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UCl
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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58 MASSIMO PAVARINI

turas criticas del castigo legal enlaé epoca moderna son rev1s1tadas
‘con una atencién exclusiva puesta sobre la pena histéricamente
dominante en el periodo histérico considerado, es decir, la pena
privativa de la libertad.

2. Pena “en abstracto” y “en concreto”

La filosofia utilif utilitaria del mg‘o xvi es la primera en empefiar-
se en la busqueda de un fundamento teleologlco de la pena
entre Jushﬁcacmn deTape pena ‘en abstracto" (poi‘ que el Principe
tiene el derecho de pumr) pena ‘en concreto (por qué, cudando y
como el Principe puedey debe punir).

Esta distincién ya no podra ser olyidada (Hart, 1968). Su
fuerza esta en haber deﬁmtlvamente clarificado como la finalidad
que el Prw persigue a través del sistema de las- Ls puede
justificar el sacrifi¢ic de la persona del condenado, &in sin embargo
no esta en.condicioneés de determinar los limites __anretoge-nwlbs
que la vida, la propiedad y la libertad del Teo pueden ser sacrifi-
cadas.

Es evidente que esta-distincién seria improponible en una

concepcmn absoluta y ética ética de la pena en la que éstano necesrca-
bade nmguna justificacién respecto de un fin y lamedida concre-
ta de ella no podia considerarse un limite al poder, sino expre-
smn del poder justo.
» Por tanto, atribuir a la pena eqabstracto una funcién de
prevencmn general. 1mphca que el @c1pe busca la obediencia a
ciertas reglas por parté de los asociados, incluso a través de la
amenaza de un sufrimiento. En este sentido el fin de la pena se
identifica con el del sistema penal en su conjunto, esto es, la
felicidad de Ios mas en el Tespeto de la ley (Ferrajoli, 1989: 345y
58.). e

Loé 11m1tes hue se ponen al poder o derecho de castigar del
Principe se deducen de la fundacién contractual del derecho pe-
nal mismo; el pacto originario en el cual se determinan el conte-
nido de los intereses generales a proteger y su jerarquia y al mis-
mo tiempo los bienes individuales contractualmente disponibles
¥y, por tanto, sacrificables en nombre del interés general.

UN ARTE ABYECTO : , 59

Otras consideraciones deben hacerse, en cambio, en rela-
cién a la pena en concreto. Si bien la prevencion general Justlflca
el derecho penal contractualmente fundado, esta finalidad en
absoluto no puede ser utilizada para la medicién de la pena en
concreto El problema de la pena en concreto se reduce por tanto
al problema de su determinacion y, en este sentido especifico, la
pena en concreto no puede sino estar privada de finalidad.

El esquema contractual es nuevamente el que determina en

concreto los limites de la pena, interpretando a estos ultimos .

sobre la base de un esquema privatista de una prestacion post
factum. Pero en este caso la retribucion no es mas expresion de
la pena justa sing simple mstrumento para garantizar la necesa-
ria proporcmnahdad entre “delito y pena, para respetar el funda-
mento sinalagmatico de la relacién punitiva. El fin utilitario pue-
de satisfacerse, por tanto, dentro de los limites contractuales
solo en la ley penal en abstracto en su aphcamon al caso concre-
to ¢ella no puede reahzarse més que en la determinacion propor-
c1onada de la pena sin necesidad de justificarse teleolégicamente.

“Es dificil no fascinarse por este proyecto, aun cuando sea-
mos conscientes de que su fuerza r631de en haber absolutizado y
universalizado las formas histéricamente determinadas de aque-
lla sociedad fundada sobre el intercambio.

No me pafece que pueda decirse lo mismo del pensamiento
idealista cuya reflexion en torno a la teoria de la pena sélo termi-
na por dar cuenta, a través de la concepcién dialéctica de la liber-
tad, del fundamento retributivo como limite de la pena en concre-
to, esto es, de su determinacién, guardando silencio sobre la
justificacién del derecho de castigar, o bien, dandole a este alti-
mo una justificacién sélo formal. Perdida toda referencia con-
tractual al derecho de castigar, los fines y los medios a los cuales
el ordenamiento penal se orienta y privilegia, cesan definitiva-
mente de ser objeto de conocimiento critico.

Por tanto, resulta compartible la lectura critica de Hart (1963;
1968) y Ross (1970) segin la cual la reproposicién de una con-
cepcién juridica de la retribucién en la reflexion hegeliana debe
nécesariamente 11m1tarse alas cuestiones planteadas por la pre-
gunta: cuando L_omo debe castigar el Estado. En este caso, la
rac1onahzacmn del principio del talién se realiza en el plano ¢ dela

: pena en concreto en el cual la exigencia de fundamentacién no
puede deducirse de un universal de justicia, sino s6lo de la vo-
luntad culpable. La “pena justa en concreto” es por tanto la “pena
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' penal antes examinada. Nadie puede ya creer qu

- termina por presentarse casi naturalmente como justificable solo

- determinacién judicial de la pena se realiza cuando el limite con-
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limite retributivo s¢ explicita eg. dtei:zr:)ar;—i
: del tipo: sila penaya ha alcapzadg/sx; objet ser,lti_
O oor 4é continuar con su ejecucionr cque -
arsido {m'L GPOT : alla del limite de la utilidad? La falta
‘Lﬁnﬁlgt‘r'lbt'ur m?rsibutivo en la determinacién de la E—eri ‘:;
istori uptura del dique conira
S O(marcae}sugzoll.:sc if:;EZLZZS%iSCiplinarias. En adglante
ion \ o
e p’odré o I:Vf: Iz‘?ag:,iaa%)ilzlla que Fogel (197 5; 1982)
ot %_?Pﬁﬁ}}_ggpz‘:wlogy inaugurada en 1870 con el Q’or%g.rescg
a:'d? . N?wue tenia por eje precisamente la cuestion: oéq;l;ie:
e .Cm'c‘ltfilélr?;la?’m la pena determinada? La respuesta fue un
t >

: ninguno. ienificativos, los precedentes historicos
e s, pero significativos, T (o de la
V .Erarcligroxcaol pfincipio retributivo a los que 1a Pensogzg{: pena
ce e ione
'e;cf:ap/%afﬁecurrir: el instituto d:rll?ti ;i?;?glirlandés que ya
A ¥ tadosy el sistema p » - lo
ara los d%polra seibiidad de la liberacién anticipada. ,TOdO,C_
ontemplabs Bﬂiis’térico congréso encuentra aplicacién pra

ebatido en aque ; jiray luego de .
ebat};io seis afios después en el reformatorio de Elviray luego d
ica so

o pttan o Ia
lgunos afios se difunde a todas las instituciones penales en
lguno

i acia un nuevo
rteamericanos. Nacia un nue

= de los Estados no

mayor parte A

m?delwg‘?eléis la sentencia de condena —que S€ funda, al zr;::

' Enuixl Timer periodo, sobre el fundamento de la %ensurfx re-
Sin & Il)acién a la gravedad del delito y al grado de P -
ida en e el limite méaximo de la pena. El condenado, d.%spléed
detefml}l,&}bdo minimo de detencién, puede gozar dela 1‘1 er an"
o p'EEGSLT’ind“ependientemente de la condena 1mpart1'dla 315 e :
,_,,I}.iilg?;pgaé toda condicién predeterminada 1ega1ment§, zlz_t~ fase
a;i?ﬁg: propiaménte dicha se diferencia en grados y niveles en
los que €l momento segregativo €s

zacion de una pena laica, ha sido posible sélo y en cuant

La insensatez del
para la emergencia’y

dieron histéricamente las condiciones
sién de la pena carcelaria.

Ya sabemos que el origen de la carcel no tiene

‘en términos de dependéficia causal, con la reflexién filoséficg

€ la carcel i
sido inventada por filésofos y juristas. Su origen, como sah;

mos, esta en otro sitio, en las necesidades disciplinarias,
Volvamos entonces a reflexionar sobre la naturaleza para
dojal de la pena carcelaria: su intenci6n de conjugar elemento
Incompatibles entre si como el “contrato” y la “disciplina”. Este.
nudo tematico ha sido descuidado por la reflexién filoséfico-p
nal. La ausencia de fines y objetivos utilitarios en la determin
cién de la pena en concreto, incluso en la reflexién liberal clasicy:
se coloca como fundamento objetivo de la determinacién
vamente judicial de la pena misma. En ese delicado momento ¢
hombre no puede ser objeto para ningin fin; pero en la fase de
ejecucion penal —aquella que constituye el contenido concreto
necesario de la pena privativa de la libertad— el hombre siembre
ha sido considerado objeto de una voluntad pedagégica.
Basta reflexionar histéricamente: frente a las teorizaciones
filoséfico-juridicas de un Beccaria (1764) esta la experiencia con-
témiporanea de la casa de trabajo y de la emergencia de las insti-
tuciones pandpticas; frente a Ja concesién dialéctica de 1a Iiber-
tad de querer en el pensamiento idéalista aleman est4 la invencién
filadelfiana y auburniana de la penitenciaria. Con esto quiero sim-
plemente sostener que la obsesién pedagégica es una constante
preexistente, contemporanea y sucesiva a la consolidacién de la
norma penal-contrato. ' ’ o
Sdlo teniendo presente esta coexistencia de intentos abstrac
tamente inconciliables es pues posible comprender c6mo al in-
fringir el limite contractual en ladeterminacién de la pena, ella’

por.las pres

exclusi

modulado en intensidad en
. 5 (sobre la b ien-
funcién de la conducta del detenido (sobre la t?ase de la i};pce;nce-
¢ia del modelo irlandés); las modalidade§ de c?Ffuglgriy n comee
sién misma de la libertad condicional r?mgrésa{llenfzsé)e}’cic‘aﬁ{raﬂ
crecional del aparato carcelario-administrativo; 1a y
se estructura como tratamiento penitenciario. blided de o
""Resquebrajado asi el pg&r;giﬂg;g__@gmla,;g_c;_l,e,r_gg.,_ bilidad ce o
penalifiente juzgado, fue luego relativamente facil superar y ven:

e est i i ibutiva.
' cer, a partir de esta fisura, toda resistencia retrib

si se orienta hacia una finalidad de prevencion.
Puede afirmarse que la ruptura del limite contractual en la

tractual mismo es percibido como insensato. Se verifica asi una
significativa inversién del principio retributivo: pensado y querido”
como enmascaramiento de la naturaleza vengativa de la pena se
muestra ahora, en ausencia de un fundamento material de propor
cionalidad, como supervivencia injustificada de la venganza misma
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66 _' MASSIMO PAVARINI

Este modelo est4 en condiciones de consolidarse en relacion

e

directa con el nivel en el cual la razén tecnocratica es capaz de

imiponerse también en cuestiones de orden social. Representa el

punto extremo del procé'éa de laicizacién del derecho penal, ca-

paz de reducirlo a uno de los instrumentos de control social.
Pero con ello se termina por nublar el nudo politico-conflictual

‘por atentar directamente contra el proceso de formalizacién del
derecho penal. Es el vehiculo mas rapido y persuasivo para la
administrativizacién del derecho de punir, esto es, parala afir-
macién del derecho penal desigual. ’

Si el sistema correccional en su dimensién de aparato de
estrategias difusas de control de tipo no segregativo se presenta

., como opcién éptima en una hipétesis de Estado social, necesa-

riamente terminard por sufrir la crisis de este fltimo.

‘La prevencién especial —en la determinacién histérica del
modelo correccional tal como se ha realizado en los estados de
bienestar desarrollados— es por tanto expresién estructural
de la politica del Estado social, tanto mas cuanto que la persecu-
cién de este fin se realiza en tina hipétesis de control out-door, en
orden a satisfacer las nuevas.exigencias de disciplina social. Exis-
te, por tamfo, 1l nexo estructural)que liga la imposicion de!
vo Estado social, T difusion dé practicas dé control de tipo no
insfitucional y la ideologia de la resocializacién (Garland; 1985;
1990). Este nexo no debe ser ni olvidado ni minusvalorado por-

" que s6lo él esta en condiciones dg explicarnos ((;'bmo la crisis de
aquel modelo social de desarrollo es causa determinante del fra-

caso de esta politica de control social.

5. Educar con la pena

Deben distinguirse las criticas a la prevencion especial de la

crisis del sistema correccional. Si innegablemente entre crisis de
aquel sistema y andlisis critico de la ideologia que lo sostiene no
puede sino existir una relacién, éstano vaenla direccién —por
muchos sugerida— de que la inaceptabilidad cientifica de aque-
]la teoria, tantas veces denunciada, provocé de algin modo la
crisis del sistema mismo.-La cfisisde la hip6tesis correccional
' es, en primer lugar, la grisis del modelo politico y social de la

% cual ella es expresién concreta’en 13 politica de control social.

" UN ARTE ABYECTO

" Ello no quita ; :
" jugado un papel de deslegitimacion del sistema.

quela criticaala finalidad especial-preventiva haya

Veamos en sintesis estos filones criticos. Hacen referenciaa .
Jos diversos modos en los que es posible éntender la prevencion
—gspecial, esto €s, COmMO reeducacién en la moralidad, en la legali-

‘dadyenla autodeterminacion.

La idea de reeducacion en. la.moralidad es ciertamente la

A’concepcién originaria dela funcién especial-preventiva, aquella

que menos se ha emancipado de las concepciones éticas de la

enmienda y que reenvia mas directamente a una concepcioén con-

. gensual dela sociedad.

~~"gj 1a sociedad es representada como una estructura relativa-
mente hopgggégca,' estable, bien integrada y cuyo funq;g_r_l_grniento se
funda sobre el consenso de la mayoria en torno a algunos valores

ol sentido de que sus miembros concuerdan sobre las definiciones

. ~ de aquello que esta bieny aquello que estd mal.

e rd
La ley penal termina de esta manera por tener un valor en si

misma; quien viola la ley penal representa por tanto una minoria
diversidad, sobre la base del paradigma etioldgico, sera explica-
da como efecto necesario de la presencia de factores crimin6genos.

JTPTRURIE. = N

La prevencion especial no es otra cosa que operar positi amente,

a través de la pena, sobre estos factores, afinde que removida o
reducida su fuerza determinante, el condenado pueda decirse
reeducado, en el sentido preciso de normalizado respecto de va-
jores socialmente dominantes. '

™" Esta interpretacién no esté en condiciones de representar
una sociedad moderna, pluralista y conflictual. Queriendo inclu-
so aceptar esta vision del mundo, siempre €s posible contestar

racionalmente la necesidad de reeducacién en este tipo. de-organi-.

(1901: 65-95): una sociedad cuanto més homogénea tanfo mas
necesita de una minoria desviada frente a la cual reafirmar —a
través de la pena{: el consenso de la mayoria en torno a los valo-
res dominantes. ‘

Si para una sociedad consensual el crimen es una realidad
positiva, équé sentido tiene reeducar? Dificilmente se podra encon-
trar en nuestros dias quien quiera seriamente legitimar una teo-
ria especial-preventiva sobre semejante fundamento y con una
referencia especifica a una concepcion consensual de la sociedad.

generales, se deduce que laley penal refleja la voluntad colectiva, €n

zacién social. Basta, en este sentido, la referencia a.Durkheim .

67 .
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de reeducacion, pero ciertamente yano en el sentido del respeto.

s6lo a la legalidad penal sino como socializacién coactiva en los
valores dominantes. Y, por tanto, el sistema, ademas de descu-
brir su naturaleza selectiva, se muestra todavia fundado sobre
valores. :

Se deduce que también en esta interpretacion la reeducacién
termina por realizarse a través de la imposicién autoritaria de
una moralidad. Asi, lo que se deseaba echar por la puerta rein-
gresa por la ventana: la resocializacién como adaptacién a una
expectativa de conducta conforme a la legalidad termina por no
ser mas que una expectativa de conducta segun los valores y los
intereses de una parte, aun cuando mayoritaria, de los destina-
tarios de la ley penal. Una educacién que se limite s6lo al respeto
de la legalidad penal implicaria una limitacién de la finalidad
reeducativa, esto es, la renuncia a una estabilidad del comporta-
miento conforme, porque sin infraestructura ética este empeno

especial-preventivo se transformaria en una simple induccién a
la simulacién. . . .

Enla doctrina penal-criminolégica de estos tltimos afios se
han realizadlo significativos esfuerzos para desanclar a tecia de
la prevencién especial de las arenas en Ias cuales habia encalla-
do, entre resocializacién a través de la moralidad y resocializacion
a través de la legalidad. En verdad, estas tentativas son tan
elogiables cuanto ineéficaces, terminando por reproducir —aun-
que a niveles culturalmente mas aceptables— las mismas aporias
precedentemente examinadas.

Asi Eser (1974), fundandose en la teoria de la pedagogia en

la autodeterminacién de Von Hentig, intenta esta empresa des-

plazando significativamente el contenido mismo del proceso de
reeducacién: reeducar o educar ya no en un sistema de valores, .
sino en un método a través del cual el condenado pueda alcan-
zar la propia autodeterminacion frente a aquél. En este sentido
el condenado seria éducado en Ia libertad de eleccién entre las
varias alternativas ofrecidas por un contexto social heterogé-
neo. s : 5
' También esta interpretacién es blanco de criticas insupera-
bles. En primér lugar, de hecho, también esta teorizacion man-
tiene el caracter de una practica selectiva, en tanto para muchos
condenados la eleccién de la criminalidad puede ser una libre
eleccién y precisamente no se advierte por qué deberian ser edu-
cados para ser mas libres.
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- En segundo lugar —como observa Ha.ff.ke (1976: 607—3;}3)1—;- .
.~ oJuso si hipotéticamente se pudiera ind1v1du.ahzar una pobla-
m? use al caracterizada por un nivel reducido de conciencia
clon Crlm;-rtjad el proceso de autodeterminacién sélo podria
de 1a reaaltrav;’:s de una imposicién coactiva externa (la pena y

su ejecucién) y, de este modo, no se logfarie% c‘iertamente sup(-t;i‘ar
'al'é'(fﬁﬁé};lente la contradiccién entre dominio y autodetermina-
S:én respecto a los valores. Nos encontramos nuevamente en el
Puntggzgiriﬁﬁién quienes intentan, como Haffke mismo, una
via diferente refomando la teoria c’i.e la pedagogia emancipatoria y
s“ifg?ﬁéﬂdo por tanto una ejecucién penal que respete la aut%r;o-
“mia individual a través de la oferta de todas las ayudas 13051. es
a fin de que el condenado pueda libremente resolver, e.n términos
positivos, aquellos problemas que lo han llevado hacia una con-
ictiva.
: dua?)(?:alllsgzv se reafirma una interpretacién de lfl, crimip,ahdgd a
" fravés de una etiologia reduccionista ya que no se comprende co'rr}o
semejante teoria social emancipatorif:t puede operar en relacién
- con aquellas contradicciones criminogengs' que en tanto estruc-
turales no son ciertamente resolubles individualmente.
Si esta impostacién, como observa Sack (1972: 4-21), ?10
desea permanecer en el plano de la utopia —frente a cada delito
es la sociedad y no el individuo la que debe ser reeducac}a—j ter-
mina inevitablemente por reducirse a poca cosa. Puede s6lo mvo: |
car una modalidad de ejecucién penal que no sea de por si
desocializante y que no consista en quemar los puentes a las
espaldas del condenado... esperando su, en verdad no muy pro-
bable, fulguracién sobre la calle de Damasco.

- l‘ogr_arse

6. El retorno a la pena merecida

Las criticas dirigidas a la prevencién especial poco tienen
que ver con la crisis del sistema correccional que coherentemen-
fe se inspira en aquella finalidad de la pena.

Muchas de aquellas criticas, de hecho, fueron ‘fglj_g}glggyai
cuando €l modelo correccional ni siquiera existia o ciando pare-
cia que no podia detenerse en su irresistible ascenso.

Aquello que ha puesto en crisis aquel moq_?lo, y por tan:co,
de reflejo, ha revigorizado también la recuperacion de las teorias
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. Proporcionalidadse refiere a la necesidad de seguridad que ia
“tolectividad expresa frente a la criminalidad (para una verific

& H \) - - St et s . SRt B - RTINS o -
~ capital, Ia inica que se stipone que es siempre disuasiva, cierta-

Bottoms-Preston; 1978). Aquello que los une es una decidida
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De esta forma el redescubrimiento del merecimiento just
como teoria de la determinacién de la pena en concreto —en cuantg

es justificada como retorno a una concepcion absoluta de la peng™

y no faltan referencias a Ia teorizacién hegeliana de la retriby
cidon— termina significativamente por auspiciar una funcién pre.
ventivo-general de la pena en concreto (deterrence) (Andendes:

1974; Beyleveld, 1980) una vez que el paradigma de la necesaria

cioén empirica de los efectos disuasivos de la pena sobre las tasag
de criminalidad; conf. Ekrlich, 1972: 259-76; 1975: 397-417;
1983: 124-39; Blumstein-Cohen-N agin, 1977; Danziger-Wheeler,
1975: 113-31; Friedman, 1977: 61-87; Gibbs, 1975; Fattah, 1978.
79-92). Es siempre desde esta optica que S€ justifica la _pena

\,

mente poco costosa y, en cuanto eliminatoria, capaz de resolver
€l problema de Ia reincidencia.
“Desde el costado opuesto, el sistema correccional de justi-
cia es atacado por la cultiia garantista. En la realidad norteame.-
ricana de la década delos setenta esta cultura se ha expresado
en el movimiento del Justice Model. Por'Justice Model no se en-
tiende ina escuela pénal o una direccién coherente de pensamien-
to, sino un conjunto de ideas, una especie de manifiesto sobre el
que parecen confluir una pluralidad de autores de formacign
cultural diversa (Morris, 1974; Morris-Hawkins, 1969; 1977;

E—

0oposicion a la prevencién especial y a las préacticas de tipo co
rréccional, un cierto apoyo al Poder Judicial en oposicién a 1a
hegemonia de los aparatos administrativos, una incondicionada
adhesion a los principios clésicos de la certeza del derecho y un
énfasis mas acentuado en la centralidad de la accién —en lugar
delactor. B

El disenso del Justice Model se dirigié esencialmente con-
tra los mecanismos perversos del sentencing en un sistema de
penatelativamente indeterminada (Paternoster-Bynum, 1982:

7-24; Barry-Greer, 1981 254-71; Brewer-Beckett-Holt, 1981:
200-231; Hussey-Lagoy, 1981; Greemberg-Humphries, 1979:
206-25; Forst-Rhodes-Wellaford, 1979: 355-78: Wilkins, 1978).
Por tanto, encuentran espacio al interior de esta posicién, los
nunca acallados reclamos de una codificacién penal en la que la

75

i i i decuada a ciertos

Lci6n de introducir una pena ciertay a ; 1a - S

Clotrrloci —en la medida de lo posible— mas objetivos a fin "
arvim:l‘iar el poder discrecional del juez, ha llevado en algunos
de i ceso de proyectar un derecho penal de tipo clésico,

jos al ex : 1D penal Ce LUpo ¢lasico
o i una técnica sancionatoria favorable a la pena tari-

nfatizando
"'TLMés alla de esto —y ciertamente en su mayor parte— las
ciones al interior del Justice Model divergen profundamente:
P-Sf% %Eébidnes iusnaturalistas a la Schwendinger (1975)
‘ al%'l'nteatdas a un nuevo derecho penal que tutele los derechos del
ol bre alas hip6tesis neocontractualistas que sobre el modelo
1?£5ﬁco de Rawls proponen un nuer) pacto constitucional que
u'-é’c'apaz de determinar los bienes juridicos a tutelar penalmente
su jérarquia; alas enunciaciones neolﬂ:_)ergl’es de Fogel (1975;
1982) que se inclinan por una radical limitacién d'e la mter.feren-
cia penal en lo social y por un retorno a los mecanismos privados
de resolucién de conflictos. .
SLA pesar de ser distantes en sus presupuestos, estas di-
versas posiciones terminan por rg}q_git@mgr el rol formal de la
gualdad ante la ley, al interior de una realidad profundamente

.heterogénea y atravesada por fuertes desigualdades econémico-
'Sociales. La referencia constante al interés general, al contenido

esivo de ciertas conductas en relacién con los intereses mate-
iales de la colectividad, la reproposicién del esquema sinalag-

‘maético en la justificacién de la pena para quien ha violado un

‘acuerdo fundado sobre la reciprocidad, el retorno a las doctri-
1as del formalismo juridico, todo ello contribuye a oscurecer la

mnaturaleza fuertemente selectiva y, por tanto, productora y

_reprodiictora de desigualdad, del sistema de justicia penal en el

.reclutamiento de su propia clientela.

... ElJustice Model corre el riesgo de traducirse en un intento
ideolégico de encontrar un fuidamento al derecho de castigar
una vez que ha desaparecido aquel formidable aparato justifica-
tivo que ha sido el Social Model o principio de la justicia social.
Este cumple, por tanto, funciones de legitimacién de un siste-
nja penal que —depurado de toda instancia social-utilitaria—
8¢ ha ido reduciendo a un aparato de mera represién y, como
tal, cada vez mas necesitado de justificarse en funcién de los
atributos formales de la neutralidad y la certeza (Platt-Takagi,

- 1977: 2-95).
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tege penalmente— y, mas atin todavia, el problema de sus posi-
bles alternativas (qué y cémo se podria tutelar de otro modo). La
teoria de la prevencién general positiva, al oscurecer el nudo po-
litico de la cuesti6n criminal, es cientifica —y dé ‘alguna manera
~dice la verdad— cuando denuniéia que el actual sistema penal
resulta ya inadecuado para perseguir algunas funciones utili-
tarias, pero al mismo tiempo es ideoldgica cuando termina por
acreditar esta realidad como la tinica normalidad posible.

8. Radicalismos penolégicos

Ernla-sociologia critica del derecho penal la institucion del
derecho penal en una sociedad desigual es considerada junto a

‘las instituciones de socializaciéncomo la instancia decisiva

—para decirlo a la Stéinert (1973)— del aseguramiento de la rea-
lidad social. E1 derecho penal realiza, en el extremo inferior de
continuum, lo que otras instituciones de socializacién realizan
en la zona media y superior del mismo: diferenciar el status de
‘los sujetos. ‘
En la zona mas baja de la escala social la funcién selectiva
del sistema se transforma en funcién marginadora. La linea limi-
trofe entre los estratos mas bajos y las zonas de la marginacién
~marca de hecho un punto permanentemente critico en el cual, a
la acci6n reguladora del mecanismo general del mercado de tra-
bajo se agrega, en ciertos casos, la de los mecanismos regulado-
resy sancionadores del derecho. Esto se verifica, justamente, en
la creacién y gestion de aquella particular zona de marginacién
que es la poblacién criminal. '

De esta forma, las normas del derecho penal no sélo se

aplican selectivamente, reflejando las relaciones de desigualdad
“existentes (10 que tradicionalmente se define como 1a funcién
| de clase del derecho penal) sino que el sistema penal ejercita
! una funcién activa de produccién y reproduccion de Ias relacio.
.:nes de desigualdad —en este sentido, véanse los analisis criti-
cos de Peters (1971: 93 y ss.; 1973), Goldman (1963) y Feest-
Blankenburg (1972).

De hecho, la aplicacién selectiva de las sanciones penales,
por su natur.;’t_l'c‘z‘a_f,l,l_(:r.te,mcnte.Aes‘tlgmatiz_g_n_tg en el proceso de
criminalizacién secundaria, es un momento superestructural esen-
cial para el mantenimiento de la escala vertical de la sociedad.
Incidiendo negativameiite, sobre todo, én el status social de Ios
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individuos pertenecientes a los estratos sociales mas bajos, la
sancién penal actia contrastando el ascenso social de estos @lti-
mios. Este fenémeno es macroscopicamente perceptible en la fun-

tenedor de la marginalidad econémica, social y cultural. !
.. En segundo lugar la punicién de ciertos comportamientos
ilegales sirve para ocultar un nimero méas amplio de comporta-
rientos ilegales que quedan por tanto inmunes al proceso de
criminalizacién, ésta es una de las funciones simbélicas de la
' pena, recientemente redescubierta por el analisis foucaultiano
‘pero patrimonio desde hace tiempo de la criminologia america-
“'na. De modo que la aplicacion selectiva del derecho penal tiene
como resultado colatéral la cobertura ideolégica de la misma ile-
galidad. _ ' -
Pero atin mas esencial es la funcién realizada por la carcel
en la produccién no sélo de la relacion de desigualdad sino tam-
bién dé16s mismos sujetos pasivos de ella. Esto resulta evidente
si se considera que'la relacion de desigiialdad se da esencialmen-
te como relacién de subordinacién. Actualmente la carcel produ-

ce, reclutandolo sobre todo de las zonas més deprimidas de la
sociedad, un sector de marginalidad social particularmente defi-
nido por la intervencion estigmatizarite del sistema punitivo. Este_
sector de marginalidad especificamente rotulado,_}cqp_np_lgno sélo
especificas jor de la dindmica social “legal”, sino

i se en el empleo de 1a poblacién cri-
minal en los mecanismos de circulacién ilegal de riquezas —me
refiero, en este caso, a las investigaciones de Pearce (1976) y de
Chambliss (1978). '

Las conclusiones a las ‘que arriban estos enfoques se diri- -

gen a individualizar en la sancién penal la punta del iceberg de
todo el sistema de control social, €l momento culminante de un
f)?f)’cwéso de seleccién que comienza todavia antes de la interven-
cion del sistema penal, con la discriminacién escolar, con la in-
tervencion de los institutos de control de la desviacién juvenil, de
la asistencia social, etcétera.
Mas que ser la respuesta de la sociedad honesta a una mi-
noria delincuente, para usar una expresién de Baratta (1982:
185y ss.), la pena —y en particular la carcel— es el instrumento
esencial para la creacién de una poblacién criminal reclutada casi
exclusivamente entre las filas de la poblacién marginal y exclui-
da, por tanto, de la sociedad. : S

* ci6n cumplida por la pena carcelaria, tradicional y univérsal con-/ / -
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la base del analisis de la €xposicion a la recaida en el delito por
grupos sociales, es posible definir predictivamente las categoriag
enriesgoy, en consecuencia, diversificar la respuesta punitivg,

Lo mismo puede decirse de las revocaciones de las medidag -
alternativas: su distribucién diferenciada entre diversos grupos
sociales, deviene un criterio decisivo de reforma de las politicas-
penitenciarias y judiciales, en el sentido de que sugiere a las ad-
ministraciones y a las Jurisdicciones los “nuevos” criterios esta-
disticos a los cuales aferrar e] ejercicio de su discrecionalidad.
Una discrecionalidad, entonces, que no se ilusiona mas con fun-
darse en observaciones cientificas sobre la personalidad, sing
que ancla siempre mas la propia decisién en un calculo estadis-
tico de riesgos por poblaciones criminales ¥ grupos sociales des-
viados, antes que fiarse en el prondstico sobre el individuo.

El mismo proceso de diferenciacién tratamental enla (;é_g:gl
no responde mas a la necesidad de individualizacién de la ejecu.
cién én funcién de fines especial-preventivos, sino que se pliega
progresivamente a las necesidades de usar también la carcel como
variable dependiente en razén de und distribucién diversa de los
riesgos. De esta forma, el instrumento de la carcel de maxima
seguridad no se orienta méas hacia una légica de incapacitacién
individual, en tanto reéspuesta extrema para los culpables de de-
litos particularmente graves o para los detenidos “subjetivamente”
peligrosos, sino que deviene el contenedor para todos aquellos
que resultan, en una légica de Incapacitacion selectiva, parte de
grupos sociales con elevado riesgo criminal,
~ Elsistema de control s6cial de tipo penal mantiene por tan-
to una amplia gama de modalidades ejecutivas y tratamentales,
s6lo que este continuum, en una época de tipo correccional
(correctional continuum) en Cuanto considerado apto parares-
ponder mejor a las diversas necesidades de rehabilitacién del
condenado, actualmente deviene cada vez mas de tipo custodial
(custodial continuumn) para responder mejor a las necesidades /
de-control social en funcién de la variable del riesgo.

Este enfoque sistémico del gobierno de los criminales refleja
un nuevo discurso sobre el crimen mismo y sobre el rol del siste-
ma penal. Los desviados no son mas, o son siempre menos, el
referente organizativo de saber criminolégico, porque la crimi-
nologia esta progresivamente deviniendo un capitulo marginal en
el analisis general de la public policy. La cuestién en Jjuegono es
mas aquella tan pretenciosa como ingenua de vencer al delito,

1110 Sjmplemente de racionalizar la operatividad de los sistemas
ue posibilitan “gestionar” la criminalidad. Como felizmente ob- _‘
servan Malcolm Feeley y Johnatan Simon (1 992: 459): “Las mis-

mas técnicas que son utilizadas para la circulacién y distribu-
~ién.de los equipajes en los aeropuertos o la distribucién de la
;¢ién en un cuartel, pueden ser utilizados para mejorar la efi-

ciencia del sistema penal”.
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