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Sustento del uso justo de materiales protegidos por
derechos de autor para fines educativos

El siguiente material ha sido reproducido, con fines estrictamente didacticos e ilustrativos de los
temas en cuestion, se utilizan en el campus virtual de la Universidad para la Cooperacion
Internacional — UCI — para ser usados exclusivamente para la funcion docente y el estudio
privado de los estudiantes pertenecientes a los programas académicos.

La UCI desea dejar constancia de su estricto respeto a las legislaciones relacionadas con la
propiedad intelectual. Todo material digital disponible para un curso y sus estudiantes tiene
fines educativos y de investigacion. No media en el uso de estos materiales fines de lucro, se
entiende como casos especiales para fines educativos a distancia y en lugares donde no
atenta contra la normal explotacion de la obra y no afecta los intereses legitimos de ningun
actor.

La UCI hace un USO JUSTO del material, sustentado en las excepciones a las leyes de
derechos de autor establecidas en las siguientes normativas:

a- Legislacion costarricense: Ley sobre Derechos de Autor y Derechos Conexos,
No0.6683 de 14 de octubre de 1982 - articulo 73, la Ley sobre Procedimientos de
Observancia de los Derechos de Propiedad Intelectual, No. 8039 — articulo 58,
permiten el copiado parcial de obras para la ilustracion educativa.

b- Legislacién Mexicana; Ley Federal de Derechos de Autor; articulo 147.

c- Legislacion de Estados Unidos de América: En referencia al uso justo, menciona:
"esta consagrado en el articulo 106 de la ley de derecho de autor de los Estados
Unidos (U.S,Copyright - Act) y establece un uso libre y gratuito de las obras para
fines de critica, comentarios y noticias, reportajes y docencia (lo que incluye la
realizacion de copias para su uso en clase)."

d- Legislacion Canadiense: Ley de derechos de autor C-11- Referidos a
Excepciones para Educacion a Distancia.

e- OMPI: En el marco de la legislacion internacional, segun la Organizacién Mundial
de Propiedad Intelectual lo previsto por los tratados internacionales sobre esta
materia. El articulo 10(2) del Convenio de Berna, permite a los paises miembros
establecer limitaciones o excepciones respecto a la posibilidad de utilizar licitamente
las obras literarias o artisticas a titulo de ilustracion de la ensenanza, por medio de
publicaciones, emisiones de radio o grabaciones sonoras o visuales.

Ademas y por indicacion de la UCI, los estudiantes del campus virtual tienen el deber de
cumplir con lo que establezca la legislacién correspondiente en materia de derechos de autor,
en su pais de residencia.

Finalmente, reiteramos que en UCI no lucramos con las obras de terceros, somos estrictos con
respecto al plagio, y no restringimos de ninguna manera el que nuestros estudiantes,
académicos e investigadores accedan comercialmente o adquieran los documentos disponibles
en el mercado editorial, sea directamente los documentos, o por medio de bases de datos
cientificas, pagando ellos mismos los costos asociados a dichos accesos.
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(DE CUAL DERECHO Y DE QUE CONTROL
SOCIAL SE HABLA?

Roberto Bergalli
(Universitat de Barcelona)

La propuesta para debatir sobre el derecho como un instrumento de control
social plantea, desde un principio, la necesidad de esclarecer de cudl derecho y
de qué control se habla cuando se presume que el primero actia en la tarea que
supondria la segunda expresién, o sea la de control social.

Mas, segin mi opinién, conviene, antes de nada, enmarcar los dos con-
ceptos en los perfodos y dmbitos de aparicidn, desarrollo y aplicacién de
ambos. De este modo, luego, se podra intentar verificar la relacién o las con-
tradicciones que aparentemente se les atribuye.

1. { CUAL DERECHO?

Asf las cosas, aunque histéricamente la palabra derecho, para la tradicién
continental-europea, se encuentra vinculada a Roma y a la cultura juridica roma-
nista, ella ha adoptado connotaciones diferentes en la medida que el concepto de
derecho ha sido ampliado, segin el desarrollo que una cierta perspectiva del
poder politico lo fue vinculando en Occidente a una teoria del Estado y, en par-
ticular, al surgimiento del Estado moderno. Con la posterior evolucién de las for-
mas adoptadas por este Estado moderno, aunque también ya con los procesos
revolucionarios de fines del s. XIX que le otorgaron a la burguesia la posicién de-
clase dominante, qued6 establecida una clara vinculacién entre un tipo de dere-
cho y unas formas-Estado-a consecuencia de lo cual el monopolio de la produc-
ci6n del primero subsistié definitivamente atribuida al segundo.

De ahf en més, la cultura juridica de Occidente, ya en el campo del derecho
civil como en el del Common Law, se desarroll6 y afianzé como vehiculo de una
forma especifica de organizacién social, cual fue la surgida del nuevo modo de
produccién, como de distribucién y de acumulacién de la riqueza. Es importan-
te destacar aqui que, para que ese afianzamiento fuera posible, las formas de
expresién de lo juridico tuvieron que respetar una rigidez que impidiera cual-
quier posibilidad de interpretaciones de los enunciados normativos, ajenas a la
gnoseologia del método juridico, a la teoria y a la légica del derecho, nacidas al
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socaire de una cultura especifica elaborada por los especialistas que la impusie-
ron como propia a un conocimiento cientifico. Y, puesto que, por sus partes,
metodologia, teorfa y 16gica del derecho son instrumentos indispensables para
traducir las abstracciones y generalizaciones contenidas en las leyes, toda inter-
pretacion de éstas quedo, en el dmbito continental-europeo, primero amarrada a
unos métodos muy poco elasticos (Engisch 1968) y, después, s6lo se profundi-
26 en torno a los elementos constitutivos de los presupuestos normativos o de las
relaciones de estos con otros similares que permiten identificar a un sistema juri-
dico o a una parte del mismo con el todo. Semejante tipo de labor ha sido la savia
constitutiva de una actividad conocida como la dogmatica juridica la cual, junto
al valor y la influencia que la jurisprudencia de los tribunales fue adquiriendo, se
configuraron como los canales de formaci6n de una ideologia propia de los juris-
tas. Por otra parte, en el &mbito del Common Law, los elementos configuradores
de otra ideologia comparable lo fueron ciertos principios que, a falta de leyes
para aplicar y sf en cambio casos precedentes (case law System), también com-
portaron un marco interpretativo del derecho anglo-norteamericano muy rigido,
generando unas ideologias particulares en todo los ramos de las profesiones juri-
dicas (Rebuffa 1993: 121-173). Aludo a principios tales como los de ratio
decidendi y obitur dictum, stare decisis, self restraint, etc. todos los cuales han
dejado un muy restringido campo para la adecuacién de decisiones jurisdiciona-
les (Cross/Harris 1991).

1.1. Caracteristicas del derecho moderno en cuestion

Asf las cosas, 1o que se conoce como el derecho moderno se configuré como
un dnico y el mas valido instrumento de organizacién social que, poco a poco, se
fue plasmando en relaci6n a los diferentes modelos sociales de Occidente. Pese
a esto, su pertinencia con las formas de la dominacién politica, de la distribucién
del poder en la sociedad, de la acumulacién de riqueza y viceversa, no constitu-
yeron aspectos de interés para la cultura de los juristas. Antes bien, los intereses
cientificos de estos, atesorados por unos procesos de formacién o de educacién
legal que han permanecidos prioritariamente apegados al estudio endégeno del
universo normativo —pese a los marcados esfuerzos realizados por las orienta-
ciones que se denominan como socio-juridicas (desde Weber)— puede decirse
que se mantienen alejados de aquellos aspectos. La labor de acercarlos estd sien-
do cada vez mis relevante y es obra de corrientes de conocimiento que han
advertido en la insensibilidad de una tal cultura juridica uno de los signos de la
anunciada post-Modernidad (de Souza Santos 1992).
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. Mientras tanto, ese derecho ha asumido unas caracterfsticas que tarﬁo lo

(\;anulan al Esu'ado mod?mo, en la medida que éste ha concentrado la produccién

c reglas Jurfd}Oas, al tiempo que también lo identifican como monopolio del

f:{zzm maxscb :lzlno, cl;anto lo relacionan con ia capacidad punitiva que ha consti-

» sobre todo en Europa continental, quiz4 uno de los ras istinti
s 0s m

de ese derecho estatal. ®  disdativos

ainF’recx§amente estas c.aracteristicas y las situaciones que en la actualidad las

est _mo<.hﬁcando, constituyeron los ejes del encuentro al que se aportaron las
contribuciones que se retinen en el presente voldmen.

2. {QUE CONTROL SOCIAL?-

Mientras tanto, la configuracién en Occidente de i i

fue llevando a cabo mediante la aplicacién de "modelosl"ailraetzzizllzr(l)esseiozllarifai:e
de la teox.'fa sociol6gica. Pese a la gran pertinencia de las denominadas "teorfa(s)
del <_:onﬂxcto" (Bottomore 1977: 187-207) y al arraigo-de tal tradicién en el
émblFo_ de sucesivas expresiones del llamado "pensamiento critico”, el cual ha |
permitido poner al descubierto cuantas relaciones son desentreﬁables’entre desa-
rrollo de las distintas fases del capitalismo y tipos de sociedades occidentales, se
h? llegado a un perfodo de este proceso —reconocido como el de la globali,
cion— en el cual el triunfo de las teorfas sociales del consenso parece exaltar f:;
modelqs §o'ciales propuesto§ a lo largo de la consolidacién del funcionalismo
XIdurkhex > ;sxi:l:;:;(r)e;gfnt sus diferentes evoluciones—, desde el dltimo tercio del s.

. Dfa tal manera, la idea que las sociedades occidentales, orientadas por el

capitalismo liberal, se asientan sobre un conjunto de valores mayoritariamente
:cept:gos p({r sus ch;?om?ntes,. ¥ que el orden constitucional y el jurfdico.de ¢l

eriv. 0, relinen e institucionalizan tales valores, ha sido y es una idea liminar
que Emile Durkheim consolidé para que el derecho sea tenido como el méximo
::leglezlxto de.cohe.:ién social (Bullasch 1988: 99-118) y para que como "cemen-
otzde; ::, :i(;:.ledad (Elster 1989) haya pasado a constituir el sustento de todo

La' concepcién que toda sociedad se configura como un sistema de relacio-

nes sociales(Parsons 1959) no excluye y, por el contrario, enfatiza el papel que.
el derecho cumple en la integracion sociak Al descartar el poder para mante‘x}:uer

Avty

———

el orden como fuente externa, es necesario desarrollar formas espectficas para § COM
|

Zlue los ’indiviQuos estén en condiciones de controlarse a sf mismos. Esto se
canzaria mediante la integracién de las "pautas comunes de valor" (la cultura)
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y las "disposiciones de necesidad” (la personalidad) las que, junto al sxsterpa
social, planteado en un micronivel de integracion entre el ego y el alte’r, yal SllS-
tema del organismo conductual o comportamental, 0 fuente de energia pell_ra c;s
otros, componen los cuatro sistemas (sub-sistemas) en los que se analiza la
accién social. . . '

Mas, las pautas comunes de valor se internalizan mediante una .adecuada
socializaci6n de los actores sociales, de modo que cuando fracasa el silstema.:j\
este aspecto y cuando en esos actores, vistos desde la teorfa de la e.lccxén social,
se manifiesta una tendencia motivada a comportarse en contravencién con una o

i la desviacidn.
mds pautas normativas, entonces aparece \ o .

F:; aunque muy breve y sintéticamente dicho —con el C9ns1g}11ente m?;go
de no ser preciso— se ha planteado, desde el esu'uctura]-funcxon:illigmo, 1:11;:
que el control social es idéneo para-contemplar, aceptar (en la medida (izf '
tema social funcione), identificar y contro.lar la deno. minada conduclt;m bist\:adacul:
Sobre esta relacién se han escrito rios de tinta, paltlculatmen.te ene bito v
tural angléfono, con lo cual se dio nacimiento a una denor?nnada sociologia
la desviacion (Bergalli 1983: 159-179). Por tanto, la relaqlén c.onducta desv(zia-
da-control social es una que mantuvo su coherencia y pertinencia con un mode-
lo especifico de sociedad.

2.1. El control social de la desviacion

Efectivamente, el concepto de comportamiento desviado se enc‘uentra vincu-
lado, desde su origen, al suefio de Durkheim respecto a un orden social como pg:
ducto del consenso normativo y de la divisién del trabajo. Mas, a pesar que errt\e -
gi6 durante el perfodo norteamericano del New Deal, como intento précu?o )"eme
rico de reemplazar la desorganizacién social de la década de 1920 y’su .s1t§’unll{1 ﬁc;
la primera manifestacién de dicho concepto, como parte de una teorfa 58198
de 1a sociedad, aparece en el ya citado trabajo de 'l’alcot.t Parsons (1959). .

En ese marco, desviacién significaba no confomn(.iad con'las expectatl‘\;s
de los otros dentro de un concreto sistema sociak: Esto quiere decn' que tal nlc?nf )
por s misma, no describe negativamente el acto dela dcswaxfxén, ni pone c.6 a-
sis en el comportamiento definido como desvi@o. Mis a}xn: la céesvpm ;icr;lz
requiere ser conceptualizada como un comportamiento. En \'llumo t rtruno,n Jicha
nocién supone que la desviaci6n es el producto de una relz}clén entre pfers% son
conflicto. No obstante, la posterior historia de la SOC}ologla de 1? desviacién t

di6 a entender el comportamiento desviado como si éste constx?uyese una cate-
gorfa de comportamiento coherente, aunque caracterizado negativamente.
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Empero, la no conformidad se convirtié velozmente en Jracaso respecto de
la conformidad (Bredemeier/Stephenson 1970:123) y la investigaci6én de esta
sociologfa de la desviacion se concentr6 en las caracteristicas sociales, las per-
sonalidades débiles y el entorno interactivo que Supuestamente generaban ese
fracaso y las carreras desviadas de aquellos que vivian en los ghettos culturales
y urbanos de las nuevas sociedades del bienestar. Las "expectativas" de la cultu-
ra dominante que en la formulacién original fueron definidas como constituyen-
tes imprescindibles de la desviacién social, luego fueron asumidas como pro-
ducto del consenso, de la evolucién natural y, mds tarde, olvidadas. Posiblemen-
te todavia puede agregarse mas, si se dice que tales "expectativas” pudieron tam-
bién ser descriptas como el producto patolégico de las caracterfsticas sociales, o
como la deficiente conciencia de los lideres politicos, o como efectos del discur-
so moral de los politicos. Quiz4 por todo ello la sociologia de la desviaci6n pron-
to se convirtié en la sociologia del comportamiento desviado.

Mas, una vez separado del contexto normativo y politico que le confirié
significado, el comportamiento desviado queds preparado para ser utilizado en
las précticas de tutela, disciplina y policia, bajo la apariencia de un objeto de
conocimiento aparentemente neutral, como parte de los procesos d¢ dominacién
y regulaci6n social. De esta forma el desviado pudo ser directamente identifica-
do como un "inadaptado", "carente o falto de socializacién"” 0, finalmente, como
un rebelde cultural "inapropiadamente" socializado; algo que usualmente se
conoce como un "rebelde sin causa”. Asf las cosas, tras ser adecuadamente pre-
parado y pasar por un proceso de identificacién-exhibicién, en el cual sélo la
policia y una opinién piblica cuidadosamente entrenada estén presentes, el des-
viado y todo el catdlogo completo de distintos tipos de desviacién, son cons-
truidos de modo tal que ello comporta auténticas y duras descalificaciones socia-
les. Con el correr del tiempo, el hecho que el concepto de comportamiento des-
viado o desviaci6n fuera empleado por la primera criminologia critica a comien-
zos de 1970, prueba el elevado significado que tal concepto tuvo en el perfodo
del Welfare y de los desarrollados Estados de bienestar, o sea dentro del refor-
mismo social-demdcrata.

Por todo ello, aqui me permito subscribir la opinién que sostiene que el con-
cepto de desviacion social, como comportamiento que infringe las normas socia-
les, hoy es tan inherentemente problematico, y tan peligroso.en sus consecuen-
cias, que debe ser abandonado de una vez por todas, junto con todo el bagaje teé-
rico que comporta (Sumner 1994: 298-309). En efecto, tras el abandono y la
deconstrucién del consenso que suponia la forma-Estado del bienestar, gracias a
las politicas monetaristas y neo-liberales de la Reaganomics y el Thatcherismo;
en la era de la sociedades post-industriales; en la época del "fin de las ideolo-
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gfas", de la "comunidad internacional”, de la "globalizacién", corresponderia
moverse de acuerdo con los tiempos y, finalmente, suprimir la sociologia de la
desviacién que aquel perfodo engendré. Lo apropiado es asumir las implicacio-
nes que acarrea el reconocimiento de que la desviacion ha constituido, simple-
mente, un desarrollo moderno de una forma mucho més antigua de censura que
no es més que eso: un juicio moral y politico. Pero, este es el punto de origen de
una perspectiva teérica y empirica que se corresponde con otra visién del mun-
do social y de la relaciones humanas: la sociologia de la censura social (Sum-
ner 1994 cit.: 309-315).

2.2. Influencia del interaccionismo simbdlice

En ese 4mbito, pero orientada por una perspectiva de las relaciones sociales
que reposan su exclusiva atencién en los procesos de interaccién que tienen lugar
entre los individuos, procesos en los cuales la carga simb6lica de sus gestos —en
especial el lenguaje oral- adquiere una elevada capacidad significante (interac-
cionismo simbélico), aunque modulada por el medio en el cual se dan tales pro-
cesos (la ciudad), también el concepto de control social ha tenido una particular
recepcién (Mead). No obstante, la aplicacién de este concepto adquiri6é su més
elevada expresién democrtica cuando sirvi6 para analizar y explicar que aque-
llos procesos de interaccion constituyen la base de una libre comunicaci6n social
(Dewey). Los precedentes (Ross y Park) que permitieron el uso originario de esta
expresion control social, aunque empleados en el entonces incipiente marco dis-
ciplinario y académico (Escuela de Chicago) en el que se desarrollaron las pri-
meras corrientes del interaccionismo simbélico, no tuvieron empero el mismo
sentido. El llamado monismo social atribuido a Ross y el darwinismo social
reprochado a Park fueron, precisamente, expresiones de una voluntad de inte-
gracién forzada, sin respeto por sus diferencias culturales, para aquellos masivos
flujos migratorios que acudian, en las postrimerias del siglo XIX, a la naciente
sociedad industrial. De este modo, pensando en que la sociedad y sus mismos
miembros son quienes han de desarrollar los valores y las pautas de comporta-
miento respecto a los cuales se establece una forma organizada de convivencia,
es que la idea del control social fue asumida por la primera sociologfa académi-
ca norteamericana. Sin perjuicio de ello, y con motivo de la exigente necesidad
aparecida para paliar las consecuencias producidas por el big Crash, es que por
primera vez los requerimientos de control social en la tradicién referida comien-

zan a ser respondidos por el Estado. Este periodo se inicia con las politicas y las
estrategias las cuales, a seguido del new Deal, pretendieron ser aplicadas por el
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gobierno encabezado por Franklin D. Roosevelt mediante una legislaciéon que
encontr6 la firme oposicién de la Corte Suprema de los Estados Unidos. Y, este
es el punto en el que se entrecruzan las dos vertientes de empleo de la voz con-
trol social (Melossi 1990) en la historia de una sociologia que tuvo a ese con-

cepto como la mira desde la cual se analizaban los problemas del orden y la orga-
nizacion social.

2.3. Control social y teorta sociolégica

. De esta forma se llega a la conclusién que el concepto de control social ha
sido un elemento central de la teorfa sociolégica del equilibrio, o de la armonia,
o de la integracién (funcionalismo, en todas sus versiones). ...social control is the
central fact and the central problem of society afirmé, nada menos que uno de
lc.)s fundadores de la Escuela de Chicago (Park 1921: 20). Algtin autor, caracte-
rizado como "progresista” lo ha denominado, mucho més de reciente, como un
concepto Mickey Mouse (Cohen 1985: 2), o sea uno que sirve como comodin
para definir miltiples y variadas situaciones. Mas, la centralidad de tal concepto
proviene de su empleo para el control y disciplinamiento de la desviacidon, como
se destac6 antes. De aqui es, en consecuencia, de donde nace el problema de.
saber si, tal como fue en su origen sociolégico,{el concepto de control social es
metodolégicamente aplicgple para distinguir €l tipo de control que se ejerce }
mediante el derecho penalen la tradici6n continental europea.

No obstante, todavia conviene determinar si ain en el mismo dmbito cultu-
ral en que nacid, es todavia pertinente su uso, y esto lleva a considerar si las
transformaciones que ha padecido el modelo de sociedad para el cual el concep-
to de social control fue id6neo no 1o han alterado. Uno de los més relevantes ana-
listas del concepto afirmé que social control is not the achievement of collective
stability' (Janowitz 1975: 85). En otras palabras, con ello se afirmé que el con-
cepto de social control no tuvo nunca confenidos revolucionarips. M4s bien, su
maje fue de naturaleza reformista, vinculado alos debates précticos de poli-
tica social y formando parte del trabajo intelectual orientado a mitigar los graves
excesos del capitalismo industrial, en el dltimo periodo del s. XIX y en las pri-
meras siete décadas del s. XX. Su perfodo de predominio metodolégico se extep-
d:«i; entonces, entre 1890 y 1980: Por tanto, no deberia sorprender que la revi-
sién critica del concepto haya encontrado las mdés fuertes, atractivas y claras
expresiones de su empleo al finalizar este perfodo (v. las discusiones sobre Park

@ “El control social no supone el logro de la estabilidad colectiva”
ot gr' colectiva” (trad. del A. del pre-
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y la era de Roosevelt, en Melossi 1990 cit. y Sumner 1994 cit.), en plena crisis
de la sociedad del bienestar.

En efecto, el revelador comentario antes citado (Janowitz) muestra que el
concepto ha estado vinculado con las polfticas del Welfare, con el Estado bene-
factor y con la social-democracia. De tal modo, jamds ha propuesto una solucién
a largo plazo para los problemas de la alienci6n y la opresién, la marginalizacién
y la explotacion, el conflicto y la violencia. Antes bien, ha sido un concepto de
gran significado dentro de una coyuntura histérico-politica particular y siempre
se plante6 como una metédfora para el pensamiento pragmético en torno a la
moralidad y la solidaridad social-en tiempos de aguda tensi6n social. Metéfora
ésta que ha gravado buena parte del siglo que termina y que deberfa ser parcial-
mente responsable por el hecho que se estd entrando en la préxima centuria tal
como se ha vivido la dltima, con un autor después de un predecesor reclamando
para uno y otro siglo una nueva ética, o la reconstruccién de la moral social, o
una justicia social informada politicamente, o una nueva visién moral. No obs-
tante, como otros més cinicos podrian observar, ello pudiera ocurrir a causa de
que, de una manera u otra, al final se estd entrando en el préximo milenio.

Con toda seguridad, més comentarios del citado autor clasico sobre el con-
cepto de secial control pueden ayudar en el esclarecimiento de su desfase, res-
peeta-a.1a situacion actual-del modelo social para el cual fue pertinente en un
perfodo y para un determinado y concreto modelo social. ‘En efecto, cuando se
dijo:

The vital residue of the classical standpoint is that social control organizes
the cleavages, strains and tensions of any society —peasant, industrial or advan-

ced industrial. The problem is wether the processes of social control are abie to-

maintain the social order while transformation and social change take place
(Janowitz 1975 cit.: 85)*, entonces se demuestra que social control ha constitui-
do més una operacién de soporte que no de solucién. Como este mismo autor
también observo, social control ha sido "paralelo” a represi6n; la diferencia con
ésta es que el control social efectivo motiva, mientras, al mismo tiempo, implica
desmotivacion de la sociedad (v., asimismo, Thomas 1984: 95). De esta forma,

social control ha side, en consecuencia y es-Jos fundamentos de la sociologia

pesoamericana, parte del proceso de dominaci6n, pero una parte que se relacio-
na con la fase de construccién de hegemonia, en el mejor sentido gramsciano.

@ “E] residuo vital del punto de vista clasico es que el control social organiza las divisio-
nes, las presiones y las tensiones de cualquier sociedad, sea una agraria, industrial o
industrialmente avanzada. El problema a resolver es si los procesos de control social
son capaces de mantener el orden social mientras la transformacién y el cambio social
tienen lugar” (trad. del A. del presente trabajo).
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Una Parte que ha tenido que ver con el discurso corriente de la regulacion, la con-
formidad, el asentimiento, la participacién y el equilibrio antes que con ;:l regis-
tro de la represidn, la pacificaci6n, la conquista, la censura y el poder de censu-
rar. Es verdad que, mientras las primeras formulaciones del concepto estuvieron
bastante alejadas de este Gltimo registro que aquellas siguientes a 1940, 1a visi6n
s?bre el control social —se podria decir sintéticamente— a lo largo del presente
siglo, acept6 que la dominaci6n no desaparecerfa de la noche a la maiiana, pero
co::ﬁé en que minimizarfa sus rasgos coercitivos en favor de un més "civiliza-
do", més pacffico, mds democrético, més razonable, y més efectivo enfoque.
l?ado la horrenda violencia del siglo veinte, las escenas inconcebiblemente
salvajes construfdas por el mundo "civilizado" con las batallas de la Gran Gue-
rra _de 1914-18, el Holocausto, la brutalidad en Vietnam, el genocidio en Indo-
nesia, lf)s gulags de 1a Uni6én Soviética, el apartheid de Africa del Sur, las bér-
baras dictaduras de América Latina, la guerra del Golfo, las depuraciones étni-
cas en los B'alcanes, es posible aceptar que el proyecto del social control tuvo -
( una influencia relativamente iluminista, aunque inefectivasMas, si el mayor pro-
blema con la concepcién intelectual y el proyecto politico del social control

_| reposa en la aceptacién axiomética de sus parémetros econ6micos, politicos y-

normativos para su operacionalizacién, es posible entonces i i
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principio, si dichos parfmetros pudieran ser renovados, mejor dicho cambiados,
transformados, el concepto de control social quiz4 pudiera ser enfocado sobre los

valqres Wos para el respeto de los derechos humanos, los cuales son siste-
dtica y cotldl'anamente violados por los valores y la ética de la gente poderosa
que ocupa el sistema y las instituciones anti-sociales.

3. {EXISTE UNA RELACION ENTRE CONTROL SOCIAL Y ESTADO
EN LA CULTURA DE EUROPA CONTINENTAL?

Mientras tanto, en el 4mbito cultural continental-europeo, en especial en
aquell.os .én?as o pafses donde la influencia de las ciencias sociales, como for-
mas disciplinarias propias para el estudio de las sociedades y de los fenémenos
que ellas producen, ha sido escasa hasta después de la segunda Guerra mundial
y por sobre ellas han tradicionalmente primado el derecho y la ciencia politica
como medios de organizaci6n social, la idea que el control social constituye la
llave o la clave mediante la cual es posible entender las relaciones entre el Esta-
do y la sociedad, es algo que no sélo no responde a esa tradicién cultural, sino
que supone la adopci6n de una categoria extrafia y trasplantada. Naturalr;nente
que una tal situaci6n de trasplante cultural no se produjo por un sencillo inter-
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cambio de comunicacién cientifica o académica, ain cuando efectivamente un
proceso semejante tuviera lugar, apenas iniciada la post-Guerra. Mas, la inexis-
tencia de investigacion y teorizacién sociolégica en una Europa abrumada por
el nazismo y el fascismo, y después arrasada por la crueldad de la Guerra, fue
un campo abierto para la entrada de la ciencia social de los vencedores que pro-
pagaban sus universidades y centros de investigacién sociolégica. Ciertamente,
es comprensible que esto ocurriera con la financiacién de las fundaciones ins-
tauradas por las grandes fortunas, la mayorfa de ellas crecidas al amparo de la
industria bélica.

3.1. El derecho del Estado

El Estado ha sido una preocupacién constante para la filosoffa politica euro-
pea. Con el Estado y desde el Estado ha debido contarse para cualquier proyec-
to de dominacién politica. Por lo tanto, desde Hegel ha sido imposible pensar y
discurrir sobre las formas de disciplina y organizaci6n social que no hayan side
presupuestas y proyectadas por el Estado hacia la sociedad civil. Por otra parte,
el Estado moderno europeo ha estado siempre ocupado por clases sociales con-
figuradas sobre la base del desarrollo capitalista. Esto quiere decir que la domi-
nacién ejercida por tales clases requiri6 y elabor6 unas formas jurfdicas median-
te las cuales fuera posible legitimar la acumulacién e impedir cualquier conato
destinado a subvertir el orden social, regulado por ese derecho especifico. Con
este sentido, no hace falta insistir mucho en que la organizaci6n de la familia, de
la transmisi6n hereditaria, del nombre y el estado de las personas, de la propie-
dad privada, etc. en el plano del derecho civil; de la produccién, del comercio,
de 1a circulacién de los bienes, en el del derecho mercantil; del trabajo humano,
de sus organizaciones y tratativas con el capital, en el del derecho laboral y
social; del movimiento del capital, en general y en todas las expresiones de regu-
lacién del llamado 4mbito privado, a través de las fronteras, en el del derecho
internacional privado; de las relaciones de los ciudadanos, como tales, con el
Estado nacional, en el del derecho administrativo; de los Estados naciones, en el
del derecho internacional piiblico; han sido expresiones, todas ellas, pertinentes
a una forma especifica de organizacién social Todo lo cual, ha constituido una
auténtica superestructura ideolégica —en el sentido marxiano- que legitimé la
implantaci6n de un sistema social sobre el cual, desde el Estado, se ha ejercido
un control implicito y explicito.
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3.2, El sistema penal del Estado moderno

. La explicitacién de semejante control, empero, no hubiera sido eficaz si,
asimismo, todas las politicas del Estado moderno europeo no hubieran tenido un
apoyo a través de la capacidad de intervencién punitiva, como dltimo modo dt
proteccion de ciertas situaciones, entidades, cosas, atributos, posesiones y cali-
dades que le son reconocidos a los individuos como-tenedores de ciertos dere-
chos subjetivos. De esta manera, ha quedado justificado el derecho y el sistema
penal configurados a partir de principios, categorfas, instancias y actores para su
aplicacién.

) .’I"ales derecho y sistema penal han recibido una preferente atencién en el
anah§1s de las reglas jurfdicas que los expresan. Este fue un objetivo claro del
I!ummismo penal -la definici6n juridica del delito y de la pena— y tuvo que haber
sido una caracterfstica esencial de lo que se denomina como derecho penal libe-
ra_.l. .Bl ordenamiento juridico del que nace todo el sistema puede, sin embargo,
distinguirse seguin el objeto de las reglas que establece. Existe una parte central
de tal ordenamiento juridico desde la que se definen conductas, las cuales,
pudiendo generar un dafio social perceptible, acarrean una consecuencia también
perjudicial para sus autores. Este derecho penal es el sustento en el que se asien-
ta la capacidad punitiva del Estado y consiste en una descripcién abstracta de
comportamientos (sistema penal estdtico) que requiere ser analizado en sus ele-
mentos constitutivos y en los componentes que lo relacionan con otras partes del
o?'denamiento juridico. La disciplina que lleva a cabo esta labor, como se ha
dicho arriba —la dogmatica—, ha configurado una técnica muy depurada median-
te la cual, aplicando unas categorfas creadas a tal fin, se ha llegado a elaborar
unos espacios interpretativos que han otorgado a la aplicacién de ese derecho
penal unos mérgenes m4s modulados que los que establece la expresion positiva

¢ de la ley. El-despliegue o aplicacitn de los mandatos o prohibiciones que emer-
wdelummu através de las instancias predispuestas para ello —polis
ea.plmdteaén. proceso y cércel- (sistemia penal dinfmico), conforma; a su
vez, un claro ejercicio de control sobre la franja de individuos que caen en la rea-
WW&andumsdeﬁnidascomo delitos (principio de legali-

3.3. ;(Constituye ese sistema penal un medio de control social?

La.cuestién central a determinar en esta parte de la exposicién es, en con-
secuencia, de qué control se habla cizando se analiza el que cumple el derecho y
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el sistema penal. Si se tiene en cuenta el origen consensual que la cultura jun’d?-
ca moderna le ha atribuido al Estado y a la sociedad del que éste nace, y el arrai-
go del concepto de derecho en la filosofia politica del contractualismo, podré lle-
garse a la conclusién que ese derecho, en particular el derecho pem';l, por la car-
ga de legitima violencia estatal que encierra, es la expresién mds idénea de un
control asumido por el Estado pero acordado por la mayorfa social. Sof)re esta
base es que una teorfa de la sociedad, como el funcionalismo, mds propiamente
la perspectiva estructural-funcionalista, la cual ha podido explicar el modelo de
sociedad del bienestar y ha sido capaz de justificar el papel de control social que
el derecho cumplirfa, sea tan ampliamente aplicada por el penalismo contempo-
réineo, en especial el espafiol. En otras sedes y publicaciones (v. Bergalli 1996:
1-6; 1998: 417-423) este aspecto ha sido desarrollado y se volverd luego sobre
él. Mas, ahora conviene ver si, de verdad, es pacifico aplicar esa perspectiva
estructural-funcionalista para justificar el papel atribufdo al derecho y al sistema
penal en la tradicién estatal europea, enfocado este tema desde Espafia. Esto asi,
pues en ningiin otro dmbito de la cultura juridica espaiiola se ha planteado.la
capacidad de control social de la manera tan enfética como lo hacen los penalis-
tas. La més reciente filosoffa juridica le adjudica al derecho la funcidn de orga-
nizacion social, la de instaurar o contribuir a asentar —junto con otras instan-
cias y mecanismos estabilizadores— un determinado orden en una determinada
sociedad (Diaz 1998:131), advirtiendo, asimismo, de la no forzosa e irremedia-
ble maldad del derecho entendida como sistema de control social, especialmen-
te en un contexto democrdtico de organizacion (op. cit.: 132), aunque previa-
mente se haya afirmado ...necesario tomar buena cuenta de algunos de los ale-
gatos de la criminologta critica sobre controles de la marginacion, que pueden
no ser sino imposicién de otra dominacién, y de la correlativa sociologla politi-
ca que denuncia diversidad de controles para la opresion...

3.4. La ambigiiedad de la doctrina juridico-penal

Desde hace no mds de quince afios se habla en Espafia de las posibles rela-
ciones entre control social y derecho penal (Bustos 1983: 11-35; Muiioz Conde
1985: 29-47). Un autor lo hacfa, tratando de analizar la fundamentacién ideol6-
gica que reside en el ejercicio por el Estado del control penal; otro, intentando
poner al descubierto las bases sociales que explican la funcién motivadora que
cumplirfan las normas juridico-penales. No obstante, ninguno de esos autores se
ponfa como cuestién que el control ~¢l control social, asi lo llamaban— punitiyo
estatal pertencciera a una naturaleza distinta, por las razones metodoldgicas, dis-
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ciplinarias e histérico-culturales antes apuntadas, que la que se le reconoce al sis-
tema penal del Estado moderno. Antes bien, el segundo de los autores citados
afirmaba: Parece, pues, evidente que la funcion motivadora de la norma penal
s6lo puede comprenderse situando el sistema juridicopenal en un contexto
mucho mds amplio de control social, es decir, de disciplinamiento del compor-
tamiento humano en sociedad (v. Muiioz Conde cit. 1985: 36). Y, para llegar a
esta afirmacién, hacfa un preciso repaso de las indicaciones funcionalistas y, en
especial, sistémicas (Luhmann) que justificaban esa inclusi6én del sistema penal
en el contexto de control social ampliado. Es verdad que, para entonces, yo mis-
mo hab{a sugerido algo semejante al coordinar una obra colectiva en cuya Intro-
duccién se dejaba planteada esa visién que parecia confirmarse a lo largo de las
diferentes contribuciones a la misma (Bergalli 1983 cit.). Pasados quince afios
desde la publicacién de tal obra, es oportuno mejorar el enfoque, a la luz de cuan-
to se ha investigado y publicado en todo este tiempo en el terreno de aproxima-
cién al sistema penal desde abordajes meta-normativos.

Desde entonces, la manualistica espaifiola més conspicua en derecho penal,
a través de las reiteradas ediciones de obras para estudiantes y colegas universi-
tarios, repite la opinién que el derecho penal es uno de los medios de control
social existentes en las sociedades actuales (cfr. Garcia Pablos 1995: 2-4; Mir-
Puig 1996: 5; Mufioz Conde/Garcia Aréin 1996), sin ponerse como cuestién o
formular referencias a la pertinencia de ese concepto para caracterizar, de tal for-
ma, a la capacidad punitiva del Estado (cfr. Bergalli 1996 cit.: 2-3), y en segui-
miento incuestionable de una parte de la doctrina juridica alemana, de inspira-
cién sociolégica, que lleg6 a Espaiia de la mano de juristas con una clara rai-
gambre funcionalista (como uno de los primeros aportes, seguidos luego de
muchos otros, cfr. Hassemer 1982).

Cabe sf resaltar que otros autores, por el contrario, dan mayor informacién
en Espafia acerca de esa relaci6n entre control social y derecho penal. No obs-
tante, en un caso (Luzén Peiia: 1996: 70-71), atin cuando se cuestione la perti-
nencia mencionada y se describa al control social como "vago y ambiguo”, se lo
hace —sin otras alusiones a la historia del concepto— con argumentos de tipo
garantista por el cardcter mds bien generalizador que se le atribuye al control
social de la desviacién, lo que podria llevar a una descalificacién del derecho
penal de una sociedad democrética. En otro caso (Bustos 1994 cit.: 3-39), pese
a que el andlisis de la relacién recibe una amplitud desusada para el penalismo
espafiol contemporéneo, tal andlisis no constituye mucho més de lo que se dijo
diez afios antes sobre el tema (Bustos 1983, cit.), hasta el punto que practica-
mente se transcribe con textualidad cuanto se escribi6 en aquella ocasién. Si bien
en este andlisis, como se dijo antes, se trat6 de exponer las bases ideolégicas des-
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de las cuales el Estado moderno, en sus diversas formas, h'a ejercido su capaci-
dad punitiva, al-intentar exponer el concepto de control social, se pexs'nste enuna
vinculacién con el Estado que, como se ha ya visto antes, no se manifesté en la
vertiente originaria del concepto (Bustos 1994 cit.: 33-37). En este caso, se 1.n.cu-
rre en una confusién con las ideas de autores que conocen y resg:tan la tradicién
sociolégica del control social (mientras Hess y Scheerer son c1tad9s en manus-
critos inéditos, hasta entonces, ahora pueden ser consultados, en cor_x_]unto, enuna
publicacién posterior, 1997:96-130), incluyéndolos como partidarios de aquella
vinculacién con el Estado.

CONCLUSION

Llegados a este momento, no queda més que sefialar, a la vista de cuanto se
ha dicho, que la ambigiiedad en-que ha caido el empieo d.el control social para
destacar eh Espafia una caracterizacién del derecho y el sistema penal se debe,
en mi opini6n, a una falta de debate en relaci6n a dos aspectos. Primero, uno de
naturaleza socio-jurfdica, cual es el de las funciones del derecho(v. entre pocos,
en Espafia, Arnaud/Farifias Dulce 1996: 130-132). Segundo, el de no afronta-r,*
desde una perspectiva de las teorfas del conflicto, la verdadera naturaleza polfti-
ca del derecho, como monopolio del Estado moderno, en un perfodo en el cual
el Estado contemporéneo, por una parte estd perdiendo la capacidad dt? crear nor-
mas juridicas que se desplaza a otros niveles infra y supra estata%es. mientras, por
la otra, se deterioran los principios sobre los que, desde el Iluminismo, se cons-
truy6 ese ius puniendi. Si dicho debate se ampliara, uno de los puntos que que-

dasfan en claro es el relativo a la nula pertinencia entre control social y sistema .

penal. Algo que he pretendido profundizar en esta Introduccién.
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