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Se comprende entonces que Jaime Brufau declare en sy libro

La actitud metédica de S
' a muel Pufendorf y la conti d.
‘disciplina juris naturalis’ (Institut figuracion de la

1968, p. 94): o de Estudios Politicos, Madrid,

La . . I
pretensién de construir la ciencia del derecho natural partiendo de

una proposicié i
proposicién  fundamental no excluye, sino que reclama el recurso a Ia

amental para la obtencién del
evidente} y para el desarrolly

experiencia: 1o ¢ . .
xperiencia: la ‘observatio’ continga siendo fund

‘primum principium’
principium’ (que no es inmediatamente
total del sistema.
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EL ENMASCARAMIENTO CULTURAL
" DEL SISTEMA PENAL

MAX MAUREIRA PACHECO *

Introduccién

El ocultamiento de las estructuras juridico-penales distintas a
la occidental, y mds, el sometimicnto de aquéllas, propias de las lla-
madas sociedades tradicionales, a éstas, no puede ya entenderse o
ponerse en entredicho, en el d4mbito penal, si no es por referencia a
la consagracién del sistema penal moderno. La imposicién institu-
cional, en efecto, lleva envuelta Ia heterodoxia de si misma. Ese es-
fuerzo descomprimidor precisa una genealogia de ese sistema juridico,
si uno pretende representarle sus anteojetas.

La relacién mediata e inmediata del sistema penal moderno con
su estructura se encuentra atravesada por los intereses de la que
Hegel [lamé la sociedad civil, y Marx, més tarde, sociedad burgue-
sa. Es eso lo que pone en andlisis la cercania del surgimiento de la
criminologfa con dicha sociedad, cuestién que no hay mids que me-
ramente constatar (Pavarinni). Por lo demds, el mismo Hegel hizo
explicita esa relacién en sus Fundementos de la Filosofia del Derecho.
Las implicancias que eso extraiia nos ha de situar frente a un pen-
samiento criminoldgico sospechoso de servidumbre a ese status quo.

* Licenciado en Derecho. Universidad de Valencia.
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Habtia de ser efectivamente no sglo la criminologia moderna Ia ue
articulara las bases del sistema penal, sino también la dogmét(ilca
que camina paralelamente 2 ella, Esa dogmitica penal, acufiada pron-’
to por la filosoffa penal cldsica, y conectada estrec’hamente luego
por el positivismo con Ia criminologfa, que asentaba sus primeris
pasos en el paradigma del comportamiento peligroso, servird como
ha puesto suficientemente de manifiesto en buena pz;rte de s]us tra-

bajos Ales§andro Baratta, para acrisolar un edificio intelectual acorde
con la sociedad civil.

Las sospechas se verdn refrendadas en un entramado defensista
de esa sociedad, acufiando la que serfa considerada la tdeologia de la
de.fema social, que adn en el siglo XX nos ha brindado sus termeci-
mientos a través de las reformulaciones de M. Ancel y F. Gramma-
tica. Pues bien, esa construccién tedrica emparentada social y (;Ii~
tlc'arnente a la burguesfa, se expandird con aquélla y se p]asniaré
miés zgﬂé de su lugar de origen, regulando la convive,ncia de socieda-

La genealogfa de la dominacign burguesa, asiendo al sistema pe-
nal como instrumento solidificador de ese dominio, ha de ser expli-
C{taqa. S1 se quiere desenmascarar sy racionalidad,, y la proyec;cif)én
?nstorxca e la misma hacia sociedades tradicionales. El despliegue
Integrador del positivismo posee suficientes mascaras seductoras cvue
fueron ideologizadas durante afios por el derecho penal, de mancéra

que los senderps auscultadores no deben perdet de vista la arqui-

con los intereses burgueses, cuestién Que autores como Georg Lu-
kdcs han puesto de manifiesto (vid. La Crisis de Iz Filosofia B;r-
g‘.uesa). Las posteriores revisiones, tanto dogmdticas como criminols-
gicas, no _podra’.n barrer todos ios intersticios de esc primer gran mo-
delo técnico, que tuvo en el positivismo su punta de lanza intelec-
tl.xal,’entre otras razones porque aquél erigfa, cémplicemente como
fungun otro sistema gnoseoldgico, en absoluto al orden social. La
Supervivencia de esos arquetipos originarios juridico-penales se' ad-
vierte todavia, por ejemplo, en las comprensiones de Ja c:ﬂpabﬂi-
dad renuentes a entender la responsabilidad como limite al jus pu-
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niendi, v apegadas a la prevencidn, en la idea inconsciente de peli-
gro, como categoria instrumental necesaria (vgr. Gimbernat). Los
embates revisionistas ponen en entredicho las construcciones tedri-
cas originales asentadas en el libre albedrio y el peligro, como crite-
rio legitimador del castigo, pero no han barrido del todo con esas
primeras arquitectaras, pues en el dualismo decimonénico pena-me-
didas de seguridad, veremos que es posible encontrar todavia rasgos
de las consecuencias que trafan aparejadas en la instancia de la apli-
caci6én, ya que esa fundamentacidn sirvié no sélo a aquéllas como
categorias, sino también fundé la implementacién de instituciones
que materializaron los generalizados centros de reclusién.

Toda esta revisién hace agua si no se tienen en consideracién
dos circunstancias que pueden explicar la supervivencia de esos pri-
meros intentos fundamentadores. Por una parte, la aparicién del mo-
derno sistema penal en un contexto filoséficamente moderno, y por
otra, la coincidencia de esa fractura cultural atomizadora que supuso Ja
modernidad con la consolidacién del poder de su ejecutora, la sociedad
civil. En efecto, la integracién moderna de la filosofia jurfdica desde
sus albores racionalistas, abarcadora por tanto de la ciencia juridica
y de la filosofia del derecho, se fue diluyendo a lo largo del siglo
XIX ('), debido a una cada vez mayor autonomizacién del conoci-
miento. El dltimo esfuerzo por revertir esa atomizacidn en nuestros
dias ha sido la teorfa de sistemas, que Jakobs sistematizé en el 4m-
bito del derecho penal, y que ha sido, con razén, fuertemente cri-
ticada (%).

1. Hassemer considera, por ejemplo, que es el derecho penal el que fusiona

esas dos tradiciones de pensamiento, que fueron la teorfa del conocimien-
to del idealismo alemdn y la filosofia politica de la Ilustracién, cf. Hassemer,
Winfried, “Derecho Penal y Filosoffa del Derecho .en la Reptiblica Federal de
Alemania”, en Doctrina Penal, Teorta y Prictica en las Ciencias Penales, afio
14, enero - junio de 1991, Buenos Aires, Argentina, p. §8.

2. Ya se sabe que la construccién normativa de Jakobs es funcionalista, y

que en este sentido la determinacién de sentido siempre es funcional,
luego con ello adelanta el caricter preventivo de pricticamente el sistema pe-
nal en su conjunto, lo cual supone eaterrar Ia humanizacién dignificadora en
pos de la mantencién del sistema. Cf. Jakobs, Ginther, Sociedad, Nortza y
Persona en una Teoria de un Derecho Penal Funcional, traduccién de Manuel
Cancio Melid y Bernardo Feijéo Sdnchez, 1996, Madrid, Espafia, sobretodo
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te porque las elites gobernantes transplantardn los mismos es uen

gnoseoldgicos del centro a la periferia. La episteme moderna qse ‘irllis
taurard en América para desplegar allf un pensamiento, que de J-
mano del positivismo, en su génesis, nunca se despegara: del ent.e :
dimiento identitario en términos de filosofia de la historia y cr):
Io tanto el discurso colonial, especialmente e} prerrevolucion;rio pse
encuentra conectado y  entrampado con el desplante historicista éen--
troeuropeo. De manera que la construccién simbélica de 4 historia
fundamentalmente latinoamericana, es realizada a partir de Ia epis-’

temologfa moderna, con a complicidad de las elites minoritarias
v )

Pigs. 65 a 67. En contra de este funcionalismo vid. Roxq

- Roxin, Clays,
Ir"enal, Parte. ’General, t. I, Fundamentos de 14 Estructura de 1z T::rsz’a 13:1' t’IC)bO
lito, t’raduccmn de Luzén Peiia, Diego; Diaz ¥y Garcfa Conlledo Miguel C‘:
De Vicente Remesal, Javier, 1997, Madrid, Espafia, p. 805 4 807, e
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que siempte se empefiaron en ver, a la luz de esas revisiones, como
causa de sus males, el desapego a las contribuciones y relatos ilus-

trados (%).

No es dificil entonces entender por qué el problema indigena
es apartado, minimizado, o silenciado. El sistema penal debia en-
frentarse a esa situacién nueva, y no considerada en Europa. La sa-
lida fue erigida desde la facticidad, pues si ya la estructura juridica
nueva trasplantada era distanciada de las relaciones sociales sincré-
ticas, atin més lo era de los indigenas, quedando ellos, por tanto, al
margen, o siendo sometidos igual que el resto de la poblacién a esa
misma lejana estructura. Este soslayamiento fue deliberado y cdm-
plice. El entramado dogmitico penal, tanto como el criminolégico,
cimentados en el positivismo, que se expande por todo el Nuevo
Mundo, seri el eje de la codificacién ultramarina, la que, salvo ex-
cepciones, buscard la homogeneidad, asentada en la igualdad formal.
Esa supuesta igualdad, y esa aplicacién homogénea del sistema pe-
nal, tributatio del positivismo, hardn aficos la consideracidn de cul-
turas distintas, y convertirdn al sisterna politico, y por supuesto al
penal, en arma de exterminio y dominacién en nombre del progreso
burguesamente concebido desde Europa, y refrendado por las elites
criollas, al confrontar las nuevas sociedades en términos culturales,
esto es tradicionales v/s modernas. Esta lectura politico criminal ce-
gatona encubria, sin atisbos de conciencia, la dialéctica capitalista
del desarrollo, que opondria sociedades desarrolladas a subdesarrolla-
das, o dicho de otra forma, creaba, desde el centro, sociedades pe-

riféricas (%).

3 Santiago Castro - Gémez ha revisado y criticado ese andlisis filoséfico.
Vid. Castro - Gémez, Santiago, Critica de la Razén Latinoamericana,

1997, Barcelona, Espafia, p. 159 y siguiente. El positivismo latinoamericano

consiguié asi convertirse en el paradigma prictico de los tedricos positivistas

europeos.

4. Respecto a este tipo de sociedades y su distincién, vid. Hinkelammert,
Franz, Dialéctica del Desarrollo Desigual, 1970, Buenos Aires, Argentina,

p- 10 a 15,
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La Sociedad Civil y su Sistema Penal

. 'La relacién entre el sistema penal y el poder burgués ha sido
suficientemente puesta de manifiesto como para pretender aqui abor
dar con detalle ese proceso. Se debe tener en consideraciér:l eso \si-
que ese fue un proceso lento, en el que transitaron a parejas’ el des’
ar'rollo de la dogmaitica penal y de Ia criminologia, junto al asent ‘
miento de dicho poder. La sociedad civil ird utili;ando los medict
a su alcance para asentar su dominio, y uno de ellos serd el sist
penai.’ La construccién tedrica de la dogmitica penal y de la cri:ia
nologia, en ese contexto, serd un resultado mds de la fragmentaciér;
d? I'a cultura (ciencia, moralidad, arte), que se produce con el adve-
nimiento de la modernidad, segn diagnostics con toda claridad K
y asumid, mds tarde, Hegel. e

; Habria que decir que existe una cercania evidente entre ¢l des-
glegtéedecononuco, politico e intelectual de la burguesfa, y la mo
ernidad entendida como pr iloséfi iltima, ‘

problema filoséfico. Esta tltima, en efecto,

du i 5 i
cto es el despliegue de la razén en la historia, o, para decirlo aho-
social. En esta reconstruccig
: ' . tr: ruccién
fel vm(I:ulo social, la sociedad civil sers el grupo articulador de esa
ar ; .
u ea;.e %rotagomsta de aquélla. Por sus manos pasard la plasmacién
- . . c . ‘
jecutiva de la eticidad pulverizada. Ese proceso reconstructivo tiene

5. Vld.wHabermas, Jirgen, El Discurso Filoséfico de la Modernided, tra-
2 duccién de Manuel Jiménez Redondo, reimp. 1993, Madrid Espa;‘]‘a

, comen.tando'a Hegel. Para una revisién del principio de subzetivid d’hpl
geliano, vid. Ritter, Joachim, “Subjetividad ¥ Sociedad Industrijal” fradu:

cién de Rafael D Lo
30 inclusive,ae e la Vega, en Subjetividad, 1976, Barcelona, Espaiia, p. 9 a
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muchos ribetes que no es el caso desarrollar sino nada més mencionar
y enlazar en lo que aqui interesa (°).

La Revolucién Francesa supuso la conquista del poder politico
por parte de la burguesia, y es a partir de ese momento cuando co-
mienza la tarea de su confirmacién. Semejante empefio habfa de con-
tar con un discurso legitimador asentado en sus propios presupues-
tos, la ilustracién hubo de involucrarse (7). Finalmente, la Reforma
en cuanto acontecimiento clave de la subjetivizacién, habia de produ-
cir frutos mds alld de la religién, al emparentarse en su despliegue con
la economia, la mimesis ascetismo y ganancia sentaba las bases de
la economfa capitalista (}}. De este cdmulo de circunstancias conco-
mitantes cuajardn la democracia moderna, y el capitalismo, bases de
lo que Weber llama racionalismo occidental.

En todas estas construcciones, los distintos grupos sociales ju-
garon su papel, pero fue la sociedad civil la Hamada a liderar esos
cambios y a reconstruir a partir de ellos el vinculo social roto. Lo
que quiero destacar es que en esos procesos reconstructivos ningin
grupo social tuvo un rol tan protagénico como la burguesia, porque
las instancias de poder significativas serdn instauradas con la voz
de sus intereses, lo cual no significa, por cierto, que en esa brega
el resto haya estado silenciado, o que nada quede de sus argumen-
tos, aunque, y esa es la cuestién, siempre sublimados.

6. Habermas sintetiza esa reconstruccién espléndidamente: ““fa unidad del

mundo ya no puede quedar asegurada por més tiempo a través de la
bipostatizacién de principios patrocinadores de unidad (dios, ser o maturalexa),
sino que ya sélo puede ser sostemida por la via de la unidad de la razén (o
mediante una configuracién racional del mundo, la “‘realizacidén de la razén)”,
vid. Habermas Jitgen, La Reconstruccién del Materialismo Histérico, traduc-
cién de Jaime Nicolds Mufiiz y Ramén Garcia Cotarelo, 1992, Madrid Espaiia,
p. 19 v 20.

7. La relacién de la burguesia con la ilustracién queda clara en Lukdcs,

Georg, La Crisis de la Filosofia Burguesa, traduccién de Leén Rozitchner,
1958, Buenos Aires, Argentina. Lukdcs nos sitda ante una alianza de pensa-
miento ¢ industria, que lleva a la filosofia desde la mayor abstraccién al mayor
compromiso con los intereses burgueses.

8.  Vid. Weber, Max, La Etica Protestante y el Espiritu del Capitalismo,
traduccién de Luis Legaz Lacambra, 1994, Barcelona, Espafia. Para una
revisién conservadora critica, cf. Bell, Daniel, Las Contradicciones Culturales
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Ahora bien, entender la modernidad en estrecha relacién con
la sociedad civil puede Ilevarnos a ciertas confusiones de las que he-
mos de prevenitnos. La expresién modernidad es utilizada primero
€ una acepcién temporal, época moderna o Neue Zeir (Hegel) (%)
an’tes que como concrecién de un discurso filoséfico. Sin embaroo’
mas que analizar la relacidn de la burguesia con el fortalecimient;
C9nsagracién de ese discurso, lo que intento aqui es una cosa biﬁ':l
diferente, a saber poner de relieve cémo la burguesia, en ese con-
texto moderno, consolida su poder v cémo, para ello ,se sirve del]
sistema penal. Lo que no puede perderse de vista es ql,le en‘ la ;ons
truccién de la modernidad, la burguesia asume un papel que ya he-
puesto de manifiesto, y que en ese mismo contexto pugnard por
crista.h'zar su dominio social, lo cual conseguird, precisamente porp’o
.anterior, sin poner en tela de juicio las conquistas modernas e;<-
c’e})to' en cuanto desfavorezca sus intereses, lo que originarj una’ te;’l-
ston mncuestionable entre los ideales ilustrados y dichos intereses bur-
gueses. Uno de los resultados mds dramdticos de aque'ﬂa tension
lo constituirs Ia racionalidad cosificadora victoriosa, que es entroni
zada por la industria (™), v por el Estado burgués, en estraten ‘
controladoras, de dominacién, ’ et

taf'tcia de poder, el castigo se convertitd en sy constatacién. E] d

pheguca: del control polftico burgués tendrs como piedra (ée to eS:
ftl castigo instrumental, pero coordindndolo siempre con sus pro q!uz
tntereses. Luego, la reformulacién de los tormentos vendrépd: (I)
mano no ya del racionalismo ilustrado, ni menos adn de los caca
tigados sino, antes, del c4lculo. La aniquilacién de Jos sujetos serhzi.

del Capitalismo, traduccién de Nést i : -
41 inclusion stor Miguez, 1994, Madrid, Espasa, p. 17 a

9. Habermas, Jirgen, El Discurso, Ob. Cit, p. 15 y ss.
10.  En términos econdmicos, vid. Lukics, Georg, Historia y Conciencia de

Clase, traduccién de Ma 1 Sacristd i
e nuel Sacristdn, 1975, Barcelona, Espafia, p. 124
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desdefiable antes que por la deshumanizacién que entrafa, por un
ajuste de cuentas del poder econémico con el politico. Esta coordi-
nacién, iluminismo-burguesia, encontrard voz legitimadora para esos
cambios en los discursos morigeradores de las sanciones penales. En
suma, el sistema penal se deconstruye como una confabulacién de
la Tlustracién, uno de cuyos paradigmas serd la llamada ciencia penal,
enmascarada por los intereses calculadores de la sociedad burguesa.

Otto Kirchheimer y Georg Rusche pusieron de manifiesto, en
Pena y Estructura Social, la relacién entre el sistema penal y el mo-
do de produccién capitalista, cémo se emparentan la teoria penal
y la sociedad industrial; cémo, a partir de la racionalidad y de la
dindmica intrinseca del capitalismo, se implementardn primero y
abandonardn después las deportaciones; cémo, finalmente, se flega
a la pena de prisién, dejando en el camino el aislamiento celular, y
arribando al encierro de nuestros dias que, paralelamente, comple-
menta el sistema punitivo con la profundizacién de las penas pecu-
niarias (M).

Siguiendo esa comprensién economicista del castigo, si la manc
de obra es necesaria, pronto, con la revolucién industrial, serd im-
prescindible entonces la desaparicién de los castigos corporales anu-
ladores de la fuerza de trabajo (vgr. galeras), y las deportaciones
se convertirdn en el castigo més recurrido al relacionar economia
en expansién y castigo. Se conseguia asi un abaratamiento de esa
mano de obra y una expansién de los mercados centrales. La rela-
cién cilculo econémico-pena es puesta de manifiesto. Los avatares
del modo de produccién capitalista verdn nuevos combios en las
politicas sancionadoras, porque los trabajadores libres exigirdn igua-
les derechos a la hora de competir, vy la igualdad formal exigitd en-
tonces cambios en la politica penitenciaria. Ahora hay que encerrar,
pero en condiciones socioeconémicas menores a las de aquellos que
estdn en libertad, ese es un dogma que cristaliza entonces y que per-
manece intacto hasta nuestros dfas. La prisién es un castigo, pero

no sélo eso, hay que revestirla de algo més que pura expiacién ju-

tidica.

11.  Vid. Kirchheimer, Otto y Georg Rusche, Pena v Estructura Social, tra-
duccién de Emilio Garcfla Méndez, 1984, Bogoti, Colombia.
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o La. moral puritana, crecida al albor de Ja Reforma religiosa, se
tnmiscuird en la prisién con aires redentores y ascéticos. EJ ai’sia—
miento redime las culpas (morales, antes que juridicas), el grupo
optimiza el trabajo. Los encierros celulares nocturnos ve,rén enton-
€es su coronacién hasta que quede en evidencia su escasa utilidad
para la produccién, debido a los tormentos siquicos que ocasiona. Y
St 2 es0 se agregan las criticas de los detractores, el paso serg pror.:to
de ‘Ia mano de la nueva situacién econdmica de las clases mis ba?as,
a fines del siglo XIX, Ia profundizacién de las penas pecuniazi;s
paso que lleva, desde luego, encerradas las condiciones de su plausi:
bilidad, I'o. Que quedard pronto clarificado, porque desmanteladas
esas condiciones, vaciados los bolsillos por los vaivenes econdmicos
que abrigaba la misma economia del capital, ya las penas no ise oue.-
den pagar, v por lo tanto, si no son rentables, es preciso encelrrar
nhuevamente. Asi, el sistema penal se convierte en un arma para re-
gular la produccién, esto ¢s, aparece en coordinacidn con el capita-
ilsmc.),'y de este modo resulta potenciado por su racionalidad de
dominio. Pero no estamos slo ante una dominacién de la socie-
dad civil, sino también del Estado a su servicio, que mantiene bajo
su control todo aquello que desaffe el nuevo orden politico v econd-
mico, orden que oculta los intereses burgueses en sus mismas €s-
tructuras de dominacidn, ¥ que utiliza, por lo tanto, los discursos
cientificos ilustrados, 2 la medida de esos mismos intereses. '
Foucault, por otra parte, revisa la relacidn no ya entre e mo-
do de produccién capitalista y la pena, sino entre el poder politico
y la pena v, como se sabe, ese poder politico se consolida en manos
di la bur{guesia en los siglos XVIII y XIX, época en la que tam-
bién sepasxenta la prisién como paradigma de ordenacién del sistema
penal (7). Foucault, que tiene 2 la vista el trabajo de Kirchheimer v
o il e 3o o e mrldad de s o oo
: , ua frente a la genealogia del
poder del castigo, y nos conmina a advertir en ella una “economia
politica” del cuerpo. Esta objetualizacién del cuerpo sobre la que

—_—

12, Vid. Fogcault, Michel, Vigilar y Castigar, traduccién de Aurelio Garzén

dc_I Camino, 1995, México. Asimismo, Foucault, Michel “4A qué Hama-
mos castugar?” en La Vida de los hombres I nfames, traduccié;l de Julia Varel
y Fernando Alvare; Utfa, 1990, Madrid, Espaiia, p. 213 a 229, *
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llama nuestra atencidm, sufrird transformaciones serias desde el su-
plicio a la prisién, porque el cuerpo expoliado pasatd, en épocas
posteriores y sucesivas, a convertirse en objeto de la administracién
de los ilegalismos, de las nuevas disciplinas controladoras, y de ios
nuevos mecanismos distribuidores de poder. Lo castigado ya no seré
el delito sino los delincuentes. La justificacién de la prisién vendri
vinculada a la administracién de los cuerpos. Primero conminard al
trabajo, y luego a reforzar el control simbélico del poder. La admi-
nistracién de los ilegalismos supone vigilancia (vgr. pandptico), v
la vigilancia supone vigiladores. La técnica de lo penitenciario habri
de convertirse pronto en el modelo emblemitico del control. Es cier-
to, la prisién no hace sino recrear aquello que se supone estd llamada
a reducir, la delincuencia. Pero ante “la venganza de la prisién con-
tra la justicia’, sugiere Foucault que lo que verdaderamente queda
encubierto es la reafirmacién del control, y en ello el interés oculto
por la administracién monopolizadora del orden. Luego, quienes rom-
pen el contrato han de ser llamados al orden establecido, por el
grupo de los ordenantes. El castigo ordena y disciplina a quienes
rompen el contrato, su fundamentacién entonces es el orden vio-
lentado. El paso siguiente serd, consecuentemente, convertir a los

delincuentes en el chivo expiatorio de ese orden.

Por supuesto que el proceso de consolidacién y dominio del po-
der burgués necesitaba de discursos que permitieran su desplante, y
por eso la criminologia producird buena parte de los mismos. La
dogmdtica penal, en cambio, arrimada a sus esfuerzos normativos,
verd c6mo ese esfuerzo criminolégico se servird de sus estructuras
para coronar sus posicionamientos. La cosificacién de los individuos
diversos serd emprendida por la criminologfa, de ahi que la apari-
cién de la criminologfa no pueda desligarse del surgimiento de la
sociedad burguesa (*). Es evidente que tras las pugnas generadas
por el control del poder politico y consolidados los mecanismos de
dominio, su implementacidn constatadora no puede sino emparen-
tarse con este proceso de instauracién de las instituciones burocri-

—

13. Esto es puesto en evidencia por Pavarinni, Massimo, Control y Domina.

cién, traduccién de Ignacio Muifiagorri, 1993, México, p. 19. También
se puede revisar Baratta, Alessandro, Criminologia Critica y Critica del Dere-
cho Penal, 1986, México, p. 21.
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ticas (). De modo que la criminologia vendria a ser ug estudi

b}'C el control de los desviados del orden, estudio que habria deoc o
S{derar, € una visién del sistema penal en sy conjunto, los mon-
nismos dogmatico-juridicos para el restablecimiento de’ese orzca-
(dcfrecho penal) que se conectan con aquélla. El énfasis de Ja crirnine[1
If)gla, tal cual se aprecia, est4 puesto en los sujetos antes que en el d::
lito. La consideracién tedrica de este dltimo se encuentra en clara
armop,fa con los presupuestos de la naciente criminologfa, ya ‘u;
tambl'en se apegaba al entendimiento originariamente contr;acfua’?st

del blen‘ juridico (™). De manera entonces que el objeto de est'vtl *'a
de Ia criminologia serdn los individuos violentadores del contrato‘ (;12
cuanto agentes de un dafio social que ha de ser resarcido. ,

El Sistema Penal v el Defensismo Social

Los primetos estudios de Ia criminologia se cierran conocida.
mente sobre el anlisis de una caracterizacién siquica y bioldgica de
los infractores. Unos estudios de raigambre etiologica. Ha deg averi-
guarse qué tienen de singular esas personas que viclentan la convi-
vencia contractual, porque son ellas, desde luego, una amenaza ue
ha}y Que reducir, minimizar. Vale decir, el objeto de estudio deq L.
crlmt'nologfa serfa esos sujetos, esas personas erosionadoras de l:
convivencia, y sus circunstancias, asi COmo caracteristicas intrinsecas
Sf: tr.a’ta, entonces, de un desarrollo positivista, en cuanto a sy ; }
piracién filoséfica y psicoldgica, cuyo objeto de estudio son los ¢ Y
por.ta‘rz{xentos desviados en sociedades unilineales. La crimixfof it
posttivista, en efecto, utiliza el mismo modelo epistemoléeico .
p.leadp por el positivismo filoséfico que, adoptindolo de lagHame?l}
clencia por antonomasia, la fisica, se planteaba frente al mund:) aea
éermmos.su;etovobjeto. Los boicoteadores del contrato eran el objetz
e estudio de Ia criminologfa, y ésta se encarga as{ de presentarnos

———

14. S I)I'I h S. " & 3
4 ]..a cuestio ‘a ,[(i() puesta de l'nalliflesf() por Zaffatom EU €nio Ra“]
C ologia (Ap?oxlmﬂcloﬂ dﬁjdf un Judf en BO ota COIO
riman
g ), B > mbla, p. 5

15. Hormazibal, Herndn, Bien Juridico v Estado Social ¥ Demacritico de

Derech 7 i ;
ko cho (El Objero protegido por la Norma Penal), 1992, Santiago, Chi-
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a los individuos desde el paradigma del método cientifico objetivo y
la neutralidad valorativa. Sus emblemdticos representantes, como se
sabe, fueron la escuela socioldgica francesa (Gabriel Tarde), la es-
cuela sociolégica alemana (Franz von Liszt), v la escuela positiva
italiana (Enrico Ferri, Cesare Lombroso, y Raffaele Garofalo) (*).

La antropologia, la sociologia, la criminologia, la biologia, hi-
cieron de la criminalidad su objeto de estudio, y su desplante tuvo
siempre como trasfondo el mismo modelo epistemoldgico al que ha-
cfa referencia, modelo paradigmitico de las llamadas ciencias de la
naturaleza, particularmente en los siglos XVIII y XIX: sujeto-obje-
to. Insistir en ello, antes que una obviedad, es una llamada de aten-
cién.

Las ciencias nos mostraban los rasgos definitorios de quien, por
constituir potencialmente un riesgo para la conservacién del pacto
social, habia de ser considerado peligroso. Ninguna de estas consi-
deraciones, como era obvio, ponfan en cuestién el orden estructural,
sino contribuian a su sistematizacién, de modo que el poder resul-
taba vigorizado por un mecanismo metodolégicamente legitimador
del status quo. La articulacién de los saberes cientifico-sociales daba
confirmacién al sistema penal y 2l desplante de éste en su conjunto.
El método cientifico, en su neutralidad, no ponia en cuestién al orden
imperante.

Toda la filosofia del derecho penal, desde Beccaria o Feuerbach
en adelante, tiene como trasfondo muy importante el resquebraja-
miento de la convivencia como amenaza, cuestién que legitima la
creacién intelectual de mecanismos para su reconstruccién, al menos
en Centroeuropa. Espafia queda un tanto al margen de ese desarzo-
Lo debido a que el vinculo social no es destruido con guerra de
religién alguna, por consiguiente la unicidad de la culwura se con-
serva intacta, de’ ahi que la legitimacién de la intervencién punitiva
estatal venga dada mis bien por el cuestionamiento de la autoridad
ya legitimada por otras vias antes que por consideraciones contrac-
tualistas, cuestién que reafirma una deontologfa metajuridica, como

3

16. Vid. Baratta, Alessandro, Ob. Cit., p. 24.
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queda expuesto en os trabajos, por ejemplo, de Lardizébal &)

De esta manera, decfa, aunque una consideracidn del delito co-
mo una v1o¥aci6n del  derecho (Carrara), constituyé una formula-
clon normativa mds rigurosa que la reduccién a peligro o amenaza
del m"den, no dejé por eso de ser similar a lo queD se ha venido
exponiendo, ya que el derecho igualmente serd la plasmacién de u
qr,den, y su vulneracién un ataque a ese mismo orden. La preciIT
sién que entraflaba este mayor rigor tedrico ha de ser acotada. Hacia
hmc?ple antes en el delito que en el delincuente formulacién que
conttene claros visos kantianos. No obstante, el dieIito sigue con;ti
tuyendo un peligro social y por lo tanto la reaccién, la pzna es d -
ferzm social de los peligrosos. Esta sistematizacién te’érica del, delit:
rettero, no altera el anglisis precedente, porque la escuela clasica deI’
derecho/penal, de la que es representante Carrara, se sigue movien
do en términos de reaccién ante una transgresién ;I orden. E] matiz-
que .ha dc;lseﬁalarse respecto a los positivistas pasa por la distinta
consideracién de los sujetos, pese siempre a la concomitancia al
Para la filosofia cldsica del derecho penal éstos son libres ca ar::s.
df? comprender el delito, y por lo tanto responsables de ssls aitos~
fuentras que para los positivistas, el estudio de los agentes deli t"
vos les Ilex{a a plantear, atendido los andlisis de las causas del zr:
men, sus areunstancias, y quienes los cometen, un causalismo cri-
n‘unologlco, que habria de conducir a ug determinismo psic;biolé-

ercusi isti

p ,tc-usmnes de esos distintos acentos se dejardn sentir en la dog

matica 1 i 4

b pefljl, pese a ser ambas tributarias de Ia ideologia de Ia Je.
Sociai, especialmente en la fundamentacién de la culpabili-
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dad ("), y con particularidades en la inteleccién de la imputabilidad.
Sobre esta dltima volveré mis adelante.

Este acetcamiento de la criminologfa y el causalismo al delito,
emprendido por el positivismo, en el que me concentro en esta par-
te debido a las proyecciones que tendri allende la dogmaética penal,
a diferencia de la escuela cldsica, metodolégicamente objetualiza no
solo las causas del delito sino, con ello, a los sujetos mismos. De
esta forma, en la criminologia, y en las proyecciones de ésta al sis-
tema penal en su conjunto, se hornean las mismas aporias de la teo-
ria del conocimiento que se aferraba al método de las ciencias de
la naturaleza, ahondando con la separacién del sujero y el objeto la
ilusién de una invariabilidad. El sujeto se erigfa en abstraccién, ajeno
a toda experiencia y realidad. Esta abstraccién del Hombre, fijadora
e invariante, mete de contrabando la cosificacién de las relaciones
sociales, ya que al considerarlas ce soslaya su articulacién dialéctica.
La posicién cognoscente del sujeto es un cautiverio en el estudio
del mismo sujeto como objeto, porque el andlisis etiolégico no es
considerado relacionalmente, siendo esa relacién ocultada, y por eso
la criminologia positivista nunca se ha sacudido el hermético modelo
que la mantuvo atrapada por una ilusién fenomenolégica (®), que
es la misma a la que se mantiene aferrado el positivismo en su con-
junto. Si esto se pone en relacién con la concreta miopia criminclé-
gico-positivista, entonces se comprende ficilmente Ia aparicién y con-

18.  Para una revisién de la fundamentacién cldsica de la culpabilidad y su

proyeccién actual Donna, Edgardo, “La Culpabilidad” en El Poder P:-
nal del Estado (Homenaje a Hilde Kaufmann), 1985, Buenos Aires, Argentina,
p. 337 a 346; también en Welzel, Hans, Derecho Penal Alemin, traduccién de
Juan Bustos Ramitez y Sergio Yéfiez, Santiago, Chile, p. 197 y siguiente; igual-
mente en Stratenwert, Giinther, Ob. Cit., pdg. 87 y siguiente; en Cérdoba Roda,
Juan, Culpabilidad y Pena, 1977, Barcelona, Espafia, especialmente p. 23 y
siguiente; y, finalmente, en Gdémez Benitez, José Manuel, “Sobre lo Interno
y lo Externo, lo Individual y lo Colectivo en el Concepto Penal de Culpabilidad”,
en Silva Sdnchez, J. L., Politica Criminal y Nuevo Derecho Penal, 1997, Bar-

celona, Espafia, p. 269 a 277.

19.  La revisidn critica del modelo epistemoldgico utilizado por el positivismo

es expuesta por Adorno tomando como referencia el sujeto trascenden-
tal kantiano y la revisién posterior del idealismo alemidn, vid. Adorno, Theodor,
Consignas, traduccidn de Ramén Bilbao, 1993, Buenos Aires, Argentina, p. 151.
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tsalgrfaccxlon de la defensa social como ideologia, pues los otros dis
a ’, . T . 7 )
nf:l;i 05, serdn el objeto de andlisis, encubriéndose Ia interaccién
socia existente en el fenémeno delictivo, y que afios mis tarde serd
puesta de manifiesto por Durkheim,

EI . .
e nuevo orfien, el orden de la sociedad civil, producird, simul-
mente a su implantacién, esta ideologia de 1z defensa social (%)

dada por la fu‘ndamentacién subjetiva de Ia pena en relacién al hech

por Ia culpabilidad, en términos de reprochabilidad (cldsicos) 010:
setd ella 'Ia instancia del sujeto responsable ante su hecho (infultueis
o bien, si ]a} .subjetivizacién no es suficiente desde el absoluto ]sof‘i(;i’
por la s.lgr.nflcacién social de peligrosidad (positivistas). En am-'bos,
¢asos, criminologia v derecho penal tenian, como idea fegulativa del

sistema penal, 2 la defen i ¢ ;
sa social que éste suponia frent i
. . e
los sujetos peligrosos. P ol celio 5

dis ;
d al?;a;tcels,del nuevo orden desarrolla con ese propdsito una racio
a ini -
¢ dominio, tanto en las esferas de Ja economia como de Ia

—_—

20.  Baratta, Alessandro, Ob. Cit,, p. 36 ¥ siguiente

|
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politica, y la criminologfa, el derecho penal, asi como en general el
sistema penal en su conjunto, no escapan a ese diagndstico (*'). Hay
que recluir, disciplirar, controlar a los peligrosos, la tarea demanda
una justificacién no sélo politica, sino técnico-juridica.

La culpabilidad entonces es iluminada en el positivismo por el
concepto de peligrosidad, de moco que la culpabilidad por cl hecho
es prevencion pura del peligro, antes que responsabilidad. Luego,
si antes los individuos estaban estigmatizados con la carencia de li-
bre albedrio, ahora estardn determinados a esa peligrosidad de la
que es necesario prevenirse v prevenir. La intervencién, el control
penal, de esta forma, ha de ampliarse, porque peligroso no es sdlo
el que delinque, hay, como digo, que prevenir, intimidando, instan-
cia previa al hecho. La morigeracién de esta absolutizacién vendri
dada por el dualismo pena-medida de seguridad, aunque esta Gltima
es articulada con igual 18gica: porque el peligro subsiste, no obstante
el reproche y la posterior pena, habrd medidas.

De este modo, como reforzamiento, aparecen las medidas de
seguridad, junto a las penas. Si el sujeto ya ha consumado el hecho,
tipificando su conducta como antijuridica, haciéndose inocua la pre-
vencién intimidatoria, es porque, o bien las sanciones nc son sufi-
cientemente preventivas, 0 bien porque los individuos carecen de
aptitudes motivadoras, y por lo tanto la prevencién como motiva-
cién racional aparece desgastada, serfa ese el caso de los dementes
o los menores. Es decir, la falta de entendimiento del nuevo juridi-
zado status quo, es proporcional al estrechamiento que el nuevo or-
den implementa utilizando el sistema penal. Para quicnes no enticn-
den, o no pueden entender por carecer de capacidad para ello, ha
de haber un control particular, hay que controlar especializadamen-
te, con un régimen propio. Todo desafic al orden hegeménico ha
de ser reducido, porque es incompatible con el afiatamiento del mis-

21.  Si la criminologfa camina de la mano de la consolidacién de la ideologia

social burguesa, no ha de sorprender que con ella las ciencias se vuelvan
un instrumento -e legitimacidn de esa ideologia. Al respecto se prede revisar,
Zaffaroni, Eugenio Radl, Ob. Cit,, p. 131 y siguiente.
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mo 22 H £ 3:

e . I:;,)sta nomenclatura juridica, asentada en el concierto de Jos
in ;reses urgueses, serd embestida a mediados de este siglo, pero
i i A s
ncluso entonces la defensa social tendrs fuerza para resistir los em-

y p ecer c«on un m Clul J p p- =
lJatCS reapat Ce a Ha € mas rop1o de un dlSC by
( ) Urso re

?

; elralorr:esc(i:ci:; cifr:n ?)egumdad, en cam'bio, la pura peligrosidad del sujeio.
super,vi o ,d as, Pena§ y medidas, faruculan este dualismo bajo Ia
Super ston de la peligrosidad como criterio rector. Una culpabilidad
d ZI::nmda no asegura un mf:nm‘-’peligro del sujeto y por eso pueden
dg dcer,l no obsta.nte la aplicacién de penas, medidas de seguridad
. CIiluoosse a parado!a, excepcional si se quiere, de enfrentar los indi-,
oo POF un mismo hecho, una doble sancign: pena primer
medida de seguridad después, vgr. los dementes (#). i >

Esto suponia introducir matizaciones dogmiticas a Ia hora de

S ha 0S a qul p Otlbaf a:guno
> bla algul’] S €nes se Odla m > g S
que pOdllel ser Educados €n este nuevo Olden

22, Con i
on d;talle BL‘L’itOS s‘e.reflere 2 este asunio al tratar Ia imputabilidad
y cafemomo < nsétuccnon teoln.ca reg-uladota de las compatibilidades que asume
orden hegemdnico, vid. Bustos Ramirez, Juan, Control )

Sistema Penal, 1987, Barcelona, Espafia, p. 281 y siguiente Social y

23.  Sobre la Nueva Defensa Soci

ol ocial se pued i

cidm, Ob, Gt Defen : SigUieme'p e revisar Bustos, Juan, Introduc.
2. in, .

ggfrgeCllﬁs, ALa Pa%te General del Derecho Penal Sustantivo”, traduc

S Alroyo Zapatero, en Roxin Claus, Ary Gi v Tiede-

maon, Klaus, Introduccion 4 . Pl sy, Ticde
Barceons, Eapr g ; 213f’recbo Penal y al Derecho Penal Procesal, 1989,
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en la culpabilidad (*). Si la pena era ante todo defensa social, ha-
bia que intervenir en los individuos en términos preventivos especia-
les. Esta pugna entre quienes consideraban a la pena simplemente
como retribucién y quienes le dazban un contenido preventivo espe-
cial originé una disputa que, precisamente, la dogmitica recepciond
en el sistema dualista de penas v medidas de seguridad, imponién-
dose las primeras a quienes han causado un delito v las segundas a
quienes, ademds de causarlo, son peligrosos. Es evidente que quie-
nes ni siquiera tienen conciencia del orden estin mds expuestos a
ese estigma de peligro, porque la incosciencia supuso que su respon-
sabilidad no sea por culpabilidad alguna sino por el grado de pe-
ligrosidad que suponen. Las medidas de seguridad se legitimaban
al decirse que pretenden educar y resocializar, cuestién que reviste
la peligrosidad inteligida en beneficencia simulada.

Este doble embestimiento degmadtico de la ideologia terapéutica,
al fundir pena y medida de seguridad, cuya identidad y contenido
es el mismo, por una parte; y por otra, la habilitacién asi de la le.
gitimacidn de la reduccién de las garantias individuales que eso su-
ponia, resultaba claro (*), ya que se exponia uno al castigo no sélo
por su responsabilidad sino también por su peligrosidad, dando lu-
gar, reitero, a dos sanciones, acaso conjuntas, acaso consecuenciales:
pena y medida. Asi entonces, la dogmitica recepcionaba las lecturas
criminolégicas y seleccionaba entre imputables e inimpuzables, o sea,
distribufa el ejercicio del poder punitivo segin el grado de peligro-
sidad, v es evidente que esa escisién técnica no serd sélo nominal.

Se ha puesto suficientement: de manifiesto que la doctrina te-
rapéutica que entrafiaba la declaracidn de inimputabilidad, guardaba
en sus dnforas un mecanismo de control hacia los que se conside
raban mds peligrosos. La ideologia de la defensa social recubria de
resocializacién la estigmatizacién y la opresién punitiva sin contra-

25. Para una fundamentacién de la imputabilidad desde la filosofia cldsica

del derecho penal a la construccién psicologista normativa, vid. Diaz
Palos, Fernando, Teoria General de la Imputabilidad, 1965, Barcelona, Espata,
p. 85 a 155 inclusive.

26.  Sotomayor, Juan Oberto, Inimputabilidad y Sistema penal, 1996, Bogots,
Colombia, p. 95 y siguiente, con especial atencién a las citas doctrinales,
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pesos. En efecto, los mds peligrosos, aquellos que revisten un
cutdado, son los susceptibles de medidas de seguridad ue:inay;r
fuera deI_ marco penal propiamente considerado porque l,asqmeda'?i .
de seguridad han de tener una funcién protect(’)ra, antes que re1 .
sora, y de este modo, ese dualismo pena-medida de seguridad PP“e'
bre el control penal mis violento. Si las penas han de aplica;: CU‘
los capaces de culpabilidad, vale decir a aquellos que son ca aec :
de comportarse conforme al orden existente v, sin embargo Iop o
trarfan; las medidas ya no pueden aplicarse/ sino, salvo ]a,s e (:'OH‘
ciones de la simultaneidad, a quienes carecen de ésa capacidadxmp.
lo tanto el criterio para su aplicacién no sers otro que el de | ’ p(l)r
peligrosidad. Se encubre con ello un acérrimo control no r:1 “S(’)Ia
sobre los responsables (teprochados) sino sobre os peligrosos f o:o .
ambas, penas y medidas, son sanciones juridicas estatales JSﬁI o
b'argo, en la aplicacién de las penas los sujetos cuentan co.n u .
rie de garantias de Ias que carecen en la aplicacién de las me?i?dse-
Mientras en el primer caso se es responsable por Ia reprochabﬂ—idafi.
del acto (siguiendo con ello la fundamentacién de la filosofia cl-"a'
ca), en el 's?gundo se es tal por la peligrosidad (siguiendo el fu 3151-
mento pgsmvista). Es cierto que la fundamentacién es diferenten :-
;(i)dzm::;e]n lo es que amba.s, y hay que .insistir.en esto, penas y’rge—
, sanciones, atendiendo a criterios tedtico-juridicos (cf. Hart
0 Kelsen),, ¥ no obstante las segundas carecen, por regla gener'al iir
las garantias que poseen las primeras. En ambos casos se contr, a
el orden existente, y por lo tanto en ambos sobreviene una sanc?r’,a
a resuh.:as de esa contravencién (*)). La imputabilidad es utilizada o
instancia dogmitica para categorizar a los peligrosos comse . o
quienes se les hace responsables por sus actos, en funcién d’:”tef: :
proche por e.l acto cometido, cuestién que Ia dogmitica conl:ir:l a
en el principio de culpabilidad; y a otros, los inconscientes fem
cién de Ia peligrosidad de su conducta, atendido que careclenend UI“
bertad. .Pj's decir, unos responden por su responsabilidad comoe 1:
prochabilidad, y otros por su responsabilidad social, por el pelig?i)
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que representan en y para la sociedad. Pues bien, esa distinta fun-
damentacién entonces no es més que un sofisma, potque ambas, pe-
nas v medidas de seguridad postdelictuales, sabrevienen tras la co-
misién de un hecho tipico y antijuridico (injusto).

En la teoria del delito la culpabilidad siempre ha constituido
un momento posterior a la tipicidad y a la antijuridicidad (). Y si
ello es asi lo que debe averiguarse no es ya si el sujeto en abstracto
no comprendid, por carecer de conciencia para eso, sino si cara a un
hecho concreto (injusto) no comprendié y en qué medida. Para de-
cirlo de otro modo, la falta de conciencia ha de concretarse, antes
que asumitse prima facie. Ha de distinguirse entonces, en la inim-
putabilidad, el vinculo entre acto y culpabilidad (y he scstenido que
si se entiende a los inimputables como carentes de libertad, al verse
alterada su conciencia, entonces carecen de responsabilidad, va que
sin voluntad no pueds haber rep.cche, segin la fundamentacion cl4-
sica) de aquel entre el hecho y la sancién. En efecto, el juicio de
inimputabilidad se hace a partir de un injusto cometido, y por eso
las medidas se aplican no con ocasién de un hecho sino a cansa de
un hecho (®). La confusién que se produce aqui es entre causas y

resultados.

La averiguacién de las causas de peligrosidad no tiene por qué
suponer que sobrevengan medidas ya sélo por esto, ellas precisan
un resultado, un injusto. Y la cusstién estriba precisamente en esto,
porque no se puede hipostatizar la aplicacién de una medida de se-
guridad debido a un estado (el de peligroso). La medida se aplica
porque hay un hecho, que traduce esa peligrosidad, y la medida no
es mds que una sancién por el hecho, pues es el hecho, vy no la sim-
ple conducta, el que, en términos contractualistas, rompe la convi-

vencia.

28. Bustos, Juan, y Hormazibal, Hernan, Lecciones de Derecho Penal, 1957,

Madrid, Espafia, p. 146 sostienen precisamente que ‘““la tipicidad precede
a la antijuridicidad y deben ser examinadas en ese orden’. Es el sujeto frente
al hecho, frente a su hecho, el que debe ser analizado por su responsabilidad.
También Bustos, Juan, Manual de Derecho Penal, 1994, Barcelona, Espafia,

p. 506.
29.  Especialmente, Sotomayor, Juan, Ob. Cit., p. 158,
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La. imputabilidad, como momento de la culpabilidad, permitig
una articulacién dogmdtica desde Ia estigmatizacién de la peli r{ ;
dad que materializaba la criminologia positivista, incluso hfitagb?%
e{llstado el siglo pasado. En efecto, la fundarnenta,cic’)n de la ini .
blhd?d se mantuvo hasta el finalismo en la falta de libre albedg'l: ‘Eta‘
relacién al hecho), y en la peligrosidad (en relacién a la aplicac'(En
de ]asﬁllnedidas de seguridad al sujeto), es decir, al vincular heclgn
y sancuzn en la aplicacién de las medidas, el sujeto y su hecho ng
eran mds que una excusa para la reafirmacién simbdlica del pod
estatal. Reificado el individuo, era diseccionado socialmente D
al.ser confrontado con el orden vigente eran embestidos sus ;tll.:)eu:is
mientos contra éste sin tener la menor consideracién por la sfntesi'-
normativa que supone la sociedad y sus relaciones dialécticas. El i
jeto es aislado sin mds, analizado como un agente exdgeno 'in ; or
de. i’fl sociedad y su orden. Ese andlisis dogmitico, de cIar;)s t‘;asor
cnm.molégico-positivistas, negaba lo que Ia socioloéfa sobre to‘dmﬂs
partir de Dutkheim, iba a enlazar: sociedad e individ:.:o. >

La revisidn criminolégica sobrevendrs fundamentalmente desd
los aportes de la sociologfa estadounidense. Ya los primeros cos
se d'aban con el estructural-funcionalismo durkheimiano, que Pa;os
tancia de la caracterizacign biosicolégica recalcitrante de]’ %sitise' o
y c.iespliega la explicacién de la anomia desde la mismf cstrwstmo,
soc1al: Serd Merton quien profundice en eso ). Las teo ’uc zr?
labejllmg aproach desmantelardn el afiejo discurso'criminali;;zs )
pavimentaran el camino hacia una nueva ctiminologia, la crj inolo,
gfa critica (). ’ riminolo

Ahora bien, las revisiones criticas del sistema penal harg 1
en la funfiamentacién dogmitica de Ia imputabilidad, pero n; em o
1mplant‘ac.16n, en lo que dice relacién con el tratamie;lto institucin Sl;
de los Inimputables. La comprensién de Ia imputabilidad, en ef et
entendida como responsabilidad, en el marco de ung cuh;abi]i::?laf:lc“;

£

30.  Vid. Baratta, Alessandro, Ob, Cit,, p. 56 2 65 inclusive.

31. intesi imi i

E:g ur}a‘ sintesis de la criminologia crftica véase Sandoval Huertas
. uemét.uo, istema Pepal y Criminologia Critica, 1989, Bogotd Colombi;,
q icamente en p. 1 a 7, también Larrauri, Elena, 14 Her;ncia de Ia’

Criminologia Critica, 1991, Madrid, Espafia, particularmente p. 101 y siguiente
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ésta en un contexto de relaciones sociales (), no altera la aplicacién
burocrdtica de las medidas de seguridad para los inimputables por
sus hechos, y por lo tanto deja intacto un sistema paralelo de con-
trol punitivo, pero ya sin las garantias de los llamados imputables, o
con ellas desvigorizadas. La revisién de la imputabilidad deja con-
vertida esta construccién dogmitica en un caparazén que enmasca-
ra el sentido institucional Gltimo de las medidas de seguridad, ya
que éstas se siguen aplicando, por los organismos ejecutores del sis-
tema penal, a quienes se considera mds peligrosos por su falta de
conciencia y desconocimiento del orden. La desproteccién penal es
antes empirica que normativa, tcda la criminclogia positivista v los
planteamientos de la defensa social se cuelan en la articulacién pa-
ralela de un sistema punitivo propio de los inimputables, y ello por-
que, tal cual precisa Elena Larrauri, se puede decir que “el papel del
derecho penal no fue excesivamente discutido por la criminologia cri-
tica” (®). La dogmdtica penal ha permanecido un tanto ajena al des-
plante de Ia criminologia ctitica, es eso lo que permite que buena parte
de sus estructuras se conserven inalteradas, entre ellas la distincién
entre pena y medida de seguridad a resultas de la distinta fundamen-
tacién y aplicacién de unas y otras, cuestién que posibilita el asenta-
miento en los resquicios dogmdticos para legitimar el control em-
pirico.

Por mor de mayotes garantias para los sujetos, semejante dis-
tincién carece de sentido. Ambas, penas y medidas de seguridad, son
sanciones, ambas son derecho penal, vy lo que hay que discutir es,
criminolégicamente, el papel de las sanciones penales, y dogmatica-
mente, si la imputabilidad es una exigibilidad social o individual {*).
No debe dejar de destacarse aqui que la responsabilidad exige un
determinado conocimiento y una determinada conciencia. En suma,

32.  Bustos, Juan, Manual, Cb. Cit., p. 510.

33, Larrauri, Elena, Ob. Cit, pig. 216.

34.  Entre los autores politico-criminales, Bustos ha puesto al sujeto, consi-

derado socialmente, frente a una exigibilidad social a resolver en la im-
putabilidad; y en la conciencia del injusto, la resolucién de la exigibilidad
considerada individualmente, véase, Bustos, Juan, Manual, Ob. Cit., p. 523

y 524.
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mientras esta revisidn no se agote, el control de los ilamados peligro
505 se conservard espiritualizado, pese a los embates criticos ené,los
rincones ocultos de las instituciones penales ejecutoras ’

Expansién del Sistema Penal Moderno

E-uropa central tenfa a mediados del siglo XIX una bureyes
consolidada y poderosa en toda la 1€gidn, con un poder homogueSl'a
za_dt? e impuesto ya sin mayores contrapesos. Las luchas por glﬂ:fl*
minio uniformaban los resultados en los distintos pafsespeurs ﬁ
El orden de 12 sociedad civil habia émprendido, sin embarego mpeZSA
amf:f, Su expansién y sus fnsitas pugnas allende Ias frontgra:s dliclg
TC8ION, y en esa expansién se habia fundido Ja conciencia de‘ sub
der y su dominio. Ahora habia que ordenar mids alld de las pr F_’O:
fronteras, y el instrumento disciplinador por antonomasia, el St
penal, habia de colaborar en el empefio colonizador. T stema

La revolucion espacial que supusieron los siglos XV y xv 11
puso 2 la burguesfa en trance, y las bataHas, polfticas 30{) ‘d
mercantfle,s’ hubieron de librarse en ultramar (%), I, zolonirz:t:ci”o
se convirtié en upa jerga de la hegemonia; las deportaciones fn
t«;'alfzras, el trabajo forzado a cambio de libertad, convirtieron ]’ .
tgo en elemento de esa colonizacién, de esa dominacién. EJ ) £ :
20 hal.)rl':_:l de suponer Ia negacién de los ideales ilustraéos els e,
bru’temmlento ¥ la aniquilacién de las premisas modernas it i
fonfa, desde esta perspectiva, de la itracionalidad y bar’b ric ;‘“'
tf:mplada, que no serfa desenmascarada piblicamente sino 3}‘:16‘ o
sigho XIX (%) I, racionalidad instrumental se convirtié, a po:?(:a ;I

)

as-

35. E .proceso’de ampliacidn del mundo CUIOPes ¥ su conexién al orde
tead rfzicxdo de €, puede verse especialmente en Schmitt, Carl Tierra y Marn
raduccién de Rafae] Ferndndez-Quintanilla, 1952, Madrid, Espaiia p. 70 a 73.

36. En el caso de Ia colonizacién espafiola, ésta tuvo ciertas particularidad
., Peto ninguna impidié una plasmacién de la tacionalidad de Ia do nina,
81(:5, aI,I.RSPF,CtO cof. Zavala, Silvio, Filosofia de la Conguista, 1994 San?am .
Ca,,c;a',t:miilgm’ par? _Otros autores, Beauchot, Mavricio, sz Quer;lla deg?a,
ot Ztros s 1992, México. Para upa revisidn filos6fica del encubrimiento de
P delse ;uede ver D\JSS&I,'Emiun, El Encubrimiento dej Otro, Hacia of
o s el ito .de la Modernidad, 1992, Madrid, Espaiia, sobretodo las pégs
i C usive; vy Todorov, Tavetan, La Conguista de América El Prob!ema'
ro, traduccién de Flora Botton Butld, 1997, México, en es ial
a 136, referidos a Ia conquista de México. , S R
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revestimiento oculto del pensamiento; el poder contaminarfa apo-
réticamente al saber. En el Nuevo Mundo se proyectaba el recono-
cimiento del poder en el encubrimiento del adversario; tal cual se-
fialaba Hegel, en el temor y la dominacién se entronizaba ese reco-
nocimiento. Semejante proyecto conté con la complicidad del discur-
so ctiminoldgico y dogmético penal de entonces, pues los mismos
mecanismos, otrora implantados por la ideologta de la defensa social
en Europa, fueron desplegados en América.

La cuestién central que planteard este acontecimiento pasa por
un enfrentamiento encarnizado por el poder, adem4s de social y eco-
némico, cultural, y precisamente el sistema penal también serd des-
plegado para conseguir ese sometimiento cultural. La resolucién de
aquél a la luz de los intereses burgueses ha quedado solapado por
las construcciones dogmitico-penales que no tuvieron a la vista este
conflicto, pues las ciencias en general se encargaron de silenciatlo o
menospreciarlo, por mor de una absolutizacién del poder existente,
consiguiendo con eso el sometimiento de una parte de la poblacién,
la indigena, sin las menores garantias que la misma dogmatica tenfa
y siguié desarrollando en su seno. La sociedad civil fraguaba un con-
trol social, y sobre todo cultural, a partir del encuentro con Amé-
rica, ya que ese encuentro solidificaba la conciencia espiritual de su
cultura y de la razén ilustrada en la historia.

El evolucionismo fue una de las construcciones tedricas miés re-
presentativas en esa linea, profundizando el discurso antiindigenista,
pues estuvo también aliado a la filosoffa iluminista de la razén en
la historia, y tuvo, al menos en América Latina, al positivismo como
aliado inseparable, ya que la civilizacién implantada habia de ser
entronizada en el motor de la historia. De ahf que no sorprenda que
en nombre de la civilizacién se redujera, de la mano del positivismo
utilitarista, a todos aquellos que desafiaran a ese nuevo otden ci-
vilizador (¥'). No fue este —civilizacién— un concepto que inicamen-

37.  La fusién de los conceptos cultura y civilizacién se produciri en el si-

glo XIX bajo la interesada mirada burguesa del mundo, que tendri <l
afiadido entonces de la conciencia nacional. Anteriormente, cultura y civili-
zacién eran conceptos diversos con clara significacién intelectual el primero
y social el segundo. La instauracién en América de la civilizacién no fue sélo
de ella sino también de la cultura, porque es precisamente el saber, acufiado
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te expresara una autoconciencia de occidente (Elias), sino tambié
¥ porque esa conciencia va inevitablemente ligada al ’poder SOCi: len
politico que entonces tenfa Ia burguesfa, expresa la autoconc'cm a
d'e’ este grupo y de su propio poder, de su propio orden en le“"-’m
sidn, co’lomzando cada rincén del mundo (Marx), sometiénd lexpdn.
economia politica y a sus designios dominadore,s, porque I(;or:cif)u

La modernidad ha de entenderse conectada al Nuevo Mund
1entonces, en la medida que ese descubrimiento de los modernos I:l i
lafa tqdavxa més su conciencia, y con ella ¢] principio de sub'etivif ‘idl
etmotiv de los modetnos, tan significativo en la instauracic!)n de P

- . . . - Ias
nugvzs Instituciones, y tan distinto al encontrado e el seno de las
sociedades tradicionales autdctonas. Ahora bien, si he puesto de m

a¢

}r}nﬁesto suCintamente la relacién de Ia burguesia con ese proces
- .2 o
a sido porque la plasmacién de la modernidad y de sy conciencie;

correrd i
téd en buena parte por cuenta de la sociedad c¢ivil, y eso no sglo

:;SOTC de :]a mis brutal barbarie, pese a los incuestionables esfuer-
que se hicleron, sobretodo en Espafia, por revertir esa concrecié
) Tras Ia. reparticién  burguesa de los mercados, el siplo §(I)§(
verd ¥a aparicién de las nuevas repiiblicas con Ia co,mplicic? d
cantilista, que siempre utilizé las ideas de progreso y civilizaac:ic’x’:1 3:

—_—_—

por la burguesia, el que es impl i
or | ’ plantado en el continente p i
tzgcmn entre'f:ultura y civilizacidn vid. Elias, Norbert, Ef P;lff:;o ?MC‘J‘a ‘l('le‘
cidn, traduccion de Ramén Garcia Cotarelo, 1993, Madrid, Es aﬁae e
51gule}x;Fc. I.gualmf:nte ha de revisarse a Kant, a quien cita iiliasp en' “[fd v
una {s’tona Umvers:fl en sentido Cosmopolita”, ep Filosofia d,e la H sto ?‘Té
lt:lraducc:on 't:le Eugenio Imaz, 1994, Meéxico, p. 56 ¥y 57. Para un lfff?f‘lfi.
1\; la reIacnon' actual entre los dos conceptos, Adorno, Theodor y 1’-Iork::n'ah51s
A;)e(; lAa Soqedad, traduccidn de Floreal Mazid e Irene Cusien, 1969 Bf.::ner,
» frgentina, p. 91 a 102; y, por vltimo tambié s ; o
. n 2 102; y, , ién se puede i -
zrlie’,, Ple{drq, LLso }f}' Significado del Concepto de Cultura C!l)l las éiee‘::f:?:s l\g:
i » Revista de Trabajo Social, Pontifici iversi 5l !
i fucha s e o Socal, cia Universidad Catélica de Chile,
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acicate, siendo ellas, por consiguiente, una referencia discursiva et-

nocéntrica adoptada.

Si de la mano de la antropologia los presos europeos eran es-
tigmatizados de anormales, con los aborigenes pronto ocurrird otro
tanto, sélo que en este tltimo caso el estigma de salvaje profundi-
zard el control, ya que ahora, silenciosamente, la tarea serd la domes-
ticacién y dessatanizacién (®*). En uno y otro caso la fetichizacién
de los individuos serd el resultado de una racionalidad cada vez mds
etizante. La incomprensién del nuevo orden es un peligro a reprimir,
representa una acechante amenaza de la que hay que defenderse. Si
encierro y deportaciones fueron las medidas disciplinadoras europeas
por excelencia; ptimero la esclavitud de los indigenas y después el
encierro de los culturalmente homogeneizados, pero detractores del
orden, lo serdn en América. La prisién y los trabajos forzados, par-
ticularmente de los aborigenes, se convertirin en la técnica por an-
tonomasia de la administracién del orden. Con todo, el encierro
serd, hacia fines del siglo XIX, la técnica comin mis eficiente de
control y dominio a los dos lados del océano.

Las pugnas de los butgueses americanos no sensibilizaban tanto
los intereses burgueses europeos llamados a reproducirse en Amé-
rica, antes que ello, lo que preocupaba era asentar el dominio, tanto
econdmico, como politico, en el sentido de asegurar economias
abiertas a los mercados, y Estados fieles a ese modo de produccién.
Tras rastrear ¢émo las elites se sirvieron para eso de los mismos
discursos civilizadores del positivismo y del evolucionismo, conec-
tando el pensamiento a la filosoffa de la historia, conviene situar en
esa dindmica al sistema penal.

38. La repercusién que tuvo el evolucionismo en la antropologia traspasé

su ambito. Los trabajos de Tylor, pero sobretodo de Morgan, permitie-
ron sistematizar el discurso evolucionista desde el salvajismo a la civilizacidn,
pasando, en esa reconstruccién tedrica, por la barbarie. La coherencia y siste-
matizacién de ese trabajo tuvo una recepcién importante incluso en Engels,
Friedrich, E! Origen de la Familia, de la Propiedad Privada y del Estado, 1988,
Madrid, Espafa. En el prefacio a la cuarta edicién alemana (1881), Engels ubi-
ca a Morgan en un lugar privilegiado en sus anilisis sobre la familia, que se
inician con los trabajos de Bachofen, vid. pigs. 160 a 182, referidas a barbarie
y civilizacién. La relacién con las lecturas hegelianas encuentra una coheren-

cia y una convivencia pasmosa en esas letras.
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El sistema penal sers uno de los instrumentos, ante Ia ausencia
de corflictos sociales importantes que entorpezcan ese dominio del
capitalismo  tardfo, para homogeneizar a las nueyas republicas en
técnicas de control similares a las europeas. El positivismo politico
y criminoldgico estigmatizard a quienes se oporgan a los intereses
burgueses, y con esa mezcla de antropologia de 1a civilizacién y te-
rapias resocializadoras, silenciars un conflicto que sigue en a tras-
tienda, el conflicto cultural imbricado. Pues bien, aqui hemos de
auscultar entonces cémo e sistema penal es puesto al servicio de ese
sometimiento, cémo aqué contribuye a espiritualizar axioldgicamente

esa conciencia de poder social y cultural de la sociedad civil, que sub.
yace a su propio desplante ultramarino.

La Absolutizacién Cultural del Sistemaq Penal

Las mismas lecturas positivistas y el mismo entramado téenico
juridico, representado por la dogmdtica penal europea, seran desple-
gados en América. El sistema penal, utilizando ese discurso de la
civilizacién, por una parte, v del progreso, por otra, vetd libre el
camino para consolidar un control que horadari cualquier cercania
de los individuos con Ia estructura juridica, ya que en ese trasplante
no hubo ninguna reelaboracigg de eticidades destruidas, sino una
imposicién elitista del poder central, de las oligarquias que utiliza-
ron el aparato estatal para llevar a cabo la referida transplantacién.
Luego, los individuos tinicamente serdn puestos en contacto cuando
quede de manifiesto algiin conflicto (*). De este modo, el sistema
penal no seri mds que una reproduccién a escala del traslado de
las estructuras conceptuales europeas, alejadas de toda eticidad Jo.

39.  Para una exposicion de la influencia de la codificacién europea trasplan-
tada a América, y de Ia distancia entre esa estructura juridica y las rela-
ciones sociales primarias, véase Bustos, Juan, “Estructura Juridica y Estado

en América Latina”, en Kirchheimer, Otto, y Rusche, Georg. Ob. Cit., n.
XLIX a LVII.
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ese entusiasmo discursivo (¥). Si el dist.anciamiento de la reahdaci
social de la estructura juridica ya era evidente, por una parte; y e
positivismo se aduefiaba sin contrapeso de' l.os', dls@rsos mtelelctga-
les, por otra; entonces la criminoiogia’ positivista ahalda con e ;:a
recho penal de raigambre similar, tenfan desquado el camino pa
someter a cualquier otro grupo social contrario a sus mteresels, v
para ello contaban con la anuencia y apoyo del poder esta;z'l eI}
sus manos. A partir de las lecturas che.nanas uno puede ilgmax
que la pena es la autoconstatacién i.deolc')gxca 'deI Estado,1 yde pefrii:
cho penal posee una funcién simbél{c,a y una insttumental, de r,_seza
macién del poder estatal (*), cuestién que adquiere mayor czl'u

en América porque el sistema politico, y por lo tanto el pe?ga tam-
bién, son organizados desde el Estado, que, a su vez, Ela (511110 coct;:;
truido por las elites burguesas. Luego,. lIa consolidacién de po
estatal no obedece a una dialéctica social al modo europeo, sino a

40. Una revisidn del pensamiento positivista en Amér'ic_a Latina s?'puc[dc
. enconirar en Werz, Nikolaus, Pensamiento Sociopolitico en Am;rtca ;!2-
tina, traduccidon de Gustavo Ortiz, 1995, Caracas, Vene;uela,.sobrgtosﬁ s.ve
fgui i de México, Argentina, Bra -
siguiente en el que se revisan los casos Argentin V
iezugellla Para una revisién del pensamiento penal v crxnuncfloglco eill Amelr;ga
Latina.,.vid. Zaffaroni, Eugenio Radl, Criminologia, O?i,‘c'lté p- 17 nad c”,
ié iro, Ob. Cit., p. 103 a inclusive; e a-
también Sandoval Huertas, Emiro, , ) ‘
so especifico de México se encuentran huellas del mismo pen;a;uet;to ?% ul!a
i4 Ati ificacion en Ldépez Betancourt, uardo, 1
evolucién dogmética de la codificacién 5 ] [
ili ili Exi . 13 a 29. Por dltimo, en el an
bilidad e Imputabilidad’’, 1993, Mex.tco, p : imo 4
Ipi:is de la imputabilidad, se puede revisar la presencia del positivismo en Co
lombia, en Sotomayor, Juan, Ob. Cit, p. 203 y siguiente.

41. Para un andlisis del cardcter simbdlico defl derechol pental, gze c}[::ar ez;i'o
- i ifiestas y latentes ,
expuesto confrontando las funciones manifies; s ;
véase I-)I(:ssemer Winfried, “Derecho Penal Simbdlico y Protecct.on' de Bltenes
{di ] Santiago, Chile, p. 28 y siguiente; tam-
uridicos”, en Pena y Estado, 1995, N : "
g:ién Larrauri, Elena, Ob. Cit,, p. 223; y Bustos, }u.an, ’Maﬂual, Ob. CxE.c,) p. 9e,n.
En contra de quienes plantean: el derecho penaé sunboh;;) com:men‘g‘;r; n’d}:mcs
i i i icién, Baratta, Alessandro,
ste sentido como instrumento de imposicién, Alessai _
‘I:nstrumentales y Simbélicas del Derecho Penal: Una Dlscusr.fm en ;az Perspelf.;)
tiva de la Criminologia Critica”, en Pena ¥ E:m(.lo',’ Ob. Cit,, p. 52, que
considera un medio de representacién de la imposicién.
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una imposicion central que es alentada por los intereses by
europeos, en las guerras de independencia (2

La ., .y
conexién de la aparicién de los nuevos Estados americanos
3

: ! : mper con los mo-
nopolios que Espafia, por ejemplo, tenia con sus colonias

cisamente todos los nuevos Estados americanos incluyen, de
3

1 : ] dos ntro de
sus primeras mechdas‘, la liberalizacién de los mercados

[—

42. la cv?nlexién C;le las elites con Jos nuevos Estad
especial en Chile, por Jocelyn-Holt Alfredo, E7 :
. " ) 1 » > P
Santiago, Chile, P. 73 y siguiente, en igual sentido exoealanoche, e

Lﬂdf]a vease GOng()I a Marlo EﬂSﬂ yo l ] I‘S tl?ft‘( [} S‘abl‘e a [ \] o]
i ’ ] > 7 €1
1 octo de E.Tfado 2
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El panorama intelectual que acompaiia a ese despliegue ya se
conoce. El positivismo, que impregna todas las ciencias, vive su
auge hacia fines del XVIII. La arquitectura del conocimiento posi-
tivista empieza a sufrir fisuras importantes en el terreno de la filo-
soffa, pero su articulacién integradora ha sido tan potente, y la auto-
nomizacién de las ciencias comienza ya a estar tan fuertemente con-
solidada, que sus resquicios en muchas de ellas tardardn afios en ser
eliminados. Precisamente eso es lo que ocurte en el derecho penal.

La ideologia de la defensa social supuso una construccién des-
pampanantemente armonica, que inciuso hace algin tiempo, tal vez
por eso, reflotaba con la llamada Nueva Defensa Social (Ancel). La
integracién del derecho penal y de la criminologia contribuyé a le-
vantar un sistema penal regido por uvna politica criminal defensiva.
Desde Fuerbach a Binding, si se quiere seguir el ejemplo alemén, es
posible rastrear una afirmacién del orden existente, y por lo tanto
una reduccién de Jos individuos a medios reafirmadores de ese orden
absolutizado (¥). Para cuando se inician las revisiones del mismo,
o sea en la segunda parte del siglo XIX, con las reelaboraciones fun-
cionalistas, que intentan deshacerse del concepto de causalidad tan
fuertemente atraigado en el positivismo, debido a su seguimiento del
método cientifico, es decir a partir de los trabajos de Durkheim v
Weber (sociologfa y Malinowski (antropologia), profundizados luego
por Parsons y Merton, las nuevas reptblicas ya se han independiza-
do, y las elites criollas concentran sus esfuerzos en afianzar su podes

y control. De ahi que el positivismo se conserve como paradigma
casi inalterado en América Latina, hasta comienzos del siglo XX. Hav
otros factores que contribuyen a ello y que es preciso sistematizar.

Todo el pensamiento latinoamericano se mantuvo aferrado siem-
pre a la filosoffa de la historia, asumiendo el historicismo central
europeo, que ha de conectarse al evolucionismo antropolégico. Es
decir, se adopté un discurso ajeno, y con ello la episteme moderna
quedd anclada en suelo fértil, fértil porque no sélo los intelectuales
la propiciaron, sino también, en el terreno politico, las elites aristo-

43, La relacién del nuevo orden con la teoria del delito y de la pena, vid.

Bustos, Juan, “Criminologfa y Evolucidn de las Ideas Sociales”, en Ber-
galli, Roberto (director), E! Pensamiento Criminoldgico 1, 1983, Bagotd, Co-
lombia, pdg. 27 v siguiente.
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criticas dominantes hicieron otro tanto (%), Ep consecuencia, para
- » . ’

cuando est'as elites tompen con Ia burocratizacign del poder central

quedan sujetas, sin embaigo, a sus estructuras epistemoldgicas que’
]

mayores dificultades. Paralelamente, las nuevas repiblicas d:

conectadas a los mercados, entrando, pues, en las Iucha qui o
minacién y el contro] de los metcados. ’ " por fa do-
. Posicionado el positivismo en América, recepciona las constr

clones conceptuales europeas de éste, una de las cuales habfa de er
e{ sistema penal. En efecto, toda la nueva codificacién se real; o
niendo a la vista los modelos europeos. De esta manera la dog:rzlfitit;

,

pf:nal y la criminologfa europea adoptan en América revestimientos
18

siva del fenémeno delictivo de cardcter defensi i
) vo, del
que en la Europa de fines del siglo XVIIT. 7 misme modo

» Ninguna de esas construcciones conceptuales contemplaba 2 los
mdjgef}as como realidad distinta de la proyectada, vale decir las di
ferem.jlas eran comprendidas a partir de concepciones evolucionist ‘
que situaban a los aborigenes en un eslabdn no considerado, va .
]? conciencia de la civilizacién era genéticamente exdgena, v ;10 ciilfe
sino someter aquello asumido como premoderno. Todo p’r(;duct . :3
no a la modernidad queds marginado, y el elemento indj eno ;}LA
c9n51derado un sintoma claro del atraso dentro del discursi st
vista. Por eso, la tarea de la unificacién civilizadora habia d o
prendida incluso a costa de los sometimientos de las <:ulture o e??-
tonas. Las luchas contra los indfgenas despiertan en Américasl  on.
Cfencia de Occidente, pero también, la del poder bur uésa .
singulariza en las elites aristocriticas. Ellas tomarén el gre]e‘ T lS .
zador de la. metrépoli en la construccidn de los nuevos Es“:daw -
La aplicacién uniforme de los [UEVOs mecanismos de o I
a través de las nuevas instituciones, se darg de bruces con IC.:‘:;;’

44, Un buen ejemplo de Io ex
! puesto se puede ver en Zeg i
. t(}r;o aldu;aCfﬂosoﬁa americana”, en Gracia, Jorge y J:;ksli'soplfgs ’ F. fn
Sofia ¢ laentidad Cultural en América Lating 1 ; s
e , 1988, Caracas, Venezuela, p. 187
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rogénea realidad cultural, pero por mor de la igualdad formal se
implementardn homogeneizadoramente. También aqui es necesatio
conectar esos esfuerzos con la instauracién de la industria y del nue-
vo orden. La igualdad juridica formal fue el recurso legitimador de
la homogeneidad, bdsicamente porque los indigenas se hicieron ma-
no de obra imprescindible en las batallas por el dominio politico ¥
naciopal. Habia que dibujar las nuevas fronteras, y para eso eran
necesatios los cuerpos. Se extendié la ciudadania, con ciertas varia-
ciones, prontamente 2 todos los habitantes sin discriminacién. La
empresa capitalista que, con el aliento de su discurso satanizador,
habia legitimado y promovido la dominacién de los indigenas du-
rante la colonia, hubo de buscar nuevas técnicas de dominacién. En
aquellos lugares en los que el sometimiento no habifa sido absoluto,
vgr. Chile, la guerra se convirtié en una subsistente empresa, hasta
que el poder de la burguesia pasé a sustentarse en gran parte en la
tierra, siendo, pues, las leyes indigenistas las que mejor prueban los
redoblados esfuerzos por regular la tenencia juridica de las tierras (*).
En ese momento comenzé la batalla final, siempre bajo los auspicios
de la civilizacién, el progreso y la igualdad de todos. Si de alguna
u otra forma estos argumentos son recurrentes, no puede extrafiar
entonces la ausencia de componentes culturales distintos a los oc-
cidentales que la justificaban. El salvajismo es un estado que hay
que superar para entrar en la modernidad. Asf, las instizuciones cen-
trales ¢rganizan un proyecto civilizador que excluye a aquellos con-
tra los que se combate, los indigenas. Los nuevos Estados no los
consideran sino cuando son necesatios como elementos militares, o
fuerza de trabajo, pero, salvo excepciones, sin ninguna consideracién
particular,
El sistema penal es desplegado a partir de estas mismas premi-
sas, y por lo tanto no es extrafio que toda su institucionalizacién y
teorizacién se les aplique a los aborigenes con total desapego a lo
que representa retraso, salvajismo y desigualdad en esas culturas.
Cualquier ataque al orden hegeménico y a sus principios ha de ser

45.  La crueldad en el trato dado a los indigenas hizo necesarias esas leyes,
porque para conseguir tierras incluso la exterminacién explicita se hizo
manifiesta. Una visién del asunto en Jara, Alvaro, Legislacion Indigenista de

Chile, 1956, México, p. 11 a 24.
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me q =
ntos Clllml’a.[es leCrS()S ue IECIalllaban, desde la emplrla, una re
vis10n. I n Ia {Ieie] 154 deI OIden ]mpelante el S18 a.I p -
‘ te!na pcn 1m ]an
tado era SuﬂC[entcmente efICaZ como paIa encarar Seme}ante tarea

g . -
1(110 hasta el siglo pasado una revisign de las estructuras homogenei
2a i i6 i i
Oras, y una consideracién, a partir de allf de sus diferenci
radoras R ncias cul-
El inici i

. 3;&10 de los gsfuerzos por reducir el margen entre la estryc-

uta juridica y la realidad social, ha de tener en cuenta ese reco
. . . no_

dmiento, si quiere sacudirse de una vey el afiejo espejis I
tivo centroeuropeo. e vl

c.ultural, ha sido embestido histéricamente, con Ia expulsién, el

cierro, . e_I asesinato. La racionalidad del dominio politic e vy
mico colnwrtié a la colonizacién en ung méquina racista e so one”
serva aun en los entresijos del sistema penal. A e o

Ideologia de Iz Defensa Cultural

La rt;ducaon del proceso civilizador a no mds que una arenga del
rO - - ra » e
progreso del capitalismo tardio ¥y su dominacién, exige todavff una

171

concrecién mds rigurosa, mis enfdtica de los mecanismos del siste-
ma penal utilizados en esa dominacién.
Las construcciones dogmitico-penales modernas fueron trasplan-
tadas a América Latina fundamentalmente en la segunda mitad del
siglo XIX, fecha en que se llevan a cabo las nuevas codificaciones,
que siguen muy de cerca los modelos espafioles y centroeuropeos.
Eso supuso la irrupcién positivista, que tuvo abonado coyuntural-
mente el camino para su cimentacién. El derecho penal positivista,
que habia estado impregnado por la criminologia de igual corte, se
impuso rdpidamente en Latinoamérica, lo mismo la criminologfa,
aunque en el caso de esta ltima se renuncié a2 una profundizacién
mayor, ya que la dominacién clasista de los sectores burgueses mi-
noritarios no la precisaban, no habia un grupo capaz de sopesar ese
despliegue. El dominio acrisolado por las elites burguesas durante la
colonia y en los primeros afios de las independencias hacian innece-
sario profundizar en esa tarea, por ello el derecho penal subsistid,
y ha subsistido hasta hoy en muchos paises de la regién con esfuer-
20s que se concentran en la sola formalizacién del derecho penal (%).
Se trata de un derecho penal administrado desde el peder estatal, en
manos del mismo grupo de interés que consolidé su poder politico
en los primeros afios de las independencias.

Conociendo las construcciones dogmiticas del positivismo, v
el discurso burgués de la igualdad formal, ha de entenderse la ex-
clusién técnico juridica de la temdtica indigena, méxime si ya no
suponen una amenaza, al estar reducidas sus fuerzas de reaccidn, un
peligro al orden establecido. Las respuestas al problema criminal se
dan desde el derecho uniformemente formalizado. Ha de exigirse res-
ponsabilidad a los indigenas, como a todos, por sus hechos, pero
considerdndola fuera de la comprensién de sus relaciones sociales,
por ello la misma arquitectura conceptual serd la que servird para
el andlisis de sus acciones.

La reflexién sobre las particularidades del asunto se concentra-
ron en pajses con una poblacién indigena numerosa, como México o
Bolivia {¥). No faltaron alli los criterios positivistas que vieron en

46. Sandoval Huertas, Emiro, Ob. Cit., p. 103 a 108.

47.  Yrureta, Gladys, E! indigena ante la Ley Penal, 1981, Caracas, Vene-
zuela, p. 43 y siguiente,
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el indigena un peligro, asi autores como Medrano Ossio, por e;

plo. Las propuestas juridicas habfan de reducirse fundarl;egtal e
a tres: trato diferencial atendida sy singularidad, a través d~n;ef1‘t-e
lesp'e?lales (crit.erio defendido por algunos autore,s positivistaz ;;;:
egitimar una mtervenqén‘ mayor); igualdad formal (la mayorfa de

discriminacis . ;
i C(;z::nacxonl estfgm,atlza) ; ¥ algunos plantean un sistema penal es-
fm.d para Ios_;ndtgenas (que respete sus costumbres). Ha de re.
\ arse que la inclusién de la costumbre como fuente del derecho

e sery Srmi futico-juridi :
conservé en los términos hermenéutico-juridicos de siempre, e
decir, valorada a condicidén d o) oie
¢ no oponerse al orden (piiblico) exis.

La i |
$ Tespuestas penales van desde la consideracién de atenuan-

tes (]osé_Mendoza) hasta la consideracién de inimputables (Anibal
Bruno?, stendo esta (ltima la solucidn que mds se repite (*) :Hr:;
advert}rsg en todas estas lecturas una constante distincién d-e tintee
evolucionistas, a saber la de indigenas Incorporados, serniinc’onporadosS

casos, como digo, se esgrime como solucidn juridica especialmente
pa'ra_el dltimo grupo. 1a jurisprudencia, en aquellos paises que h L
efﬂs.tld.o falloF sui generis, hga seguido también este criterio ‘(;[3“) Lan
(cji;stmc:ones siguen de cerca las construcciones evolucionistas, en Iz; mzf
; da due €805 grupos se cotresponden con las categorfas cie civiliza-
0s, semisalvajes, y salvajes, es decir, reproducen la distincidn an-

48. Estlo aparecia también en la Recopilacién de Indias de 1680, que daba
rl.merpreehacl?n a las leyes de Ir}duis sobre el derecho castellano ; entre ]
p as hacia guardar las leyes indigenas siempre que “no so er »
nuestra sagrada religién ni com las leyes de este libro”, 1. 4, ¢t ;"C;{E’”;"?"‘ Cz”

»Lod e T, L2, citada

por De Avila Martel, Alami
Senions, Chte, 750 amiro, Esquema del Derecho Penal Indiano, 1941,

49. Carmona Castillo, Gerardo Adelf .
México, p. 143 Ay elto, La Imputabilidad Penal, Porria, 1993,

50.  Por ejemplo en Chile [
6oy ot e y en Colombia, cf, Yrureta, Gladys, Ob. Cit., p.
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tropolégica que popularizara Morgan y que tanta repercusién tuvo
en Europa. En esa comprensidn, la civilizacidn ocupa la cispide del
evolucionismo, lo que lleva a que el criterio determinante de la inim-
putabilidad sea el sometimiento a ese modo de vida occidental. Po-
cos cddigos son los que abordan el asunto, pero los que lo hacen,
el mexicano y el boliviano, se acercan hasta nuestros dias a esa lec-
tura.

El primero, que es més concretamente del Estado de Michoa-
cdn (de 1980), considera causa de inimputabilidad (art. 16): “la con-
dicion de indigena no incorporado a la civilizacién”. Y el segundo,
el boliviano (de 1973), sefiala en al art. 17, que son inimputables
“el indio selvitico que no bubiere tenido ningin contacto con la ci-
vilizacién” (*'). En ambos casos la responsabilidad penal de los in-
digenas es articulada desde el orden hegeménico llamado civilizacién.

Los casos anteriores, que han supuesto los primeros avances
codificadores, se plantean desde una perspectiva positivista, por cuan-
to reafirman en su tratamiento el orden existente, y conectan los
juicios de compatibilidad de los érdenes sociales con la axiologia he-
gemonica, a partit de una revisién evolucionista que niega las rela-
ciones sociales indigenas en términos distintos, pero simétricos, ya
que siempre la consideracién de su responsabilidad se mueve bajo
las premisas del conocimiento de un orden de relaciones muy dife-
rente al de ellos. Por lo tanto, el reproche penal se realiza desde un
entendimiento absolutamente diferente y autoritario al confrontado
en la exigencia, lo que lleva a una instauracién racista del sistema
penal, pues ese sistema ciego es el que establece las condiciones para

el castigo heterénomo ().

La mayorfa de los paises latinoamericanos han puesto en ejer-
ciclo un sistema penal que no considera minimamente las ciicans-
tancias propias de érdenes culturales distintos. La astucia de los 6r-
denes hegemdnicos silencia asi la complejidad de la realidad social
e impone a destajo los supuestos civilizadores. El encubrimiento ra-
cista del sistema penal moderno trasplantado a América hunde sus
rafces en la genealogia positivista de la defensa social. El silencia-

51. Carmona Castillo, Gerardo, Ob. Cit., p. 146.

52.  Foucault, Michel, “De la Guerra de las Razas al Racismo de Estado”,
en Genealogia del Racismo, 1992, Madrid, Espafia, p. 264 a 267.
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{nientlo del orden cultural distinto se sumerge en la suseresiructur
1deologic.a {cf. Gramsci) de los nuevos Estados. Sea qug se promue
va una {gualdad formal, sea que se azuce un tratamiento Sirotr'HU&
Seii, en fin, que se considere inimputable, al menos a los xafz;; l"ntlo ,
rafz es I:;l misma. EI derecho penal que fue trasplantado 1’Arlnef:' .
en los términos positivistas que se han revisado, se empe(ﬁé er C‘IC?
e-sft{erzos formalizadores ciega y censoramente cc,)nvirtie’n‘ o un
sirviente de esa chsesidn. ’ e

La formalizacién as legitimada del control social emprendida
por el de.recho penal, pero no sélo por aquél, sino pZJr el Est d‘
€0 su conjunto, es aguijoneada hoy desde una politica crimin-:' aa’o
hu@z}nizadora (*). Con esta nueva formalizacidn no se ha Air.n:edmci‘s
suflc1e_ntemente el silencio a la hora de considerar otras c:rLI*lI :
Por cierto, Ia formalizacién del derecho penal en :;;mérjm s ’ ' ‘—;3'5;
sospechosamente ideolégica desde Ia conformacién codifi—ca:IorZ :l:lw‘o
glo XIX, v explicitamente se ha puesto de manifiesto en los paf il
en l?s’que la consideracién del distinto entendimiento d;l ‘d 1'1; S}:S
sszswndo enmascarada por la falsa homogeneidad cultural E; o,
pm’del detecho penal mantiene afincada su formalizacién e;l I 2"0'
logia de una defenza socidl de Ia cultura, a pesar d;a -]Las criti s que
se le han hecho. El entendimiento distinto del mundo esI [CZS ?cllle
a categorias que no pueden dar respuesta al probierna queree"ja"o
ferencia entra_ﬁa, porque los andamios dogmdticos modernos d " por
sentz’ic!a una igual comprensién del mundo, y en los caso e
exphc.lta.mente se ha reconocido que ello no es as{, se uesst'en tine
esa distinta comptensién al considerarla propia de L;nu estac{“cm]atlz'a
.\/qlzado, v debido a la peligrosidad que eso entrafiarfa. s Odf r;fCI‘
mm.lp%ltabies a quienes contrarfen el c;rden sin conAcienci,anxer Q'bc .
pocimiento. La imputabilidad disminuida viene a obedec a
misma l4gica. e

53, H’assegn;er, Winfried, “Derecho Penal y Filosofia del Derecho” Ob. Cit
mmml;msg(;dal §034.n§:ra Hassefz’ler, los tres elementos caracteristicos de toda;
Sontrol 1 : morma, sancién y proceso. En el caso del control penal
o de Iagrggarse_ a P’Olltlca cr:fmnal, articuladora de los limites a] tus pum’endi,
Sobre u!za::lt;zaazn de la 1us.t,1cxa cr@lnal, a partir de concepciones poh‘cico-
i ],;;,od,, a;n}a o la aten’a.on, tepte_ndo a la vista esos elementos Zipf
Mada; ! Picavcc.orz a la Pol_:tzca Criminal, traduccién de Miguel Iz 'uie d ,

¢a, 1979, Madrid, Espafa, p. 41 y 42. uteree
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Ese entramado precisamente refuerza al orden hegeménico ci-
vilizado, y desprecia a quienes quedan al margen, porque ser inim-
putable significa, en lo visto, quedar expuesto a medidas de segu-
ridad resocializadoras, lo que es igual, tal cual analizaba, a sancio-
nes, a castigo. De este modo, comprender el mundo de otro modo
y actuar conforme a esa comprensidn, es susceptible, cara al hecho,
de sancién juridica. En consecuencia, la otra cultura, la hegemdnica,
les puede resultar impuesta a los indigenas, como sancién. El Es-
tado desplicga el sistema penal para plasmar la cultura hegemdnica
como castigo, bajo las mdscaras terapéuticas de las medidas de se-
guridad o de las penas atenuadas, encubriendo asi esa dictinta fcima
de comprensién. Ha sido d= sobra repetide que ambas, pena v me-
didas de seguridad, son derecho penal, pero lo que resta ain por
profundizar es la revisién de los sistemas en términos de iguales ga-
rantias. El racismo punitivo se sirvid, y se sigue sirviendo en la ma-
yorfa de los pafses latinoamericanos, de la instauracién positivista
del sistema penal que originalmente se usé para dominar a otras cla-
ses, y ahora es utilizado para dominar a otras culturas distintas. Su
deconstruccién no deja dudas de los desplantes censores.

El enmascaramiento cultural del sistema penal fue instituciona-
lizado por los Estados americanos, pero hoy también Europa se ve
expuestas a la consideracién de culturas distintas, muchas de ellas sin-
cretizadas. La revisién ha de ser puesta en marcha.

Los combates codificadores contra el racismo constituyen un sig-
no inequivoco de un derecho penal simbdlico orientado a revitalizar
originalmente las funciones latentes del derecho penal (vid., por
ejemplo, el art. 607 del cédigo penal espaiol de 1995), es de es-
perar que la eficacia no quede al atbitrio de la administracién, pues
eso supondria enterrar el cardcter preventivo que entrafia, y erigir
en conciencia la desconfianza ciudadana en la justicia comun.

Toda revisién pasa por aduiitir la comunién sine quanon de dis-
tintas culturas en una misma sociedad. En eso ha consistido el en-
mascaramiento del sistema penal, sobre todo en América Latina. en
soslayar esa diversidad, combatiéndola como signo de satanizacidn,
salvajismo, o subdesarrollo. I.a imputabilidad total o dizminuida, que
es, en definitiva, una decisién politica, ha arrancado de un presupues-
to de homogeneidad cultural traidora de la empiria, y la exigibilidad
se ha realizado asentada en aquél. De este modo, la inimputabilidad
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conecta lfacdmf:ntc los injustos penales con los presupuestos positi
vxsta;, al considerar desadaptados o disminuidos a los indigenas:
con las consecuencias positivistas, al tmponer medidas de senuri&ac}i’

el

Bases para una Revisigy Cultural del Sistema Penal

N La revisién del sistemna penal considera muchos aspecto
unicamente pretendo delinear, afincado en el derecho 1 IS vy
minologia, y la politica criminal. peman et
En cuanto a la dogmitica penal, ésta ha de ser capaz de d
Tespuesta a las nuevas realidades sociales y culturales si no icte
erigir sus construcciones en la ilegitimidad, ya que Ia formalig:clférs

54. Sobre lIa nocidn de vulnerabilidad se puede revisar Zaffaroni

Radl, En Busca de |, ; ,
2 226 inclusioe @ ae las Penas Perdidas, 1993, Bogotd, Colombia, p. 217

_,,_,.,__4
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de todo derecho penal no puede ser realizada de espalda a las rea-
lidades sociales, so riesgo de caer, especialmente en América Latina,
en el autoritarismo cultural del mis poderoso. Es cierto que la cti-
minologia critica ha comenzado ya a dar sus primeros pasos en La-
tinoamérica (*), pero el derecho penal ain no recepciona del todo
esas contribuciones. La reconstruccién pasa por eatender la politica
criminal asentada en Estados de Derecho humanizadores, y eso es
una cuestién incipiente que no debe por ello ser abandonada, sino
al contrario, profundizada. A partir de una heterodoxia occidental
es preciso articular, pues, simétricamente, los distintos intereses.
Junto a ello, Ia axiologia moderna del mercado vy la democracia han
de abrirse a un politefsmo cultural, ajeno a esas viejas valoraciones
unilaterales. Las democracias horadan sus propias bases politicas y
sociales al hacer la vista gorda a la diferencia, pues aquella se cuela
desde la misma empiria, en sus estructuras, sobre todo a través de
la hibridacién sin que, no obstante, nada se haga institucionalmente,
que no sea vendarse los ojos. La inercia cultural ha de ser remecida
por una praxis nueva que se levante desde la facticidad negada for-

malmente.

Asi, la dogmdtica penal ha de replantearse la fundamentacién
del castigo, de su relacién con la culpabilidad tradicional, y cada uno
de sus momentos, y una revisién de las garantias abandonadas, en
el viejo dualismo penas-medidas. Fsa tarea debe tener a la vista
la desarticulacién de la ideologia de la defensa cultural. Provisotia-
mente es posible, a partir de ese momento, dibujar nuevos senderos.

La instaurada incompatibilidad de los érdenes culturales distin-
tos ha sido revisada en Europa, y sobre todo en Estados Unidos, des-
de la sociologia y el derecho, asentada en la Hamada teoria de las
subculturas (*¥). Indudablemente que con ello se ponia de relieve
la heterogeneidad, al confrontar esas culturas con el orden hegems-
nico, pero no debe olvidarse que ello se hacfa teniendo a la vista sub-

55.  Una reconstruccién de su desarrollo se puede ver, con numercsos datos
de interés, en Del Olmo, Rosa, América Latina y su Criminologia, 3%,

1987, México, p. 122 y siguiente.

56. Vid. Bustos, Juan, Bases Criticas de un Nuevo Derecho Penal, sin fecha,
Santiago, Chile, p. 100 a 105.
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culturas que, contrafdcticamente, se entendian no otiginarias del en-
torno del sujeto. Las nuevas axiologfas apatecian en contextos que
subentendian, en algin momento, la relacidn con el orden hegemé-
nico en términos de entendimiento axiolégico del mismo. La dog-
mdtica penal, entonces, articulé una lectura en dos niveles, uno de
significacién social y otro de signiticacion individual. La relacién de
la cultura con el orden hegemdnico habia de ser resuelra en la im-
putabilidad, momento de Ia significacién social, o inimputabilidad;
¥ la de este orden con el sujeto concreto, contextualizado en esa
otra cultura, en la relacién del sujeto y su conciencia de los Injustos
transculturales (¥), momento de la significacién individual. La con-
clencia y el conocimiento de los injustos, por los que se exigiria
responsabilidad, serfan entendidos con esa otra cultura de referente,
pero asumiendo la capacidad de esa conciencia y conocimiento, por-
que la responsabilidad exigida por el desempefio de roles sociales
asume esa capacidad, desde una axiologfa que se entiende, al menos
en algiin momento, imbricada en todas las subculturas conectadas al
capitalismo tardio. La sociedad exige una responsabilidad por roles
que entrafian una capacidad debilitada, por relacién a la mayorfa,
que se tiene en cuenta a la hora de aplicar penas o medidas, pero
que no por ello deja de estar supuesta desde la comin axiologia del
mercado instaurado en un espacio transversal y del poder politico
legitimado. Los indigenas no es que carezcan de capacidades para
conocer sus roles, o que se olvida es que a ese conocimiento sub-
yace un entendimiento distinto, irreductible a la axiologia politico-
capitalista, y ajena del todo a sus comportamientos referenciados.
Los indigenas pueden conocer los injustos, sf, tener incluso
conciencia que aquello que hacen es considerado un injusto en la
sociedad occidental, peto, no obstante, no entender por qué eso que
es institucionalizado juridicamente como injusto lo es, tiene esa con-
notacién. Las sociedades tradicionales, en efecto, conceden un lugar
Importante en sus estructuras sociales a los representantes  porta-
voces de los espiritus ancestrales. La colusién de éstos con espititus
considerados agresivos, vuelven a aquéllos una amenaza pata la co-
munidad, de modo que la eliminacién de cllos no supone “reprocha”
para el autor material de ese acto, no hay, para decirlo de otra

S57.  Bustos, Juan, Bases, Ob. Cit, p. 117.
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forma, un desvalor de relacién social en esa accidn, porqueb,. dlc%l(f
en términos dogméticos, habria una afeccién tolerada a un bien ju
ridico. La comprensién distinta es aniqui;ada al ent'enfiet como con-
dicién sine quanon la potencial conciencia o conocimiento, qug po-
dria advertirse en las subculturas urbano-modernas, o en lasd axfla-
das culturas populares, al desenvolverse éstas en contextos ? ud:lz;
axiologia conocida y reguladora, en ciférta forma, de sus actos, la de
mercado y del poder politico reconoc1df;)'como tal.‘ N |
La articulacién moderna del principio de sub]‘etlvldad, con las
instituciones burocriticas, modernas, entroniza a-l sujeto. La atomiza-
cién de la cultura percibe a los individuos considerados en su coralza
individual, y los ase por la razén. A re§ulta.s d'e’ ese concxeft?i, das
instituciones modernas obedecen a esa inspiracin. Las socie Z es
tradicionales, en cambio, enrafzan a los sujetos con la comurudz%d,dy
son los espiritus o dioses comunes los que integran esa comuni ali;
La cultura apatece unificada por un espiritu absoluto que no es i
razén (Hegel) sino la creencia compamda:l. Luego, las i{nsun}mxlc;nse
son diferentes, y arrancan de vertientes ajenas a la'ocq ental. Pe :
a todo, la paradoja consiste en asumir descontextuahzédamente capa
cidades intelectivas que en esas soc{edadgs no se consideran, por ser
ellas exdgenas a la propia etnocom‘prensxén. . _
La respuesta penal ha de revisarse co,n'szderandi) est'ils aah >
tancias (**). En sociedades plurales dcfmocratlcas la lef:[:Sl a ta e
tolerarse polfticamente, para luego cimentarse burc.Jcratlca]me:n e. S
ello estuviera instaurado como basamento de I?s mismas, la impuz;
bilidad carecerfa de sentido. Ni serfa necesario .ch?frontar as cul-
turas diversas, ni menos adn diagnosticar compatibilidades. -
Mientras eso no suceda, la imputabilidad encuentra su ]ustll i-
cacién en la garantia del reconocimiento a.las diferencias cuItur.a es,
patticularmente aquellas que erigen _vaI_o.raa?E]es por com?leto zilenaz
a la hegeménica. Por lo tanto, la sEgmflcaaon S-oclal de las c; turas
distintas, en ese hipotético escenario de plural.ldad {econoc1ba: [;e
nalmente careceria de sentido, v serfa en el sujeto Flor{ci’e ha Fli de
resolverse la exigibilidad. Hasta entonces, la significacién social de

58. La intuicién, en términos de falta de comprensidén de la antijuridicidad,
. aparece en Zaffaroni, citado, para justificar su opinién, por Yrureta, Gladys,
Ob. Cit., p. 131.
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la cultura, considerada distinta por el sistema penal, habri de ser
Irlesueltzjt en Ia.compaubilidad o incompatibilidad social con el orden
egeménico, siendo la significacién individual el momento siguiente.

- .De este modo, en el evento de existir esa tolerabilidad o compa-
tibilidad, aparecerfa la inimputabilidad. Carece de sentido reptesentar-
:{e, en este caso, la conciencia o el conocimiento de los injustos, cuan-
10 el (a'nter}d1m1ento de .lo.s mismos sea totalmente distinto, porque
a conciencia o el conocimiento descansan en una comprensién dife-
rente del mundo fisico y social, por una parte; y por otra, el siste-
ma Pcnal contempla un tratamiento singular para esa evet;tualidad-
medidas de seguridad, salvo que, cara al sujeto concreto aparezca;
otra lectura. La significacién individual se dard, de ordir;ario sélo
en caso de la hibridacién de las culturas, debido a que de nc; pro-
ducxrsF la significacién social, fundida, individualmente, en el sujeto

la articulacién de los niveles se difumina de hecho (5;). Pues bien’
en los casos, entonces, de hibridacién, la exigibilidad de la concienj
cia ldel injusto habrd de plantearse en el caso concreto, y ella depen-
d.era en buena medida del grado de hibridacién cuIturaI,’ya que la con-
ciencia y el conocimiento del ordenamiento juridico dependern de eso
P‘ara. aql:ICHOS casos, en cambio, en que no existe ni tan siquiera es;
hibridacién, decfa, ha de tenerse en cuenta ese distinto entendimiento
de lo contratio las construcciones dogmaticas se vuelven artificiales’
y censuran’la realidad. Si ese entendimiento es diferente, ni puede
hakfer conciencia exigida, ni puede haber conocimiento c:)mpartido
y si la cultura es compatibilizada con el orden hegeménico, que es ei,
supuesto que considero aqui, entonces ya no podri habe,r tampoco
responsabilidad exigida desde esa otra comprensién. g

Algtll)nos han considerado que en estos casos lo que habrfa es
error, sobretodo de prohibicién (%), pero plantear eso serfa un ab-

59. L‘a apropi.ac'ién desigual de bienes econdmicos y simbélicos de una so-
W ciedad, origina una .tensién que es resuelta por la sociedad burguesa en
_superestructura, que blinda al sistema penal. El sincretismo y/o el mesti-
zaj¢ pivotan una interaccién cultural que ha de revisarse no ya desde el so-
metimiento sino desde la comunicacién cultural, vid. Garcfa Canclini, Nést
Ic'ifolog:'a, Cultura y Poder, 1997, Buenos Aires, Argentina p. 59 a ’62- :aor’
bién en Culturas Hibridas, 1995, Buenos Aires, Argentina,’ p.' 14 y 15., -

60.  Asf, por ejemplo, Carmona Castillo, Gerardo, Ob. Cit., p. 148.
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surdo, porque aquf no es que falte la conciencia o el conocimiento
del injusto, es que simplemente el entendimiento, como presupuesto,
es distinto. Por eso, la falta de comprensién supone una categoriza-
cién diferente, que ha de estar dentro de la teoria del delito, pues
la antijuridicidad no puede ni tan siquiera ser comprendida, y por lo
tanto, insistir en esa antijuridicidad de espalda a lo real supone enten-
der una cuestién debilitada por la propia realidad, a saber que el or-
denamiento juridico no sélo no se conoce, sino, incluso conociéndo-
se, no se entiende.

‘La reaccién penal sobreviene, en esos casos de tolerabilidad, y
de inimputabilidad, en forma de medidas de seguridad, apareciendo

" entonces un ya desenmascarado control, menos garantista, por regla

general, segin se ha revisado, que el del derecho penal, cuestién que
también ha de revisarse en Estados de Derecho consecuentes con

Sus presupuestos.

La incompatibilidad de una cultura con el orden hegemdnico
podria todavfa resultar intolerada, y en muchos paises de América
es eso lo que ocurre cuando se homogeiniza culturalmente usando el
sistema penal, conecténdose ella entonces a la imputabilidad. En es-
tos casos existe al menos un derecho penal mds garantista, pero
también aqui se plantea el absurdo de la responsabilidad por la di-
ferencia. El principio de culpabilidad supone una exigibilidad que no
es entendida por las sociedades tradicionales, al ser instituido aquél
a partir de un entendimiento diverso. Por ello, también aqui aparece
como evidente la consideracién del asunto no ya desde una teorfa
del sujeto responsable, sino a partir de la teoria del delito. No se pue-
de ser responsable si no se comprende la antijuridicidad del injusto,
pero mids concreto todavia, no puede haber injusto si no hay dolo o
culpa, y ambas arrancan de émbitos situacionales exdgenos para

otras sociedades.

La falta de comprensién como categotia nueva dentro de la teo-
tia del delito desblinda la dogmitica tradicional, al exigir la revision
de uno de sus supuestos, la igual comprensién cultural en términos,
por lo tanto, diferentes a los tenidos en la consideracién comun del

injusto.
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s (;;;:v:lencz S?s:zt;;?: que ante Ja ’hibridacién cultural la solucién
Pdicomlas oo concte (1, y que aqui, en estos casos, las categorias
o onaes son suf ntes, porque st ppdra existit un error, aten-
1 desconocimiento, y una conciencia del injusto entramada en
as relaciones sociales, axioldgicamente sincréticas pero siempre h
Zréanq:: ab(;rdar los casos concretos, uno a uno, )’fa que esa }filfrid::
‘ priori‘gra ual y por lo tanto no puede ser considerada como un
i UI:; {mpnlltabxl.u:’tad penal I_aa supuesto en su disimuladora toleran-
bﬂi,d ’ into erab{hdad encubierta de las culturas, porque esa tolera-
- ala eimepmut;:;tlxicéa dpor una criminalizegién de la diferencia. Plan-
o ad - como reprochabxhdac'l, como peligrosidad, o
ncluso como fesponsabxhdad, corre una cortina sobre la diversidad
ts(l) s(li,guel considerando hegeménicamente el distinto entendimicn-’
respoisab?“dc;télu;a,e pquute esa reprochabilidad, peligrosidad, o
ponsabil gocentrica, se autoentiende de esa forma. Ante
el irre uctible entendimiento diverso a conceptos, no queda m4
transitar fuera de las responsabilidades concebic,las allende las qule
ngﬁi Cstln Il}ls.tracién, y por lo tanto han de volverse las mir:;ascu al-
S i i 5,7 e e
) , 56l arla la peligrosidad, pero si se
tiene en cuenta la nula motivacién, no por inconci ia
c1mlem<.)’smo por incomprensién, la abi)urda tar;er:xi?oiceiescclgn?
prevencion, entronizada en esa peligrosidad, no es més que ;
fﬁ:::f;to ]u’rfdico lde la cultura hegeménica contra Ia d?vcrs: nUe:e;
€goria penal que se acercara al delito, antes 1 j
desde esa falta de comptensin, permitiria c’>r j q;le levantat o
nueva causa de atipicidad, or, ue si | orencins o et one
mente tolemc.Ias, entonces hapdeqcompreisdeci;feergzzlﬁs S:c;ln;: lrtd ade“’;'
tuFaImente ‘d%versas merecen una tolerabilidad desde Ia comCrZixsc'lf _
misma del injusto en sy totalidad, en la medida que ella es Sxégei:)an
H

y p 1
[8)¢ I() tanto $€ encue tra andada a un alllblt() SltuﬂclOIlal talllblell

domi::d C::nmlputabxhdad supone un reconocimiento explicitamente
Gomi > al tratar Ias. diferencias como enfermedad. Las enferme-
eaniS;?jr:)Vl:rrlteex; :ir; ;;ehgrosos a q'uienes amenazan al sistema penal
ey et € 80 sistema social. La intolerabilidad legitima en-

1das de seguridad que roban, en su I8gica implantacién, ga-
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rantfas al derecho penal. Impulsar voces rebeladoras es un acto deses-
perado de rendicién en un Estado de Derecho, porque comenzar a
hablar de garantias en estos casos supone asumir esa intolerabilidad.
Ha de desenmascararse de una vez cudnto ella supone. El sistema
penal, aunque garantizase la integridad de los indigenas en las me-
didas de seguridad aplicadas, sepultaria sus propias premisas si estd
levantado aquél en un Estado de Derecho, porque condenaria al con-
trol asfixiante a quienes hayan crecido en una comptensién diferen-
te del mundo.

Si es traspasado el umbral de la imputabilidad, en el marco
de la significacién social, sea porque se legitima la incompatibilidad
como estigma del entendimiento diverso, al homogeneizar la exigibi-
lidad; sea porque desde la hibridacién cultural o la cultura distinta
se declaran intolerables las particularidades culturales, el siguiente
momento para evitar el castigo, serd el de la conciencia del injusto,
que entiende al sujeto en el caso concreto. La determinacién de la
incompatibilidad general nos lleva a la singularizacién individual. Es
aqui donde nuevamente esa categorfa nueva, la falta de compren-
sién, se vuelve una exigencia. Ni la teoria del error, ni la imputa-
bilidad o inimputabilidad, dan cuenta de esa comprensién diversa.
En consecuencia, en esos casos concretos, ha de conectarse con es-
ta nueva construccién dogmatica que, aunque haya de aparecer sis-
tematizada en la teoria del delito, puede ser utilizada aqui, al fallar
su consideracién en aquel momento, teniendo un trato similar, nunca
igual, por consiguiente, al error. Asi pues, si el injusto ha quedado
establecido, como momento anterior; y el sujeto es declarado im-
putable, lo que habrd que considerar es, si en esas particulares cir-
cunstancias, se pudo haber exigido la comprensién del injusto co-
metido.

La economia de los cuerpos, por una parte, y la dialéctica del
subdesarrollo impuesta en América (Hinkelammert) desde el centro
a la periferia, por otra, atravesé todas las estructuras del sistema
penal. El encierro tnicamente supuso un mecanismo amedrentador
de pureza cultural, en el que el chantaje del sometimiento cobré una
legitimacién alimentada por un progreso ilusorio. La reduccién del
saber, del conocimiento, a poder, materializado en sus instituciones
represivas, ha supuesto sin remedio un control que se hace evidente.
Fl sistema penal se las ingenié en América para maquillar el silen-
ciamiento de la dominacién de las otras culturas, y coadyuvar con
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€0 a una transformacién de las mismas no ya por parte de los di
untos sujetos sociales sino de los grupos de poder politizados ("};-
Es eso lo que estuvo a la base de las implantaciones de las estr ‘
turas juridicas que las elites criollas materializaron. -
Europa se enfrenta a los desafios de las inmigraciones aporé
fobas con el sino de pronunciarse institucionalmente si no nieee
caer en la deslegitimacién y en aporias que amenacen su pro 2 con.
vivencia. La falta de comprensién de los injustos puede io Isn:r e
cuestién que reclame instauracién dogmdtica, atendida la hibridaclilc[')la
a’xlologtlca, aunque desde la exigibilidad de la conciencia del in'ustg
si podr}a ocurrir, porque el sujeto concreto podria verse explllesto
2 una }ncqmprensién cultural del ordenamiento, incluso mediand
la hibridacién cultural. Seguramente seran aqué’ﬂos casos aisl cl; :
pero en las garantfas se legitimard el mismo Estado rev1'ta£zat SIS,
entonces un derecho penal simbélico que no traicion,e las ex 2:clt0
tivas de las nuevas sociedades multiculturales, que cada dia Ea .
sonar sus voces desde la obligada heterodoxia. -

—_—

gar? una Vrelvmén de este fendmeno en América Latina, vid Cousifi
arlos y Valenzuela, Eduardo, Politizacid . : : o
. , , Politizacion y Monetarizacis ;

. ' 24CL0 é,
Latina, 1994, Santiago, Chile, p. 55 y siguiente. " e América
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