes democraticos estables; otro, integrado por paises de
caracteristicas heterogéneas, en transicion hacia economias desarrolladas y/o regimenes
democraticos; y, por ultimo, otro grupo integrado por paises donde prevalecen fuerzas y
valores neo-feudales, que no avanzan ni en direccién de la economia de mercado, ni

hacia la democracia.

%% Vid. BAUDRILLAD, JEAN: La Sociedad de Consumo, sus mitos, sus estructuras. Ed. Siglo XXI.,
Madrid, 2009, pgs 45y sgs; SANTAMARTA FLOREZ, J.: La sociedad de Consumo, Madrid, 2005
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La principal clave para la interpretacion del mundo contemporaneo, es entender la
aparente paradoja de un mundo global compuesto por realidades diferenciadas y
contrastantes™.

El mundo cambidé en la direccion de introducir nuevos actores y de aumentar la
complejidad de las interacciones. La sociedad civil, estuvo en el pasado, exclusivamente
orientada a contrapesar la accion del Estado. En las ultimas décadas, tratd también de
contrapesar la accién del mercado. Quiere decir que hasta hace poco tiempo la sociedad
civil fue siempre parte de la solucién, pero nunca del problema. Pero hoy las cosas
cambiaron: la sociedad civil es tanto parte de la solucién como del problema®.

1.2) La ficcion del ciudadano en la sociedad de consumo. Los excluidos

Este proceso que hemos venido describiendo se traduce en una economia ya no basada
en la acumulacion sino en el derroche, en el goce de lo producido®, se trata de un
capitalismo que “produce” sociedades de consumo®.

En este sentido, coincidimos con la tesis de BAUDRILLARD, asi, sostenemos que el
consumo se estructura como lenguaje, es decir: el consumo no trata con realidades:
necesidades, satisfacciones, sino con signos. Ello hace que se puedan tratar de la misma
manera las necesidades fisicas y las de estatus. O mejor dicho, hallar la irrealidad de las
primeras, en una sociedad de la abundancia®®. Es decir, el objeto de consumo se traduce
en un signo de poder, asi, el capitalismo del siglo XXI fabrica las necesidades y todo se
traduce, en definitiva, en una simulacion colectiva que hace que la produccion masiva
sea solo el indtil intento de recuperar lo real. La sociedad de consumo es, finalmente, un
mito, un modo del “pensamiento magico”. Creemos en adquirir libremente objetos que

necesitamos y, en el fondo, no hacemos sino perpetuar un codigo totalitario productor

% Vid. KATZ, Op. Cit, pgs. 145 y sgs.

% Vid. Informe de Comisién Latinoamericana en Globalizacién y Ciudadania 2004 CLAES Centro
Latino Americano de Ecologia Social, Montevideo D3E Desarrollo, Economia, Ecologia, y Equidad en
América Latina

% VASQUEZ ROCCA, A.: “Cultura, simulacro y régimen de mortandad en el sistema de los objetos”, en
Cuaderno de materiales, disponible en: http://www.filosofia.net/materiales/portada.htm

" Entendemos por tal a “toda produccion y gasto mas alld de la estricta sobrevivencia, donde lo
superfluo precede a lo necesario, donde el gasto precede en valor a la acumulacién y la apropiacion Vid.
CARRASCO, A : “La sociedad de consumo: origen y caracteristicas" en Contribuciones a la Economia,
Ed. Universidad de Jaén, 2007

% Vid. al respecto: BAUDRILLARD, J.: Op. Cit. pg. 47
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de diferencias sociales®. La sociedad de consumo, supone, entonces, la programacion
de lo cotidiano; manipula y determina la vida individual y social en todos sus
intersticios; todo se transforma en artificio e ilusion al servicio del imaginario capitalista
y de los intereses de las clases dominantes. El imperio de la seduccion y de la
obsolescencia; el sistema fetichista de la apariencia y alienacién generalizada®.

Sin embargo, no todos pueden gozar de ese derroche, la pregunta obligada entonces es:
¢Por qué este acceso simultaneo a los bienes materiales y simbdlicos no va junto con un
ejercicio global y méas pleno de la ciudadania? Es que lejana quedo la idea de ciudadania

de las revoluciones politicas de finales del siglo XVII1* #?

, el apartamiento de las ideas
universalizadoras, se traduce en consecuencia, en una etnizacion del discurso
“globalizado”, contradictorio, al menos, que provoca aquel abismo hecho de pobreza del
que habla INGRASSIA, asi, la modernidad tardia, esta sostenida y atravesada a la vez
por una paradoja fundamental: como en el juego de nifios de la cuerda, tensa. El
capitalismo global tira de un lado unificando el mundo mediante el mercado, mientras
una proliferacion insolita de identidades mas o menos cerradas lo divide por el otro. Por

un lado, fendbmenos impuestos como la fragmentacion social y cultural, ciudadanias de

% SANCHEZ BRAVO, E.: “Sociedades de consumo ” en http://auladefilosofia.net/category/diario-de-
lecturas/

“ DEBORD, G.: La sociedad del espectéculo, Ed. Pre —Textos, Valencia, 1999, pg. 51

1 Con sus respectivas declaraciones de derechos: la Declaracion de Derechos de Virginia de 1176, la
Constitucion de Estados Unidos de 1787, la Declaracion francesa de Derechos del hombre y del
ciudadano de 1789, pero ha sido ésta Gltima la que ha infundido un caracter universalista con la
concepcion de que los “hombres nacen libres e iguales en derechos. las distinciones sociales s6lo pueden
fundarse en la utilidad comin” ella establecia, asimismo, el fin de toda sociedad politica que no era otro
que la “conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre” Vid. al respecto
GUTIERREZ ESCUDERO, A.: Declaracion de derechos del hombre y del ciudadano, Ed. Araucaria,
Sevilla 2005; JELLINEK, G.: Declaracion de derechos del hombre y del ciudadano, Ed. Comares,
Madrid, 2009

*’Es menester también tener presente que el proyecto revolucionario de fines del siglo XVIII fue
radicalmente Europeo. Asociado, por tanto, al hombre occidental blanco, por mas que haya podido ser
compartido por otras latitudes y etnias. Al fin'y al cabo, en su linea impositiva, la modernidad consolida
la propuesta de universalizacién. Aunque las constituciones latinoamericanas han seguido el modelo
planteado por los movimientos europeos, con la consecuente imposicion de un modelo universalizador,
excluyente de la cosmovision originaria, y negador de la individualizacién socioldgica, con derechos
fundados més en la diversidad que en la igualdad. Vid. VAZQUEZ MEDEL, M. A.: “El proceso de
subjetivacion en la crisis de la modernidad”, en Identidad y Alteridad, Universidad de Sevilla, Sevilla,
1994

Asimismo, se produjo un movimiento terminoldgico que aparentemente da reemplazo al término sibdito
por el término ciudadano. Innegablemente este cambio en el discurso politico estd asociado a un punto de
ruptura real en la historia de la institucién de ciudadania. Est4 asociado a la transicién a un segundo y
moderno modelo de ciudadania. Este hecho, sin embargo, no debe impedirnos ver una continuidad tal
vez més profunda y fundamental en el desarrollo del concepto desde fines de la época medieval. El sujeto
se volvio de nuevo ciudadano pero en un mundo de aparatos de estados crecientes y reforzados, que a
través de sus técnicas especificas produjeron un ciudadano disciplinado. Vid.: AZOCAR, R.A.: La
revolucién de la ciudadania. Participacion ciudadana y desarrollo en América latina, Ed. Gaval,
Caracas, 1998
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segunda y tercera, derechos negados, relegacion social, discriminacion por género y
color de piel, nihilismo, fanatismos identitarios, racismo. Un abismo de etnizacién
salvaje de la precaria cuestion social en la globalizacion®.

El acercamiento al confort tecnolégico y a la informacion actual de todas partes,
coexiste entonces, con el resurgimiento de etnocentrismos fundamentalistas que aislan a
pueblos enteros o los enfrentan mortalmente, como a los ex yugoeslavos y a los
ruandeses. La contradiccion estalla, sobre todo, en los paises periféricos y en las
metropolis, donde la globalizacidn selectiva excluye a desocupados y migrantes de los
derechos humanos basicos: trabajo, salud, educacion, vivienda. El proyecto iluminista
de generalizar esos derechos llevod a buscar, a lo largo de los siglos XVII1 'y XIX, que la
modernidad fuera el hogar de todos. Al imponerse la concepcion neoliberal de la
globalizacion, las novedades modernas aparecen para la mayoria s6lo como objetos de
consumo, y para muchos apenas como espectaculo. Asi, en definitiva, el derecho de ser
ciudadano, queda restringido otra vez a las élites** *°.

Luego, el que no consume es sumido en la invisibilidad de la exclusion, “no existe”.

El consumo (reservado sélo para algunos), se caracteriza por ser efimero, inmediato, y
la inmediatez provoca demanda, voracidad, que conlleva entonces a la produccion de
nuevos “objetos de deseo” de manera constante. Asi, las fuerzas del mercado que
dominan el mundo, afirman que son inevitablemente mas fuertes que cualquier Estado-
nacion y tal afirmacion es corroborada a cada minuto.

Tal como lo sostiene JAMESON, “Si las ideas de una clase dominante fueron en una

época la ideologia dominante (o hegemonica) de la sociedad burguesa, hoy en dia, los

4 INGRASSIA, F.: “El universalismo como universalizacion”, Conferencia en la Universidad de Sevilla,
Reilustrar la ilustracion.: universalismo, ciudadania y emnacipacion, Sevilla 2006, inédita.

* GARCIA CANCLINI, N.: Consumidores y ciudadanos: conflictos multiculturales de la globalizacion,
Ed. Grijalbo, México, 1995, pg. 99

** Algunos autores prefieren hablar de “ciudadania econémica” por oposicion a la “ciudadania social”,
entendiendo por tal aquella que ve protegidos sus derechos de primera y segunda generacion, es decir, los
derechos de expresion, asociacion, reunion, los econdmicos, culturales y sociales, respectivamente. En
este sentido CORTINA, sostiene que en un mundo global es necesario proteger una ciudadania social
cosmopolita, es decir los derechos de primera y segunda generacion de todos los seres humanos. El
fenémeno que se presenta ahora, es el de la ciudadania llamada por CORTINA, intercultural, debido, por
supuesto, al fendmeno migratorio, distinguiéndose asi dos clases de ciudadanos: los de segunda, por
pertenecer a una cultura distinta y, los otros, “los iguales” en cambio son de primera. Vid. MARSHALL
T. “Ciudadania y clase social” en Revista espafiola de investigaciones socioldgicas, n°® 79, Madrid,1997,
Vid también: CORTINA, A.: Etica, ciudadania y modernidad, conferencia en la Universidad de Chile,
Mayo de 2003, disponible en: http://www.accessmylibrary.com/article-1G1-144980664/conferencia-
etica-ciudadania-y.html Con todo, es menester tener presente el resurgimiento de las ideologias
etnocéntricas que precisamente consideran al otro como inferior, y que en la mayoria de los casos va
acompafiada de xenofobia, con estereotipos disefiados a través de la dindmica de la utilizacion de un
discurso constituido por estereotipos discriminatorios.
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paises capitalistas avanzados se han convertido en campo de una heterogeneidad
estilistica y discursiva carente de norma. Aunque amos sin rostro, siguen modelando las
estrategias econémicas que constrifien nuestra existencia, 10s mismos ya no necesitan (o
no pueden) imponer su discurso; y la posliterariedad del mundo del capitalismo tardio
no solo refleja la ausencia de un gran proyecto colectivo, sino también la desaparicion
del antiguo lenguaje nacional”*.

GARCIA CANCLINI, sintetiza en cinco las modificaciones socioculturales que, en este
contexto, estan ocurriendo en este siglo®’:

a) Un redimensionamiento de las instituciones y los circuitos de ejercicio de lo publico:
pérdida de peso de los organismos locales y nacionales en beneficio de los
conglomerados empresariales de alcance transnacional.

b) La reformulacion de los patrones de asentamiento y convivencia urbanos: del barrio a
los condominios, de las interacciones proximas a la diseminacion policéntrica de la
mancha urbana, sobre todo en las grandes ciudades, donde las actividades basicas
(trabajar, estudiar, consumir) se realizan a menudo lejos del lugar de residenciay donde
el tiempo empleado para desplazarse por lugares desconocidos de la ciudad reduce el
disponible para habitar el propio.

c) La reelaboracion de “lo propio”, debido al predominio de los bienes y mensajes
procedentes de una economia y una cultura globalizadas sobre los generados en la
ciudad y la nacidn a las cuales se pertenece.

d) La consiguiente redefinicion del sentido de pertenencia e identidad, organizado cada
vez menos por lealtades locales o nacionales y mas por la participacion en comunidades
transnacionales o desterritorializadas de consumidores.

e) El pasaje del ciudadano como representante de una opinion publica, al ciudadano
como consumidor, interesado en disfrutar de una cierta calidad de vida. Una de las
manifestaciones de este cambio es que las formas argumentativas y criticas de
participacién ceden su lugar a la simple acumulacién de anécdotas que prevalecen sobre
el razonamiento de los problemas, y la exhibicion fugaz de los acontecimientos sobre
su tratamiento estructural y prolongado.

A medida que este proceso avanza- consumo, flexibilizacion de los mercados y su

desterritorializacion, - se produce coetaneamente el debilitamiento de las instituciones

*® JAMESON, F.: Ensayos sobre el posmodernismo Traducido por FERRE, R, Ed. Imago Mundi, Bs As,
1991, pg. 30 i
*"Vid. al respecto: GARCIA CANCLINI, N.: Consumidores... Op. Cit, pg. 29
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juridicas y politicas vinculadas a la ciudadania, es que la soberania se diluye en una
compleja red de interdependencias en la que todo esta controlado por el mercado
global®®. Bajo este domino, cada nacién constituye un tipo de subjetividad que le es
propio, pasamos de ser ciudadanos®® a ser consumidores regidos por el poder de la
globalizacion, donde lo Unico que interesa es precisamente el consumo, descartando a
los que estdn por fuera de ese mundo. El proceso que hemos venido describiendo,
genera en definitiva, un proceso que se traduce en el anatema: exclusién-inclusion

Asi, y siguiendo a BARONE y MARTINEZ GOMEZ podemos decir que el
neoliberalismo impone lentamente, como parte de sus estrategias discursivas, la
consigna: “(...) el que pueda pagar tendrd derechos y el que no, tendra que
acostumbrarse y resignarse a la exclusion social. Inmersos en esta dimension, los
ciudadanos se debaten entre mundos posibles, sin saber a ciencia cierta cual es la
realidad. Aparecen los opuestos dicotomicos inclusion / exclusion, revelando también
ilusiones del lenguaje, porque no traducen la heterogeneidad o multiplicidad de
configuraciones que producen en cada uno de sus anclajes. Exclusion implica, no sélo la
carencia de atributos fundamentales para la insercién en el mercado, la falta de acceso a
ciertos bienes y servicios y la condicion de vulnerabilidad que presentan ciertos grupos,
sino también la negacién de ciudadania, en otras palabras, carece del derecho a tener
derecho. Exclusién y desigualdad forman parte indisoluble de las constelaciones
discursivas. Las mismas son parte de un ‘proceso histérico’ a través del cual una
cultura, por via de un discurso de verdad, crea la interdiccion y la rechaza.
Paulatinamente se despoja a los individuos de su condicion humana y se les impide su
ejercicio ciudadano™.

La modernidad capitalista es entonces también, la privacion colectiva de la ciudadania
misma, la separacion entre ciudadanos y no ciudadanos. Es, hoy, la pseudo ciudadania
de grandes masas periféricas, encerradas, sometidas, en el seno de pseudo naciones, por

el imperialismo™.

*8 CAMPUZANO A.J.: La globalizacién ilustrada: ciudadania, derechos humanos y constitucionalismo,
Ed. Dikinson, Madrid, 2003, pg. 46

* Aqui es necesario advertir que este concepto de ciudadania se encuentra estrechamente vinculado a las
ideas ilustradas y la revolucion francesa que concibe al ciudadano como un sujeto racional en pleno
ejercicio de sus derechos con la correspondiente carga de deberes para con el Estado del que forma parte.
% BARONE, R.- MARTINEZ GOMEZ R.: Globalizacién y posmodernidad. Encrucijada para las
politicas sociales del nuevo milenio. Ed. Universidad del Bio Bio, Chile, 2001.

> Lo que se refleja en la exclusion politica de los migrantes indocumentados, Vid. LOGIUDICE, E.: Op.
Cit, pg. 89
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El ciudadano se transforma entonces en una mera ficcion, se diluye en el concepto de
consumo, los “otros”, son los “descartables” del siglo XXI.
Surge entonces una pregunta inevitable: ;qué lugar ocupan hoy los excluidos del

modelo que nos imponen? Es una pregunta que intentaremos responder mas adelante.

1.3)- Estado de excepcion

Hemos dejado el siglo XX con el discurso de un modelo neoliberal consolidado como
tal, que en aras de la conquista democratica, todo lo puede, incluso lo que no debe, de
manera, al menos, contradictoria. Con acierto, lo afirma el profesor argentino de la
Universidad de Mar del Plata, RIQUERT “(...)nos dicen que hemos llegado a la
cuspide de la civilizacion y si ésta fue alcanzada a traves de este sistema, cuyos mejores
tesoros a mostrar son (en teoria y por contraposicion al declinante socialismo real) su
democracia representativa, su positivizacion de los derechos humanos y su derecho
penal y procesal penal respetuoso de las garantias individuales ¢;cual es el motivo de las
continuas violaciones de esos derechos humanos? ;Cual es la necesidad permanente de
recurrir a legislaciones de excepcion que “limiten”, “restrinjan”, “suspendan”
determinadas garantias individuales?””*?, debemos responder a tales cuestionamientos: el
control.

A contrario del mensaje que se ha pretendido imponer, lo cierto es que el inicio del siglo
XXI nos deja frente a un hecho consumado: se ha produciendo un peligroso retroceso,
se estan violando elementales derechos y garantias y, el discurso capitalista se ha
globalizado funcionando como estado de excepcién moderno, generando el mas

poderoso estilo de gobierno imperial® >,

%2 RIQUERT, F. -PALACIOS, L.: “El derecho penal del enemigo o las excepciones permanentes”, en
Revista Univesitaria. Ed La Ley, Buenos Aires, 2003 pg. 56

53 Vid.: IMBRIANO, A.H-GRECCO, M.A.: El estado de excepcion y la violencia, Ed. I1J Editores,
Buenos Aires 2007

 La soberania ha adoptado una nueva forma, compuesta de una serie de organismos nacionales y
supranacionales unidos por una sola Idgica de mando. Esta nueva forma global de soberania que
denominan Imperio ha reemplazado al estado previo de imperialismo, que estaba todavia basado en el
intento por parte de los Estados-nacién de extender su soberania més alla de sus fronteras. En contraste
con lo que sucedia durante la fase de imperialismo, el actual Imperio no tiene un centro territorial de
poder ni fronteras fijas: se trata de un aparato de mando descentralizado y desterritorializado que va
incorporando progresivamente en si, dentro de sus fronteras abiertas y expansivas, todo el &mbito global.
Esta es la concepcion de “Imperio” que proponen HARDT y NEGRI. Vid.: HARDT, M. — NEGRI, A.:
Imperio, Ed. Paidds, Barcelona, 2002; Multitud. Guerra y democracia en la era del Imperio, Ed. Debate,
Buenos Aires, 2004.
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AGAMBEN, lo define como “(...) ese momento del derecho en el que se suspende el
derecho (...) en el cual se suspende el orden juridico, que se ha convertido durante el
siglo XX en forma permanente y paradigmatica de gobierno™. La excepcion es una
especie de la exclusion. Es un caso individual que es excluido de la norma general®®
Para AGAMBEN, uno de los elementos definitorios de este estado consiste en que esta
permitida la eliminacion de categorias enteras de ciudadanos (no solamente adversarios
politicos), que no son integrables al sistema politico. El estado de excepcidn se
posiciona, luego, como una suspensién del derecho por un periodo prolongado®” .

En el marco de las sociedades del siglo XXI, el estado de excepcion es utilizado como
un instrumento atomizado de poder, la cultura de control, es la cultura del miedo, y el
afan por conseguir la “seguridad” contra esos miedos, se constituye, precisamente, en el
fundamento de la imposicion del estado de excepcion.

La declaracion del estado de excepcion, ha sido sustituida de forma progresiva, por una
generalizacion sin precedentes del paradigma de la seguridad como técnica habitual de
gobierno o paradigma constitutivo del orden juridico; el que- ya desde la Primera
Guerra Mundial- habria sustituido la excepcionalidad de la situacion militar por la
econdmica. El estado de excepcion constituye una tierra de nadie entre el derecho
publico y el hecho politico, y entre el orden juridico y la vida, de alli esta aporia se
resume como sigue, sostiene AGAMBEN: “(...) si los procedimientos excepcionales
son fruto de los periodos de crisis politica y, como tales, han de ser comprendidos no en
el terreno juridico sino en el politico-constitucional, acaban por encontrarse en la
situacion paraddjica de procedimientos juridicos que no pueden comprenderse en el
ambito del derecho, mientras que el estado de excepcion se presenta como la forma
legal de lo que no puede tener forma legal”®®.

Los instrumentos de control y vigilancia, toman la forma entonces, de un complejo

engranaje de prohibiciones y de reglamentaciones, que se legitiman por las amenazas

> AGAMBEN, G: Estado de excepcion. Ed. A. H, Buenos Aires. 2007, pg. 6

% AGAMBEN, G.: Homo sacer. El poder soberano de la nuda vida, Ed. Pre-textos, Valencia, 2003, pg.
30

57 Segun la clasificacion que presenta AGAMBEN en su texto, hay dos tipos de dictadura que caen en el
estado de excepcién: la comisarial y la soberana. La primera tiene por objeto defender o restaurar la
constitucion vigente, mientras que la segunda importa una total suspensién del orden juridico, que se
sustrae absolutamente a cualquier consideracion sobre el derecho. La dictadura comisarial tiene en Gltima
instancia, la tarea de crear un estado de cosas que “consienta la aplicacion del derecho”, por lo tanto, la
suspension supone una excepcion concreta de un orden que se ha mantenido por un tiempo determinado
% GRIGGS, T.: “Otro Afio de Excepcion Las Ideas de Agamben a la Luz del 2007 en Agenda Publica,
Buenos Aires, 2007, pg. 67

% AGAMBEN, G.: Estado... Op. Cit, pg 45
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omnipresentes: se trata de luchar contra la delincuencia, de proteger nuestra salud, de
aumentar la seguridad, de controlar la inmigracion ilegal, de proteger a la juventud, de
luchar contra la cibercriminalidad, etc. La experiencia muestra, sin embargo, cémo las
medidas adoptadas al comienzo para unos pocos son enseguida extendidas para el
conjunto de los ciudadanos. Una vez que el principio se admite, no hace falta mas que
generalizarlo®.

Coincidimos con AGAMBEN en su afirmacion acerca de que tratan desde hace algunos
afios, de convencernos de que aceptemos como dimensiones humanas y normales de
nuestra existencia practicas de control que siempre habian sido consideradas como
excepcionales y propiamente inhumanas®.

DAVID, en Globalizacion, prevencion del delito y justicia penal, destaca —coincidiendo
con AGAMBEN- que el estado de excepcion cumple con la funcién de transformar lo
ilegitimo en legitimo®. BENJAMIN asimismo, sefiala que “la tradicion de los
oprimidos nos ensefia que la regla es el estado de excepcion en el que vivimos. Hemos
de llegar a un concepto de la historia que le corresponda”, es decir, la excepcion €S en
realidad, la estructura originaria que la funda y debemos leer los fendmenos del control
desde esa perspectiva, desde la excepcion pero convertida en regla®.

Como hemos visto, se imponen las reglas del libre mercado, el libre e irrestricto transito
de informacién, de circulacion de capitales, se pregona la libertad, en “un mundo
globalizado”. Las paradojas de este sistema, sin embargo, son ostensibles, una muestra
méas de sus contradicciones es que en este mundo libre y globalizado, la excepcion
también se aplica al transito y la permanencia de personas (en sitios que no sean los
originarios). Asi, ni lo uno ni lo otro, ni el transito ni la permanencia son tan libres, no
cuando se trata del transito y de la permanencia del “otro”. Las politicas migratorias
endurecidas, que hacen del “ajeno”, un sospechoso cuando no un delincuente, son una

muestra de la declinacion de las garantias, en aras de la seguridad, en este caso, exterior.

1.4)- Las migraciones, las ciudades y la exclusion

0 BENOIST, A.: “Pandptico” en Revista Elements, Paris, 2004

8 AGAMBEN, G.: Estado... Op. Cit, pg. 98

%2 DAVID, P.: Globalizacion, prevencion del delito y justicia penal. Ed. Zavalia. Buenos Aires, 1999, pg
45,

3 BENJAMIN, W.: Tesis Sobre Filosofia de la Historia, Ed. ABC, Buenos Aires, 1973, pg 34
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Al mismo tiempo en que los espacios abiertos se han convertido en espacios cerrados,
se producen migraciones masivas, transoceanicas, transfronterizas, intercontinentales,
flujos migratorios de cientos de miles de seres humanos buscan integrarse, convertirse
en “parte de”. Segin lo publicado por la Organizacion Mundial para las Migraciones,
nunca antes en la historia de la humanidad el nimero de personas que se traslada de un
lugar a otro habia sido tan significativo. “Actualmente hay cerca de 214 millones de
personas viviendo fuera de su pais de origen, lo que representa alrededor del 3,1% de la
poblacion mundial, 27 millones de desplazados internos en el mundo, 15, 2 de
refugiados” Asi, todos los migrantes juntos podrian constituir el quinto pais mas
poblado del mundo® .

La principal causa de migracion -entre otras como conflictos internos, guerras étnicas,
inestabilidad politica- es, fundamentalmente, econdémica. Migran hacia el viejo
continente, hacia EE. UU, y en Latinoamérica migran hacia los centros urbanos, sin
embargo, al otro lado de la frontera, del océano, o en los centros urbanos, se encuentran
con el fendmeno de la exclusion.

Europa ha endurecido sus controles en las fronteras®® desarrollando politicas migratorias
restrictivas y crimininalizadoras®’, como bien afirma GOMEZ MOVELLAN “En

8 Vid.: “A proposito de la migracién” disponible en: Organizacion Internacional para las Migraciones,
http://www.iom.int/jahia/Jahia/lang/es/pid/3

% El movimiento de personas a gran escala no ha cesado, y la migracion irregular se ha convertido en uno
de los problemas mas acuciantes de nuestro tiempo. El trafico de migrantes se equipara al narcotrafico
como una de las fuentes mas importantes para el crimen organizado. La trata de personas se ha vuelto una
preocupacion importante a nivel mundial. Los modernos sistemas de transporte y telecomunicaciones,
incitan a mas personas a movilizarse. Los pobres y no privilegiados pueden ahora ver con sus propios
o0jos la gran disparidad entre su nivel de vida y el de las personas mas adineradas y con mas privilegios
en el mundo. Desde inicios de 2001, la economia mundial ha experimentado una recesion. Esto ha
producido una presién en la baja de movimiento de la mano de obra, especialmente en los sectores de
tecnologia de la informacidn, construccién y manufactura. Sin embargo, el impacto real de la recesién
econdmica en términos de retorno de la fuerza laboral migrante a sus paises de origen, todavia no se
hadado en una forma contundente. Sin embargo, la experiencia de la crisis financiera de 1999 en Asia,
sugiere que la mayoria de los migrantes tiende a permanecer en el pais de destino incluso tras un
empeoramiento de las condiciones. La recesion temporal no siempre causa una perturbacion considerable
en los flujos migratorios ni los altera de manera significativa. Vid. Ibidem 52

% Tal politica de endurecimiento, se lleva a cabo de manera férrea y en bloque, a través de una serie de
pactos y tratados entre los paises miembros de la Comunidad Europea, asi encontramos por ejemplo: El
Acuerdo Schengen que no es otra cosa que un reforzamiento de los controles de entrada, mediante el
denominado Sistema de Informacion Schengen. ElI Convenio de Dublin (ahora Reglamento Dublin) en
materia de Asilo que no significa otra cosa que restringir el derecho de asilo.
El Reglamento Comun de Visados, que basicamente significa el establecimiento de una lista cada vez
mas amplia de paises para la imposicion de visados para todo el territorio de la Unién Europea.

87 Como es el caso de Italia, donde se introduce en su Cédigo penal la estancia ilegal como delito. Estas
politicas dejan a la Union Europea fuera de los convenios y declaraciones internacionales en materia de
derechos humanos y no solo nos referimos a la “Convencion internacional de derechos de los trabajadores
inmigrantes”, que ningin pais europeo ha suscrito, sino también a la misma declaracion universal de
derechos humanos y a su Pacto de derechos sociales, econémicos y culturales, por no hablar de la
Convencién Internacional de Asilo.
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realidad, en la Unidn Europea, la politica comdn de inmigracion ha sido el corolario
I6gico de la supresion de fronteras interiores. Desde que se inici6 una politica
intergubernamental en relacion a la inmigracion, todo se ha encaminado a un
reforzamiento de los controles de fronteras exteriores(...)En los tltimos tiempos este
rostro duro de Europa se esta afeando aun maés con el auge de los discursos claramente
racistas sobre la superioridad cultural de “occidente” sobre otras civilizaciones o
culturas: se estd regresando a los discursos colonialistas de hace cien afios y son
discursos que ganan peso popular y respetabilidad. Se sobredimensiona la inmigracién
clandestina para justificar unas medidas de control de fronteras y de control interno de
las migraciones muy duras. Los gobiernos europeos al olvidarse definitivamente de los
problemas de integracion socioecondmica de la inmigracién laboral y adentrase en un
tratamiento de la inmigracion meramente policial, de control de fronteras y de orden
publico se deslizan peligrosamente hacia una especie de nuevo autoritarismo bajo el
pretexto de garantizar un control férreo de las migraciones”Gg.

Los esfuerzos fisicos por impedir el ingreso de los migrantes se traducen en situaciones
facticas que parecian haber quedado en las cronicas de la historia, asi, y aunque han
pasado mas de veinte afios de la caida del muro de Berlin (que parecié marcar un
importante punto de inflexion en el urbanismo del control) la cantidad de fronteras
interestatales valladas es sorprendente. Espafia tiene dos fronteras con sendas
empalizadas en los enclaves de Ceuta y Melilla, que se hicieron tristemente conocidas
tras los intentos masivos de migracion de finales de 2005; Israel tiene una barrera de
seguridad de mas de 700 kilometros de longitud alrededor de Cisjordania; las dos
Coreas todavia no han acordado el derribo de la muralla que las separa fisicamente
desde 1953. La lista de muros de la vergienza es interminable: India y Pakistan,
Marruecos y Sahara Occidental, Arabia Saudi y Yemen, Botswana y Zimbabwe,
Tayikistan y Uzbekistan y, por supuesto, Estados Unidos y México. Todas barreras que

protegen a “unos” de la invasién de “los otros™®°.

55 70

Los migrantes que logran “cruzar la frontera” * cargan con el estigma de “no ser”, y ese

estigma los lleva a los margenes de la ciudad. Esos margenes se integran también por

%8Vid. al respecto, GOMEZ MOVELLAN: “Politicas migratorias. Neoautoritarismo made in Europa” , en
http://www.inisoc.org/agomove.htm

% SAENZ de LACUESTA, U.: La ciudad amurallada del siglo XXI, Univ. del Pais VVasco, 2008

"0 Se trata de un nuevo concepto de frontera “La geometria de la desigualdad que antafio seguia un eje
vertical se fragmenta hoy en una malla de relaciones horizontales. Las fronteras ya no son limites
impuestos tras una guerra territorial, sino trazos calientes e inestables, zonas de friccion entre placas
desiguales, entre mundos cualitativamente distintos e inconmensurables entre si. Las fronteras son lineas
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aquellos que en las nuevas ciudades y en este contexto, carecen del status de
“consumidor”, el que no consume ya lo hemos dicho: es invisible, no existe, porque
carece de capacidad adquisitiva no esta integrado dentro de los margenes, sino fuera de
ellos, sobre los migrantes excluidos, recaen nominaciones despectivas bajo términos del
tipo: “el sudaca”, “el mojado”, “el negro”, “el bolita”, “el cabecita negra” etc. Mientras
que el inmigrante que adquiera capacidad de consumo, serd un ciudadano, si, pero de
segunda categoria, serd siempre “el otro”.

Como movimiento simultaneo, las grandes ciudades se van “cerrando” en esos espacios
denominados barrios privados, que se han constituido en pequefias ciudades dentro de la
gran ciudad; sin embargo, mientras mas se circunscriben a los espacios individuales,
paraddjicamente, mas avanza la globalizacion, siguiendo las bellas palabras de NAVIA
y ZIMMERMAN “las ciudades en si ya no son los espacios maternales de un tiempo (o
ideologia anterior), sino el resultado de procesos que nos hacen huérfanos, vivimos en la
desmadredad”".

El exhibicionismo del Estado neoliberal concierne, entonces, diversas mutaciones,
delimitacion de espacios periféricos polarizados, la exclusién de los margenes-
asentamientos de pobreza estructural 'y de los nuevos pobres, a la vez que
emplazamientos privatizados, espacios residenciales cerrados, custodiados, también
delimitan una “frontera”, sus perimetros demarcan literalmente la polarizacion social,
acompafiados de un escenario bucolico y de un paisaje que garantiza, estética y
ecologicamente, la pretendida naturalidad de los escasos pero poderosos sectores
enriquecidos por la transformacidon politico econdmica.

El arquitecto SANEZ de LACUESTA hace alusion a un fenémeno comparativo a la
tipica ciudad medieval “En la larga y oscura Edad Media existié una obsesion similar
por la seguridad urbana, aunque, huelga decirlo, mucho mas fundamentada en razones
militares de supervivencia, fruto de las guerras entre sefiores feudales y reyes ansiosos

por ampliar su territorio. La comparacion entre las villas medievales y las comunidades

potencialmente ilimitadas en su extension pero carentes de espesor, en cuyo disefio la realidad despliega
tozudamente su astucia. A estas alturas, podemos afirmar ya que el modelo consuetudinario de control
politico, ejercido a través del espacio, no va a ser sustituido sin mas por ningun sistema virtual. Por el
contrario, el destino de ambos es entremezclarse, contaminarse mutuamente (...) los recursos de control
territorial se perfeccionan y complementan con las nuevas herramientas propias de una globalizacion
cuyas redes virtuales socavan y, a la vez, refuerzan los tradicionales dispositivos fisicos y espaciales, con
el resultado paradéjico de que la destruccién del espacio moderno debido al desarrollo de esas mismas
redes cibernéticas acaba suponiendo una extrafia vuelta a la geopolitica”. Vid. PRIETO, E.: “Las
tecnologias avanzan, los muros crecen” en: http://www.belt.es/expertos/HOMEZ2_experto.asp?id=4726

" NAVIA, P.- ZIMMERMAN, M.: “Urbi et Orbi” en Las ciudades Latinoamericanas en el nuevo (des)
orden mundial; Ed. Siglo XXI, México, 2004, pg. 14
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cerradas es inevitable y bastante ilustrativa del caracter poco progresivo de las
segundas. No debe extrafiarnos que el enclave geomorfoldgico ideal de ambas formas
de crecimiento sea la isla, paradigma de la defensa y el aislamiento. De ahi que se hable
del concepto de isla destino y del proceso de insularizacion social y urbana de los
enclaves cerrados del siglo XXI, auténticos guetos de prosperidad introvertidos, sin
ningtin animo de continuidad con el tejido urbano existente”’*

Este retorno a la ciudad medieval al que hace referencia SANEZ de LACUESTA se
encuentra estrechamente vinculado con la necesidad de aislamiento como forma de
proteccion de los “otros”. Los que se encierran o se “enguetan” son los grupos que

ejercen la hegemonia del poder, los sectores pudientes, en medio de enormes espacios

cerrados, alejandose de los que revisten o representan “el peligro”. Como sostiene

2 SAENZ de LACUESTA, U.: Op. Cit.

® Autores como ECO, COLOMBO, ALBERONI, nos hablan de la “Nueva edad media”,
presentdndonos paralelismos entre aquella época y el siglo XXI. Asi, afirman: Los ejércitos privados al
servicio de los "sefiores de la guerra”, como se les Ilamaba en la Edad Media, tienen su paralelismo en la
tribalizacion de las guerras actuales. En estos momentos, hay muchos conflictos que evidentemente no
son una guerra clasica, en la cual existen bandos enfrentados, sino que hay una serie de pequefios ejércitos
particulares de cada ciudad, con diferentes jefes pagados por individuos aislados, y que no obedecen a
una estrategia general. Por eso es tan dificil llegar a acuerdos. Los acuerdos se plantean por la via racional
del sistema antiguo a través de interlocutores internacionales y de representantes del Estado. Pero lo que
hoy funciona no son Estados, sino clanes, tribus, o a lo sumo ciudades enfrentadas entre si. Este
protagonismo de las ciudades también en un rasgo medieval. En la Edad Media los feudos, poco a poco,
se convierten en ciudades que son las auténticas protagonistas, y en la actualidad también se estan
federando como se federaron entonces en la liga hanseatica; se traspasan las barreras, tanto de regiones
como de naciones, en esa descentralizacion paulatina que se va implantando. El estado-nacion cada vez
cuenta menos y se habla -por ejemplo- en el continente europeo, de la "Europa de Regiones" y de la
"Europa de Ciudades". La represion de los herejes es otro rasgo importante de la Edad Media. Todo aquel
que pensara de distinta manera era eliminado, tras ser juzgado y acusado de hereje. Hoy se estd dando
esto mismo en la persecucion, a veces artificial y a veces real, de los movimientos que se llaman
sectarios. En la antigiiedad, los grupos o sectas que se plantearon en el seno de las diferentes tendencias
de la religion cristiana fueron innumerables, y aunque algunos simplemente se limitaban a subrayar algin
aspecto de la doctrina, en otros casos se cometian verdaderas aberraciones, pero a todos sin excepcién se
les metia en el mismo casillero y se les acusaba igualmente de herejes. Ahora se esta haciendo los mismo
con la persecucion de lo que se ha dado en Ilamar "sectas destructivas", integrando dentro de ellas a todo
grupo que plantee algun tipo de alternativas o de nuevas perspectivas, y son perseguidas, no por una
inquisicion, sino que ahora la sociedad plantea otro tipo de inmolaciones. La manipulacion de los medios
de comunicacion ha creado nuevos fantasmas de miedo y de terror, similares a los del Santo Oficio, pues
se diabolizan igualmente los elementos y, con ello hay una condenacidn publica que convence a la gran
mayoria. Eso produce, junto con la intransigencia que cada vez se da mas en la Edad Media, una
permanente descalificacion: en el mundo medieval abunda esa opresion permanente o ese estado de
agresividad que vive la sociedad. Esto se generaliza en una intolerancia total hacia cualquiera que piense
de distinta manera que uno. Es un dogmatismo, ya sea en materia religiosa o politica, que se palpa en el
ambiente. Los castillos fortificados en la Edad Media, las murallas que aparecen en torno a ellos y al
nucleo de poblacion que los rodeaba, son fortificaciones que surgen ya en la época tardia, o sea, cuando
empieza verdaderamente la Edad Media. Estos castillos fortificados tienen una correspondencia en la
actualidad con los dispositivos de seguridad que cada vez proliferan més, ya sea en los edificios
particulares o apartamentos, 0 en los organismos oficiales. Todos aquellos lugares donde puede residir el
poder son sistematicamente vigilados y filtrada toda persona que pueda tener acceso a ellos. Vid.; ECO,
U-COLOMBO, F-ALBERONI, F.: La nueva edad media, Ed. Alianza Editorial, Madrid, 2004; Vid.
también: MOLINS, F.: El retorno de la edad media,Ed ABC Buenos Aires, 2001
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SZAINBERG, “Se trata de un estilo de vida que tiene escasas posibilidades de
intersectar con otro diferente, excepto como panorama de ciudad. La intensisima
segmentacion (por clases, piramides etarias, habitos culturales, formas de diversion,
ciclos intelectuales) de la ciudad lo permite, y todo un dispositivo de servicios se ha
puesto a disposicion de cada segmento en particular. Un mosaico quiza, pero cuyos
elementos jamas o dificilmente se acrisolan™™*.

75 - . .
”™ o “barrios cerrados” ha adquirido en los ultimos

Asi, el fenomeno de los “country
afios una relevancia insoslayable cuantitativa y cualitativamente, es un proceso
urbanistico que viene contribuyendo a la construccion de la “ciudad amurallada”, en ella
se articulan simbolos de prestigio y representaciones de la violencia urbana, las que
arquitectonicamente se traducen en predios cercados vigilados y controlados,
privatizacion del espacio, demarcacion principal que separa y oculta, vuelve invisibles a
los que no quieren ver ni ser vistos. Las periferias, especializan la desigualdad con la
que se efectia la localizacién de la globalizacion’. El fenémeno de la comunidad
cerrada, se ha convertido en un articulo de consumo mas, el “espacio residencial
amurallado™ plantea interrogantes en las formas y ritmos que adquieren estas nuevas
manifestaciones de segregacion socioespacial, resolviéndose dentro de un perimetro
cerrado privado con acceso restringido, actividades de caracter puablico como ocio,
recreacion, esparcimiento, deporte, actividades sociales y cierto tipo de abastecimiento
de bienes y servicios, lo que expresa en su mas cruda faceta, el debilitamiento de los
vinculos sociales y el caracter colectivo de la ciudad.

En esta trama que venimos describiendo y, como efecto destacable del proceso de
globalizacion que atraviesa el redisefio del Estado, ha sostenido con acierto
ANTONELLI que la desigualdad, en tanto violencia simbolica y material de nuevos
enclavamientos, operaria como fuerza centripeta cohesionado a diversos sectores

sociales en las practicas de inscripcion de usos y asignacion de significados a los

" SZAINBERG, D.: Guetos de ricos en Buenos Aires, Ed. AZ Buenos Aires, 2000, pg. 9

™ Nombre con el que se designa a los barrios privados cerrados, en Argentina, fenémeno asentado que
crece aceleradamente a lo largo y ancho del pais. Estos espacios cuentan con seguridad privada y
camaras de vigilancia. Emplazados en las afueras de las ciudades, se constituyen en micro urbanizaciones.
La nominacion que se les ha dado es sumamente llamativa o mas bien grafica: “country”, la traduccion
del inglés al espafiol es: pais. Como si se tratara de construir un pequefio “pais”, con sus fronteras
delimitadas y custodiadas.

® ANTONELLI, A.: “Espacios urbanos: tensiones entre el estado y “victimizados” en Las ciudades
Latinoamericanas en el nuevo (des)-orden mundial, Ed. Siglo XXI, México, 2004, pg 141
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espacios urbanos y, en el agrupamiento de un colectivo que integra diferentes actores
excluidos en torno a demandas sociales’”.

Existe, por tanto, y como hemos visto hasta aqui, una nueva polarizacion, basada
fundamentalmente en el poder adquisitivo, los recursos en este contexto no se
distribuyen, la ecuacion es mucho mas simple: se esta dentro o se esta afuera.

Sin embargo, subsiste en este paisaje que venimos describiendo una constante: Los que
estan “afuera”, aquellos que no han sido incluidos en ese nuevo orden mundial caeran,
bajo el “ojo lombrosiano”- mas que vigente en este siglo- de los aparatos de seguridad y
prevencién, de vigilancia y de control.

Pensamos, hasta aqui, que el ideario excluyente, darwiniano, y el Gran Hermano
imaginado por Orwell cobran vida en los albores del siglo XXI, y que es en este
contexto donde debemos analizar a la pena privativa de libertad. No sin antes analizar
también el entramado de poder que la genera y la vivifica. Cuestionandonos al mismo
tiempo si se trata de un ejercicio estereotipado continuo, o si por el contrario estamos

ante una ruptura que produce el inicio de un nuevo ciclo punitivo de occidente.

2)-Sociedades en transito

En el contexto que venimos describiendo, podriamos decir que vivimos en sociedades
en “transito”, veamos por qué.

Estamos abandonando a la sociedad disciplinaria tipica de la modernidad, avanzamos
hacia la “sociedad de control”, ya no se trata de un “panoptico” unidireccional®, las
nuevas tecnologias de control de la globalizacion asi lo han permitido.

Instituciones tipicas de la sociedad disciplinaria se ha dicho que estan en crisis,
continuamente escuchamos “la escuela esta en crisis” “los hospitales estan en crisis” “la
prision estd en crisis”, sin embargo estas instituciones siguen en uso, pero “en crisis”. Es
decir, no puede negarse esta realidad que por realidad es evidente, lo que si no puede
admitirse, en total coincidencia con las palabras del profesor madrileio FERNANDEZ
VITORES, es que sigamos pensando esas instituciones conforme a los parametros de la

disciplina”, ello es una aporia®.

" ANTONELLI, A.: Op. Cit. pg, 136

® REQUENA HIDALGO, J.: “De la Sociedad Disciplinaria a la sociedad de control. La incorporacion de
nuevas tecnologias a la policia”, en Scripta Nova, Universidad de Barcelona, 2004

" FERNANDEZ VITORES, R.: Las sociedades del futuro, Ed. Paginas de Espuma, Madrid, 2007
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Discernir entre uno y otro tipo de sociedad, es clave para poder avanzar sobre la prision
en los albores del siglo XXI. Es necesario, en consecuencia, trazar las lineas de
distincion entre una y otra, no sin antes dejar sentado que creemos que en el fondo,
ambos tipos de sociedades, en esencia, conforman una unidad pero transformada. No
cabe duda, como ya lo dijimos, que estamos dejando atras la sociedad disciplinaria y
ésta a su tiempo dejo atras a la de soberania, pero las tres significan al mismo tiempo

sometimiento.
2.1)-La sociedad disciplinaria

La sociedad disciplinaria se caracteriza por el dispositivo de encierro con el paradigma
de la fabrica cuyo régimen y disciplina era aplicable a un manicomio, una prision, un
hospital. FOUCUALT la sitta en su origen en el siglo XVI1%
palabras de DELEUZE® en el siglo XX

La sociedad disciplinaria es propia del consolidamiento de la burguesia. Hacia fines del

y alcanza su apogeo en

siglo XVIII, con el desarrollo del capitalismo, se consolida el objetivo de eliminar las
formas de produccidon precapitalistas y las prebendas del “antiguo régimen”, esto
implicaba la creacion de grandes centros urbanos, de enormes contingentes de
individuos que garantizaran la mano de obra necesaria para la produccion masiva y
extensiva, entonces fue necesario a su vez que las formas de control también se
perfeccionaran®.

Luego, la disciplina aumenta las fuerzas del cuerpo (en términos de utilidad) y
disminuye esas fuerzas (en términos politicos de obediencia). En una palabra: disocia el
poder del cuerpo; de una parte, hace de este poder una “aptitud”, una “capacidad” que
trata de aumentar, y cambia por otra parte la energia, la potencia que de ello podria

resultar, y la convierte en una relacién de sujecion estricta. Si la explotacién econémica

8 Es que las instituciones de la sociedad disciplinaria no cumplen ya con las funciones que le fueron
asignadas, se sigue creyendo que en la escuela se ensefia, que se cura en el hospital, y que en las carceles
se reforma o rehabilita. Pero sabemos que ello no es asi, lo comprobamos cotidianamente, hoy sabemos
que la escuela es mas un centro de contencién que de aprendizaje, refiriéndonos especificamente a la
prision, sabemos que es sinénimo de “no lugar” donde la estancia es un peregrinar y la permanencia
sindnimo de muerte. Ya no se encierra para la fijacion.

81 Vid. FOUCAULT, M.: Vigilar y castigar, Ed. Siglo XXI, México, 2002, pg.141

82 Su obra ha influido en el arte y la literatura del Gltimo medio siglo, clasificado unas veces dentro del
posmodernismo y otras en el estructuralismo. Fue profesor de filosofia de la Universidad de Paris. Como
tedrico ha desempefiado un papel determinante en el saber contemporaneo aunando en un mismo plano
del anélisis la filosofia, el arte, la literatura, la ciencia y otros discursos. .

8 Vid. ORTIZ ORELLANO, E.: Sociedades disciplinarias, actualidad omnisciente, Ed. Siglo XXI,
México 2003
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separa la fuerza y el producto del trabajo, digamos que la coercién disciplinaria
establece en el cuerpo el vinculo de coaccion entre una actitud aumentada, una
dominacién acrecentada. La sociedad disciplinaria, entonces, mediante minuciosos
mecanismos, distribuye espacial y temporalmente los cuerpos en aras de la vigilancia, el
castigo, la productividad y la eficacia. La disciplina, luego, es considerada como un tipo
de poder, que se practica sobre los cuerpos formandolos con técnicas rigurosas como la
sancion y la exploracion, las cuales son aplicadas desde distintas instituciones, esto
implica todo un conjunto de discursos donde a la persona, se le ensefia qué debe pensar
y cdmo debe actuar, de esta forma se estd controlando y seleccionando individuos, con
el objetivo de conjurar poderes. La disciplina no es de exclusividad de una institucion,
ni mucho menos de ella misma, es una forma de ejercer poder, por ese motivo la
disciplina la ubica dentro de una “anatomia del poder’®’.

La disciplina es tipicamente correctiva, de adiestramiento, por tanto, ya no se
caracteriza por la brutal exposicion de la violencia, como ocurria en el antiguo régimen,
sino que por el contrario se trata de una violencia “circunscripta”, localizada, dirigida,
“encaminada a”: “corregir”, “adiestrar”, del ejercicio de la violencia para “disciplinar”.
El trénsito vivencial de un sujeto, en este contexto, transcurre de una sociedad
disciplinaria a otra, de la familia, a la escuela, a la fabrica, al cuartel, contingentemente
al hospital, y como sociedad disciplinaria por excelencia, se sitia a la prision en la
cuspide de esta especie de escala ascendente.

Para FOUCAULT, el poder disciplinario tiene por finalidad producir “cuerpos
disciplinados”, domesticados, pues bien, el cuerpo humano entra en un mecanismo de
poder que lo explora, lo desarticula y lo recompone. “Una ‘anatomia politica’, que es
igualmente una ‘mecanica del poder’®; define cémo se puede hacer presa en el cuerpo
de los demas, no simplemente para que ellos hagan lo que se desea, sino para que
operen como quiere, con las técnicas, segun la rapidez y la eficacia que se determina. La
disciplina fabrica asf, cuerpos sometidos y ejercitados, cuerpos dociles®. Se trata de un
ejercicio de vigilancia sobre los cuerpos, de biopolitica.

La disciplina, se traduce entonces en un “conjunto de técnicas de control corporal que
apuntan a una cuadriculacion del espacio y del tiempo buscando, con la mayor

economia, reducir la fuerza del cuerpo en tanto fuerza politica y maximizarla como

¥ FOUCAULT, M: Vigilar... Op. Cit. pg.134
8 FOUCAULT, M: Vigilar... Op. Cit, pg. 142
8 FOUCAULT, M.: Vigilar... Op. Ct pg 141
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fuerza econdmica. De alli en mas, un espacio analitico y celular, dentro de una sociedad
compleja y confusa, que busca ubicar, clasificar y, por fin, vigilar y castigar, es decir, la
disciplina es una economia politica del detalle que produce ‘individuos’ y hace de esta
produccion individualizante un método de dominacion®’.

En las sociedades disciplinarias el individuo, es, entonces, un objeto al que hay que
modelar, pero esa individualizacién es al mismo tiempo masificante, ambas notas:
individualidad-masa, nunca implicaron para la disciplina una incompatibilidad porque
el poder es al mismo tiempo masificador e individuante, es que el objeto de la disciplina
es producir almas déciles, sin mas: trabajadores®®.

El poder es entonces expresado como un control que se extiende por las profundidades
de las conciencias y cuerpos de la poblacion y, al mismo tiempo, a través de la totalidad
de las relaciones sociales®®. Es en este sistema, que puede pensarse en una fijacion
espacial de los cuerpos para un aprovechamiento Optimo del tiempo en términos
econdémicos y, de explotacion de sus fuerzas disponibles. Por otra parte, el poder
punitivo en este tipo de ejercicio es inmediato, ya que la vigilancia es constante y
anonima; es decir que esta despersonalizado. Aparece entonces una concepciéon del
“hombre 1til”, en tanto se intenta maximizar las potencialidades del sujeto en su
multiplicidad®.

Ahora bien, FOUCAULT, encuentra que el papel de la familia es esencial para la
implementacion de esta modalidad de ejercicio del poder. En ese sentido, plantea que la
familia es la célula elemental del poder soberano. Es en la figura del padre en que se
concentra el ejercicio del poder soberano ya que es un poder corporizado, no es
anonimo, tiene apellido. De esta manera, la familia funciona como una instancia de
coaccion que va a fijar permanentemente a los individuos a los dispositivos
disciplinarios. Asi, sostiene BENITEZ: “Cuando se produce un desarme en la
institucion familiar, el sistema disciplinario funciona como un sustituto que, si bien, no
suple las funciones familiares, intenta mediante las instituciones disciplinarias (como

los orfanatos, la asistencia social) reconstruir la idea correctiva que proviene del vinculo

8 TERAN, O.: Discurso, poder y subjetivacion, Ed. Luz Bs. As, 1995, pg. 25

% FERNANDEZ VITORES, R.: Op. Cit, pg 98

% HARDT, M- NEGRI, A..: Imperio, Ed Paidos, 2002

% BENITEZ, M.: El panoptismo como forma del poder disciplinario en relacion con la funcién del super
yo en la neurosis obsesiva. Inédito.
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familiar. Por otra parte, en funcion de una disciplinarizacion de los obreros, pueden
entenderse los intentos de reconstruccion familiar que operan en el siglo XIX%.

Sin embargo, la disciplina no deberia ser identificada, como hemos dicho, con una
institucion ni con un aparato; es un tipo de poder, una modalidad de su ejercicio, que
abarca toda una serie de instrumentos, técnicas, procesos, niveles de aplicacion,
objetivos; es una fisica, una anatomia o una tecnologia del poder. Y podria ser asumida
bien por instituciones “especializadas” (las penitenciarias o “casas de correccion” del
Siglo XIX), bien por instituciones que lo utilizan con un instrumento esencial para un
fin particular (escuelas, hospitales), por autoridades pre-existentes que encuentran en
ella una forma de reforzar o reorganizar sus mecanismos internos de poder; o por
aparatos que han hecho de la disciplina su principio de funcionamiento interno (la
disciplinarizacion del aparato administrativo desde el periodo napolednico), o
finalmente por los aparatos estatales cuya mayor funcion, si no la Unica, es asegurar que
la disciplina reine sobre la sociedad. EIl disciplinamiento entonces, fijo individuos
dentro de instituciones y la pena privativa de libertad, dentro de este contexto de
disciplinamiento, aparece como un medio mas, como el mas elevado medio de

sujecion®.

2.2) La sociedad de control

A diferencia de la disciplina, el control opera por exclusion, es excluyente, y el castigo
que impone no permanece ligado a un cuerpo y a un lugar, sino que se agota en el no-
lugar del transito. En las sociedades de control no se cura ni se reforma a los hombres,
se les distribuye, facilitando su dispersién y, en Gltima instancia, su desaparicion. Lo
que define a la sociedad de control es la administracion de la violencia. Se trata de una
violencia distributiva, que en vez de modificar conductas y producir capacidades, asigna
lugares a cada tipo de conducta y capacidad, pone limites “por fuera”, pero no intenta
reformar almas ni cuerpos. Frente a las fuerzas centripetas que configuran el mundo
humano en las sociedades disciplinarias, las fuerzas que lo dominan, en las sociedades
de control, son centrifugas. Los hombres son perfectamente prescindibles en éstas. Con

una metafora magistral, FERNANDEZ VITORES grafica la existencia del hombre en

. BENITEZ, M.: Op. Cit.
% Segin FOUCAULT, el ser humano constituye una materia prima, como la tierra o los recursos
naturales, que los agentes con poder se esfuerzan en potenciar para extraer todos los beneficios posibles.
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las sociedades de control, “el hombre ya no esta encerrado, el hombre esta hipotecado”
93-

HARDT, por su parte, sostiene que la sociedad de control (imperial y postmoderna) se
caracteriza por la corrupcion -sin darle a tal concepto una significacion moral o
apocaliptica-. Hay que concebirlo, afirma HARDT, a la manera de Aristételes, como el
proceso inverso de la generacion, como un devenir de los cuerpos, un momento en el
vaivén de la formacién y de la deformacion de las subjetividades- entonces hay que
pensarlo segun su etimologia latina: corrumpere, estropear. Si la maquina capitalista
s6lo funciona estropeéndose, la sociedad de control también se estropea, y no funciona
mas que estropeandose. He aqui su corrupci(')n”94.

Asi es que, como caracteristica tipica de las sociedades de control, podemos decir que es
la crisis constante, un entramado de contrariedades, la antipoda de lo que ocurria con la
sociedad moderna, que como afirma HARDT, estaba caracterizada por una
contradiccion bipolar y una divisién maniquea, un ejemplo de ello fue la guerra fria o el
modelo moderno del racismo. La sociedad de control, al contrario, no esta organizada
alrededor de un conflicto central sino en una red flexible de micro-conflictualidades™®.
Las contradicciones en la sociedad imperial son mdltiples, proliferantes. Los espacios
de esta sociedad son impuros, hibridos. El concepto que la caracteriza es, entonces, ya
no la crisis sino la omnicrisis; o bien, la corrupcién, en palabras de HARDT.

DELEUZE consigna que en estas sociedades, el individuo se torna en una cifra, una
contrasefia, en tanto que las sociedades disciplinarias estan reguladas mediante
consignas, tanto desde el punto de vista de la integracion como desde el punto de vista
de la resistencia a la integracion. Ya no estamos ante el dualismo “individuo-masa”. Los
individuos han devenido “dividuales” y las masas se han convertido en indicadores,
datos, mercados o “bancos’’. En el lenguaje numérico de control, las cifras marcan o
prohiben el acceso a la informacion®, tarjetas de crédito, credenciales de identificacion,
firmas electrdnicas, paswords, claves secretas, objetos codificados de forma abstracta e
intangible, instrumentos de intercambio incorpdreo. Sistemas de nuestra propia

vigilancia que sirven para clasificarnos y categorizarnos. Sélo si poseemos un cédigo

% FERNANDEZ VITORES, R.: Op. Cit, pg. 34

% HARDT, M.: Op. Cit

% HARDT, M.: “La sociedad mundial de control” Texto presentado en los “Encuentros Internacionales
Gilles Deleuze” realizados en Sao Pablo y Rio de Janeiro entre el 10 y el 14 de junio de 1996, y
publicados en el recopilatorio Gilles Deleuze Una Vida Filosofica, bajo la direccion de ALLIEZ, E. La
version castellana de estos encuentros fue publicada bajo la direccién de Ernesto Hernandez por
Euphorion y la Revista Sé Cauto, Cali, 2002.

% DELEUZE, G.: Op. Cit. pg. 89
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autorizado podemos vivir, y esto inclura la huella retinal o la secuencia del ADN. Para
quienes tengan cddigos erréneos -codigos de barras, codigos postales o cddigos de
ADN- la vida puede ser una confusién kafkiana de criterios opacos, incertidumbre y
estatus de segunda clase”’

Quiza es el dinero, afirma DELEUZE, lo que mejor expresa la distincion entre estos
dos tipos de sociedad, ya que la disciplina se ha remitido siempre a monedas acufiadas
que contenian una cantidad del patrén oro, mientras que el control remite a intercambios
fluctuantes, modulaciones en las que interviene una cifra: un porcentaje de diferentes
monedas tomadas como muestras”™®®.

Ahora bien, no puede pensarse la sociedad de control sin pensar al mismo tiempo en el
mercado mundial, son accesorios el uno del otro. EI mercado mundial, segin MARX,
es el punto de partida y el punto de llegada del capitalismo®™. Con acierto afirma
HARDT, la sociedad de control toca finalmente este punto, el punto de llegada del
capitalismo. “Como el mercado mundial, ella es una forma que no tiene afuera, sin
fronteras, o mejor aun, con limites fluidos y moviles (...) la sociedad de control es ya, e
inmediatamente, una sociedad mundial de control”*®.

En este contexto, la transformacion del capitalismo de manufactura al capitalismo
financiero, del que haciamos mencion anteriormente, ha provocado, en consecuencia,
una necesidad distinta, asi los cuerpos empiezan a no ser cuerpos disciplinados, sino
observados, se desenvuelven en la vigilancia de los espacios libres, y el arquetipo
trabajador no es ya mas un centro de atraccion. Las tipicas instituciones disciplinarias
objeto de la corrupcion de la que habla HARDT, han perdido su sentido de fijacion para
transformarse en medios de, precisamente, control, como si hubiese una liberacién de la
sociedad disciplinaria, es decir, como si la vigilancia se fragmentara, se pulverizara.

Sin embargo y, como si se tratara de una contrariedad, el control atomizado es méas
intenso, tal y como lo afirma SANTIAGO, cada vez que usamos la tarjeta de crédito,

cada vez que enviamos un e-mail 0 que miramos una pagina de internet, vamos dejando

% Vid. BANUELOS, J.: “Videovigilancia en la sociedad pandptica contemporanea” en Razén y palabra,
N° 31, Ed. Siglo XXI, México, 2006

% DELEUZE, G.: Op. Cit, pg. 22.

% «Es el comercio el que hace que el producto se convierta en mercancia, en parte creandole un mercado y
en parte introduciendo nuevos equivalentes de mercancias y haciendo afluir a la produccién nuevas
materias primas y materias auxiliares y abriendo con ello ramas de produccion basadas de antemano en el
comercio, tanto en la produccion para el mercado interior y el mercado mundial como en las condiciones
de produccion derivadas de este.” MARX, C.: El Capital, Ed. Ciencias Sociales, La Habana, 1980, Tomo
I, pg. 357

10 HARDT, M.: Op. Cit
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rastros, huellas. Vamos diciendo qué consumimos, con qué nos entretenemos, qué
opinién politica cultivamos. Y cuanto méas dentro del grupo de pertenencia esta un
individuo, méas se multiplican sus rastros. Todo eso forma parte de un enorme archivo
virtual. No se nos confina en ningun lugar, pero somos permanentemente “ubicables”.
Asi el autor citado nos dice, “(...) No hacemos el servicio militar ni somos convocados
a participar en el ejército. Pero vivimos “militarizados” por el miedo que los medios de
comunicacion nos infunden de que las “bandas urbanas” nos asesinen por un par de
zapatillas'®.

En general, entonces, la sociedad de control se caracterizaria por el ejercicio difuso del
poder, que, a diferencia de la sociedad disciplinaria, se extiende a todo el espacio y ya
no pasa prioritariamente por instituciones normativas y autoritarias que actlan
externamente sobre la voluntad individual, sino que consiste méas bien, como afirma
LOPEZ PETIT , “(...)en una red flexible que constituye a los ciudadanos y los implica
en sus estrategias globales, movilizandolos a través de las respectivas tacticas locales.
Para que el sistema funcione “desde dentro”, se requiere que la movilizacién general no
se produzca de forma impositiva desde un centro o torre de control, sino que el sujeto
movilizado debe convertirse desde su cuadricula correspondiente en colaborador activo
(llegado el caso, en delator), en microcentro o centro subsidiario, en estacién repetidora
y amplificadora del ruido informativo y del “discurso de verdad”, para lo cual necesita
una libertad de movimientos, una autonomia, que el esquema disciplinario no permite
con facilidad™*,

En esta transformacion, la introduccion de nuevas técnicas de informacion ha sido

clave.

2.2.a) Lavigilanciay el control

Estamos dejando atras el ideario del panoptico de BENTHAM para dar paso al “ojo

atomizado™ orweliano™®, que todo lo ve, donde no hay limites para la visibilidad. En

101 SANTIAGO, G.: Intensidades Filoséficas, Ed Paidos, Buenos Aires, 2007, pg. 45

02| OPEZ PETIT, S.: Reflexiones en torno a la sociedad de control, disponible versién web en:
http://www.sindominio.net/laboratorio/documentos/fulkro/control.htm

103'E| Gran Hermano, es en la novela de ORWELL, la cabeza de un régimen totalitario que vigila y
controla la vida de las personas en todo momento. La historia escrita durante la primera mitad del siglo
XX, anticipa cémo sera Londres en 1984. Orwell refleja un futuro en el que una dictadura totalitaria
interfiere hasta tal punto en la vida privada de los ciudadanos que resulta imposible escapar a su control.
En la trama de la novela, la ciudad es manejada por un régimen autoritario que controla todo y esta
dirigido por el Gran Hermano, el lider con figura casi divina que todo lo supervisa y vigila los
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este sentido, ha habido, sin duda, un hecho que ha marcado una inflexion definitiva en
este contexto, y ha sido el atentado a las torres gemelas de Nueva York del 11 de
septiembre de 2001. Como lo afirma VIRILIO, “(...) si el miedo es el ingrediente
basico de lo fantéstico, la administracion del miedo publico que debuté hace unos
cuarenta afios con el equilibrio del terror, retoma servicio activo desde el otofio de
200171,

En todas partes hay “enemigos” facilmente detectables a través de la tecnologia de la
vigilancia'®, la intercepcion de llamadas telefénicas sin orden judicial’®, Ia
informatizacion de los datos personales de cientos de miles de personas, la
implementacion de videocdmaras en los conglomerados urbanos, los programas
informaticos que permiten el chequeo de los correos electronicos en busca de palabras
claves que puedan significar la eventual posibilidad de un “complot” terrorista (esa ha
sido al menos la justificacion “oficial”) , son algunas de las técnicas de control que se

han implementado ya desde hace unos afios. Pero las sociedades de control son

movimientos de los individuos. El personaje principal es Winston Smith un hombre que desde hace afios
trabaja el Ministerio de la Verdad hasta que un dia se rebela contra el sistema ya que éste no respeta la
intimidad ni el libre pensamiento. Vid. ORWELL, G.: 1984, (El gran hermano) Ed. P. L Buenos Aires,
2000

104 VIRILIO, P.: Ciudad panico. El afuera empieza aqui. Ed. Libros del Zorzal, Buenos Aires, 2006, pg.
91.

195 Bajo una orden presidencial en 2002 se dispuso bajo la esfera de la denominada Agencia de Seguridad
Nacional seguimiento a las Ilamadas telefonicas internacionales y mensajes de correo electronico
internacionales de cientos, quiza miles, de personas dentro de Estados Unidos sin orden judicial. El
programa de la NSA llega a hogares y empresas de todo el pais recolectando informacion sobre las
llamadas de los estadounidenses comunes — la mayoria de los cuales no son sospechosos de ningun delito.
El gobierno cuenta también con una informacién detallada acerca de las llamadas que se hicieron a lo
largo de cada ciudad del pais a los miembros de la familia, compafieros de trabajo, contactos comerciales,
etc. Constituyendo asi la base de datos de llamadas y contactos electronicos méas grande del mundo. Vid.:
CAULEY L.: “NSA has massive database of Americans’ phone calls” en USA Today, 11 de Mayo de
2006: hhtp:// www.usatoday.com /news/washington/2006-05-10.nsa_x.htm

106 Famosa por su efectividad es la denominada Red Echelon, un sistema automatizado de escuchas sea
cual sea su porte, teléfono, fax, mail, satélites, etc. Este sistema ha sido puesto en funcionamiento desde
hace mas de 20 afios por los paises anglosajones: EE. UU, Reino Unido, Canada, Australia y Nueva
Zelanda. Esta red es controlada por la Agencia de Informacion Electronica Norteamericana. La red utiliza
tecnologias de reconocimiento vocal para hallar automaticamente palabras claves en las conversaciones
bajo vigilancia. Las palabras claves son seleccionadas en funcion de las coyunturas y los objetivos del
momento. La técnica de escucha es automatizada, asi pueden analizarse 2 millones de conversaciones por
minuto. Cada dia se interceptan 4,3 mil millones de comunicaciones, es decir, casi la mitad de las 10 mil
millones de Ilamadas que se calcula, se hacen diariamente en el mundo. La existencia de esta red fue
revelada por los medios de comunicacién social recién en 2001, en ocasion de un informe del Parlamento
Europeo, en el que se reprochaba a Echelon de violar el caracter privado de las comunicaciones de no
americanos, asi como gobiernos, sociedades y ciudadanos europeos. Vid. “Libertad bajo vigilancia
electronica” en: http://www.syti.net/ES/BigBrother.html, Vid también: “EE.UU. espia con satélites a
empresas de Europa” en:_http://buenosaires-links.com.ar/memo/recortes/echelonl.htm,; MAAG, P.:
VV.AA: Echelon, la red de espionaje planetario, Ed. Melusina, Madrid, 2007
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maquinarias de produccién de miedos y de dispositivos para enfrentarlos X', y el miedo
ya no se limita al “temor de atentados terroristas” sino que se extiende también a la
denominada delincuencia callejera, a la delincuencia comun. La concentracion del
miedo en las ciudades constituye el signo distintivo de una era en que el panico urbano
desplazd el poder militar de la guerra y el caracter politico de la ciudad, sostiene
VIRILIO. En consecuencia, esto ha hecho, de la privacidad, una moneda poco
corriente, produciéndose la inversién del espacio privado en espacio abierto’®.

De manera que, la referencia mas constante en relacion a las sociedades de control, es la
vigilancia, que est4, en esta era, mas relacionada con tecnologias que con instituciones,
al punto que las primeras rompen los tabiques de las segundas. En su vinculo con las
tecnologias electrénicas, la vigilancia parece ser un fendmeno general que requiere ser
problematizado, porque en la teoria foucaultiana construia un armazon eficaz junto con
el control del espacio, del tiempo y del movimiento de los cuerpos. Hoy, la vigilancia ha
podido soltarse del amarre institucional y reconfigura, en consecuencia, el paisaje de la
disciplina'®. Ese universo ha sido reconfigurado a través de las tecnologias de la
vigilancia, a las que haciamos mencion, que son las tecnologias del poder en el amplio
sentido: poder como relaciones humanas y como una maquinaria de la supervivencia
que cobra su méaxima expresion en las tecnologias de la guerra, es decir, en una
sociedad militarizada. La exigencia de una seguridad vigilada, de un estatuto de
vigilancia permanente, parte de la premisa de que a mayor vigilancia mayor
supervivencia. Es un concepto cerrado en donde quien no comparte los codigos de
seguridad esta perdido y no entra el disefio de la supervivencia. Quien no tiene un
namero de identificacion y un soporte para demostrarlo, simplemente no existe para el
sistema. El orden y el progreso se realizan mediante los discursos del poder, que
finalmente se expresan en un régimen de control y castigo™®.

Una vasta red de sistemas inteligentes interconectados permite, actualmente, seguir el
minimo comportamiento de millones de personas en el tiempo y en el espacio. El

pronostico es escalofriante. En un tiempo no muy lejano, todos los ciudadanos de esta

97 GALEANO, D.: “Gobernando la seguridad entre politicos y expertos” en Tiempos Inclementes.
Culturas policiales y seguridad ciudadana. Coleccion Planificacién y politicas publicas, Ed. De la
Universidad de Lanus, Buenos Aires, 2005, pg. 120

198 En Noviembre de 2009 los ministros del interior de la Unién Europea aprobaron un acuerdo temporal
de nueve meses de duracion que permitieron al gobierno de EE. UU mantener el acceso a los datos
financieros de Swift, consorcio bancario que supervisa las transacciones internacionales para
investigaciones antiterroristas.

199 v/id.: RODRIGUEZ, P.E.: Qué son las sociedades de control, Ed. Colihue, Buenos Aires, 2005

10 BANUELOS, J.: Op. Cit. pg. 46
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aldea global estaremos siendo vigilados en nuestros habitos cotidianos, preferencias
alimenticias, conversaciones, confesiones, intimidades amatorias, encuentros y
desencuentros. Al parecer -y hasta nuevo aviso- s6lo los pensamientos no expresados
podrén resguardarse, sostiene con acierto ZIMMERMAN™".

El ejemplo méas impactante lo dio un documento presentado en la XXIII Conferencia
Internacional sobre Proteccion de la Informacion y Privacidad, segun el cual, Gran
Bretafia es la sociedad mas vigilada de Occidente, con 4,2 millones de camaras. Se
calcula que cada britanico es captado por las camaras unas 300 veces por dia. “En 2008,
altos funcionarios de la policia britanica revelaron que con todas las cdmaras de
vigilancia en el Reino Unido, se buscaba la “prevencion de la delincuencia”- sin
embargo, sélo el 3% de los robos en las calles de Londres fueron resueltos mediante las
imagenes de circuito cerrado, a pesar de que en Gran Bretafia hay mas camaras de
seguridad que cualquier otro pais en Europa-"*2.

Pero este control no se limita a determinados sitios, ciudades, comunidades, paises 0
continentes, sino por el contrario, se trata de un fenémeno propio de la era de la
globalizacion, en este caso, de la vigilancia, lo que MARSHALL ha denominado con
acierto “la transnacionalizacion de la sociedades de vigilancia y control”*3. Asf, puede
darse cuenta del nuevo plan de cinco afios de la Union Europea sobre Justicia y Asuntos
Interiores, que exportara la base de datos del Reino Unido al resto de la UE. De hecho,
la UE construye regularmente planes de cinco afios en justicia y asuntos interiores que
afectan muchos ambitos de las libertades ciudadanas de los civiles de la UE - policiales,
de inmigracion y asilo, derecho penal, bases de datos y proteccion de datos. “El
Programa Tampere que se desarrollo en el periodo 2000-2004, fue seguido por el

Programa de La Haya, entre 2005-2009, que incluy6 el compromiso de implementar

11 ZIMMERMAN, S.: Las sociedades del miedo, Ed. Ediar, Buenos Aires 2006.

12 para aquellos que piensan que la vigilancia tiene como objetivo “proteger” a la gente, més informacién
ha salido a la luz que ayuda a identificar la verdadera intencion de la vigilancia: el control. En 2009, una
investigacion realizada por The Guardian reveld que, “La policia estd apuntando a miles de activistas
politicos en operaciones de vigilancia y almacena sus datos en una base durante al menos siete afios”.
The Guardian informo que: “Las fotografias, nombres y secuencias de video de personas que asisten a las
protestas son rutinariamente obtenidas por “unidades de vigilancia” y son almacenadas en un sistema de
inteligencia que enlista los activistas por su nombre, permitiendo a la policia buscar a qué
manifestaciones o reuniones politicas han asistido los individuos”. Ademas, el programa también sigue de
cerca a los reporteros y periodistas que informan, cubren, o asisten a las protestas. Vid. MARSHALL,
A.G.: El estado de seguridad transnacional y la caida de la democracia, Traduccion GIMENEZ, S. Ed.
Porrda, México 2009, pg. 137

3 MARSHALL, A.G.: Op. Cit, pg. 156
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pasaportes biométricos y tarjetas de identificacion’**. La propuesta presagia la
recoleccion masiva de datos personales sobre viajes, datos bancarios, ubicacion de
teléfonos moviles, registros de salud, uso de internet, registros de antecedentes penales
por pequefios que sean, huellas dactilares y fotografias digitales que tengan datos
extraibles y aplicables en diferentes escenarios - abordando un avion, el
comportamiento en el metro, o tomando parte en una protesta-. Otras iniciativas en
tramitacion, incluyen el objetivo de capacitar a un tercio de todos los agentes de policia
en toda la UE en una ‘cultura comuin’ de accionar policial, técnicas de vigilancia,
incluidas las polémicas ‘patrullas cibernéticas’. Uno de los ‘planes maestros’ de la UE
en el intercambio de informacion, la transferencia de proceso penal entre los Estados
miembros de la UE, el acceso a bases de datos fiscales nacionales de otros estados
miembros, y leyes de la UE sobre los derechos de los ciudadanos al acceso a
Internet”*.

Cada objeto que los individuos usen, cada transaccion que realicen y cada lugar al que
vayan, generara una importante cantidad de informacion para las organizaciones de
seguridad publica, sostiene MARSHALL. Esto haré que el comportamiento comience a
ser previsto y evaluado por “maquinas”, que emitiran 6rdenes a los oficiales en

terreno™*®.

14 El Consejo Europeo implementé el denominado Programa Tampere para las areas de Libertad,
Seguridad y Justicia, en Noviembre de 1999. Poniendo en marcha un acuerdo legal de cooperacion en
materia de inmigracién, control de fronteras y cooperacion judicial policial y judicial penal. Fue
concebido por un reducido ndmero de personas y redactado a puertas cerradas durante una reunion del
Consejo Europeo en Tampere. A este programa le siguio el de La Haya, en 2004, que incluye de la misma
manera las areas de libertad, seguridad y justicia, pero en un contexto diferente, debido a la integracion de
nuevos Estados a la Comunidad Europea, el ataque terrorista en Madrid del 11 Marzo de 2004, y las
influencias en las prioridades politicas por los tratados antiterroristas, que han configurado un marco
totalmente renovado. El objetivo, a largo plazo, es la sustitucion de las legislaciones nacionales y las
précticas por las medidas de la UE. Se consolida de esta manera, la idea de integracion en materia de
intercambio de informacion. Hoy en dia, el “propietario” de los datos decide si accede al ruego para la
informacion o no. En el futuro existira derecho para adquirir la informacién, al igual que nuevas formas
de acceder a informacion entre Estados miembros. En el area de lucha y de prevencion de terrorismo los
Estados miembros tienden a limitar sus actividades, para mantener la seguridad nacional en sus propios
territorios, y “aseguran” la cooperacion como un todo en la prevencion y lucha como un todo. Se
establece también la cooperacion policial, la prevencidn del crimen, como asi también judicial en materia
criminal. Se ha creado “la orden de detencion europea”, abriéndose paso de esta manera el principio de
reconocimiento mutuo de las decisiones judiciales. Cfr. BONN, M.: “El programa de La Haya, el espacio
de Libertad, Seguridad y Justicia de la Union Europea”, en Publicaciones del Portal Iberoamericano de
Cs. Penales. Instituto de derecho penal, europeo e internacional. Univ. de Castilla la Mancha, 2006.
Disponible también, en:http://portal.uclm.es/descargas/idp_docs/doctrinas/marjorie_bonn%20es.pdf

Vid. asimismo: “Comunicaciéon al Consejo y al Parlamento Europeo. Programa de La Haya: Diez
prioridades para los préximos cinco afios. Una asociacion para la renovacion europea en el ambito de la
libertad, la seguridad y la justicia. Comision de las Comunidades Europeas’en:
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/7286.pdf

U MARSHALL, A.G.: Op. Cit, pg. 176

18 MARSHALL, A.G.: OP.Cit., pg 170
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La transnacionalizacion de la sociedad de la vigilancia se ha extendido por todo el
globo, en Canada, en 2009, se llevo a cabo el primer estudio independiente sobre
video-vigilancia, donde se reveldo que, “al menos 14 municipios canadienses estan
utilizando camaras de vigilancia para monitorear a las personas en espacios publicos, y

otros 16 estan considerando o lo han considerado™**’.

Asimismo, la videovigilancia
transfronteriza, concretiza la posibilidad de la restriccion y el impedimento del ingreso,
la “invasion de los otros”. El caso méas singular, por la sofisticacion y la coherencia
ideoldgica con que se esta levantando, es el que se produce en la frontera entre México
y Estados Unidos, reforzada dltimamente con 200 cdmaras de vigilancia que, una vez
conectadas a la red, permitiran que, al menos, 100.000 voluntarios, puedan “colaborar
civicamente” en el control de un segmento de 1.254 millas de frontera''®,

En Francia, hay 340.000 camaras solo en la via publica. La utilizacién de micro aviones
sin piloto, para observar, vigilar, controlar y prevenir conflictos urbanos y suburbanos,
se encuentra en una primera etapa de informacion y concertacion entre las distintas
autoridades politicas nacionales francesas. Los microaviones teledirigidos hace mucho
que se utilizan con comprobada eficacia para fines militares en los escenarios bélicos
mas sofisticados, como el sur del Libano. Y ya hay modelos (de un metro de longitud y
60 centimetros de envergadura) concebidos con fines policiales en el corazon y la
periferia de Paris. Volando a unos 150 metros de altura y equipados con material
fotografico relativamente sofisticado, tales aviones permiten vigilar con gran precision
la evolucion de manifestaciones, la quema de automdviles, movimientos de bandas
sospechosas o estallidos de violencia urbana, tras las jornadas de violencia nacional del
invierno de 2005°.

En Madrid, no hay ningin organismo que centralice la informacion acerca de la
cantidad de videocamaras instaladas, pero estas abundan en bancos, comercios,
farmacias, edificios publicos, poligonos industriales, urbanizaciones de lujo y empresas
de todo tipo. Se han instalado ademas, solamente en la plaza mayor de esa ciudad, 50
camaras que son capaces de captar con zoom 6ptico todos los movimientos que alli se

realizan durante las 24 horas del dia, se registran asi, los movimientos de personas y

YT MARSHALL, A.G.: OP.Cit. pg 178
M8 pPRIETO, E.: Op. Cit.
19 |bidem. 103
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vehiculos. Las imagenes captadas son transmitidas hasta un centro de la policia

municipal*®

y conforman un verdadero archivo virtual.

Pero, como deciamos, la sociedad del control y la vigilancia, no es propiedad solamente
de los denominados paises occidentales del “primer mundo”, sino también de los
Ilamados emergentes. Se trata, sin duda, de una cuestion endemica evidenciada en un
proyecto global que no puede ser plenamente realizado en una sola comunidad ni en un
solo pais. Asi, miles de camaras vigilan las calles de ciudades sudamericanas, para
prevenir y descubrir actividades delictivas o para controlar el transito o al personal y los
bienes de wuna organizacion. Solamente en la ciudad de Buenos Aires hay
aproximadamente 120.000 camaras de monitoreo por video'®:. Estan en oficinas
publicas, empresas, comercios, bancos, cajeros automaticos, estaciones de metro y de
trenes, calles y avenidas, plazas y parques, torres de viviendas y casas, hoteles,
restaurantes, supermercados, cafés, kioscos, estaciones de servicio, museos, estadios de
fatbol, puestos de peajes, autopistas e incluso en cementerios. Unas 800 camaras
pertenecen al Estado, incluyendo la Policia Federal, la Prefectura y el Gobierno de la
Ciudad. Otras 300 estan en estaciones ferroviarias y del metro. Y 115.000 en el ambito
privado. En 2008, se instalaron alrededor de 20.000 cdmaras. Es un mercado que crece a
un 15% anual. A través de la web se puede acceder a diferentes sistemas de monitoreo

122

publicos. El Gobierno portefio = ofrece el acceso libre a las imagenes captadas en 16

124

esquinas*? y el Ministerio del Interior abrié en 2006 un sitio™** para ver, previo registro

de usuario por e-mail, lo que pasa en los andenes de 10 estaciones del metro. Y para

120 Vid. “El ayuntamiento de Madrid planea vigilar con cincuenta camaras la plaza mayor” en Diario EI
Pais, 8 de Julio de 2005, Madrid.

121 Esta novedad llegé a la Argentina, de mano de la empresa Bosch, compafiia germana, que en 2007
factur6 en todo el mundo por 46,3 mil millones de ddlares en todas sus lineas de negocio. La firma ya
trabaja con oficinas y ministerios del Estado y con empresas, entre ellas medios de comunicacion, para
instalar estos sistemas de analisis de video inteligente (IVA, sigla en inglés), que constituyen un avance
en la técnica de deteccidn inteligente por video, porque descubre, rastrea y analiza objetos mdéviles en
forma automatica. El desarrollo se enmarca en una tendencia adoptada en los nuevos sistemas
profesionales de camaras de TV que se pueden manejar a través de Internet (CCTV IP), que consiste en
descentralizar el procesamiento de la informacion. Se traslada asi la inteligencia de las tareas de soporte a
la operacion a nivel de cada camara o codificador (encoder) del sistema. De esta manera la camara o
codificador es capaz de tomar decisiones sobre eventos y actitudes sospechosas, liberando al empleado de
las tareas de observacién rutinarias y dejando todo el recurso disponible para la resolucién de tareas
criticas que requieren del criterio humano. Esta es una necesidad que comparten todos los sistemas de
CCTV, medianos y grandes, justamente en su punto mas critico, que es la operacién y que con el avance
de la tecnologia del video IP podria ser resuelta sin la dependencia de un servidor o un sistema operativo
Cfr: “Camaras de seguridad: las dudas de un gasto millonario” en http://www.gobiernodigital.org.ar/

122 Gobierno de la ciudad de Buenos Aires

123 A través de esta direccion web se puede acceder en vivo a las camaras dispuestas en distintos puntos
de la ciudad: www.buenosaires.gov.ar/areas/obr_publicas/camaras/

124 Aqui puede accederse a imégenes en vivo y en directo, previa suscripcion gratuita electronica.
www.laestacion.gov.ar
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prevenir ataques antisemitas, el mismo ministerio habilit6 un esquema de video
vigilancia en el Cementerio Israelita de La Tablada. En total, unas 240.000 camaras de
video vigilancia existen en Argentina'®®. Por supuesto, la inversién global para la
instalacion de las camaras es millonaria, 200 millones de pesos le costd solamente a la
Nacion, y hay que tener presente, que las camaras no son sélo el aparato: implican
tendido de cables, construccidén y montaje de un centro de monitoreo y la contratacién
de personal. Es decir, un negocio enorme'?®, compatible, por supuesto, con las
demandas del mercado del miedo impuesto.

Paradojicamente, el espacio publico disociado se ha convertido en escenario de
deteccion, y el anonimato urbano se ha visto invadido por una mirada permanentemente
vigilante, la calle se ha convertido en lugar de observacion controlada, en un espacio de
control. Las grandes ciudades pierden aceleradamente el espacio publico como espacio
de libertad. La experiencia de ser vigilado, adquiere diversos términos:
“videovigilancia”, “vigilancia universal”, “televigilancia”, “telepresencia” o
“videopresencia”, “videoscopia”, o “maquinaria de la vision”, es decir: “todos aquellos
aspectos en los que se manifiesta la gran escalada socioldgica de las maquinas de vision
electronicas™?’ 128,

El desenvolvimiento de la vigilancia en el actual Estado-Nacion y el desarrollo de las
nuevas tecnologias digitales son factores fundamentales para comprender la vigilancia
contemporanea. Se trata, sin duda, de la caracteristica fundamental de la dominacién
totalitaria, bien ha sostenido LYON, que si la globalizacion socava los modelos
probados de democracia basados en el Estado, el mundo puede ser vulnerable a una
centralizacion totalitaria mundial”*?°. GIDENNS, en su obra El Estado-Nacién y
Violencia, define al totalitarismo como la “extrema concentracion de vigilancia”, nos
sefiala que debemos ver la vigilancia no como un reflejo del capitalismo, sino como "la

., Lo 130
generacion del poder en si mismo”™".

%5 Vid. “Llega la videovigilancia digital a la Argentina” en http://www.gobiernodigital.org.ar/

2% [pidem. 110

127 BANUELOS, J.:Op. Cit, pg. 45

28 TLas camaras son a menudo tecnologia extremadamente avanzada, ya que “los técnicos estan
desarrollando formas de usar las computadoras para procesar en tiempo real y almacenar video digital,
incluyendo lectores de placas, escaneres de reconocimiento facial, y un software que detecta”
comportamientos inusuales Vid: RUFFINO, R.: Tecnologias de la vigilancia, Ed. La Nave, Buenos Aires,
2001, pg. 21

2 YON, D.: Theorizing surveillance: the panopticon and beyond., Ed. W.P, New York, 2006 pg. 71

130 GIDENNS, A.: The Nation-State and Violence. Volume Two of a Contemporary Crithic of Historical
Materialism. Plity Press, Cambridge, UK. 1987
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Sin embargo, creemos, no podemos disociar las sociedades neoliberales del siglo XXI
de esta concretizacion de la idea del control absoluto, el control y la vigilancia son parte
indisoluble de esta nueva forma de ejercer el poder.

Asi las cosas, este desopilante ejercicio de la pesquisa y el control caen en el mas
aberrante de los absurdos. Cada individuo y todo individuo viven bajo constante

59131

sospecha. Lo aterrador es “el error de calculo que se pueda cometer en un sistema

saturado de informacién, que monitorean los dispositivos del miedo™.

Curiosamente, el mundo vuelve a convertirse en un espacio de encierro angustiante y
descomunal. Por el momento, lo Unico verificable es que la libertad esta siendo
sacrificada en aras de una seguridad atin inconquistable***.

Ha dicho acertadamente HARDT, que el espacio estriado de la modernidad constituye
un lugar puramente libre y fundado sobre un acuerdo dialéctico con el afuera, el espacio
de la soberania imperial, al contrario, es liso™*. Por tanto, ya no hay territorios

inexpugnables, ya no hay espacios que no puedan ser requisados.

2.2.b) Los bancos de datos

131 para muestra de esos “errores de calculo”, basta con que recordemos aqui, el caso MENEZES, un
hombre de nacionalidad brasilera quien fue abatido a tiros por policias de la Scotland Yard en la estacion
de metro de Stockwelln al sur de Londres, el 22 de Julio de 2005. Recibi6 7 disparos en la cabeza y uno
en el hombro. En un primer momento, fue captado por las camaras y “confundido” con un terrorista,
debido a su “aparciencia” arabe. Manifestaron las autoridades, que los policias tienen la orden de disparar
a matar, ante la presencia de “sospechosos” con caracteristicas “terroristas”. Aunque luego, las
autoridades policiales, aclararon que se tratdé de un “grave error”, reconociendo la inocencia de Charles
MENEZES, de profesion electricista, cuyo tnico delito, fue que con su “apariencia arabe” abordara el
metro.

Vid. “El caso Menezes”, en http://www.elmundo.es/elmundo/2007/11/01/internacional/1193934291.html
“Estupor por el caso Menezes” disponible en:_http://estoesnada.blogcindario.com/2005/06/00132-estupor-
por-el-caso-meneses.html, Vid también: “Policias implicados en el caso Menezes, involucrados en otra
accion que provoco6 un muerto” en:
http://www.elpais.com/articulo/internacional/Policias/implicados/caso/Menezes/involucrados/operacion/c
auso/muerto/elpepuint/20061102elpepuint_7/Tes

Este es, tan solo uno de los “errores de calculo”, conocido por la trascendencia que ha tenido, pero miles
de “errores” se producen cotidianamente, en el anonimato.

132 E] titulo del dltimo libro de Paul VIRILIO es por demas significativo: Ville panique (Ciudad panico).
Las ciudades inmersas en la esquizofrenia del panico: los atentados terroristas, la criminalidad, los
megaaccidentes que se asemejan tanto a los atentados, el estado de amenaza sostenida, espectralmente
amenazante en los interregnos de la calma. VIRILIO llega a presagiar la creaciéon de un Ministerio del
Miedo dominando desde los satélites y antenas parabolicas a un Ministerio de Guerra obsoleto. Asi,
afirma VIRILIO, se consolida una verdadera tirania del miedo, y esto seria asi porque la guerra pasé de
ser asunto de Estado a asunto de ciudades, ahora entrd, en el alma de cada uno de los habitantes de estas
ciudades que no pueden gestionar esta tensi6n mas que con una angustia insoportable. Para este autor, el
miedo y el panico son los grandes argumentos de la politica moderna. Vid. VIRILIO, P.: Op. Cit.

133 ZIMMERMAN, S.: Las sociedades... Op. Cit, pg 76

B4 HARDT, M.: La sociedad mundial de control, Ed. Euphorion, N° 1, Medellin, 2005, pg, 25

52


http://estoesnada.blogcindario.com/2005/06/00132-estupor-por-el-caso-meneses.html
http://estoesnada.blogcindario.com/2005/06/00132-estupor-por-el-caso-meneses.html

Lo que NEGRI y GUATTARI denominan Capitalismo Mundial Integrado™, ha
operado una verdadera desterritorializacion del control social. Esta desterritorializacion
(que es al mismo tiempo integracién) ha sido posible, fundamentalmente, sobre la base
de la creciente informatizacion de lo social. Informatizacion que permite vertebrar un
“control continuo” y una “comunicacion instantanea” como caracteristicas centrales de
las sociedades postdisciplinarias. Es que el desarrollo de las tecnologias de la
informacion, operado a partir de los afios 70°, ha significado la emergencia de un
formidable “patron de discontinuidad” de vasto alcance en los ambitos de lo social, lo
cultural y lo econémico. Una verdadera “Revolucion Tecnoldgica”, cuya importancia
historica parece ser asimilable a la de la gran transformacion industrial del siglo XVII1.
Una revolucidbn que amenaza con producir una vertiginosa ‘“digitalizacion” del

mundo?®

, ya que al decir de CASTELLS el actual proceso de transformacion
tecnoldgica se expande exponencialmente por su habilidad para crear una interfaz entre
los campos tecnologicos a través de un lenguaje digital comun en el que la informacién
es generada, almacenada, recuperada, procesada Yy retransmitida. Produccion,
procesamiento y transmision de una enorme cantidad de datos, relativos a una infinita
variedad de cuestiones vitales para la satisfaccion de las necesidades de las grandes
empresas, las burocracias oficiales y los estamentos militares de las que, con cierta
pretension de neutralidad, han sido llamadas “sociedades de la informacion™*¥.

Hoy nos encontramos ante una diversidad de lo que se ha denominado como “bancos de
datos”, que retinen numerosos resefias personales sobre millones de personas,
disponibles a través de diferentes medios, y de acceso publico. Datos que comprenden
referencias de las mas variadas, nombre, apellido, D.N.I, fecha de nacimiento, lugar de
residencia, cuentas bancarias abiertas y/o cerradas, personas conocidas, entorno
familiar, antecedentes penales, direcciones postales y electronicas, gustos personales,
viajes realizados o por realizar, lugares visitados con frecuencia, etc.

Esos archivos se han extendido hasta, literalmente, el fichaje de datos genéticos. “La
tentacion del fichaje genético de masa”, titulaba el diario francés Le Monde, para hacer
referencia a que la obligacion de entregar una muestra de ADN, que se limitaba en un

principio a personas que hubieren cometido un delito de indole sexual, se ha extendido

1% NEGRI, T. - GUATTARI, F. Las verdades némadas. Por nuevos espacios de libertad, Tercera
Prensa, Espafia, 1996

1% TONKONOF, S.: Sociedades de control y nuevas subjetividades, Buenos Aires, 2005. Inédito

137 CASTELLS, M: La era de la informacion: economia, sociedad y cultura. Vol. I. , Ed. Alianza,
Madrid., 1997
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ahora a quienes han cometido delitos de caracter leve e incluso sospechados de haber
cometido alguna infraccion penal, con lo que el fichaje genético alcanza ya a 283.000
franceses (nimero alto aunque lejos de los 3,6 millones de registros del Reino Unido,
més del 5% del censo)™®.

Lo que en otro tiempo podria haber sido parte de una pelicula de ciencia ficcién, es hoy
realidad. En 1998, Islandia establecio el primer banco de datos genéticos en el que toda
su poblacion queda registrada a través de la toma de muestras al nacer, con el agravante
de que siendo el Estado, en primera instancia, el titular de dichos datos, ha cedido la
concesion de su administracién a manos privadas'®. De hecho, efectuaron ya su primer

140

censo genético™™. ALABARELLOS advierte acerca del peligro de la manipulacion de

informacién gendmica y la intervencion estatal o privada en tal accion con intereses

espurios, refiriéndose concretamente a la eugenesia'*

como un aspecto realmente
aterrador de la posibilidad de cualquier maniobra genética, sobre todo a partir de la
“tentacion” que ella implicaria desde que se logro la decodificacion del genoma
humano: la alteracién genética en pos de lograr una humanidad “mas perfecta”. Lo que
tampoco es nuevo™*.

Pero estos bancos de datos no sélo se limitan a radiografiar persona, personalidad,

genética y movimiento de millones de humanos, sino y que también como resultado de

1% Vid. “La tentacion del fichaje genético en masa” Diario Le Monde 26/11/2006. Vid. también
ALONSO GUTIERREZ, A.: Se extiende la sociedad de vigilancia, ¢todos fichados? Ed. Universidad
Panamericana, México, 2006

139 ALBARELLOS, L: “Bancos de datos genéticos y su posible utilizacion para conculcar derechos
humanos”, en Revista de derecho informético, Ed. Alfa Redi, Buenos Aires 2004, pg. 19

140 _a empresa a quien se ha cedido dichos derechos, es DeCode, que se ha dedicado al estudio del mapa
genético islandés para la prevencion, deteccion y tratamiento de determinadas enfermedades. La
poblacion islandesa asciende a las 290.000 personas, y sobre ellos, la empresa DeCode ya ha elaborado
un gigantesco mapa de datos que han denominado “El libro de los islandeses”. Vid. al respecto:
http://www.el-mundo.es/salud/Snumeros/97/S255/S255biotecnologia.html;
http://www.actionbioscience.org/esp/genomic/hlodan.html

11 Es decir, la mejora de los rasgos hereditarios a través de la ingenieria genética. En otras palabras la
seleccion artificial de seres humanos. Fundandose en las teorias darwinianas fue el inglés GALTON,
quien hacia fines del siglo XIX concluy6 que “(...) las habilidades naturales del hombre se derivan de la
herencia bajo exactamente las mismas limitaciones en que lo son las caracteristicas fisicas de todo mundo
organico. Consecuentemente como es facil, a pesar de estas limitaciones lograr mediante cuidadosa
seleccién una raza permanente de perros o caballos dotada de facultades especiales para correr o hacer
cualquier otra cosa, de la misma manera seria bastante factible producir una raza de humanos altamente
dotados mediante matrimonios sensatos durante varias generaciones consecutivas”. Vid. GALTON, F.:
Investigaciones sobre las facultades humanas y su desarrollo, Ed. Macmillan, 1937 pg. 17

Ya a inicios del siglo XX, GALTON defini6 a la eugenesia como: “la ciencia que trata sobre todas las
influencias que mejoran las cualidades innatas de una raza y también con aquellas que las desarrollan
hasta la mejor ventaja”. Vid.: GALTON, F.: “Eugenesia” en Revista americana de Sociologia, 1994, pg
10.

12 Tristemente conocidos son los experimentos genéticos que se realizaban en los campos de
concentracion nazis de la segunda guerra mundial, a cargo de MENGELE. Destinados a procurar la
obtencién de una raza aria pura.
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la sinergia “captura”- “observacion” del aparato penal, se ha instalado una verdadera
politica de seguimiento. Segin WACQUANT, en EE. UU, esos bancos de datos,
constituyen una especie de “ADN” de quienes cometieron un delito o estan sospechados
de haberlo cometido y poco importa que tales datos sean falseados o incorrectos, estos
antecedentes son de consulta publica via Internet en varios estados de Norteamérica y
permiten, por tanto, que cualquiera tenga acceso al prontuario de un condenado sin
necesidad de tramite judicial alguno, sin control y sin justificacion.

Los viejos archivos de fotografias y huellas dactilares, estan siendo reemplazados por el
“fichaje genético” con muestras del perfil de los acusados y condenados, de sangre y
saliva, recogidas por las instituciones penitenciarias y puestas al alcance de quien lo
“requiera”, expuestos bajo el 0jo que todo lo ve'*.

En EE. UU, el sistema CODIS™ (Combined DNA Identification Index System) del FBI
desde 1994, mantiene una base de datos, que son utilizados por todos los laboratorios
locales, estatales y federales cuando se recupera evidencia bioldgica en la escena de un
crimen. Por otra parte, la base de datos COIl (Convicted Offeder Index), también del
FBI, almacena los perfiles genéticos de personas que han sido convictas al cometer
abuso sexual. Dados esos extremos, se comparan los datos personales almacenados con
las muestras tomadas en la nueva escena del crimen. El punto es que Estados Unidos
considera, en muchos de sus Estados, la necesariedad de la toma de esas muestras e
ingresos de datos a las bases, en todo tipo de delito — aunque su utilizacion sea mas
frecuente en los casos de violencia sexual — al momento del dictado de sentencia
condenatoria (en realidad, el hecho de la toma o no de la muestra, queda a sana critica
del juez), pero lo que ain no se establece con claridad es qué hacer con las muestras
cotejadas de sospechosos, las que al aparecer un culpable contundente, deben ser

garantizadamente destruidas™* .

% WACQUANT, L.: Las cérceles de la miseria, Ed. Manantial, Buenos Aires 2004, pg 86

144 Sjglas en espafiol: SCA (sistema de cotejo automatizado) Se trata de un software creado para cotejar e
identificar datos humanos con caracteristicas de las cadenas de ADN. Asi, una muestra de cotejo de
sangre, por ejemplo, se la pasa por una serie de procesos hasta obtener un perfil. Esa muestra se la
compara con una serie de otras tantas archivadas en el banco de datos para determinar con cuél puede
coincidir, procedimiento que se hace solamente en minutos. Vid.:
http://www.barcc.org/forenses/saf/evidence/codis/

¥5vid. ALBARELLOS, L: Op. Cit, pg. 27

18 Interpol ya tiene una base datos automatizada sobre perfiles de ADN denominada “pasarela de ADN”,
que supone una herramienta para cotejar y vincular datos entre muestras de ADN que hasta entonces no
habian sido vinculadas entre si, procedentes de lugares distintos o de una persona y un lugar del delito o
de dos personas diferentes. 41 paises miembros de INTERPOL cuentan con bases de datos policiales
nacionales sobre perfiles de ADN. El Reino Unido cuenta con la base de datos de ADN mas grande del
mundo, contiene mas de 3, 3 millones de registros. Los paises miembros de INTERPOL pueden dirigir
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Tampoco se trata de patrimonio exclusivo del “primer mundo”, en Argentina, ya se
encuentra instalado el Banco de Datos Genéticos Criminales, que se utiliza
complementariamente con un secuenciador de ADN'. Pero la cadena no terminara
ahi. El paso siguiente, tan revolucionario como polémico para la Argentina, sera
convertir el codigo de ADN de cada muestra en un guarismo y almacenarlo en la base
de datos genéticos criminales con el programa CODIS, que permite relacionar en
segundos el ADN de cualquier persona con el de toda muestra que haya sido cargada
alguna vez en su base de datos. Un violador, por ejemplo, puede ser vinculado asi con
casos anteriores en los que se hayan recogido pruebas. O, aun sin tener un sospechoso,
se puede saber si hay un mismo autor detras de distintos hechos. Por ahora, el CODIS
de la Policia Bonaerense solo serd cargado con muestras tomadas en las escenas del
crimen, no con el ADN de personas puntuales. Estos programas permiten también, en
segundos, ponerle nombre y apellido a una huella digital, con el cotejo de cientos de
miles de muestras digitalizadas, ademas de la implementacion de tecnologia disefiada
para crear bases de datos sobre armas y balas vinculadas con delitos*.

Por otra parte, también se procura introducir auxiliarmente a la denominada “Genética
Conductal™'*°, que analiza muy “darwinianamente” las posibilidades de heredabilidad

de las conductas delictuales por via genética™.

sus solicitudes de consulta directamente a través del sistema mundial de comunicacion policial de
INTERPOL. Es una base de datos autbnoma, es decir que no se encuentra conectada al resto de bases de
datos de INTERPOL. Los paises miembros continGian siendo propietarios de sus datos y controlan su uso
de acuerdo a sus legislaciones nacionales Vid.: “Base de datos genéticos de INTERPOL”, en:
http://www.interpol.int/Public/ICPO/PressReleases/PR2005/PR200550es.asp

147 Seis laboratorios, ubicados en puntos clave como La Matanza, Lomas de Zamora, San Isidro, Bahia
Blanca, Junin y Mar del Plata, fueron capacitados para preparar toda muestra hallada en una escena de
crimen —sangre y semen, por ejemplo— de manera tal que se la pueda cargar en el secuenciador.

18 BARBANO, R.: “Tecnologia contra el delito” en Diario el Clarin. 6/5/2006

9 Disciplina cientifica que estudia los diferentes factores genéticos y ambientales subyacentes a las
diferencias individuales en la conducta y la cognicion. Se parte de un eje vertebral que se centra en que
tanto genes como ambiente pueden afectar la conducta humana y diferentes procesos psicoldgicos. Vid.:
BARTREZ FAZ, D.: Bases genéticas de la conducta, Ed. UOC, 2009, Barcelona, pg. 14

10 Este punto se encuentra asimismo estrechamente vinculado con el ideario racista de autores
norteamericanos, para quienes las personas de raza negra carecen de suficiente coeficiente intelectual para
acceder a ciertas posibilidades a las que los blancos si tienen acceso. En este sentido encontrarnos a
MURREY y HERRNESTEIN, quienes afirmaban en una de sus investigaciones que “la hostilidad blanca
hacia los negros no es infrecuente y un factor clave en ello, es la creciente sospecha de que hay
diferencias raciales basicas que explican las lagunas sociales y econdmicas que separan a negros y
blancos y especialmente desequilibrios genéticos de inteligencia, puesto que la mezcla racial en EE.UU es
minima, la diferencia en el coeficiente intelectual entre negros y blancos constituye un desequilibrio que
se perpetuaria genéticamente. Esto explicaria quien tiene éxito en la América de los 90’ y quién no, quién
sale adelante y quien se queda atrapado en el circulo de la miseria, la pobreza y la delincuencia. El éxito
y el fracaso en la economia norteamericana y todo lo que ella implica son cada vez mas asunto de
herencia genética. El gobierno pierde tiempo y dinero en los programas de ayuda teniendo en cuenta que
la naturaleza, es decir, los genes, tienen mucho mas que ver con el éxito que con la educacion. Mas
todavia, esos programas son la raiz del mal, porque mantienen la dependencia y contribuyen a la
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Bastaria asi con ser descendiente de alguien que ha cometido un delito, para tener
inclinaciones al crimen y ser objeto de persecucion penal. Autores como PLOMIN y
DE FRIES han esgrimido, para justificar semejante absurdo, afirmaciones del tipo:
“Las personas adoptadas presentan mayor riesgo de presentar conductas criminales
cuando sus padres biologicos han sido condenados por algin crimen”".

Sin embargo, siguiendo al profesor argentino ALABARELLOS, decimos que se hace
imperioso reconocer que en un Estado de Derecho, no podria establecerse
preliminarmente ante la aplicacion de estas técnicas, la calificacion y condena de seres
gue aun no han siquiera obrado. Lo importante, ante los pasos agigantados que la
ciencia esta dando, es no perder el derrotero que indica que no puede considerarse, por
ser contraria a la concepcién de un hombre integro, libre, y digno, bajo ningun punto de

. . . . . .. 152
vista, la existencia de una nueva clase social: “Los potencialmente criminales” .

2.2.c) El papel de los medios de comunicacion

Los medios son un instrumento de gran efectividad, que alcanza a todo el conjunto
social formando opinion publica. Los medios funcionan como reaseguro constante de
las presiones ejercidas sobre la persona desde su nifiez. Los tiempos de ocio,
comunicacion o informacidn, son altamente determinantes sobre la postura y los valores
que se van formando. Atras quedaron los tiempos en que fueron herramienta de lucha y
movilizacion. Las viejas investigaciones sobre el tema han rondado sobre las siguientes
preguntas: ¢Quién?, ¢Dice qué?, ;En qué canal?, ;A quién? y ;Con que efecto?, a lo
gue podriamos sumar ¢Qué significa lo que dice? o ¢{Qué pretende decir en realidad?

JOUNG en su planteamiento en relacion a los medios nos dice que estos ejercen un

papel:

propagacion de los bajos coeficientes intelectuales” Vid.: MURREY, CH.-HERRNESTEIN, R.J: The
Belle Curve. Intelligence and class structure in american life. Ed. Simon & Schuster. New York, 1994

Es decir que el coeficiente intelectual seria una variable explicativa de la desigualdad social.

Sin duda, se trata, como afirma el Profesor FRIDMAN de un intento mas para otorgar un fundamento
“natural” a la creciente brecha entre razas existente en EE.UU que verdaderamente se encuentra vinculada
a la demanda de un capitalismo cada vez mas salvaje, al que el autor citado ha favorecido desde su obra.
Transformando a las victimas en culpables Vid.: Resefia a The Belle Curve. Buenos Aires, 2005, pgs. 2; 8.
MURRAY formaba parte de la generacion de politdlogos y sociélogos norteamericanos financiados por el
Manhattan Institute y el American Institute que sirvié de base intelectual para la avanzada de REAGAN
contra el walfare. Vid al respecto: WACQUANT, L.: Op. Cit, pg. 25, 27

L PLOMIN, R-DE FRIES, J-MC. CLEARN, G-MC.GUFFIN.P.: Genética de la conducta, Ed. Ariel,
Barcelona, 2001, pg. 274 Estos autores se han remitido a “estudios” con gemelos, y han descripto la
influencia genética en la conducta como el ambiente en que se criaron, como factores determinantes para
ciertas enfermedades y/o conductas delictivas, lo que nos trae a la mente al tristemente célebre Mengele.
152 ALBARELLOS, L: Op. Cit. pg. 23
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- Manipulativo: manipula opiniones, son tendenciosos, pero no generan cambios sino
que refuerzan ideas. Trasmiten valores, moral, etc.

- El de libre mercado: aquel que sostiene que la persona es libre de elegir qué mensaje o
informacion mira, y niega la manipulacion.

- El consensual: que sostiene que la manera en que ““se entiende y muestra la realidad”,
es la misma en la que la ve la mayoria.

Entre los medios informales y formales media un limite, los castigos dejan de ser de
indole social y entran en el ambito juridico. “A partir de la presencia de la instancia
policial el individuo se encuentra revestido de un nuevo status social: el de desviado,
inadaptado, antisocial, delincuente o peligroso”153

El mundo que habitamos actualmente presenta una amplia circulacion de formas
simbdlicas. La naturaleza y el alcance de esta clase de circulacién, ha adquirido una
apariencia cualitativamente diferente debido al desarrollo de recursos técnicos. Los
avances en la codificacion y la transmision eléctricas de las formas simbdlicas, nos ha
dado la diversidad de telecomunicaciones electronicas caracteristicas de fines del siglo
XX. En el mundo de hoy existen pocas sociedades que no hayan sido alcanzadas por las
instituciones y mecanismos de la comunicacién masiva, y en consecuencia, que no estén
abiertas a la circulacion de las formas simbélicas manejadas por los medios masivos*>*.

Los medios de comunicacion o los denominados “mass media”**

juegan un papel de
fundamental trascendencia en la construccion social de la realidad, es lo que se ha

., cy. . 1
llamado “construccion mediatica de la realidad”*®.

133 CUCCHI, R.: El sistema penitenciario como instrumento de control social, UNCu, Mendoza, 2007;
Vid también MIRALLES, T.: “El pensamiento criminoldgico II” en El control informal, Ed Temis,
Bogota, pg.56

1% | EGORRETA SEPULVEDA, N. P.: “Los miedos como motivacion politica: los ciudadanos de la
ciudad de México ante el miedo a la exclusion” Ponencia pronunciada con motivo del XI International
summer school on religions en la comunidad de San Gimignano, Siena, 24 de agosto de 2004. Inédita.

155 E[ término mass media es sinénimo del conjunto de medios de informacion y/o comunicacion que de
forma masiva envian mensajes verboiconicos a grandes grupos de poblacion. Por un lado, este concepto
se refiere a los instrumentos de los que el emisor se sirve para hacernos llegar sus mensajes, como los
libros, los periddicos vy las revistas, para los mensajes impresos; las peliculas y las fotografias, si se trata
de mensajes filmados; la television, la radio y los ordenadores, cuando los mensajes son electrénicos. Por
otro lado, hemos de atender también a lo que en este contexto entendemos por “masa” —0 publico
destinatario masivo- y a las caracteristicas que esta presenta: 1. Gran nimero de espectadores. 2. Gran
dispersion geogréafica de estos. 3. Anonimato entre los individuos del grupo de publico y respecto a la
identidad del comunicador. 4. Gran heterogeneidad del publico, entre los que sus miembros presentan
identidades muy variopintas en cuanto a sexos, edades, nivel educativo, profesion, aficiones, inclinacion
politica, etc. Vid. QUILES, O.L Fundamentos y retos de educacion social informal desde el analisis
critico de los medios de comunicacion, Ed. Universidad de Granada 2004.

1% SAPERAS, E.: Los efectos cognitivos de la comunicacion de masas, Ed. Ariel, Barcelona 2004, pg. 46
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Y es que esta realidad, ha evolucionado de tal forma que la actual comunicacion masiva
ya no es una proyeccion tergiversada de un fendmeno primigenio, sino que,
apropiandose con perversidad de aquellas partes del fendmeno que son de su interés, y
reciclando el resto para ofrecerlo como un nuevo producto amoldado a las necesidades
propias del sistema sociocultural, en parte construido por los medios, se ha convertido
en una realidad en si misma, con la suficiente entidad propia como para considerarse ya
una manifestacion independiente que ha superado sus antecedentes de virtualidad **”
QUILES distingue dos tipos de realidad creada por los mass media, la flotante y la
oculta. La flotante “tiene que ver con lo que los medios piensan qué debe ser la
informacidn que ha de llegar al publico general, a la masa social, que es diferente de lo
que el destinatario deberia y/o necesita recibir y que destaca premeditadamente los
aspectos mas espectaculares, extraordinarios y andmalos de la existencia, buscando
conmover al espectador con estimulos que alteren sus emociones y sentimientos de todo
tipo para engancharlo a la pantalla del televisor, el sonido de la radio o la pagina del
periddico e incrementar asi los indices de audiencia-difusion de cada cadena-diario. En
otro nivel menos aparente, encontramos la informacion oculta, que no circula con
fluidez en los medios de comunicacién por el interés de sus poseedores en que esto no
ocurra, pero que precisamente por ello es muy codiciada por los medios para seguir
alimentando la avidez de noticias de impacto de una sociedad cuyas demandas
informativas estan netamente modeladas por ellos mismos™®. Se trata de informacion
privativa que constituye una parte de la existencia no publica, y que éstos guardan
celosamente”™®,

Dentro de este contexto, debemos decir entonces, que los medios de comunicacion no
agotan su tarea en la simple “transmision”, los medios crean realidades, “configuran
imagenes, simbolos, prejuicios sobre la criminalidad”.

El imaginario colectivo, respecto de la criminalidad, es creado en gran parte por ellos.
Asi, es la consagracion del credo mediatico la que permite que desfilen por el escenario
los pseudo-especialistas en temas penales, aquellas personalidades féacilmente

reconocibles en television, a los que invitan para que opinen sobre el “tema punitivo” y

%7 Vid. QUILES, O.L.: Op. Cit, pg 23

1% Cfr. SOTO NAVARROS, S.: “La influencia de los medios de comunicacion social en la percepcion
de la delincuencia”, disponible en: http://criminet.ugr.es/recpc

¥ QUILES, 0. L.: Op.Cit, pg. 45

160 7UNIGA RODRIGUEZ, L: “Politica criminal y prevencion del delito: el deplorable restablecimiento
de la pena de prisién en Espafia o la construccion social del delincuente/enemigo” en Revista de la
Justicia Penal. N° 4, Santiago de chile, 2009 Op. Cit, pg 62
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ese “opinar a favor” o ‘“en contra”, no cesa de constituir la operacion basica de
identificacion imaginaria, actores que inducen con sus valoraciones al reproche o0 a la
aprobacion del televidente o lector. El sensacionalismo es claramente maniqueista y

moralizante!®*.

El comentario circula sin rozar la superficie de lo comentado; agrupa y
disuelve conjuntos facilmente encuestables. Hoy ganan “los a favor”; mafiana “los en
contra”. El tema que ocasionalmente los divide carece de significacion por si; vale por
su funcion imaginaria de demarcacion de una diferencia pequefia, de una diferencia
opinable. El tema punitivo, penitenciario, asi dispuesto por y para la representacion
general, se ofrece a los discursos, instituciones y personalidades socialmente
autorizados para administrar su tratamiento'®.

Asi, la pena de prision, la prision, “el tema criminal”, estdn en los medios.
LEWCOWICZ, nos dice “La primera plana, como es sabido, no resulta del todo un
buen lugar para pensar. Una denuncia, una periddica reaparicion del periodismo verdad,
un motin, reinstalan los muros o las rejas en el comentario social. En rigor, no son las
carceles las que estan en los comentarios sino su doble mediatico: el tema carcelario. No
se trata estrictamente de una moda, aunque algo de la légica de la moda se cuela
siempre en el juego televisivo™®,

Como lo afirma QUILES, en los medios, toda representacion de un mismo fenémeno
conlleva una definicion de éste, que si se mantiene en el tiempo perfilada con los
mismos trazos definitorios acaba caracterizandolo y mostrando como tipicos los rasgos
que han sido escogidos y destacados y no otros. Esto termina conduciendo a la creacién
de estereotipos que refuerzan o imponen diversos patrones en los individuos que
consumen los mensajes de los mass media, que son, en gran parte, lo mas circulante
entre la sociedad'®,

Se produce, entonces, una transmision de significados y “toda transmision de
significados institucionales entrafia, evidentemente, procedimientos de control y
legitimacion, anexos a las instituciones mismas y administrados por el personal

transmisor*®®.

181 v/id. BATISTA, N.: “Medios de comunicacién y sistema penal en el capitalismo tardio”, en Cuadernos
de Doctrina y Jurisprudencia Penal., Ed Ad-Hoc., Buenos Aires 2003, pg. 23

182 1 EWCOWICZ, 1.: “La situacion carcelaria”, en El malestar en el sistema carcelario, Ed. El Otro,
Buenos Aires, 1996, pg. 45

163 L EWCOWICZ, 1.: “La situacién...” Op. Cit pg. 89

14 QUILES, O. L.: Op. Cit, pg 11

165 BERGER, P- LUCKMANNT, L.: Construccion social de la realidad, Ed. Amorrotu, 1966, pg 93
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Pero esta transmision de significados se hace mediante una manera selectiva, a través
del filtro de prejuicios e intereses de quien toma las decisiones acerca de los contenidos
ultimos de la noticia y de como éstos seran dados a conocer, por lo que inevitablemente
lo que se transmite por el medio estara también impregnado de esos prejuicios*®.

La Profesora SOTO NAVARRO, ha efectuado un interesante estudio respecto de la
influencia de los medios de comunicacion en la percepcién social de la delincuencia y
de la prision tomando como punto de referencia a uno de los medios graficos de mayor
circulacién de Espafia, el diario El Pais'®’. Sostiene la Profesora de Malaga que segun
los estudios realizados, no existe una “relacién de adecuacidén entre los indices de
delincuencia y la cantidad de informacidn sobre delincuencia en los medios” La tasa de
delincuencia espafiola sefiala, es muy inferior a la media europea, fundamentando sus
afirmaciones en los datos estadisticos oficiales sobre delitos, sin embargo, la tasa de
poblacion penitenciaria y hacinamiento carcelario es ostensiblemente superior a los
porcentajes europeos, superando los cien internos por cien mil habitantes. Constatd que
la mayor cobertura periodistica correspondia a homicidios o asesinatos (30,57% del
total de noticias mensuales sobre delincuencia), coberturas realizadas con un entonado
sensacionalismo, seguidos de desérdenes publicos y delitos contra la libertad sexual.
Los robos y las lesiones violentas en el ultimo puesto. Lo que no condice con las
estadisticas oficiales, puesto que, sostiene SOTO NAVARRO, el primer puesto en
incidencia real corresponde a los ataques contra el patrimonio. Marcando también
nacionalidad y proveniencia de los autores de tales hechos delictivos, haciendo hincapié
en el incremento de detenidos extranjeros. Los medios de comunicacién transmiten
entonces una imagen de la delincuencia muy distinta de la real. Comprob6 asimismo
que las noticias relacionadas con la prisién constituyen uno de los nlcleos tematicos
maés estables e importantes respecto de las noticias relacionadas con la delincuencia,

destacandose las referentes al hacinamiento, motines, suicidios, muertes violentas y

186 Seffala el Profesor BARATA la influencia de determinados programas televisivos en el temor a ser
victimas de algin delito que por sus caracteristicas y las repercusiones sobre la audiencia, algunos
investigadores como VAN DIJK y SCHLESINGER consideran este tipo de programa como verdaderos
portavoces policiales donde, ademas, se convierte la blusqueda del desviado en una especie de
entretenimiento. La constante aparicién de policias en dichos programas les confiere a éstos un caracter
oficial que intensifica en la audiencia la idea de que hay mucho delito y que el trabajo de la Policia es el
més importante para afrontar los ilegalismos. Como reconocen ROSS y COOK, cada Crimewatch
representa mensualmente méas violencia que la que algunos oficiales de policia experimentan en toda su
vida. En Espafia, el periodista y director de cine Pedro COSTA, que en 1993 realizé el programa Al filo
de la ley, declar6 que muchos de estos programas estdn manipulados por la policia, que hasta los asesoran
y los presentan. Vid. BARATA, F.: “Los mass media y el pensamiento criminologico” en Sistemas Penal
y Problemas Sociales, Buenos Aires, 2003, pg. 500

167 E| estudio se efectud en el periodo comprendido entre Mayo de 2001 y Mayo de 2003.
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evasion de reclusos. Siendo la evasion de los reclusos el suceso que mas acerca el
problema de la prision a la sociedad por el temor que ello provoca. Sefiala SOTO
NAVARRO que, sobre este particular tema, se alcanz6 una cifra récord de noticias en
diciembre de 2001 (50%), a raiz de varios sucesos especialmente graves.

Comprobo la estrecha relacion entre el crecimiento de la percepcion social del delito
tanto en las sensaciones de preocupacion y miedo, con el incremento de noticias
relacionadas con la delincuencia y el “fendmeno” criminal, con el correspondiente
anuncio del gobierno de “medidas contra la pequeiia delincuencia™.

Asi, la percepcion social de la prision es que afianza el sentimiento de seguridad. El
bombardeo mediatico ante determinados hechos de violencia, acerca de la necesidad de
incrementar las medidas punitivas, incrementa este clamor social y percepcion de que
mas prision (cuando no la pena de muerte) es “la solucion”. La pena de prisién cumple
entonces el papel de “rito de solucion de conflictos”, en el que el fundamento
legitimante importa poco. “Todo y cualquier discurso legitimante de la pena es bien
aceptado e inmediatamente incorporado a la masa argumentativa de las editoriales y de

»189 | a prisién entonces, se constituiria en una especie de venganza

“mediaticamente” legalizada’”®. Sin embargo y contradictoriamente, expresiones

las crénicas

populares arraigadas como “entran por una puerta y salen por la otra” denotan que el
imaginario colectivo percibe a la prision de una manera fugaz, producto —en ese
imaginario- de la ineficacia de los aparatos de justicia y legislativa'’.

Bien, la pena de prision, es sin lugar a dudas, el producto de un transito historico que se
ha consolidado como tal en las postrimerias del siglo XVIII e inicios del XIX. Se
produce en esa instancia una transformacion de la estructura monarquica de poder a un
orden social burgués, en consecuencia, hay una mutacion también en las formas de
expresion del poder de castigar, asi en el Antiguo Reégimen, el proceso penal era secreto,
y la ejecucion penal publica, para demostrar el poder del monarca. En contraste, en la
Modernidad se produjo un transformacion acorde con el nuevo contexto socio politico:
el proceso penal (su fase declarativa) paso a ser publico, pero la ejecucién de la pena se

hizo secreta, se escondid de los ojos del publico y se confind en un lugar mas intimo y

%8Cfr. SOTO NAVARRO, S: Op. Cit, pg 21

19 BATISTA, N.: Op. Cit. pg 27

0 vid. CAMPOS, F.. Mas carcel y mano dura. ¢La solucion  ?en:
http://www.nacion.com/In_ee/2009/noviembre/28/opinion2174702.html

M MELOSSI, D.: “Changing representations of the criminal” en British Journal of Criminology, N° 40,
Traduccion, GEORGI, A. Bs. As, 2000, pg. 296.
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apartado: la celda delimitada por los muros carcelarios'’?. Hay, sin embargo, en el
momento histérico que nos toca atravesar (que preferimos denominar “modernidad
tardia), tras esa clausura provocada muros adentro a la que hemos hecho mencién, una
especie de apertura provocada ante todo por los medios de comunicacion ante
determinados hechos emergentes de la prisién -como los motines carcelarios'’®- y las
coberturas de lo que ocurre muros adentro, tanto periodisticas como de programas de

televisién denominados “de ficcion”t’™

, que muestran a la “prision como espectaculo” y
que atraen una importante cantidad de espectadores, como constataremos infra. Es que
la morbosidad florece ante esos hechos de igual manera que la de los espectadores del
siglo XVIII. Pero ocurre algo mas profundo que la simple morbosidad: el ojo del
espectador ha atravesado los muros carcelarios. Se trata, sin duda, de un simbolismo
con una carga muy importante: el retorno al espectaculo pablico, al suplicio publico, esa
categoria expresada por FOUCAULT en Vigilar y castigar con el suplicio de
Damiens'” como manifestacion del poder del rey, que mostraba su potencia en el arte
de la crueldad publica'”®, remozada ahora en los comienzos del siglo XXI.

Al mismo tiempo, se crea una “imagen delincuencial”, una especie de elaboracion
redentora de los “males sociales”. Se produce entonces, como lo ha referido
BARATTA, una especie de alusion a un mecanismo de proyeccién similar al de las
sociedades primitivas, que lleva a la representacion de las fuerzas demoniacas hostiles
en las cuales quedan transferidas las propias agresiones, explica cémo la sociedad
punitiva, separandose, como el bien del mal, del sujeto delincuente, transfiere a él las
propias agresiones. “Una parte de ellas es transferida al exterior, a otros individuos, por
medio del mecanismo de proyeccion. Es el mismo mecanismo de la alarma social
suscitado por la representacion de los crimenes a través de los mass media, que por

intermedio de la fantasia lleva a los miembros de la sociedad a proyectar las propias

12 v/id. RIVERA BEIRAS, I.: “La cércel y el sistema penal (en Espaiia y en Europa)” en VV.AA Sistema
penal y problemas sociales, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pg. 106

%% De particular magnificencia fue la cobertura realizada por los medios periodisticos de Brasil del
motin carcelario producido en simultdneo en 70 carceles del pais y centralizado en San Pablo, que en
Mayo de 2006 provocO mas de 290 muertos y centenares de heridos Vid
http://www.iarnoticias.com/secciones_2006/latinoamerica/0032_guerra_narcos_san_pablo_ 22may06.ht
ml

Y4 En Argentina es famoso el programa “Carceles” que marca en cada emision un importante rating
televisivo. De igual manera la serie “Tumberos” que toma a la prision como el motivo sobre el que se
monta el espectaculo, en igual sentido “Mujeres asesinas”, “Pabellon 57, “Policias en accion”, todos
programas televisivos bajo el mismo eje teméatico la prision y la represion Vid:
http://www.diarioperfil.com.ar/edimp/0181/articulo.php?art=1553&ed=182

> FOUCALT, M.: Vigilar... Op. Cit, pg 11

176 AMUCHASTEGUI, H. R.: Michel Foucault y la visoespacialidad, andlisis y derivaciones, Buenos
Aires, 2009. Inédito
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tendencias asociales en figuras de delincuentes particularmente temibles o en tipos de
sujetos desviados™"".

En los albores del siglo XXI, se utiliza la figura del criminal como la encarnacion de los
males que tienen que ser extirpados del ndcleo social, tal como lo afirma ZUNIGA
RODRIGUEZ, “El delincuente en las sociedades posmodernas ha adquirido la
capacidad de absorber los males de la sociedad, despertar todas las ansiedades de los
ciudadanos, focalizar todos los riesgos del mundo. Cuando el delincuente es el mal
absoluto, es fécil colegir la inocuizacion como respuesta (...) una amenaza no es un
objeto externo, sino una realidad humanamente elaborada. Es artificial en el exacto
sentido del término. Es la elaboracion colectiva de una realidad que ha sido percibida y
bien sefialada como amenaza”. Por tanto, poco importa que sea real, lo importante es
que tiene la capacidad psicoldgica de calmar la ansiedad colectiva'’®.

Encontramos los antecedentes de esta vision del criminal a principios del siglo XIX
cuando cambid sustancialmente el concepto de crimen. EI crimen ya no es algo que
tenga que ver con la falta moral o religiosa, la falta hasta entonces era una infraccién a
la ley natural, a la ley religiosa; por el contrario el crimen o la infraccion penal es la
ruptura con la ley civil en el sentido de ley explicitamente establecida en el seno de la
sociedad por el lado legislativo del poder politico, “(...)el crimen es algo que damnifica
a la sociedad, es un dafio social, una perturbacion, una incomodidad para el conjunto de
la sociedad. Hay, por consiguiente, una nueva definicién del criminal: el criminal es
aquél que damnifica, perturba a la sociedad.

En este contexto, MATHIESEN afirma que hay tres capas que protegen a la prision:
Los administradores del sistema del control penal, por los investigadores, intelectuales,
cientificos, unos callan porque han sido correctamente adiestrados en el silencio, otros
por funcionalidad al sistema penal, también callan o “susurran sus protestas” y hay una
tercera capa: los medios de comunicacion: “Los medios de comunicacién masivos
modernos han dado, en distintos momentos, atencién masiva y desproporcionada a una
serie de ‘intrusos’ comparable con la caza y exposicion de brujas que la Iglesia
medieval y moderna temprana aseguraba estaban poseidas por el demonio (...)"*".

Esto sin duda debe ser entendido dentro del contexto de las sociedades de control, en las

gue como hemos visto, todo pasa por el 0jo atomizado de la vigilancia.

""BARATTA, A.: .Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal, Ed. Siglo XXI, Buenos Aires,
2004, pg. 51

178 7UNIGA RODRIGUEZ, L.: “Politica...”, Op. Cit, pg 64

9 MATHIESEN, T.: “La abolicién...” Op, Cit pg 20
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Tal como lo afirma BANUELOS “la sociedad tiende a establecer una vigilancia

visual*®®

sobre muerte, sexo, identidad, cuerpo, memoria, comunicacion y verdad (...) la
muerte como crimen, el sexo como pornografia, la identidad como ficcion-montaje, el
cuerpo como objeto, la memoria como herramienta, la comunicacién como progreso, la
verdad como discurso, el poder como informacién y la vigilancia como seguridad. Todo
ello expresado en la imagen no s6lo como soporte y representacién, sino como
sustitucion de la realidad, imagen como instante puro o presente puro*®.

Sin duda, la prision no se encuentra exenta de ese 0jo visor, se trata de la imagen como
espectaculo de lo real, y la vigilancia a través de ese 0jo que todo lo atraviesa pretende
dar legitimidad al ejercicio del poder, es que tal como lo ha afirmado GARLAND, si
bien la fuerza es el elemento constitutivo del poder, las condiciones de su legitimidad y
por lo tanto su reproduccién debe estar articulada con el discurso del orden y con el
imaginario social. Por eso, el Estado busca legitimarse por medio del uso de la politica
penal al perseguir determinados delitos que conmueven a la opinién publica aunque no
necesariamente al orden social. Asi, en el imaginario de los subditos indefensos,
temerosos, vulnerables, el Estado de manera méas simbolica que real, protege a los
ciudadanos al perseguir a la delincuencia, denominada: comun (homicidas, ladrones,

violadores)*®.

3) El derecho penal en el siglo que comienza

Para dimensionar a la pena a los inicios del siglo XXI, es necesario, preliminarmente,
contextualizarla en el complejo entramado que éste presenta. Abordaremos
primeramente la concepcion del derecho penal contemporaneo™?, que, adelantamos,
presenta ciertas caracteristicas que lo evidencian distante de las ideas limitadoras del
mismo. Veamos.

Es cierto que las sociedades del siglo XXI, presentan una serie de caracteristicas muy

propias, como hemos visto ya, con la consiguiente aparicion de nuevas formas de

180 ) a vigilancia cotidiana fuera de los muros se extendera como Ultima posta al interior de las prisiones
con los circuitos cerrados de television y el monitoreo permanente de los reclusos durante las veinticuatro
horas.

181 yvid. BANUELOS, J.: “Videovigilancia en la sociedad contemporanea” en Razon y palabra, N° 31,
disponible también en: http://www.razonypalabra.org.mx/anteriores/n31/jbanuelos.html

182 PEGORARO, J.S.: Notas sobre el poder de castigar Foro Latinoamericano para la Seguridad Urbana
y la Democracia, Ed. Flasud, México, 1997, pg. 10

183 Reservandonos, por una cuestion expositiva y metodoldgica, el abordaje del contexto social de los
inicios del siglo XXI, para un capitulo posterior.
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criminalidad antes impensadas (tales como los delitos informaticos, los delitos
econdémicos que trascienden fronteras geograficas, corrupcién, los denominados delitos
ambientales, como asi también las complejidades de la criminalidad organizada, trafico
de armas, de drogas y de personas), lo que ha provocado una expansion del derecho
penal. También es cierto que esa expansion se produce, primeramente, con la
denominada criminalizacién primaria’®* echandose mano al cédigo penal para resolver
cuestiones que bien podrian ser resueltas en otro ambito. Nos encontramos ante una
expansion que se produce conforme van surgiendo “baches” en el orden social. La
aparicion de hechos que provocan “malestar social”, son los determinantes de la
inflacion. A mayor conflictividad social, mayor es el indice inflacionario del derecho
penal.

Se crea una sensacion de inseguridad colectiva, asi, afirma SILVA SANCHEZ en su
obra La Expansion del Derecho Penal: “(...) nuestra sociedad puede definirse todavia
mejor como la sociedad de la “inseguridad sentida” (o como la sociedad del miedo). En
efecto, uno de los rasgos mas significativos de las sociedades de la era postindustrial es
la sensacién general de inseguridad, esto es, la aparicion de una forma especialmente
aguda de vivir el riesgo. Es cierto, desde luego, que los “nuevos riesgos” —tecnoldgicos
y no tecnologicos— existen. Pero asimismo lo es que la propia diversidad y
complejidad social, con su enorme pluralidad de opciones, con la existencia de una
sobreinformacion a la que se suma la falta de criterios para la decision sobre lo que es
bueno o malo, sobre en qué se puede confiar y en qué no, constituye un germen de
dudas, incertidumbres, ansiedad e inseguridad”lgs.

La sensacion “comun” de la inseguridad, forma parte de nuestras subjetividades y tiene
caracter social, porque tal “sentimiento” no proviene de una interioridad individual
aislada, sino que se vincula a los cambios provenientes de las instituciones propias de la

sociedad capitalista de fines del siglo XX Los avances cientificos y tecnolégicos,

84 En un primer momento, la criminalizacion primaria consiste en “la formalizacién penal de una
conducta en una ley”, es decir, implica un acto legislativo que contiene una prohibicion, bajo la amenaza
de pena frente a la realizacién de la conducta prohibida. Luego, la criminalizacién secundaria es la accién
punitiva —ya no en abstracto- sino ejercida concretamente sobre los individuos, es decir, es el acto del
poder punitivo que recae sobre una persona que ha cometido un delito. Cfr. NUNEZ, T.N.: “Constitucion,
sistema penal y configuracion del otro cultural. Afectacion al estado constitucional”. en Suplemento de
Derecho Publico, N° 43, Ed. Ediar Bs. As, 2006

185 SILVA SANCHEZ J. M.: La Expansién del Derecho Penal. Aspectos de la Politica Criminal en las
Sociedades Postindustriales, Ed. Civitas, Madrid, 200, pg 32

18 En cambio, la época actual, inicios del siglo XXI, se caracteriza por el derrumbamiento de las
instituciones de la sociedad industrial perteneciente a la primera modernidad, y por la erosion creciente de
los basamentos ideoldgicos de la etapa anterior, ya que se generan representaciones sociales criticas con
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mas las nuevas pautas de la economia, generan peligros inusitados que hace pensar que
el viejo y bueno derecho penal de la ilustracion no va mas y que debe someterse a
cambios sustanciales que lo pongan a tono con la sociedad de riesgo®®’. En la fase de la
sociedad de riesgo, el reconocimiento de la incalculabilidad de los peligros
desencadenados con el despliegue técnico — industrial, obliga a efectuar una
autorreflexion sobre los fundamentos del contexto social y una revision de las
convenciones vigentes y de las estructuras basicas de racionalidad. La sociedad deviene
reflexiva en su autocomprension como sociedad del riesgo, vale decir, se convierte en
tema y problema para si misma'®®.

Esta sociedad, supone, afirma MENDOZA BUERGO, un derecho penal preventivo
con un acentuado adelantamiento de la proteccion penal, lo que conlleva, por una parte,
un frecuente recurso a la formulacion de delitos de peligro -en buena medida de peligro
abstracto- asi como la configuracién de nuevos bienes juridicos universales de vago
contenido, por otra. “Tal tendencia preventiva conllevaria una flexibilizacion de los
presupuestos clasicos de imputacidén objetivos y subjetivos asi como de principios
garantistas propios del Derecho penal de un Estado de Derecho™® En esa sociedad, se
combate la sensacion de inseguridad con mds derecho penal, como medio “calmante”,
segun afirma la autora mencionada, asi, se avanza hacia un derecho penal preventivo
con un adelantamiento de la proteccion penal y con un alto contenido crimininalizador.
Es decir, que en lugar de encontrarnos frente a un derecho penal minimo, nos
encontramos frente a un derecho penal maximo, que responde a las “exigencias”
sociales. Que las garantias en lugar de ser la regla se han convertido en la excepcién.
Asi también el siglo XXI, nos encuentra ante una politica criminal con rasgos represivos
que la distancian de la comprensién integra del fendmeno criminal. En coincidencia
con ZUNIGA RODRIGUEZ podemos decir que hoy en dia, se prima la represion. No
obstante, en una sociedad democréatico-participativa, no es posible obviar la necesidad

del estudio de las causas de la criminalidad, el estudio interdisciplinar sobre la

respecto a los ideales de la Ilustracion Cfr.: VELASQUEZ, A.: “El entredicho en la correspondencia entre
socializacion y subjetivacion: el problema de la indeterminacion de las identidades individuales”, en
Comunicacion y Sociologia de la cultura, Ed. Cuyo, Mendoza, 2005

87 BODERO E. R.: BODERO E. R.: “Los nuevos paradigmas de la criminologia y el derecho penal” en
Libro de Ponencias Magistrales del XVII Congreso Latinoamericano IX Iberoamericano | Nacional de
Derecho Penal y Criminologia Octubre de 2005, Ed. Ara Lima, 2005pg. 241

188 VELASQUEZ, A.: Op. Cit. pg 45

18 MENDOZA BUERGO B. Limites dogmaticos y politico-criminales de los delitos de peligro abstracto
Ed. Comares, Granada, 2005, pg. 45 Vid. al respecto también MENDOZA BUERGO, B.: El Derecho
Penal en la ¢sociedad del riesgo? Ed. Civitas, Madrid 2001
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delincuencia, el disefio de programas integrales de politica criminal sobre determinados
delitos, en los que se privilegie las soluciones ante-delictum (...) se esta presentando en
los dltimos afios de adelantamiento de la intervencion penal, (...) convirtiendo a la

., : . 5,190 191
sancion penal en manos del Estado como prima ratio™*

4) —Poder Punitivo. Continuidad o ruptura

La historia, es sin duda, la historia del poder, y la historia punitiva lo es del poder
punitivo, del despliegue de su ejercicio™®*

Para FOUCAULT el poder no es privativo del Estado, sino que impregna el conjunto de
la estructura social, a modo de una extension externa al individuo donde se entretejen,
negocian y residencian los intereses y las relaciones complejas y capilares. Ademas del
poder politico del Estado, que tiene una dimension coercitiva, existen micro-poderes
que alcanzan toda la actividad social. Una madeja de relaciones, organizada y
jerarquizada, que llega al ultimo extremo de la dimension social. Poder es saber, esto es,
capacidad propositiva, de discurso, de negociacién, de accion. El poder, el dominio,
como el mismo FOUCAULT reconocia, tiene una estructura simple, pero que reviste
una multiplicidad de modelos*®*. El poder, con todo, no es un fenémeno de dominacion
masiva y homogeénea de un individuo sobre los otros, de un grupo sobre otros, de una
clase sobre otras; el poder contemplado desde cerca no es algo dividido entre quienes lo
poseen y los que no lo tienen y lo soportan. El poder tiene que ser analizado como algo
que no funciona sino en cadena. No esta nunca localizado aqui o alla, no esta nunca en
manos de algunos. El poder funciona, se ejercita a través de una organizacion reticular.
Y en sus redes circulan los individuos quienes estan siempre en situaciones de sufrir o
ejercitar ese poder, no son nunca el blanco inerte o consistente del poder ni son siempre

los elementos de conexidn. El poder transita transversalmente, no estd quieto en los

1% 7UNIGA RODRIGUEZ L.: Politica Criminal, Ed. Colex, Madrid 2001 pg 34

191y es aqui donde se hace necesaria la alusién a la carencia en este marco, de una politica criminal
adecuada, respetuosa de las autonomias individuales, una politica criminal democréatica, ya que
precisamente “se puede sostener que un Estado que respeta los limites de los principios y garantias en la
intervencion estatal basados en el respeto a los derechos fundamentales, actGa legitimamente y realiza una
politica criminal democréatica, mientras que un Estado que no respeta esos derechos fundamentales, cuya
actuacion politica busca la legitimaciéon con la prevencion, realiza una politica criminal autoritaria
ZUNIGA RODRIGUEZ, L: Politica... Op. Cit, pg. 35

192\/id.: FOUCAULT, M.: Historia de la sexualidad: la voluntad del saber, Ed. Siglo XXI, México, 1997;
LUNA ALCOBA, M.: Foucault y el eterno retorno, Univ. de Sevilla, 2003, pg, 35

1% FOUCAULT, M.: Historia de la sexualidad, Op. Cit. pg 130

68



individuos*®. Para FOUCAULT, en consecuencia, el poder no es algo que posea la
clase dominante, no es una prioridad sino una estrategia, es decir que el poder no se
posee sencillamente se ejerce, sus efectos no son por tanto atribuibles a una apropiacion
sino a ciertos dispositivos que permiten su funcionamiento pleno. Ademas, sostiene que
el Estado no es de ninguna manera el lugar privilegiado del poder sino que es un efecto

de su conjunto, el poder actta por medio de represion e ideologia®®

el poder produce a
través de una transformacion técnica de los individuos, el poder produce lo real”**®. En
este sentido, el escritor francés sostenia que la historia es el discurso del poder, el
discurso de las obligaciones a través de las cuales el poder somete, es el discurso por
medio del cual el poder fascina, aterroriza, inmoviliza; al atar e inmovilizar el poder es
fundador y garantfa del orden®’.

Ahora bien, a diferencia de la historia tradicional, FOUCAULT reniega del intento de
hallar una conexién causal, un vinculo, entre una cesura y cualquier otra anterior, entre
este acontecimiento y los que le precedieron. Los sucesos historicos son consecuencia
necesaria de la confluencia de una multiplicidad de causas, pero de ninguna de ellas
tomada separadamente puede decirse que sea su causa necesaria, un sistema dinamico
que no tienda a un estado de reposo y que conste de un ndmero finito de elementos,
acabaré por originar pautas ciclicas de transformacion'®®. En FOUCAULT, el momento
y la historia aparecen como un discontinuo, como una superposicion de enunciados,
como un entrecruzamiento dialéctico, no sujeto a una armonia unificadora o reductora
de la complejidad. Habla de la ‘historia global’, pero no con una légica que concilia
sistema social, pensamiento, tecnologia, modas, sino como practicas discontinuas que se
entrecruzan en un momento dado o que divergen. Una crénica de discontinuidades, de
afirmaciones y negaciones, de tensiones entre enunciados propositivos y las tensiones
del poder. La historia, entonces, no aparece ya como una sucesion de hechos

encadenados, sino como una recreacion de lo discontinuo como sistema™®®.

1% FOUCAULT, M.: Microfisica del poder, Ed La Piqueta, Madrid, 1980 Op. Cit. pg 78

1% Vid.: FOUCAULT, M.: Historia de la sexualidad... Op. Cit Vid también: AVILA FUENMAYOR, F.:
“El concepto de poder en Michel Foucault”, en Aparte Rei. Revista de filosofia, N° 53, Ed. Terra,
Venezuela, 2007, pg. 30

1% FOUCAULT, M.: Historia de la sexualidad... Op. Cit, pg. 67

197\/id. FOUCAULT, M.: Defender la sociedad. Curso en el College de France (1975-1976), Traduccion
PONS, H. Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 2006

1% FOUCAULT, M.: Theatrum phiilosophicun, Ed. Leyer, Bogota, 1970, pg, 42.

%9 En Vigilar y castigar, FOUCAULT plantea cémo los mecanismos de los poderes establecidos van
tejiendo e implementando sus diagramas de disciplina, control, sometimiento y normalizacién. Todo esto
a partir de los cuerpos de los sometidos, hasta llegar a las almas de los mismos
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FOUCAULT hace historia de los grupos marginados por la sociedad, no en tanto
sujetos, si no como objetos de una tecnologia sui géneris de dominacion. De la misma
manera, tampoco quiere que el pasado explique al presente, busca hallar la forma de
darse de una préactica (de poder) en el pasado y luego ver como se da ésta en el presente,
a fin de constatar en ambos casos la participacion de la razon en la dominacion. Es
decir, opone a la tesis de la continuidad la tesis de la discontinuidad. De ahi todo su
discurso sobre la metafisica del poder, al no ser inmanente ni central ni Unico éste sino
en tanto posee un espacio social e implica una relacion de fuerza entre dominados y
dominantes®®.

La posibilidad de retorno admitida, es entonces, la de un retorno que no es la repeticién
de la representacion. Solo lo diferente, s6lo lo mdltiple, lo azaroso, lo accidental,
vuelve. En cambio, lo andlogo, lo semejante, lo identico, no vuelve, esté ya siempre ahi,
presentandose una y otra vez, atrapado en el juego de las re-presentaciones®®.

En ese proceso de discontinuidad de FOUCAULT hay sin embargo: una compleja ruta
de descendencia; donde se identifica el accidente, el evento; se descubre que la “verdad”
o el ser no se encuentran en la raiz de los que nos dice el saber, sino desde la
exterioridad de los eventos se encuentran sucesos, cuya ejecucion funciona para
explorar las discontinuidades del poder que se ocultan en las figuraciones de la
“verdad”, o de otras meta-realidades. La labor del historiador entonces no debe buscar
eventos concretos como representaciones de la “verdad” de un suceso de una idea, sino
una blsqueda de nosotros en relacién con vectores de otras instituciones®® El eterno
retorno en que lo otro se identifica con lo mismo para minar su supuesta identidad y
hacerlo parecer como otro que si mismo®®.

Para NIETZSCHE, el presente no es confrontable con el pasado, es mas, ni siquiera
puede sacarse de el su pasado. La razon es bien simple: él es su pasado. Todo presente
es, a la vez, de un golpe, pasado, presente y futuro. En él no hay otra referencia que a €l
mismo y por eso es azar, 0 mejor aun, su eterno retornar es lo que hace de él presente.
La historia es un proceso sin tiempo regido por una voluntad de poder insistematizable,

infinita, principio intrinseco de todas las cosas. Eso supone la eterna repeticion de lo

Durante los siglos XVII y XVIII, dice FOUCAULT, se descubre el cuerpo como objeto y blanco de
poder. Asi, los cuerpos son sometidos, utilizados, transformados perfeccionados

200 7 ANOLLI, F.: “Michel Foucault, la historia social y el materialismo historico” en Filosofia del siglo
XX, Ed. Univ.de Colima México, 2010.

21| UNA ALCOBA, M.: Op. Cit, pg, pg, 36

22 RABINOW, P.: The Foucault Reader, Pantheon Books, California, 1984, pg. 88

203 CARO VALVERDE, M.T.: La escritura del otro, Ed. Universidad de Murcia, Murcia, 1999, pg. 160
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mismo en tanto que dado, sin que conlleve la previsibilidad de nada, ya que, al
encontrarnos frente al puro azar, sabemos qué sucedera pero no el cuando ni el como. El
regreso nietzscheano es concebido como el regreso de lo diferente donde lo originario
se transmuta en simulacro. El eterno retorno donde presente y llegar a ser se confunden,
no es mas que la cumbre de la voluntad de afirmacién nietzscheana que se actualiza
como una posibilidad estética de azar®™.

Todo queda en un juego de lo mismo en el que no hay cabida para lo otro. El retorno
seria, pues, el ciclo sin fin de un pensamiento que se busca en el retroceso infinito del
origen. Este tipo de retorno es el retorno de la repeticion, el retorno unificador, el
retorno de la representacion. Frente al retorno repetitivo estaria el retorno que sefiala la
aterradora proximidad de lo ajeno, el abrumador presente de lo desterrado, la salvaje
multiplicidad de lo aparentemente Unico. Este es ciertamente el retorno que, al hacer
volver, muestra lo mismo como extrafio, como contrapuesto al fondo sin sentido que él
mismo crea, doblega la entereza de la razén, de la historia, del pensamiento®®.
DELEUZE por su parte, en la interpretacion del eterno retorno nos dice que “El eterno
retorno, tomado en sentido estricto, significa que cada cosa sélo existe
mediante su retorno, copia de una infinidad de copias que no permiten ya
subsistir al original ni siquiera en origen. De alli que al eterno retorno se le
tache de parddico: califica a lo que hace ser (y retornar) de simple
simulacro’?®.

DELEUZE ha sefialado: “El pensamiento moderno nace del fracaso de la
representacion, a la vez de la pérdida de las identidades y del descubrimiento de todas
las fuerzas que actuan bajo la representacion de lo idéntico. EI mundo moderno es el
mundo de los simulacros™®”’. En este sentido la reconstruccién del simulacro se traduce
en la construccion de lo real de la historia, que tiene lugar s6lo mediante el eterno
retorno.

Haciendo ya concreta referencia al poder punitivo y su efectivizacion mediante la pena
de prision, consideramos que ésta solamente puede ser entendida y dimensionada desde
el eterno retorno como ese regreso circular y continuo, como continuidad y no como

ruptura del poder de dominacién, atomizado en las sociedades del siglo XXI, pues

" Vid. NIETSCHE, F.: La gaya ciencia, Ed. Akal, Madrid 1988; NIETZSCHE, F.. Asi hablo
Zaratustra, Ed. Alianza, 2002; PEREZ, V.: El eterno retorno nietzscheano, Ed. UBA, Buenos Aires,
2007

205 PEREZ, V.: Op. Cit.

26 DELEUZE, G.: Diferencia y repeticion, Ed. Jucar, Madrid, 1988, pg. 32

27 DELEUZE, G.: Diferencia y... Op. Cit, pg. 133
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insistimos, consideramos que no estamos en presencia de un final y el inicio de un
nuevo ciclo, aungue las nuevas tecnologias de control asi parecerian indicarnoslo.

El circulo es la manera perfecta de entender que la historia tenga y no tenga direccion.
Igualmente es la mejor manera de entender que tenga y no tenga sentido. El circulo es
una flecha curvada, una flecha que apunta hacia si misma, a su volver, por tanto, carece
de sentido. O, mejor expresado, no tiene otro sentido que no sea ese mismo volver. El
camino puede recorrerse paso a paso, pero siempre conduce a su comienzo®®.
Consideramos, que la sofisticacion, modernizacion y sistematizacion del control no es
mas que un aditamento que se incorpora a la metamorfosis de la manipulacién, que debe
siempre ser entendida en el contexto de las sociedades postdisciplinarias, pues aunque
los cuerpos ya no necesitan ser disciplinados, contintan siendo, sin embargo, objeto,
esta vez de control, pero al mismo tiempo de sometimiento, confirmando asi que el
poder sigue siendo ejercido por dentro generando margenes por fuera, expungables
hasta en sus mas reconditos rincones, siendo la discontinuidad histdrica continuidad
finalmente, pues la constante a través de los siglos del ejercicio sobre el mismo objeto
de poder punitivo ha sido la misma®®. Con todo, es necesario un redimensionamiento
de la pena privativa de libertad, compatible con el nuevo tipo de sociedad por el que nos
toca atravesar en este nuevo milenio.

Estos datos nos demuestran que la prision es un engranaje mas de la sociedad de
control, o de la ultima escala hacia ella. Sin embargo, no estamos en presencia de una
era en que las viejas instituciones y practicas se abandonan y otras nuevas se crean,
como hemos visto ya, y coincidiendo con GARLAND, en verdad “(...) No ha habido
procesos de abolicion o de reconstruccion, como ocurrié cuando se desmantelaron el
cadalso y la horca y, en su lugar, se construyeron las penitenciarias (...) La arquitectura
institucional de la modernidad penal permanece firmemente en pie, como también el

aparato estatal de la justicia penal. Es su funcionamiento estratégico y su importancia
55210

(134

social lo que se ha transformado Si ha habido una tendencia punitiva “in
crescendo”, la construccion de mas prisiones, legislaciones mds duras, pero la
arquitectura institucional penitenciaria permanece imperturbablemente intacta, aunque
como hemos dicho, se afirma continuamente que la prision esta en crisis y lo esta,

respecto de los fines proclamados por ella, pero como institucion, continla vigente .

208 | UNA ALCOBA, M.: Op. Cit. pg, 35
29 Asi lo comprobaremos, los marginados primero, los excluidos luego.
21 GARLAND, D.: La cultura del control... Op. Cit. pg. 277
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Entonces retomaremos nuestra pregunta inicial: si consideramos a la historia punitiva
como ese circulo que nos devuelve al principio, ¢cual es el fin de la pena privativa de
libertad en los albores del nuevo milenio? ¢ Cual es el fin de la pena privativa de libertad

en el contexto de las sociedades de los albores del siglo XXI1?
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CAPITULO 11

LA PENA

1- Concepto de Pena

La palabra pena es incuestionablemente el eje alrededor del cual gira el derecho penal,
de hecho es la voz que le da contenido y forma, la palabra que lo define. Pero ja qué a
qué nos referimos cuando hablamos de pena? Se ha intentado conceptualizarla y

definirla a través de la explicacion del fin que ella cumple?'.

Sin embargo,
consideramos de fundamental trascendencia la distincion del: “qué es la pena”, del
“para qué la pena”, como dos esferas categoriales distintas, pero dependiente una de la
otra, pues el fin es el fin siempre de algo y solamente en referencia a ese algo cobra

significado. Se hace necesario conceptualizar el objeto de referencia primero. Asi,

211 Se han elaborado diferentes Teorias de la pena que indagan precisamente acerca de cudl es el fin que
ella cumple. Por haber sido suficientemente abordadas, nos limitaremos solamente a remitir a bibliografia
para quien esté interesado en su lectura, como asi también de las criticas de diferentes autores sobre las
mismas: Vid. JAKOBS, G.: Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho Penal Funcional.
Ed. Civitas, Madrid, 1996, Vid. también FERRAJOLLI, L. Derecho y razén, teoria del garantismo penal,
Ed. Trotta, Madrid, 2001; KANT, I. La Metafisica de las Costumbres, Ed. Tecnos, Madrid, 1994;
KOLAKOWSKI L. “;Por qué Necesitamos a Kant?”, en La Modernidad Siempre a Prueba, Ed. Vuelta,
México, 1990; HEGEL, W: Principios de la filosofia del Derecho o Derecho natural o Ciencia Politica.
Ed. Edhasa, Barcelona, 1988; Vid. ZAFFARONI, E. R.- ALAGIA, A-SLOKAR, A.: Derecho... Op. Cit.,
pg. 56, BUSTOS, J.- HORMAZABAL H.: Lecciones de derecho penal. Vol I, Ed. Trotta, 1995, Vid.
también.: MIR PUIG, S: Funcion de la pena y teoria de delito en el estado social y democratico de
derecho, Il Edicién. Ed Bosch. Barcelona, 1982, pg. 28 Determinacién judicial de la pena, Ed. del
Puerto. Bs. As, 1993 pg. 25; RIVERA BEIRAS, | : Politica criminal. Nuevas y Viejas racionalidades, Ed.
Anthropos, Barcelona, 2005, pg.67 y sgs. ROXIN, C.: Problemas bésicos del derecho penal. Traduccion
de LUZON PENA, M. Ed Reus, Madrid, 1976, OLIVECRONA, K..: Lenguaje juridicoy realidad; Ed.
Fontamara, México, 1992. pg 34; PARMA, C: Temas de derecho procesal y penal, Ed. Jurisprudencia,
Mendoza, 1999, pg. 18; JAKOBS G.: Sobre teoria de la pena, Traduccion de CANCIO MELIA, M., Ed.
Universidad del Externado Colombia. Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del
Derecho, Bogota, 1998; WELZEL, H.: Manual de derecho penal. Parte general, Traduccion de
FONTAN BALESTRA, C. Ed. Depalma. Buenos Aires, 1956, pg 2, Vid. ZAFFARONI, E. R.: Manual
de Derecho penal. Ed Ediar, 1989, pg. 57 y sgs, Von LISZT, F.: Tratado de derecho penal, Ed. Valleta,
Bs. As pg, 143; JIMENEZ de ASUA, L.: Tratado de Derecho Penal, Ed. Losada, Buenos Aires, 1992,
Tomo I, pg., 59; GAROFALO, R.: Indemnizacidn a las victimas del delito. Traduccion y estudio critico,
de Pedro DORADO MONTERO, Ed. Madrid, La Espafia Moderna, Madrid, 1890); GOMEZ BRAVO, G,
“Educar o castigar: la lucha del reformismo penitenciario espafiol en el siglo XIX y principios del XX”,
Revista de Educacion, Universidad Complutense de Madrid, 2006 pg. ARENAL, C.: Cartas a los
delincuentes, Imp. De Hospicio, La Corufia, SANZ DELGADO, E.: EI Humanitarismo penitenciario
espafol del siglo XIX Ed Edisofer, Madrid, 2003, pg 148; Vid. también: GALERA GOMEZ, A.: “Rafael
Salillas, medio siglo de antropologia criminal espafiola.” en Revista LIull, Vol. 9, 1986 pg. 83, VON
LISZT F.: La idea del fin en el Derecho Penal, Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
México, 1994, pg. 11, JAEN VALLEJO, M.:“La funcién social de la pena”, en Revista de ciencias
juridicas, Ed. Universidad de las Palmas de Gran Canaria, 1998, pg. 56; Vid.: ROXIN, C.:“Sentido y
Limites de la Pena Estatal”. En Problemas basicos de Derecho Penal, Traduccion de LUZON PENA, M.
Ed. Reus, Madrid, 1976, pg. 19; Vid.: SILVA SANCHEZ, J.: Aproximacion al derecho penal
contemporaneo, Ed. Bosch, Barcelona, 1992, pg. 211.
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decimos que cada concepto es el producto y el reflejo de una determinada época, de un
determinado contexto social, politico®?, econémico, es una abstraccién de los datos
proporcionados por esa realidad, pero al mismo tiempo constituido por esa realidad.
Previo entonces a cualquier desarrollo sobre la pena, deberemos sentar una base sobre la
que edificar una construccion acerca de ella. Aqui, es necesario decir, que la pena es

atravesada por una técnica de subjetivacion®’®

, lo que en verdad interesa, es,
precisamente, lo que FOUCAULT Illamaria su constitucion historica, en este caso,
podriamos decir, siguiendo al profesor del Colegio de Paris, que la pena no es una
sustancia, es una forma®* y esa forma se va constituyendo en un proceso de
subjetivacion, no es estatica, sino, por el contrario, dinamica en su relacién con el juego

215 216
d

de la verda y la verdad, en el sentido mas foucaultiano de la palabra, esta

vinculada con una relacion de poder que la produce y la mantiene- poder microfisico

212 50n politicas las decisiones que afectan la conducta de grandes grupos humanos, sin necesidad de que
las decisiones provengan del Estado. La referencia de la politica al Estado es obligatoria sdlo en el ambito
de la ideologia politica, en tanto la construccion del modo de produccidn cultural de la modernidad. La
politica no es s6lo un producto del Estado entendido en sentido restringido, esto es: el aparato politico
delimitado a un espacio territorial dado (Estado nacion). Son politicas en su dimensién méas profunda de
poder- contrapoder, las decisiones que toman otros conglomerados, tanto al interior de un espacio
territorial nacional como por fuera de éste porque interpelan y afectan al conjunto. Vid. THWAITES
REY, M.: La autonomia como busqueda, el Estado como contradiccién, Ed. Prometeo, Bs. As, 2004, Vid
también: THWAITES REY, M., Resefia a LOGIUDICE, E.: Agamben y el estado de excepcion. Una
mirada marxista, Ed Herramienta, Bs. As, 2007

213 para FOUCAULT, el control, la gobernabilidad o el ejercicio del poder se ejercen apoyandose en el
conocimiento de los diferentes campos cientificos que resultan de la objetivacién del sujeto (considerar
partes de él como objeto de estudio). Es decir, cada objetivacion da origen a un campo del saber
(medicina, psiquiatria, sociologia... tecnologia). Posteriormente, los respectivos conocimientos son
utilizados por el poder para subjetivar o definir a los sujetos segin las categorias creadas en cada
disciplina (enfermo-sano, loco-cuerdo, marginado-integrado... tecn6logo-no tecndlogo). Es lo que
FOUCAULT, denomind procesos de subjetivacion. Logro centrar el interés en la capacidad que tiene el
poder para definir, construir objetos de conocimiento y para producir discursos sobre éstos. Llamé
genealogia al analisis de las modalidades de poder; es decir, a la forma de demostrar que la génesis de lo
gue se entiende como racional y apoyo de la verdad, se basa en el poder. Con esta estrategia estudi6 el
poder a través de sus précticas reales y de su cara externa, a través de los procesos que “someten los
cuerpos, guian los gestos, rigen los comportamientos, etc Vid, FOUCAULT, M.: Hermenéutica del
sujeto, Ed. Akal, Madrid, 2001; GARCIA VERA, A.B.: La mirada encerrada, Ed. De la Torre, Madrid,
2002

214 | a distincién entre forma y sustancia puede ser entendida en el sentido aristotélico referido a lo que
ordinariamente llamamos cosas u objetos como lo correspondiente a sustancia, mientras que la forma es
la que hace que esa cosa sea lo que es y no otra cosa. “Desde Aristoteles hasta el postestructuralismo,
una engafiosa continuidad pretende que éste haya sido uno de los topicos fundamentales de la filosofia.
Pero, un acercamiento desde el contemporaneo pensamiento postmetafisico, evidenciara que, bajo esta
continuidad, cada época responde a una interrogante diversa” Cfr.. LOPEZ MUNOZ, J.: “Michel
Foucault y su critica a la idea del sujeto”, en Revista de pensamiento filos6fico, Univ. De Concepcidn,
Chile, 2005, pg. 45.

215 FEOUCAULT, M.: Hermenéutica... Op. Cit, pg. 71

216 para el autor francés, la verdad es el conjunto de reglas segun las cuales se discrimina lo verdadero de lo
falso y se ligan a lo verdadero efectos politicos de poder. Todo depende, en Ultima instancia, de los
sistemas de enunciados de poder, cuya tarea es decidir qué es lo verdadero y qué no lo es. Cada sociedad
tiene su propio régimen de verdad. Este régimen ha sido una condicion de formacion y desarrollo de la
sociedad capitalista. Vid.: FOUCUALT, M.: Historia... Op. Cit.
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primero, macro, luego, como veremos-. La pena siempre ha estado vinculada a ese
entramado de poder, que la ha ido configurando como tal a lo largo de su historia.

Nos limitaremos, por ahora, solamente a demarcar en esta primera instancia el concepto
de pena elaborado por diferentes autores correspondientes a distintas épocas historicas,
para abordar luego, en este mismo capitulo, a la pena por excelencia: la pena privativa
de libertad.

Partiremos del siglo XVIII por entender que este periodo imprime un sello decisivo, ya
que es desde entonces cuando empieza a solidificarse el derecho penal occidental®’,
con la consolidacion de las naciones-estados, el nacimiento de la sociedad disciplinaria-
y esa microfisica del poder de la que hablaba FOUCAULT que no es el poder politico
ni de los aparatos de Estado ni el de una clase privilegiada, sino el conjunto de pequerfios
poderes e instituciones situadas en un nivel mas bajo?'%- con la proyeccién de lo que se
ha denominado como “modernidad”, constituida, en realidad , por un complejo proceso
de indole econdémico-productiva, politica, social, ética y estética, que encuentran su
marco temporal mds pleno en el periodo que se extiende desde mediados del siglo

XVIII hasta los afios iniciales del ltimo tercio del siglo XX*".

1-1 Concepto de pena en el Siglo XV111. Contexto histérico

27 Comienzan a formalizarse lo que se ha denominado como el periodo de secularizacion del derecho
penal con un vasto periodo de codificacion en Europa, se vislumbra el nacimiento del derecho penal
occidental con todas sus implicancias historicas. Se abre paso asi el derecho penal liberal, producto
precisamente del contexto social, econémico y politico de la época. Con principios que en palabras de
GUZMAN DALBORA todavia implican una “(...) deuda perenne que tienen aun hoy para con él los
derechos politico y punitivo de la cultura occidental: la concepcién liberal de la vida en relacion: su forma
exterior democrética; el sometimiento de los poderes publicos a un estatuto fijo y general, que rige ante
todo la propia actuacion estatal y en fin, coronando la sede donde queda expuesto el hombre a las
mayores restricciones de sus bienes juridicos mas importantes, la articulacién de un derecho penal
respetuoso de la libertad exterior del hombre y celoso custodio de su seguridad” Cfr. GUZMAN
DALBORA, I. L.: “Una especial version del autoritarismo penal en sus rasgos fundamentales: la doctrina
de la seguridad ciudadana” en Revista Electrénica luspenalismo. www.iuspenalismol.com.ar Vid.
PEREZ DEL VALLE, C.: Estudios sobre los fundamentos del derecho penal. Coleccion cuadernos Luis
Jiménez de Asla, Ed Dikinson, Madrid, 2007. LALINDE ABADIA, J.: El derecho en la historia de la
humanidad, Ed. Universidad de Barcelona, Barcelona. 1988

218 «“No existe un poder; en la sociedad se dan maltiples relaciones de autoridad situadas en distintos
niveles, apoyandose mutuamente y manifestdndose de manera sutil a partir de dos relaciones: 1) Contrato
- opresion, de tipo juridico, con fundamento en la legitimidad o ilegitimidad del poder, y 2) Dominacion -
represion, presentada en términos de lucha - sumisién. EI problema del poder no se puede reducir al de la
soberania, ya que entre hombre y mujer, alumno y maestro y al interior de una familia existen relaciones
de autoridad que no son proyeccion directa del poder soberano, sino mas bien condicionantes que
posibilitan el funcionamiento de ese poder, son el sustrato sobre el cual se afianza” Cfr.. FOUCAULT,
M.: La verdad y las formas juridicas, Ed. Siglo XXI, México, pg. 63

219 \vAZQUEZ MEDEL, M.A.: Op. Cit., pg. 60
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El siglo XVI1II, ha sido llamado también, “siglo de las luces”*®. Es en este periodo
cuando se produce lo que se ha denominado como “ruptura del mito”. Lo que
HABERMAS caracterizd, como la separacion de la razén sustantiva expresada en la
religion y la metafisica en tres esferas autobnomas: ciencia, moralidad y arte, que se
diferenciaron porque las visiones del mundo unificadas de la religion y la metafisica se
escindieron. “El proyecto de modernidad formulado por los filosofos del iluminismo en
el siglo XVIII, se basaba en el desarrollo de una ciencia objetiva, una moral universal,
una ley y un arte autbnomos y regulados por logicas propias. Al mismo tiempo, este
proyecto intentaba liberar el potencial cognitivo de cada una de estas esferas de toda
forma esotérica”?.

El nacimiento de la ilustracion, dio lugar a nuevas formas de pensamiento,
caracterizadas por la prevalencia de la razon, pero la llustracion, no es solamente el
proceso por el cual los individuos verian garantizada su libertad personal de
pensamiento; en ella hay superposicion del uso universal, del uso libre y el uso pablico
de la raz6n que buscaba abordar todo aspecto o dominio de la realidad, intentando
extenderla a la religion y a la politica. Han sido las corrientes del racionalismo y el
naturalismo las que dieron un sustento ideoldgico a este siglo, que se tradujo en un
transito primero y consolidacion después de un Estado constituido por el “pacto

. 159222
social”““,

220 |_uego del oscurantismo de la edad media, en este siglo la razén era la Ginica herramienta para llegar a
la verdad. Hay una vuelta a la naturaleza, incluso habia que convertir la religion en algo més humano, lo
que ha llevado a la concepcién precisamente de una cristianismo humanizado. La superioridad del
hombre reside en el saber, el intelecto que vence a la supersticion debe ser el amo de la naturaleza
desencantada y el saber asi es poder. Pueden sintetizarse los principios de iluminismo en: Rebelién contra
las autoridades, racionalismo, la idea de ilustrar, optimismo cultural, vuelta a la naturaleza, cristianismo
humanizado y la inviolabilidad del individuo. Vid.: ADORNO T. — HORKHEIMER M. Didlectica del
iluminismo Ed. Sudamérica, México, 1997

22 HABERMAS, J.: “Modernidad, un proyecto incompleto”, en Revista Punto de vista, N° 21, Ed. UNLZ
Bs. As, 1998, pg 4

222 Encontramos asi la tesis de ROUSSEAU, para quien el estado de naturaleza es insostenible si los
hombres no son capaces de ceder parte de su libertad a cambio de la concesion de derechos, lo que genera
un esquema: derechos-deberes, constitutivo de esa nueva forma de sociedad. “Mas como los hombres no
pueden crear por si solos nuevas fuerzas, sino unir y dirigir las que ya existen, solo les queda un medio
para conservarse, y consiste en formar por agregacién una suma de fuerzas capaz de vencer la resistencia,
poner en movimiento estas fuerzas por medio de un s6lo mévil y hacerlas obrar convergentemente. Esta
suma de fuerzas s6lo puede nacer del concurso de muchas separadas. Pero como la fuerza y la libertad de
cada individuo son los principales instrumentos de su conservacion, ;qué medio encontrard para
comprometerlos sin perjudicarse y sin olvidar los cuidados que se debe a si mismo? Esta dificultad,
concretandola a mi objeto, puede expresase en estos términos: “Encontrar una forma de asociacion capaz
de defender y proteger, con toda la fuerza comdn, la persona y los bienes de cada uno de los asociados,
pero de modo tal que cada uno de éstos, en union con todos, sdlo obedezca a si mismo, y quede tan libre
como antes” Este es el problema fundamental, cuya solucion se encuentra en el Contrato Social Cfr:
ROUSSEAU, J.J.: El contrato social, Ed. Mestas. Madrid, 2001, pg. 178
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Los filésofos iluministas?®, basados en el modo de conocimiento de la naturaleza,
explicaron del mismo modo, los fenémenos politicos y sociales, dando origen a una
critica revolucionara del sistema institucional vigente en esa época, al que calificaron de
irracional y contrario a la naturaleza, en multiples aspectos, como la investidura del
monarca como ser dotado por Dios de un poder absoluto y las diferencias sociales,
amparadas legalmente en una sociedad jerarquizada. Todo fue objeto de andlisis y
discusion, surgiendo asi, producto de una reflexion consciente, un Estado distinto, el
Estado liberal, que incluye un modo de organizacion politica, social y econdmica,
diametralmente opuesto al absolutismo monarquico®*.

Habia quedado atrés la forma agricola de vida y el sistema feudal. La consolidacion
industrial, sobre todo textil, dio origen a la literal invasion del campesinado a las
metrdpolis, con el incremento pavoroso de la miseria y la delincuencia callejera. Estas
circunstancias, provocaban también la “necesidad” de una forma de contencion®®® de los
discolos- es pues especialmente en la segunda mitad del siglo XVIII cuando puede
empezar a vislumbrarse, como veremos més adelante, una transformacion de la pena-.
Se ha dicho que en este sigo se produce una humanizacién del sistema punitivo, pero en
verdad creemos que en este periodo encontramos una nueva forma de castigar,
sustentada y compatible con la nueva forma estatal que asomaba, en palabras de
FOUCAULT, una nueva economia del poder de castigar??® 2%,

En el contexto contractualista del siglo XVIII, el delincuente es “un traidor del contrato
y de la sociedad en general “(...) la funcion penal es un atributo del estado que ha

cobrado una mayor gravitacion como ente regulador de las relaciones sociales

223 E| iluminismo ha tenido, sin duda, su desarrollo més importante en Francia, y sus mas importantes
representantes en MONTESQUIEU, DIDEROT, ROUSSUAU, BUFON, VOLTAIRE. Pero el
movimiento se extendi6 también a Espafia, con representantes como CADALSO, CABARRUS, MUTIS,
CAVANILLES. En Gran Bretafia, con NEWTON, BACON, LOCKE, HUME. En Alemania KANT,
HEGEL, FEUERUBACH. Vid. HAZARD, P.: El pensamiento europeo del siglo XVIII, Ed. Alianza,
Madrid, 1999. Han sido los ideales gestados por la llustracién los que luego abrevaron en las incipientes
revoluciones americanas.

24 HAZARD, P.: Op. Cit, pg 120

225 \/id.: GARCIA VALDES, C: Cuadernos de Politica Criminal N°1, Ed Tecnos, Madrid, 1977, pg. 73
226 \/id. FOUCAULT, M.: Vigilar... Op. Cit. pg. 78

227 a llustracién es para FOUCAULT un tipo de interrogacién filoséfica que problematiza nuestra
relacidn con el presente y nuestro modo de ser histérico, asi como también la constitucion de uno mismo
como sujeto autébnomo. Ser un ilustrado no es estar ligado a unos elementos de doctrina sino reactivar
permanentemente la actitud critica. Define la ilustracion como “un ethos filoséfico que se podria
caracterizar como critica permanente de nuestro ser histérico”. Vid. FOUCAULT, M.: ;Qué es la
llustracion? Ed. Alcion, Cérdoba, 1996, pg. 93, Vid. También: OLLEROS OZIN. A.: La ilustracion
segn Michel Foucault, Univ. De Parand, 1994
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fundamentales™??® Desvinculada la idea del delito de la moralidad o de la religion, y
siendo meramente el apartamiento del contrato, la violacion del pacto; es que la
incipiente burguesia del siglo XVIII expresara y propugnara el desarrollo de los
principios de legalidad y taxatividad,”*® ?*° En esta época también surgen las: Garantias
Procesales (por ejemplo la garantia del Juez natural, la garantia del estado de Inocencia)
y las Garantias Penales, éstas Gltimas guiadas por el Principio de Legalidad, es decir,
comienza a vislumbrarse como lo hemos dicho ya, la idea del derecho penal
occidental®®! y es a partir de ese contexto que asomaremos, por ahora, solamente al

concepto de pena, recurriendo a los diferentes autores de la época.

1.1.a) KANT

En Alemania se generaba un amplio debate en torno a la concepcion de la pena, dentro
del contexto de lo que alli se ha llamado el Aufklarung, y que KANT?*? describe como
el hecho por el cual el hombre sale de la minoria de edad. “La minoria de edad estriba
en la incapacidad de servirse del propio entendimiento, sin la direccion de otro™?®. La
divisa de la ilustracion es asi, para KANT, tener el valor del propio entendimiento, de la
capacidad de pensar, es decir, la preeminencia de la razon sobre cualquier otra forma de
pensamiento contaminado por lo irracional, o lo mistico. KANT, en su Metafisica de las
costumbres sefiala que “(...) el deber ha de ser una necesidad practica incondicionada
de la accion y deber para todos los seres racionales (que son los Unicos seres a quienes
puede referirse un imperativo), y solo por eso ha de ser una ley para todas las

voluntades humanas. En cambio, lo que se derive de la especial disposicion natural de la

228 GARCES, C. A.: “Apuntes para una historia social de social de la marginacion penal: El siglo XVIII
en el Tucuman” en Revista Complutense de Historia de América, 22, Servicio de Publicaciones, UCM;
Madrid 1996, pg. 330

22 MELOSSI. C- PAVARINI. M.: Carcel y Fabrica, Ed Siglo XXI, México 2005, pg, 89

230 principios limitadores del poder punitivo, que en definitiva plasmaban la nueva concepcién burguesa
del estado moderno en el proyecto iluminista.

231 |_os principios y garantias liberales de la Revolucion Francesa: el Principio de Igualdad de las personas
ante la ley, el Principio de Legalidad, Garantias Procesales y la supresién de las torturas, y los principios
utilitaristas de Jeremy Bentham —que mide la pena por el peligro y no por la moralidad del acto, aunque
en ciertos casos surge la idea de la moralidad—reforman el Codigo Penal Francés de 1810 que entré en
vigencia el 1° de enero de 1811. Este cddigo quiere lograr la defensa social por el contenido intimidatorio
de la pena, por lo que tiende a afligir al culpable. La idea de enmienda, sin embargo, esta ausente. Vid.:
MACHICADO, J.: "La  Revolucién Francesa y el Derecho  Penal  Liberal”, en
http://jorgemachicado.blogspot.com/2010/11/eldp.html

232 E| nivel més encumbrado del racionalismo lo encontramos en KANT, sus obras trascendentes fueron
Critica de la razon pura y de la raz6n préctica.

283 KANT, L.: “;Qué es la ilustracion?”, en Filosofia de la Historia, Traduccién de ESTIU. M. Ed. Nova.
Bs. As 1964, pg. 58
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humanidad, lo que se derive de ciertos sentimientos y tendencias, e incluso de alguna
orientacion concreta que pudiera estar inscripta en la razon del hombre, y no valga
necesariamente para la voluntad de todo ser racional, todo eso podrd darnos una
maxima, pero no una ley; podra darnos un principio subjetivo segun el cual tendremos
inclinacion y tendencia a obrar de cierta manera, pero no un principio objetivo que nos
obligue a obrar de determinada manera, ain cuando nuestra tendencia, inclinacién y
disposicion naturales sean contrarias. Es mas: tanto mayores seran la grandeza y la
dignidad interior de un mandato cuanto menores sean las causas subjetivas favorables y
mayores las contrarias (...)"***,

La pena, es en consecuencia, para KANT, un deber del estado civil, al punto de que en
éste debe imponerse siempre que se comete un delito; asi, si se resolviese rescindir el
pacto, antes de hacerlo deberia imponerse la pena al ultimo de los delincuentes porque
de lo contrario el pacto no se rescindiria, sino que se quebrantaria por
incumplimiento®®.

El hombre, para el autor citado, es un fin en si mismo y no puede ser considerado un
medio, la pena entonces tiene un caracter absoluto, es un imperativo categérico (moral)
“(...)la pena no puede aplicarse como un simple medio para procurar otro bien, ni ain
en beneficio del culpable o de la sociedad; sino que debe ser siempre en contra del
culpable por la sola razén que ha delinquido™®®  termina, en consecuencia,
asignandole un caracter talional, asi afirma: “No hay mas que el derecho del talion que
pueda dar determinadamente la cualidad y cantidad de la pena, pero con la condicion
bien entendida de ser apreciada por un tribunal (no por el juicio privado)”237 KANT, sin
embargo, entiende el talion de un modo mas bien simbdlico, y en esa linea, no esta de
acuerdo con la composicion, ésta no es racional, afirma. No es justa, “(...) asi por
ejemplo, no hay equivalencia entre las multas y las injurias, ya que entonces, las
personas adineradas podrian ir a su antojo insultando a la gente; se debe en estos casos
reparar también el honor de la persona injuriada besando la mano del ofendido aunque
se lo considere muy inferior a si: de esta manera se le castigaria hasta en su sensibilidad,

en su vanidad; de tal suerte que el principio de igualdad quedaria restablecido™®®, La

ética kantiana solo considera las acciones que surgen del querer del individuo, asi “(...)

24 KANT, I.: Metafisica de las Costumbres, Ed. Encuentro, Bs. As 2003, pg 145
25 KANT, I.: Metafisica... Op. Cit, pg. 200

26 KANT, |.: Metafisica... Op. Cit, pg. 84

2T KANT, |: Metafisica... Op. Cit, pg. 145

28 KANT, L.: Metafisica... Op. Cit. pg 146

80



nadie es castigado por haber querido la pena, sino por haber querido la accion punible
porque si sucede a alguno lo que quiere no puede ser esto una pena y es imposible
querer ser castigado™®*® En esta vision kantiana se admiten dos tipos de pena: la talional
y la de muerte, en el caso de un homicidio, pero es siempre la justicia publica la
encargada de impartirla. Fundaba toda su tesis en el hecho de pertenecer el individuo al
nucleo social y en la necesidad de subsuncion de la voluntad del sujeto al imperativo
categorico que es la pena, pues sobre el hombre individual y concreto, afirmaba, hay

. ., . . 240
una situacion puntual y es la preeminencia del “homo noumenon”“™.

1.1.b) FEUERBACH

FEUERBACH por su parte, avanza en la distincion entre el derecho y la moral, lo que
refleja, sin duda, la nueva concepcion del Estado secular de la época. Para el autor
aleman, estan muy bien delimitadas las esferas de la razon practica moral y de la razon
practica juridica. Dentro de la concepcion contractualista”!, para FEUERBACH, el
delito era una lesion juridica, lo que la accion delictiva lesionaba era la libertad
garantizada por el contrato, protegida por la ley penal®**.

Asi, FEUERBACH, define a la pena como “el mal que acompafa a la mala accion
pasada”, sin embargo, afirmaba que el fundamento de la misma debe buscarse en la
naturaleza misma del Estado, para ello debe distinguirse entre la pena moral y la pena
juridica, la primera surge de la conciencia del infractor y, la segunda, no penetra en la
conciencia del individuo sino que se basa en la necesidad de armonia entre los propios
actos externos y el principio de compatibilidad o justicia de la libertad de cada uno con
la de los demas. Para el autor citado, el Estado solamente esta autorizado a punir para
asegurar bienes juridicos, para asegurar al Estado frente al delincuente, asi también
descarta la concepcion de pena como “venganza”, relegandola exclusivamente a la

esfera estatal, preguntandose asi, si no seria cruel castigar por el sélo hecho de haber

2% KANT, I.: Metafisica... Op. Cit. pg. 249

240 vid al respecto: DIABARBORA, E.: “Notas del pensamiento de Kant acerca de la pena de muerte” en
Memorias del Tercer Congreso de Filosofia Juridica y Social, Universidad Nacional de Rosario, 1984,
pg. 60y sgs.

! FEUERBACH, A.: Manual de derecho comdn aleman, (1801), Traducciéon: LOPEZ, H. Ed. LB,
Buenos Aires, 1973.

242 Cfr.: SIERRA, H.M.; CANTARO, A.A.: Lecciones de derecho penal. Ed. Ediuns, Bahia Blanca, 2005
pg. 137,
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delinquido®. En consecuencia, toda pena presupone una ley (nulla poena sine lege), la
imposicion de ella, la existencia de una accion criminal (nulla poena sine crimine), y
por altimo, que a toda hecho criminal le corresponde una pena legal (nullum crimen sine
poena legale)®*. Afirma que, el Estado, tiene la mision de evitar infracciones del
ordenamiento juridico y lo hace a través de la coaccion fisica y la amenaza psicoldgica
(amenaza de sancion). Cuando falla la amenaza psicoldgica y se realiza el presupuesto
de una norma penal, se aplica la coaccidn fisica lo cual justifica la pena, asi, intentd
concebir a la pena con un fin practico y fue quien llevo a su punto mas alto el pensar

criticista®®® dentro del saber penal®*.

1.1.c) HEGEL

En las postrimerias del siglo XVI11 se abre paso el idealismo alemén®*’, cuyo punto de
partida es la filosofia kantiana. Encontramos a HEGEL, para quien lo absoluto es la
razon y todo lo demas son manifestaciones de ella. Solamente lo racional es real y lo
real es racional. Razonar significa explicar un concepto formulando una tesis, que es
una afirmacién, luego se plantea una antitesis, igualmente racional, otra afirmacién pero
opuesta a la anterior. La razon esta obligada a encontrar una tercera perspectiva donde
estén integradas la tesis y la antitesis®*®. HEGEL, aborda a la pena como una de las
partes del derecho, asi, afirma que él es y tiene validez por su necesidad como lo
efectivamente real, asegurado contra la voluntad individual existente meramente por
s”?*°_ El delito, es entonces, para HEGEL, una lesion del derecho, nula en si y de por
si. En tanto voluntad y pensamiento, quien actla pone una ley en esa accién, aunque sea

ley meramente formal y sélo por él reconocida: un universal que vale para él y bajo el

3 FEUERBACH, A.: Tratado de Derecho penal comin vigente en Alemania, Traduccién. de la 14.2 ed.
alemana (1847), por ZAFFARONI. E.R y HAGEMEIER, I; Ed. Hammurabi, Bs. As, 1989

24 Principios que dejara plasmados en el codigo de Baviera de 1813.

2 Entendido como la corriente de pensamiento que pretende establecer los limites y la estructura de la
razon.

246 ZAFFARONI, E.R- ALAGIA, A- SLOKAR A.: Derecho Penal Parte General, Ed. Ediar. Bs. As
2001 pg 269

247 E| idealismo alemén es un movimiento estrechamente vinculado a la ilustracién y el romanticismo, de
hecho, ambas corrientes han sido consideradas como la cuna del idealismo aleman. “La ilustracion lleg6 a
Alemania procedente de Francia (...) nunca hubo una época tan escéptica respecto de la tradicion, tan
confiada en los poderes de la razédn humana y de la ciencia, tan firmemente convencida de la regularidad
y de la armonia con la naturaleza y tan profundamente imbuida del sentido del avance de la civilizacién y
el progreso” Vid. DOMINGO CENTENO, M. La ilustracion y el Romanticismo como cuna del
idealismo. Ed Endoxa, Series Filosoficas, N° 7, 1996, Madrid, pg 202

8 GARCIA MORENTE, M.: Lecciones premilitares de filosofia Ed. Losada, Bs. As, 1973, pg, 89

9 HEGEL. W. Filosofia del derecho, Ed Sudamericana, Bs. As 1998, pg 104
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cual él mismo a la vez se ha subsumido con su accion. La nulidad expuesta de esta
accion, la realizacion conjunta de esta ley formal y del derecho-en-si, primeramente por
una voluntad singular subjetiva es la venganza que por partir del interés de una
personalidad inmediata y particular es, solamente, y a la vez, nueva lesién que se
perpetta hacia lo infinito. Esta progresion se supera igualmente por un tercer juicio
desinteresado: la pena’?*°.

Afirmaba HEGEL que, el que sufre la pena, tiene el deber de someterse a ella y auto
gratificarse asi éticamente. Toda pena implica la eliminacion de la voluntad
“lesionadora” del delincuente, que debe ser al mismo tiempo lesionada por una pena,
debe ser eliminada; de ahi que se formule la siguiente proposicion: “la negacion de la
negacion”; es decir, una negacion (delito) que afecta y lesiona bienes juridicos y una
segunda negacion (pena), que eliminard el delito y restablecera el orden juridico
quebrantado. Podemos explicar este parrafo de acuerdo a la dialéctica hegeliana; tesis:
la pena como afirmacion del derecho; antitesis: el delito como negacion del derecho;
sintesis: la pena como negacién del delito®*. La pena, serfa la afirmacion del derecho
que, se impondria simplemente por la necesaria afirmacion del mismo. El delincuente
que ha causado una lesion, recibe una pena; pero como deciamos, ésta no sélo debe ser
considerada un castigo, sino que importa un bien para el delincuente, mas ain, HEGEL
llega a firmar que constituye un derecho; por ser justa —la pena-es al mismo tiempo su
voluntad existente en si, una existencia de su libertad, su derecho. Fuera del derecho, la
pena es solamente violencia, y la pena, al ser establecida en la norma, expresa la esencia
coactiva de derecho. Sin embargo, la pena que se imponia como una necesidad logica y
tenia caracter retributivo, era aplicable a los hombres libres, pero cuando se trataba de
quienes estaban excluidos de la comunidad juridica, la pena retributiva ya no tenia
sentido, porque su condicion de marginados solo los podia hacer susceptibles de una

medida que neutralizara ese peligro®?.

1.1.d) BECCARIA

En el desarrollo de su opusculo De los delitos y las penas, ya sobre fines del siglo

XVII1, embebido de las teorias contractualistas de la época, concebia a las normas como

20 HEGEL, W. Op. Cit, pg 156
»1 HEGEL, W. Op. Cit pg 134
%2 7 AFFARONI E.R.: Manual... Op. Cit. pg 230
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las condiciones que rigen o regulan la convivencia en la sociedad, que era, al mismo
tiempo, producto de la union entre los hombres que cesaban un estado de guerra

d®3. Esta constitucién societaria

permanente, renunciando a una porcion de su liberta
originaba un ente superior: el soberano, que era capaz de formar leyes generales que
obligaran a todos sus miembros, pero ante la violacion de esas condiciones de
convivencia- violacion que constituia el delito- debia juzgar un tercero, es decir un
magistrado. Sin embargo dejaba bien en claro BECCARIA que, cualquier imposicion de
pena que no se fundara en una absoluta necesidad no era mas que un acto tiranico. La
pena solamente podia estar decretada por la ley que fijaba el limite de la misma e
impedia la comisién de nuevos delitos y debfa ser proporcional a éste?”.

En la misma obra, el marqués dejaba sentado que, ningiin magistrado bajo pretexto de
celo o de bien publico, podia aumentar la pena establecida contra un ciudadano
delincuente, las penas debian ser prontas, seguras, debia abolirse la tortura y la pena de
prision era para él atin mas grave que la pena de muerte 2> Justificaba, sin embargo, la

aplicacion de ésta cuando estaba en juego el poder®®

, asi afirmaba “Por solo dos
motivos puede creerse necesaria la muerte de un ciudadano. El primero cuando adin
privado de libertad tenga tales relaciones y tal poder que interese a la seguridad de la
nacion; cuando su existencia pueda producir una revolucion peligrosa en la forma de

gobierno establecida™’.

1.1.e) LARDIZABAL Y URIBE

Perteneciente a la corriente de autores influenciados por las ideas de la ilustracion, pero
muy especialmente por la obra de BECCARIA, hallamos a LARDIZABAL vy
URIBE®®, para quien la pena “(...) es un mal que uno padece contra su voluntad y por
superior precepto, por el mal que voluntariamente hizo con malicia, o por culpa”259. La
pena, es esencialmente un mal, pero ese mal es, para LARDIZABAL, impuesto por una
potestad superior, excluye, por tanto, a las venganzas privadas y como él mismo

sostiene, tampoco son penas las que se padecen voluntariamente. La pena supone una

3 BECCARIA, C. Tratado de los delitos y las penas, Ed. Heliasta, Bs. AS 1993, pg 59

24 BECCARIA, C: Op. Cit. pg 63

% BECCARIA, C Op. Cit pg. pg 62

20 \/jd, PEGORARO, J.: Notas... Op. Cit

»T BECARRIA, C.: Op. Cit, pg 74

8 Fue un filésofo y jurista de origen mexicano aunque su obra la desarroll6 en Espafia. (1739-1820).
29 L ARDIZABAL y URIBE: Discurso sobre las penas, Ed. Porria México, 2005, pg. 78
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autoridad jurisdiccional, ésta supone una ley, por consiguiente no hay pena sin ley, no
hay ley sin legislador, ni legislador sin superioridad. La pena podria imponerse, para
LARDIZABAL, sobre el cuerpo o los bienes de quien hubiese cometido un delito, por
tanto, la pena era personal, individual, no debia trascender a la persona del delincuente.
Asimismo, en la concepcion de la pena, dejaba sentados dos principios: la malicia y la
culpa, sin alguno de estos dos, la pena era inaplicable pues faltaba un elemento esencial
para que hubiese imputabilidad. Las penas se fundan, también para LARDIZABAL, en
el contrato, pero dentro de su cosmologia cristiana, es Dios quien otorga poder al

soberano®®.
1-2) El concepto de pena en el siglo XIX. Contexto historico

El siglo XIX se caracteriza por la expansion de la industrializacion en Europa, ello trae
consigo el crecimiento de las masas obreras, y la necesidad de mano de obra. Los
ideales de la revolucién francesa, republicanos y liberales, abrevaran en los estratos
burgueses de la sociedad europea y en las colonias americanas, donde los movimientos
independentistas comienzan a tomar forma y a hacerse efectivos. Caracteriza este siglo
el auge del liberalismo, no tan sélo en lo econémico, con la libre competencia, el libre
intercambio de bienes, sino también en la concepcién misma del hombre que abre paso
a la idea del individuo capaz de optar, de elegir, por el principio del libre albedrio.
Dentro de este esquema, en el &mbito penal, el “homo penalis” es un equivalente del
hombre econémico desarrollado por el liberalismo econdémico, en particular por
SMITH, ambos son considerados como “hombres de célculo” que analizan los costos y
beneficios de sus conductas®®. Nos dice DEL OLMO: “Asi, el individuo que rechaza el
orden social, es un individuo que rehdsa ser libre y por lo tanto es perverso. La
perversion puede tener distintas causas, pero da derecho a obligar al individuo a ser

libre y en caso de rebeldia a tratarlo como una alimafia”?®,

20| ARDIZABAL y URIBE: Op, Cit, pg. 95

21 ABIDIN, C.: La imagen del delincuente en la escuela clésica y la escuela positiva. Ed Universidad
Nacional del Centro. Bs. As, 2005, pg 5

%2DEL OLMO, R.: América Latina y su Criminologia, Ed. Siglo XXI, México, 1981, pg. 28
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1.2.a)- La denominada “escuela clasica”

Es, sin duda, en el evolucion del siglo XVIII al siglo XIX, en el que se experimenta el
transito de las “penas del cuerpo” a las “penas del alma”.
En este contexto, en Italia, surgia la que se ha llamado como “escuela clasica” del

1?23, como una reaccion contra los excesos del derecho penal en el periodo

derecho pena
de la venganza publica, el nexo entre sus partidarios fue el estudio juridico del derecho
penal sobre las bases racionales y aplicacion de un método Idgico, entre sus principales
expositores encontramos autores como ROMAGNOSI, CARMIGNANI y CARRARA.
Esta, designada por FERRI, “escuela clasica”, preconiza la libertad racional del hombre.
Tiene el hombre, por tanto, libertad para elegir entre el bien o el mal. Asi, la actitud
libre y racional del sujeto, se constituye en un presupuesto ineludible para la aplicacion

de una pena a quien comete un delito.
1.2.b) CARRARA

Para CARRARA, 1la ciencia penal estd al servicio de la libertad del hombre, “(...) el
derecho es la libertad. La ciencia criminal bien entendida, es el supremo cédigo de la
libertad, que tiene por objeto sustraer al hombre de la tirania de los otros y ayudarlo a
librarse de la tirania de si mismo y de sus propias pasiones™?®*. Segtn el autor citado, el
delito es violacion del derecho, en consecuencia éste debe implicar también la facultad
de defensa. Para este autor, solamente seran consideradas delictuosas las acciones que
ofendan el derecho ajeno, el delito supone entonces dos fuerzas especiales: una voluntad
inteligente y libre, y un hecho lesivo exterior. La imposicion de una pena, por tanto, se
encuentra justificada en la violacion del derecho ajeno y es un mal que se inflinge al
culpable que no debe exceder los limites de la tutela, en caso de que ello ocurriera
estariamos en frente de un acto de tirania y de prepotencia, la pena debe ser
proporcional al dafio ocasionado, y no puede quedar sujeta al criterio arbitrario del
legislador sino que debe someterse a los criterios juridicos que pueden regular la calidad

y cantidad de la pena de acuerdo al dafio sufrido. La pena, en consecuencia, es aquel

263 Aunque en verdad se niega la existencia de una escuela clasica propiamente dicha, puesto que ésta
denominacién fue creada por Enrico FERRI, de una manera despectiva y como una forma de contraponer
el pensamiento positivista con todo el ndcleo del pensamiento anterior. Vid. al respecto ZAFFARONI, E.
R. Manual de... Op. Cit pg.221.

%4 CARRARA, F.: Programa de Derecho Criminal. Traduccion GALLEGOS, B:, Tomo 11, N° 661, Ed
Temis. Bogota, pg 56
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mal, que de acuerdo con la ley del Estado infligen los jueces a los que han sido hallados

culpables de un delito, habiendo observado las debidas formalidades®®®.

1.2.c) ROMAGNOSI

Segun ROMAGNOSI, el fundamento del derecho penal se halla en la defensa, que,
cuando pasa de lo individual a lo social, sufre una mutacién. El derecho de castigar es el
derecho de defensa contra la amenaza permanente, fundamentado en la conservacién de
la felicidad®®. La pena es, para ROMAGNOSI, el contra impulso al impulso que es el
delito y éste no es la consecuencia de una voluntad libremente orientada hacia el mal,
sino precisamente el resultado de ese impulso que es consecuencia de una serie de
factores, particularmente sociales, entonces es preciso contenerlo a través de ese acto
que llamamos, precisamente: pena, luego ésta actla psicolégicamente, contrarrestando
el impulso criminal®’.

Asimismo, para ROMAGNOSI, “si después del primer delito existiese certeza moral de
que no sucederia ningln otro, la sociedad no tendria derecho alguno para castigarlo™?%,
Sin embargo, la pena no es el Gnico medio de defensa social, antes bien, el mayor
esfuerzo de la sociedad, debe dirigirse a la prevencion del delito, a través del

mejoramiento y desarrollo de las condiciones de vida social®®’.

1.2.d) CARMIGNANI

CARMIGNANI define a las penas como “(...) causas sensibles para respetar las leyes
del Estado, derivadas del dolor, cuya cantidad ha de irrogarse a los delincuentes en la
medida que las leyes mismas las determinan. Las penas constituyen la fuerza externa
obligatoria para observar la ley, por eso nadie las define mejor de quien las llama

» 210 E| derecho penal debia tener un fundamento

obstaculos politicos contra el delito
en el hombre, €l es sujeto de las leyes en cuanto es un sujeto que se dirige, pero ninguna

accion es dirigible en tanto no proceda de un sujeto moral, por ende, ninguna accion

5 CARRARA, F. Op. Cit, pg 276

26 ROMAGNOSI, G.: La génesis del derecho penal, Ed. Temis, Bogoté, 1956, pg. 89.

%7 TERRAGNI, M. A.: Estudios sobre la parte general del derecho penal, Ed. Universidad Nacional del
Litoral, Santa Fé, 2000, pg 135

8 ROMAGNOSI, G.: Op. Cit, pg 27

%9 ROMAGNOSI, G.: Op. Cit, pg 28

2" CARMIGNANI, G.: Elementos del derecho criminal, Ed. Pontificia Universidad Javeriana, Bogota,
2000, pg 135
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para CARMIGNANI puede ser civilmente imputada de no ser también moralmente

imputable, la pena es por tanto un mal que se impone al delincuente por sus delitos?"*.

1.2.e)- El positivismo criminolégico y el concepto de pena

Consolidado el poder hegemonico del capitalismo, comienza a consolidarse también la
idea de un grupo perteneciente al sector de “valores dominantes”, que eran superiores
en tanto pertenecian a la clase, también dominante, constituida por quienes detentaban
el capital. La nobleza habia sido ya desplazada y reemplazada por una incipiente
burguesia fundada, ya desde fines del siglo XVIII, en una profunda transformacion de
las estructuras econdémicas y sociales que sirvieron de base a la denominada revolucién
industrial. Lo que sin duda se vio reflejado en la concepcion del mundo, con la idea de
un hombre que controlaba todo lo que le rodeaba como si tuviera una cualidad de
dios?’2. Consecuente con este nuevo contexto, surge el positivismo, con él se
pretendian negar los problemas metafisicos y explicarlo todo en base a la experiencia®’?,
COMTE como uno de sus principales exponentes, sostenia que los problemas sociales y
morales debian ser analizados desde una perspectiva cientifica positiva que se
fundamentara en la observacion empirica de los fendmenos y que permitiera descubrir y
explicar el comportamiento de las cosas en términos de leyes universales susceptibles de
ser utilizadas en beneficio de la humanidad. Unicamente la ciencia positiva podria hallar
leyes que gobiernen, no solamente la naturaleza, sino también la propia realidad social,
entendida como la sucesion y el progreso de determinados momentos histdricos
Ilamados estados sociales. Para COMTE, hay una denominada ley de los tres estados:
uno teoldgico, uno metafisico y uno positivo, en este dltimo el hombre no busca saber
qué son las cosas sino que mediante la experiencia y la observacion trata de determinar
como se comportan, describiéndolas como fendmenos e intentando deducir sus leyes
generales para prever, controlar y dominar la naturaleza y la sociedad?™.

El Positivismo Criminoldgico, inserta el comportamiento del individuo en la dindmica
de causas y efectos que rige el mundo natural o el mundo social, el infractor es, por

tanto, un prisionero de su propia patologia (determinismo bioldgico) o de procesos

2 CARMIGNANI, G.: Op. Cit. , pg 115

22\/id, TUSSELL, J.A.: Historia del mundo conmeporénero, Ed. Universitas, Madrid, 1999.

273 ZAFFARONI E. R.: Manual... Op. Cit, pg 239

2" DIEZ DE LA CORTINA MONTEMAYOR, E.: El positivismo de Augusto Comte, Ed Insula. Caracas,
1985
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causales ajenos al mismo (determinismo social): un ser esclavo de su herencia,
encerrado en si, incomunicado de los demas, que mira al pasado y sabe, fatalmente
escrito, su futuro: un animal salvaje y peligroso®’”.

La teoria evolucionista de DARWIN ha tenido, sin duda, notoria influencia en esta
escuela, pues el delincuente era entonces, en esa graduacion, una especie de eslabén
perdido que no habia avanzado en la escala bioldgica. Asi, imbuido de esta filosofia, el
positivismo criminoldgico se constituyd en una reaccién, a la que, despectivamente,
FERRI- como vimos ut- supra- denomind escuela clasica. La corriente que
mencionamos, justifica el poder como producto de una evolucién organica®’® por tanto,
podrian clasificarse a los humanos como de “mejor” o de “peor calidad”, los
bioldgicamente superiores y los degenerados, atavicamente inferiores. Para esta escuela
el delito era un fendbmeno, un hecho de la naturaleza y debia ser estudiado desde la
experiencia, no existe por tanto, la posibilidad de autodeterminacién o libre albedrio,
todo lo contrario, el delincuente esta determinado a serlo y la sociedad tiene derecho a
defenderse a través de la imposicién de una pena. Como exponentes del positivismo
criminoldgico encontramos a LOMBROSO que consideraba al delito determinado por
causas bioldgicas, GAROFALO pondria su acento en el aspecto psicoldgico y FERRI
agregaria el elemento sociolégico.

Para esta escuela, la ley penal segregatoria de los delincuentes cumplia en la sociedad la
funcion que DARWIN asignaba a la seleccion natural, y como el criminal, en esta
concepcion, es un ser inferior que no pude autodeterminarse, la pena por excelencia es
la medida de seguridad, para poder determinarla era necesario evaluar antes su grado de
peligrosidad, su grado de temebilidad. La pena para esta corriente consistia, entonces,
en una segregacion lisa y llana, cuando no una eliminacion del delincuente

fundamentada en la peligrosidad del mismo?"".
1.2.1) El evolucionismo espiritualista. VON LISZT
Dentro de la corriente positivista encontramos el evolucionismo espiritualista de Von

LISZT quien insistio en el caracter terapéutico de la pena. Llegaba a la conclusion de

que la pena debia ser retributiva y que la justicia de la pena radicaba en su naturaleza

2> \/ILORIO DE LA FUENTE, J.C.: Métodos de la Criminologia, Bs. As, 2005, pg.43

276 7 AFFARONI, E. R.: Manual... Op. Cit, pg 239

T LOPEZ VERGARA, J.: Criminologia: introduccién al estudio de la conducta antisocial. Ed Textos
Iteso. México, 2000. pg. 51y sgs.
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ética, la pena justa, para este autor, es la pena necesaria. Negaba la existencia del
delincuente nato, para Von LISZT el “delincuente no nace, se hace”, por ello, la pena
pertinente debia estar orientada a limitar su conducta antijuridica, a través de ella se
protegia, en la concepcidn del autor aleméan, el conjunto de bienes juridicos.

De la reaccion instintiva contra el reo no puede deducirse que la pena sea retributiva, ya
gue esa reaccién era meramente objetiva, basada en la causalidad material y no en la
culpabilidad. A juicio de Von LISZT, aun en la mas primitivas épocas se percibe el fin
de tutelar los bienes juridicos y, poco a poco, el hombre adquiere la idea, la conciencia
de ese fin. Sélo el fin puede justificarla y la pena justa sera la que mejor proteja los
bienes juridicos. La pena es prevencion actuada a través de represion 2’® “(...) la pena
correcta es la pena necesaria. Justicia en el derecho penal es la observancia de la medida
de la pena exigida a través del fin” 2° Para Von LISZT una correcta politica criminal
debia tender al estudio cientifico de las causas de la delincuencia, pues el delito era un
producto social, por tanto un dafio social que s6lo podia despejarse mediante la pena
que es prevencion mediante retribucion, o, como bien podriamos también expresarlo,
retribucién mediante prevencién®®®. Con esta afirmacién se entiende el por qué, se
castiga después de que se ha delinquido; la pena, entonces, es considerada como la
actividad estatal dafiina al delincuente, ocasionada por el delito; sin embargo, también
deben existir otros mecanismos de accion del estado para hacer frente a la criminalidad
como lo es la edificacion de escuelas, profesionalizar a la policia, redisefiar las
instituciones y fortalecer el pluralismo®®!. Afirmaba Von LISZT.

1.2.g)- DORADO MONTERO

Otra variante del positivismo la encontramos en DORADO MONTERO, en realidad, la
postura del profesor de Salamanca puede ser considerada como el punto intermedio
entre el positivismo y el correccionalismo. Esto en razén de dos motivos, afirmaba pues
el determinismo; el hombre estaba determinado en su concepcion a ciertas conductas, el
delito, constituido asi por la sociedad, significa una caida en la dignidad humana del

ofensor que lo hace por otra parte, acreedor de tanta piedad y compasion como la que

28 JIMENEZ DE ASUA, L “Corsi e recorsi .La vuelta de Von LISZT”, en Nuevo Pensamiento penal,
Ed. UBA; Bs. As, 1972, pg. 35

2 \/on LISZT, F.: La idea del fin en el derecho penal. Ed. UNAM, México, 1994 pg 78

280 vid.: BARRERA, G.L.: Politica Criminal, con argumentacion doctrinal, Ed. Porria, México, 2010
L\/on LISZT, F.: La idea... Op. Cit. pg 34
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se concede al ofendido?®. Hay, por tanto, un derecho del delincuente a ser mejorado, a
ser corregido para bien, la pena era entonces una forma de proteccion que la sociedad
debia brindar al delincuente.

Propondria un Derecho Penal preventivo antes que el represivo y combate el Derecho
represivo y dominante, combate la idea de del derecho como la voluntad de los fuertes,
explica también, que la sociedad como familia debe adoptar una posicién de apoyo,
patronato y tutela, una accion pedagogica entera, tornandose de represiva en preventiva
y educadora, entre otras razones por un deber de justicia, porque la mayoria de los
delitos tiene una profunda carga de injusticia social sobre el individuo que delinque®®,

Es decir, no abandona, la idea correccionalista y protectora al mismo tiempo, de la pena.

1.3-Concepto de pena en el Siglo XX. Contexto historico

El siglo XX ha sido un siglo de enorme complejidad, marcado pos dos guerras
mundiales (1914-1918) (1939-1945), las ideologias totalitarias y las dictaduras del
proletariado y del capitalismo, por la crisis economica del 30°, por el afianzamiento y
acumulacion del capitalismo, por la division del mundo en “este” y “oeste”, por la caida
del muro de Berlin en 1989, el resurgimiento de ideas liberales, el estado de bienestar
posterior a la segunda guerra, por las dictaduras latinoamericanas de los 70 y 80°.
Hacia fines del siglo, el surgimiento de las ideas del mundo global, el progreso de la
ciencia y la técnica, el avance de las telecomunicaciones y la informatica, el desarrollo
del neoliberalismo, el surgimiento de una nueva clase: los excluidos de la era de la
globalizacion.

Asi pues, en el contexto que tan laconicamente hemos descripto y sobre el que
profundizaremos luego, ha habido un concepto de pena muy diferente de acuerdo a la

época y la ideologia de los diferentes autores.

1.3.a)- El Neocriticismo

El neocriticismo se muestra contrario a toda metafisica, ya sea espiritualista o idealista;

se opone a cualquier reduccion de la filosofia a la ciencia empirica (ya se trate de la

2% Cfr. ANTON ONECA, J.: La utopia penal de Dorado Montero, Ed. Universidad de Salamanca, 1950
% HERNANDEZ DIAZ, J.M.: “Nuevo derecho penal versus pedagogia correccional en Dorado
Montero”, en “El largo camino hacia una educacion inclusiva,” Universidad Publica de Navarra, 2009
pg. 128
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fisiologia o de la sicologia), a la teologia o a la metafisica. Segun el neocriticismo, la
filosofia debe volver a ser lo que fue para KANT: un analisis de las condiciones de
validez de la ciencia y de los demas productos humanos, por ejemplo la moral, el arte o
la religion. El neocriticismo excluye y combate el facticismo positivista, la metafisica
idealista del espiritu o el enfoque religioso de los espiritualistas®®’.

Surge entonces un analisis juridico retributivo del fenémeno criminal: el derecho penal
neocriticista®®, alimentado con elementos tomados del neoescolatismo y del
neopositivismo, en otras palabras buscaba, en la pena, la retribucién. Por otra parte, los
totalitarismos europeos, procuraban disciplinar para la produccion, también acumular
capital productivo en el menor tiempo, siendo la respuesta puramente politica con

rechazo de todos los planteos diferentes como liberales, burgueses o marxistas®®.

1.3.b)- El neokantismo

A inicios del siglo XX hubo en Alemania un movimiento hacia los postulados
kantianos®®’. RADBRUCH, en el marco de la resistencia ideoldgica al nazismo,
sostenia que si la ley no contenia ideales de justicia no podia ser ley, lo contrario
implicaba fuerza, pero no ley. EIl Derecho no podia, para RADBRUCH, ser elaborado
a priori. “No se podria definir al Derecho prescindiendo de su idea, es decir que el
concepto no sélo debe contemplar el valor, sino debe derivarse de él. De manera que el

concepto del Derecho es de carécter cultural”?®®. Frente al delincuente comin, sostiene

84 \/id. BELAVAL, Y.: Historia de la filosofia: las filosofias nacionales de los siglos XIX y XX, Ed Siglo
XXI, Madrid, 1981, pgs, 65y sgs.

%85 |as formas del neocriticismo estan también marcadas por la polémica contra el empirismo y el
psicologismo que reducen la validez del conocer, de la moralidad o del arte a las condiciones en que estas
actividades se manifiestan. El retorno a KANT, es el retorno a la exigencia de no reducir la filosofia a la
psicologia, fisiologia, metafisica o teologia, sino de restablecerla en su tarea de andlisis de las condiciones
de validez del mundo humano.

286 ZAFFARONI E.R.: Manual... Op. Cit, pg 259

87 Movimiento que se ha denominado neokantismo para quienes las “cosas en si” de KANT no existen.
El movimiento surge como reaccién al idealismo absoluto hegeliano. La ciencia del Derecho es la ciencia
del deber ser. El neokantismo ha dado lugar a dos escuelas: la de Marburgo y la de Baden, la segunda
escuela estaba caracterizada por desarrollar una vision de los valores y la primera delineaba una visién
claramente formalista. La escuela de Baden ha sido la que mayor repercusion ha tenido en el ambito
penal. Para esta escuela, el valor no se limita a agregar un dato a la realidad, pues la realidad es un caos
al que no se pude penetrar si no es por el valor que es lo que crea el objeto. Trasladado al ambito juridico,
es posible hacer del saber penal una ciencia de la cultura que a partir de su método crea sus propios
objetos. RADBRUCH, WEBER, JELLINEK, RICKERT, LASK, son autores pertencientes a esta
corriente de pensamiento. Vid al respecto, RODRIGUEZ GOMEZ E.: “La idea del derecho en la filosofia
de Gustav Radbruch”, en VVAA Revista de Filosofia, Derecho y Politica. N° 6, Lima, 2007, pg 32. Vid.
también, ZAFFARONI, E.R. Manual... Op. Cit, pg 267.

%88 RODRIGUEZ GOMEZ E.: Op. Cit pg 38
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RADBRUCH, interviene la pena pero no con una superioridad de otro ser humano que
se eleva sobre él, sino con la superioridad que reside en la pena misma. La principal
tarea de la reforma del derecho penal debe ser, sostenia RADBURCH, el traer la
administracion de la pena bajo el dominio de consideraciones de caracter politico
criminal y ésta debia tender a evitar precisamente, la pena. Es necesario por tanto, antes,

mejorar las condiciones sociales, en esto consistia la lucha contra el delito®®.

Perteneciente también al neokantismo, MEZGER?%

, afirma que la pena es retribucion,
una privacion de bienes juridicos que recae sobre el autor de un acto culpable, es la
imposicion de un mal adecuado al acto, la graduacion de la pena es la medida del
injusto, por tanto la medida de la pena es la medida de la culpabilidad. Hay, para
MEZGER, una proporcién entre la pena y el acto cometido. El castigo proporcional al
dafio distingue a la pena de le medida de seguridad, que seré en todo caso proporcional

a la peligrosidad social del autor del ilicito®".

1.3.c)- La corriente finalista

Transcurridos ya los horrores de la segunda guerra mundial, en Alemania,
particularmente, se abre paso una tendencia moralizadora del derecho, surge una vision
humanizada del mismo, y se produce un regreso y reivindicacion de los derechos
humanos. Ha sido WELZEL el creador de la corriente finalista®®* del derecho penal,
arremetiendo contra el neokantismo y el positivismo.

Para el finalismo, el orden positivo no puede tener ningun contenido arbitrario, pues el
mundo tiene varios ordenes a los que el legislador se vincula por las estructuras logicas

de la realidad, se encuentra, por tanto, ligado a determinados limites inmanentes del

8 Cfr. RADBRUCH, G.: ElI Hombre en el Derecho. Conferencias y articulos seleccionados sobre
cuestiones fundamentales del derecho. Traduccion de DEL CAMPO, A. Ed. Depalma Bs. As 1980

2% Entusiasta colaborador del régimen nazi, a punto de visitar el campo de concentracion Dachau, para
observar directamente a los “extrafios a la comunidad”. Colaboro en la elaboracion de doctrinas y textos
legales que preveian la eliminacion mediante esterilizacién, castracion en internamiento en campos de
concentracion de los sujetos perjudiciales para el pueblo y la raza, entendiendo como tales a los
delincuentes, los homosexuales, o judios. Cfr. MUNOZ CONDE, F.: “Las visitas de Edmund Mezger al
campo de concentracion de Dachau en 1944”. en Revista Penal, N° 11, La ley, Madrid, 2003 Vid.
también MUNOZ CONDE, F.: Edmund Mezger y el derecho penal de su tiempo: Estudios sobre el
derecho penal en el nacionalsocialismo. Ed Tirant Lo Blanch, Barcelona, 2003

#1 Cfr. MEZGER, E.: Tratado de Derecho Penal, Traduccion MIGUEZ, M. Ed. Hamburabi, Bs. As,
1998, Tomo I, pg. 69

292 Construccién dogmatica que se ocupa fundamentalmente del concepto y estructura del delito, cuya
caracterizacion obedece a que parte del concepto final de accion como objeto de regulacion de las normas
penales y como base de la estructura del delito.
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derecho positivo, y si el legislador no las observa, al hacer sus regulaciones, éstas serian
falsas y el derecho perderia entonces eficacia®®.

Para WELZEL, el derecho no protege bienes juridicos individuales, sino por el contrario
valores de acto de la conciencia juridico social, y solamente por inclusion, la proteccién
de bienes juridicos particulares. La pena, dentro de esta concepcion, es un mal que se
impone al autor por un hecho culpable y se justifica como una retribucién adecuada a la

medida de la culpabilidad®*.

1.3.d)-El concepto de pena en el Estado de Bienestar

Coetaneamente a la re humanizacion del derecho a que hemos hecho mencién, se abre
paso el denominado Estado de Bienestar. Llamado asi por una serie de caracteristicas
que le han dado sustento, fundamentalmente, por la implementacién de politicas
econdémicas que fomentaban el gasto puablico, traducido en lo que se ha denominado
como gasto social. El “Estado de Bienestar™®® (Welfare state) pretende, frente a los
avances de la economia, regular el funcionamiento de la sociedad. Surgié desde lo
global (desde los paises centrales e industrializados) como necesidad de subsistencia del
propio sistema, pero también fue modelo en los paises periféricos. Si bien, este tipo de
Estado no trataba de transformar la estructura del sistema econdmico, intentaba
remediar las deficiencias, adoptando medidas que mejoraran los servicios de salud,
educacion, cultura, seguridad y defensa del ambiente, interviniendo, subsidiando
actividades correctivas de las desigualdades sociales, tratando de resolver los problemas
graves dentro de la estructura del Estado Liberal. La idea, para el “Estado de Bienestar”,
es que era necesario intervenir, porque si se dejaba a la sociedad librada a su suerte, se
caia en una irracionalidad donde los que maés tenian tendian a incentivar ain mas las
diferencias sociales y economicas. El Estado, entonces, no debia limitarse a garantizar

el funcionamiento del sistema sino que debia ser regulador de las relaciones sociales y

2% HERNANDEZ M.: El finalismo y sus implicancias en la dogmatica penal y la politica criminal, Ed.
UNG, México, 2006, pg 145

2% \/id WELZEL .H.: Derecho penal aleman, Traduccion BUSTOS RAMIREZ J. y YANEZ, J. Ed.
Juridica de Chile, Santiago, 2003.

2% Historicamente el término “Estado de providencia” fue creado en el segundo imperio francés (1852-
1870) como reaccion a leyes consideradas individualistas como la ley chapelier que prohibia los
sindicatos.
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fundamentalmente hacerse cargo de la “justicia distributiva” de los recursos, es decir,
ser un Estado “incluyente” .

A partir de la segunda guerra mundial es que adquiere fundamental importancia el
Estado de Bienestar en los paises occidentales, asi es que la mayoria de los paises
capitalistas industrializados adopta la politica econémica keynesiana®’.

Se sefiala el afio 1948 como la fecha de inflexion en las transformaciones que la politica
social y economica experimenta en los paises occidentales, especialmente en Gran
Bretafia con la creacion y ampliacion de los servicios sociales, el mantenimiento del
pleno empleo como objetivo econémico primordial, y un programa generalizado de
nacionalizaciones, el punto en comin de todas estas transformaciones radica en la
necesidad de una intervencion directa del Estado en la actividad econémica nacional®®.
En este contexto, las politicas criminales y penales, se orientaron hacia lo que
GARLAND ha llamado un programa correccionalista, el welfarismo penal. Un
manifiesto politico britanico de la década del 60’ decia: “El delito nos concierne a
todos, pero solo el gobierno puede llevar a cabo una tarea efectiva”, no bastaba entonces
con condenar el delito, era necesario conocer sus causas, el axioma bésico del
welfarismo penal consistia en que las medidas penales debian ser intervenciones
destinadas a la rehabilitacion en lugar de castigos negativos, retributivos. Se acentuaba
todo un trabajo social con los delincuentes y sus familias. Se tendia a operar en contra
de la pena de prision tradicional y a un reemplazo del encarcelamiento por medidas con
objetivos correccionalistas. El principio rehabilitador era un ideal dentro de esta
concepcion, un principio al mismo tiempo, organizador y hegeménico®®. Se imponia
entonces el “modelo rehabilitador” y se intentaba, en consecuencia, hacer coincidir 10s

intereses de la sociedad con los intereses del delincuente®®. La pena era entonces un

medio para obtener un fin, de caracter rehabilitador.

2% E| paso de una seguridad social s6lo para algunos a una seguridad social para todos los ciudadanos,
marca la aparicién del Estado de Bienestar. Los derechos de seguridad social, es decir, las pensiones, la
sanidad, junto a los servicios sociales, el derecho a la educacidn, la cultura y otros servicios publicos
aplicados al conjunto de los ciudadanos y no sdlo a los trabajadores, definiran la politica de bienestar
social como sello de identidad de las democracias europeas mas avanzadas. Vid. BARBOZA, M.: “El
Estado de Bienestar ”, en www.iniciativasocial.net./historia.htm.

%7 Recibe este nombre por su creador John KEYNES. Teorfa que se consolida hacia el afio 1930 luego de
la depresidn econdmica. Sus postulados se basaban fundamentalmente en la necesaria accion del gobierno
para impulsar la actividad econémica. La principal obra de KEYNES fue La teoria general sobre el
empleo el interés y el dinero publicada en Oxford en el afio 1956. Vid al respecto: GIMENEZ, S.: Teoria
general sobre el empleo, el interés y el dinero. Ed. Fondo de la cultura econémica, México, 1996.

% MORELL, A.: La legitimacion social de la pobreza Ed. Anthropos. Barcelona, 2002, pg. 169

2% GARLAND D: La cultura... Op. Cit,. pgs 71y sgs.

300 K OSTENWEIN, E.: Hacia una criminologia menor: del estado, su castigo y sus victimas. Inédito
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Empezada la década del 70°, por una serie de factores, como la crisis del petr()le0301,
con alcance mundial, se produjo el desmantelamiento progresivo del Estado de
bienestar que se tradujo en la disminucion del gasto publico con todo lo que ello
implicaba. El nivel de consumo se resintio, lo que provoc6 un brote de ideologia de
ultraderecha que aprovecho la ocasion para atribuir la responsabilidad de la crisis a los
gobiernos de centro, que por entonces, ocupaban el poder en la mayoria de los paises
centrales®®. El papel del Estado como garante del funcionamiento del sistema comenzé

303

a ser debatido™, con las correspondientes consecuencias, que ello traeria aparejado en

el orden social. Asi se abria paso la corriente denominada neoliberalismo.

1.3.e)- Las posturas neoliberales

Segun las posturas neoliberales, el Estado debia dejar de intervenir, habia que disminuir
el gasto publico, sobre todo en las areas como salud y seguridad social, posibilitar la
libre competencia y generar politicas de transformaciéon dirigidas a las privatizaciones.
Hacia fines de la década 80’ las consecuencias de esta reformulacion del Estado
comenzaron a hacerse visibles en los diferentes paises: aumento de las tasas de
desempleo, privatizaciones de areas que hasta entonces habian sido tipicamente
estatales, disminucion del poder adquisitivo- lo que provoco el crecimiento del empleo
informal- la precariedad laboral y la flexibilizacion de las leyes profesionales. “La
centralizacion del poder tecnoldgico, financiero, politico y militar en pocas manos y
paises, como jamas antes en la historia, dio lugar a una globalizacion ‘desde arriba’ con

creciente marginacién social™**,

%01 En 1973 los paises arabes productores y exportadores de petréleo agrupados en la OPEP decidieron
aumentar el precio del crudo, como consecuencia terminé el petroleo barato que habia sustentado la
industria de la posguerra.

%02 ZAFFARONI, E.R.: Manual... Op. Cit. pg 194

%03 Asi se pusieron en marcha una serie de medidas que se tradujeron en la reduccién de la intervencion
estatal por entender que debia dejar de hacerlo en el &mbito econdmico no sélo como contralor sino como
generador y distribuidor de riquezas, ya que éstas Gltimas funciones hacian que el Estado elevara
considerablemente su presupuesto dejando sin ganancias a las grandes empresas. De esta forma se ponia
en lugar central, para la salida de la crisis, la reduccidn de los gastos del Estado. Asi, en la mayoria de los
paises occidentales capitalistas se produjeron una serie de ajustes y recortes presupuestarios en aéreas
como salud y seguridad social. El fuerte incremento del desempleo, el cierre de empresas y el deterioro de
las condiciones de trabajo hacia la década del 70’ unida a la “revolucion tecnologica” provocaron una
consecuente disminucion de la mano de obra. Nuevamente los indices de desocupacion se hicieron sentir
de manera rotunda en las sociedades supervivientes a la crisis del Estado de Bienestar. Vid. al respecto:
FONTANA, P.S.: El desmantelamiento del estado de bienestar. Inédito

$MUNESCO Globalizacion y Diversidad Cultural. Ed. ONU, Nueva York 1998, pg. 7
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Estas politicas neoliberales se incrementaron a destajo en la década del 90’ del siglo
pasado, no sin que antes se anunciara el fin de la historia y de las ideologias. En el
ambito penal, este contexto trajo como consecuencia, el regreso a la ideologia
retributiva de la pena. Las ideas kantianas y hegelianas, volvieron a cobrar sentido
dentro del contexto descripto. Se abri0 paso asi la corriente denominada

neoretribucionismo.

1.3.f)- El concepto de pena para el neoretribucionismo

Von HIRSCH, profesor de la Universidad de Cambridge, plantea la idea del “justo
merecimiento”, sostiene asi que “castigar a alguien consiste en imponerle una privacion,
un sufrimiento, porque supuestamente realizé un dafio”™®.

La capacidad de responder a la realizacion de un mal con un castigo o censura, es
simplemente para Von HIRSCH, parte de la moralidad que considera a las personas
responsables de su comportamiento. La pena, aunque proporcional al mal causado,
implica siempre una privacion considerable de propiedad y de libertad.

Von HIRSCH sostiene que, cuando el Estado criminaliza la conducta emite una
amenaza legal, la conducta estd proscrita y su realizacion importa la aplicacion de
castigos especificos®®. La censura y el sufrimiento son dos nociones interrelacionadas,
toda vez que la censura expresa la desaprobacion que acompafia a una conducta,
mientras que el sufrimiento es la consecuencia gravosa por la que se expresa tal censura,
de manera que el cambio en la censura supone un cambio en el sufrimiento®’.

Para Von HIRSCH, la medida de la pena sera proporcional a la medida del dafio
causado. Es decir, la pena es ni ma&s ni menos que pura retribucion al mejor estilo

kantiano.

1.3.9)- El concepto de pena para la teoria de la nocividad social

Esta escuela alemana en la que se enrolan autores como JAKOBS y AMELUNG

fundamenta su vision de la pena en la funcién de pedagogia social que ésta cumple. El

395 \/on HIRSCH A.: Censurar y castigar, Traduccion de LARRAURI, E. Ed. Trotta, Madrid, 1998, pg.
45

%% Cfr. Von HIRSCH A.: Op. Cit. pg.54

%7 BOLANOS GONZALEZ, M.: Recensién a Censurar y Castigar, en Revista Cenecip, Ed. Itet,
Caracas, 2007, pg 181
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derecho tiene, como funcidn, estabilizar o devolver la estabilidad social resquebrajada
por el delito, se trataria de una institucionalizacion de las expectativas de la sociedad en
la norma. “Esto consigue que se penalice, no para retribuir un mal con otro mal
equivalente, ni tampoco para disuadir a los potenciales violadores de la ley penal a no
delinquir; se pena porque, a traves de la pena, se ejercita la funcion primaria que es la de
consolidar la fidelidad deseada, sea frente al derecho, sea en la confrontacion con la
organizacion social por parte de la mayoria” *®,

Para AMELUNG, la pena es una herramienta que garantiza a ultranza la validez de la
norma. Se pena entonces no ya para retribuir un mal con otro mal equivalente, ni
tampoco para disuadir a los potenciales violadores de la ley penal a no delinquir; se
pena porque, a través de ella, se ejercita la funcién primaria que es la de consolidar la
fidelidad deseada, sea frente al derecho, sea en la confrontaciéon con la organizacién
social por parte de la mayoria®®.

Para JAKOBS, dentro de su concepcion funcionalista sistémica “La pena es un proceso
de comunicacién, y por ello su concepto ha de estar orientado en atencién a la
comunicacion y no debe ser fijado con base en los reflejos o las repercusiones psiquicas
de la comunicacion. La confianza en la norma o la actitud conforme a Derecho de los
ciudadanos tan soélo son derivados de la realidad de la sociedad, que es lo Unico

decisivo. Puede suceder que se desee alcanzar determinados procesos psiquicos como

%08 pAVARINI, M.: Economia del exceso y castigos excesivos. Univ. de Bologna, 2005, pg. 24

39 E| profesor de Bonn parte de la teoria del funcionalismo sistémico que se ha nutrido de las vertientes
del funcionalismo de PARSONS, y la doctrina de los sistemas de LHUMANN. PARSONS parte del
concepto de sociedad considerada siempre como una globalidad donde los individuos, grupos e
instituciones cumplen con un determinado rol. La obra del profesor de Harvard se encuentra notablemente
influenciada por la perspectiva histérica de WEBER, claramente también por HEGEL en lo referente a la
concepcion de las conductas acordes a las necesidades sociales como consecucidn de la interiorizacién de
las normas hacia las exigencias de la sociedad. Su originalidad no reside en los conceptos sino en la
manera de seleccionarlos y de combinarlos. De WEBER tomd, entre otros, el concepto de “Verstehen”,
entendido como "definicion de la situacion segin la percepcion subjetiva del actor”; y la idea de
“conducta social” como “orientacion reciproca de los individuos y los grupos”. Estos elementos, tomados
en el contexto del indeterminismo weberiano, proporcionaron a PARSONS la definicién de un concepto
clave: el de “accion social significativa” una interaccion entre dos o mas personas, que incluye la
motivacion o intencidn de todas las partes intervinientes y no es una simple accion refleja. LHUMANN
por su parte, funda la teoria de los sistemas sociales autopiéticos como un sistema que se reproduce
asimismo, y que es al mismo tiempo un sistema de comunicacion o comunicativo. Las sociedades se
componen de comunicaciones y no de seres humanos, estos, en todo caso, son participes y ejecutores de
una comunicacién que los trasciende. Cfr. ARNOLETTO, E.J.: Curso de teoria politica. Ed Eumed.
Buenos Airess, pgs 73 y sgs; MONCLUS MASO, M.: “La sociologia del castigo en Emile Durkheim y la
influencia del funcionalismo en las ciencias penales” en VV.AA Mitologias y discursos sobre el castigo:
historia del presente y posibles escenarios Ed. Anthropos, Barcelona, 2004, pg. 133 y sgs. MONTERO
CRUZ, E.. “El funcionalismo penal. Una introduccion a la teoria de JAKOBS”, en
www.derechopenalonline.com
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consecuencia de la confirmacion de la norma por medio de la pena publica, pero no

forman parte del concepto de pena™™.

1.3.9.1)- El derecho penal del enemigo

Se hace ineludible, en este punto, abordar el concepto de derecho penal del enemigo.
Hablar de derecho penal del enemigo es hablar de JAKOBS como su principal
representante, quien a principios del mes de octubre de 1999, en Berlin, Alemania, en
un congreso sobre “La Ciencia Penal ante los Retos del Futuro” exponia ya sus ideas,
definiendo al enemigo como “El (...) individuo que, no sélo de manera incidental, en su
comportamiento 0 en su ocupacién profesional (delincuencia econémica, delincuencia
organizada y tambiéen, especialmente, trafico de drogas), o principalmente a través de
una organizacion (terrorismo, delincuencia organizada, nuevamente el trafico de drogas
0 el ya antiguo ‘complot de asesinato’), es decir, cualquier caso de una forma
presuntamente duradera, ha abandonado el derecho y, por lo tanto, no garantiza el
minimo cognitivo de seguridad del comportamiento personal y demuestra este déficit a
través de su comportamiento”sll.

JAKOBS sostiene que “el Derecho penal del enemigo es la regulacion juridica de la
exclusion de los enemigos, la cual se justifica en tanto y en cuanto éstos son
actualmente no personas, y conceptualmente hace pensar en una guerra cuyo alcance,
limitado o total, depende de todo aquello que se teme de ellos™*2

Se castiga al individuo no por el hecho cometido, sino por el rol que representa dentro
de la sociedad, por lo que es. El proceso penal se transforma en un momento de lucha
contra el terrorismo o la delincuencia organizada, en una relacion entre amigos y
enemigos. El juez como representante del Estado (como amigo) es a la vez enemigo del
culpable (del enemigo o no persona). Y asi, en el lenguaje de JAKOBS, comienza a
desarrollarse un “juego de palabras”, entre “personas como enemigos” 0 “enemigos

como personas”. Se enfrentan dentro de esta concepcion, digamoslo asi, dos bandos: los

ciudadanos (amigos) y los enemigos, las no personas. El Derecho penal del enemigo, se

310 5 se mira la secuencia externa de hecho y pena, se produce segun la conocida expresién de HEGEL,
“la irracional secuencia de dos males” Cfr. JAKOBS, G.: Sociedad, norma y persona en una teoria de un
Derecho Penal Funcional. Ed. Civitas, Madrid, 1996, pg. 17

311 JAKOBS, G.: “La Ciencia Penal ante los Retos del Futuro”, en VV.AA, MUNOZ CONDE, F (coord.)
La Ciencia del Derecho Penal ante el cambio de Milenio, Trad. de MANZO, T- Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004. pg 59

312 JAKOBS, G.: “La autocomprension de la ciencia del Derecho penal ante los desafios del presente” en
VV.AA. MUNOZ CONDE F. (coord.), La Ciencia... Op. Cit. pg. 53-64, pg. 53.
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origina en esta vision, en un estado de inseguridad, en el que la poblacion cede
convencida por una nueva politica criminal: su Derecho a la libertad a cambio del
Derecho a la seguridad*®*,

Dicho de otra forma, ante el estado de crisis, la manifestacion de uno o varios sujetos
como fuentes de peligro eran solo latentes, pero es mediante el etiquetamiento estatal
que dicha potencialidad se hace manifiesta. ElI Estado se encarga de identificar el
peligro, y la poblacion se solidariza — mediante la enemistad- a luchar por su
conservacion. Generdndose una reaccién masiva en contra del enemigo, donde se
justifican las medidas represivas en el nombre de la seguridad. Asi, en este contexto, el
rol del Derecho penal es el de un simple instrumento subordinado a la ideologia de la
politica vigente. Y es, en el tangible retroceso de la normativa que integra el Estado de
Derecho, que evidencia no sélo la falta de capacidad por parte de los gobernantes de
respetar las bases constitutivas del mismo; sino también el origen del Derecho penal del
enemigo como una mera opcién politica®*.

Dijimos antes, que se trata no mas que del resurgimiento de una doctrina, que ha tenido
un origen un tanto méas distante en el tiempo, como veremos luego, pero que encuentra
en MEZGER un referente obligado, asi, este autor sostenia “La lucha contra la
delincuencia habitual supone un exacto conocimiento de la misma. Hoy no disponemos
de él. Se trata s6lo del eslabon, ciertamente del mas importante y peligroso, de esta
cadena de patologias sociales. Mendigos y vagabundos, prostituidos de ambos géneros,
alcohdlicos, maleantes y gente del submundo en el sentido mas amplio, degenerados
animica y corporalmente. Todos ellos constituyen el ejército de enemigos principales
del orden social, entre los que los delincuentes habituales constituyen el estado
may or’315 316
En algunos Estados esta propension a la “tipificacion del enemigo”, sabemos, es
evidente y sin duda parece cada vez mas latente en nuestra sociedad, tal realidad ha
dado pie a aplicar también ya, por parte de los Estados democraticos de derecho una
politica-criminal méas dura, y por ende y sin lugar a dudas, violatoria a los principios
basicos y reguladores del derecho penal clésico, luego entonces, quebrantadora de

313 VIZQUEZ, K.: “Derecho penal del enemigo ¢Una quimera dogmatica o un modelo orientado al
futuro?” en Politica. Criminal, N° 3, Santiago de Chile, 2007, pg 13

314 Cfr. VIZQUEZ, K.: Op. Cit., pg. 15

315 MUNOZ CONDE, F., Edmund Mezger-... Op. Cit 171.

318 Evidentemente, la historia nos ha demostrado que el derecho penal, puede ser usado de manera
“excepcional”, sobre todo en los regimenes totalitarios, lo novedoso es que recientemente han acontecido
sucesos que permiten hablar y demuestran claramente la “vigencia o justificacion” de dicho derecho penal
“excepcional”.
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garantias 'y  derechos constitucionales fundamentales, justificando tales
guebrantamientos en garantizar la vigencia (estabilidad) de las normas, ya que
supuestamente, para dicho sistema, son éstas las que aseguran que las personas actuaran
respecto de su rol en la sociedad, asi, aquella persona que realiza un comportamiento
prohibido, deja el rol social que le pertenece abandonan las expectativas que se tienen
de él, dichas expectativas vendrian siendo, de acuerdo a esta corriente, lo primario o
mas importante y no propiamente la conducta que lesiona el bien juridico protegido por
la norma penal, lo que justifica que dicho “enemigo” no sea merecedor de las garantias
que el derecho penal consagra a su favor®'’.

Todo “sospechoso” es tratado como enemigo, aunque lo legitime el derecho procesal
penal. Por lo general, no se introduce expresamente o se elude toda referencia clara a la
categoria del enemigo en el derecho ordinario, porque por lo menos se intuye su
incompatibilidad con el principio del estado de derecho, pero con la mala conciencia se
legitima o ignora el trato que como tal se depara a un niimero enorme de personas='=.
Con estas justas palabras ha descripto el escenario que venimos relatando el profesor de
la Universidad Pontifica de Salamanca, SEGOVIA BERNABE: el reto de saber
coexistir con el diferente, el ser mismo al tiempo iguales pero diversos, la capacidad de
gestionar los conflictos sin eliminar a la otra parte estan, poco a poco, guardandose en el
badl de los recuerdos, mientras precipitadamente y sin sosegado debate, damos paso a
un peligroso principio “tolerancia cero” de incalculables consecuencias para la cultura
de los derechos y las garantias juridicas®®.

Bajo la estaca del derecho penal del enemigo®®, en definitiva ;quiénes sucumben?,
¢quién es el enemigo? podriamos perfectamente preguntarnos, y debemos responder que
el enemigo siempre fue el otro, el distinto. “Es decir, que el término se asocid ayer y se
asocia hoy con aquella persona distinta que ‘no es como uno’ ‘no piensa como uno’ ‘no
tiene el color de piel de uno’ etc. En definitiva se tratd siempre de una forma sutil de
discriminacion. La idea del Derecho Penal del Enemigo se contrapone al status del

ciudadano. Sélo el ciudadano se encuentra vinculado con el derecho, por eso el delito de

317 vid. RODRIGUEZ, C. G.: “Actuales Tendencias del Derecho Penal, del garantismo al moderno
derecho penal”, en: http://www.derechopenalonline.com/derecho.php?id=13,407,0,0,1,0

318 ZAFFARONI, E. R.: El enemigo en el derecho penal, Ed Adiar, Bs. As, 2005, pg. 129

319 SEGOVIA BERNABE, J.C.: “La Seguridad Ciudadana y las victimas. Pistas para humanizar el
sistema penal” en Gobernabilidad y seguridad sostenible, N°. 12, Madrid, 2003.

320 para JAKOBS son caracteristicas del Derecho Penal del Enemigo: el aumento sensible de las escalas
penales, el socavamiento de las garantias procesales, una legislacion de excepcion que él llama “de lucha”
y un adelantamiento de la punibilidad.
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un ciudadano es un “desliz reparable”, una cuestion normal, pues el criminal (1éase

normal) tiene derecho a volver a arreglarse con la sociedad®* *22,

2-Los discursos desmitificadores®?

de la pena

Hemos visto, en los apartados anteriores, distintas concepciones que asignan a la pena
un determinado fin, que legitiman el ejercicio de la funcion punitiva del Estado, en
contra de quien ha delinquido.

ZAFFARONI, nos dice que segun sea la funcién que se le asigne a la pena se procede a
derivar deductivamente de ella toda una construccion teorica que abarca componentes
pautadores, con lo cual cada teoria de la pena se convierte entonces en una teoria del
derecho penal®**.

Pues bien, en el &ambito del derecho penal ocurre exactamente lo mismo que ha ocurrido
con la humanidad, que a lo largo de su historia no ha hecho otra cosa que tratar de
justificar las barbaries que los hombres son capaces de cometer en contra de sus
semejantes, asi, el siglo que pas6 ha sido testigo de las distintas formas de
sometimiento: del hombre al Estado, del hombre al mercado, del hombre al hombre. Ha
sostenido, con razén, ZAFFARONI. “Cada atrocidad se cometid en nombre de la
Justicia, cada ideologia tenia “su” idea de hombre y en la medida que lo realizaba todo

estaba justificado por la necesidad™?.

%21 PARMA, C.: “Derecho penal del enemigo”, en Libro de Ponencias Magistrales del XVII Congreso
Latinoamericano IX Iberoamericano | Nacional de Derecho Penal y Criminologia Octubre de 2005, Ed.
Ara, Lima, 2005, pg. 148

%22 Sin embargo, no “todos los criminales” revisten la calidad de enemigos, asi siguiendo al profesor
ecuatoriano BODERO , podemos decir que el calificativo de enemigo incluye la mayor parte de la
criminalidad excepto en los hechos, claro esté, los responsables de la produccidn anual de dos millones de
toneladas de detritus peligrosos, siete mil de desechos nucleares-con los que aln no sabemos qué hacer-,
de la deforestacion de los bosques, contaminacion de mares y rios, el calentamiento del clima, el
empobrecimiento de la capa de ozono, causantes de desastres naturales, etc., es decir conductas
criminales que afectan la vida de millones de seres y la existencia misma del planeta tierra. Vid.
BODERO E. R.: Op. Cit, pg. 245

323 |os denominaremos asi por entender que son aquellos discursos que se han encargado de despojar del
caracter ideal a la pena. Los que se han hecho cargo de demostrar el desfase entre las clasicas teorias de la
penay la realidad penal.

324 ZAFFARONI, E. R.: En busca de las penas perdidas, Ed. Ediar, Bs. As. 1989, pg 189

325 ZAFFARONI, E. R: Manual de... Op. Cit I, pg 71
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El ejercicio de la violencia punitiva institucionalizada evidenciado en el Sistema
Juridico Penal (y efectivizado con el Sistema Penitenciario) no ha sido ajeno a esta
necesidad de justificacion®.

Asi, FERRAJOLI, ha afirmado que el sumario de atrocidades llamadas penas es
innumerable y asimismo con acierto ha sostenido ““(...)si la historia de las penas es
vergonzosa, no lo es menos la historia del pensamiento juridico y filoséfico en materia
de penas, que lleva no poca responsabilidad por los horrores cometidos: por omision,
por no haber levantado seriamente su voz nunca, hasta el siglo de las luces, contra la
inhumanidad de las penas; y por accién, por haber expresado casi siempre adhesion y
apoyo a la pena de muerte” 321,

De manera entonces que la violencia esta ahi, a la vista de todos y practicada por todos,
por los que sancionan la delincuencia, por el individuo y por el Estado, no obstante, no
toda la violencia es valorada por igual. Es siempre en la zona méas baja de la escala
social donde la funcion seleccionadora del sistema se transforma en funcion
marginadora, donde mejor funcionan los mecanismos reguladores y sancionadores.
“Esto se verifica propiamente en la creacion y en la gestion de aquella particular zona
de marginacion que es la poblacion criminal”*?®,

|329

Asi, el Sistema Penal®”, para las teorias desmitificadoras presenta los siguientes

rasgos=>°

326 Es asf que el endurecimiento y la hiperinflacién de las normas punitivas, con la consecuente privacion
de libertad (como paradigma del sistema penal) no hacen mas que justificar la necesidad de “mantener”
la “seguridad ciudadana”
27 FERRAJOLLI, L.: Derecho. .. Op. Cit. pgs.386, 387
%28 BARATTA, A.: Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal, Ed. Siglo XXI. Buenos Aires,
2002, pg 180

“Por sistema penal se entiende el conjunto de agencias que operan la criminalizacion (primaria y
secundaria) o que convergen en la produccion de ésta. En este entendimiento, cabe hablar de sistema en el
elemental sentido de conjunto de entes, de sus relaciones reciprocas y de sus relaciones con el exterior (o
ambiente), y nunca como simil bioldgico, de érganos del mismo tejido que realizan una funcién, puesto
que estas agencias no operan de modo coordinado sino por compartimentos estancos, 0 sea, cada una
conforme a su propio poder, con sus propios intereses sectoriales y controles de calidad respectivos. El
resultado de su funcionamiento conjunto no pasa de ser una referencia discursiva a la hora de develar sus
reales funciones (se distancian las funciones manifiestas o proclamadas de las latentes cuando, en
realidad, las motivaciones de los operadores de cada agencia son propias y contradictorias frente a las de
los pertenecientes a las otras, e incluso entre las de quienes forman parte de otros estamentos de la misma
agencia. Las interpretaciones del sistema penal que, por insuficiente base empirica, pierden de vista la
compartimentalizacion y la diferencia entre funciones manifiestas y latentes en lo institucional, si son
conservadoras o tradicionales, corren el riesgo de desviar sus conclusiones por confundir niveles
discursivos con datos de la realidad, pero también de acabar en versiones conspirativas, si son criticas.
Respecto de las Ultimas, es necesario advertir que del resultado final de la criminalizacién primaria y
secundaria y del poder configurador y subterraneo que les es inherente, no es posible deducir que exista
una convergencia intencional consciente para producirlo ni un poder central que lo opere para
manipularlo” ZAFFARONI, R. E — ALAGIA, A- SLOKAR, A: Derecho penal... Op. cit pg 18.
También se ha dicho que se entiende por sistema penal “Al conjunto de relaciones y procesos derivados
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a)-Selectividad:

El aparato represivo cumple con esta funcién en tanto selecciona individuos y grupos
sociales a los que indefectiblemente habrd de someter al proceso de criminalizacion
prevaleciéndose de su visible vulnerabilidad social.

El Sistema Penal seleccionara personas y no conductas de los sectores economica y
socialmente desfavorecidos por su grado de vulnerabilidad al aparato penal, son
observados y rastrillados a diferencia de lo que ocurre con los estratos superiores de la
sociedad, donde existe una tolerancia o apatia al sistema con rasgos inexistentes de
vigilancia penal.

b)- Marginacion social: El sistema penal interviene como parte de una estructura
marginalizante que viene a ratificar un condicionamiento marginal econdmico
preexistente.

c) -Represividad excedente: Que se relaciona con la penalizacion excesiva e innecesaria
que aplica el sistema penal y que multiplica la violencia social mediante su intervencion
generando el fendmeno de la inflacién penal, esto es una mayor cantidad de tipos
penales con una mayor escala punitiva.

d)-Ineficacia tutelar: Se evidencia una absoluta desproteccion de la victima del delito
concreto, para quienes el sistema penal carece de respuestas especificas, por lo tanto,
guedan sin recibir ningun beneficio o efecto reparador del aparato punitivo movilizado
en su favor, carente de posibilidades reparadoras y de otro tipo de soluciones tutelares
como no sea la infliccion de un castigo.

Se suma el efecto deteriorante sobre los criminalizados, la selectividad criminalizante

del poder punitivo®!, precisamente “ni las penas privativas de libertad, ni las penas

del ejercicio de la facultad punitiva del Estado. Lo que permite tomar en cuenta relaciones “del control
penal” que no estén dentro de los limites juridicos, con lo que cabe mas alla del control formalizado tener
en cuenta al control punitivo no formalizado, ANIYAR diria el que opera bajo el sistema penal
subterraneo, es decir, aquel que implica una punicién (restriccion o supresion relevante de derechos
humanos), asi como deben ser tomadas en cuenta aquellas arrogaciones que de tal control haga quien no
lo tiene formalmente asignado, incluso mediante vias delictivas y de mayor violencia (tales son los casos
de los escuadrones de la muerte o de las formulas primitivas de autodefensa). Esto tiene el sentido de
mostrar la interaccion y tensiones entre el Estado de Derecho y el Estado Policial. No persigue expandir
los espacios de intervencion punitiva, sino mostrarlos para limitarlos”. ROSALES, E. “Sistema penal y
estado constitucional en Venezuela”, en Capitulo Criminoldgico, Ed. Instituto de Ciencias penales,
Maracaibo, 2005, vol.33, no.4, pg 469

%0 PINTO QUINTANILLA, J. C.: Cérceles y familia, Ed. Dikaiona, La Paz, 1999, pg 15

331 E| ejercicio del poder punitivo, con su seleccién de criminalizados y victimizados por vulnerabilidad,
el sacrificio de sus operadores, el refuerzo y autonomizacion de sus burocracias policiales, su imagen
bélica, la reproduccion de antagonismos sociales, su preferencia por el modelo de sociedad verticalista
disciplinante (corporativa), no puede menos que identificarse como un capitulo del modelo de estado de
policia que sobrevive dentro del estado de derecho. La legitimacién del poder punitivo es un componente
del estado de policia que opera en detrimento del estado de derecho. Al racionalizar funciones manifiestas
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pecuniarias, en las actuales circunstancias, parecen estar en condiciones de satisfacer los
fines que justifican al derecho penal, unas por demasiado aflictivas, las otras por
demasiado poco, y tanto unas como otras por ineficaces o, peor audn,
contraproducentes”332.

Dentro de este contexto han surgido las teorias que entienden que la pena no puede
cumplir ninguna de las finalidades que le han sido asignadas.

Asi, ZAFFARONI, se plantea la disyuntiva de legitimar discursivamente la
criminalizacion y el ejercicio del poder punitivo por parte de todas las agencias del
sistema penal; o limitar la legitimacion al poder de reduccién de sus agencias juridicas
(legitimar el acotamiento de la criminalizacién). Esta eleccion implica, afirma, haber
decidido si en homenaje a la criminalizacion, se legitima la reduccién del poder de las
agencias juridicas o si en homenaje a la limitacion de la criminalizacion, se legitima el
aumento del poder de éstas®**,

Adelantandonos a lo que profundizaremos infra y, refiriéndonos concretamente a la
prision, podemos decir que los vejamenes sufridos en ésta, el riesgo de contraer
enfermedades, de resultar lesionado o hasta muerto, la falta de asistencia médica,
educacional y alimentaria, las negativas sistematicas fundadas exclusivamente en
aquellas teorias a recuperar la libertad anticipadamente (condicional, asistida 0 como
quiera llamarse), la tendencias al suicidio, etc. demuestran una realidad que no se

334

compadece con la que ofrecen las clésicas teorias de la pena®”. Veamos entonces ahora,

a las teorias que fundadas en los argumentos anteriores desmitifican a la pena:

y omitir el modo real de ejercicio del poder punitivo, se legitima este ultimo. La asignacion de funciones
positivas al poder punitivo (teorias positivas de la pena) legitima el poder real que se ejerce con el
pretexto de imponer unas pocas penas a personas vulnerables, aunque cabe reconocer que esta funcion
legitimante se intenta con diferentes grados significativos, segin sea la funcién manifiesta asignada:
algunas procuran imponer mayores limites al poder punitivo (el llamado derecho penal liberal en todas
sus variantes), en tanto que otras le asignan directamente funciones manifiestas claramente policiales,
identificandose con ese modelo de estado (derecho penal autoritario). ZAFFARONI, E. R- ALAGIA, A
SLOKAR, A: Derecho penal... Op.Cit, pg 43

2 FERRAJOLL, L.: Derecho... Op. Cit pg. 341

333 ZAFFARONI, E.R - ALAGIA, A- SLOKAR, A: Derecho penal... Op. Cit pg. 29

334 Sostiene BARATTA, que no puede negarse que buena parte de la funcion punitiva, se realiza ain hoy
al margen del derecho, él hace referencia a las torturas, a las muertes extrajudiciales, las desapariciones
en las acciones ilegales de la policia, de los cuerpos militares y paramilitares, “en el desborde de la
funcion punitiva al margen de la legalidad, como hemos visto en un pasado reciente bajo la dictadura
fascista en Europa y vemos todavia en algunos paises de América Latina”. BARATTA, A.: “Principios
de derecho penal minimo”, en: Criminologia y Sistema penal, Compilacién in memoriam, Ed. B de F,
Buenos Aires, 2004, pg 305
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2.1) Teoria Agnostica o negativa de la pena

El profesor argentino ZAFFARONI, enuncia su teoria agnostica partiendo de la
concepcion de pena como: a) una coercién, b) que impone una privacion de derechos o
un dolor, ¢) que no repara ni restituye y d) ni tampoco detiene las lesiones en curso ni
neutraliza los peligros inminentes. La pena es, para ZAFFARONI, un mero ejercicio de
poder que impone privacion de derechos o dolor, pero que no responde a los otros
modelos de solucién o prevencidn de conflictos. Se trata de un concepto de la pena que
es negativo por dos razones: a) no le asigna ninguna funcién positiva a la pena; b) se
obtiene por exclusion (es la coaccion estatal que no entra en el modelo reparador ni en
el administrativo directo). Es agnostico en cuanto a su funcion, porque parte de su
desconocimiento®®.

La pena tiene para el profesor argentino, sélo una explicacién politica®*® Pero la
expresion “politica” no debe ser entendida en el sentido de “partidista” sino en el
sentido amplio de la palabra, como naturaleza incuestionable del ejercicio del poder®’.

Conocida es la tesis del profesor ZAFFARONI que propugna la semejanza entre
derecho penal y derecho humanitario, sostiene el autor citado, que el discurso juridico
internacional deslegitima las guerras pero las guerras existen, sin embargo, el sistema
penal a diferencia de la guerra nunca fue deslegitimado por el poder, todo lo contrario,
de manera que las agencias judiciales y las agencias generadoras del discurso penal se
encuentran en la disyuntiva de asumir un papel semejante al que desempefian las
agencias del derecho humanitario, o bien, degradarse a ser apendices burocraticos del
poder. Se hace necesario, entonces, controlar la altisima violencia del sistema penal en

los paises periféricos, lo que trasciende la necesidad de hacer efectivas ciertas garantias

35 ZAFFARONI, E.R- ALAGIA, A- SLOKAR, A: Derecho penal... Op. Cit, pgs, 44, 45.

%% 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, particularmente por el discurso central de exportacién (no utilizable para consumo
interno central) que pretendi6 la existencia de una guerra permanente aunque de caracteristicas
especiales-“sucia”- capaz de legitimar cualquier ejercicio de poder incluso genocida. No siendo suficiente
para los planes de expoliacion de algunos grupos financieros centrales el ejercicio de poder verticalizante
del sistema penal, se instrumentaron funcionales brotes terroristas y esa ideologia para verticalizar
militarmente a toda la sociedad, convirtiendo al sistema penal en un aparato de terrorismo estatal
ZAFFARONI, E. R.: En busca de... Op. Cit, pg. 206

337 «(...) el discurso juridico penal siempre ha sido politico y decirlo abiertamente no implica “politizarlo”
(...) Cuando el jurista acepta que el derecho penal es politico ya no puede ser exégeta o constructor de
deducciones racionalizantes, sino el programador de un ejercicio de poder, un hombre de lucha. Queda en
las manos del jurista decidir si genera un discurso al servicio de poder de agencias no judiciales,
racionalizdndolo como discurso funcional a un supuesto‘sistema’, o si produce un discurso que genera un
ejercicio de poder autonomo de las agencias judiciales, al servicio de la persona humana por medio de
una contradiccion reductora de violencia”. Cfr. ZAFFARONI, E. R.: En busca de... Op. Cit, pg. 208

106



respecto de las personas que se encuentran atrapadas por el sistema penal represivo, e
importa la limitacion del poder verticalizador. Dentro de este contexto, el concepto de
pena, afirma, no puede ser proporcionado por ningin discurso legitimante, el poder
politico puede decidir qué conductas somete a pena y cudles no, pero no tiene poder
para decir que lo doloroso no duele. Y si el sistema penal es un mero hecho de poder, la
pena no puede pretender ninguna racionalidad, ya que se constituye en un concepto
recortado por las teorias que pretenden legitimar ese poder, se hace necesario
construirlo desde su deslegitimacion. La pena entonces no puede justificarse mas que
como una manifestacion de poder, y su falta de racionalidad finca en que “no se trata de
un instrumento idoneo para resolver conflictos. Luego, toda sancion juridica o infliccion
de dolor a titulo de decisién de autoridad que no encaja dentro de los modelos abstractos
de solucion de conflictos de otras ramas del derecho, es una pena®.

ZAFFARONI, distingue entre dos modelos de coercion estatal, entre la reparadora o
restitutiva, y la directa o la policial, la primera es propia del derecho privado, que tiene
una funcion manifiesta y real. El primero es un modelo reparador o restitutivo, en tanto
que el segundo no resuelve nada, lo que hace es dilatar el conflicto, pero no lo
resuelve®”.

Bien, como hemos dicho, ZAFFARONI compara al derecho penal con el derecho
internacional humanitario y sostiene que el derecho penal debe actuar como elemento
acotante del poder punitivo, se puede al menos limitar su violencia, partiendo de una
teoria negativa de toda funcién manifiesta del poder punitivo y agndstica respecto de su
funcién latente: de manera que la pena (y todo el poder punitivo) es un hecho de poder
que el poder de los juristas puede limitar y contener, pero no eliminar®®.

Para ZAFFARONI, el derecho penal impide, a través de la proteccion de los bienes
juridicos, el avance sin limite del poder punitivo hacia la tortura, el homicidio, el pillaje,

etc. El derecho penal neutraliza los elementos del estado de policia contenidos en el

338 ZAFFARONI, E. R.: En busca de... Op. Cit, pg. 209

339 «“Pese a que no se puede hablar de delincuente sin hacerlo simultéaneamente de victima, la confiscacion
de ésta privo a la pena de todo contenido reparador y limit6 la reparacion al derecho privado, donde, en
una sociedad caracterizada por grandes diferencias patrimoniales, no puede obtenerse cuando el
demandado no tiene bienes. La pena podria perder algo de ilegitimidad como sancidn reparadora si se la
redujese a una coaccidn que obligase a la reparacion, pero esta tendencia es apenas perceptible en la
legislacion vigente nacional y s6lo un poco més extendida en la legislacion comparada, donde se tiende a
asociar los beneficios con los esfuerzos reparadores, devolviendo algin protagonismo a la victima, como
forma de obviar los aspectos mas irracionales de la confiscacion. De cualquier manera eso no es facil en
las sociedades con fuerte estratificacion, sin perjuicio de que no existe sociedad en que todos los
conflictos tengan solucion”. ZAFFARONI, E. R- ALAGIA, A — SLOKAR, A: Derecho Penal... Op. Cit
pg. 47

30 ZAFFARONI, .E. R — ALAGIA, A- SLOKAR, A: Derecho Penal... Op. Cit pg. 53.
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estado de derecho. “Los propios discursos legitimantes que reconocen como funcion al
derecho penal la proteccion de bienes juridicos, deben admitir que no se trata de los
bienes juridicos de las victimas, para lo cual se sostienen argumentos complejos, como
que la pena tiene efecto represivo respecto del pasado y preventivo respecto del futuro,
que no se ocupa de la victima concreta sino que, mediante la estabilizacion de la norma,
se ocupa de las futuras victimas potenciales, que en el homicidio no se afectaria la vida
de un hombre sino la idea moral de que la vida es valiosa, etc. Todos estos
inconvenientes se eluden si se adopta un criterio de construccion teleoldgica del derecho
penal que tenga como meta la proteccion de bienes juridicos (seguridad juridica), pero
en lugar de caer en la ilusion de que protege los de las victimas (o los de eventuales
victimas futuras y de momento imaginarias o inexistentes), que asuma el compromiso
real de proteger los que son efectivamente amenazados por el crecimiento incontrolado
del poder punitivo”34l.

La teoria agnostica de la pena del profesor ZAFFARONI, sostiene entonces, que la
pena no tiene ni cumple ningin “fin”, que es s610 una manifestacion de poder y que es
deber de cada uno de los operadores del derecho “reducir el poder punitivo”, reducir la

violencia.

2.2)- Teoria de la autopoiesis

Para el profesor argentino PARMA, la pena se impondria con una sola finalidad: que el
derecho penal subsista.

Afirma que las normas, las instituciones, se involucran las unas a las otras, se enfrentan,
pero siempre “conviven”. Suelen hasta mutar para que la convivencia se haga posible,
para el profesor PARMA, la tesis economicista es central en la concepcion de la pena
con una explicacion politico filosofica foucaultiana, asi afirma “El pensador francés
sostenia que todo se ve dominado por la economia y desde alli se arriesgaba a sentenciar
que las reglas del derecho delimitan formalmente el poder y “transmiten la verdad” para
armar ese equilibrio entre “poder-derecho-verdad”. Se funcionalizan las relaciones de
dominacién con técnicas de sometimiento polimorfas. Desde la teoria de los sistemas

las sociedades han sido vistas como organismos bioldgicos. Esto les ha hecho revisar el

31 ZAFFARONI, E. R — ALAGIA, A- SLOKAR, A: Derecho Penal... Op cit. pg 54
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concepto de poder®*??. La teoria de los sistemas vivos o autopoiéticos, a partir de la
constatacion de que estos sistemas tienen un patron de red y las redes, por naturaleza, no
tienen centro ni control, ha tornado conflictivo todo pues, es la “potestad de dirigir
procesos la que esta en crisis o controvertida **,

Las modernas teorias de las organizaciones, de mando y autoridad, sostiene PARMA,
apuntan hacia los liderazgos dinamizadores, democraticos y horizontales que operan a
partir del ejemplo, del estimulo o de la facilitacion. Aun asi, el concepto tradicional y
paternalista de poder esta muy arraigado.

La concepcion autopoiética sostenida por PARMA, parte de la analogia entre todos los
sistemas vivos que se auto organizan y evolucionan conforme a su propia logica
organizacional y a su interaccion con el ambiente, es decir, a partir de la concreta
interaccion de cada uno de sus subsistemas y de éstos con el entorno. Este es un dato,
afirma el profesor argentino, proporcionado por la fisica, la quimica, la biologia y —por
qué no- las ciencias sociales. “En el caso que nos ocupa: el poder judicial, las
universidades, el poder ejecutivo, etc., tienen su propio poder organizacional. Vistas asi
las cosas, éste “sistema” no funciona para justificacion o mantenimiento sino para
subsistencia, por ello es probable que lo que ocurra simplemente lo sea para darle una
razén a la sin razon.

El derecho se define por la funcion que cumple: la generalizacion y estabilizacién de
expectativas de conducta: es un sistema autorreferente y autopoiético

Pero este poder que el sistema del derecho penal ejerce de hecho, es violento,
histéricamente lo ha sido, sostiene el profesor PARMA en su trabajo La pena piadosa.
Esta virulenta critica ut supra formulada, que indica el fracaso histérico de las penas de
prision, se ha visto abonada por la opinién del interaccionismo simbélico®*.

El autor citado, refiriéndose concretamente a la prision, nos dice que es oportuno
puntualizar que también se ha cuestionado el hecho que estas instituciones de encierro
no solo perjudican a los reclusos, sino que alcanzan a sus familias, hay una falta de

interés social por la problemética de las prisiones**, como también que en los delitos no

%2 PARMA, C.: “La Pena Piadosa” en Anuario de Investigaciones 2007, Universidad Nacional de la
Matanza, Departamento de Derecho y Ciencia Politica, Buenos Aires 2007, pg 185.

%3 PARMA, C.: “La Pena...” Op. Cit, pg. 235

%4V/id. al respecto GOFMANN, I.: Internados. Ensayo sobre la situacién de los enfermos mentales, Ed
Amorrortu, Bs. As, 1994. También un clasico en la materia: NEUMAN, E. — IRURZUN, V.: La sociedad
carcelaria, 4ta. reimpresion; Buenos Aires. Ed. Depalma, 1984.

°En este sentido se escucha como argumento el hecho que en Argentina “no hay para comprar insumos
hospitalarios o dar asistencia para la nutricion de un nifio” por lo que las prisiones pasarian a un segundo
o tercer lugar dentro de las necesidades basicas del pais.
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graves es poco el interés de la victima por el encierro y méas la ambicién pecuniaria.
Este universo de cuestionamientos hizo dar un vuelco importante dentro de la politica
criminal y -de suyo- en el derecho penal en su conjunto, por lo que se intensifico la
busqueda de sustitutos penales que sean una alternativa viable y justa a la pena de
prision. El alto grado de promiscuidad y hacinamiento de todo el sistema carcelario, no
es un argumento baladi a la hora de definir si es posible la rehabilitacion del interno. Y
se pregunta, con razén: ;Con qué sustento se puede reeducar en lugares donde no se
respeta la dignidad humana? La superpoblacion de los lugares de encierro y el aumento
estrepitoso de los indices de delictividad nos muestran un panorama por demas agorero
en la materia, especificamente porque la palabra prevencion parece ser la eterna ausente

a la hora de tomar decisiones ejecutivas en el plano politico, sostiene PARMA®.
2.3) -La pena desde el abolicionismo al minimalismo

El sistema penal, es la forma institucionalizada del ejercicio del poder punitivo del
Estado frente al individuo. Como respuesta a este accionar, han surgido el pensamiento
abolicionista y el minimalista; el primero plantea lisa y llanamente la necesidad de su
supresion, de su eliminacion, mientras que el minimalismo propone un derecho penal
minimo, garantista, que haga de la pena su expresion Gltima y mas grave.

Todo en un panorama desconcertante o al menos sombrio, pues el contexto mundial, de
expansionismo penal, de endurecimiento normativo, de restriccion y eliminacion de
garantias, hacen del abolicionismo y del garantismo una especie de Quijote contra los

molinos de viento, insostenible en este momento histérico. Veamos.
2.3.a)-Abolicionismo penal

Esta tendencia puede decirse que ha surgido en los paises escandinavos y Holanda, en

las huestes de lo que algunos autores denominan postmodernismo **’ 3 . Hacia fines de

%0 Vid. PARMA, C.: “La pena...” Op. Cit. pg. 123

347 Etapa que presenta ciertas caracteristicas: ya no se cree en teorfas universales y ahistéricas, hay una
rebelidn contra la razon demasiado rigida y totalizante que todo lo simplifica y que construye sistemas
cerrados que todo lo explican. Se busca un orden social no lineal, dindmico, que no sacrifique o niegue la
diversidad, con una razén que respete lo complejo con todas sus gamas; crear un orden abierto a las
posibilidades de cambio, la libertad, la complejidad que significa ser humano sin que ello conduzca a un

desorden.
8 Hay, en todo caso, en el ambito punitivo, dos periodos anteriores: el antiguo régimen descripto
claramente por FOUCAULT en su Vigilar y Castigar, en el que el cuerpo del condenado era el objeto de
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la década del 60’ del siglo XX, emerge una nueva concepcion, la de la sociologia
criminal, que entiende que es imposible investigar el fendmeno criminal sin contemplar,
al mismo tiempo, el contexto social en que éste surge. EI criminal, el delincuente, tiene
un status social que presupone necesariamente, por ello, el efecto de la actividad de las
instancias oficiales del control social de la delincuencia, de manera tal que no llega a
formar parte de ese estatus quien, habiendo tenido el mismo comportamiento punible,
no ha sido alcanzado aun por la accion de aquellas instancias. Este Gltimo, por tanto, no
es considerado por la sociedad como “delincuente” y ni lo trata como tal. En este

sentido, el labelling approach®*

se ha ocupado sobre todo, de las reacciones de las
instancias oficiales del control social, consideradas en su funcion constitutiva respecto
de la criminalidad. Desde este punto de vista, se estudia el efecto estigmatizante de la

. ., . o . 350
accion de la policia, de los drganos de acusacion publica y de los jueces”™". El

los suplicios, con un proceso carente de cualquier derecho de defensa. Los suplicios significaban el
ejercicio del poder del soberano sobre quien habia violado la ley, era la imposicion de la ley literalmente
sobre el cuerpo de quien la habia violado, esto hasta fines del siglo XVI1I1 y principios del siglo XI1X en el
que comienza a extinguirse “la fiesta punitiva (...) el suplicio se hace intolerable. Irritante si se mira de
lado del poder, el cual descubre la tirania, el exceso, la sed de desquite y el cruel placer de castigar”. Vid.
FOUCAULT, M.: Vigilar... Op. Citpgs. 11y 38

Ya en el siglo XIX nace la modernidad, periodo en que el hombre deja de ser el objeto del castigo y pasa
a ser el objeto de “correccion”. Se inicia asi un segundo periodo, donde la razon ocupa el lugar de lo
metafisico y donde pueden distinguirse dos ramas a) la Ilustracion (despotismo ilustrado) que busca
perfeccionar la realidad dejando inmutable el régimen politico por ejemplo: ROMAGNOSI y b) los
revolucionarios, que quieren un cambio de régimen politico (MARAT y BECCARIA en algunos
aspectos). Estas primeras teorias son ante todo teorias del control social, dejando en segundo plano el
tema de la motivacion humana. Se ocupa de la legitimidad del poder punitivo del Estado, de la utilidad y
funcién de la pena, remontandose en ambos casos a la idea de consenso, del contrato social representativo
de aquél y fundante de la sociedad civil, y de la idea de la utilidad social de la pena (idea que se
mantendria durante toda la modernidad). La pena que se propugna por excelencia es la privativa de la
libertad y una idea de prevencion general (no ya ilimitada como en el antiguo régimen) limitada por la
idea de “proporcionalidad” de la pena al dafio producido por el delito, y una idea de prevencion especial
basada en la reinsercién del individuo al pacto. Podemos vislumbrar que estas teorias acompafian y son
discurso legitimante del ascenso de la burguesia al poder, por lo que se inmiscuyen en el terreno politico y
filosofico y tienen un fuerte contenido ideolégico. El delito no es un hecho sino una construccion (gj.: un
ente juridico segin CARRARA), la violacion del pacto.

9 Teorfa criminoldgica del etiquetamiento o de la reaccion social. Este novedoso enfoque superd con
creces la valoracion lineal y simplista que caracterizaba a la Criminologia Positivista Clasica. Para los
representantes del labelling approach (LEMERT, CHAPMAN, BECKER Y PAYNE) la determinacion
causal del delito se configura como un proceso problematico y relativo, pues afirmaban que tal fenémeno
se construye socialmente a partir de procesos de definicion y seleccion. Asi, el interés del Paradigma del
Control se centrd en los procesos de criminalizacion interpretados como creadores de la criminalidad,
reconociendo dentro de ellos dos variantes fundamentales: el estadio de definicién legislativa, de creacion
de la Ley Penal conocido como proceso de criminalizacion primaria y los mecanismos de seleccién
actuantes en el periodo de aplicacién de la norma que derivan en la asignacién a determinada persona de
la etiqueta de criminal, estadio identificado cominmente como proceso de criminalizacién secundaria.
Vid. al respecto: GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A: Manual de Criminologia. Introduccion y teorias
de la criminalidad. Ed. Espasa. Madrid; 1988, MELOSSI, D: El Estado del Control Social. Ed. Siglo
XXI México, 1998; GONZALEZ RODRIGUEZ, M: La Criminologia en los umbrales del Siglo XXI.
Tesis de Maestria en Criminologia. Universidad de la Habana, 2001.

%0 BARATTA, A.: Criminologia Critica... Op. Cit pg 84
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abolicionismo plantea, en consecuencia, la falta de legitimidad del discurso penal, lo
que encuentra asidero en las afirmaciones de FOUCAULT “(...) los grandes discursos
han perdido validez (el discurso emancipatorio de la llustracién y la especulacion
filosofica del idealismo aleman) —ello- significa que las antiguas ideologias se han
hecho inoperantes, no solo para legitimar y justificar la organizacion de los saberes, sino
también inGtiles y obsoletas para dar coherencia y fundamento a las practicas
politicas™®>! %2,
Se produce, por tanto, para esta corriente, una crisis en la idea resocializadora de la
prision, se repara en la estigmatizacion y en su aporte a la consolidacién definitiva de la
carrera criminal®>.
Con todo, la critica del abolicionismo lo es del sistema penal en su integridad, pero qué
es y qué se propone abolir son las preguntas obligadas. El profesor de Castilla La
Mancha, DEMETRIO CRESPO, nos dice que “en este nivel conceptual es posible
distinguir un sentido restringido del término abolir, cuyo objeto seria Unicamente la
abolicién de un aspecto concreto del sistema penal (por ejemplo, la abolicidn de la pena
de muerte); y un sentido amplio cuyo proposito seria la abolicion del sistema penal en
su conjunto por considerarlo un problema social en si mismo” >,
Siguiendo a LARRAURI podemos resumir los planteos abolicionistas de la siguiente
manera:

La ley penal no es inherente a las sociedades. Hay una expropiacion del conflicto a
la victima fendmeno producto de la inquisicion medieval.

El delito no tiene una realidad ontoldgica, solo se identifica por una decision

politico legislativa.

%1 CIAFARDINI, M. A. - BONDANZA, M. L.: Abolicionismo Penal, Ed. Ediar, Buenos Aires, 1989
pg. 23

2 El contexto epistemoldgico del abolicionismo se puede caracterizar por su actitud no positivista ante
el concepto de verdad. La “verdad” es finita y transitoria, como la humanidad, nunca se la puede
descubrir completamente

%3Asi BARATTA ha sostenido “(...) el principio del fin y de la prevencion resulta cuestionado por los
resultados de las multiples investigaciones acerca de la efectividad del derecho penal y de sus sanciones e
investigaciones que parten de las diferentes corrientes de la sociologia criminal ya mencionadas. El
principio de resocializacion ha sido cuestionado particularmente por la sociologia de la céarcel y de otras
instituciones totales asi como por las investigaciones acerca de la influencia de las sanciones
estigmatizantes sobre la desviacion y la reincidencia. Que la resocializacién del delincuente haya sido una
funcion efectiva de la carcel y pueda ser realmente considerada como un fin alcanzable a través de
medidas privativas de libertad, aparece definitivamente como una ilusion” Cfr. BARATTA, A.:
Criminologia... Op. Cit, pg 70

% DEMERTIO CRESPO E.: “De nuevo sobre el pensamiento abolicionista” en VVAA Homenaje a
Louk Hulsman, Cahiers de Defense Sociale, 2003, pg. 111
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La responsabilidad a la que hace mencién el sistema penal surge de una
segmentada imagen de la realidad. Toma en cuenta el hecho en su microdimension
factica y no las circunstancias que lo rodean.

La persecucion penal es selectiva. La teoria del hombre delincuente de
LOMBROSO termin6 siendo la mas honesta de las pretensiones descriptivas de los
sistemas penales, aungque no haya sido concebido de esa forma por el autor.

La pena no cumple la funcion que siempre nos han dicho que cumplia. Asi sabemos
que el derecho penal tiene un fin declarado y un fin latente, un monstruoso dios Jano
que a la hora del desenmascaramiento muestra su rostro oculto y mas despiadado®>®.
Dentro de los principales exponentes del abolicionismo pueden mencionarse a,

CHRSITIE, HULSMAN y MATHIESEN.

2.3.b) CHRISTIE

Para CHRISTIE, la pena es un mal con intencidén de ser eso, sostiene que algunas
personas deciden que otras deben sufrir un castigo, y que para lograrlo, el sistema penal
debe, en la mayoria de los casos, estar organizado de manera especial. La retorica
oficial, las teorias del derecho penal, afirma, varian de tanto en tanto y de lugar en
lugar, sin embargo, las teorias penales modernas son el reflejo de los intereses del
Estado y de la vision del mismo, tienen una imagen del hombre adecuada al sistema que
lo castigard. A través de esta imagen podemos entender mas sobre el Estado y a través
del Estado podemos entender mas la situacion del hombre. Las estructuras dominantes
tienen subcorrientes alternativas que pueden representar remanentes historicos. Pero
también pueden representar a los primeros indicadores de potencialidades de cambio. El
derecho penal tiene un caracter dicotomico, tiende a fijarse mas en los actos que en las
interacciones y que al observar mas la situacion primera olvida la trascendencia de la
segunda, lo que permitiria analizar también la responsabilidad social®*®.

Afirma CHRISTIE, que las palabras “psicopata”, “monstruo”, “criminal”, “hombre
peligroso”, son las que se utilizan una y otra vez en la descripcion general de aquellos

que han estado en contacto con la maquinaria del derecho penal y que la biologia, la

%% LARRAURI, E.: “Abolicionismo del derecho penal: las propuestas del movimiento abolicionista”, en
Poder y Control, Ed. PPU, Barcelona, 1987, pg. 104

%% CHRISTIE N.: “Las iméagenes del hombre en el derecho penal moderno”, en VVAA, Abolicionismo
Penal. Ed. Ediar, Bs As, 1989
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psiquiatria, y la psicologia, resultan ser auxiliares mas “naturales” de los tribunales
penales que la sociologia, que ha sido desechada por el derecho penal sin mas®'.

Los individuos, segun el autor citado, son mas féciles de clasificar en categorias
adecuadas al derecho penal, son blancos mas faciles para la culpa y el dolor que los
sistemas sociales. La idea basica de derecho penal es que la pena es un instrumento
para controlar a los ciudadanos y para lograr conformidad con las leyes. Todo o casi
todo lo resuelve, si aumenta la drogadiccién, hay que aumentar las penas, si los niveles
de delincuencia aumentan hay que aumentar las penas. CHRSITIE afirma que se ha
observado en los paises nérdicos un mayor interés por la aplicacion de medidas no
penales, como una alternativa al castigo, la mayoria de las cuales se basa en discusiones
directas entre las partes, que con frecuencia terminan en acuerdos de reparacion del
dafio causado. Este cambio va, desde el uso monopélico de la pena por parte del Estado,
hacia los intentos por permitir que las partes tengan oportunidad de encontrarse y buscar
por si mismos formas de reparar el dafio. Estas ideas en conjunto se llaman “ideas
abolicionistas, aunque algunas veces se las encuentra bajo denominaciones como
“descarcelacion” o “descriminalizacion”. La intencion es reducir el sufrimiento,
aumentar las respuestas positivas, y confiar basicamente en los seres humanos
comunes®®. Particularmente: si se permite participar responsablemente a las personas
en sistemas sociales decentes, tenderan a comportarse de la misma manera, porque el
hombre necesita un marco social que le permita mostrar sus cualidades humanas”.**° En
Noruega, estas ideas han llevado a reformas legales concretas. Se ha creado alli “un
sistema que permite que todas las municipalidades tengan organismos para la resolucion
de los conflictos. El objetivo es que estos organismos se ocupen de las infracciones
menores, hurtos, vandalismo, escdndalos nocturnos, etc. Aquellos que se inclinan por el

derecho penal diran: por supuesto, tienen que limitarse a casos menores. Pero los

%7 CHRISTIE N. “Las imagenes del hombre...” OP. Cit.pg. 89

%8 Se entiende claramente que el territorio del derecho penal tiene que ser delimitado lo mas posible.
A la larga, tanto en éste como en otros campos importantes de la sociedad, habra que organizar las cosas
de tal manera que la gente comin y corriente se vuelva participante, en vez de simple espectadora, en las
cosas que tienen importancia para ella; o que se convierta en productora de soluciones en vez de mera
consumidora. Serd importante para nosotros avanzar a tientas hacia soluciones que obliguen a quienes
estan implicados a escuchar en vez de usar la fuerza, buscar arreglos en vez de dar 6rdenes, soluciones
que fomenten la compensacion en vez de represalias y que, en términos pasados de moda, animen a los
hombres a hacer el bien en vez de, como en la actualidad, el mal. Cfr. CHRISTIE, N.: Los limites del
dolor, Ed. Siglo XXI, Bs As, 2001

%9 CHRISTIE N.: Los limites... Op. Cit. 127.
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grandes casos —Ilos grandes pecados— deberan ser manejados incluso en el futuro por
los tribunales™*®.

Sostiene CHRISTIE que en su forma utilitaria, se acepta que el hombre —y las
tragedias humanas— sean utilizados para propo6sitos que estan fuera del propio hombre.
“Si es necesario usar la pena, ésta no debera tener un propésito. Pero aln asi
necesitariamos normas en cuanto a la cantidad de la misma, deberiamos confiar en la
extraordinaria habilidad de las personas corrientes para crear estas normas. La mayoria
de las personas serdn maduras, capaces de enfrentar problemas complejos en forma
justa, si se las coloca en situaciones sociales en las que puedan demostrar estos

atributos”>®*,

2.3.c) MATHIESEN

El profesor de Sociologia de la Universidad de Oslo plantea la necesidad de la abolicion
de la carcel y de la pena privativa de libertad. La prision, para éste autor, es irracional, y
en nada contribuye a la sociedad. Las prisiones no rehabilitan, no cumplen una funcién
de prevencion general, tampoco funcionan como incapacitacion y no sirven para
cumplir con un ideal de justicia, sefiala. “Incapacitacion que justificaria al
encarcelamiento simplemente para prevenir que las personas enviadas a la prision
puedan cometer nuevos actos delictivos mientras estén alli encerradas (siempre con la
vista puesta solo en ese descenso de delitos en el exterior de la prision). Pueden
distinguirse dos clases de incapacitacion, la colectiva y la selectiva. La diferencia entre
la incapacitacion selectiva y la colectiva es en realidad una cuestion de grados. El punto
principal de la incapacitacion selectiva es el de sefialar que mejor que encarcelar grupos
enteros de categorias de delincuentes, debe intentarse una prediccion de aquellos
individuos que tendran una mayor tendencia a la reincidencia, especialmente de delitos
graves”’ 302

El abolicionismo es, para MATHIESEN, una meta alcanzable a través del
desestructuramiento de los cinco argumentos sobre los que se asienta, segun el profesor
noruego, el andamiaje punitivo. Asi nos dice, haciendo una comparacién con la

inquisicion espafiola, que aunque las condiciones son muy diferentes hoy, el sistema

%0 CHRISTIE, N.: Las imagenes... Op. cit. pg 129

%1 CHRISTIE, N.: Las imdgenes... Op. Cit. pg 141

%2 MATHIESEN T.: “Diez razones para no construir mas prisiones” en: Nueva doctrina penal, N°. 1,
Ediciones Universidad, Bs As, 2005
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penal con la prision como su hija prodiga también puede abolirse. EI cambio cultural
dentro de la Inquisicién, la victoria por parte de una cultura alternativa y un
entendimiento dentro del sistema, fueron entonces condicién suficiente para la
abolicion. En la actualidad, es también muy necesario un cambio cultural dentro del
sistema penal, y un cambio hacia un sentido de responsabilidad personal por parte de
aquellos que trabajan en el sistema punitivo. Pero no seria una condicion totalmente
suficiente, ya que el sistema penal actual, del modo en que lo han esculpido los
politicos, es mucho mas dependiente del contexto mas amplio de lo que Ilamamos
“opinién publica” y los medios masivos de comunicacion®®®. Asi, la prision, es un
“gigante que se erige sobre arcilla”, con el significado de un sistema aparentemente
solido con un muy mal apuntalamiento, muy parecido a la esclavitud, el imperio romano
en su Ultima etapa, y el gobierno soviético en su etapa final.

La prision tiene, sostiene MATHIESEN, cinco objetivos declarados que se utilizan o
han sido utilizados para argumentar a su favor, el autor de mencion, utiliza los mismos
argumentos a contrario, para quitarle fundamento, veamos: Primero, afirma, esta el
argumento de la rehabilitacion. En los ultimos afios, sin embargo, la criminologia y la
sociologia han producido un importante nimero de sélidos estudios empiricos que
demuestran con claridad que el uso del encarcelamiento no rehabilita al infractor de la
ley encarcelado. Los estudios incluyen estudios experimentales, cuasi-experimentales,
de una amplia gama de programas de rehabilitacion, asi como un gran ndmero de
estudios de organizacion y cultura carcelaria, que demuestran que la prision es
contraproducente en lo que respecta a la rehabilitacion.

El segundo es el argumento de la disuasion individual; la nocién de que llevar a un
delincuente a prision hara que éste ahuyente el crimen sélo por ser llevado alli. Los
mismos argumentos y estudios en una gran medida van contra la nocion de la disuasion
individual del delincuente. La subcultura carcelaria es el ejemplo.
En tercer lugar esta el argumento de la prevencion general, es decir, de los efectos
disuasivos, educativos o formadores de habito en la sociedad mas amplia; sobre los
otros que no han sido castigados, o que no estan sufriendo castigo en ese momento. La
hipdtesis de la prevencion general es menos tratable para la investigacién empirica. Pero
una afirmacién muy conservadora seria que el efecto es al menos incierto y por cierto

mucho menos significativo para determinar el desarrollo del crimen en la sociedad que

%3 MATHIESEN, T.: “La abolicién: ¢un suefio imposible?” Trabajo presentado en la VIII Conferencia
Internacional sobre Abolicionismo Penal, Traduccion FERREYRA, L, Auckland, 1997
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las caracteristicas de la politica econdmica y social. Una afirmacién algo méas audaz,
seria decir que tenemos gran cantidad de estudios, que sugieren que el efecto preventivo
de la prisién es muy modesto o incluso minimo, en los grupos poblacionales donde
podriamos querer que el efecto fuese fuerte: en grupos predispuestos al crimen, grupos
de intensos infractores de la ley. Mientras que, es quizas mayor la fuerza en grupos que
por otras razones, son observantes de la ley de todos modos.

En cuarto lugar, estd el argumento de la inhabilitacibn de los delincuentes.
Tradicionalmente, el argumento ha tomado dos formas: la de inhabilitacion colectiva y
la selectiva. La inhabilitacion colectiva implica el uso de la prisidon contra categorias
enteras de probables reincidentes. Sencillamente, uno se libra de ellos encerrandolos y
tirando la llave. Esta es mayormente la politica en los EE.UU. El punto en los EE.UU.
hoy no es rehabilitar delincuentes, y tampoco lo es evitar que otros cometan actos
similares, sino sencillamente sacar de la circulacién social a los delincuentes. La
inhabilitacion colectiva ha sido intensamente estudiada en Escandinavia asi como en los
EE.UU. Auln cuando aceptasemos su moralidad, los resultados son, para no decir mas,
muy modestos®®*. En quinto y Gltimo lugar esta la respuesta neoclasica al delito
mediante la prision, y la lista esta completa. A pesar de que se admite que la prision no
puede evitar nada, presumiblemente puede equilibrar el acto reprehensible, igualando
las pesas de la justicia. Pero ¢puede hacerlo?, se pregunta MATHIESEN. Para decirlo
en pocas palabras, afirma: no puede de ninguna manera precisa balancear el acto,
debido a que el delito criminal por un lado y el tiempo por el otro son entidades
inconmensurables, y por encima de todo, porque la escala de castigo no puede ser
“anclada” con seguridad. Por estas razones, la escala de castigo se construye en la arena,
y cambia rapidamente con el rumbo politico. Por las mismas razones, la escala de
castigo brinda poca satisfaccion a la victima. Lo decisivo es el rumbo politico méas que

su busqueda de justicia®®.

%4 Asf, una investigacion sobre Carreras Criminales, auspiciado por el Instituto Nacional de Justicia,
publicé un importante informe en dos tomos en 1986. Entre 1973 y 1982 la cantidad de prisiones
estaduales y federales en EE.UU. casi se duplic6. Durante el mismo periodo, la tasa de delitos no
disminuyd. Se incrementd en un 29 por ciento, por cierto, un resultado catastrdfico. Los calculos con los
que contaba el panel sugerian que dependiendo de la frecuencia de delito individual presumida, la tasa
hubiese sido sélo 10 a 20 % mas alta si el casi 100% de incremento en las cifras carcelarias no hubiese
ocurrido. Esto puede considerarse como una modesta ganancia, pero contiene tres fallas basicas. En
primer lugar, es una ganancia muy costosa en vista del espectacular incremento de las poblaciones

carcelarias. Ademas, muy pronto se lleva a un punto de regreso a la disminucioén. Cfr. MATHIESEN, T.:
La abolicion... Op. Cit. pg. 89
35 MATHIESEN, T.: La abolicién... Op. Cit. pg 96
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El fundamento metodolégico del abolicionismo de MATHIESEN es el esquema
marxista de analisis de la realidad, es decir, hace uso de una fundamentacion
metodoldgica materialista. Este fundamento metodoldgico y el esfuerzo por dotar de
contenido conceptual a “lo inconcluso™, le permiten desarrollar una estrategia politica
que escape a la absorcidn-integracion que hace el poder de lo que esta “fuera”, al objeto

de ponerlo “dentro™*®.

2.3.d)- HULSMAN

La propuesta de HULSMAN es abolir lisa y llanamente al sistema penal ante su
incapacidad para resolver los conflictos. El sistema penal, para el autor citado, causa
sufrimiento innecesario que se reparte socialmente de modo injusto, no tiene efecto
positivo sobre las personas involucradas en el conflicto, es sumamente dificil someterlo
a control. El Profesor HULSMAN, propone un nuevo lenguaje que suprima las
categorias de “crimen” y “criminalidad”, que encubren situaciones problematicas de
las méas diversas variedades que no seran resueltas por el sistema penal, pero si si son
redefinidas como tales, resolucion que podra encontrarse a través de modelos de
soluciones diferentes al punitivo “todos los cuales tienen ventaja de no ser
necesariamente alternativos, en tanto el modelo punitivo siempre lo es (su aplicacion
excluye automaticamente a los restantes™ .

En cuanto a la justicia penal, el profesor HULSMAN, sostiene que es una manera de
reconstruccion de la realidad que “concentra su atencion en un incidente, estrechamente
definido en el tiempo y en el espacio, congelando la accidn alli y buscando respecto de
ese incidente a una persona, un individuo a quien se le pueda atribuir la culpa o la

realizacion del hecho”>®®

, afirma que, “la asignacion de culpa no provee informacion
atil para controlar o remediar este tipo de eventos. Cuando mira situaciones
problematicas que pueden ser criminalizadas, es necesario, no solo tomar una mirada
micro, como se hace actualmente en el proceso de asignacion de culpa sino también una
mirada mas amplia, macro”>®.

Los ataques que lanza HULSMAN al sistema penal podrian cifrarse, a grandes rasgos,

en los siguientes:

$%DEMETRIO CRESPO, E.: Op. Cit. pg. 119

%7 ZAFFARONI, E. R.: Enbusca de... Op. Cit pgs. 103, 104

%8 HULSMAN, L.: “Alternativas a la justicia penal”, en Revista Nueva Doctrina penal, Traduccion de
BOVINO, A Ed. del puerto, Bs. As, 2004 pg. 56

%9 HULSMAN, L.: Op. Cit. pg 58
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a) Imposicion de imagenes maniqueas, que se instalan casi por inercia en el dominio de
la justicia penal y que algunos medios de comunicacion de masas Se encargan de
difundir a través de la idea simplista de que hay buenos a un lado y malos a otro.
Porque el sistema penal fabrica culpables, los estigmatiza, dice: “aqui estan, estos son”
b) Actuacion mecéanica y burocratica, y por ello injusta del sistema. Como toda gran
burocracia, el sistema no apunta hacia objetivos externos, sino hacia su interior, tratando
de atenuar las dificultades y asegurar su supervivencia.

e) El sistema penal est& basado en un aparato conceptual no operacional. En concreto, el
concepto “crimen” no indica sino una decision humana modificable, sin que haya nada
en la naturaleza intrinseca del hecho que permita reconocerlo como tal.

f) El sistema penal falsea todos los principios y valores sobre los cuales reposa (la
igualdad, la seguridad, la justicia), ya que sélo se aplica a un numero infimo de

situaciones que se reduce a los casos registrados®’°.

2.3.e) -El minimalismo

Se acerca a la teoria abolicionista pero no llega a sus extremos. Sugiere que el derecho
penal se limite al maximo en su aplicacion. Que sea la verdadera Gltima razén (Gltima
ratio) que utilice el Estado para castigar conductas transgresoras.

El Derecho Penal Minimo, surge en Europa del Sur y es el que mayor influencia ha
ejercido en America Latina; segun el principio de intervencion minima, el Derecho
Penal debe ser la ultima ratio de la politica social del Estado para la proteccion de los
bienes juridicos mas importantes, frente a los ataques mas graves que puedan sufrir. La
intervencion del derecho penal en la vida social debe reducirse a lo minimo posible
(minimizacion de la respuesta juridica violenta frente al delito). El llamado caracter
fragmentario del derecho penal, constituye una exigencia relacionada con la anterior.
Ambos postulados integran el llamado principio de intervencién minima.

Que el Derecho Penal sélo debe proteger bienes juridicos, no significa que todo bien
juridico haya de ser protegido penalmente, ni tampoco que todo ataque a los bienes
juridicos penalmente tutelados deba determinar la intervencion del derecho penal®™.
Esta corriente reconoce la inutilidad del actual esquema de represién penal de la

criminalidad con esquemas de selectividad, estigmatizacion, lentitud judicial, y una

% Vid, al respecto: DEMTRIO CRESPO, E., Op. Cit pgs 121, 122
1 LAYVA ESTUPINAN, M: El derecho penal minimo y el bien juridico, La Habana, 2005
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inmensa cifra negra de criminalidad. Todo esto lleva ineludiblemente a la necesidad de
propiciar un derecho penal en su minima expresion ¥ Es claro que, el Derecho Penal
Minimo, tiene correlato con el “maximo grado de tutela de las libertades de los
ciudadanos respecto del arbitrio punitivo”373

Entre sus principales exponentes encontramos a FERRAJOLI y BARATTA.
2.3.f) FERRAJOLI

FERRAJOLLI, plantea un esquema politico-criminal-garantista como un modelo por
alcanzar, por conseguir. Ese modelo politico criminal asume el rol de trazar una politica
por los derechos humanos, “un rol politico militante”. FERRAJOLI identifica el
garantismo con un ideal modelo de Estado de Derecho como Estado social *** El
verdadero problema para é€l, es la crisis del derecho penal desde el conjunto de formas y
garantias que lo distinguen de otra forma de control social mas salvaje y disciplinario.
El profesor italiano parte de la pregunta: “;por qué castigar?”, esta pregunta puede ser
entendida en dos sentidos, afirma FERRAJOLI: ¢por qué existe la pena? o bien ¢por
qué se castiga? Y en un segundo sentido: ¢por qué debe existir la pena? o ¢por qué se
debe castigar? Ambas preguntas representan problemas de diversa indole, la primera es
de naturaleza empirica, la segunda es de naturaleza filosofica. Y sostiene que hay una
confusion entre el ser y el deber ser de la pena; quienes justifican la pena, sugieren que
la pena tiene un efecto antes que un fin retributivo o reparador, o que ella previene antes
que “deba prevenir” los delitos, o que “reeduca”, antes que “deba reeducar”, o que
“disuade” antes que “deba disuadir”.

Para FERRAJOLI “(...) el derecho penal no nace como negacion de la venganza sino
como desarrollo, no como continuidad sino como discontinuidad y en conflicto con ella;
y se justifica no ya con el fin de asegurarla, sino con el de impedirla (...) La pena,
histéricamente, substituye a la venganza privada. Pero esta substitucion no es ni

explicable histéricamente ni tanto menos justificable axiologicamente con el fin de

%2 BUJAN J. A.: Elementos de Criminologia en la Realidad Social, Ed. Depalma Bs As 1998 pgs 246-
247

¥ FERRAJOLLI L.: Op. Cit pag 104

¥ RIVERA BEIRAS, 1.: “Principios orientadores del constitucionalismo social” en Politica...Op. Cit,
pg 196
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mejor satisfacer el deseo de venganza; por el contrario, sélo se puede justificar con el
fin de poner remedio y de prevenir las manifestaciones™".

No niega la funcion preventivo general de las penas, le asigna una doble funcion:
prevencién de los delitos y prevencion de las reacciones desproporcionadas. Es decir,
que la pena cumpliria con una doble funcion protectora, de la victima frente a su ofensor
y del ofensor frente a la venganza. El sistema penal, para él, esta justificado solamente
si minimiza la violencia arbitraria en la sociedad. Y este fin es alcanzado en tanto
satisfaga las garantias de un derecho penal minimo. El profesor de la Universidad de
Roma, sostiene que deben excluirse en un sistema penal garantista: la pena de muerte,
las penas excesivamente largas, la pena perpetua, como asi también las penas
pecuniarias, de éstas Ultimas dice: “ambas se sustraen ademas al principio igualitario de
proporcionalidad: la cadena perpetua, porque tiene una duracién mas larga para los
condenados jovenes que para los viejos; las multas, porque su grado de aflictividad
depende de la riqueza del reo™’® Asimismo, debe erradicarse toda finalidad
disciplinaria o de enmienda de la pena. FERRAJOLI afirma que, lo Unico que puede
pretenderse de la pena es que “no pervierta al reo, es decir que no reeduque, pero que
tampoco deseduque, que no tenga una funcién correctiva pero tampoco una funcion
corruptora, que no pretenda hacer al reo mejor, pero que tampoco lo haga peor”377.

La pena privativa de libertad se encuentra en crisis, y uno de sus sintomas “es el
desarrollo de las medidas alternativas y sustitutivas, que representan las principales
innovaciones en materia de técnicas sancionadoras *’® Sostiene al mismo tiempo, que
las medidas alternativas y las sanciones sustitutivas, no han tomado en realidad el lugar
de la carcel, dando lugar a grandes margenes de discrecionalidad judicial al momento de
aplicarlas.

Uno de los desafios mas importantes para la reflexion filosofico penal, sostiene
FERRAJOLI, es el “repensamiento radical de la naturaleza de la pena, de un nuevo
sistema de penas, alternativas a las vigentes: penas alternativas, téngase en cuenta -y no
medidas alternativas-, aptas para satisfacer, como penas principales, el doble fin del
derecho penal dentro de una perspectiva de racionalizacion y de minimizacion del

3" FERRAJOLI, L.: “Derecho penal minimo” en VVAA Prevencion y Teoria de la pena, Ed Conosur
Santiago de Chile 1995, pg. 25

3 FERRAJOLL, L: Derecho... Op. Cit pg 402

3" FERRAJOLL, L. Derecho... Op. Cit pg 397

8 FEERRAJOLL, L. Derecho... Op. Cit pg 411
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sistema sancionador” *”° Un programa de minimizacion de las penas, incluye también la
transformacion de los beneficios de tratamiento concedidos como premios en
verdaderos derechos de quien se encuentra condenado a una pena privativa de libertad,
como permisos de salida, comunicaciones, etc.**° Propone un progresivo avance hacia la
abolicion de las penas carcelarias en razon de que no satisfacen ninguna de las razones
que la justifican, por el contrario, implican un sufrimiento fisico y psicologico
prolongado en el tiempo. La carcel es una institucidon lesiva, penosa e inatilmente
aflictiva. La pena, sostiene FERRAJOLI, debe conservarse como una medida ultima,
minima y exclusiva ante la comisién de un delito que provocase ‘“alguna reaccion de

» 381 E| autor citado nos dice, que la concepcién que se tenga del

caracter aflictivo
derecho depende de la concepcion de Estado que se tenga, y que hay un derecho penal
garantista que debe estar presidido por una serie de axiomas o principios®®?: a) No puede
haber pena sin delito: principio retribucionista b) No puede haber delito sin ley:
principio de legalidad c¢) No puede haber ley penal sin necesidad: principio de necesidad
d) No puede haber necesidad de derecho penal sin injuria: principio de lesividad e) No
puede haber injuria sin accién: principio de exteriorizacion f) No puede haber accion sin
culpa: principio de responsabilidad g) No puede haber culpa sin enjuiciamiento:
principio de jurisdiccionalidad, h) No puede haber enjuiciamiento sin acusacion:
principio acusatorio i) No puede haber acusacion sin pruebas: prueba de verificacion j)

No puede haber pruebas sin defensa: principio de contradiccion

2.3.9) BARATTA

BARATTA, delined requisitos minimos de respeto a los Derechos Humanos que se
cumplirian con una funcion negativa de limites de la intervencion penal, y una funcion
positiva de indicacion de los posibles objetos de la tutela penal*®®. Ambas funciones se
traducirian en el instrumento adecuado para la contencién de la violencia punitiva.
BARATTA sostiene que la pena es lisa y Ilanamente violencia institucional, que los
organos de la justicia penal esto es: legislador, policia, ministerio publico, jueces,

Organos de ejecucion, representan y tutelan los intereses de una minoria dominante y

39 FERRAJOLLI, L. Derecho... Op. Cit. pg 412

380 FERRAJOLL, L. Derecho... Op Cit. pg. 408

%81 FERRAJOLL, L.: Derecho... Op. Cit. pg 413

%2 RIVERA BEIRAS, I.: “La politica criminal de las Escuelas del pensamiento criminolégico. Intentos
integradores y lucha de escuelas” en Politica... Op. Cit. pg 89

%83 ZAFFARONI, E. R.: En busca de... Op. Cit. pg. 101
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socialmente privilegiada, que el funcionamiento de la justicia penal es altamente
selectivo, y que su clientela se nutre de las clases populares y los grupos sociales mas
débiles, que el sistema penal produce mas problemas de los que dice e intenta resolver,
que el sistema punitivo por su estructura y funcionamiento no es apto para desempefiar
las funciones declaradas en su discurso oficial®®*.

El sistema penal, en el pensamiento de BARATTA, se presenta como una violencia Gtil
en tanto sirve a los intereses de esa minoria dominante, por tanto, la lucha por la
contencion de la violencia estructural es la misma que por la afirmacion de los derechos
humanos, de alli, para quien fuera profesor de la Universidad de Sassen, se desprenden
dos consecuencias: una politica, de contencion de la violencia punitiva, que se traduce
necesariamente en el movimiento por la proteccién de los derechos humanos y de la
justicia social. La segunda consecuencia, es que las posibilidades de utilizar de modo
alternativo los instrumentos tradicionales de la justicia penal para la defensa de los
derechos humanos son sumamente limitadas. Sin embargo, sostiene BARATTA, el
concepto de derechos humanos en esa doble funcion, continda siendo el fundamento
adecuado para la estrategia de la minima intervencién penal®®°,

Para BARATTA el derecho penal minimo es el derecho penal de la constitucion “El
derecho penal minimo es una continua, vigilante e imaginativa, obra de control del
sistema penal (...) actia con sabiduria y modestia en el contexto general de la politica
de proteccion de los derechos. Es fuerte porque sabe ser minimo, sabe que no esta solo
en la accion de defensa de los derechos” %

Los principios que se articulan a nivel de la ley y la idea de la minima intervencién
penal se agrupan, ante todo, en dos categorias que dependen de la adopcion de un punto
de vista interno o bien externo al derecho penal. El punto de vista interno da lugar a los
principios intrasistematicos, que indican los requisitos para la introduccion y el
mantenimiento de figuras delictivas en la ley. El punto de vista externo da lugar a los
principios extrasistematicos que se refieren, en cambio, a criterios politicos y
metodoldgicos para la descriminalizacién y para la construccion de los conflictos y de

. . . 7
los problemas sociales, en una forma alternativa a la que ofrece el sistema penal”38 :

% BARATTA, A.:“Principios de... Op. Cit pgs. 301, 302

% BARATTA, A.: “Principios de... Op. Cit. pg 304

36 BARATTA, A: “Politica Criminal: entre la politica de seguridad y la politica social”, en VV. AA.
CARRANZA, E. (coord.), Delito y seguridad de los habitantes, Ed. Siglo XXI, México, 1998, pgs. 76,
77.

%7 BARATTA, A.: “Principios de...” Op. Cit, pg 304
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Los principios intrasistémicos de la minima intervencion penal pueden clasificarse en

tres grupos:

1) Principios de limitacién formal: a) principio de reserva o de legalidad en sentido
estricto.

b) de taxatividad

c) de irretroactividad

d) primado de la ley penal sustancial

e) principio de la representacion popular.

2) Principios de la limitacién funcional: a) principio de la respuesta no contingente
b) de responsabilidad abstracta.

¢) de idoneidad

d) de subsidiaridad

e) principio de proporcionalidad concreta o principio de adecuacién del costo social
f) de implementabilidad administrativa de la ley.

g) principio de respeto por las autonomias culturales.

h) principio del primado de la victima

3) Principios generales de limitacion personal o principios limitativos de la

responsabilidad penal:

a) Principio de la imputacién personal o principio de personalidad.

b) de la responsabilidad por el hecho.

¢) de la exigencia social del comportamiento conforme a la ley.

Los principios extrasistematicos de la minima intervencion penal pueden ser divididos
en dos grupos:

1) extrasistematicos de descriminalizacion.

2) metodologicos de la construccion alternativa de los conflictos y de los problemas
sociales.

BARATTA, ahonda en la concepcion de que es necesario limitar el derecho penal,

volviéndose al minimo, la pena, no actuard como la manifestacion més dréstica, no
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siendo una violencia institucional que limita los derechos y reprime las necesidades de

las personas, por la accién legal o ilegal de sirvientes del poder 8 3%

3)- La necesaria reconceptualizacion de la pena

Sin perder de vista el paisaje que hemos venido describiendo, pues entendemos que lo
que hasta aqui hemos abordado ha sido necesario para poder entender el camino que ha
recorrido el concepto de pena, entendemos también que ello no es suficiente para poder
dimensionarla en los albores del siglo XXI. Buscaremos por tanto, reconceptualizar a la
pena ya que tenemos la conviccion de que asi debe serlo en esta instancia.

Se le ha asignado a la pena la pertenencia a la especie: sancién juridica. La pena es una
sancion juridica que presupone la comisién de un delito®® RIVACOBA concibe a la
pena como “la especie de sancidn de caracter publico de mayor gravedad existente en el

» 3% resuelve la entidad definida como una idea en el sentido

respectivo ordenamiento
kantiano de la palabra, esto es, un concepto necesario de la razon, al que no puede serle
dado en los sentidos ningun objeto congruente, un criterio ordenador por medio del cual
nos aduefiamos de las circunstancias y los problemas de ese segmento de la realidad en
que yace el derecho punitivo®*,

La pena, como sancién, presenta ciertos rasgos distintivos de otro tipo de sanciones,
sean estas morales o sociales. La pena es impuesta coactivamente, por un érgano
jurisdiccional, en virtud de una disposicion legal, prevista en el ordenamiento vigente.
Implica un abanico de sanciones, entre las que se encuentran las de caracter pecuniario,
las que se traducen en una inhabilitacion, y la mas gravosa de todas ellas, por el

contexto en que se efectiviza, por lo que implica sobre el ser humano: la pena privativa

%8 BARATTA, A.: “Requisitos minimos del respeto de los Derechos Humanos en una ley penal”, en
Nuevo Foro Penal, N° 34, Bogota, 1986.

%9 Es importante destacar la opinién de BARATTA en Criminologia Critica, alli especifica que la
estrategia de la despenalizacion significa la sustitucién de las sanciones penales por formas de control
legal no estigmatizantes (sanciones administrativas o civiles) y el comienzo de otros procesos de
socializacion del control de la desviacion. La estrategia de la despenalizacion significa la apertura de
mayores espacios de aceptacion social de la desviacidn. Para acercarse a este objetivo se busca el
ensanchamiento de medidas alternativas como suspension condicional de la pena y de la libertad
condicional, por la introduccién de formas de ejecucion de la pena detentiva o régimen de semilibertad,
extension de regimenes de permisos, y una nueva evaluacién del trabajo carcelario en todo tipo

3% Siguiendo a CHRISTE, decimos que el delito no es una cosa “(...) podemos crear el delito creando
sistemas que requieran esa palabra y podemos extinguirlo creando los tipos opuestos al sistema”
CHRISTIE, N.: Los limites del dolor, Ed. Fondo de la Cultura Econémica, México, 1984, pg. 101

1 RIVACOBA y RIVACOBA, M.: Elementos de Criminologia. Ed. Edeval, Valparaiso, 1982, pg. 42

%2 GUZMAN DALBORA, J.L.: Op. Cit, pg. 6
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de libertad. Pero limitarla como perteneciente a una especie, en este caso: sancion,
aunque cierta, como veremos, es insuficiente.

Coincidimos con PIRES, profesor de la Universidad de Ottawa, en el sentido de que en
lugar de hablar de pena, deberiamos hablar de “intervencion juridica”. Debe
abandonarse la idea, de que es comin a todas las teorias de las pena, en que hay una
obligatoriedad de punir. Ello no es asi, el derecho de punir no es un verdadero derecho,
sino que es una facultad de punir, una posibilidad, una autorizacion de punir®® **Y en
este sentido, el sistema punitivo se nos presenta, o mejor dicho, nos lo presentan, como
la primera y, diriamos, Unica solucion a una realidad criminal en extremo compleja,
basta con ver en los cddigos penales actuales las penas minimas, son completamente
contrarias al principio de Gltima ratio. De la pena no solamente se ha hecho y se hace
uso, sino también y lo que es méas grave: se hace abuso. Lo que se traduce en un

contrasentido de la concepcion del derecho penal como una dltima ratio®®

, Y esta
concepcion viene de la idea de que so6lo se puede hacer el bien abstracto a traves de un
mal concreto causado a las personas (desde el momento mismo de la aplicacion de la
pena), ese es el problema fundamental, lo grave, afirmamos junto a PIRES, es que no
son solamente los politicos los que piensan de esta manera, sino que también piensan asi
los criminlogos, los juristas>®*.

Ahora bien, la pena, debemos decirlo, de ninguna manera puede ser analizada solamente
desde el ambito legal, es un concepto que excede ampliamente ese marco.
Consideramos, en coincidencia con el profesor RIVACOBA, gue no podemos captarla a
través de la intuicion sensible sino a través de sus efectos, de sus consecuencias. En
referencia especificamente a la pena privativa de libertad, solamente la captamos en su
real dimension desde el momento mismo de su doloroso transito y desde sus secuelas
irreversibles sobre el privado de libertad, pues ella implica el sometimiento a un

régimen contra natura. No debemos dejar de lado, tampoco, que como veremos, al

33 PIRES, A.: “Opciones al derecho penal” en “Revista electrénica de doctrina y jurisprudencia en
linea” www.derechopenalonline.com

394 Es decir, que habria que permitirle al juez que haga uso de las “alternativas” pero entendidas como
verdaderas opciones que aligeren al derecho penal, no deberiamos hablar de “penas alternativas” sino de
“alternativas a la pena” que lo tornen mas agil, y mas respetuoso de los derechos humanos.

3% Por el contrario nos encontramos, como hemos visto, en presencia de lo que se ha denominado como
“expansion del derecho penal”, que ha originado la creacién de nuevos bienes juridico-penales, la
ampliacion de los espacios de riesgos juridico-penalmente relevantes, la flexibilizacion de las reglas de
imputacion y la relativizacion de los principios politico-criminales de garantia.

%% PIRES, A.: Op. Cit.
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contrario de las afirmaciones en ese sentido, la pena no resuelve conflicto alguno,
afirmaciones todas que profundizaremos luego.

Ahora bien, etimoldégicamente, el vocablo pena, proviene del latin: “poena”: castigo o
suplicio. El diccionario de la Real Academia Espafiola nos dice que la pena es: a)
Castigo impuesto conforme a la ley por los jueces o tribunales a los responsables de un
delito o falta. b) Cuidado, afliccién o sentimiento interior grande. ¢) Dolor, tormento o
sentimiento corporal®”.

Como vemos, la palabra pena esté vinculada siempre al dolor, a la afliccion, al castigo,
al tormento. Asi, diferentes autores, en distintas épocas historicas y desde distintas
posturas, coinciden pues en un matiz comun, veamos: CARRARA, concibe la pena
como “Aquel mal que, de acuerdo con la ley del Estado, infligen los jueces a l