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Resumo: Este trabajo presenta dos imagenes en torno al castigo, o mas
exactamente, de a quienes estamos castigando: ¢;son nuestros préjimos o son
nuestros enemigos? ¢Castigamos a un semejante o a un adversario? Si bien se trata
de dos imagenes que no tienen el mismo punto de partida, caracterizarlas ayuda a
comprender los presupuestos de cada una de ellas. Luego se explora las percepciones
de los integrantes de la justicia penal argentina en torno a dos temas centrales a la
hora de pensar el funcionamiento de esta institucion: las teorias de la pena en la que
justifican la necesidad de castigar, es decir, como validan la potestad que tiene el
Estado de provocar dolor deliberadamente. La segunda cuestiéon se relaciona con las
razones por las cuales, segun los actores judiciales, una sociedad necesita castigar
ciertas conductas, mas alla de los enunciados ideales. A partir de la combinacion de
ambos interrogantes procuramos identificar algunos criterios importantes para
interpretar mejor el significado judicial del castigo.

Palavras chave: castigo, préjimo, enemigo, justicia penal.
Abstract: This work introduces two images in relation to punishment, or, more
precisely, in relation to who we are punishing: Are they our fellows or our enemies?
Do we punish a fellow man or an adversary? Even though both images do not share
the same starting point, their characterization helps understand the assumptions
about each of them. Then the work explores the Argentine criminal justice members’
insights into two main topics when thinking about the functioning of this institution:
theories of punishment justifying the need for penalization; in other words, how the
State’s power to deliberately inflict pain is validated. The second issue is associated
with the reasons why, according to judicial actors, a society needs to penalize certain
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behaviors, beyond ideal statements. From the combination of both questions, we
seek to identify some important criteria for a better interpretation of the judicial
meaning of punishment.

Keywords: punishment, fellow, enemy, criminal justice.

Introduccién

El castigo ha sido, y sigue siendo, un tema de reflexion de numerosas
investigaciones provenientes de diversas disciplinas, métodos y perspectivas: la
filosofia, la historia, el derecho, la sociologia, la antropologia, son algunos de los
campos que han tomado a este tema como objeto de estudio. Aqui propondremos
dos imagenes al respecto que nos parecen interesantes, fundamentalmente por el
contraste en sus enunciados: ¢castigamos a nuestros prdjimos o castigamos a
nuestros enemigos? En primer lugar, vale explicitar que se trata de esquematismos
que permiten incluir en estas dos figuras tépicos que provienen de enfoques diversos.
A su vez, ambas posturas parecen ofrecer un sesgo critico respecto al ejercicio de
sancionar, aunque en su desarrollo apelan a presupuestos muy distintos. Quienes
piensan en el préjimo, lo hacen principalmente desde una actitud normativa y
prescriptiva, y quienes reconocen al enemigo, se apoyan en criterios descriptivos y
explicativos. Pero, ademas, hay otra cuestion interesante que parece surgir: en un
caso, el motor de la penalidad se intenta ubicar en la identidad con el castigado, y
en el otro, el fundamento mas elocuente es la alteridad. Con todo esto, trataremos
de pensar si dichas imagenes juegan algun papel en los criterios y bases judiciales
del castigo, y de no ser asi, de qué forma se explican los integrantes de la justicia
penal en Argentina las justificaciones tedricas de la pena junto a las causas sociales
de la punicién. Sirve aclarar que se trata de un trabajo exploratorio, que aspira a
marcar un punto de partida en el abordaje empirico de estos interrogantes.

Para llevar a cabo nuestro trabajo se eligi6 un enfoque metodoldgico
cualitativo, méas especificamente entrevistas a 23 integrantes de la justicia penal de
la Argentina, con el objetivo de acercarnos a sus percepciones respecto de los tépicos
planteados. Del total de entrevistados, 14 pertenecen a la Provincia de Buenos Aires,
y 9 al ambito de la justicia federal. Dichas entrevistas se obtuvieron a partir de un
criterio de factibilidad, con actores judiciales que conociamos de investigaciones
previas, y luego siguiendo un muestreo de bola de nieve debido a los obstaculos
propios para acceder a quienes se desempefian en esta institucion.

1- ¢Al préjimo o al enemigo? Castigo, semejanza y alteridad

Castigar al préjimo, al menos en cierto aspecto, puede ser entendido como
sancionar entre semejantes, pero, en primer lugar, debe describirse como una
interpelacion e intento de resignificacion del acto mismo de castigar a partir de los
vinculos que configura la vida en comunidad. Si la pena no es un acto que contribuya
a comprender mejor las razones por las que se le reprocha socialmente algo a
alguien, entonces no consigue su propdsito. En palabras de Antony Duff

“Si existen individuos o grupos dentro de la sociedad que (en los hechos, aun
si de un modo no buscado) se encuentran excluidos de modo persistente y
sistematico de la participaciéon en la vida politica, y de los bienes materiales,
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normativamente excluidos en cuanto a que el tratamiento que reciben por
parte de las leyes e instituciones existentes no reflejase un genuino cuidado
hacia ellos como miembros de una comunidad de valores, y linglisticamente
excluidos en tanto que la voz del derecho (la voz a través de la cual la
comunidad le habla a sus miembros en el lenguaje de los valores compartidos)
les resulta una voz extrafia que no es ni podria ser de ellos, luego la idea de
que ellos se encuentran, como ciudadanos, atados a las leyes y que deben
responder a la comunidad, se convierte en una idea vacia. Las fallas
persistentes y sistematicas, las fallas no reconocidas o no corregidas en lo que
hace al trato de los individuos o grupos como miembros de la comunidad,
socava la idea de que ellos se encuentran atados por el derecho. Ellos sélo
pueden sentirse atados como ciudadanos, pero tales fracasos les niegan,
implicitamente, su ciudadania, al negarles el respeto y consideracion que se
les debe como ciudadanos™?.

Este tipo de concepcidn prioriza una actividad “comunicativa” de la respuesta
penal, en el sentido de que esta ultima debe ser considerada como un lenguaje
comprendido por quien ha cometido una ofensa y, justamente por esto, resulte
apropiado llamarlo a responder. A su vez, se suele exigir que dicha comprension sea
factica —respecto a que el individuo esté en condiciones de entender que hay un
hecho especifico que se le atribuye- y normativa —acerca de que su conducta
constituye un acto que esta penalmente sancionado-.

Otra cuestion importante que se deriva de esto es que debe existir
participacion de diferentes sectores e instituciones en torno a la deliberacién sobre
qué actos necesitan ser tipificados por las leyes que aplica la justicia penal. Al mismo
tiempo, esta justicia necesita llevar adelante debates con diversos actores sociales a
la hora de tomar decisiones importantes con efectos punitivos para la comunidad -
como por ejemplo determinadas condenas o absoluciones, criterios para definir
mayor o menor severidad en las sentencias, etc.-, decisiones que no se apoyen
exclusivamente en los criterios que “desde arriba” ofrezcan los expertos del derecho.
Por lo tanto, en una comunidad de iguales, cuando habla el derecho no se escucha
una voz extrafia o que sbélo sefiale coOmo preservar intereses particulares, sino que se
percibe una voz compartida por preocupaciones colectivas. Las normas, las
discusiones y las respuestas tienen como fuente, y como resultado, un escenario
comun ligado a aquellos compromisos que nos llevaron a tomar la decision de vivir
en conjunto, y no a derrotar a un adversario®.

Castigar al préjimo supone, ademas, tener en cuenta la fragilidad de los lazos
que unen a las personas actualmente, y como frente a autoridades penales distantes
que deciden sobre los conflictos, estos ultimos resultan eventos privilegiados para
que sea posible una respuesta simplista del discurso punitivo. En definitiva, se parte
de la idea que la imposicién intencional del dolor es mas facil cuanto mas lejos se
esta del receptor?.

El castigo, en este sentido, es siempre producto de una manera especifica de
reparto de dolor, todo lo cual implica un modo concreto de ejercitar el poder: estos

2 DUFF, A. Punishment, Communication and Community, Oxford University Press, Oxford,
1996, p. 195-6

3 GARGARELLA, R. El reproche en una sociedad de iguales en Sociologia de la justicia penal,
Ediar, Bs. As., 2017

4 CHRISTIE, N. Los limites del dolor, FCE, Bs. As., 2001, p. 102



Ezequiel Kostenwein La punicion. Criterios y bases (...)

tres elementos, dolor, castigo y poder, estan permanentemente interactuando de
manera altamente heterogénea. En consecuencia, la figura del préjimo revela un
gran problema para el modo en el que trabaja el sistema penal, o en palabras de Nils
Christie:

“Mientras la vida civil contiene una mezcla de interaccién formal e informal, la
institucién penal estard dominada por la formalidad -para proteger a quienes
puedan recibir dolor, pero también a quienes reparten dolor-"5.

Por lo tanto, uno de los grandes peligros aqui es la abstraccion o
burocratizacién del dolor, razén por la cual se impugna que factores neutros tengan
preponderancia en la toma de decisiones respecto del mismo:

“La decision politica de eliminar la preocupacion por el entorno social del
acusado implica mucho mas que el hecho de que estas caracteristicas no se
tengan en cuenta a la hora de tomar decisiones sobre el dolor. A través de
esta medida, el delincuente queda en gran parte excluido como persona. No
tiene sentido conocer el entorno social, la nifiez, los suefios, las derrotas -tal
vez mezcladas con el brillo de algunos dias felices-, la vida social, todas esas
pequefas cosas que son esenciales para percibir al otro como a un ser humano
[...]. El dolor se convierte en una unidad monetaria™®.

De este modo, una comunidad de iguales deberia orientarse hacia una justicia
horizontal, sustentada en el acontecimiento ocurrido, y no tanto en las normas
juridicas que estan creadas con anterioridad al encuentro de las personas. El resto
de las pautas sociales como los usos, las costumbres o las creencias, son fluctuantes
en términos de significacion, pudiendo reinterpretarselas dentro del ambito mismo
de las interacciones:

“Llamémoslo [a esto] justicia horizontal, creada por personas
considerablemente iguales en virtud de su cercania. Por supuesto, no
completamente iguales. Algunos tienen mejores ropas que otros, algunos
vienen de mejores familias, algunos son mas inteligentes. Pero comparado
con lo que ahora viene, son iguales, y sus decisiones estan basadas en que
ellos son parte del proceso™.

¢Cuales podrian ser los elementos de esta justicia horizontal? Por un lado, que
las decisiones sean tomadas teniendo en cuenta las necesidades de la comunidad, y
no las de la institucién judicial. En segundo lugar, la magnitud de los hechos no debe
definirse, como en el sistema legal, por reglas abstractas y universales, sino que lo
relevante es lo que los participantes encuentran relevante. A su vez, se debe priorizar
la compensaciéon por sobre la retribucién, principalmente porque si las personas se
conocen demasiado, el castigo puede resultar incOmodo como forma de abordaje de

5 CHRISTIE, N. Una sensata cantidad de delitos, Del Puerto, Bs. As., 2004, p. 156
6 CHRISTIE, N. La industria del control del delito, Del Puerto, Bs. As., 1993, p. 144
7 CHRISTIE, N. Una sensata cantidad de delitos, Del Puerto, Bs. As., 2004, p. 113
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los conflictos, es decir, que la compensacion, mas que el dolor, se vuelve la respuesta
natural®.

"El hecho de repartir dolor, a quién y por qué, contiene un conjunto infinito
de serias preguntas morales. Si hay algin experto en estos temas, se trata
de los filésofos. También suele haber expertos en decir que los problemas son
tan complejos que no podemos actuar sobre ellos. Tenemos que pensar. Tal
vez esa no sea la peor alternativa cuando la otra opcién es el reparto de
dolor”®.

Como consecuencia, para castigar al préjimo se debe evaluar a la pena como
un valor a partir del cual se pretende dotar de valor a otros valores!®, y mas en
general, hace falta tener en claro que el nivel y el tipo de valores que se necesitan
proteger por medio del castigo son un reflejo de las normas que reinan en una
sociedad.

Castigar al enemigo, tal como lo dijimos al comienzo de este apartado, parte
de criterios ante todo descriptivos y explicativos: no propone un horizonte deseable,
mas bien caracteriza el lugar en el que efectivamente estariamos respecto de la
penalidad. Pero ¢;qué debemos entender por enemigo en este punto? Aqui
encontramos una dificultad especifica porque existen una multiplicidad de fenémenos
que podrian ser definidos a partir de este concepto, como por ejemplo enemigos
religiosos, étnicos, politicos, variando como consecuencia las maneras en que se
justifican los criterios para castigarlo.

Considerada en términos generales, se trata de una figura que tendria la
posibilidad de facilitar la cohesién social a partir de la exclusién de ciertas personas,
vale decir, un enemigo odiado por la opinidn publica, aparentemente fuerte, pero en
realidad débil*’. En este aspecto, son conocidos los beneficios que el temor bien
gestionado brinda a las autoridades: a partir de sujetos representados como una
amenaza, se estad en condiciones de paralizar las diferencias en la poblacion e
intensificar la pertenencia en torno a valores que, de lo contrario, podrian ponerse
en cuestion. En palabras de Mead:

“La conciencia del si mismo a través de la conciencia de otros es responsable
de un sentimiento de hostilidad mas profundo —el de los miembros de un grupo
hacia los de un grupo opositor, o incluso hacia los que simplemente no
pertenecen al grupo—. Y esta hostilidad tiene el respaldo de la totalidad de la
organizacion interna del grupo. Provee la condicion mas favorable para el
sentido de solidaridad grupal, ya que en el ataque comun hacia un enemigo
comun se desvanecen las diferencias individuales™?.

Segun esta postura, las astucias por las cuales se inventa o identifica al
enemigo son variadas, sin embargo, existe un fenédmeno a partir del cual esta figura

8 lbid., p. 114

9 CHRISTIE, N. La industria del control del delito, Del Puerto, Bs. As., 1993, p. 189-191

10 KOSTENWEIN, E. Temblores criminolégicos, Astrea, Bs. As., 2019

11 CHRISTIE, N. Suitable enemies, en H. Bianchi, Abolition, Free University Press, Amsterdam,
1980, p. 42

12 MEAD, H. La psicologia de la justicia punitiva, en Revista Delito y sociedad, Afio 10, Nimero
9-10, 1997, p. 32-42
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se redisefio, y es analizada en la literatura sobre el castigo en las Gltimas décadas:
la declinacién del paradigma rehabilitador!®. De alli en adelante, el enemigo se vuelve
un sujeto sin futuro, un sujeto sobre el que debemos profesar extremo escepticismo;
en suma, un sujeto al que cabe neutralizar y excluir.

Una de las lineas dentro de esta concepciéon se origina en torno al derecho
penal: alli surge el planteo de Gunter Jakobs'4, quien teoriza sobre el “derecho penal
del enemigo”, segun el cual

“El sistema de la justicia criminal debe avanzar a mayor velocidad, de forma

tal que junto a un sistema penal de las garantias de los ciudadanos se

legitimen otros sistemas penales diversos contra aquellos que no pueden ser
considerados como personas” y que entonces deben ser definidos como

“enemigos”, en cuanto socialmente peligrosos. Y contra los enemigos —ya se

sabe— lo que vale es la légica de la guerra: un derecho penal de la

neutralizacion, de la incapacitacion selectiva y del control social tecnocratico,
hasta un derecho penal del exterminio”15,

Segun sus criticos, esta doctrina juridico-penal que admite y legitima el
concepto de enemigo parece entrar en colisiéon con los principios constitucionales e
internacionales del estado de derecho, o lo que es lo mismo, con la teoria politica de
este uUltimo. Aqui se plantea como hipétesis que desde hace algunas décadas se ha
retrocedido en el ambito de la politica penal, mas concretamente, en las discusiones
que tenian como referencia perspectivas reduccionistas o incluso abolicionistas de la
respuesta penal a una expansion de las facultades de sancionar. En este contexto, la
categoria de enemigo de la sociedad comenzé a adquirir cada vez mayor centralidad,
entre otras cosas porque por medio de esa misma categoria se le niega su calidad de
persona a quienes son asi definidos: sdlo se realza del enemigo su rasgo amenazante
o pernicioso'®. De acuerdo con este enfoque, la anulacién de los enemigos es
respaldada en que se dirige hacia “no-personas”. Y este mecanismo de negacion
sobre las caracteristicas de persona es sostenible GUnicamente cuando se reconoce
que su personalidad no proviene de la naturaleza, sino que es una asignacion
normativa de caracter moral, social y juridico.

Alejandose de una orientacién juridico-penal, autores como Garland ponen
énfasis en el enemigo a partir de una teorizacion sobre el fracaso del modernismo
penal. Esto dltimo, sostiene el autor, ha facilitado la puesta en entredicho de ciertos
parametros morales de la sociedad, junto a la busqueda de nuevos preceptos que
debiliten los estandares del mencionado modernismo penal. En concreto, se

Redramatiza [el delito], representandolo en términos melodramaticos,
considerandolo una catastrofe, encuadrandolo en un lenguaje de la guerra y
la defensa social. Segun sus impulsores, el problema de la modernidad penal
y de la sociedad moderna que lo engendra es que padecen de la falta de coraje
moral [...]. Es, ademas profundamente antiliberal al dar por supuesto que

13 ALLEN, F. The Decline of the Rehabilitative Ideal. Penal Policy and Social Purpose, Yale
University Press, New Haven and London, 1981, et al.

14 JAKOBS, G. Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo, en: G. JAKOBS, M.
CANCIO MEUA, Derecho Penal del Enemigo, Civitas, Madrid, 2003, pp. 19-56.

15 PAVARINI, M. Castigar al enemigo, FLACSO, Quito, 2009, p. 31

16 ZAFFARONI, R. El enemigo del derecho penal, Ediar, Bs. As., 2006
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ciertos delincuentes son «simplemente malvados» y, por lo tanto,
intrinsecamente diferentes del resto de nosotros. Esta vision del delincuente
tiene implicaciones ontoldgicas y epistemolégicas. Al ser intrinsecamente
perversos o malvados, algunos delincuentes no son como nosotros. Son los
otros peligrosos que amenazan nuestra seguridad y no merecen ni una pizca
de nuestra simpatia. La reaccién apropiada de la sociedad es la defensa social:
debemos defendernos de estos enemigos en lugar de preocuparnos por su
bienestar y posibilidades de rehabilitacion [...]*".

Todo esto podria tener implicaciones profundas en la manera en la que nos
acercamos a esos “otros peligrosos” puesto que, al adjudicarles una maldad
inherente, pone en riesgo la posibilidad de un abordaje reflexivo sobre el tema. El
presupuesto cultural de la modernidad penal es que a los infractores se los debe
tratar como sujetos a los cuales es posible comprender porque hay algo que se
comparte, una esfera humana dentro de la cual se convive. Sobre el enemigo, por el
contrario, pesa mas la demanda de castigar que la voluntad de comprender: tanto él
como aquello que hace, se lo debe calificar de maligno, siendo esta maldad esencial
y socialmente incondicionada.

Hay otra linea de trabajo que busca explicar el lugar del enemigo a partir del
gobierno neoliberal de la seguridad ciudadana: adversario es quien proviene de
grupos excedentes que no tienen posibilidad real de acceder al mercado de trabajo.
Esta concepcion argumenta que el castigo estatal es un complemento de las politicas
econdmicas neoliberales que han dominado las politicas de diversos paises en
occidente desde los afios setenta. De acuerdo a este enfoque, el sistema penitenciario
se expandié para contener a una poblacidon residual compuesta en gran parte por
jovenes que provienen de grupos minoritarios, expulsada de la esfera laboral por las
politicas de libre-mercado y despojada del apoyo social, como consecuencia del
retroceso del Estado welfarista keynesiano. En un contexto socioeconémico como
este, al enemigo se lo disciplina con la amenaza del encarcelamiento, junto a los
magros beneficios del “workfare” en tanto desincentivo que presiona a los individuos
a aceptar cualquier forma de trabajo poco atractiva y de baja remuneracion. Aqui la
hipétesis es la de un achicamiento de las politicas de contencidn social articulado con
el ensanchamiento del Estado penal, o lo que es lo mismo, se trata de ejecutar:

“una politica de criminalizaciéon de la miseria que es el complemento
indispensable de la imposiciéon del trabajo asalariado precario y mal pago
como obligacién ciudadana, asi como de la nueva configuracion de los
programas sociales en un sentido restrictivo y punitivo que le es
concomitante”8,

Desde esta concepcion el enemigo es pensado, en términos genéricos, como
aquel individuo excluido que, por su condicién de tal, pueda poner en riesgo la
tranquilidad de los sectores mas acomodados de la sociedad.

Habiendo hecho este recorrido por dos imagenes acerca del castigo, o, mejor
dicho, acerca de a quienes castigamos, vale insistir en que si bien ambas posturas
dramatizan el castigo!®, lo hacen utilizando diferentes consignas y presupuestos.

17 GARLAND, D. The culture of control, Oxford University Press, Oxford, 2001, p. 172
18 WACQUANT, L. Las carceles de la miseria, Manantial, Bs. As., 2004, p. 102
19 GARLAND, D. The culture of control, Oxford University Press, Oxford, 2001
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Como dijimos al comienzo de este apartado, no se trata de dos imagenes que
compitan entre si, porque no tienen el mismo punto de partida, ni tampoco objetivos
similares. Castigar al préjimo trataria de contestar las preguntas: ;a quién y de qué
forma pretendemos castigar? ;qué nos dice el castigo sobre nosotros en tanto
comunidad? Por su parte, castigar al enemigo se basa en otros interrogantes: ;a
quién estamos castigando realmente? (Cudl es la verdadera funcién del castigo en
un orden social como el nuestro? En sintesis, castigar al préjimo supone pensar en
el modo en el que el control social esta surgiendo en el seno de la comunidad, para
darle una orientacién normativa y comunicativa, y consolidar las bondades de un
estilo “parsimonioso” de utilizarlo. Castigar al enemigo se dirige, en lo fundamental,
a describir y explicar la ejecucién concreta de ese mismo control social, junto a los
efectos deletéreos de aplicarlo como se aplica.

2- ¢Por qué se debe castigar? De las teorias y las convicciones

Cuando ingresamos en la gramatica del ambito judicial, resulta dificil
encontrarse con debates acerca de si se castiga al préjimo o al enemigo. De hecho,
el castigo tiende a nominarse pena, y en términos ideales, el derecho de penar
pretenderia servir como un limite al ejercicio indebido del castigo. EI
desapasionamiento que debe orientar la tarea de los integrantes de la justicia penal
requiere que se deje de pensar como un igual o como un adversario a quien se esta
juzgando, para de esta manera apreciar los hechos -y a partir de estos ultimos-
resolver acerca de la necesidad de acusar, defender, condenar o absolver en cada
caso especifico. El marco a partir del cual todo esto se tramita es el de las teorias de
la pena, las cuales agrupan una serie de justificaciones acerca de por qué seria valido
infligir dolor deliberadamente por parte del Estado. Mas en concreto, ¢cual es la
finalidad que orienta la decisién de sancionar o para qué deberia servir el acto mismo
de sancionar?

Nuestra intencién aqui no es ahondar en los debates histéricos o actuales
sobre las mencionadas teorias, sino analizar e interpretar qué dicen los actores
judiciales al respecto, pensando en su trabajo cotidiano, y en si este ultimo genera
algun tipo de exigencias judiciales sobre sus practicas. Mas alla de esto, vale la pena
hacer un minimo atlas acerca de las retéricas sobre el castigo que nos permita
organizar los testimonios.

La distincion convencional entre criterios retribucionistas y utilitaristas sigue
operando como una forma de separar aquellas justificaciones que se apoyan en el
pasado, de aquellas que se orientan hacia el futuro. En otras palabras, el criterio
retribucionista sostiene que alguien que ha provocado un dafio merece ser castigado
por el hecho mismo de haberlo provocado, mientras que el utilitarismo -en todas sus
variantes- se focaliza en las consecuencias que se pueden extraer de la pena, sea
para el infractor, sea para la sociedad. Las teorias que se concentran en el individuo
que cometié el delito, suelen denominarse especiales: formulado de manera
esquematica, estan las que procuran la rehabilitacion (especial positiva) y las que
s6lo buscan neutralizar la amenaza del supuesto delincuente mediante el
encarcelamiento (especial negativa). Las posturas que hacen hincapié en la sociedad
se conocen como generales, y estan las que se orientan a reforzar la vigencia de las
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normas o de los valores colectivos (general positiva) y aquellas que por medio de la
pena pretenden disuadir o desalentar a potenciales ofensores (general negativa)?°.

2.1 Justa y util. Dicho esto, es dificil encontrar operadores juridicos que adhieran
integramente a unas u otras puesto que, segun sus testimonios, ninguna de ellas por
separado abarca la totalidad del fenédmeno. De hecho, una cantidad importante de
estos actores considera necesario articular diferentes posturas:

Entrevista 4: Adhiero a las Teorias Mixtas, porque considero que la
aplicacion de las teorias absolutas y relativas no resultan funcionales a la
finalidad de la pena. No es por desecho, sino porque entiendo que existen
otros métodos mas efectivos y coherentes aun al combinar ciertos preceptos
de ambas hipotesis, multidisciplinarias.

Entrevista 9: Soy partidario de una visién integradora acerca de los
fundamentos y fines de la pena. Coincido con Roxin, entre otros, que
ninguna teoria puede determinar por si solas el contenido y los limites de la
pena. Pienso que, debe renunciarse a posturas absolutas y recurrirse a una
concepcidon amplia, amortiguando sus deficiencias a través de reciproca
complementaciéon y restriccién. Todas tienen una cuota de razdn: no se
puede negar un minimo fin retributivo.., tampoco se puede negar la
necesidad de prevencion general...,, y es indiscutible, porque esta
constitucionalmente exigido, el fin de prevencidn especial positivo:

Entrevista 2: Creo que las mas acertadas son las teorias mixtas o de la
uniéon, que combinan elementos de prevencion general, combinando las
tendencias negativas y positivas, y prevencion especial, también positiva y
negativa, porque se aproximan a una explicacion de la utilidad concreta que
se asigna a la pena estatal como una herramienta de control social. El uso
de la pena estatal tiene un claro contenido simbdlico, como indican las
teorias de prevencion general, pero también tiene claramente un
componente de prevencion especial negativa, ya que excluye coactivamente
a determinadas personas por un tiempo mas o menos largo. El efecto de
reinsercion social tiene actualmente una incidencia minima. Las teorias
retribucionistas, con base teolégica o moral, no creo que puedan justificar
hoy la existencia de las penas estatales, aunque puedan ser Utiles para
comprender su desarrollo histérico. Tampoco comparto las teorias
“agnosticas” o negativas, que no asignan ninguna funcién a la pena, porque
creo que ignoran una realidad evidente.

Como los mismos actores lo sefialan, estas teorias mixtas o de la unién
justifican la pena procurando armonizar los propésitos que refieren las distintas
teorias vigentes, para de una forma equilibrada rescatar las ventajas que cada una
de las mismas pueda brindar. O, dicho con otras palabras, para las aludidas teorias
mixtas la pena serd legitima en la medida que sea simultaneamente justa y util.

20 MEINI 1. La pena: funcidon y presupuestos. Derecho PUCP, (71), 2013, 141-167;
SANCINETTI, M. Las teorias de la pena en el pensamiento penal contemporaneo, Conferencia
dictada en el marco del Il Simposio Internacional de Ciencias Juridicas, Universidad del Norte,
Asuncion, 2015.
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Ahora bien, por estas mismas intenciones es que le realizan criticas de diversa indole,
como por ejemplo “la duda de que la expiacién, retribucién, resocializacion,
compensacion de la culpabilidad y la prevencion general puedan coexistir
simultineamente”?!. Sin entrar en una discusiéon dogmatica sobre las ventajas y
desventajas de estas teorias, quienes adhieren a ellas parecen no concentrarse en
un momento determinado, pasado o futuro, sino vincularlos. O quiza consideren que
cada uno de esos momentos, necesita una justificacion diferente: todas tienen una
cuota de razon, pero no todas tienen esa cuota de razdn en cualquier momento.
Como consecuencia, el hecho, el individuo y la sociedad aparecen como pilares de la
validacidon penal en circunstancias diferentes. En definitiva, se trata de actores
judiciales que, al menos en cierta medida, consideran que el castigo estatal tiene
aspectos positivos, sea para la comunidad, sea para la victima, sea para la persona
condenada.

2.2 La pena negada. Un segundo grupo de actores judiciales son aquellos que se
enrolan en un enfoque agndéstico o negativo de la pena, lo que supone, por diferentes
motivos, que no le asignan al castigo estatal ningun tipo de ventaja. Por lo tanto,
aqui la tarea del derecho penal debe orientarse a contener y reducir el poder punitivo
del Estado para evitar que este ultimo cometa mas crimenes que los que pretende
impedir.

Entrevista 14: No ninguna en particular, dado que las distintas
concepciones que se ofrecen no pudieron corroborar sus postulados
empiricamente; y ello en el mejor de los casos, porque en muchos otros
resultaron facilmente refutados. Coincido con el planteo de Zaffaroni en
cuanto la pena no previene, no resocializa, no frena curos lesivos. Opino
que, si bien puede aceptarse que cada orden social contiene en si mismo la
desviacion, ello no implica que haya que responder con un castigo. La
pedagogia puede ensefiarnos mucho de este, una cosa es reprochar,
desaprobar y otra castigar.

Entrevista 6: No, si es que entendemos como teoria de la pena una Unica,
legitimante, que justifique todos los casos. Me seduce la teoria negativa de
Zaffaroni. La pena tiene efectos. Mdltiples, desconocidos algunos, sobre
todo a nivel social. Pero si la pregunta es como se justifica la existencia de
la pena: diria que algunas podrian tener alguna justificacion, pero
seguramente acotada al pufiado de casos especificos, y en particular sin
considerar en ellos las de prision. Podria elucubrar posibilidades de
justificacion de penas de multa en algunos casos, y seguir con algunas
intuiciones en ese sentido, continuar con la idea de las penas a las personas
juridicas, etc. Pero sobre la pena de prisién, no.

Entrevista 19: Por mi formacion y filiacion académica, por decirlo de algun
modo, adhiero a la teoria agnéstica de la pena, que la posiciona como un
hecho politico y reniega de cualquier fin estatal positivo o util del castigo
estatal. Sin perjuicio de la cita —e influencia— de autoridad que traigo a

21 MEINI 1. La pena: funciéon y presupuestos. Derecho PUCP, (71), 2013, 141-167.
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cuento, considero que la posicion de Zaffaroni es la que mas se asemeja al
funcionamiento real del sistema penal en general y del castigo en particular.

Como se puede observar, aqui los diagnésticos y las expectativas son
pesimistas, tomando como base aseveraciones generales sobre las agencias penales
que habrian cometido -0 estarian cometiendo- los peores crimenes utilizando uno de
los poderes coercitivos del Estado, es decir, el poder punitivo. Este diagnéstico
conduce a postular la necesidad de que el derecho penal no se oriente a homologar
esta situacion, o lo que es lo mismo, que el derecho penal no legitime un poder
punitivo que, por un lado, es sumamente amenazador cuando carece de limites y
controles, y por otro, no ayuda a resolver las situaciones problematicas, sino que por
el contrario las profundiza. En palabras de Zaffaroni:

“Asignen al poder punitivo funciones falsas desde el punto de vista de la
ciencia social, pues no se verifican empiricamente, provienen de
generalizaciones arbitrarias de casos particulares de eficacia, jamas pueden
afirmarse en todos los casos y ni siquiera en un ndmero significativo de
ellos?2,

En efecto, aqui se sostiene que tanto las teorias retributivas como las
utilitaristas -las teorias positivas, en definitiva- resultan falaces puesto que son
expresadas ignorando los datos de la vida real. Como no es posible conocer las
funciones concretas de la pena, hay que desarrollar un concepto negativo de la
misma, de alli que sea entonces una coercién que impone una privacién de derechos
o un dolor, que no repara o restituye, no detiene las lesiones en curso ni neutraliza
los peligros inminentes?3. Al fin y al cabo, dado que segun esta postura no se esta en
condiciones de saber verdaderamente para qué sirve el castigo del Estado, lo que
hay que ofrecer es una mirada cautelosa y agndéstica acerca del fenémeno.

2.3 Ataraxia punitiva. Otros de los criterios mas representativos entre los actores
judiciales, que en cierto aspecto podria resultar inquietante, es el de aquellos que
afirman no comulgar concretamente con ninguna de las teorias de la pena. Esto
significa que no sienten afiliacion directa ni por las tesis retributivas, ni por las
utilitarias, ni por las agndsticas, lo que podriamos definir como una ataraxia punitiva
que deriva de cierta apatia sobre las teorias de la pena.

Entrevista 12: Diria que no. Es decir, no creo que la pena, entendida como
pena de prision y privacion de la libertad, tenga efecto alguno, ya sea sobre
el conjunto de la sociedad en términos disuasorios o sobre la persona penada
para lograr su resocializacién, entre otras. Sin embargo, muchas veces entro
en contradiccién con ciertos casos de violencia estatal donde la pena de
prision parece ser el Unico reclamo que satisfaga esa demanda. En esos
supuestos, frente a hechos de violencia institucional o, incluso, los crimenes
de lesa humanidad, no encuentro otra salida que la pena de prision, lo cual
parece acercarme, sin quererlo ni desearlo, a ciertos aspectos
incapacitadores del encierro. Y es un interrogante sobre el cual todavia no
encontré respuesta.

22 ZAFFARONI, R. Derecho Penal. Parte general, Ediar, Bs. As., 2002, p. 44
23 |pid., p. 45
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Entrevista 17: No adhiero a ninguna teoria de la pena porque entiendo que
no existen fundamentos validos para imponer una sancidén privativa de un
derecho fundamental a otro ser humano antes de intentar resolver ese
mismo hecho dentro del sistema y no sacandolo de él o desregulando
conductas a otros ambitos del derecho. Estoy convencido de que la inmensa
mayoria de los hechos presuntamente delictivos pueden ser resueltos o
transformados intrasistema penal teniendo como eje para esa resoluciéon y
transformacion una narrativa comunicacional entre los sujetos involucrados
tendientes a resolver entre ellos los lazos que han sido rotos mediante el
hecho puntual por el que se entr6 al sistema y en muchos casos todo su
contexto interrelacional.

Entrevista 21: Creo que ninguna teoria de la pena termina de justificar
acabadamente la aplicacion de penas, menos aun en términos generales,
respecto de las diversas conductas que actualmente se encuentran
receptadas por nuestra legislaciéon penal. Sobre todo, en relacién a la pena
privativa de la libertad, es innegable que, mas alla de las fundamentaciones
filoséficas que puede tener, hoy en la realidad, se manifiesta como puro
despliegue de poder y se aleja mucho de los fines declarados
constitucionalmente. Es una hipocresia sostener que la pena de prision tiene
algun tipo de fin reparador, resocializador o reeducador de las personas que
pasan por contextos de encierro. Ademas, no tiene ningun sentido hablar, y
estudiar y ensefiar, sobre las teorias de la pena si no se hace en forma
conjunta con el contexto donde las penas se aplican.

Estos testimonios podrian, en cierto modo, reconducirse a alguna de las
teorias de la pena que mencionamos previamente, pero resulta importante seguir a
los actores, darle entidad a lo que ellos mismos dicen?*, y advertir que se
autoperciben como ajenos a una postura especifica. Bien porque no tenga efectos
concretos, bien porque no existan fundamentos validos, bien porque no logran
justificar acabadamente la aplicacion de la pena, hay una buena cantidad de
operadores juridicos que afirman no disponer de un repertorio de argumentos que
los ubique en algun enfoque convencional sobre el castigo. En palabras de Bourdieu,
aca parecemos encontrarnos en una situacion de cierta indiferencia, en el sentido
que dichos actores judiciales “lo encuentran todo igual, no estan motivados ni
emocionados. Lo que los estoicos llamaban la ataraxia es la indiferencia o la
tranquilidad del alma, el desprendimiento”?®. De alli que este grupo de integrantes
de la justicia penal estarian desinteresados frente a las teorias de la pena, en un
estado de ataraxia punitiva que les genera indiferencia respecto de por qué el Estado
necesita justificar el acto de castigar.

2.4 Sin lugar para la rehabilitacion. Una de las cuestiones importante que surge
de los testimonios de los actores judiciales es que el ideal rehabilitador tiene muy
poca preponderancia en sus representaciones, lo cual, hasta cierto punto, no deberia

24 BOLTANSKI, L. El amor y la justicia como competencias, Amorrortu, Bs. As., 2000;
BOLTANSKI, L. y THEVENOT, L. The Sociology of Critical Capacity, European Journal of Social
Theory, London, 1999
25 BOURDIEU, P. Razones practicas, Ed. Anagrama, Barcelona, 1997, p. 142
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resultar sorprendente. Como lo sefialamos antes, existen trabajos que sostienen
desde hace décadas que el mencionado paradigma rehabilitador ha caido en
desgracia®®, entendiendo por este Ultimo diferentes discursos e intervenciones
positivas que buscan propender hacia el interior de la carcel a una mejora en las
condiciones de los individuos encarcelados. La educacion, la religion, la familia, el
trabajo, son algunas de las variables que deberian ayudar para que las personas que
egresen de las carceles sean preferibles a las que ingresaron. Desde luego que la
afirmacioén de un declive de estas ideas es una hipoétesis general que exige ser puesta
a prueba segun los distintos Estados y sus idiosincrasias, pero tomando en cuenta
las expresiones de los operadores juridicos, es posible insinuar que la desconfianza
en el correccionalismo penal existe de forma acentuada en la justicia.

A esto podemos sumar que el citado escepticismo de los actores judiciales
sobre el ideal rehabilitador parece contrariar la ley de ejecucidon penal que, aun hoy,
se sigue reflejando en un proyecto normalizador en base al mismo ideal rehabilitador.
Al menos desde su retdrica, la regulacion sobre el tratamiento de quienes estan -
condenados- en las carceles se apoya en una

“finalidad correccional que supone asumir que el individuo que ha cometido
un delito debe ser castigado con la privacion de la libertad por un tiempo mas
0 menos prolongado para que dicha duraciéon sea empleada Utilmente a los
fines de su transformacion en un individuo que no cometera delitos en el
futuro, es decir, en un no-delincuente en tanto via para la produccion del no-
delito"?’.

Todo esto vuelve espinosa la relacién entre la justificacion de la pena y la
legislacion sobre la ejecucion de la pena, evidenciando la diferencia persistente entre
el derecho penal en los libros del derecho penal en los hechos.

3- Las bases sociales del castigo judicial

Las razones por las cuales una sociedad castiga determinados
comportamientos, junto a los métodos con los que aplica estos castigos, han sido
formuladas a partir de diferentes criterios y postulados. Siguiendo a Bernard
Harcourt, podemos pensar en dos grandes lineas de reflexion para analizar esta
cuestion?®: una que surge con la aparicion de las ciencias sociales hacia finales del
siglo XIX,

“Mas escéptica, mas critica, los interrogantes exploraron e hicieron emerger
procesos y fuerzas mas profundas: si el discurso racional sobre el derecho de
castigar es un mero pretexto y solo sirve para ocultar formaciones de poder,
¢qué es exactamente lo que las préacticas punitivas hacen por nosotros? ¢Cual

26 ALLEN, F. The Decline of the Rehabilitative Ideal. Penal Policy and Social Purpose, Yale
University Press, New Haven and London, 1981

27 S0ZZ0, M. Populismo punitivo, proyecto normalizador y ~prisién depdsito” en Argentina,
en Nueva Doctrina Penal, Del Puerto, Bs. As., 2007, p. 534

28 En rigor, Harcourt alude a tres lineas de interrogantes que los modernos formularon sobre
el castigo. Nosotros tomamos de su planteo original la segunda y la tercera. La primera es
aquella que surge con la llustracion, la cual procuro identificar y definir una base racional para
el castigo.
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es la verdadera funcion de castigar? ;Qué es lo que hacemos cuando
castigamos? Desde Emile Durkheim a Antonio Gramsci y a la posterior Escuela
de Frankfurt, Michel Foucault y las tendencias penoldgicas de fin de siglo, los
modernos del siglo XX discutieron sobre la organizacion social, la produccion
econdmica, la legitimidad politica, la governance y la construccion del sujeto,
transformando las practicas punitivas, diseccionando no sélo sus funciones
represivas, sino ante todo su papel en la construccion del sujeto
contemporaneo y de la sociedad moderna”?°.

La otra, es producto de lo que el mismo Harcourt define como un giro cultural
en torno al tema, que no piensa tanto en aquello que el castigo estaria haciendo por
nosotros, sino en lo que el castigo nos cuenta acerca de nosotros mismos: ¢;qué nos
dicen nuestras practicas punitivas sobre nuestros valores culturales?, ;cual es el
significado social de nuestras instituciones de castigo? Estas preguntas pretenden
alcanzar una comprensién mas cabal del papel social que tiene la punicién, evitando
caracterizar al campo penal como un mero instrumento de control y poder. Aqui el
acercamiento a la problematica general del castigo debe ser plural vy
multidimensional, reuniendo las distintas posturas que han sido presentadas de
manera fragmentada3°.

Por nuestra parte, nos interesa especialmente pasar del significado social al
significado judicial del castigo, indagando en los rasgos mas salientes de este ultimo.
Desde luego que seria dificil comprender el significado judicial sin recurrir al
significado social del castigo, sin embargo, nuestra prioridad sera aquello que
perciben y evallan los operadores juridicos acerca de la penalidad. Mas
especificamente, como -en el marco de sus funciones- los integrantes de la justicia
penal transforman en judicial el problema social del castigo.

3.1 Un problema de clase. Una de estas traducciones judiciales parece hacer mayor
hincapié en el papel clasista de la penalidad, en el sentido de que el castigo en la
comunidad tiene una relacion estrecha con el mantenimiento de las desigualdades
sociales, incluso mas alla de las declamaciones juridicas. En este sentido, la poblacion
penitenciaria pondria en evidencia las caracteristicas socioeconémicas de la
criminalidad, junto al sesgo juridico-moral de la penalidad3:.

Entrevista 13: “Los hechos se castigan en nuestra sociedad porque por un
lado es una manera de excluir y segregar y, por otro, porque hasta ahora no
existieron en la mayoria de las sociedades actuales politicas criminales que
ponga su foco en el trinomio dafo-responsabilidad individual-reparacion;
antes que en el trinomio delito-responsabilidad juridico penal-pena que es en
doénde si eligen y reeligen ponerlo”.

Entrevista 1: “Entiendo que, en los hechos, se castiga como un modo de
mantener un modelo econdmico vigente a través del control social. Porque el

29 HARCOURT, B. Meditaciones postmodernas sobre el castigo: acerca de los limites de la
razén y de las virtudes de la aleatoriedad (una polémica y un manifiesto para el siglo
XXI1). Derecho Penal y Criminologia. 31, 90 (1), p. 111

30 GARLAND, D. Castigo y sociedad moderna, Siglo XXI, México, 2006

31 FASSIN, D. Punir. Une passion contemporaine, Seuil, Paris, 2017
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castigo tiene funcionalidad con los 6rdenes econémicos y politicos. El castigo
es un mero acto de poder judicializado, si es que te referis al castigo oficial,
que sostiene un orden econémico determinado”.

Entrevista 7: “En nuestra sociedad se castiga primordialmente el delito de
bagatela, todo lo que hace a la inseguridad ciudadana de primer nivel. Los
Delitos de guante blanco, especialmente los de corrupcién publica y privada
vinculado con el uso de dineros publicos se castigan en muy baja escala. Al
poder le conviene mantener entretenidos a las fuerzas de seguridad y al
Ministerio Publico Fiscal en delitos bagatelares que comprometen la seguridad
basica”.

Desde luego que no se trata de explicaciones elaboradas meticulosamente,
sea desde un punto de vista historico o socioldgico, sin embargo, mas alla de las
disparidades en las narrativas y giros expresivos, estas interpretaciones de los
actores judiciales tienen la misma pretension de persuasién que los abordajes
eruditos, y basan esta pretension en diferentes analisis que buscan algun tipo de
legitimidad®2. AtGn con matices entre si, estos testimonios sefialan que la punicién, y
por ende el trabajo de la justicia penal, debe pensarsela como una herramienta que
privilegia los intereses de aquellos sectores con mayor poder o capacidad de
injerencia. Supuestos como que el castigo sirve para excluir y segregar, o que en
nuestra sociedad se castiga primordialmente el delito de bagatela que hace a la
inseguridad ciudadana de primer nivel, parecen provenir de tradiciones que van
desde la economia politica del castigo®® hasta el delito de cuello blanco y la teoria de
la asociacion diferencial®*, las cuales hacen hincapié en que el castigo de los ilicitos
es la consecucidon de determinadas formas de selectividad, y méas aun, de la
profundizacién de las asimetrias sociales. En palabras de Fassin®, existe una
perdurable desigualdad social que queda invisibilizada por el modo en el que se la
interpreta en el terreno judicial, y es asi como el castigo se logra transformar en un
mero acto de poder judicializado que sostiene un orden econémico determinado.

3.2 La vigencia de la venganza. Un segundo grupo de actores judiciales parecen
considerar a la venganza como el motor del castigo en perspectiva social, tesis que
tiene un largo recorrido en las investigaciones sobre el papel que ostenta la penalidad
en tanto factor de cohesiéon social. Mas alla que las manifestaciones viscerales de
represalia en la persecucién de quienes cometen delitos han sido reemplazadas por
métodos aparentemente neutrales y eficientes, autores como Durkheim afirman que
“La pena ha seguido, pues, siendo para nosotros lo que era para nuestros padres. Es
todavia un acto de venganza puesto que es un acto de expiacion. Lo que nosotros
vengamos, lo que el criminal expia, es el ultraje hecho a la moral™®. Por lo tanto, lo
esencial del castigo esta en las reacciones que genera, mas que en las formas en las
que se aplica.

32 BOLTANSKI, L. El amor y la justicia como competencias, Amorrortu, Bs. As., 2000
33 RUSCHE, G. Y KIRCHHEIMER, O. Pena y estructura social, Temis, Bogota, 1984
34 SUTHERLAND, E. El delito de cuello blanco, La Piqueta, Madrid, 1999

35 FASSIN, D. Punir. Une passion contemporaine, Seuil, Paris, 2017, p. 191

36 DURKHEIM, E. La division del trabajo social, Libertador, Bs. As., 2004, P. 70
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Entrevista 8: “Considero que en lineas generales se castiga para transmitir
un mensaje al resto de la poblacién, antes que al castigado. El mensaje de
demostraciéon de estar siendo “duro con el delito”, se apoya en sentimientos
retributivos, y en menor medida neutralizantes. Creo que los sentimientos
vengativos, algo primitivos, son motivaciones para el castigo mucho mas
sinceras que las construidas académica y socialmente luego, mas alla de que
uno las comparta o no”.

Entrevista 14: “Nuestra sociedad castiga por deseo de venganza. En los
ultimos afios la venganza tiene preeminencia sobre la justicia y varias politicas
publicas lo exacerban, por ejemplo, al permitir a la victima intervenir durante
la ejecucion de la pena. Cuando la victima de un delito penal obtiene una
sentencia de condena del autor de un hecho, ya tuvo la satisfaccion de su
interés primordial. Si el condenado se resocializa o no, y si se utilizan los
instrumentos que las leyes de ejecucidn prevén para esa finalidad, ello ya no
es incumbencia de la victima”.

Entrevista 17: “La referencia hacia lo factico me lleva a decir con pesar que
nuestra sociedad elige el castigo como forma de venganza. No considera que
aquellos que delinquen tengan diversos problemas que podrian ser tratados
tanto en contexto de encierro como en libertad con politicas publicas inclusivas
en todos los ambitos: educacién, salud, trabajo, etc. que no s6lo beneficia a
la sociedad sino a la persona”.

Sin dudas que la definicibn de venganza no parece ser la misma en estos
testimonios, pero lo interesante es que, de alguna u otra manera, los actores
judiciales que agrupamos aqui necesitan nombrarla para caracterizar el problema,
sea como forma de transmitir un mensaje al resto de la poblacién, sea como una
forma de ofrecerle mayor protagonismo a la victima, sea como forma de considerar
a quienes delinquen sujetos que no merecen politicas publicas inclusivas. El punto
fundamental es que se trata de planteos que parecen sugerir, tal como lo ha
sostenido Durkheim hace mas de un siglo, que lo que se ha ido modificando es el
modo en que comprendemos al castigo, no lo que el castigo realmente es.

"La naturaleza de una practica no cambia necesariamente porque las
intenciones conscientes de aquellos que la aplican se modifiquen [...]. Como
prueba del papel que continla desempefiando la venganza en el castigo en la
época moderna menciona [Durkheim] nuestra continua preocupaciéon por la
retribucion, de manera que el castigo quede a la altura del delito, asi como
por el "lenguaje de los tribunales”, que sigue manifestando una fuerte
preocupacion por la denuncia del publico®”.

Como consecuencia, para este enfoque las transformaciones que las
instituciones penales han experimentado en los Ultimos siglos -mas cercanas a fines
utilitarios, racionales y no emotivos- deben relativizarse puesto que la venganza
sigue siendo el eje central del castigo. En definitiva, hay integrantes de la justicia
penal que parecen adherir a la idea de que el germen inicial del castigo hay que

37 GARLAND, D. Castigo y sociedad moderna, Siglo XXI, México, 2006, p. 48-9
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buscarlo, no tanto en las técnicas con las que se lo aplica, sino en el sentimiento de
tipo vengativo que anima.

3.3 Los umbrales de tolerancia. Hasta aqui, las dos perspectivas que ofrecimos
de los actores judiciales podrian ser ubicadas en el primer conjunto de interrogantes
sugeridos por Harcourt®®, el cual admitiria resumirse en la pregunta: ¢;cémo han
contribuido nuestras practicas respecto del castigo para dar forma a nuestras
creencias acerca del mismo? La segunda serie de interrogantes que sefiala BH es la
que problematiza sobre lo que el castigo “nos dice sobre nosotros mismos: ¢Qué nos
dicen nuestras practicas punitivas sobre nuestros valores culturales? ¢Cual es el
significado social de nuestras instituciones de castigo?” Sin querer forzar los
testimonios de los actores judiciales para que se ajusten a los enfoques teodricos
escogidos®®, si podemos sefialar que hay otros integrantes de la justicia penal que
aluden a distintos elementos que, en términos amplios, podriamos incluir en una
mirada cultural del castigo. Esta ultima sostiene que “algunos valores y compromisos
entran en el proceso penal y se incorporan a él y, de manera mas amplia, influyen
las mentalidades y sensibilidades culturales en las instituciones penales™°. De alli
que la cultura esté directamente vinculada a los estilos de vida comunes y a las
practicas sociales situadas, configurando determinados estandares respecto del
castigo.

Entrevista 5: “Me parece importante resaltar el aspecto cultural del castigo.
Podemos mencionar los aspectos sobre control social, cdmo impacta sobre
diferentes grupos de personas y determinados espacios, pero creo que
siempre es importante tener presente el aspecto cultural del castigo, que
puede explicar algunas mutaciones en periodos cortos de tiempo”.

Entrevista 18: “Creo que hay una fuerte presencia de la prohibiciéon y la
necesidad de castigo. Tenemos la idea de castigo bajo la piel. No sé si por
cuestiones religiosas, histdricas, o las que fuere, pero el castigo es parte de
nuestra forma de entender cémo nos relacionamos. Hay otras sociedades en
las que son muy fuertes las ideas de comunidad, dialogo, perdén, y por lo
tanto aparecen otras formas de resolver los conflictos”.

Entrevista 2: “Porque estamos atravesados por la violencia. Porque estamos
acostumbrados a resolver los conflictos de manera violenta. Porque pensamos
que el castigo estatal en prisiones existié desde siempre. Porque, en definitiva,
pensamos que es necesario, y no hacemos esfuerzos por pensar alternativas
menos violentas y constructivas para solucionar conflictos. Aun los mas
graves. Lo mamamos desde pequefios, en la familia, en los colegios,
etcétera. Supongo que se debe a la confianza que arrastramos culturalmente
en la pena como elemento de control social, como herramienta concreta para
sostener una vida social pacifica”.

38 HARCOURT, B. Meditaciones postmodernas sobre el castigo: acerca de los limites de la
razéon y de las virtudes de la aleatoriedad (una polémica y un manifiesto para el siglo
XXI1). Derecho Penal y Criminologia. 31, 90 (1)

39 L ATOUR, B. Reensamblar lo social, Manantial, Bs. As., 2008

40 GARLAND, D. Castigo y sociedad moderna, Siglo XXI, México, 2006, p. 227
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Siguiendo estos testimonios, podriamos insinuar que para un sector de
personas que trabajan en la justicia penal, la “cultura” tiene claros puntos de contacto
con el fenédmeno penal: tanto los modos de conocimiento como los factores de la
emocion o la sensibilidad, deben ser tenidos en cuenta para una comprension
acabada de lo que significa el castigo. El argumento de que tenemos la idea de castigo
bajo la piel, sea por cuestiones religiosas, histéricas, y que nos permite entender
cdmo nos relacionamos, permite interpretar que las intensidades de la pena, junto a
los medios y las formas con las que se aplica, estan influidos por la utilidad, pero
también por variables afectivas. O lo que es lo mismo, que las razones que vuelve
aceptable una medida de castigo estan definidas, en gran medida, por una serie de
pautas culturales. Es a partir de esta concepcién que el castigo deviene necesario, y
no hacemos esfuerzos por pensar alternativas menos violentas y constructivas para
solucionar conflictos. La cultura, por lo tanto, es aquello que consolida los esquemas
a partir de los cuales las sanciones penales deben respetar ciertos umbrales de
tolerancia, fuera de los cuales se convierten en inaceptables.

3.4 Los significados judiciales del castigo. Sin dudas que estos tres itinerarios
no agotan las percepciones de los integrantes de la justicia penal sobre las causas
sociales del castigo, pero si ayudan a delimitar los grandes pilares a partir de los
cuales construyen dichas percepciones.

¢Por qué consideramos importante tener algun tipo de acercamiento a lo que piensan
los actores judiciales respecto de las causas sociales del castigo? Porque junto al
pasado que han incorporado como integrantes de la justicia penal, y aquello que les
exige el contexto presente*!, puede ayudarnos a entender por qué deciden lo que
deciden. Las expectativas que ellos mismos creen que tiene la sociedad sobre su
trabajo, puede incidir en los criterios a partir de los cuales terminen resolviendo
causas. Desde luego que las decisiones de los integrantes de la justicia no se derivan
exclusivamente de sus posturas sobre las razones sociales del castigo, pero si
permiten analizarlas con mejor informacién. O lo que es lo mismo, contribuyen a
pensar mejor cOmo es que opera la traduccion de las mencionadas razones sociales
a los significados judiciales del castigo.

Conclusiéon

Con este trabajo procuramos avanzar en lo que podria definirse como el
significado judicial del castigo en la Republica Argentina, y lo hicimos, en primer
lugar, presentando dos imagenes acerca del castigo, o, mas estrictamente, acerca
de a quienes estamos castigado. Dejamos en claro que no son imagenes que rivalicen
entre si, dado que no tienen los mismos presupuestos, ni tampoco objetivos
analogos. Castigar al préjimo buscaria contestar preguntas como: ¢a quién y de qué
forma pretendemos castigar? ¢;qué nos dice el castigo sobre nosotros en tanto
comunidad? En cambio, castigar al enemigo se apoya en otros interrogantes: ¢a
quién estamos castigando realmente? ¢Cudl es la verdadera funcion del castigo en
un orden social como el nuestro? En definitiva, castigar al préjimo supone darle una
orientacién normativa y comunicativa al control social, y fortalecer los beneficios de
un estilo “parsimonioso” de utilizarlo. Castigar al enemigo se orienta, en lo

41 LAHIRE, B. Mundo plural: ¢por qué los individuos hacen lo que hacen? Revista
Latinoamericana de Metodologia de las Ciencias Sociales, 7 (2)
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fundamental, a describir y explicar la puesta en practica de ese mismo control social
junto a las consecuencias adversas de aplicarlo como se aplica.

Al ingresar al ambito judicial, no fue facil advertir debates acerca de si se
castiga al projimo o al enemigo. En concreto, el castigo se llama pena, y de manera
ideal, el derecho de penar deberia servir como limité al ejercicio inapropiado del
castigo. Y es aqui donde cobran relevancia las teorias de la pena, las cuales agrupan
una serie de justificaciones acerca de por qué es valido ocasionar dolor
premeditadamente por parte del Estado.

Segun los mismos actores judiciales, una de las posturas que genera mas
adhesion es la de las teorias mixtas o de la unién, las cuales justifican la pena
procurando armonizar los propdésitos que refieren las distintas teorias vigentes, para
rescatar las ventajas que cada una de las mismas pueda brindar. O, dicho con otras
palabras, para las teorias mixtas la pena sera legitima en la medida que sea a la vez
justa y atil. En definitiva, se trata de actores judiciales que, al menos en cierto
aspecto, consideran que el castigo estatal tiene elementos positivos, sea para la
comunidad, sea para la victima, sea para la persona condenada.

Un segundo grupo de operadores juridicos, parten de una mirada negativa o
agnostica en torno a la pena: esta ultima considera que tanto las teorias retributivas
como las utilitaristas -las teorias positivas, en concreto- resultan falsas porque son
expresadas ignorando los datos de la vida real. Como consecuencia, dado que segun
esta postura no se esta en condiciones de conocer verdaderamente para qué sirve el
castigo del Estado, lo que hay que ofrecer es una mirada cautelosa y agndstica acerca
del tema.

Por dltimo, estan quienes se consideran ajenos a una postura especifica sobre
la pena. Ya sea porque no tenga efectos concretos, ya sea porgue no existan
fundamentos validos, ya sea porque no logran justificar acabadamente su aplicacion,
hay un tercer grupo de operadores juridicos que aseveran no contar con un repertorio
de argumentos que los coloque en algun enfoque tradicional sobre el castigo. A raiz
de esto, dichos integrantes de la justicia penal se muestran desinteresados frente a
las teorias de la pena, en una situacion de ataraxia punitiva que les ocasiona
indiferencia respecto de por qué el Estado necesita legitimar el acto de castigar.

También dijimos que una de las cuestiones significativas que surge de los
testimonios de los actores judiciales es que el ideal rehabilitador tiene escasa
preponderancia en sus representaciones. Si bien no podemos calificar de llamativa
esta situacion, dado que el enfoque correccional hace tiempo que esta en declive,
resulta importante porque, entre otras cosas, evidencia la intrincada relacién que
surge entre la justificacion de la pena y la legislaciéon sobre la ejecucién de la pena la
cual, ain hoy, se sigue apoyando en un proyecto normalizador asociado al ideal
rehabilitador.

Luego sefialamos la importancia de conocer qué piensan los actores judiciales
acerca de por qué castiga concretamente la sociedad, es decir, cdmo -en el marco
de sus funciones- los integrantes de la justicia penal transforman en judicial el
problema social del castigo. Una de estas traducciones judiciales hace referencia al
papel clasista de la penalidad, es decir, que el castigo en la comunidad tiene una
relacion directa con el mantenimiento de las asimetrias sociales, inclusive mas alla
de los discursos juridicos. Esto supone que hay una persistente desigualdad social
que se invisibiliza en el terreno judicial, y es asi como el castigo se transforma en un
mero acto de poder judicializado que sostiene un orden econémico determinado.

Otro grupo de actores judiciales consideran a la venganza como el factor
decisivo para entender el papel social del castigo, postura que tiene una larga
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tradicion en las investigaciones sobre la funcion que cumple la penalidad como factor
de cohesidn social. De alli que existen integrantes de la justicia penal que adhieren a
la hipétesis segun la cual el germen inicial del castigo hay que rastrearlo, no tanto
en las técnicas con las que se lo aplica, sino en el sentimiento de tipo vengativo que
provoca.

El tercer criterio propuesto por los integrantes de la justicia penal es el que,
de manera general, podriamos asociar a una mirada cultural del castigo. Aqui se
considera que ciertos valores y convicciones son relevantes en el proceso penal,
incorporandose en él a partir de las mentalidades y sensibilidades sedimentadas en
las instituciones penales. En otros términos, es la cultura la que configura los
esquemas a partir de los cuales las sanciones penales deben ajustarse a ciertos
niveles de tolerancia, mas all4 de los cuales se vuelven inadmisibles.

Para finalizar, ¢cual es la relevancia de conocer lo que piensan los actores
judiciales, tanto sobre las teorias de la pena como acerca de las causas sociales del
castigo? Porque permite analizar con mas herramientas las decisiones que toman:
tanto las convicciones sobre las justificaciones de la pena como las expectativas sobre
las causas concretas por las que se castiga en la sociedad, incidan en los parametros
a partir de los cuales los actores judiciales terminan resolviendo causas penales
especificas. En definitiva, todo esto nos ayuda a pensar mas claramente cdémo es que
opera la traduccién de las mencionadas razones tedricas y sociales sobre el castigo
a sus significados judiciales.

Bibliografia

ALLEN, F. The Decline of the Rehabilitative Ideal. Penal Policy and Social Purpose,
Yale University Press, New Haven and London, 1981

BOLTANSKI, L. El amor y la justicia como competencias, Amorrortu, Bs. As., 2000

BOLTANSKI, L. y THEVENOT, L. The Sociology of Critical Capacity, European Journal
of Social Theory, London, 1999

BOURDIEU, P. Razones practicas, Ed. Anagrama, Barcelona, 1997

CHRISTIE, N. Suitable enemies, en H. Bianchi, Abolition, Free University Press,
Amsterdam, 1980

CHRISTIE, N. La industria del control del delito, Del Puerto, Bs. As., 1993

CHRISTIE, N. Los limites del dolor, FCE, Bs. As., 2001

CHRISTIE, N. Una sensata cantidad de delitos, Del Puerto, Bs. As., 2004

DUFF, A. Punishment, Communication and Community, Oxford University Press,
Oxford, 1996

DURKHEIM, E. La division del trabajo social, Libertador, Bs. As., 2004

FASSIN, D. Punir. Une passion contemporaine, Seuil, Paris, 2017

GARGARELLA, R. El reproche en una sociedad de iguales en Sociologia de la justicia
penal, Ediar, Bs. As., 2017

GARLAND, D. The culture of control, Oxford University Press, Oxford, 2001

GARLAND, D. Castigo y sociedad moderna, Siglo XXI, México, 2006

GAUNA ALSINA, F., Detréas del castigo. Primeras aproximaciones a la relacién de la
justicia penal con la prision. Derecho Y Ciencias Sociales, 1(17), 44-69, 2017

HARCOURT, B. Meditaciones postmodernas sobre el castigo: acerca de los limites
de larazon y de las virtudes de la aleatoriedad (una polémica y un manifiesto
para el siglo XXI). Derecho Penal y Criminologia. 31, 90 (1), 17-54.

347



348 Cadernos de Dereito Actual N°© 13. Num. Ordinario, (2020)

JAKOBS, G. Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo, en: G.
JAKOBS, M. CANCIO MEUA, Derecho Penal del Enemigo, Civitas, Madrid, 2003,
pp. 19-56.

KOSTENWEIN, E. Temblores criminolégicos, Astrea, Bs. As., 2019

LAHIRE, B. Mundo plural: ¢por qué los individuos hacen lo que hacen? Revista
Latinoamericana de Metodologia de las Ciencias Sociales, 7 (2)

LATOUR, B. Reensamblar lo social, Manantial, Bs. As., 2008

MEAD, H. La psicologia de la justicia punitiva, en Revista Delito y sociedad, Afio 10,
Numero 9-10, 1997

MEINI I. La pena: funcién y presupuestos. Derecho PUCP, (71), 2013, 141-167.

PAVARINI, M. Castigar al enemigo, FLACSO, Quito, 2009

ROXIN, C.

RUSCHE, G. Y KIRCHHEIMER, O. Pena y estructura social, Temis, Bogota, 1984

SANCINETTI, M. Las teorias de la pena en el pensamiento penal contemporaneo,
Conferencia dictada en el marco del Il Simposio Internacional de Ciencias
Juridicas, Universidad del Norte, Asuncion, 2015.

S0OZZO, M. Populismo punitivo, proyecto normalizador y ~prision depésito” en
Argentina, en Nueva Doctrina Penal, Del Puerto, Bs. As., 2007

SUTHERLAND, E. El delito de cuello blanco, La Piqueta, Madrid, 1999

WACQUANT, L. Las carceles de la miseria, Manantial, Bs. As., 2004

WACQUANT, L. Castigar a los pobres, Gedisa, Barcelona, 2010

ZAFFARONI, R. Derecho Penal. Parte general, Ediar, Bs. As., 2002

ZAFFARONI, R. El enemigo del derecho penal, Ediar, Bs. As., 2006



