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les de brutalidad o absoluta ilegalidad) y no siempre las interac-
ciones rechazadas culturalmente —incluso las muy graves— deri-
van en un proceso de criminalizacidon, ni siquiera en momentos
de alta inflacién penal (aumento permanente, progresivo y casi
automédtico de la criminalizacion).

Por tal razén, es preferible partir del hecho del poder pe-
nal v no de ciertas formas sociales rechazadas, por mas que
ellas tengan un alto contenido de violencia. Zarraron (si bien
como parte de una obra de derecho penal y no de analisis politi-
co criminal) destaca la importancia de un punto de partida de
base fictica, aunque con una perspectiva distinta: "Todas las so-
ciedades contempordneas que institucionalizan o formalizan el
poder (Estados) seleccionan a un reducido grupo de personas, a
las que someten a su coaccién con el fin de imponerles una
pena. Esta seleccién penalizante se llama criminalizacion y
no se lleva a cabo por azar sino como resultado de la gestion de
un conjunto de agencias que conforma el sistema penal™. Es

da en una politica, aungue son mds raros de lo que se supone) deriva en politica
criminal puede parecer extrafia, porque subyace la idea de gue ella es algo “ideal”,
es decir, un “deber ser” del derecho penal o, mejor dicho, del ejercicio del poder
punitivo. Ya veremos en este trabajo que esa idea serd desechada de plano. La
politica eriminal es un _factum que también puede ser ilegal, tal como lo demuestra
la “doctrina de la seguridad nacional”, por ejemplo, que generd intensos programas
de politica criminal ilegal e, incluso, formalmente delictiva. Pero siempre existe
una diferencia con los actos sociales considerados delitos, por més que sean muy
graves, v la politica estatal de uso ilegal de la violencia o de un uso de la violencia
que no sea “llegal” en términos formales, pero que agrede derechos humanos bési-
cos de las personas, ya reconocidos mundialmente (esta diferenciacion aparece,
por ejemplo, en la discusién moderna sobre los delitos de “lesa humanidad™, donde
los autores deben ser agentes estatales o para estatales; en todo caso, ejecutores
de una politica estatal o con respaldo estatal, es decir, una determinada politica de
uso de la violencia, que es lo que aqui lamamos politica criminal),

La politica piblica puede, en general, ser enjuiciada de ese modo. Por
ejermplo, un Estado puede fundar su economia en la venta de venenos o drogas o
en la produccidn y venta de armas de destruccidn masiva; una politica educativa
puede formar a los niflos para que sean racistas o una politica de salud puede ape-
lar a la eugenesia o a la eliminacién de ancianos; en fin, una politica exterior agre-
siva o colonial son también formas de ilegalidad de la politica. No debe extrafar-
nos, entonces, que la politica criminal ~tal como la hemos definido-, también pueda
ser ilegal o “delictiva”,

2 Zappanont, Derecho penal.  Parte general, p. 7. “Si uno le asigna al dere-
cho penal la exclusiva tarea de construir los limites al poder penal, es correcto co-
menzar con la vision mds amplia posible del campo politico delimitado por ese
poder ¥ organizado por la politica criminal”. Recordemos en todo caso que,
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posible que ese punto de partida sea suficiente para una obra
tle derecho penal —que presupone la existencia de la politica cri-
minal ¥ no debe analizarla—, pero es excesivo para fundar el
andlisis politico criminal —en adelante, APC- mismo, porque
utiliza en el nivel de la precomprensién demasiados fenémenos
(ue ya son el resultado de la orientacion de la politica crimi-
nal -en adelante, PC—, tales como la selectividad, la organiza-
clon de las agencias, su interrelacion en el sistema penal, etcé-
tera. De ese modo queda oculto el fendémeno mas elemental de
todos ellos -la violencia del Estado—, que constituye el nicleo
Jactico del poder punilivo.

Tal como veremos méds adelante, existe un paso imprescin-
dible en el andlisis de la PC, que consiste en determinar el tipo
pspecifico de violencia estatal que constituye el poder punitivo
0 ¢l deslinde de otras formas de violencia estatal no punitivas,
st 2s que ese deslinde puede hacerse. Por ahora nos alcanza
con afirmar que, sobre la base de una idea general de la violen-
cla social o estatal, el poder punitivo debe ser enmarcado anali-
ticamente en sus rasgos especificos. En un sentido ain mas
preciso, deberiamos decir que lo que existe como un factum
es la violencia desplegada por el Estado. Esa violencia es la
gue constituye nuestra “"experiencia primaria” —en el sentido de
BacHELARD—, con todas las dificultades que ello trae aparejado®.
Como también ella puede ser objeto de un proceso de descom-
posicion analitica, llegariamos al fenémeno de la dominacién en
general y del poder como relacidon desigual (donde la desigual-
dad puede ser asimilada a una forma de “violencia™).

Un andlisis que llegara hasta esos niveles no sdélo seria posi-
ble, sino que nos daria un marco de comprension del problema
politico eriminal sin duda mas amplio. Sin embargo, hay razo-

slempre que en este trabajo hablemos de “derecho penal”, nos estamos refirfiendo
il sistema de garantias, no al ejercicio del poder penal. Poder penal v derecho
perad deben ser separados analiticamente con toda radicalidad.

4 “En la formacidén de un espiritu cientifico, el primer obsticulo es la expe-
rencia primera, la experiencia situada antes y por encima de la critica que es
necesariamente un elemento integrante del espiritu cientifico. Ya que la critica
no opera explicitamente, la experiencia primera no puede, #n nindlin caso, ser un
apovo seguro”.  En este sentido, esta primera precomprension se constituye en
un obstaculo epistemoldgico, también para el andlisis que parte de esa realidad
primaria ¥ @l mismo andlisis deberd desorganizar, descomponer y someter a critica
o8 realidad primaria (BacuweLarn, Epistemologia, p. 193)
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nes de utilidad que nos obligan a detener el andlisis en estadios
previos, para dotar a este ensayo de un objeto de trabajo mas
delimitado. De todas formas, los problemas de la violencia y el
poder en general estardn presentes como un telon de fondo.
Le corresponderd al lector descubrir cuindo una debilidad del
texto o una divergencia de opiniones se halle en ese plano mas
profundo, que no sera explicito sino fragmentariamente. En el
grado y nivel de profundidad que requiere este momento de la
pxposicién, alcanza con sefialar la existencia factual del poder
punitivo como violencia estatal organizada.

Esta afirmacién, por otra parte, se encuentra en un plano de
precomprensién analitica con fuertes componentes de sentido
comiin, pero también de ambigiiedades y prejuicios. Sin em-
bargo, es imposible precisar la determinacion del objeto sin esta
primera aproximacion. La posibilidad de contar con una fuerte
guia de ese mismo sentido comiin nos facilita este primer paso,
pero nos dificultara los siguientes y nos obligarda a mantener
una fuerte vigilancia para superar la precomprension pro-
pia del sentido comiin., “La investigacién cientifica arranca
con la percepcién de que el acervo de conocimiento disponible
es insuficiente para manejar determinados problemas. No em-
pieza con un borrén v cuenta nueva, porque la investigacion se
ocupa de problemas, y no €s posible formular una pregunta
—por no hablar ya de darle respuesta— fuera de algin cuerpo de
conocimiento: sdlo quienes ven pueden darse cuenta de que
falta algo™.

Una reflexién similar realiza SCHUMPETER: “o] esfuerzo anali-
tico empieza una vez gue hemos concebido nuestra visién del
conjunto de fenémenos que atrae nuestro interés, con indepen-
dencia de que ese conjunto se encuentre en tierras virgenes o
en suelo ya previamente cultivado. La primera tarea consiste en
verbalizar la vision o conceptualizarla de tal modo que sus ele-
mentos se sitiien en sus lugares respectivos, con sus cOrresporn-
dientes nombres para facilitar su identificacién y su manejo, ¥

4 Buwce, La investigacidn cientifica, p. 19; el destacado es nuestro. Le
pedimos al lector que no alvide lo que ya sabe, sInO ~todo lo contrario- que lo
mantenga presente para someterlo a critica.  La conciencia de la tradicion y del
“prejuicio” es una condicidn necesaria para la innovacién. Los “ajustes conceptua-
les”. como el que pretendemos hacer en esta obra, presuponen la presencia de los
conceptos anteriores.
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én un esquema o una imagen mas o menos perfecta”. Esto no
ra_vz‘.-ln es importante —sefiala este autor- porque nos obliga, a par-
tir Ide alli, a perfeccionar la tarea analitica y resguardmc;s de la
ws}ﬁn original aparentemente ingenua, pero siempre cercana a
la 1qealmgia, sino porque “en la prictica todos empezamos a in-
vestigar partiendo de la obra de los que nos han precedido; difi-
cilmente partimos nunca de cero™. '

n En definitiva, no debemos olvidar que el punto de vista tam-
bién define el objeto, tal como en su momento sefialé SAUSSURE ¥

lo aceptan sectores importantes de la reflexion epistemolagica
sobre las ciencias sociales®.

Estu es més claro aun en el andlisis —que puede utilizar he-
rramientas cientificas, pero que no es en si mismo una ciencia-,
cuya primera labor es construir analiticamente el objeto que de-
fine a la politica eriminal como tal. Pero el andlisis comienza a
descifrar v examinar un sector de la vida social al que primero
ha i:?lentiﬁcadu de un modo general e impreciso —de alli la vigi-
iar}cla y los peligros—, pero que desde el inicio nos sefiala una
orientacion y un campo de trabajo.

Si, por ejemplo, iniciamos el andlisis con la afirmacion del
caricter fdetico de la criminalidad o del fenémeno criminal, po-
driamos cometer errores que ya pagoé caro la criminologia en su
primer “paradigma etiolégico”, al confundir los procesos politi-
co criminales (criminalizacién) con procesos naturales o simple-
mente culturales’. Quizd confunda el uso de la frase “poder
penal” y no la mera afirmacién de la existencia de la violencia
estatal, pero esa posible confusién serd objeto de un capitulo es-
pecifico, en el que esperamos despejar toda duda, y desde ya
quedamos advertidos sobre la necesidad de someter a andlisis ¥

eritica cualquier idea de “poder punitive®, por mas elemental
que ella sea.

“El hecho de que, por lo general, en cualquier momento
d-B:dﬂ demos por supuesta una gran parte de nuestro conoci-
n‘p&:ntu tradicional (pues casi todo nuestro conocimiento es tra-
dicional) no plantea ninguna dificultad para el refutacionista o
falibilista. Pues él no acepta este conocimiento bésico; no lo

6 ScnumpeTer, Historia del andlisis econdmico, p. T8 y 79,
§ Bourney - Camporenon - Passerow, Bl oficio del socidlogo, p. 5l
T Gasapon, Control social y criminologia, p. 19,
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inl, Sin embargo, la circunstancia de que muchos he-
formen finalmente parte de algin relato “histérico™ no
W Apice de historicidad a la vida tal como fluye. Debe
wro ¢l uso dual de la idea de historicidad.

lomamos como un simple ejemplo, que nos libera de
e ln actualizacién, veremos que es relativamente facil
r ¢l factum del poder punitivo. Ello es importante
s muestra la magnitud de los recursos estatales afec-
pjercicio de la violencia del Estado y nos sefiala tam-
i PC no es una politica periférica, sino méds bien una
Hiuye las actuaciones politicas centrales del propio
Por ello, en este momento del desarrollo de esta expo-
interesa sefialar la posibilidad de cuantificacion del
|, al solo efecto de mostrar la magnitud del fenémeno
lidad de su estructura en la muchas veces difusa reali-
I, En otro momento, ¥y en un nivel de andlisis mads

acepta como establecido ni como bastante seguro, 1_1i siquj_
como probable. Sabe que hasta su aceptacion tentativa es ries
gosa y destaca que cada porcion de é] estd abierta a la crﬂ:i_
aunque sblo sea de una manera fragmentaria™. Esta reflexion
de Popper sobre el desarrollo del conocimiento cientifico es tamn
bhién aplicable al desarrollo del andlisis.
Finalmente, esta primera visién llena de impurezas t.ambién_ S
halla llena de posibilidades. La historicidad no se descubre s
en el curso del proceso social, nunca en las abstracciones, pol
miés que con ellas ganemos la precisidn que eslamos buscando.
La constatacion de la facticidad del poder penal es, en
sentido, la primera comprension de su historicidad; historicl
dad de la cual no podemos sustraernos desde ninguna de Ia
perspectivas o posiciones desde las cuales analicemos F‘.']' objets
o nos comprendamos como sujetos que analizan ese objeto.
ivamente, esa posibilidad nos la brinda con mayor & | . ,
quﬂ?z:; primer acer:::gmientu pre-analitico al poder penal; € _ Pﬂ"r"l:lTﬂﬁl‘-’El‘ quedgfecl;wamdemie E-xlsi‘;sndalgunas] (I!I" -
esa primera aproximacidn él estd simplemente alli, con la fue . . l;ﬂﬂ; hﬂ?i-ﬁilt ar o medir Itantﬂ o gdcanu ad como qu:l _1‘;1-
que le es propia, la diversidad de formas o la uniformidad di ¢ la violencia estatal que consideramos gngren ida
personas sobre las que recae, su tendencia a escapar a los lim I ]Judf.'r punitivo, asi como también veremos la necesi-
tes legales. En esa dimension no deja de tener el nombre p modificar de manera prnfunrl.:a el modo como anallztamns
pio del encarcelado, del fiscal que pidié ese encierro y ¢ vamente los fendmenos sociales en los que debe inter-
juez que lo autorizé. Tiene la configuracién precisa de lo ¢ PC. _ | |
realmente padecen o hacen las personas, méis alld de lo que d ¥ ll'l!’-*t" modo de realizar esa cuantificacién es, a la vez, el
bieran hacer. En esa dimensién factual aparece la historicidac ¥ riguroso. Se trata de contar las personas encarce-
porque se trata de simples hechos que podrian o no ser “histor "L tasa dff presos por cada cien mtl hat_}ltantea es la que
cos” —en un sentido més técnico— mds adelante o que nos sery o Indicacion mﬁs i:lara_i:le la existencia de la violencia
rdn para analizar la configuracién histérica de ese poder pe lo y su magnitud. Si tomamos esos datos podremos
cuando nos situemos en un punto en el futuro. “En principk | liferencias entre distintos paises y la ubicacion del nues-
_nos dice ScuarP— toda manifestacién de la vida social del hor b de esa escala. Asi como !a t_asa de hnmic_iclms por
bre puede ser un hecho histérico; puede serlo aunque nece ﬂuelq ser tomada como el indicador mas directo an:I
riamente no lo sea”. Lo seri cuando lo analicemos desde violencia de una sociedad'!, la tasa de presos por habi-
sistema de referencias en el que cada acontecimiento, sus rel
ciones v consecuencias se inserten y que también tendra su p
pia historicidad®.
En este sentido sélo podemos trazar trayectorias, rutas, €
minos que develan en parte la complejidad por ahora inasible

tasas de presos cada cien mil habitantes varian desde alrededor de se-
gifras inferiores a los cien presos. Tal variacidn muestra la com-
los fendmenos que se encuentran atris de la practica del encarcela-
gxceden en mucho a las puras necesidades politico criminales.

, La ecomomia de una sociedad violenta, "Revista de Estudios
1, en Internet. Nos dice el autor citado: “La tasa de homicidios es
mas usual de violencia. Se define como el nimero anual de homici-
clen mil habitantes®, Sin duda en los paises de nuestra region, o

8 Poprer, El desarvollo del conocimiento cientifico, p. 276.
0 Scnarr, Historia y verdad, p. 2561 y 252.
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tantes es el indicador mas bdsico y directo de la cantidad de p@
der punitivo y, por ello, es también el indicador mas bisico 08
la PC. A su vez, este par de indicadores son los mds elemerk
tales para medir el nivel de violencia social en su conjunto
Por otra parte, si utilizamos esas tasas para calcular la pob
cion directamente sometida a prision, nos muestra cifras que 8§
fialan con mayor claridad la magnitud de los recursos movi
dos por la PC.

En los Estados Unidos de América, por ejemplo, esa cill
significa mas de dos millones de personas encarceladas. E
seria la poblacién que recibe de un modo directisimo la aceid
de la violencia del Estado, pero de ninguna manera muestra
dos los que la reciben de un modo directo v esporiadico y me
aiin todos los que reciben los efectos indirectamente, Enn
tro pais, el volumen general es menor, pero igualmente estd

varlas decenas de miles de personas encarceladas,
herfamos sumarle todos los que reciben de un modo
lrecto los efectos de esa violencia. Como podemos
plon afectada en los nicleos de accion directisima y
purte de la PC son lo suficientemente amplios como
§ ean politica publica de mayor rigor y abandonar las
donales o conceptualistas tan en boga.
iblén podemos contar con otras mediciones simples
un 1o magnitud de la PC. Existen instituciones que
porgue lo hace la PC (p.ej., las cérceles, el siste-
Mirlo, la justicia penal). Otras instituciones, como
‘Sumplen muchas funciones vinculadas a la PC, aun-
ido principal sea desarrollar politicas de seguri-
distintas a ella, aunque tengan cercania dentro del
wil de gestion de la conflictividad. Si nos atene-
4 de nuestro pais, hay casi un centenar de cen-
Marios, varios miles de jueces penales y fiscales, y
policiales en su conjunto alcanzan casi doscientos
8l a todo ello le sumamos las oficinas administra-
slonarios politicos y el conjunto de otras activida-

en los distintos Estados provinciales del nuestro, la deficiencia en la produce
de informacién vuelve inestable este indicador, pero ello nada nos dice SO
su valor como indicacion de la violencia social. No existe forma de superar
cardcter aproximativo de todos los indicadores gociales, mas es una forma
medicidén que no serd perfecta, pero que siempre es superor a carecer de o
medicién. que giran alrededor de ellas tendremos una idea

12 Con la relacién entre la tasa de homicidios y la tasa de encarcelados ln magnitud de recursos que rodean la politica cri-
puede elaborar un indice hdsico de violencia social, que comprenderia tanto ]II[II. Por otra parte, también hﬂ-}f recursos P[‘i\.l'a-
que producen los individuos y grupos sociales como la que produce el Estadop g ul mercado de la seguridad privada, a la ense-
medio de la PC. Es evidente que no se puede situar a ambos tipos de violent 4 . 3

: : i : : on de | _ _
en un mismo nivel ni merecen igual consideracion —v esa diferencia de planos § ion .Ii _.UE ﬁ]}?mfiurf:s del sistema penal y a’ la
de generar confusiones o incomprensiones—, pero ambas son, en un plano urganizaciones sociales que en uno u otro sentido
mente fenoménico, formas de violencia. Es necesario realizar una ponderacion | poder penal.
esa relacion para establecer el valor de ese indice. Por ejemplo, una tasa gonjunto de recursos humanos, materiales, pre-
de homicidios acompanada por una alta tasa de encarcelados, ambas SoSLETIG fle estatales, son movilizados por la politica it -
pvidencia de su magnitud alcanzaria para mostrar

el tiempo, significa que las violencias se agregan y que una sirve para disminu
la otra. En este sentido se debe trabajar con una serie relativamente larga. , -
de contar con un tipo de andlisis especifico sobre
wiicho més ain cuando es también evidente la in-

fendimeno de pura agregacion también se podria dar con tasas bajas y tambiel
funcién social —positiva o negativa— de esa violen-

sumarian, duplicando el nivel de violencia social. El grado de influencia entre
3, eanalizada mediante tantos instrumentos, en la

has variables es determinante para ponderar el indice general y bdsico de vio
social; por supuesto, con la aclaracién de que se trata de la medicidn mis eler
de In vida social, o su influencia en la vida cotidia-
ro tan grande de personas.

tal, que es silo el primer ¥ més firme paso para la medicion global de la vid

de las sociedades. Lo importanie es que nunca sc pueden utilizar solo K

sas de delitos para medir el nivel de violencia social, por méds que se trale &
w, no deja de llamar la atencion que una politica
nivel de movilizacién de recursos, y con tanta
vida cotidiana de los ciudadanos, carezca de un

micidios, dado que faltaria medir la violencia estatal, que se desarrolla
PC. Debe quedar claro que el problema de legitimidad de una u otra no
g especifico que permita democratizar su conteni-
pesultados. La fuerte impronta moral, el arras-

en el volumen de violencia. Este tipo de mediciones, que reclama corTeas
complejas, estd muy poco desarrollado en nuestro pais, no silo por razones b
CAS O presupuestanas sino por razenes politicas © conceptuales, que tienden &
giderar que la violencia estatal no es violencia,
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tre histérico de contenidos, la apropiacion por parte de sectores Burge de la constatacion del cardcter organizado del
profesionales con prestigio (los penalistas), pero no necesarias somo hemos sefialado. Podrén haber variado los
mente idéneos para la formulacion de esta politica, la perviven modos de PC, pero en todo caso el poder penal

cia de un aparato conceptual confuso ¥ esotérico y los fuerte I ejercido en el marco de una determinada, simple
intereses a quienes les conviene mantener a la PC dentro de pxplicita u oculta, eficaz o ineficaz —para sus pro-
una matriz autoritaria son una muestra del conjunto de factore s que no distinguiriamos como parte del fendme-
que producen el atraso sefialado. Iteresa analizar a un simple hecho aislado de vio-
|, Nos ocupa el ejercicio de la violencia estatal en

§ 2. CARACTER ORGANIZADO DEL PODER PUNITIVO. Como hes dn, es decir, en tanto forma parte de la politica

mos visto, la magnitud de la violencia estatal y su intensida pue Estado. Este punto es importante para esca-
(aun por el solo hecho del encierro prolongado -sin adiciona vinlon sesgada por los instrumentos de la dogma-
las verdaderas condiciones de detencion que agravan la intensk % 8l bien son correctos para los fines de ella,
dad de la violencia-) son caracteristicas que Surgen claras € siltar la visién del poder penal como fenémeno or-
la mera constatacion de la existencia del poder penal en un pOCo es cierto —como veremos seguidamente-
vel primario; la segunda caracteristica que surge de ese mism nigncion sea el producto de una época determinada.
nivel de constatacién es el cardcter organizado del ejercicio seledad mercantilista, luego la industrial y ahora la
poder punitivo. El uso de la expresion “poder penal” suel fanlzada de masas ha dado improntas especificas a
crear la ilusién de que se trata de un fenomeno particular dirig 8 PC, pero ella siempre ha existido como una for-
do a una persona. Nada mas alejado de la realidad historics dén del poder penal. Es mads, lo que se debe
del ejercicio del poder punitivo. Aun sin abandonar este ni ol poder penal sin politica criminal no ha tenido
primario de constataciones, es posible sefialar con claridad l0rica. es una pura abstraccién o una forma de
cardcter organizado del poder punitivo. sk enfrentarse a los dilemas de un caso, pero to-
Es indudable que las formas de organizacion han variado jml @ imitil para el APC. A lo largo de este tra-
lo largo de las épocas, pero no dudariamos tampoco en afirmi on profundidad las diferencias esenciales entre las
que nunca el ejercicio del poder punitivo ha sido un ejercic! del andlisis de un caso v las que son propias del
aislado, un simple hecho espasmodico en la historia del podé wna politica.
Todo lo contrario; no sélo se ha caracterizado por algun nivel ¢ B8 mds adelante reflexionando sobre este tema.
organizaci6n, sino que también ha contribuido a la organizaci Bporta sefialar que la constatacion primaria del ca-
general del ejercicio del poder en su conjunto. Una gran pé lo implica que: a) el ejercicio de la violencia es-
del Estado se ha organizado alrededor del ejercicio de la viole ‘o8 nl ha sido un hecho aislado o circunstancial; b)
cia, de los nuevos instrumentos que ella permitié utilizar p pondido a una intencionalidad mas o menos ex-
organizar la vida social. Incluso se ha sostenido -y se sostiel i, se ha fundado en alguna “necesidad”; ¢) se ha
ain- que el Estado se funda precisamente en el ejercicio de distintos niveles de participacién (reyes, princi-
violencia, es decir, en su capacidad de ejercer una violencia ¢ les, jueces, verdugos, soldados, policias, etc.);
perior a la de los individuos o grupos sociales, dado que n {0 algin “efecto” que va mas alla del ejercicio de
ha existido algo asi como un monopolio de la violencia por par ima; @) siempre ha tenido algin nivel de “rituali-
del Estado (en el plano factico, se entiende, pues la idea € * por 1o tanto, siempre ha tenido algin nivel —aun-
“monopolio” se utiliza como un deber ser de la violencia social
De lo dicho en el pdrrafo anterior surge una nueva idea qu
debemos destacar con fuerza: lo primario no es el ejercicio
poder penal como tal sino la eristencia de la politica cri

Dot “La imposicidn de la pena corresponde al juez, no
el Estado de derecho, sino desde que hay juez v pena.
Lean slempre juntos. Hasta en los casos en que se ha abu-
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que tosco- de “justificaciéon”. Por lo tanto, el primer factw
del cual nos ocuparemos en todo este ensayo para desarrollar
andlisis es la politica eriminal, simplemente entendida en est
punto como violencia estatal organizada. |

B elreunstancial. Ni siquiera en sociedades anti-
fue nos separan ya miles de afios. Es que, desde
mismos de cualquier forma de ejercicio de poder, él
mlgin vinculo con la violencia. Es cierto que en

de ln civilizacién occidental también podemos ha-
§ 3. LA EXISTENCIA DE LA POLITICA CRIMINAL COMO FE sultos cualitativos que nos muestran una forma

MENO HISTORICO, — Cuando le asignamos a un fendmeno dado W prefigura la actual. Ello es muy notorio a par-
atributo de histérico —como ya senalamos precedentemen o del Estado moderno v podemos finalmente se-
queremos destacar diferentes aspectos que deben ser aclarad¢ Wntinuidad histérica més clara surge, precisamente,
En primer lugar, damos cuenta de la persistencia del fenomel gito crucial en la historia del ejercicio del poder
a lo ]EI.["E.'D de distintas épocas, es decir, que mas alla de las pé 'iﬂ |u||||1.;|.|~g.;;|1 la ruptura gque se pl’ﬂdllCE con el na-
cularidades propias de cada una de esas etapas podemos hé Jis primeras formas del Estado moderno no destru-
una linea de continuidad que nos sirve para comprender e lon vinculos existentes entre las formas mas anti-
fenémeno en el presente. En los pardgrafos anteriores hel ¢ ¥ ¢l ejercicio de la violencia. Ese vinculo es
destacado los elementos que constituyen esa continuidad (% eterminar la historicidad de la politica criminal
lencia, intensidad, organizacién). En segundo lugar, al sefis l¢ esa perspectiva donde podemos construirla.
el cardcter histérico hacemos referencia a un proceso acum b Bonarr, al referirse a lo que constituye un hecho
tivo, es decir, que las caracteristicas actuales de la PC han & M Nuestra linea argumental, al cardcter histérico de
también configuradas histéricamente y esa configuracion & ) (ue importa es el contexto en que se inserta el
ne una influencia importante en su actual forma de ser. Ent I, sus nexos con una totalidad y con el sistema
cer lugar, significa que han existido rupturas, formas de il con que se relaciona; este dltimo elemento es
histéricas que ya no perviven, pero que todavia nos intere: importante para comprender el cardcter ‘relati-
para estudiar lo que existe. En cuarto lugar, significa que ter b denominamos el ‘hecho histérico’. Solamente la
mos alguna posibilidad (aunque sea imperfecta) de construi flencia de este estado de cosas nos permite ver
relato de esa historia, de tal manera que sea de interés [ gué un acontecimiento tnico y sus productos
el presente. ‘ paplirituales son considerados como hechos hist6-
El uso con cierta intensidad y organizacién de la viole nificantes por unos o histéricamente relevantes
estatal, para obtener determinados fines trascendentes al hee
mismo de la violencia, es un fenémeno del cual hallamos B ldar que busca, por ejemplo, las fuentes de la his-
mente huellas en el pasado. Ya hemos sefialado que la aplicac i0 un pais, permanecerd indiferente a los testimo-
del poder punitivo, es decir, de cualquier forma de violer th v del arte si éstos no estan directamente rela-
mds o menos formalizada, por parte de quien ejercia un pd i vida politica; esos testimonios carecen para él
superior a los involucrados en el conflicto, nunca fue un sdrico, pero se convertirdn en hechos histori-
yor lo menos en ciertas condiciones) para aquel
ol contexto de la historia cultural de un pais o

dn, para aquel que los relacione con cierto sis-
"1

sado de la pena capital para fines politicos, al imponerla, si se prescinde de p
excepciones, siempre se han observado las formas procesales, Para alegar &
plos, basta recordar los tribunales revolucionarios de la Revolucidn Francesa, |
es0 hay que adherirse a CARNELUTTI, que €n su interesante obra Teoria ge
del reato, define al delito como un hecho, a causa del cual se inflige una pens
diante un proceso” (Problemas juridicos y politicos del proceso penal, p.
Prescindiendo del lenguaje propio de los estudios procesales o penales, la i
la misma que la expuesta en el texto.

lema, ese “sistema de referencia” lo constituye
da entre el poder y la violencia, es decir, la

oy verdad, p. 252,
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existencia hasta el momento de vinculos permanentes entre am-
bos, por mds que hayan mutado a lo largo de los siglos y por
mds que no estemos habilitados para hacer predicciones sobre
su existencia en el futuro y menos aun para sostener algin tipo
de necesidad l6gica o politica entre ambos.

Escapa a las pretensiones de este ensayo dilucidar si las
relaciones entre el fenémeno del poder y la violencia son tan
estrechas que terminan por ser las dos caras de una misma mo-
neda. Nos alcanza, a los efectos de determinar esta primera di-
mensién de la historicidad de la PC, sefialar que hay amplios
consensos a la hora de considerar esas relaciones como muy es-
trechas. Nos dice ArenpT: “Si nos remontamos a las discusio-
nes acerca del poder, encontramos que existe un consenso entre
los teéricos tanto de la izquierda como de la derecha en el sen-
tido de que la violencia no es sino la manifestacién mas flagran-
te del poder. Toda politica es una lucha por el poder: el tipo
extremo de la politica es la violencia”. La misma autora nos re-
cuerda a WEBER, para quien se define al Estado como “el impe-
rio del hombre sobre el hombre basado en los medios de una
violencia legitima o supuestamente ilegitima™*.

Efectivamente, éste nos dice: “Entendemos por comunidad
politica aquella cuya acci6n consiste en que los participes se re-
servan la dominacién ordenada de un ‘ambito’ (no necesaria-
mente constante en absoluto y delimitado con fijeza, pero si de-
limitable de algin modo) y de la accién de los hombres situados
en 61 de un modo permanente o sélo provisional, teniendo pre-
parada para el caso la fuerza fisica, normalmente armada”.
Weper también sefiala que el “minimo conceptual® estaria dado
por ser una “afirmacion violenta de una dominacidn organi-
»ada sobre un dmbito y sobre los hombres que lo ocupan™®.

Finalmente, luego de constatar la similitud de opiniones de
autores de distintas ideologias, ARENDT se pregunta: “iSerd posi-
ble que todo el mundo, de derecha a izquierda, desde Bertrand
de Jouvenal hasta Mao Tse-Tung, esté de acuerdo respecto a un
punto tan bésico de la filosofia politica como la naturaleza del
poder?™?, La respuesta no es sencilla y la propia autora realiza

15 Agenpr, Sobre la violencia, p. 34.
16 Weeen, Economda y sociedad, t. I, p. 661 y ss; el destacado es nuestro.
17 Agewot, Sobre la violencia, p. 36.
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Iy el esfuerzo por darle al poder —por lo menos, en su esen-
una posibilidad de no ser violento, aunque sea dificil de
pginar un poder que no use instrumentos violentos.

De todos modos, en lo que nos interesa para nuestra refle-
4. buscamos mostrar el grado de radicalidad de los vinculos
ire un fenémeno v otro, ¥ no es necesario para el desarrollo del
P dilucidar la cuestién acerca de si esos vinculos son esen-
wles o meramente historicos. El futuro resolvera esta cues-
i con mayor certeza que cualquier elucubracion y, mientras
xlstan esas relaciones, existird la necesidad del APC. Tampo-
ohstaculiza esa falta de definicién la consideracion, valorativa
no analitica, de que el ejercicio de poder violento es una for-
i no deseable de poder y, por lo tanto, sometida a una perma-
nte reduccién hasta su desaparicién, quizas, en el futuro o
o nuevas formas de civilizacién. Lo importante para nuestro
trabajo es tener claro y presente que, asi como nos parece obvio
gue en toda sociedad ha existido poder, también nos deberia
postar muy poco considerar que, junto con ese poder, ha habido
un uso instrumental de la violencia, es decir, ha existido politi-
o criminal v eso lo observamos con facilidad cuando utiliza-
mos los vinculos entre poder y violencia como sistema de refe-
yencia, sea cual fueren los valores gue incluyamos dentro de ese
marco de referencia.

También muchos textos antiguos acuden en nuestra ayuda.
No s6lo el famoso Cédigo de Hamurabi, sino también textos lega-
les v codigos todavia mucho méds antiguos de la zona mesopota-
mica contienen normas que sélo se pueden entender como la or-
ganizacion de la violencia que ejerce el Estado segiin el modelo
religioso de esa época. Sin duda, la organizacién de las penas
poco tenia que ver con los modelos modernos de la PC, pero
también es cierto que “llama la atencién la naturaleza esencial-
mente penal que contienen sus normas de justicia™®.

Segiin el Codigo de Shulgi, de mas de cuatro mil afos, si un
hombre cometia un asesinato se lo mataba; si cometia acLos de
bandidaje, también se lo mataba; si actuaba como un malvado
permanecia bajo vigilancia y pagaba una suma de plata (note-
mos que el hecho de que exista una vieja historia para la PC, no

8 Laka PEmapo - Lara GonziLez, Estudio preliminar y nolas, en Lara Prl-
wabo, “Primeros codigos de la humanidad”, p. XVIL
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quiere decir que los modelos méds antiguos sean los mds crueles;
antes bien se podria sostener facilmente lo contrario)'™. In-

cluso en las llamadas “reformas de Judea”, mas antiguas que el
Cadigo de Hamurabi o el de Shulgi, se habla de la dulcificacion
de los castigos: “A nadie se azotaba con el litigo, a nadie con

el palo. La madre no castigaba al hijo; en las manos de los
prefectos, inspectores, capataces y hombre de los bandos, que
en los trabajos de construcciéon dan servicios, la lana peinada
fue usada como instrumento de castigo™. El rey que dulcifi-
ca los castigos, cambia los “palos y azotes” por lana suave ¥y
peinada.

Estos meros ejemplos nos sirven para acordar que nos preo-
cupa un fenémeno bdsico de la sociedad. Claro que no debemos
descartar que sea posible un ejercicio del poder no violento y
luego discutiremos en profundidad estas cuestiones. Tampoco
es necesario sostener, como hemos dicho, que exista un vincu-
lo “esencial” u ontolégico entre poder y violencia. Si debemos
tomar nota con claridad de que nos ocuparemos de un fenome-
no que no es meramente circunstancial, ni el producto arbitra-
rio de una época. En el mejor de los casos, la humanidad nece-
sitard mucho tiempo para quitarse de encima el ejercicio violento
del poder y ello justifica, alin mas, la necesidad de construir una
disciplina que se ocupe de él con precision, rigurosidad y trans-
parencia.

La historicidad de la PC se advierte, en segundo lugar, en la
existencia de un proceso acumulativo que confluye finalmente
en la actual “configuracién histérica de la politica criminal®.
Todo fenémeno social, es decir, los distintos momentos y dife-
renciaciones del proceso social se producen en un continuo. El
proceso social mismo tiene esa caracteristica. Pero no se trata
s6lo de ese permanente fluir del mundo social. Segin GADAMER,
“Cuando alguien recoge una palabra de la tradicién, cuando
hace hablar a esa palabra, también a ese alguien le sucede algo.
No se trata entonces de una comprension de la historia como un
transcurso, sino de una comprensién de aquéllo que nos sale al
paso en la historia interpelandonos y concerniéndonos™. Es en
este sentido en el que la hermenéutica insiste en la idea de una

1% Laga PEmapn, Primeros codigos de la humanidad, p. 60.

20 [aga PEmapo - Lara GonziLez, en Lara Pemapo, Primeros cddigos de la
humanidad, p. 48.
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fln que nos contiene y que, nunca de un modo absoluto
biujo miles de formas cambiantes, también nos configura.
irndliciones son significativas para las sujetos; tanto para los
ge dejan guiar por el rumbo seguro de lo ya transitado,
) para aquellos que asocian su humanidad con la libertad de
itar nuevos rumbos v su vida con lo creativo y la innova-
 “La transmision y la tradicién no conservan su verdadero
o cuando se aferran a lo heredado, sino cuando se presen-
pomo interlocutor experimentado v permanente en el didlogo
somos nosotros mismos. Al respondernos y al suscitar asi
a8 preguntas demuestra su propia realidad y su vigencia™!.

Pero aun cuando aceptiaramos -lo que no hacemos ni es ne-
rlo dilucidar aqui- que todo el peso de la historia se re-
lve en los agentes, ellos mismos con su accion generan es-
turas que luego se imponen, determinan o influyen en grados
F80S, N es0s propios procesos sociales en los que estdn in-
wos, segin distintas concepciones que destacan la fuerza de
tradicion o el peso inexorable del determinismo®. Tradi-
1 v estructuras heredadas son dos realidades importantes
la PC vinculadas a su cardcter histérico. Ello es importan-
para el desarrollo de un andlisis de esa politica -y en especial
m las funciones proyectivas de ese andlisis-, dado gque nunca
disefnard una determinada politica eriminal en un espacio so-
| vacio o inocuo, sino que siempre lo serd en un espacio social
nfigurado histéricamente, es decir, atravesado por estructu-
§ de arrastre vy por tradiciones mids o menos conscientes.
Ml como veremos posteriormente, esas estructuras de arrastre
won un importante lastre para la nueva configuracién de una po-
Wica eriminal de base democritica y minimalista como la que
proponemaos,

Por otra parte, aunque suene paraddjico, la historicidad de
un fenémeno se reconoce también por las rupturas. Entende-
mos por ellas ciclos de fuertes rechazos a la tradicion o de cam-
~ blos abruptos en las formas o contenidos, pero que inexorable-

mente se disciernen desde el trasfondo de la continuidad. En el
gnso de la politica criminal, ellas han existido. Por ejemplo,

N Gapaver, La continwidad de la historia y el instante de la eristencia,
en “Verdad v método 1", p. 141 a 143,

2 Nwreroey, El historicismo y su critica hoy, en “Sociedad, cultura, teo-
ra®, p. B2 y 83,

g Ninder
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el paso de la compensacién al ensafiamiento sobre el cuerpo en el
ejercicio de la violencia o la llamada “revolucién inquisitorial” y
la emergencia de la fuerte impronta de prevencién general me-
diante el espectdiculo de la violencia; la aparicién del encierro
carcelario como eje de toda la PC o las nuevas sociedades disci-
plinarias basadas en la vigilancia electrénica y los medios de co-
municacién masiva. Los “saltos” entre uno y otro ciclo suelen
ser enormes, tanto en la forma, como en los instrumentos o en
los contenidos v ello ha llevado a pensar que la PC sdlo existe a
partir de alguno de esos momentos.

Esas “rupturas” de la continuidad histérica son esenciales
para ratificar su historicidad y para llamar la atencién sobre la
profundidad, persistencia y ductilidad del fenomeno que nos
ocupa, pero ninguno de ellos le otorga “carta de nacimiento” a
la politica criminal como tal y ninguna de esas rupturas ha sido
de tal magnitud que no podamos reconocer, tras las formas es-
pecificas de la época, el factum de la violencia estatal organizada
como un continuwo que trasciende a esa época y sus rupturas.

Finalmente, lo histérico es un relato que se construye des-
de el presente. No hay historicidad de un fenémeno sin una
cadena de relatos que se enlazan finalmente desde un punto de
observacién que nos es comin. No sélo existen variaciones en
las perspectivas del relato histérico segin los intereses del pre-
sente, sino que la forma de construir esos relatos también cam-
bia. En ese sentido, la ausencia de un método consolidado de
APC ha influido en las distintas formas de construir el relato
histérico sobre la politica criminal misma y ello ha sido también
una de las razones que tienden a ocultar las distintas dimensio-
nes de su historicidad. Asi como estamos lejos de haber cons-
truido una verdadera historia de la PC, lo mismo sucede con el
andlisis.

Tres son las principales “ganancias” que se obtendrian de
un trabajo de esa naturaleza, segin ScHuMPETER. En primer lu-
gar —sostiene—, quienes pretendan guiarse sélo por los escritos
méds recientes, sin perspectiva histérica, pronto tendrin la sen-
sacion de falta de orientacion y de sentido. “Eso se debe a
que en cualquier campo cientifico los problemas tratados y los
métodos en uso en un momento dado contienen los logros y car-
gan también con los escombros del trabajo realizado en otro
tiempo ¥ en condiciones del todo diferentes. No es posible cap-
tar la importancia y la validez de problemas y métodos sin cono-

¢ los anteriores [...] El anélisis cientifico no es sélo un pro-
wo logicamente consistente que parte de algunas nociones
imitivas v va aumentando el acervo previo de un modo rectili-
o [...] El andlisis cientifico es mas bien una pugna constante
n producciones nuestras y de nuestros predecesores y stlo
rogresa’, si es que lo hace, en zigzag, no segin los dictados de
ldgica, sino bajo el imperio de nuevas ideas, 0 nuevas necesi-
les. 0 nuevas observaciones, e incluso a tenor de las inclina-
vlones v los temperamentos de nuevos hombres”™.

Fn segundo lugar, podemos recibir nuevas inspiraciones y
| esfuerzo por renovar la perspectiva historica que cada épo-
realiza, promueve innovaciones o el nacimiento de nuevas
ldeas, a veces ocultas tras los velos de los relatos histdricos an-
teriores.
En tercer lugar —prosigue ScHUMPETER—, “lo mejor que se
puede decir a favor de la historia de una ciencia, 0 de la ciencia
#n general, es que nos ensefia mucho acerca de los modos de
proceder del espiritu humano™. Alli podremos descubrir los
molivos, las formas de razonar, las inquietudes, los intereses de
muchas personalidades que se enfrentaron al problema politico
griminal desde posiciones distintas y con sensibilidades a veces
tdiametralmente opuestas.

] relato histérico es también un relato del esfuerzo de dis-
tintos hombres por comprender, desmenuzar, modificar, limitar,
pxpandir o exaltar la violencia del Estado, desde los intereses
mis diversos expresos u ocultos. Esos relatos historicos, dis-
persos, dispares y sin sistematizacion ain, nos ayudan a obser-
var cudnto ha desaparecido en realidad o cudnto todavia existe,
aunque se exprese con distintos ropajes o formas expresivas
muy lejanas entre si.

§ 4, EXISTENCIA Y CONTINUIDAD DE UNA REFLEXION SOBRE
EL PODER PENAL. — Asi como muchas ideas de la Antigiiedad so-
bre el mundo fisico o natural han perdido toda vigencia —en par-
ticular dentro del horizonte cultural de la civilizacion occidental-
y sirven solamente para comprender el desarrollo de la cultura
en general, no sucede lo mismo con las reflexiones mas anti-
guas sobre los problemas humanos o morales. En este campo

0 SeyumreTer, Historia del andlisis econdmico, p. 38 y 40.
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todavia podemos discutir plenamente con toda la filosofia grie-
ga, sintiendo que esas reflexiones nos interpelan con sentido ¥
actualidad. Uno de esos temas ha sido la necesidad de justi-
ficar el castigo violento, el puro ejercicio del poder punitivo.
Estas reflexiones estan muy alejadas de una vision general so-
bre la politica criminal, tal como hoy necesitamos comprenderla,
aunque tengan de trasfondo alguna forma general de ejercicio
del poder, no un caso aislado. Pero, sin duda, a las distintas
civilizaciones les ha costado aceptar como un simple hecho la
aplicacién de violencia como castigo y ello ha movido a filésofos, i
moralistas, politicos y literatos a poner en evidencia la poten-
cial carga de arbitrariedad que se esconde en eslas formas de
castigo v a delinear con claridad cudndo y por qué el Estado po-
dia hacer uso de esos instrumentos.

Mo se trata aqui de hacer un resumen de las distintas jus-
tificaciones morales, politicas 0 juridicas de la pena. No sdlo
porque ello seria tarea inabarcable en este ensayo, sino porque
buscaremos més adelante una perspectiva distinta sobre el mis-
mo problema; reflexién, ahora si, insoslayablemente unida a la
PC como un todo. No cbstante, Nos interesa sefialar algunos
hitos en el desarrollo de las distintas doctrinas sobre la pena,
desde una perspectiva que pueda anticipar el modo como cree-
mos que debe enfrentarse a oste tema el APC. En particular
porque estimamos que el modo como se difunden en la actua-
lidad las doctrinas que solemos CONOCET como “teorias de la
pena” es notoriamente inapropiado para el tipo de andlisis que
proponemos er este trabajo.

En el campo de la reflexion sobre el poder penal podemos
hallar de modo mds nitido ciertas continuidades que nos mues-
tran la importancia que siempre se le ha dado a este tema y Ver
c6mo las viejas discusiones aparecen y reaparecen o se mix-
turan en razonamientos mas complejos sin perder actualidad™.
De este modo se fue constituyendo un cimulo de razones, doc-

a# que, si bien tienen algiin decurso temporal, es preferible
upar alrededor de seis pjes que constituyen paradigmas de
gN0 a este tema.

@) El primero gira alrededor de la diferenciacion del poder
nul de la violencia privada; es decir, el eje es la justificacion
la institucionalizacion, o sea, un esfuerzo tedrico para mos-
¢ que la violencia cambia de “naturaleza” cuando es ejercida
¢l poder legitimo.

b} El segundo eje se vincula al sesgo cultural que se gésta
partir de la oficializacién del cristianismo y que tifie de a
o toda la cultura occidental. Se visualiza un nuevo hito;
pra la reflexion del castigo girard alrededor de su valor ex-
torio como parte de algo mds profundo, tal como lo es la
vacion personal afectada por el mal cometido con el delito,
gepto que aparece estrechamente vinculado a la idea de pe-
i,

¢) Dicho desarrollo tendrd un giro fundamental con el naci-
lento de los nuevos Estados modernos, fundados sobre el ideal
la cristiandad como comunidad politica, y su consolidacion
sional”.  Alli el eje lo constituiré la necesidad de controlar la
blacién mediante el ejemplo del castigo, es decir, la prever-
plon general.

d) La reaccion liberal contra el uso del castigo para provo-
pur efectos pablicos generara un nuevo hito que buscaré justi-
flcar el castigo en si mismo como Mera retribucidn a la res-
ponsabilidad personal de quien libremente opté por cometer
un delito y que, por lo tanto, debe ser reconocido como respon-
sible, asumir las consecuencias y no ser utilizado para otros fi-
nes, Este nuevo eje reafirma el cardcter libre de la persona;
libertad que reclama responsabilidad y que debe ser castigada,
4l es preciso con la muerte. El ser que ama la libertad debe es-
tar dispuesto a morir por la responsabilidad de sus actos.

@) La critica a la idea de libertad “formal” que podia convi-
vir con diversas formas de “responsabilidad objetiva”, la notoria
aplicacién desigual del castigo con preferencia a las clases ©
Brupos desfavorecidos o pobres y una renovada fe en la ciencia
y sus métodos para provocar cambios sociales y personales pro-
vocaron un nuevo corrimiento de eje hacia la posibilidad de
modificar la conducta mediante la intervencion violenia so-
bre bases cientificas.

24 La bibliografia sobre las llamadas “teorfas de la pena” ya es inabarcable,
aundque tiende a volverse repetitiva.  Es usual que todos los “tratados” de derecho
penal contengan algunos capitulos dedicados a ellas, donde ademds hacen repaso
de todas las doctrinas, Para conocer las principales teorfas y la hibliografia mas
importante, ver ZAFFARONI, Derecho penal.  Parte general, p. B6 y ss.; Roxm, Dog-
mudtica penal y politica criminal, p. T8 y ss., JESCHECK, Tralado, p. 8T ¥ 88,
Jenez nE Asoa, Tratado, t. 1, p. 11 v ss., entre muchos olros.
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f) Finalmente el descrédito de cada una de esas doctrinas
para fundar un uso razonable de la violencia, el desborde de la
violencia organizada en el siglo xx (bajo formas e intensidades
que superaron las peores previsiones), la intensificacion del uso
selectivo de esa violencia v el nacimiento del “mercado del deli-
to” condujeron a un nuevo eje, en el cual ya se descree de la
posibilidad de asignarle un fundamento positivo al uso de la vio-
lencia estatal y, por lo tanto, de lo que se trata es de procurar,
por distintas vias y estrategias, la abolicion del poder penal o
su drdstica reduccion.

Mo se trata aqui de hacer una presentacién mis o menos
clasica de las mal llamadas “teorias de la pena”, sino de mostrar
la persistencia de una preocupacién intelectual por el funda-
mento del uso de la violencia, sefialar con claridad los vinculos
histéricos entre muchas de esas doctrinas y el creciente uso del
poder penal y, en especial, mostrar desde esta perspectiva la
necesidad de “ordenar” las consideraciones sobre el poder penal
por medio de un nuevo tipo de APC. De todos modos, estos hi-
tos no son “puros”, sino que en cada uno de ellos encontramos
anticipaciones o argumentos que luego se utilizardn; quizis es
mucho méds determinante el énfasis o el tipo de problema al que
se estd enfrentando esa reflexion en cada momento histérico (el
control, la libertad, la educacién, la redencién, etc.), que mues-
tra la radicalidad del fenémeno de la violencia, que el valor en si
mismo de cada una de estas doctrinas.

Para nuestro propésito lo que interesa destacar es que, des-
de antiguo, existe una forma de reflexionar sobre los problemas
politico criminales, aunque esa forma de pensar sea imperfecta,
sesgada, cargada de preocupaciones morales y politicas, antes
que preocupada por una orientacién precisa de la politica cri-
minal en sf misma. De todos modos, en el repaso histdrico que
haremos mids adelante podremos ver estos temas con mayor
profundidad.

El ejercicio de la violencia con pretensiones de exclusividad

por parte del Estado o del jefe o del monarca ha sido un paso
importante en la organizacion de toda sociedad politica. Aqui,
“importante” significa “trascendente”, sin abrir juicio sobre si
ello fue “bueno” para esa sociedad en términos morales o poli-
ticos. Incluso, en un modelo de organizacién politica que no
puede ser naturalizado, porque tiene que ver con muchos de los
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plementos propiags de la civilizacion indoeuropea, hay una iden-
Hhcacion mucho mas estrecha alin entre la idea de poder y la
llea de violencik, De alli que desde los origenes del pensa-
miento que recolocemos como sistemdtico, existen reflexiones
pobire el ejercicio de ese poder penal y las razones que hacen
ponveniente que @l sea ejercido por quien tiene el poder con le-
fitimidad y no por cualquier otro®.

De todos muodos, la institucionalizacidn de la violencias no
fue un paso que haya pasado inadvertido para la reflexién politi-
a0 moral y, en gran medida, el modo como esa violencia era
#jercida por los poderosos era uno de los signos distintivos de
B “virtud”. Veros, pues, que la existencia del poder penal ha
Mdo recurrentemgnte un motivo de inquietud, una preocupacion
¢ ha provocadn Indagaciones; por supuesto, siempre tefidas
por el espiritu dé la época. Sin embargo, también llama la aten-
glin cierto “agotamiento” de esa reflexion, por lo menos bajo las

formas tradicioniles que todavia pretenden difundir los libros
e derecho pena

K FRAGMENTARIO ¥ DISPERSO DE LA REFLEXION

A CRIMINAL. — 5in embargo, no deja de ser lla-
mativo el hecho e que dicha reflexion no ha adquirido la uni-
dad necesaria camo para generar un cuerpo de doctrinas o teo-
rlas facilmente Mentificable. Al contrario, siempre ha estado
Inserta en un cudrpo mayor o distinto. Por ejemplo, ha esta-
tlo vinculado al problema de la legitimidad de todo poder civil, o
ul del castigo damtro de las doctrinas morales, o ha sido parte
te la reflexion spbre la ley en general. Desde otras perspecti-
vas se la encuen asociada a la reflexion sobre la violencia so-
elal, estatal o en general. Esta asociacion directa del tema con
otros de gran efvergadura (poder, ley, violencia, Estado, etc.)
£8 una muestra de la importancia del fenémeno de la vio-
lencia ejercida p ] ¢l Estado, pero a la vez nos sefiala una debi-
lidad en el andligls de este tema; debilidad que ha provocado fi-
nalmente la falt: un conjunto de herramientas conceptuales

& Una interess
{eomp.), El derecho
redne textos precursd
erechos Humanos ¢
En especial, ver el

4 tecopllacion de textos antiguos puede verse en Herscu
ser hombre, Se trata de una antologia de la Unesco que

la Mosofia implicita en la Declaracién Universal de los
provenientes de las distintas civilizaciones y culturas.
3 "El derecho contra la fuerza®™ (p. 4566 y siguientes).
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més utiles para la descripcion de su ejercicio o para disefiar o
controlar su uso.

El andlisis “subsidiario” del poder penal es un signo de su

falta de control y de la tendencia a naturalizar su ejercicio y es

también una senal clara de la necesidad de constituir una diseci-
plina especifica sobre este tdpico. Hay, sin duda, cierta grandi-

locuencia en el modo como hemos reflexionado sobre el poder

penal, pero dicha forma no ha servido para construir instrumen-
tos concretos a la hora de controlar, dirigir o debatir sobre la
politica eriminal. El abandono de ese tono “grandilocuente®,

pero poco ttil para el desarrollo democritico de la PC, es deli-

beradamente abandonado en esta obra.

Ese cardcter subsidiario es otra de las razones por las cua-
les el fendmeno de la politica criminal ha quedado oculto tras el
problema del poder penal. Las dimensiones de organizacion,
permanencia, estabilidad o planeacion, por ejemplo, quedan
ocultas tras la dimension exclusiva de la finalidad o de la inten-
sidad. El estilo de las “teorias” de la pena es un claro ejemplo
de ello. Ni siquiera se advirtié con claridad el salto de justifica-
cion que existe entre la pena aplicada a un sujeto en particular
(v todas las variables que deben ser consideradas en la justifica-
cién del uso de la violencia frente a ese sujeto con nombre y
apellido) y la justificacion de la pena en general, problema ficti-
cio, dado que alli se trata de justificar la PC o un segmento de
ella y no la pena, pues se trata de justificar su aplicacién a una
clase de casos v no a uno en particular. Al ubicarse la refle-
Xidn en un punto intermedio “evita” los dos problemas principa-
les, que son el caso particular y la politica general.

Ambas dimensiones son problemiticas y el caracter “asocia-
do" que ha tenido la reflexién sobre la pena también ha provo-
cado un fenémeno de ocultamiento de estas dos dimensiones.
Es decir, se ha consolidado no porque ha resuelto el problema
sino porque ha tenido relativo éxito en evitarlo o disolverlo en

categorias falsamente genéricas. Es un ejemplo tipico de refle-
xion elusiva.

A finales del siglo xix se producen los primeros intentos de
reunificar los enfoques dispersos y de darle uniformidad al pro-
blema politico eriminal. Esto ocurre en el marco del espiritu
positivista reinante en esos momentos. Segun él, todos los pro-
blemas sociales podian ser solucionados desde una perspectiva
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Hflca que evitara las oscilaciones provenientes del juego de
peses o la brecha entre una visién “metafisica” del poder pe-
y la “realidad” cotidiana del fenémeno criminal®.

Desde otra perspectiva también se pretendié construir una
on abarcadora, tratando de integrar los distintos enfoques
wlados a la idea del delito. El modelo de “ciencia penal
unta” fundado en la perspectiva de Von Liszr es una prueba
pllo'". Estos intentos de reagrupamiento quedaron finalmen-
nstalados en el proyecto de la Escuela de la Nueva Defensa
il de Mare Ancel v Fiuiro GramaTica.  Segin sus postulados,
trita de construir una “politica criminal que mira a la orga-
¢l6n racional de la lucha contra el crimen y que situada exac-
pnte entre la criminologia y la ciencia del derecho penal
nida al mejoramiento ¥ la mayor eficacia de las instituciones
nles™ .

Las referencias realizadas en el parrafo anterior son sdélo
mplos —en el capitulo siguiente profundizaremos, en el desa-
llo histérico de la PC, como al ingresar al siglo xx yva se ha-
hecho explicito el problema de la fragmentaciéon de enfo-

® “Debia pues naturalmente producirse un movimiento cientifico que, si-
piddo el método experimental, se propusiese por el estudio de la patologia social
s manifestaciones de la criminalidad, hacer desaparecer ese contraste entre la
i de los delitos v de las penas y la realidad de los hechos cotidianos.  De aqui
i I escuela criminal positiva, cuyo objetive esencial consiste en estudiar la geé-
Bemls natural del delito, ora respecto del delincuente, ora en el medio en que vive,
S ¢l fin de apropiar a las diversas causas, diferentes remedios. Esta escuela cri-
milnnl positiva, constituye de hoy en adelante, una rama distinta ¥ vigorosa de la
soclologia criminal, bajo el mismo nombre que yo le di en 1882, con el objeto df-_
e entrada en ella a log datos experimentales de la antropologia, de la fisiopsicolo-

e la psicopatologia v de la estadistica criminal, igualmente que a los medios
:Ilrmlm por la ciencia para combatir (por la prevencidn y por la represion) el fe-
nomeno del delito” (Ferm, Sociologia &ériminal, p. 2).

¥ “Dificil seria tratar de abarcar completamente toda la obra llevada a cabo
por Vou Liszr, quien realmente revoluciond todo el campo juridico penal de su
Hempo ¢ incursiond en todos los campos que, segin su punto de vista, podian te-
e una repercusion en el derecho penal: el psicoldgico, el antropoldgico y el so-
e,  Ello sobre la base del planteamiento omnicomprensivo de Vow LiszT res-

pecto de las disciplinas que se ocupaban del delito y que culmind en el concepto
e gesamite Strafrechiswissenchaft en el que esti el derecho penal propiamente
tul, abarcando el derecho penal material y el procesal, la criminologia, la politica
griminal, la penologia v la eriminalistica” (Bustos Rasimez, Introduccicon al derecho
penal, p. 141).
3 Awcel, La nuova difesa sociale, p. 211
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ques y saberes alrededor del problema del poder penal-.
intentos de superacion, fundados en el modelo positivismo o @
un “panjuridicismo” no llegaron a consolidar una matriz analitica
de la politica criminal, sino que terminaron confundiendo
los distintos planos politicos, juridicos, morales, técnicos, ete,
bajo la idea de que el solo hecho de tener una “visién integr
dora” era virtuoso. Pero todos estos intentos ni cuajaron co
visiones unitarias, ni lograron constituir un espacio propio p
la politica (que quedd en una indefinicién entre su caricte
programético o cientifico), de tal modo que no sélo no se pud
superar el problema de la falta de especificidad, sino que, e
cierta medida, se acentud, pues cada una de las restantes disci-
plinas asumié “un enfoque politico criminal”, como si con ell
alcanzara para dar cuenta de la inocultable realidad del pode
penal.

Esta nueva forma de dispersién generé mayores problemas,
dado que, como luego veremos, se ha pretendido “hacer” politi-

ca criminal desde la criminologia, desde el derecho penal y pro-
cesal penal o desde la sociologia del derecho, confundiendo las
finalidades y los aparatos conceptuales. Es cierto que cada una
de esas disciplinas algo tendrd para aportar, pero ha sido el “en-

foque politico criminal”, inserto en esas disciplinas, una de las

causas que ha impedido o demorado la construccion de un ver-

dadero andlisis politico criminal con capacidad especifica para
racionalizar (con todos los problemas que tiene el uso de ese

verbo) el uso organizado de la violencia por parte del Estado,
creando para ello un método y un aparato conceptual apropia-
do, es decir, una nueva disciplina que esté al servicio del disefo,
la formulacion, la gestién, la evaluacion y el debate sobre la PC
como politica publica y que se focalice sélo sobre ella y no de
una manera oblicua o tangencial, como hoy ocurre con los “en-
foques” politico criminales.

Una disciplina, en fin, que construya poco a poco un saber
especifico sobre la PG, no como deber ser del derecho penal
sino como politica pablica de administracién de la violencia
estatal. Construir un saber especifico de esas caracteristicas
no serd sencillo, pero en las condiciones complejas de funcio-
namiento del Estado se constituye en una condicion necesaria
para una verdadera democratizacion de esa politica, alejando-
la de la improvisacion, las jergas, la moralizacién o el oscuran-
tismo.
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{| SABERES ¥ POLITICAS PUBLICAS. CONEXIONES Y DISPU-
L relacion entre los conocimientos organizados y el desa-
fe politicas publicas no ha sido evidente ni simple. Esa
i ha estado presente desde los inicios de la reflexion poli-
b fundado uno de los arquetipos del buen gobierno, por
de la figura del rey sabio 0 el filésofo rey de PLaton. A
lipo de enfoque se le ha opuesto la exaltacion de los lideraz-
fel actuar instintivo, del sentimiento de representacion, del
hacia la patria o el amor del pueblo hacia su gobernante; .
Jr, la principal virtud del gobernante no estaria dada por su
jcdanel técnica sino por su dotes naturales de liderazgo y cOIll-
ion de los problemas de sus gobernados, por su carisma.

fute problema clisico de la politica adquiere perfiles nue-
euando el accionar del Estado comienza a desarrollarse por
pnjunto de servidores piiblicos que dan origen a un nuevo
de Administracion piblica que hoy conocemos (sin usar este
Ino en su sentido peyorativo) como “burocracia™".

Kl desarrollo de esa burocracia a partir de la segunda mitad
giglo x1x generd una nueva preocupacién por su influencia
ol desarrollo de las politicas, tanto en su sentido positivo
o en su capacidad de distorsién. Finalmente el siglo XX
uird el cardcter indispensable de la burocracia en la configu-
i6n de todo Estado, dada la nueva extension y complejidad
las tareas asignadas al aparato estatal, como también mostro
¢lara posibilidad de que naciera una nueva “clase” que utiliza-
los enormes y crecientes instrumentos del Estado en su be-

ficio corporativo.

# El concepto de burocracia nacit con una fuerte carga negativa, tanto para
peferirse a los nuevos CUeTpos profesionales que rodeaban a los MONANCas _a.hsnl.u-
lon. Esa vision negativa continud en la tradicion marxista incluso para ah{nenl,ar
los debates internos (Trotski, Luxemburgo, etcétera). Sdolo a partir del mg}n X
pparecerd un conceplto téenico de burocracia como el cuerpo estable de admims-
(radores v las reglas de eficiencia que los deben guiar. Sin embargo, la supera-
gldn de los concepios Vagos ¢ criticos sobre la burocracia recién se logra con l_a
pueva vision weberiana de este asunto. “Todo poder se manifiesta como admi-
pistracion”, dice WEBER, ¥ con ello eleva el concepto de burocracia a uno de i::n:'r

de dominacién. De este modo, la burocracia serd la estructura adminis-

~ trativa de la que se vale el tipo mds puro de dominio legal. Desde Weper en

pdelante, las relaciones entre la burocracia, la Administracién piblica ¥ su inl‘l.ue_n-
cla en el desarrollo de las politicas puiblicas ha sido objeto de innumerables esturhpf
y debates (Giocuoul, voz Burocracia, en "Diccionario de politica Bobbio-Matteucct,
p. 188 y siguientes).
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Por otra parte, si bien no debemos confundir politica publi-

ca con politica estatal, es cierto que toda politica publica con-
tiene hoy fuertes componentes de “estatalidad”, aun en aquellas
para las cuales se reclama el menor nivel de injerencia (p.ej., la

asignacion de precios por medio del mercado). En el caso de

la PC se trata de un tipo de politica ptublica con un fortisimo ni-

vel de injerencia de la politica estatal, aun cuando se sostenga

la necesidad de abrir espacios para la gestion social o individual
de esa politica publica (p.ej., con la participacion de la victima
o de ciertas organizaciones sociales en la persecucion penal de

ciertos delitos). De este modo, en el campo de la PC la vincu-
lacion entre saberes y politicas ptiblicas se manifiesta, antes que

nada, en la relacién entre el conocimiento técnico y la Adminis-

tracion piblica, dado que la PC es centralmente —aunque no del

todo, repetimos— administracion estatal (o publica, en el sen-

tido de “estatal™) de la violencia.

En los Estados Unidos de América se considera El estudio
de la Administracion, de Wooprow WiLson (1887), como el ini-

cio de una reflexién cientifica o técnica sobre los problemas de

la Administracién publica. “El estudio de Wilson fue una res-
puesta a la irrupcién de los partidos politicos en la Adminis-
tracién piblica. Desde la independencia hasta la asuncién del
presidente Jackson al poder, los cargos gubernamentales habian
sido ocupados por la alta burguesia. Pero el surgimiento de los
partidos y el fortalecimiento de valores igualitarios originaron la
demanda de abrir el servicio pablico al hombre comin, priactica
que degenerd en la seleceion politica y la constante rotacion
del personal piblico, asi como en el uso partidista de licencias,
franquicias, recursos, contratos y servicios piiblicos en la etapa
conocida como ‘sistema de botin™",

Este sistema es todavia comiin en la region latinoamericana
y en nuestro pais. Los cargos en la Administracion piblica se
reparten en funcién de pactos entre los partidos politicos (“cuo-
teo” o sistemas de cuotas) o sirven para premiar a quienes han
militado en los partidos o contribuido a las campanas politicas.
La situacidon se agrava en nuestro pais por la compleja trama de
la institucionalidad federal, que permite el desarrollo de una
extensa Administracién piblica que llega hasta las localidades

W0 Mamrinez Suva, Estudio introductorio, en Scuarrmz - Hyoe, “Clisicos de la
Administracién pablica”™, p. 9.
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¥ pequenas v oen las cuales se repiten, en un fenémeno de
eada, los mismos vicios de las administraciones mas grandes
pomplejas. “En la Argentina nadie esta discutiendo una ley

gervicio piblico, nadie estd discutiendo cémo organizar el
tndo sobre bases neutras, meritocriticas, que extraigan al Es-
0 del combate politico v sobre todo de lo que significa el
tado como botin de guerra entre los partidos para distribuir
rpos, distribuir clientelismo o darles a los punteros, o a quien
, los beneficios que ellos estin reclamando™!.

La superacion del modelo "elitista™ u “oligarquico” de Admi-
tracion piblica, asi como también del spoiled system, es una
las tareas centrales de toda Administracion piblica en nues-
paises™, gque deben buscar tecnificar el desarrollo de sus
liticas piblicas sin afectar las dimensiones burocriticas y de
alitario acceso a la funcion piblica que debe caracterizar a
Estado democritico. Ello implica la necesaria utilizacién de
terios técnicos por una parte, pero también el establecimien-
de sistemas de control para que no se encubran, tras la su-
esta superioridad técnica, opciones politicas que han sido

A Bormana, No tenemos wuna democrocia institucionod, “La Unidn Digital®,
)wirtaje por P. MespeLEvicH, en Internet.

W Una de las claves del desarrollo en las sociedades europeas, norteamerica-
B v, posteriormente, de otras regiones del mundo, fue la ruptura con las caracte-
Puticas del Estado preburocritico, cuyo patrdn organizativo es el llamado spoiled
Bstemn del siglo xix.  El Estado preburocritico era susceptible de ser secuestrado
por intereses politicos, econdmicos o sociales parciales y ajenos al interés general
e tida la sociedad.  Sirvid de instrumento de dominacidn politica sobre la pohla-
pitn v de enrfiquecimiento econdmico a favor de las élites dominantes., Por ello
gt definido por la logica del clientelismo, esto es, del otorgamiento de prebendas
¥ privilegios de distinto tipo a cambio de lealtad politica, y por el patrimonialismo,
o decir, por la apropiacidn de los cargos del Estado para fines privados ¥ el ejerci-
o del poder como si fuera un patrimonio personal o grupal.  Situacidén que evi-
denciaba la existencia de un alto grado de antoritarismo en el sistema politico v en
@l Estado. En el spoiled system que operaba en el Estado liberal burgués, quien
yoencia en las elecciones lo ganaba todo, ocupando todos los espacios de poder o
Mitorkdad en el ambito piblico y ejercia el poder sin grandes limitaciones, debido a
gue los mecanismos institucionales existentes no eran suficientemente efectivos
para que se ejerciera un adecoado control institucional y soclal sobre los gestores
piblicos. Lo que implicaba en la gestidn piblica un dominio de la politica (de
arientacion autoritaria) con exclusion de cualquier racionalidad de orden técnico v
un ¢jercicio del poder sin claras fronteras entre los intereses piblicos ¥y los priva-
dos (Inexistencia de controles democriticos efectivos sobre el ejercicio del poder
piblico)” (Fersisoez Towo, Democratizacicn del lidevazgo y de la funcion pu-
blica en tiempos de cambio, p. 3).
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itizacion”.  De este modo, la tension no se re-
provoca dos carriles de reflexion MAs ricos y
W parte, los intentos de comprension de las
e politica que interpelan al gobierno, entendido
wiide, como “Administraciéon”; por otra parte, la
punjunto de conocimientos que producen los
)i Industriales, financieros y organizaciones al
oo de la Administracion piblica, asi como el

Widades e impactos que produce la nueva tecno-
de o Informacién y de las comunicaciones. Fi-
gra la reflexion con el descubrimiento de un
@ on la Administracion publica, que ya no en-
moldes de la burocracia prusiana, que no me-
aitiguo modelo de “servidor publico”, pero que,
paraddjica, tiene margenes de incidencia y
Administracion, impensables en el antiguo mo-

custraidas del debate democritico. En el caso de la PG
tension se vuelve mucho méds dramatica, porque ni siquier
ten planteles verdaderamente profesionales dedicados a
mulacién o gestién y tampoco se han construido caming
un debate electoral o ciudadano razonable y esclarecid
abre paso a un tipo de populismo que retine lo peor de la
gogia, sin el menor atisbo de sabiduria, y volcado sobre
der més fuerte y peligroso de que dispone el Estado. S
pues, de una combinacién explosiva para un sistema de
democraticos.

El propio desarrollo de la llamada “ciencia de la Adm
cién” marea las tensiones producidas por estos dos p
Por ejemplo, en el citado trabajo de WiLson es clara la ope
preccupacién por el abandono del sistema de botin y la |
racionalidad de la Administracién piblica. En efecto,
sostenia la necesidad de que el administrador politico pé
debia convertirse en un administrador piblico profesiond '
embargo, no bastaba con separar a la administraciéon puk
la politica, aquélla tenia que llegar a ser cientifica para
principios técnicos a los asuntos de gobierno y legitimar
tralizacién de la autoridad en la rama ejecutiva™.

Los problemas que traen las décadas siguientes a
la tensi6n entre saber y Administracién, dada la complej
los asuntos que se debian administrar y e| crecimiento ex
cial de los recursos disponibles para ello, en particular a
de los grandes esfuerzos bélico-administrativos de la 8
Guerra Mundial. _El aumento de tension de este confli
resuelve en alguna forma de sintesis, sino en la intens
de sus extremos. El desarrollo de los nuevos concep 8
las organizaciones, la toma de conciencia del manejo de
plejidad, el predominio de las visiones sistémicas, la
creciente de la tecnologia “aumentan” el saber disponik
la buena Administracion.

Por otra parte, el nimero creciente de personas ¥
nes que son afectadas por la accién u omision del Es
aumento de las expectativas sociales que genera la cre
ciedad de consumo y el Estado de bienestar, asi como
centracién urbana y sus problemas generan nuevas y

problema en MerTON, quien contrapone los
on el modelo burocritico de Weser con la
s burocracia v los efectos sobre el tipo huma-
sentarla, con disgusto incluso de quien debe
wlln". A los ideales de competencia, previsibi-
, fulta de discrecionalidad, obediencia, regulari-
gontraponerles nuevas realidades que son re-
\wplos tales como el de incapacidad preparada
gunera ceguera para ciertos problemas), defor-
_ gonservadurismo, ambicién corporativa, me-
sneln, desplazamiento de metas (los medios
fines) v tantos otros que han mostrados los es-
wobire la burocracia. Si bien el funcionariado
prescindible y el funcionario un personaje in-
democracias pluralistas®®, no es menos cierto
de la democracia representativa, que tambien
% 0 las prioridades seleccionadas por los vo-
a8 de cada plan de gobierno, suelen chocar-
in de metas, el “espiritu de cuerpo”, las ruti-
s valores de un grupo especifico que puede

fum burocrdtica y la personalidad, en ScHrRITz - Hyoe,
jdn pablica®, p. 224 a 238

o, p. 124,

B Marminez Suva, Estudio inlroductorio, en SCHAFRITE - Hyog, “C
Administracién piblica®, p. 10.
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adquirir las caracteristicas de una clase determinada o dé
grupo social definido por su pertenencia o contratacién pol
Estado.

Estas tensiones han ido en aumento, como hemos di
hoy generan una disputa de saberes entre el saber tradici
propio de las burocracias estables v los conocimientos que
sita quien debe impulsar el plan de gobierno por el cual ha
elegido ¥y que cuenta con muy poco tiempo ¥ recursos para |
varlo a cabo. Esta relacion entre funcionamiento de ru
estables, propias de funciones permanentes del Estado, ¥°
planes de transformacién propios de cada nueva accién de
bierno se vuelven mds dramiticos en Estados como los nuests Milemas de las organizaciones, de la comunicacion, del
generalmente mal organizados, con funcionarios mal pagados, € pecursos financieros o humanos o de los procesos de
procedimientos de trabajo antiguos y culturas corporativas m il pcupan un lugar insoslavable en la Administracion
fuertes. El desarrollo de cualquier politica piblica se enci Las tendencias pragméticas y reacias a sostener una
tra todavia con este gran escollo, que vuelve mas dificultosa _r sobre el desarrollo de politicas pablicas favorecen el
davia la relacién entre saberes y politica. Wiversos instrumentos. Ese es el verdadero pragmatis-

En el caso de la PC ello ha llevado a un dispendio de we debe fomentar v no el manejo mediante vagas intui-
lencia por parte del Estado, afincada en rutinas que nadie col Hjue generalmente son el nombre de la arbitrariedad, la
trola 0 que ya han perdido su razén de ser. Una politica qi ¢lon, herramientas preferidas de la demagogia y el po-
debe fundarse en una estricta economia de su recurso princip
(la violencia) se ve afectada de un modo més profundo por é
tas dicotomias propias de todos los Estados, pero mas intens
en aquellos mal organizados.

A lo largo de las idltimas décadas el pensamiento adminis
tivo ha buscado, por distintos modos, superar estas tensione
béasicas, sin haber logrado una solucion definitiva. Sin embarge
también esas décadas han significado un conjunto de experie
cias que ahora nos permiten trabajar con una trama maéis abieg
ta, que reconoce tanto la existencia de “cuestiones politicas™ e
cada una de las fases de elaboracién de cualquier politica piis
blica, como también pone a nuestra disposicion un conjunto de
herramientas técnicas provenientes tanto del mundo piblicg
como privado, que nos permiten establecer estindares muchg
méas elevados de eficiencia en la consecucion de los resultados
propuestos.

En efecto, como sefiala SHarkansky, la politica en sus dife=
rentes manifestaciones es omnipresente en el entorno adminis-
trativo y, “pese al gran niimero de libros y articulos serios sobre
el tema, no hay una explicacion sencilla acerca del éxito o el
fracaso de las actividades gubernamentales. Ni hay teoria ge-

Beeptada que prescriba los rectos caminos de la po-
N de provectos o la administracion™.  Sin embar-
politico mas pragmético se animaria a prescindir de
) O asesoramiento en manejo presupuestario, Usos
¢ldn o sobre la tecnologia que tiene a su disposi-
wieo dejaria de pensar en los efectos completos de
% 0 en el modo de conocer mejor el problema que
tar
Wando no se ha consolidado un sélo marco teérico o
{por fortuna, dada las siempre presentes tentaciones
e, las distintas disciplinas técnicas que se ocupan

Y VALOR DEL ANALISIS. SENTIDO ¥ TAREAS. — Desde esa
g trama abierta debemos comprender el valor del anali-
politicas piiblicas, en particular de aquellas como la politi-
minal, que manejan recursos complejos y cuyos resultados
Wiliciles de lograr. El primer punto que debemos sefialar
feclsamente ése: por “andlisis” no entendemos ninguna ads-
Mdn a un enfoque tedrico determinado, sino la capacidad de
loular, del modo mds ordenado posible, todo el instrumental
0 ¥ metodolégico disponible para quienes tengan que dise-
@jecutar, evaluar y controlar la PC. La idea de andlisis no
pellere solo al problema del diagnéstico ni sugiere que exis-
Wun “momento conceptual” en el desarrollo de una politica de-
minada distinto de un momento politico. Nuevamente nos
0 SHARKANSKY: “Se nos dice que los pasos de la toma de
glslones objetiva y racional incluyen lo siguiente: 1) definir el

W Spankansky, Lo que un politilogo puede decir a un politico acerca :..t ._h
shilidad de un érvito o fracaso, en Scwarmrrz - Hyoe, “Clédsicos de la Adminis-
don puiblica®, p. 94940,

B Baisler
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problema que serd objeto de la medida politica; 2) reconocer
todas las peticiones pertinentes a las decisiones que deberin to-
marse; ) enumerar todas las opciones politicas; 4) definir todos

los recursos necesarios para alcanzar cada alternativa; 5) calcu-

lar los beneficios y los costos de cada alternativa, y 6) tomar la

decision sobre la base de toda la informacion pertinente, de tal
manera que se obtengan los mayores beneficios al menor costo.
Desde hace algun ttempo, los politdlogos han afirmado que
es imposible lograr este congunio ideal de aspiraciones™,
Vemos, pues, que la tarea del andlisis en politicas piiblicas o del

APC no es asegurar la racionalidad absoluta de esa politica -lo
que es imposible—, sino generar un conjunto mds ordenado ¥

claro de usos posibles de la enorme variedad de instrumentos
disponibles.

En esta clarificaciéon y ordenamiento, la idea de “anilisis®

nos es 10itil, siempre que no le asignemos a esta palabra una pre-
cision que no tiene ni en el lenguaje cientifico, ni, menos ann,
en el de las ciencias sociales. El concepto mas simple, que pro-
viene de la quimica, nos sirve: “identificacion y valoracién de los
cuerpos simples de un cuerpo compuesto™®,

proceso del pensar en el cual se identifican partes de un todo ¥
luego se las reunifica, basados en el mayor conocimiento logra-
do por el proceso de “descomposicion”. En el andlisis, el pro-
ceso mental se mueve de lo complejo a lo més simple, pero ello
al servicio de la nueva recomposicion de lo complejo, con un
mayor conocimiento de esa complejidad.

El andlisis no es mera separacion de un fendmeno en otros
mas simples o pequenos (eso seria reduccionismo, que es un
efecto distorsivo del andlisis), sino que constituyve un método
que nos permite potenciar el uso de nuestra razon, sea aplicando
mayor cantidad de conoecimientos para conocer cada uno de los
elementos o por el aumento progresivo de la capacidad de cono-
cer los elementos por medio del propio proceso analitico.

La tarea de separar los elementos de un todo complejo no
estd exenta de peligros cuando se aplica a procesos que sdlo ad-

I SHarkansey, Lo que un politdlogo puede decir a un politico acerca de
la probabilidad de un érito o fracaso, en Scuarwms - Hvoe, *Clisicos de la Admi-
nistracién pablica®, p. 990,

3 Rumes, voz Andlisis, en "Diccionario de filosofia™, p. 23.

Este sentido de
descomposicidn es el que se generaliza, sefialando con ello todo
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leren su sentido como un todo. En el caso del desarrollo de
I'C es notoria la complejidad de dimensiones que concurren a
In problema, como a las soluciones que se quieran elaborar,
o por mas que reconozcamos y advirtamos el valor de aprehen-
I ln complejidad, no contamos con demasiados mecanismos y
wesos de conocimientos que nos permitan “captar” la com-
plidad sin algin tipo de anilisis, es decir, de descomposicién
los elementos mas simples.

Aun los instrumentos visuales que tienen una mayor “capa-
dnd holistica™ no dejan de tener algiin componente analitico,
¢ s¢ manifiesta en el enfoque o la perspectiva. La intuicion
una forma de captar complejidades, pero de un modo azaro-
), El andlisis que propugnamos procura mantenerse siempre
un nivel de “alerta” con respecto a la complejidad; esto im-
eh estar orientado a la reconstruccién del objeto bajo analisis,
#ea de un modo estiatico o dindmico. El objetivo no es el
flisis sino el conocimiento méas seguro y estable de la comple-
lud; en nuestro caso, de la politica criminal como un todo.

§ 8. PRESUPUESTOS FILOSOFICOS, EPISTEMOLOGICOS ¥ TECNI-
0¥ DEL ANALIsis. - Por mas que utilicemos una idea simple e
strumental de andlisis, debemos estar advertidos de un sinnu-
Mmero de presupuestos filosdficos, epistemoldgicos y técnicos que
Hiego actian como prejuicios. En primer lugar, se encuentra la
Il de que, al ser analiticos, somos “cientificos”. De este modo,
#l APC seria una via para convertir a la politica criminal en algo
“plentifico”™. Nada mds alejado de nuestra perspectiva e inten-
flones. La PC nunca serd cientifica sino que siempre serd pura
litica. Este prejuicio combina dos factores distintos en una
rmula que ha sido histdoricamente nefasta.

Ein primer lugar, la idea de que todo andlisis, en tanto apli-
Melon rigurosa de un método, es ya de por si cientifico, mucho
4 aun cuando se acerca a los lenguajes formales de la l6gica o
tematica o utiliza dichos instrumentos. Una versién vulgar, in-
luso, superficializa el uso de esos instrumentos con la simple
lusién de grificos en un texto, lo que se ha potenciado y ge-
ralizado de un modo mas peligroso ain, por la facilidad que
Nos brindan las herramientas informédticas para generar un
“wlecto de andlisis® alli donde, en el mejor de los casos, sélo
sle una sucesion de “diapositivas”. En segundo término, el
sjuicio de que una politica es correcta si es cientifica, es de-
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lambién es cierto que esa buroecracia genera mayores com-
tlades para el mantenimiento de Jas ideas basicas de un sis-
democritico que rechaza todo aquello que lo convierta en
ro gobierno de alguna élite, preparada o inculta.

L tecnificacién del trabajo de esas burocracias puede mm
ificar una mayor eficiencia en el desarrollo de las politicas
0 el establecimiento de politicas que se sustraen al control
beratico.  Esta tension es ineludible. Una desmedida fe en
lonalidad de las politicas ¥ el prejuicio que identifica racio-
dad con bondad, nos privan del trabajoso pero ttil esfuerzo
lener presente v resolver la tensién senalada en cada mo-
to historico.

Mis grave aiin se vuelve este prejuicio si le asignamos tam-
i los actores que serdn alcanzados por las politicas en cues-
n comportamiento racional de tipo simplista, basado en
delos lineales de cdlculo de beneficios. Sin ninguna duda,
08 los seres humanos realizan este tipo de cdlculos, pero
bién consideramos cierto que ese cdlculo no agota las moti-
ones de las acciones, salvo que se utilicen modelos muy
inplejos de analisis, lo que no suele suceder™. Aun en el caso
la economia, cuando se utilizan marcos tedricos de este tipo,

¢ir, si utiliza mecanismos ordenados o puramente racionales (g
es metddica). i

oS asegura rigurosidad, mds no también cientificidad. En se
gundo lugar, los insoslayables componentes valorativos de tods
politica impiden que ella pueda ser cientifica, POr mis que u
ce calculos sofisticados como algunos de los instrumentos q
necesita para el desarrollo de sus acciones. En efecto, la utilj
zacion del “andlisis” no es mas que la aplicacién de un método
ello no nos dice demasjado sobre su “valor externp” ¥ meno
atn sobre su valor de verdad. “Hay métodos de prueba, de coms-
posicién, de progreso social, de terapia, de ensefanza, como o
hay para el fraude, la evasion, la guerra, la simulacion y el deli-
to. Hay métodos recomendables v métodos diabdlicos: métodos
provechosos y estériles: todos ellos, por desgracia, igualmente
metddicos™®,

Existe la ilusién “racionalista” que pretende convertir a cje ‘
los usos de la razén y a ciertos métodos en el criterio absoluta,
no sélo para asignar verdad a las afirmaciones sino también para
asignar bondad a las acciones, metas y objetivos. No €5 que
debamos caer, por el contrario, en una exaltacién del valor arbi-
trario, la pura intuicién o el sentimiento. Se trata de usar los
instrumentos racionales con humildad y prudencia, siguiendo la
huella de Kant; discernir todo 1o que nos pueden mostrar, pera
nada mas que ello. En el plano de la politica ello es mas im-
portante ain, pues quienes dehben ejecutar las grandes politicas
piblicas no tienen que perder de vista que la relacion de repre-
sentacion politica se desarrolla a lo largo de toda la vida de una
politica y no sélo en los momentos eleccionarios.

Ello implica que todo ejecutor de politicas piblicas debe eg-
tar muy atento al tipo de eleccidn de prioridades que han hecho
Sus mandantes, por mds que ellos no tengan por qué conocer el
modo preciso de solucionar los problemas o de alcanzar SUS as-

piraciones. Debemos estar claramente advertidos frente a este S6lo se advierte contra un uso superficial de esos métodos o contra una ab.

tipo de racionalismo, porque lleva consigo claros elementos aris- tzacion del cdleulo econdmico para comprender la toma de decisiones de las

tocratizantes, impropios de un sistema demoeritico. Si, como s, generalmente sometidas a otro tipo de entormos y presiones culturales,

hemos visto, la existencia de una burocracia tecnificada es una de la idea de Eﬂll:lﬂ:: v hanegm debe ser mrr;:mdu o dotada d:mim signifi-
k & N . I ' EE, Lommeniarios

herramienta -y una realidad- ya ineludible en el Estado moder- mﬂ:ﬂ“‘““'—’“‘“‘éﬂ e e eluing mﬂfg“’}m’ el y m““i"!.’.

201 y siguientes), Para una critica a la teoria de la accidn racional, Bovwrogn-

JANT, Respuestas, p. B2 y 83,

¥ Existe una tendencia a analizar el fenémeno criminal bajo los pardmetros
I8 accidn racional y utilizando cdleulos muy elementales, tales como la relacion
Had de la amenaza (penas) v motivacion al delito. Este tipo de enfoques,
o es frivolizado, suele servir de base a politicas de simple endurecimiento de
, Sin mayor profundidad ni comprobacién empirica, por rmﬁs que suela utili-
un lenguaje aparentemente cientifico. No se debe concluir que no se pue-
realizar andlisis de este tipo (p.ei., los vinculos existentes entre los mercados
o8, las respuestas institucionales v la motivacitn indjvidullal}, pero reclaman
recopilacion de datos y metodologias mucho mas complejas, ademsds de una
de andlisis mds abierta, qae no presuponga la bondad de la reapuesf.a puni-
Ello no significa que no existan importantes trabajos sobre las posibilidades
tilizar con provecho las herramientas del andlisis econdmico (del modo como
- hace décadas Gagy Bs:mn]nquesedehadesecharundﬁmgnpmfmm
Ins herramientas de la economia. Nada ms alejado del propdsito de esta

Ly

# BucwnLer, El conceplo de método, p. 16,
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se los suele dcompanar de un tratamiento de datos m
complejo, incluso cuando se refiere a temas de me
dad, como ciertas preferencias de consumo. Lo mis
cuando se analizan motivaciones y preferencias en lag @
electorales, Eg decir, los usos practicos de este Lipo
s8is —que no deben ser descartados- suelen ser Mas ace
mejor preparados que el uso red uccionista que pretend
se en la fundamentacion de clertas politicas represi

En la medida en HUE superemos y tengamos en ¢
grandes posibilidades v limitaciones de |a utilizacién de
do analitico para el desarrollo de la PC. liguemos su de
una enorme cantidad de nuevos instrumentos que yva utill
politicas, como la economica, las politicas de salud o ¢
cién, y evitemos caer en reduccionismos y simplismog
han sido identificados a lo largo de la historia, tante d
sistema penal como de otras dreas de] Estado, enton
Mos Lransitar un nuevo camino de desarrollo de la PC g
adquirir mayor eficiencia (va analizaremos cémao pued
vivir una idea de eficiencia de ésta con sy progres
cién), lo que no implica —-todo lo contrario— que se vy
violenta.

Blecto, pricticamente desde su inicio el con-
Bobre la interpretacién de la ley penal asu-
inhalizar un determinado ejercicio del poder

B menores niveles de claridad o ambicidn, la
B tenido desde hace dos siglos una impronta
W8 ha pensado a si misma como el momento
| Bjercicio del poder penal®. Nos dice con
"Partiendo de la asignacion arbitraria de cier-
e la pena (siempre preventiva o difusamen-
sarriente afirmar que el legislador distribuye
BN opciones politico criminales, tutelando
Pelorzando algo (la ética social, el sistema),
M0 huce sin verificar la funcién preventiva de
Wr 8l en realidad el poder punitivo produce
pretende que el legislador buscé) v como el
B8 Inencontrable (otras veces Sus argumen-
8 por el paso del tiempo, Por su oportunismo
Belones) se apela al legislador Imaginario. De
W mdtodo deductivo buro, a partir de una

W relacion entre la PC v la dogmdtica penal entre la va
W8 modo de ejemplo, Bivoer, Mtroduccidn al derecho e-
Mbroduceion il derecho penal: FeErnanno MNigo, Sobre al
W furidico penal, “Cuadermnos de Politica Criminal”, n® 55,
\ Bt derecho penal y ia politica criminal en Cuba, “Cua-
Brlminal”, ne &1, p. 631, HormazAsal Mavaree, Bien Juridico y
Mwltico de derecho; Jescheck, Tratado; Jmesez pe Asia,
y Blirse; Mangues, Cuestiones de politica criminal ¥ dere-
y Sancion penal ¥ politica criminal: Roxim, Politica evimi-
Wy politica eriminal, v Problemas Sfundamentales: Suwa
hal iy persoma, y Perspectivas sobre la politica criminal
y Politica y dogmadtica Juridico penal,

) e la dogmatica penal ests asociado a dos fendmenos hists-
2 Uno, el nacimiento del programa liberal sobre el derecho
MR ralces en el pensamiento ilustrado del siglo xvi, se expre-
B la Revolucidn Francesa ¥ cristaliza una primera sintesis en
A, en especial su Codigo para Baviera ¥ su obra doctrinal
i pemal ), el otro tiene que ver con el nacimiento de la dogms-
s del siglo xix, como producto eminente del “derecho profe-

L DOG £l el papel medieval de los juristas, ahora apropiado por la po-
£9. SL caso I A MATICA PENAL. Fro e se instala en las universidades vy que pretende desde allj

hemos dicho, uno de los principales obstdculos para el e biljo formas racionales su influencia politica (fntroduccidn
llo de un nueve tipo de APC proviene del desarrollo de . Hi)

El nuevo APC HU€ propugnamos busca dar este sg
tativo y fundar ests dpertura hacia otras herramientas y
das, para sacar a Ia PC del estado de barbarie ¥ primi
Qque se encuentra, aun en muchos paises desarrollados,
exagerado decir que posiblemente sea |a dimensidn
sada, arbitraria, llena de prejuicios, irracional ¥ oscura
la Administracian publica. Esta sola afirmacién constit
Justificacién suficiente para el desarrollo de |g nueva ¢
na de trabajo. Sin embargo, para que el APC pueda
camino, todavia es necesario despejar equivocos pro
de las otras disciplinas que se ocupan del poder pe
que en la actualidad no tienen ¥a capacidad de orien .
Pero constituyen fuertes obstdculos para la creacion de
formas de comprension y desarrollo de la pPC EN un conte
mocritico,
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ley (un texto escrito) se imagina una voluntad, unos efect
i un sujeto que configuran una politica penal (o criming
que es producto de deducciones e imaginacidon técnica y g
opera en un mundo real que no se pregunta como
ciona",

3i bien parece evidente el nexo y la funcion politica que d
sarrolla la dogmatica penal, sin saberlo, sin quererlo o “cerrat
do los ojos” intencional o negligentemente, no suele ser usual q
los tedricos del derecho penal estén advertidos de esta funci@
y asuman responsablemente esa dimensién, evitando la transfi
rencia de la legitimidad cientifica o tedrica a lo que es pura
simple politica, es decir, asignacion de recursos estatales (e
sentido amplio) basada en opciones valorativas. Ademads de

razones ya apuntadas, hay otros motivos que producen este tipt
de ceguera.

En primer lugar, la tradicion académica. Como carrera e
tablecida ella premiara el conocimiento de tecnicismos y el descu

brimiento de “alguna idea original” dentro del cuadro presen-

tado por la tradicién misma. Los vinculos existentes entre
tradicién académica y la dimensién burocritica que la acompai
favorecerd una innovacidén acotada, es decir, aquella que renue

ve, dentro de ciertos limites, el pensamiento tradicional y que
no afecte ni su tradicion ni su dimension burocritica asociada 1

los sistemas de nombramiento, prestigio y remuneracion.

En segundo término, los problemas sociales vinculados a
la violencia desencadenan fuertes tensiones sociales, ya sea
en la defensa de la libertad humana frente al abuso de poder
0 en la necesidad de resolver casos dramaticos o el miedo colec-
El dogmaitico penal, creando equilibrios entre ambas ne-
cesidades sociales, equilibra también su posicién social o evita

tivo.

quedar atrapado en el “contrafuego” de esas tensiones sociales.

En tercer lugar, el intelecto siente cierto placer en la fineza

clasificatoria (de alli la fuerza de las escolisticas decadentes),
dado que lo acerca a una erudicion que ficilmente puede ser
confundida con la sabiduria. Los innegables vinculos de presti-
gio social de los que ha gozado esa erudicion la convierten en
una tentacion siempre presente, mucho mas ain para las jove-
nes generaciones que buscan su lugar en el circulo académico.

B Zarvaroma, Politica y dogmdtica juridico penal, p. 7.
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ca sobre el derecho penal,
de por ninguno de sus fines
modo sirve, inconscientemente, a uno de ellos; ge:neral—
~ul que expande el poder punitivo rdenl;rq ln:le la 39::1&:13]4:1!{;:
mbién ocupa un lugar central que inmoviliza el -::lesarr?f .
yos conocimientos sobre el conjunto delprublemaﬁlp{?ﬁ ti-
\Inales, necesarios para fundar una politica de precision y
duccion de la violencia del Estado. . |
lWlos defectos se acentuaron con la llamat;'la “n::-nenr.lacn.‘-_n
wi eriminal” de la dogmatica penal que —.hagu la apariencia
pochazo a la servidumbre a la ra.cmnahdad— tezxnmﬁ ];l].'l:r
Juclr criterios politicos ocultos ha]n:*:- una nueva ralgmn []*
il siquiera con pretensiones de sistematicidad. el?g tz
se produjo la paradoja de que, al [_:retender h-fwer exp “;l;
::ntm:ir’m politico criminal, en realidad pmdmﬂ un u!cg.a] ;;
Lo mayor de las opciones politicas, es decir, aumento e
Apgico de la dogmatica penal. _ |
8in embargo, es curioso que estas funr:_'mnes -::umr?dmta:tr;as_
ran destacadas por una de las personalidades mas !mpt:}E |
ol desarrollo de la propia teoria del derecho penal. Es un
ustos Ramirez— a Von LIszT, quien
modo claro y contundente por la
wicion entre derecho penal ¥ politica ::rirn.].n.a:l:l entre t;gahdtae-
de proteccion y limites a la accion del Estado™. Ifh:- 0 1 ltil, ia:
mismo Von Liszr nunca fue coherente con sus pmpms]g] P
y le asign6 al derecho penal la doble tarea de {'_‘.I.J.ﬂ}]] ]l‘d&- 3k
\dades limitadoras, asi como la de ser expresion del or enws
que debia ser protegido de los ataques de los delincuentes.

Esta contradiccién —gue se expresa con claridad en \FL‘:H
T, pero que es constitutiva de todo el desarrollo de Ial1 lte?rla‘
shre el derecho penal, incluse en los pensadores de la ushra1
dn- ha constituido, desgraciadamente1_1a cu?umna 'venﬁ; aila
| desarrollo de la dogmatica penal y ha impedido 0 dificu ng
gmergencia de un APC, limitado por la dagm{imm‘ gergﬂm
hilario de sus conceplos. Ya m{:j:lm‘*t:namente, ha sido "
« len puso en evidencia esta contradicclon [undamental,h]l::r:;pés
mlendo una forma de resolverla que ha acentuado los problemas,

#n lugar de resolverlos.

modo, la produccién Lec’:rril
Lol usno de Buriddn, no se deci

o
leo ya citar —como lo hace B

W6 esta contradiceion de un

W Busros Rasieez, Mntroduccion al dervecho penal, p. 141
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“En ese doble cardcter de la ciencia universal del de
nal, fundada ciertamente por él, se materializan para [¥g
tendencias contradictorias. En la politica criminal in
métodos adecuados, en sentido social, para la lucha contel
to, es decir, la llamada mision social del derecho penal: I
que al derecho penal, en el sentido juridico de la palab
corresponder la funcién liberal del Estado de derecho,
la igualdad en la aplicacion del derecho y la libertad
frente al ataque del ‘Leviathan’, del Estado. Para decirlg
més con otras dos frases de [Von] Liszr, que pertenecen
citas clasicas del penalista: ‘la idea del fin en el deree
bajo la que [Von] Liszr habia colocado su famoso progra
burgo, es la meta de la politica criminal, mientras que &l
penal, como ‘magna carta del delincuente’, segiin expre
sion de [Vow] Liszr, protege, ‘'no a la comunidad, sino all
que se rebela contra ella’, garantizindole el derecho de
gado solo bajo los presupuestos legales y tnicamente de
tes legales. [Von] LaszT no queria, como hubiera sido €
cia de su idea de fin, que 'sin toda la triquifiuela fo
logs criminalistas cldsicos se pudiera dar en el caso cong
decisién que sirviera a la comunidad’ sino que opinaba: *
gque aspiremos a proteger la libertad del cindadano parti
te a la arbitrariedad ilimitada del poder estatal, en tante
culemos a la frase nullum crimen, nulla pena sing
mantendra también su alta significacidn politica el arte &8
una interpretacién de la ley que opera conforme a prineig
tificos’. Desde esta base —continua Roxmv, aungue sin @
consecuencias— la mision del trabajo sistemético en Deree
debe ser ajena e incluso contraria a toda finalidad
criminal b,

M lns cuestiones politico criminales no pue-
gtrar en ella, (a deduccion exacta del siste-
Wwar ciertamente resultados inequivocos y
WO materialmente justos. jPara qué sirve la
.I'I.'rlllvru.-u juridico que, a pesar de su hermosa
M, es desde el punto de vista politico crimi-
b ser preferible realmente a una decision sa-
) toncereto, que no es integrable en el sistema?
febe responderse negativamente a esta cues-
pclmitir las quiebras motivadas politico crimi-
I estricta”,

I pirrafo, la indudable opcién de Roxin esta
Ul equivoco en la presentacion del tema; lo
i Von LiszT no es la tension entre “sisteméti-
declr, entre las reglas generales a ultranza y la
ponereto.  Ello es otra tensién vy otro proble-
e “Interpretacién orientada a fines” con “fi-
frminales”, generando una confusién que arras-
aricos. Sin duda, la dogmaitica penal debe
AN o fines (la maxima proteccién de la liber-
R no son fines de proteccion de bienes juri-
tentral del planteo liszteano es la contradic-
shcinl de proteccion de bienes y defensa de
presunto infractor, lo que Roxiv pareciera no

pien mas adelante su opeién (y de alli la fun-
programa teorico) queda clara: “El principio
ene que dar ya directrices de conducta, ade-
funcion liberal de proteccién: convirtiéndose

N instrumento de configuracion social de
"

Ni Roxin ni —como lo destaca—- el propio Von LiszT
mayoria de la teoria del derecho penal subsiguiente
do esta division de tareas de un modo riguroso, con § .
juicio para la dogmadtica penal y para la politica erimi i, han quedado fundidas las finalidades poli-
el caso de Roxiv, el abandono de esa tarea no sélo es los principios de libertad individual. Esto
sidn sino que funda, practicamente, su peculiaridad ecol thlegorias de la teoria del delito, es decir,
co y abre puertas que todavia no se han cerrado y po principios liberales de proteccion. De alli
ha transitado buena parte de la dogmadtica penal de exagerado decir que oculta esta opeidn-,
pana. ¢ de magia y la contradiccidon pasa a ser

En efecto, segin el autor citado, "una segunda ok ieo “versus” opcion politico eriminal.
dirige contra la clase de dogmaéitica que se deriva de | ara la primacia de la opeion politico eri-

¥ Roxmw, Politica criminal, p. 16 v 1T. minal, p. 19 y 27,
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minal cuando defender al sistema nos lleva a extravios politie
criminales. Olvida que ése no era el problema ni la contradi
cion. El uso de ciertos ejemplos que generalmente se res
ven de un modo tendencialmente benigno -lo que no sucec
luego en la practica- termina por diluir la gravedad de la of
cion central del programa tedrico propugnado por Roxiv y lueg
acentuado por Jakoss y, tras ellos, por buena parte -si no la gral

mayoria—- de la dogmatica penal moderna. Cierra su opcion di
este modo:

eponfusion entre interpretacion teleoldgica y utilizacidon
 politico criminales es evidente, como si no pudiera exis-
Interpretacion finalista sin esas finalidades o como si la
widn de la libertad fuera un problema politico criminal y
situacion provocada, precisamente, por la existencia de
slitica que ha determinado utilizar castigos violentos.

Desde una perspectiva politica diferente, tampoco queda su-
¢l desvio de la atencion tedrica de la dogmética penal
ndizado por Roxin, Zarraronl sefiala —con razdén, pero sin
nte claridad— lo siguiente: “Un discurso juridico penal es
plaboracion intelectual que se le ofrece al Poder Judicial
proyecto de jurisprudencia coherente y no cuntradictnﬁa,
do a las leyes vigentes (a las constitucionales e internacio-
en primer lugar). Es en si mismo una propuesta ¢ pro-
politico™,

No existirfa ningiin problema en suscribir esta afirmacion, si
dad como el modelo estandar de la praxis y la teoria es un extraf dura clara cudl es la opeidn politica general y no se transfie-
conglomerado de diferentes épocas estilisticas (...) los tres intérprete (el penalista dogmatico) el poder de establecer
quisitos fundamentales que deben exigirse de un sistema fructife- sintesis en cada situacién. Se confunde asi el papel del
ro —claridad, ordenacién conceptual, referencia a la realidad o con el del juez. En realidad, toda la dogmatica estd
orientacion en finalidades politico criminales— han sido sie truida desde el papel del juez, cuando deberia ser un cuer-
e Tnrerun BUAD. N Iedrico al servicio de la médxima defensa posible de la liber-
il. Una vez méds se desvanece la opcién fundamental. Si el
purso juridico es una forma del discurso politico de las liberta-
. la afirmacion de Zarraron tiene un significado.  Si no es asi,
drd otro. Esa opcién queda oculta en binomios tales como
lsta “versus” idealista (0o enajenado), nacional o importado,
strario o sistemdtico o, finalmente, técnico “versus™ politico.

[is claro que Zarraront sostiene la funcién protectora de las
sertades propia de la dogmitica penal; sin embargo, no quedan
clentemente claras las consecuencias metodologicas -y no
Mo politicas— de dicha afirmacién. Esto es de capital impor-
neia para el desarrollo posterior de los distintos saberes vincu-
los al poder penal. En gran medida, la ambigiedad es tri-
itaria, por una parte, de la idea de que la “racionalidad” es ya
definicidn politica v, en consecuencia, que “racionalizar” el
poder punitivo es lo mismo que “limitarlo” y, por otra parte, esa
ambigiedad se nutre de un pensamiento ontologicista, en el sen-

“La unidad sistemética entre politica criminal y derecho pe
que, en mi opinidén, también debe incluirse en la estructura de
teoria del delito es, por lo tanto, sélo una realizacién de la misid
que tiene planteada hoy nuestro ordenamiento juridico en todog
sus sectores. Pero un intento totalizador de esta clase no se hi
emprendido hasta ahora en la dogmitica de la Parte Geners
Mas bien el edificio del delito, que hoy vemos ante nosotros cof
variadas divergencias en los concretos autores, pero su totali

i
s
il
|

En RoxiN, como hemos visto, se fusionan las finalidades po-
litico criminales y la defensa de las libertades en un programa
tedrico comin que resolverd las contradicciones en cada caso,
segin las opciones valorativas del intérprete. El penalista ha
vuelto a adquirir su lugar de oficioso constructor de la armonia
social. Asf lo expresa Luzon Pera: “Pese a su respectiva autono-
mia, como hemos visto, la separacion de dogmitica juridico-pe-
nal y politica criminal no es tajante, pues, como hoy se admite
generalmente, las valoraciones y fines politico criminales pe-
netran ya en las diversas fases de la elaboracién dogmaitica, a
través de la interpretacidn teleoldgica y valorativa y de la orienta-
cion de las categorias generales y de la construccién del siste-
ma; del mismo modo que no es posible elaborar una correcta

politica criminal sin un correcto conocimiento dogmético del de-
recho vigente™,

T Roxm, Politica criminal, p. 34 y 39.

@ Luziw Pefa, Curso, t. 1, p. 101. W Zarparom, Polilica y dogmedtica juridico penal, p. 11.
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tido de o relacional”, es decir, propenso a quedar atrapado en la
descripeiin de cosas o estados y reacio a dar cuenta de relacio-

nes antinimicas,
La idea de un poder penal “racionalizado” por la dogmati

penal, p&€ & que el mismo Zarraroni rechazaria esa formula,

reaparect g0 en los temas particulares, en la insistencia

dar impoflaltia a ciertos temas que la dogmaitica penal ha insta-
lado com mas relevantes o bajo formas discursivas especifi-
cas y qut bﬂﬂ una aparente neutralidad, esconden la presun-'
cién radmalizadora de la dogmética o del método en si mismo,
De hecho, la IJEI:Sistencia en sostener el método estratificado du
la teoria Bl delito -uno de los tantos métodos posibles— escon-

de el presupuesto racionalizador como sindnimo de bondad.

De s mﬂdf?, la politica criminal es el momento de “mayor
racionalid posible” del poder penal, es decir, volvemos nue-
vamente & 12 idea de la politica criminal como deber ser del de-
recho perdl ¥ no como simple politica piiblica que se manifiesta

en el plaw d¢ la realidad y que tiene un propio deber ser que la

orienta, dstinto del deber ser del derecho penal. Una lectura

sistem&ll:iﬂ de la obra de Zarraroni llevaria a que su pensamien-
to se orientd en el sentido de una oposicidén radical entre politi-

ca crimisl ¥ derecho penal, pero sus formulacione
ambiguas en este tema, § son todavia

En Hli‘ﬂtﬂ. €N su principal obra Zarraront sefiala con acierto
que “e] método (de interpretacién de textos, ya que el derecho
penal es I aber juridico) siempre se halla condicionado por el
modelo ¢ Estado al que sirve el saber juridico, o sea, que su
eleccion i Precedida por una decisién politica fundamenta]™®,
Es imporinie sefalar la importancia de esta base politica en la
elaboraciit 4 un método o en la divisién de tareas entre dis-
tintos sabéres sobre el sistema penal, pues las pretensiones de
neutralids afaviesan la historia del derecho penal ¥ han sido
fuente imfolible de arbitrariedades. La mejor tradicién del
gaerech:rm ;fﬂ::;mlﬁre ltm{;uachc- explicita sus intenciones politi-

5, CO con la defensa de | i indivi
P oM as libertades individuales

Sin enbargo, no es suficiente con esta declaracién para re-
solver el pmblema, Efectivamente, a la hora de hacer explici-

50 Zapow, Devecho pemal  Parte general, p. 79,
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sun opciones politicas, ZarFaront utiliza la imagen de un di-

Il poder penal es el agua que debe ser contenida y que
pre se desborda (el concepto de “antinomia fundamental”
usamos como concepto base expresa la misma idea™). Asi,
tderecho penal debe programar el ejercicio del poder juridi-
como un digue que contenga al Estado de policia, impidiendo
anegue el Estado de derecho”. La opeidén por un derecho
nl contenedor es clara ¥y merece toda la adhesion. Empe-
~eontinia ZarraroNi—, “para evitarlo (el avance del Estado de
i¢ln) debe ceder paso a una cantidad de poder punitivo, hacién-.
) tle modo selectivo, filtrando sélo el caudal menos irracio-
y reduciendo su turbulencia™=,

La imagen del dique es potente como analogia, pero contie-
¢l mismo problema que ya sefialamos respecto de Roxiv. En
ligura del digque conviven dos funciones: la primera es la de
ntener el agua que empuja por desbordar; la segunda es cier-
lipo de desagote, mediante mecanismos técnicos que permiten
gramar uso del poder punitivo determinado, por mis que sea
névolo y reducido al “menos irracional”, al decir de Zarraron.
na vez mas reaparece la funcidn dual de la dogmatica penal
ue criticamos en este punto. Segun ella, a la dogmatica pe-
| le compete construir el dique, es decir -los limites—, lo que es
gorrecto, pero también le compete construir las compuertas,
0 sea, programar la politica criminal, lo que es incorrecto.
lRecordemos a Vown Liszr, para quien el derecho penal debia ser
njeno a toda finalidad politico criminal, incluse ajena a la bené-
vola que propone ZAFFARONI,

Es inconveniente asignarle funciones duales a la dogmaética
penal por varias razones.

La primera, porque esas funciones son contradictorias (an-
tindmicas, como también nos muestra la imagen del dique) y en
consecuencia no se puede construir un sistema racional sobre la
base de finalidades contradictorias. Subyace, en la propuesta
de Zarraron, la idea de que es posible armonizar esa contradic-
cidn, aungue esa armonia sea inestable. Aqui reaparece el tipo
de pensamiento ontolégico que construye un objeto como una
cosa, donde s6lo hay fuerzas en pugna en permanente inestabili-

ol Bmoer, mtroduccicn al derecho procesal penal, p. 56.
52 Farranom, Derecho penal Parte general, p. 83.







