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CAPITULO 58
JUSTIFICACION DEL CASTIGO

Gabriel Ignacio ANITUA"

SUMARIO. 1. Las teorias de la pena. 11. La legitimacion “omposible”: los
discursos de la prision y la prevencion especial positiva. 111. La justifica-
cion del castigo, hoy. IV. Bibliografia

I. LAS TEORIAS DE LA PENA

Aquello que era esencial al castigo se encontraba “desenmascarado”! antes
de la irrupcién del discurso ilustrado. Era un mero hecho o acto de poder.
Y tampoco ha dejado de ser otra cosa con posterioridad, a pesar de las
criticas ilustradas. Sin embargo, si se produjo un importante cambio en el
siglo XVIII y en parte en éste tuvo algo que ver el discurso, o teorias, limi-
tador y a la vez justificador. El poder de castigar ya no seria justificable
como un atributo del mas fuerte (o de quien estuviera “legitimado” para
hacerlo por la tradicion o el carisma, y por lo tanto tuviera en ese sentido
esa fortaleza), sino que debia justificarse como si ello fuera conveniente
para la sociedad. “El derecho de castigar ha sido trasladado de la venganza
del soberano a la defensa de la sociedad”.2

A partir de la racionalizacion del poder, al modelo “natural” de la so-
ciedad se le opone un modelo “artificial”’, que admite la disputa politica y
la discusion ideologica.

* Profesor Adjunto Regular de Derecho Penal y Criminologia en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires y Secretario Letrado de la Defensoria General de la
Nacion.

! Pavarini, Massimo, “La crisi della prevenzione speciale tra istanze garantiste e ideologie
neoliberaliste”, en Pavarini, Massimo (ed.), Studi di teoria della pena e del controllo sociale,
Bologna, Saccardin-Martina, 1990.

2 Foucault, Michel, Vigilar y castigar: Nacimiento de la prision, trad. de Aurelio Garzén del
Camino, México, Siglo XXI, 1989, p. 95 (véase, FOUCAULT Y EL DERECHO).

Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, vol. 3, pp. 2109-2139.
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Una vez asumido que el castigo debe ser justificado, como acto de po-
der, comenz6 el debate entre los que justificaban la pena de acuerdo a su
utilidad, y los que consideraban a la pena como un absoluto.3

Esta polémica, que conserva vigencia, dara inicio a las llamadas “teorias
de la pena”, que en general seran discursos que legitiman el poder punitivo.

Quiza fue Kant quien llevé a un extremo las consecuencias de la idea
contractualista en relacién a los castigos, cosa que ninguno de los ilustrados
ingleses y franceses haria (ni siquiera Rousseau), puesto que se acercaban
en este punto a valorar las consecuencias utilitarias.* Ademas, sus ideas
sobre el castigo, expuestas en sus Criticas de la razon prdctica y Metafisica de las
costumbres,® reflejan con mas claridad que ninguna otra una determinada
comprension ética sobre el individuo y sobre sus acciones. El castigo se
justifica, para Kant, por el hecho de que un individuo merece ser castigado,
y merece serlo si es culpable de haber cometido un delito.® En esa simple
expresion se demuestra el intento de abandonar toda justificacién empiri-
ca’ o que vaya mas alla del “imperativo categdrico” de la propia responsa-
bilidad individual guiada por el libre albedrio. La pena pareciera no tener
ninguna funcién social; constituye un “imperativo categérico” para la pro-
pia sociedad que deberia, en su conocido ejemplo, eliminar al Gltimo delin-
cuente aun en el caso de disolverse (es decir, cuando no tenga ninguna
utilidad) pues de lo contrario seria complice de la vulneracién de la justicias
(véase, FUERZA'Y LIBERTAD. TEORIA KANTIANA DEL DERECHO).

La “justicia” también implicaba una importante limitaciéon al poder pu-
nitivo, limite que esta reflejado en el principio, también defendido por los
demas ilustrados, de proporcionalidad. Es la teoria moral kantiana la que
sostiene este principio limitador como parte fundamental de su justifica-
cién, pues para €l, “el monto del castigo debe adecuarse con exactitud a la
magnitud del agravio cometido”.?

3 Bustos Ramirez, Juan, “Primera parte: Introducciéon”,; en Bergalli, R.; Bustos, J. y Mi-
ralles, T., El pensamiento criminoldgico I, Bogota, Temis, 1983, p. 30.

+ Mari, Enrique, La problemdtica del castigo, Buenos Aires, Hachette, 1983, p. 73.

5 Especialmente Kant, Immanuel, La metafisica de las costumbres, trad. de Cortina Orts, A. y
Conill Sancho, J., Madrid, Tecnos, 1989.

6 Rabossi, Eduardo, La justificacion moral del castigo, Buenos Aires, Astrea, 1976, p. 26.

7 Zaftaroni, Eugenio Raul, Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro, Derecho Penal, Buenos
Aires, Ediar, 2000, p. 53.

8 Mari, Enrique, op. cit., nota 4, p. 109; Rivera Beiras, Ifaki, £/ problema de los fundamentos
de la intervencion juridico penal. Las teorias de la pena, Barcelona, Signo, 1998, p. 18; Mir Puig,
Santiago, Derecho Penal, Barcelona, PPU, 1996, p. 46.

9 Rabossi, Eduardo, op. cit., nota 6, p. 28.
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Ello mismo es lo que hace sostener a muchos autores que la teoria de la
pena sostenida por Kant!0 sélo hace referencia a cuestiones de “justicia”,
mas alla de las consecuencias de la aplicacion de la misma. La misma eti-
mologia de la palabra “absoluta” (que caracteriza a su teoria) indica que
esta libre de lazos, desligada de una consecuencia til o funcional.

Aunque otros autores sostienen que en realidad Kant si le atribuia a la
pena (en general) una funcién, pues en caso contrario la teoria devendria
irracional o dogmatica,!! Ferrajoli entiende que realmente en la elabora-
cion teodrica de Kant no cabia la respuesta por la utilidad de la pena y que
su teoria en todo caso justificaria el cuando se puede aplicar la pena, mas
no resolveria el problema de la justificacién externa. También senala que,
como en la de otros retribucionistas, se sostiene el valor intrinseco de la
venganza como valor en si mismo aun dentro de determinado orden legal,
por lo que con razdén deben ser acusadas de confundir derecho y moral o
validez y justicia (a pesar de los claros intentos de Kant por separar el pri-
mer par en su Metafisica de las costumbres, que dedica el primer libro a las
relaciones con respecto al derecho y el segundo a las de la moral).1?

La naturaleza del hombre que sostiene Kant, la finalidad retributiva de
la pena, asi como su resistencia a utilizar a un hombre de forma que no sea
un fin en si mismo, es lo que demuestra su mayor conviccion en la idea del
libre arbitrio. Su intento por escapar de la sobrevaloraciéon de la sociedad
es notable. Sin embargo, para Kant, “la ley penal no es menos defensista
social que para los restantes contractualistas” ya que la venganza en su caso
sirve como defensa o sostenimiento de la sociedad civil, tnico lugar en que
puede respetarse el imperativo categoérico.!® Por otro lado, ello queda mas
claramente evidenciado cuando, en el mismo fragmento en que impone a
la sociedad la obligacion de castigar al dGltimo delincuente, relaciona al
castigo con la soberania y el derecho de obediencia.'* En la misma nocion

10 Como la formulacién juridica que luego haria Hegel y asi hasta llegar a modernas te-
orias neo-retribucionistas sostenidas tanto por dogmaticos alemanes como Jakobs, Gunther,
Derecho Penal, trad. de J. Cuello Contreras y J. L. Serrano Gonzalez, Madrid, Marcial Pons,
1995, p. 22, quien sostiene que su teoria es deudora de la hegeliana. Pero también por los
sostenedores estadounidenses de las “penas merecidas”; como Von Hirsch, Andrew, Censurar
y castigar, trad. de Larrauri, E., Madrid, Trotta, 1998; como se vera mas adelante.

1 Entre otros, Zaffaroni, Eugenio Raul, Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro, op. cit.,
nota 7, p. 265.

12 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. de Perfecto Andrés Iba-
ez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayon Mohino, Juan Terradillos Basoco y Rocio
Cantarero Bandrés, Madrid, Trotta, 1997, p. 257.

13 Zaffaroni, Eugenio Ratl, Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro, op. cit., nota 7, p. 266.

14 Mari, Enrique, op. cit., nota 4, p. 109
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de soberania esta la base del organicismo y de la defensa social, y de ella no
escapa Kant, que es probablemente quien deja mejor expresada (a su pe-
sar) la intima nocién entre castigo y soberania.

La teoria de la defensa social se ha sentido mejor representada, sin em-
bargo, con los argumentos utilitaristas de Beccaria o de Bentham. Para
ambos la pena debia ser la necesaria y la minima con respecto a los fines de
prevencién de nuevos delitos,!> y asi lo sostiene expresamente Beccarial al
aplicar al castigo su famosa frase —“la mayor felicidad para el mayor ntme-
ro”—, que cautivaria a Bentham y convertiria luego en emblema del utilita-
rismo.!7 Pero, a pesar de abogar ambos por una pena minima y necesaria,
sus argumentos pueden dar pie a la utilizacion ilimitada del poder punitivo.

El de Bentham es el mas claro modelo alternativo al de Kant.!® Aunque
ambos parten de la nocién de individuo racional, el hombre de Kant llega
por la razoén al desinterés, y es el caso contrario el de Bentham, en el que la
razo6n lleva al hombre a calcular las ventajas y desventajas (costos y benefi-
cios) de realizar determinada accion.

El utilitarismo benthamita admitiria diversas funciones de las que hoy
conocemos como prevencion (general, especial, negativa, positiva). En su
version mas simple, Bentham justifica la pena en tanto sirve para obtener la
disuasion de realizar otra vez el acto por el cual se lo castiga, tanto por
parte del culpable como de los que no lo hicieron, pero podrian verse ten-
tados a imitarlo.

El castigo no es s6lo un mal que se aplica contra otro mal, sino que se
convierte en un bien, pues debe producir felicidad. No, por supuesto, en
quien lo sufre, pero si en la suma de las felicidades individuales que sacar-
ian provecho en la evitaciéon de futuros dolores. “La mayor felicidad para el
mayor namero”. La confrontacién con las ideas de Kant se hace evidente
puesto que Bentham si acepta la utilizacién de un individuo como medio
para lograr esa felicidad de la mayor parte de la sociedad. El castigo se
justifica por las consecuencias valiosas que obtenga de cara al futuro, aun-
que solo pueda relacionarse con un acto pasado indeseable, pero que ya no
se puede cambiar.

15 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 12, p. 394.

16 Beccaria, Cesare, De los delitos y de las penas, trad. de J. Jorda, Barcelona, Bruguera,
1983, p. 73.

17 Gallo, Ezequiel, “Jeremy Bentham”, en Di Tella, T; Chumbita, H; Gamba, S y Ga-
jardo, P. Diccionario de Ciencias Sociales y Politicas, Buenos Aires, Emecé, 2001, p. 47.

18 Rabossi, Eduardo, op. cit., nota 6; Mari, Enrique, op. cit., nota 4, p. 106.
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Bentham insiste en la importancia del principio de proporcionalidad en-
tre ofensas y castigos en varios pasajes de su enorme obra.!9 Por ejemplo,
Zaffaroni, Alagia y Slokar extraen de la “Teoria de las penas” uno de los
muchos inventos “locos” de Bentham: una maquina de azotar que impedir-
ia los abusos de los verdugos.?’ A pesar de ello, el utilitarismo no obliga a
ofrecer criterios exactos de mensuracién.?!

Quiza por ello Bentham se ocup6 con mas precisiéon, una vez estableci-
dos aquellos criterios generales que partian de su concepcion filosofica, de
explicar de qué formas (diversas) se puede poner en marcha su proyecto
utilitarista sobre las penas. En Principios de legislacion y de codificacion, en el
Tratado de las pruebas judiciales, en su Teoria de las penas y recompensas y en las
demas obras?? hace continuas referencias a la justificacion y a la practica de
los castigos. Pero el aporte mas original a lo que es posible llamar una tec-
nologia de los castigos lo realiza en su texto del proyecto “Panoptico”,?
que estaba incluido originalmente como parte de los Principios. Esta “tecno-
logia” afectara fuertemente, con posterioridad, a las diversas legitimaciones
teoricas del castigo. Y ello es posible que haya sucedido incluso en el mismo
Bentham, quien al describir y analizar su invento hace que éste influya en
sus convicciones filosoficas.?*

Al proyectar sus inventos, Bentham demostraba ser un fiel representan-
te de la Ilustracién. La razon y la transparencia frente al oscurantismo. La
inventiva frente a las brutalidades del sistema penal de su época. En todo
ello, sostenido en sus trabajos tedricos (en sus principios utilitaristas y
econémicos sobre el castigo) y aplicado a sus inventos, podemos ver un
continuador de Voltaire y de Beccaria. Pero por otro lado se aparta clara-
mente de los principios contractualistas clasicos del delito, y ello se advierte
no solo de su confrontacion con Kant y Rousseau (que es hipotética), sino

19 Atin no terminada de clasificar, el University College de Londres continta la tarea de edi-
ci6n de sus obras que ya superan los 68 volimenes. Gallo, Ezequiel, op. cit., nota 17, p. 47.
Para ver en detalle otros aspectos de su produccién teérica, ver Mari, Enrique, op. cit., nota
4. Para su importancia en el mundo del siglo XIX y particularmente en Espaiia, Miranda,
Maria Jesus, “Bentham en Espafia”, en Bentham, Jeremias, £l Pandptico, trad. de J. Villano-
va y Jordan, Madrid, La piqueta, 1989.

20 Zaffaroni, Eugenio Raul, Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro, op. cit., nota 7, p. 296.

21 Rabossi, Eduardo, gp. cit., nota 6.

22 Menciono s6lo a algunas de las que se han traducido al castellano (siempre con interés,
algunas desde su misma edicion y otras del francés por un discipulo suyo ~Dumont- que las
reconstruia a partir de fragmentos a principios del siglo XIX).

23 Bentham, Jeremias, op. cit., nota 19.

24 El principio econémico y de inspeccion del “Panéptico” es conocido; en caso contrario
consultar idem, o las interpretaciones, distintas, de Foucault, Michel, op. cit., nota 2; o Mari,

Enrique, op. cit., nota 4., asi como el estudio de Miranda, Maria Jesus, gp. cit., nota 19.
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sobre todo de la real que mantuvo contra Blackstone (jurista inglés ilustra-
do y iusnaturalista) y por ese intermedio contra las teorias de Locke.?> La
misma idea del contrato le parecia absurda. La ficcién e imposibilidad del
consentimiento le habia parecido evidente en el caso de los delincuentes,
que no lo prestaban para ser castigados, sino que la pena les era impuesta
por el Estado en tanto enemigos de la sociedad. De esta forma, lo que era
ilusion en los otros ilustrados queda desvelado.

La pena no es consecuencia del contrato. “La pena deviene, explicita-
mente en Bentham, una forma de control social. Es en esta perspectiva que
el tema del fundamento del derecho de castigar se acumula con el tema de
la prevencién de la criminalidad y, por consiguiente, de la finalidad preven-
tiva de la pena”.26 La pena se justificara porque es “atil” para la sociedad,
lo cual tiene la ventaja senalada por Ferrajoli de diferenciar moral y dere-
cho, de forma mas categérica que el insistente Kant, y la desventaja de
justificar modelos de derecho penal maximo.?” Ademas, la necesidad de
demostrar su utilidad sera también la que convierta a la justificaciéon de la
pena en una “justificacién imposible” desde pardmetros sociolégicos.2

II. LA LEGITIMACION “IMPOSIBLE”: LOS DISCURSOS
DE LA PRISION Y LA PREVENCION ESPECIAL POSITIVA

Mas no tan “imposible” de acuerdo a la logica del poder, para el que puede
resultar til hasta el demencial y cruento modelo de expansiéon penal, que
es el que caracteriza a los sistemas punitivos histéricamente existentes. Este
modelo es dificilmente evitable con cualquier teoria justificacionista. Pero
mucho menos con la permanencia de ambas como posible recurso para los
operadores del sistema penal y de las maltiples combinaciones y elabora-
clones posteriores que les permiten saltearse los limites que el propio dis-
curso juridico adecuado a una de estas teorias podria plantearse.

De esta manera pretende legitimarse al poder punitivo: el Estado y la
sociedad punitivas utilizaran las teorias retributivas o utilitarias de los auto-
res mencionados de acuerdo a las necesidades politicas del momento. Co-
mo advertia Mari, las teorias que legitiman las penas esconden u oscurecen

25> Mari, Enrique, op. cit., nota 4, p. 99

26 Costa, Pietro, 11 progetto giuridico, Milan, Giufire, 1974, p. 364

27Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 12, p. 276

28 Pavarini, Massimo, “Historia de la idea de pena. Entre justicia y utilidad. La justifica-
cién imposible”, Delito y Sociedad, 1992, nim. 1 (no menciona al traductor).
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lo esencial del castigo, “Que retribucionismo y utilitarismo, segun los fines
politicos o de organizacién social que se persigan, pueden operar ya sea
aislados y contradictorios —ligados a maniobras opuestas— o bien combina-
dos y comprometidos en la misma accién. Que no son férmulas fijas y uni-
formes que justifiquen el castigo de una vez por todas, sino que se despla-
zan con autonomia repeliendo a la adversaria, o se reutilizan asociadas de
acuerdo con objetivos particulares que se proponen ciertos efectos de poder
politico y social”.29

El momento histérico el que se habla es el que dara origen a una nueva
forma de castigar y de interpretar los castigos, que es en parte la que hoy
sigue presente con todas sus crisis, consagrada con posterioridad como
pena tnica. La forma efectiva que adopta el castigo desde entonces, y sélo
desde entonces, es la prision. Michel Foucault ha indicado la necesaria
relacion entre la prisién, como ejemplo privilegiado de la nueva tecnologia
que impondra una sociedad disciplinaria, y las libertades que también in-
augura el pensamiento de las Luces.

El Panéptico, que fue la gran utopia benthamita en relacién a una for-
ma de aplicar los castigos, es conocido por las interpretaciones foucaultia-
nas en cuanto imagen de la sociedad disciplinaria,’® pero en realidad tam-
bién fue una utopia no realizada nunca, la gran utopia de la transparencia
en las prisiones y en la sociedad que fue decayendo a medida que las luces
del siglo XVIII se iban apagando.?!

Por otro lado, en los pensadores ilustrados, con la excepcion de Bent-
ham,?? no se hace alusion alguna a dicha forma de castigar. Si algunos de
ellos la mencionan es s6lo como medida preventiva y anterior al juicio y a
la pena.’3 Nada hace pensar que el de la prisiéon haya sido el proyecto penal
de la Ilustracion. “Mas precisamente: la utilizaciéon de la prision como for-
ma general de castigo jamas se presenta en estos proyectos de penas especi-
ficas, visibles y parlantes”.3* La prisién incluso parece incompatible con
todas las teorizaciones, discursos y justificaciones de la pena que hemos
heredado del siglo XVIII y que mantenemos, sobre todo en el ambito juri-
dico. (CGémo ha llegado a ser la prisién, desde esa misma época, la forma
esencial del castigo? Para explicar este proceso, asi como el de la apariciéon

29 Mari, Enrique, op. cit., nota 4, p. 85

30 Foucault, Michel, op. cit., nota 2.

31 Mari, Enrique, op. cit., nota 4, p. 203

32 Para quien tampoco era la prisiéon el tnico ni el mejor de los métodos punitivos puesto
que la multa era mas “econémica’ y por lo tanto ventajosa: lbidem, p. 124.

33 Beccaria, Cesare, op. cit., nota 16, p. 111

34 Foucault, Michel, op. cit., nota 2, p. 118
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de las policias y otros aparatos estatales que compondran un inmenso po-
der configurador y de vigilancia, se debe analizar la persistencia de institu-
ciones de secuestro surgidas en forma de gobernabilidad previa a la Ilustra-
cibn asi como las teorias y practicas que las propias instituciones generaron,
desde el “no derecho”, en los siglos XIX y XX.3

En verdad, la combinacion de teorias (y de estas con las practicas) surge
como necesidad de dar razones a la pena que durante el siglo XIX se im-
pone como dominante: la pena privativa de libertad.

La pena privativa de libertad en un primer momento aparece como pena
Justa y dtil. Es pena justa porque, al exaltar el criterio de la “pena-contrato”,
favorece la realizacion del principio de igualdad (la libertad es un bien que
pertenece a todos); a su vez, es pena iltil porque permite perseguir objetivos
pedagdgicos. Sin embargo, el limite contractual en la determinaciéon de la
pena, segun el criterio de la retribucion legal, pronto aparece como insen-
sato: si la pena ya ha logrado la finalidad pedagogica de la correccién, (qué
sentido tiene ejecutarla hasta el limite impuesto de la retribucién?; por el
contrario, si el tiempo de pena merecida segun el criterio retributivo no ha
sido suficiente a los fines de correccion, ¢por qué hay que suspenderla?
Desde el momento en que se advierte la falta de sentido del limite retributi-
vo, se impondra progresivamente el objetivo especial-preventivo hasta con-
vertirse en el fin altimo de la pena privativa de libertad.36

Para tal doctrina, la pena tiene la funcion de corregir, readaptar, reedu-
car, reinsertar o resocializar al que ha cometido un delito, para que no lo
vuelva a hacer. Parte de la hipotesis segtn la cudl quien delinque pertenece
a una minoria caracterizada por variados déficits: econémicos, culturales,
intelectuales, y que tales déficits pueden ser superados a través de la pena.
Asi, se trataria, segin Pavarini, de una pena medicinal.?” Se considera el
delito como una patologia y la pena como una terapia.

Esa justificacion del castigo que lo asocia a una cura (asi como al pena-
do con un enfermo) es la llamada prevencion especial positiva.

La prevencion especial positiva se extiende a partir del Gltimo tercio del
siglo XIX de la mano de los pensamientos que surgen de las mismas insti-

35 Junto a otras variables econémicas y politicas: ver Rusche, Georg y Kircheimer, Otto,
Pena y estructura social, trad. de E. Garcia Méndez, Bogota, Temis, 1984; Foucault, Michel, gp.
cit., nota 2; Melossi, Dario y Pavarini, Massimo, Cdrcel p fibrica, trad. de X. Massimi, Méxi-
co, Siglo XXI, 1987.

36 Pavarini, M., Insolera, G., Mazzacuva, N., Zanotti, M. (a cura di), Introduzione al sistema
penale, vol. I, Torino, Giappichelli, 1997, p. 295.

37 Ibidem, p. 298.
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tuciones de encierro. En particular, de la llamada “criminologia”, para la
cual se trataba de luchar contra la criminalidad removiendo las causas in-
dividuales de la misma, que habia que buscar en la personalidad del delin-
cuente. De este modo, llevando el método de observacion y de extraccion
de leyes causales generales del ambito de las ciencias naturales al de las
“ciencias sociales”, la criminologia positivista se dedicara a observar los
factores que inciden en el comportamiento delictivo, con el objetivo de
encontrar el tratamiento individualizado adecuado a cada categoria de
“delincuentes”.3® Asi, con la introduccién de tratamientos individualizados,
se rompe con el principio de igualdad y con la pena de duraciéon fija. La
escuela positiva italiana llevo la prevencion especial hasta sus Gltimas con-
secuencias proponiendo la sustitucion de las penas por medidas de seguri-
dad. En el mismo sentido se posiciona la New Penology en Estados Unidos: el
Congreso de Cincinnati, en 1870, proclamé la falta de sentido de la pena
determinada, cosa que, a diferencia de otros estados, si se llevo a la practica
en la mayoria de los Estados Unidos de América a lo largo del siglo XX.39

Asi, y para ser consecuente con su finalidad, la doctrina de la preven-
ci6n especial positiva no puede admitir limites temporales a la pena y debe
propugnar la pena indeterminada, que soélo debe cesar cuando el delin-
cuente haya sido resocializado: “si la pena en concreto debe servir a una
finalidad, dificilmente podra soportar limites que en algin modo impidan
satisfacer el objetivo perseguido”.40

Ello evidentemente choca con diversos presupuestos de derecho, entre
otras cosas, porque el objetivo de curar o (desde el auge de las teorias so-
ciolégicas) “resocializar”, convierte al clasico derecho penal de hecho en un
derecho penal de autor, ya que en la fase de ejecucion penal se deja de
mirar al hecho para dedicar la atencién al autor. En dicha fase, la cantidad
y calidad de la condena variara dependiendo de las concretas caracteristi-
cas del condenado, con lo cual se desvirtia el principio liberal segtn el cual
el derecho penal s6lo puede penar conductas y no personalidades o formas
de ser.

Es por ello que el recurso a estas justificaciones medicas o sociologicas
(atiles para el control al interno de la prisién, en el mundo “correccional”)
van a ir de la mano de, o seran de diversas formas combinadas con, otras
de mayor contenido juridico.

38 Entre muchos otros, Bergalli, Roberto, “Los rostros ideolégicos de la falsia resocializa-
dora. El debate en Espana”, Doctrina Penal, Depalma, vol. 36, 1986, pp. 582-584.

39 Astia, Adela, Voz “Pena indeterminada”, Nueva Enciclopedia furidica, tomo XIX, Barce-
lona, Francisco Seix, 1989.

40 Pavarini, Massimo, op. cit., nota 1, p. 176
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Una propuesta ecléctica es la desarrollada por Franz Von Liszt en su
programa de Marburgo de 1882. Alli elabor6é un modelo de derecho penal
como instrumento flexible y multifuncional de “resocializacién”, “neutrali-
zacion” o “intimidacion” segin los diferentes “tipos” -”adaptables”, “in-
adaptables” u “ocasionales”- de delincuentes tratados. De todo ello resulta
una doctrina ecléctica de la “pena-defensa”, informada simultaneamente
por los principios de la defensa social y de la incapacitacion (para los irre-
cuperables), de la enmienda (para los necesitados de resocializacién), de la
intimidacién especial y general (para los delincuentes ocasionales y la gene-
ralidad) e incluso de la retribucién ya que, segiin Liszt, la “pena-defensa” es
la pena retributiva entendida en el sentido justo, es decir, justa en el caso
particular.*!

Dentro de la misma tradicién alemana, de gran influencia en el medio
latinoamericana, la mas conocida dentro de las teorias mixtas es la concep-
ci6n de Roxin, la llamada “teoria dialéctica de la unién”, en la que las teor-
ias preventivas tradicionales, con sus objetivos antitéticos, se transforman
en una sintesis. El mencionado autor destaca que la teoria preventiva mixta
acoge en su seno los enfoques preventivo-especiales y generales, a cuyo
respecto unas veces es este y otras aquel punto de vista el que pasa a primer
plano. Pero alli donde ambos fines entren en contradiccion, el fin preventi-
vo-especial de resocializaciéon se coloca en primer lugar, hasta donde lo
permita la necesidad minima preventivo-general, ya que la pena tampoco
puede ser reducida hasta tal punto que la sancién ya no se tome en serio en
la comunidad.*? Roxin senala que:

El significado de la prevenciéon general y especial se acentia también de forma dife-
renciada en el proceso de aplicaciéon del Derecho penal. En primer lugar, el fin de la
conminaciéon penal es de pura prevencién general. Por el contrario, en la imposicién
de la pena en la sentencia hay que tomar en consideraciéon en la misma medida las
necesidades preventivas especiales y generales... Por Gltimo, en la ejecucion de la pena
pasa totalmente a primer plano la prevencion especial...*3

Este grupo de teorias, en su mayor parte, privilegian los fines preventi-
vos especiales en esa fase, que serd la que determinard la realidad del
castigo.

41 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 12, p. 268.

42 Roxin, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo I Fundamentos. La estructura de la teorta del
delito, trad. de Diego-Manuel Luzén Penia, Miguel Diaz y Javier de Vicente, Madrid, Civi-
tas, 1997, pp. 95-103.

3 [bidem, p. 97.
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De hecho, esas teorias tendran recepcion en las mismas formas juridi-
cas, de casi todos los estados nacionales. Incluso, con posterioridad al per-
iodo bélico mundial, las han consagrado en los documentos internacionales
en materia de Derechos Humanos. Asi, es que en el nivel normativo supe-
rior, el articulo 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
estipula que: “...el régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya
finalidad esencial serd la reforma y la readaptacién social de los pena-
dos...”. Por su parte, en el plano regional americano, en tanto el articulo
5.6 de la Convencion Americana de Derechos Humanos enuncia que
“...Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la
reforma y la readaptacion social de los condenados...”.

Pero para cuando ello sucedia, en el plano de las justificaciones, esa base
se tambaleaba.

Como ya se ha dicho més arriba, los mismos programas que buscan ese
objetivo terminan por concluir que el fin resocializador es irrealizable. Al
menos se sehala como inidéneo el sistema empleado para conseguir la
resocializacion, es decir, el tratamiento penitenciario. Ya desde un punto
de vista tedrico puede advertirse el absurdo de pretender resocializar a
alguien separandolo, mediante la privacion de libertad, de la sociedad
donde debe reinsertarse. A esta inicial falta de idoneidad se afiaden los
resultados de numerosas investigaciones empiricas que muestran el fracaso
del tratamiento en términos de reincidencia, asi como todas las criticas a la
carcel como lugar criminégeno y desocializador: desde que surge la pri-
sién se constata este fracaso, y ello sera ratificado por criminélogos como
Ferri y luego por socidlogos como Clemmer, Sykes o Goffman.#*Y en los
ultimos afios se extendié también a todas las otras formas punitivas vistas
como alternativas.

La publicaciéon que es paradigmatica de este desencanto es el articulo de
Robert Martinson, “;Qué es lo que funciona? Preguntas y respuestas sobre
reforma penitenciaria”.# Se basaba en un informe anterior, en el que se
analizaban los proyectos de rehabilitacion, medida como evitacion de rein-
cidencia, publicados entre 1945 y 1967. Ninguno de esos experimentos
habia tenido éxito para evitar la reincidencia, lo que avalaba las conclusio-
nes mas pesimistas. Alli se indicaba que “nada funciona” para lograr el
objetivo de erradicar el delito de la sociedad. Se hacia especial referencia a
todas las aplicaciones practicas de la ideologia del tratamiento.

# Para todos ellos, ver Anitua, Gabriel Ignacio Historias de los pensamientos criminoldgicos,
Buenos Aires, Editores del Puerto, 2005.

# Martinson, Robert L., “What Works? Questions and Answers About Prison Reform”,
The Public Interest, vol. 35, 1974, pp. 22-54.
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Actualmente la mayor parte de la doctrina admite que el modelo co-
rreccional esta en crisis, pero tal crisis no ha sido provocada por las criticas
tedricas dirigidas a la ideologia de la prevencién especial (aunque cierta
funciéon de deslegitimacién han realizado). La crisis del modelo correccio-
nal es, en primer lugar, crisis del modelo de desarrollo econémico-social del
cual aquél es expresion concreta en la politica de control social: existe un
nexo estructural que liga el afirmarse del nuevo estado social, a la difusion
de précticas de control de tipo no institucional y a la ideologia de la reso-
cializacién, de modo que ésta acaba necesariamente por vivir las vicisitudes
de aquél. El nuevo contexto socio-econdémico y politico tendra nuevas for-
mas punitivas; ¢y nuevas justificaciones?

II. LAJUSTIFICACION DEL CASTIGO, HOY

Es asi que hacia fines del siglo XX, y con la caida de la forma “Estado de
bienestar”, se produjeron importantes cambios en lo que Garland denomi-
na “penalidad del welfare”.*6 Entre ellos se destaca el del universo de justifi-
cacion teodrico de la criminologia y el derecho penal que comenzo6 a asumir
la caida de la época del tratamiento. Diversas justificaciones fueron reto-
madas del pasado para reemplazar la idea de la prevencion especial positi-
va y para brindar explicaciones de fines a una linea penal de “mano dura”,
mejor representada por el llamado “populismo punitivo”, y que redundé
en la inflacién penal verificada especialmente en los Estados Unidos de
Norteamérica, que pasod de tener, en 1975, una poblacion reclusa total de
380.000 personas (diez anos mas tarde el nimero de presos habia llegado a
740.000, para superar el millén y medio en 1993) a rozar los dos millones a
fines de 1998, lo que supone que el indice de encarcelamiento pasé de 139
a 650 cada 100.000 habitantes.*’

46 Desde Garland, David, Punishment and Welfare, Gower, Aldershot, 1987. Mas concre-
tamente en Garland, David, La Cultura del Control. Delito y Orden Social en la Sociedad Contem-
pordnea, trad. de Maximo Sozzo, Barcelona, Gedisa, 2005.

47 Todos los datos son de la Gltima edicién del valiosisimo libro de Christie, Nils, Crime
Control as Industry, London, Routledge, 1999.
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1. Las “nuevas” teorias: La incapacitacion

Este “populismo punitivo” se identifica con el endurecimiento de las penas
—la regla de los “tres golpes y estas fuera” para los multirreincidentes—, ¢
incluso con una impensable pocos aflos atras regresiéon en la marcha hacia
la abolicion de la pena de muerte en el mundo occidental . #3

Si las causas no importan, y solo la prevenciéon de efectos es necesaria,
se puede convertir en no problematico el universo de la poblaciéon criminal,
y también el de la poblacion penada.?® Con ello dejaria de criticarse la
efectiva actuacién del poder punitivo y sus agencias. Para mayores hechos
definidos como delitos, serd necesario crear nuevos agentes judiciales que
puedan procesarlos. Para carceles cada vez mas numerosas y mas pobladas,
sera necesario crear mayores dotaciones de agentes penitenciarios y mejor
remunerados. En las enormes y problematicas ciudades, tal l6gica se tradu-
cird en mas inversiéon en policia y no en otras instituciones referidas al
cambio.50

Esta dltima inversion sera fundamental, pues no habrd nada mas
econ6émico que blindar las nuevas formas de segregaciéon dentro de la mis-
ma ciudad. No haran falta los costosos y visibles —a pesar de su invisibili-
dad— campos de concentracion, pues alli ya existe el gueto.’! En el lugar
movil por naturaleza es necesario fijar determinadas areas para senalar la
separacion de la ciudad de la “gente respetable” —en la que se mueve la
economia y la vida social y cultural— de aquellas que estan “fuera”, que son
“otros”. Las estrategias manageriales cercaran los barrios de los primeros y
pondran obstaculos a su “invasiéon”, a la vez que vigilaran minuciosamente
a los segundos.

48 Descripciones criticas, entre otros, Wacquant, Loic, Las cdrceles de la miseria, trad de H.
Pons, Madrid, Alianza, 2000; De Giorgi, Alessandro, Tolerancia cero. Estrategias y practicas de la
soctedad del control, trad. de M. Monclas e 1. Rivera, Barcelona, Virus, 2005; Brandariz Garc-
fa, Jos¢ Angel, "Itinerarios de evolucion del sistema penal como mecanismo de control social
en las sociedades contemporaneas", en Faraldo Cabana, Patricia (dir.), Nuevos Retos del Dere-
cho penal en la era de la globalizacion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, a quienes seguiremos en
adelante.

4 Criticamente, y desde distintos planteos de los que sufren dentro de las prisiones: Bur-
ton Rose, D., Pens, D., Wright, P., El encarcelamiento de América. Una visién desde el interior de la
industria penitenciaria de EE.UU, Barcelona, Virus, 1998.

50 Parenti, Christian, Lockdown America: Police and Prisons in the age of crisis, New York, Ver-
so, 1999.

51 Wacquant, Loic, Parias urbanos. Marginalidad en la ciudad a comienzos del Milenio, Buenos
Aires, Manantial, 2007.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3876
2122 JUSTIF ICACION DEL CASTIGO

Para ellos, ademas, también existe el castigo y en concreto la carcel.”2'Y
la carcel sera mas carcel que nunca. No habra en ella ya una utopia reedu-
cativa. La carcel sobrevive hoy como un lugar que reduce riesgos, como
una carcel de vigilancia para que nadie salga de su sitio. El modelo, exaspe-
rado en el Estado de California,> pero también desarrollado en otros sitios
como penalidad dentro de la prision, es el de la “carcel de maxima seguri-
dad”.>* Esta pena de carcel ya no es mas una maquina, no tiene que hacer
nada, no crea, no transforma. La esencialidad de la carcel del siglo XXI es
la exclusion. No tendrd mas incidencia aquel modelo de ciudad apestada
que permitia conocer para regular y modificar. No importan esos controles.
Se trata de volver al modelo del leprosario, con un nuevo arsenal técnico
impensado en los albores de la modernidad.

De esta manera, la “carcel de maxima seguridad” afirma sin pudor la
funcién efectiva que siempre ha tenido la prision. La de excluir. Desde la
década de los ochenta la “inhabilitacién” se convertiria en un concepto
fundante de nuevos-viejos pensamientos criminolégicos y reemplazaria a la
“rehabilitacién” como principal sostenedora de la pena de prision.

De acuerdo a la nueva logica actuarial,” mientras los que estan en ries-
go de delinquir se encuentran encarcelados, se restringe fisicamente su
posibilidad de concretar esa accién, y ello constituye justificacion suficiente
para su consideracion. Lo cierto es que en sus antecedentes historicos la
inhabilitacion fue considerada una funciéon secundaria o una propuesta
localizada para una especial clase de “delincuentes” —los habituales o espe-
cialmente peligrosos—. Sin embargo, a partir de las dltimas tres décadas la

52 Hallsworth, Simon, "Repensando el giro punitivo: economia del exceso y criminologia
del otro", Delito y Sociedad, UNL Ediciones, 2006, vol. 22.

5 Wacquant, Loic, “California: primera colonia penitenciaria del milenio”, trad. de G. L.
Anitua, Pandptico, num. 2, 2001, pp. 49-55.

54 Bauman, Zygmunt, “Social Issues of Law and Order”, British Journal of Criminology, vol.
40, num. 2, 2000, pp. 205-221; King, Roy, "The Rise and Rise of the Supermax: An Amer-
ican Solution in Search of a Problem", Punishment and Soctety, vol. 1, nim. 2, 1999, pp. 163-
186. Lynch, Mona, "Supermax Meets Death Row: Legal Struggles Around the New
Punitiveness in the US", en Pratt, John; Hallsworth, Simon; Brown, Mark; Brown, David; y
Morrison, Wayne (eds.), The New Punitiveness. Trends, Theories, Perspectives, Cullompton, Willian
Publishing, 2005.

% Criticamente, Feeley, Malcolm y Simon, Jonhatan, “Actuarial Justice: The Emerging
New Criminal Law”, en Nelken, David (ed.), The Futures of Criminology, London, Sage, 1994;
y Feeley, Malcolm y Simon, Jonhatan, "True Crime: The New Penology and the Public
Discourse on Crime", Blomberg, T. y Cohen, S. (eds.), New York, Aldine de Gruyter,
1995. También OMalley, Pat, Riesgo, Neoliberalismo y Justicia Penal, Buenos Aires, Ad Hoc,
2006.
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inhabilitacién comienza a ser seriamente considerada como fin principal de
la moderna pena de prision.

Ello llevaria a realizar esforzados trabajos para determinar con precision
quién deberia ser inhabilitado. Aquellos que todavia tienen algtin prurito
que les impide encerrar a grandisimos porcentajes de la poblacién juvenil,
intentan ensayar con acierto la prediccién del comportamiento futuro para
elegir cuidadosamente a los que se incapacitara y no penar innecesariamen-
te a los “falsos positivos”. Claro que en general muchos de estos investigado-
res se preocupan en realidad por los “falsos negativos”, esto es, por aquellos
que dejados en libertad si cometerian hechos delictivos.

Esta claro que estas ideas no responden a ninguna teoria que pueda ca-
lificarse de juridica. Puesto que practicar una medida no en base a lo que se
ha hecho sino con base en el futuro es incluso més contradictorio con las
garantias y derechos humanos que la ideologia del positivismo criminologi-
co. Aquella forma de pensamiento decia querer basarse en datos de la rea-
lidad; su actualizacién no duda en hablar de predicciones o especulaciones.

La mayor expresién actual de la cultura punitiva tecnocratica y adminis-
trativa es la teoria de la “incapacitacion selectiva”. Esta teoria, con el calculo
probabilistico y la distribucién estadistica, propone que la extension de la
sentencia no dependa de la naturaleza de la ofensa o de la evaluacion del
caracter pasado y presente del “delincuente”, sino de especiales perfiles de
riesgo —con lo que no es de extranar que se utilicen técnicas idénticas a las
usadas por companias aseguradoras y sus maximizaciones de la eficacia—.

En 1982 Peter Greenwood y Allan Abrahamse publicaron una investi-
gacion pagada por la empresa, también especializada en prisiones, Rand
Corporation. El libro se llamaria Incapacitacion selectiva.>® En este trabajo argu-
mentaban que mediante estrategias selectivas de neutralizacion es posible
obtener reducciones verdaderamente significativas en el namero de delitos
y sin necesidad de aumentar el nimero de personas encarceladas —aunque
encarcelando “correctamente”—. A partir del analisis de datos obtenidos
acerca de delincuentes condenados en prisiones de California, Texas y
Michigan por hechos de robo y robo con allanamiento, Greenwood y
Abrahamse establecieron que habia siete variables que parecian estar aso-
ciadas a altas frecuencias en la comisién de esos delitos. Ellas eran las de
condena previa por un delito del mismo tipo, mas de la mitad de los alti-
mos dos afios en la carcel, condena antes de los dieciséis anos, presencia en
una prision juvenil estatal, consumo de drogas duras en los dos Gltimos

56 Greenwood, Peter W.y Abrahamse, Allan, Selectiwe Incapacitation, Santa Monica, Cali-
fornia, RAND Corporation, 1982.
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anos, consumo de drogas duras juvenil, y desempleo durante mas de la
mitad de los Gltimos dos aflos. Con ellas crearian una escala sumatoria que
postbilitaba detectar a los “delincuentes” que “debia” incapacitarse: a los
individuos que tienen mas de cuatro de esas variables. Esos sujetos, y solo
ellos, deberian recibir las penas que los “sacaran de juego” durante la ma-
yor cantidad de tiempo posible. Los otros podrian beneficiarse con penas
no privativas de libertad o de duracién mas breve. Como ejemplo, calcula-
ban qué pasaria si a los primeros se les duplicara la sentencia y a los segun-
dos se les redujera a la mitad. Greenwood y Abrahamse afirmaban que ello
permitiria reducir el indice de robo en un quince por ciento, y al mismo
tiempo disminuir el nimero de personas encarceladas por ese delito en
alrededor de un cinco por ciento, y de esta forma se podria solucionar la
crisis de sobrepoblacion de las prisiones sin sacrificar el control del delito.

Ademas, Greenwood insistiria en la gran ventaja de la incapacitacion se-
lectiva pues habria una proporcién muy baja de “falsos positivos” —un 4 por
ciento-, ademas de eliminarse los inconvenientes de la incapacitacion colec-
tiva, como la masificacién de prisiones.>’ Joan Petersilia también formoé
parte del proyecto de la Rand Corporation, y también publicd estudios en tal
sentido desde su articulo “Carrera criminal de delincuentes habituales” de
1978.58 No obstante, la unanimidad de quienes trabajaron para esa com-
pafiia, el matematico y luego jefe de estadisticas judiciales de Estados Uni-
dos Jan Chaiken junto a Marcia Chaiken —quienes también trabajaban para
la Rand Corporation— sehalaban en el articulo “Tipos delincuenciales y politi-
cas publicas” de 1984 que el problema del “falso positivo” continuaba sien-
do muy importante dentro de ese proyecto, y que deberia prestarse atencion
a lo que se proponia y a qué pasaria si los jueces lo aceptaban. En términos
de encierro de personas, un margen de error de un 30 por ciento, que es el
que calculaban, dejaria de ser un problema de clasificar si la investigacion
era mas 0 menos precisa para pasar a ser otro politico.’® Los modelos de
identificaciéon cometerian “demasiados” errores para un sistema minima-
mente democratico y que se base por tanto en valores humanos.5

57 Asi, en una importante saga de articulos e informes. Ver Greenwood, Peter, Three
Strikes and You're Out: Estimated Benefits and Costs of California’s New Mandatory-Sentencing Law,
Santa Monica, California, RAND Corporation, 1994.

58 Petersilia, Joan, “Criminal Careers of Habitual Felons”, Correctional News, vol. 32, ntim.
7, 1978.

59 Chaiken, Marcia y Chaiken, Jan, “Offender Types and Public Policy”, Crime & Delin-
quency, vol. 30, ntm. 2, 1984, pp. 195-226.

60 Criticas por ello, en Auerhahn, Kathleen, “Selective Incapacitation and the Problem
of Prediction”, Criminology, vol. 37, nim. 4, 1999, pp. 703-734.
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Es verdad que el problema politico, y en dltima instancia moral, no se
circunscribe a esos falsos positivos y si son muchos o pocos. Un solo caso
seria insoportable para tal sistema democratico. Y quisiera agregar que aun
en un caso de precision total seria un “problema” el condenar a individuos
por actos que no han cometido, y que siempre pueden no cometer. En los
seres humanos siempre existe esa posibilidad, sobre todo si esos seres
humanos estan avisados de esa situaciéon de vulnerabilidad no sélo al siste-
ma penal sino a la propia violencia.

Sin embargo, los autores mas claramente partidarios de esta politica se-
nalaban que la incapacitacion selectiva no es una teoria abstracta de filosofia
del castigo, sino una “politica administrativa”. Tendria, por tanto, varias
ventajas como que es pragmatica, efectiva a nivel costos, facil de ser imple-
mentada y pasible de obtener un amplio apoyo por parte del ptblico.5!

Se piensa en esto tltimo no solo a efectos de ganar elecciones, sino tam-
bién para comprometerlo en una efectiva incapacitacién del condenado.
La “marca”, el “estigma” impuesto legalmente con la pena se tiende a
hacer mas visible para que, en realidad, no existan dudas de esa imposi-
ci6n. Volverian los trajes identificatorios dentro de las prisiones, que inclu-
so sefalarian a los otros presos el tipo de delito o el tipo de delincuente que
lo porta. Incluso en algunos estados volveria el uso de “cadenas” y de ves-
timenta o etiquetas identificatorias de aquellos que cumplen medidas alter-
nativas a la prision o de beneficio a la comunidad.

Ni siquiera habra, por tanto, un “afuera” para el incapacitado. Otras de
las severas leyes penales aprobadas en estos ultimos anos de justicia actua-
rial y populismo punitivo en los Estados Unidos fueron las llamadas “leyes
Megan”.62 Su nombre viene del de una nifa que fuera violada y asesinada
por un hombre ya previamente castigado por un hecho de ese estilo y que
vivia, tras salir de prisién, enfrente a la casa de la nueva victima. El Estado
donde ocurri6 el suceso sanciond inmediatamente una ley que obligaba a

61 Petersilia, Joan, When Prisoners Come Home: Parole and Prisoner Re-entry, New York, Oxford
University Press, 2003.

62 En realidad, antes de la primera Megan's Law, que es la que aprueba el Estado de Nue-
va Jersey en 1994, muchos estados tenian leyes que establecian la obligacién de registrarse a
los delincuentes sexuales, pero no habia obligacién de notificaciéon a las comunidades veci-
nales locales o a las posibles futuras victimas, de los nombres, lugares de residencia, etc. de
dichos delincuentes. Hoy practicamente todos los estados tienen su propia Megan's Law, pero
varian mucho en las condiciones del registro, el suministro de esa informacién al ptblico y
las obligaciones o restricciones que se le imponen al sujeto registrado, yendo desde leyes
restrictivas, que no permiten suministrar la informacién mas que a potenciales victimas,
hasta otras, que pueden llegar a obligar al sujeto a poner carteles en las ventanas de su

domicilio advirtiendo de su condicién de delincuente.
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publicar los antecedentes por delitos “sexuales” para que todos los vecinos
supieran de ellos y tomaran sus precauciones. Rapidamente todos los de-
mas estados imitarian esa norma y a nivel federal el presidente Bill Clinton
—que en su administracién entre las de los Bush padre ¢ hijo continuaria la
misma aceleracién punitiva de aquellos— la sancionaria diciendo que
“América advierte al que se atreva a abusar de nuestros ninos que lo perse-
guird dondequiera que vaya, Estado por Estado, ciudad por ciudad”.

La inocuizacién definitiva, tanto fisica como por la publicidad de los da-
tos personales —que incluyen fotos, huellas dactilares, ADN, etc.— se dictar-
ia especialmente en aquellos que pasarian a ser denominados “predadores
sexuales”. Esta nueva penalidad, o complemento de la fisica, no se limitaria
a practicarse para el futuro sino que todos aquellos nombres de condenados
por “delitos sexuales” serian publicitados, incluso los de aquellos acusados
por hechos que desde los anos setenta no constituyen delito —como las rela-
ciones homosexuales consentidas, etcétera—.63

Tras ello se propondra la aplicaciéon de la llamada “incapacitaciéon co-
lectiva”, que es incluso mas econdémica y demagogicamente represiva que
la selectiva. Con las facilidades que dan leyes antigarantistas y de excep-
ci6n, como las de drogas, las condenas que inhabilitan o incapacitan seran,
en este caso, dirigidas a amplios grupos de personas. Y sin gastar en la pre-
diccion de quiénes de entre ellos se encuentran dentro del perfil de riesgo.

La incapacitacion colectiva es la idea que, en verdad, esta detras de las
leyes que a partir de 1993 se extenderian por toda la geografia estadouni-
dense y serian conocidas como “tres golpes y estas fuera”.5* Esa frase to-
mada del béisbol quiere decir que seguira la pena de por vida a la comisioén
de tres hechos delictivos aunque no sean particularmente graves. La conta-
bilizacion de los tres “golpes” es diversa en cada legislacion local: puede
considerar s6lo como tales a los delitos graves y violentos o, en algin caso,

63 Silva Sanchez, Jests Maria, “El retorno de la inocuizacién, El caso de las reacciones
juridico penales frente a los delincuentes sexuales violentos”, en Berdugo Gémez de la To-
rre, Ignacio, y Arroyo Zapatero, Luis (eds.), Homenaje al Doctor Marino Barbero Santos. In memo-
riam, Cuenca, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha/Universidad de Sala-
manca, 2001.

64 El primer Estado que implementd estas leyes fue, en el afio 1993 (aprobandose en re-
feréndum la Iniciativa 593), el de Washington, en el cual la comisiéon de un tercer delito
grave violento significaba una condena a cadena perpetua sin posibilidad de libertad a
prueba. California, en 1994 (Proposiciéon 184), fue el siguiente, si bien, en este caso, su nor-
ma fue mucho mas severa porque no exigia que los delitos previos fueran violentos, sino que
bastaba con que fueran delitos mayores (felonies) (es decir, delitos que se castigan con privacién
de la libertad en la prision del estado, no en carcel del condado).
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infracciones no violentas, hurtos, robos en viviendas deshabitadas, etc. En
algunos estados puede ser incluso suficiente con un segundo golpe. Tal
regla pasara a integrar esa normativa que debe ser impuesta obligatoria-
mente por el juez de sentencia, no dejandole por tanto margen de discre-
cién para evaluar cada caso en particular. En todo caso, la consecuencia
sera la de la condena a perpetuidad sin posibilidad alguna de obtener la
libertad condicionada, o el encarcelamiento de 25, 30 o 40 afios, tras los
cuales se puede salir —si se estd con vida— a cumplir la pena en semi-
libertad.

Seria esa la forma mas facil y econémica de gestionar a los portadores
de un perfil de riesgo. Y significaria la actualizacién de las politicas crimi-
nales llevadas adelante por los totalitarismos, también frente al “problema”
de la reincidencia. La reincidencia ya no sera, como en la teoria de la pre-
vencidn especial positiva, el indicador del fracaso del “tratamiento”, sino la
demostracion de una exitosa inocuizacion. Exito siempre medido en clave
de eficiencia, para lo que vale mezclar argumentos de las viejas teorias con
tal que sirvan para su utilidad incapacitadora y su economia de recursos.

Lo curioso del caso es que, como demuestran varias investigaciones
criticas, también puede demostrarse que estas explicaciones a posterior: fa-
llan. La mejor demostraciéon de este fracaso esta dada por el nulo efecto
reductor o contenedor de acciones ilicitas que ha tenido el impresionante
aumento de poblacion penada o “incapacitada’”.6?

2. El “andlisis econdmico del derecho” y otra vez la prevencion general negativa

Las teorias que se imponen en los Gltimos anos, cuando la idea de resociali-
zaciéon a la que habia llevado el desarrollo de la teoria utilitaria a través de
la prision y los expertos en la conducta del ser humano entré en crisis de
legitimacién y de contrastacién con la realidad, repiten ese esquema origi-
nario, y posibilitan que el Estado y el mercado hagan lo que habian hecho
desde sus inicios: castigar y excluir. Todo ello seria, en realidad, un recurso
para poder mantener los castigos, y concretamente la prision, ante las criti-
cas recibidas por el ideal resocializador.

Las criticas a la idea de resocializacién también se traducirian en el pla-
no tedrico, en el que se actualizaban algunas discusiones filosoficas sobre la
justificacion de la pena, pero con la evidente utilidad de justificarla, y asi

65 Mathiesen, Thomas, Fuicio a la prision, trad. de A. Zamuner y M. Coriolano, Buenos
Aires, Ediar, 2003.
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oponer un marco coherente a los fuertes embates deslegitimadores de los
abolicionismos.

En los analisis “econémicos” se propone analizar la conducta delictiva y
el castigo penal como lo haria la economia neoliberal con cualquier otra
conducta del mundo de los negocios.56

El antecedente de la teoria del delito como eleccion racional es el pen-
samiento de Gary Becker. Este autor define como individuo racional a un
supuesto sujeto aislado y egoista y como “eleccion racional” a aquella que
le dara satisfaccion individual y en el corto plazo —con lo que se transforma
tacitamente a toda accion solidaria o altruista en “irracional”—.

Becker en 1968 publicoé un articulo llamado “Crimen y castigo: Un en-
foque econémico”.67 Alli, con intentos de buscar similitud con algunos de los
planteos del penalismo clasico, se presentaban los trabajos empiricos y teori-
cos sobre la motivacion para cometer delitos —“las personas se convierten en
delincuentes no por ser diferentes sino porque sus costos y beneficios son
diferentes”— y sobre la funcién disuasoria de la pena —generacion de desin-
centivos, el uso de multas y la cuantificacién “6ptima” de la pena concreta—.

Tales ideas reflexionan sobre el individuo concreto, el que realizaria tal
acto criminal en busca de tal provecho y dejaria de hacerlo si el beneficio
disminuyese o el costo aumentase Y para ese individuo calculador seria
para quien esta destinada la teoria de la prevencion general negativa, o
intimidacion de la pena concreta.

El castigo tiene que ser el suficiente como para disuadir al sujeto racio-
nal que calcula el costo y el beneficio de realizar una acciéon prohibida, y
también debe ser racionalmente econémico para el Estado que lo impone.

El castigo ideal debe estar en funcién de la clase de pena como de la can-
tidad. También evidentemente por la certeza de que se aplicara pena en el
caso de cometer el delito, aunque esto puede compensarse por una pena muy
severa, que aunque no se aplique con seguridad puede cumplir el papel de
desincentivar por la misma gravedad de lo que estd en juego. Para todos
estos autores, la disuasion puede obtenerse de la misma manera tanto si se
aumenta la certeza de condena, como si se incrementa la magnitud punitiva.

66 Cooter, Robert y Ulen, Thomas, Derecho y Economia, México, Fondo de Cultura
Econémica, 1998; Posner, Richard, El andlisis econdmico del Derecho, México, Fondo de Cultu-
ra Econdmica, 1992. Véase, ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO.

67 Publicado luego en Becker, Gary, “Crime and Punishment: An Economic Approach”,
en Becker, G. S. y Landes, W. M., Essays in the Economics of Crime and Punishment, New York,
Columbia University Press, 1974.
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Aun cuando se contrasta que los aumentos de la cantidad de pena sobre
algunos delitos y la creacion de figuras penales, e incluso su mayor aplica-
cién en escalas masivas, como en Estados Unidos, no disuade de cometer
delitos, para los estudios econémicos la existencia del sistema penal tendria
un cierto y limitado efecto disuasivo. Ello es en realidad indemostrable. Ello
no quita un apice de verdad al absurdo de creer que la conducta humana,
toda conducta humana de cada uno de los diferentes humanos, se guiaria
siempre por la elecciéon “racional” entre “costo” de castigo y “beneficio”
del delito, definidos los tres conceptos entrecomillados por las valoraciones
de los funcionarios estatales y criminélogos universitarios. Las referencias
de este modelo economicista a los valores de tiempo y dinero, propios de
los sectores mas aventajados de las sociedades estatal-capitalistas, demues-
tran cuanto tiene de imperialismo cultural.

Mas alla de que no hay ninguna prueba de que la penalidad sea real-
mente preventiva de nada, el gran problema de la teoria justificadora del
castigo por la prevencién general negativa o disuasiéon esta dado, mas que
por su manifiesta ineficacia, por el hecho de que frente a la aplicacion de
determinados castigos, siempre se podrda argumentar que la disuasion si
funciona, y si ello no es mas visible es porque es necesario incluso aumentar
mas los castigos.® Esto ltimo es lo que sucede en el tltimo cuarto del siglo
XX, y principalmente en Estados Unidos, donde se combinan dichas justi-
ficaciones con otras, aun cuando sean opuestas, para legitimar las practicas
ya mencionadas.5

3. Los partidarios del derecho penal simbélico y la prevencion general positiva

Las versiones mas refinadas del pensamiento penal encontrarian una justi-
ficacién del castigo que ve en éste un mensaje. Como un mensaje que indi-
que que lo hecho esta mal, y no sélo que por hacerlo trae aparejada una
experiencia desagradable. Ello tendria como fundamento a las teorias de la
comunicacion que hablaban de las respuestas expresivas, intimamente vin-
culadas al desarrollo mas amplio que tuvieron las teorias funcionalistas.

El derecho penal simbdlico, que reconoce sus origenes en la tradicién
sociolégica funcionalista, tendria en la Gltima cuarta parte del siglo XX un
auge significativo, sobre todo en Europa, pero también tendria sus promo-

68 Mathiesen, Thomas, gp. cit., nota 65.
69 Desde un punto de vista critico: Zysman, Diego, “El castigo penal en los E.E.U.U. Te-
orias, discursos y racionalidades punitivas del presente”, en Rivera Beiras, Ifiaki (coord.),

Matologias y discursos sobre el castigo, Barcelona, Anthropos, 2004.
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tores en el area anglosajona, pues con el dominio conservador y el retorno
a la penalidad de inicios de la modernidad, se recuperaria el valor del “sig-
no” tradicionalmente atribuido al castigo.

Se daria en aquellas salidas tanto del derecho penal continental europeo
cuanto del modelo represivo estadounidense una curiosa union entre teor-
ias retributivas y teorias de prevencion general positiva, cuyo mejor expo-
nente es el aleman Gunther Jakobs.”

El ejemplo de Jakobs servira para analizar las teorias de la “preven-
cién-integracion”, aunque no es ¢l el tnico penalista que recogeria esa
herramienta de recambio con respecto al ideal resocializador. Para casi
todos los penalistas reconocidos —incluso los mas criticos, como Hasse-
mer—'! la pena se conformaria como mecanismo simbdlico que fortalece
la conciencia juridica, y contiene, mediante actuaciones psicologicas pro-
fundas, la reacciéon social que supuestamente podria ser méas grave mer-
ced a la indignacién generada por el hecho delictivo. La prevencién ge-
neral positiva, segun Claus Roxin, tiene tres funciones interrelacionadas:
efecto social pedagogico de respeto a las normas, consolidacion de la con-
fianza en el derecho que producen los tribunales y pacificacion de la con-
ciencia juridica de la comunidad al comprobarse la superacion del con-
flicto. 72 En tales ideas reposa, como se ha visto, cierta perspectiva
funcionalista acorde al Estado de bienestar y los principios expuestos en
las constituciones sociales.

Seria mas compleja la teoria sistémica posterior, aquella que deba justi-
ficar la pena sin el necesario recurso justificador de esa forma-Estado que
ya habia entrado en decadencia. Pero que insistiria en la necesidad de al-
guna forma-Estado que represente a “la” autoridad, impuesta siempre
desde arriba. Ello es lo que se advierte también en Ley y orden de Dahren-
dorf, para quien las instituciones se reforzarian y recuperarian credibilidad
con una aplicacion estricta de las leyes penales.”?

Segtn Jakobs,’* quien dice reflejar los planteos sociologicos del funcio-
nalista aleman Niklas Luhmann, se considera al delito simplemente como

70 Jakobs, Gunther, op. cit., nota 10.

71 Hassemer, Winfried, Fundamentos de Derecho Penal, trad. de Francisco Munoz Conde y
Luis Arroyo Zapatero, Barcelona, Bosch, 1984.

72 Roxin, Claus, “Sentido y limites de la pena estatal”, en Problemas bdsicos del derecho penal,
trad. de D. Luz6n Pena, Madrid, Reus, 1976.

73 Dahrendorf, Ralf, Ley y Orden, trad. de Luis Maria Diez Picazo, Madrid, Civitas, 1998.

74 Jakobs, Gunther, Sobre la teoria de la pena, trad. de M. Cancio Melia, Bogota, Universi-
dad Externado de Colombia, 1998.
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una ruptura con la fidelidad debida al derecho: se lesionaria de esta forma
no a un tercero o a varios terceros, sino a un bien juridico, definido como
una abstraccion que simboliza la confianza de, y en, las instituciones publi-
cas. La pena seria necesaria y se justificaria porque logra restablecer esa
confianza en el derecho. Jakobs comienza a describir sociolégicamente lo
que hace el derecho —un primer paso necesario para la critica transforma-
dora— pero, a lo largo de los afios, parece enamorarse de esa explicacion y
sostener que ese “ser” es también el “debe ser”.

Asi surge una teoria de la pena que se pretende nueva aunque es, otra
vez, una rara mezcla de ideas hegelianas y de defensa social, rodeada de un
nuevo discurso dificilmente comprensible. Tal teoria es la de la “preven-
cién-integracion”, que derivaria en una doble funcién de la pena: la “laten-
te” de consolidacion de la sociedad, y la “manifiesta” de marginalizar al
hecho delictivo y a su autor.

Se llega a entender a la pena como la confirmacién de la configuracion
de la sociedad. La pena tiene la mision de dirigirse a las “personas” o “ciu-
dadanos”, y de confirmarles su confianza en la norma como esquema de
orientacion de su rol de personalidad. Asi se acerca Jakobs a aquella teoria
de la prevencion positiva de origen durkheiminiano, aunque la sociologia le
sirve a _Jakobs para alertar sobre los supuestos desvios etizantes y psicologi-
zantes de tal teoria. La pena no puede hacer mas que los mas complejos
mecanismos comunicativos de la sociedad, segiin él, que sin embargo caera
en desvios quiza mas graves.

Las politicas penales que implementan los diversos gobiernos actuales
tienen una funciéon simbolica declarada de imponer los valores morales
tradicionales. Para ello se utiliza la herramienta tradicional de reprimir y
construir, a la vez, subjetividades. Pero es posible percibir que lo punitivo
no es sélo un “medio”, pues en si mismo tiene las condiciones de reproduc-
cién de una organizacién social jerarquizada y basada en la exclusion. Es
en ese punto, y en atencion a los resultados historicos de las sociedades
modernas, que no cabe el analisis “interno” y se debe criticar politicamente
a esa fundamentacioén del castigo, que segin algunos autores no es falsea-
ble. Sin embargo, también puede comprobarse sociologicamente la falsa-
cién de esta teoria, ya que la creciente criminalizaciéon de la vida cotidiana
provoca transgresion antes que conformidad.
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4. El modelo de justicia y otra vez la retribucion

Queda la justificacion del castigo que ya no intenta producir ningun efecto
hacia el futuro, sino que s6lo mira al pasado. Queda volver al pasado o al
comienzo de las justificaciones de la pena.

No habria, empero, una pura vuelta a Kant en los sostenedores de una
“Justicia” y un “merecimiento” con trampas. Y mucho menos en las aplica-
ciones politico criminales concretas, que no podrian escaparse a la légica
violenta de lo punitivo. Por el contrario, habria una unién con el llamado
“populismo punitivo” pues bajo la invocacién de “justicia” se perseguiria
satisfacer una supuesta demanda social de mayor dureza para quienes se lo
“merecen”. El retribucionismo se alejaria del poner limites a la penalidad
para acercarse a las demandas “de sentido comin”, que coincidirian con
las Ginicas “ofertas” que estaban dispuestas a hacer las instituciones penales
de los estados. Y les brindaba una nueva justificacién para continuar
haciendo lo de siempre.”

La decepcion producida por las promesas incumplidas del ideal resocia-
lizador hizo poner en crisis a todo el sistema de penas basado en la utilidad.
En tal sistema, las pretensiones positivistas mas progresistas de transformar
al individuo lograban redondear lo que seria atil y conveniente para todos,
incluso para el penado. Pero ello seria una caracteristica sélo del modelo
teorico. En la practica del castigo ese pretendido humanismo suponia arbi-
trariedades ejercidas por los “expertos” en la conducta y en su reforma —y
sobre todo por los que sufrian los efectos de prisionizacién encerrandose
como guardianes—.

Debe recordarse que en los Estados Unidos este sistema “individualiza-
dor” habia estado presente mas que en ningun otro sitio en lo que hace a la
aplicacién y ejecucion de castigos en la prision, puesto que las medidas con
mayor influencia sociologica se intentaron en el exterior, ya como medidas
alternativas o como prevencién del delito. Hasta los anos setenta en la ma-
yoria de los estados seguia rigiendo la indeterminacién de las penas.’6 Con
las criticas esbozadas a estas consecuencias del tratamiento terapéutico,
apareceria también la mas nueva-vieja justificacion de la pena. Especial-
mente en el universo anglosajon se volverian los ojos hacia un nuevo retri-

75 Marcando distancias con ello: Von Hirsch, Andrew, gp. cit., nota 10; y Tonry, Michael,
Sentencing Matters, New York/Oxford, Oxford University Press, 1996.
76 Asua Batarrita, Adela Voz, gp. cit., nota 39.
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bucionismo, al pensar que la “pena fija” seria la solucién a todas estas des-
1gualdades en el castigo o sentencing.

Uno de los principales autores de este llamado “modelo de justicia” fue
Andrew Von Hirsch. Pues la obra que marcaria un punto de referencia para
el grupo de juristas liberales encuadrados en el “modelo de justicia” sera la
colectiva, pero por él dirigida, Haciendo justicia, de 1976.77 Se habia presentado
como el informe del Comutee for the Study of Incarceration encargado de analizar las
Injusticias cometidas bajo el amparo del ideal resocializador. A diferencia de
la mayoria de los demas trabajos criticos, que continuaron hablando en un
marco utilitarista y de reforma, este trabajo enfatizaba el hacer menos dano
en lugar de hacer el “bien”. Haciendo justicia defiende explicitamente la filosofia
retribucionista del castigo: lo justo frente a lo bueno. Remarca asi la superio-
ridad moral de los castigos proporcionales del pasado —a los que se denomina
“justo merecimiento”— frente a los peligros inmorales y autoritarios de las
medidas penales basadas en las predicciones de criminalidad futura, o en la
evolucién del caracter individual y del modo de vida.

Para Von Hirsch, el estudio de la justificacion del castigo penal debe
distinguir dos niveles. Por un lado, el relacionado con la justificaciéon gene-
ral de su existencia en la sociedad —aqui el tema puede quedar en manos de
la “defensa social” o cualquier otra teoria de prevencion del delito—. Y por
el otro, el que permite analizar la justificaciéon y la determinacion de la
pena a imponer en el caso concreto. En este tltimo caso juega un rol pri-
mordial el “merecimiento”, que es el que sin aludir a la sociedad como
organismo sino al propio individuo y sus “méritos” puede resolver cuanto
castigo debe sufrir el que ha cometido cierto delito. La justicia en este ulti-
mo caso debe imponer la misma pena para dos delitos iguales, cometidos
en circunstancias similares —para ello resulta necesario establecer un siste-
ma de penas fijas o determinadas—.

Este serfa el primer trabajo, tras muchos afios de abandono de las ideas
kantianas, que defendia el castigo como un fin en si mismo. Y aunque su
objetivo declarado era luchar contra las injusticias que cometia en el pasa-
do la idea de rehabilitacién, y que podia cometer en el futuro la de inhabili-
tacién, tendria la consecuencia —probablemente no querida— de aumentar
el nimero de encarcelados. No es casual que sus consecuencias mas direc-
tas y evidentes sean las guias para aplicar castigos de tal modo que el juez
tenga menos imparcialidad.

Tras el recibo de la critica de la “justicia”, y amparandose en la equidad
y la evitacion de la discrecionalidad, el Estado de California comenzo6 en

77 Von Hirsch, Andrew, Doing justice. The choice of punishments, Boston, Northeastern, 1976.
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1976, Minnesotta perfeccion6 en 1978 y la legislacion federal de Estados
Unidos en 1984 aceptd, con la mayoria de los demas estados, la redaccion
de unas “guias penales” de determinacién aritmética de la penalidad a
imponer en el caso concreto.’® A través de unas operaciones sobre una
tabla matematica, que de manera vertical recorren las caracteristicas del
delito y horizontal las del acusado, se indicard en la casilla correspondiente
los meses a prision a imponer y como debe encuadrarse el caso, si se aceptd
o impuso la culpabilidad. El resultado le indicard al juzgador la pena a
imponer, que ya no podra modificarse en la ejecucion de dicha pena.

No solo se buscaba evitar la arbitrariedad de la ejecuciéon —para lo que
se dejaban sin efecto las juntas de libertad condicional— sino también evitar
la de los jueces —para lo que, por otras leyes, se impondrian que las sancio-
nes estipuladas por las guias fuesen obligatorias—. El nuevo sistema de de-
terminacion de las penas requirié que la legislatura federal estadounidense
—y las estatales— elaboraran los “manuales para decidir sobre el dolor”,
segin definicion de Nils Christie de las “guias”,’ algunos de los cuales —
para 2001 habia ya 25 guias diferentes en tantos estados— prohibieron ex-
presamente considerar factores como la edad, la educacién o formacién
profesional, las condiciones psiquicas o emocionales, el estado fisico —que
incluye toxicomanias, abuso de alcohol, etcétera—, los antecedentes labora-
les, los lazos o responsabilidades familiares, y demas condiciones de “vulne-
rabilidad”. Para lograr esta “justicia purificada”, como irénicamente la
denomina Christie,® se ignorara el entorno de la mayoria de la poblacion
carcelaria. Esa pretendida imparcialidad pareceria seguir las criticas formu-
ladas contra la “accién positiva” pues tratard de igual forma a quienes no
son iguales, perjudicando ademas a los “menos iguales”.

Esa “imparcialidad” produciria mayores indefensiones que aumentarian
con el uso que se hace de tales guias como amenaza para que el acusado
“pacte” con el fiscal el reconocimiento de culpabilidad.s!

Las pretensiones garantistas lograrian sélo que la arbitrariedad pasase
del cuerpo de expertos al juez, y de éste a los fiscales, que son quienes lle-

78 Las sucesivas guidelines federales y sus enmiendas pueden encontrarse en el sitio web de
la Unated States Sentencing Comission (www.ussc.gov).

79 Christie, Nils, La industria del control del delito. ;La nueva_forma del holocausto?, trad. de Sara
Costa, Buenos Aires, del Puerto, 1993.

80 Idem.

817bidem, p. 142; Anitua, Gabriel Ignacio, “El juicio penal abreviado como una de las re-
formas penales de inspiracion estadounidense que posibilitan la expansiéon punitiva”, en
Maier, Julio BJ. y Bovino, Alberto (comps.), £l procedimiento abreviado, Buenos Aires, Editores
del Puerto, 2001.
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van el peso represivo en los Estados Unidos mediante tales acuerdos des-
iguales y secretos. De esta manera, cada vez se dictarian mas penas, en
menos tiempo, y de mayor severidad, a la vez que se generaria mayor bu-
rocratizaciéon de los 6rganos de persecucion estatal, y una ampliacion de las
conductas atrapadas por la ley penal.

En parte —y sélo en parte pues no podria haberlo hecho sin el concurso
de los otros pensamientos aqui mencionados— todo ello es consecuencia del
“Justo merecimiento”, que seria justamente el titulo de un famoso libro de
Singer publicado en 1989.82 En 1993 Von Hirsch se enfrascaria en un difi-
cultoso intento de “medir” esa relacién entre dafio y penalidad, incluyendo
el grado de culpa. La relacion con las “guias”, y su dificultad de realizaciéon
—y el peligro de que se disparen en cuanto a la severidad de las penas—, le
hacia fijar una magnitud cardinal de los castigos que sirviera para “anclar”
la posterior magnitud ordinal o de relaciéon entre los diferentes castigos
concretos.?? Aunque €l no lo queria, esa definicion de lo “merecido” que-
daba a discrecion de un legislador que podia caer facilmente en el populis-
mo punitivo al que no ofrecia reales limitaciones, puesto que la limitaciéon
del “espacio carcelario” que propugnaba nunca fue tenida en cuenta, y se
“solucionaria” con la ampliacién del negocio de construir carceles.

La retribucién siempre acaba por mezclarse con alguna otra ultrainten-
cion, perseguida por el Estado al aplicar las penas. Ello es observable en las
formulaciones del derecho penal simbolico o las que pretenden justificar el
sistema de la penalidad por la forma en que actia dentro del sistema socio-
estatal, con grandes cuotas de lucidez intelectual, pero sin un gramo de
legitimidad ética ni de tentativa ttil de mejorar las condiciones de vida de
los castigados ni de los demas habitantes.

IV. BIBLIOGRAFIA

ANITUA, Gabriel Ignacio, Historias de los pensamientos criminoldgicos, Buenos
Aires, Editores del Puerto, 2005.
, “El juicio penal abreviado como una de las reformas penales de
inspiracion estadounidense que posibilitan la expansiéon punitiva”,
en Maier, Julio B,J. y Bovino, Alberto (comps.), El procedimiento abre-
viado, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2001.

82 Singer, Richard G, Just Deserts, Cambridge, Ballinger, 1989. Una aguda critica en
Braithwaite, John y Pettit, Philip, Not Just Deserts: A Republican Theory of Criminal Law, Oxford,
Clarendon Press, 1990.

83 Von Hirsch, Andrew, op. cit., nota 10.
DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3876
2136 JUSTIF ICACION DEL CASTIGO

ASUA, Adela, Voz “Pena indeterminada”, Nueva Enciclopedia Juridica, tomo
XIX, Barcelona, Francisco Seix, 1989.

AUERHAHN, Kathleen, “Selective Incapacitation and the Problem of Pre-
diction”, Criminology, vol. 37, nam. 4, 1999.

BAUMAN, Zygmunt, “Social Issues of Law and Order”, British Journal of
Criminology, vol. 40, ntim. 2, 2000.

BECCARIA, Cesare, De los delitos y de las penas, trad. de J. Jorda, Barcelona,
Bruguera, 1983.

BECKER, Gary, “Crime and Punishment: An Economic Approach”, en
Becker, G. S. y Landes, W. M., Essays in the Economics of Crime and
Punishment, New York, Columbia University Press, 1974.

BENTHAM, Jeremias, £/ Pandptico, trad. de J. Villanova y Jordan, Madrid,
La piqueta, 1989.

BERGALLIL, Roberto, “Los rostros ideolégicos de la falsia resocializadora. El
debate en Espana”, Doctrina Penal, Depalma, vol. 36, 1986.

BRAITHWAITE, John y PETTIT, Philip, Not Just Deserts: A Republican Theory of
Criminal Law, Oxford, Clarendon Press, 1990.

BRANDARIZ Garcia, José Angel, "Itinerarios de evolucion del sistema penal
como mecanismo de control social en las sociedades contempora-
neas", en Faraldo Cabana, Patricia (dir.), Nuevos Retos del Derecho pe-
nal en la era de la globalizacion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004.

BURTON ROSE, D., PENS, D., WRIGHT, P., El encarcelamiento de América.
Una vision desde el interior de la industria penitenciaria de EE.UU, Barcelo-
na, Virus, 1998.

BUSTOS RAMIREZ, Juan, “Primera parte: Introducciéon”, en Bergalli, R.;
Bustos, J. y Miralles, T., El pensamiento criminoldgico I, Bogotd, Temis,
1983.

CHAIKEN, Marcia y CHAIKEN, Jan, “Offender Types and Public Policy”,
Crime & Delinquency, vol. 30, nim. 2, 1984.

CHRISTIE, Nils, Crime Control as Industry, London, Routledge, 1999.

, La industria del control del delito. ;La nueva _forma del holocausto?, trad. de
Sara Costa, Buenos Aires, del Puerto, 1993.

COOTER, Robert y ULEN, Thomas, Derecho y Economia, México, Fondo de
Cultura Econémica, 1998.

COSTA, Pietro, 1/ progetto giuridico, Milan, Giuffre, 1974.

DAHRENDOREF, Ralf, Ley y Orden, trad. de Luis Maria Diez Picazo, Madrid,
Civitas, 1998.

DE GIORGI, Alessandro, Tolerancia cero. Estrategias y prdcticas de la sociedad del
control, trad. de M. Monclts e 1. Rivera, Barcelona, Virus, 2005.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3876
GABRIEL IGNACIO ANITUA 2137

FEELEY, Malcolm y SIMON, Jonhatan, “Actuarial Justice: The Emerging
New Criminal Law”, en Nelken, David (ed.), The Futures of Criminol-
0gy, London, Sage, 1994.

FEELEY, Malcolm y SIMON, Jonhatan, "True Crime: The New Penology
and the Public Discourse on Crime", Blomberg, T. y Cohen, S.
(eds.), New York, Aldine de Gruyter, 1995.

FERRAJOLL, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. de Perfecto
Andrés Ibafez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayén Mohino,
Juan Terradillos Basoco y Rocio Cantarero Bandrés, Madrid,
Trotta, 1997.

FOUCAULT, Michel, Vigilar y castigar: Nacimiento de la prisién, trad. de Aurelio
Garzén del CGamino, México, Siglo XXI, 1989.

GALLO, Ezequiel, “Jeremy Bentham”, en Di Tella, T; Chumbita, H;
Gamba, S y Gajardo, P. Diccionario de Ciencias Sociales y Politicas,
Buenos Aires, Emecé, 2001.

GARLAND, David, La Cultura del Control. Delito y Orden Social en la Sociedad
Contempordnea, trad. de Maximo Sozzo, Barcelona, Gedisa, 2005.

, Punishment and Welfare, Gower, Aldershot, 1987.

GREENWOOD, Peter W. y ABRAHAMSE, Allan, Selective Incapacitation, Santa
Monica, California, RAND Corporation, 1982.

GREENWOOD, Peter, Three Strikes and You're Out: Estimated Benefits and Costs of
California’s New Mandatory-Sentencing Law, Santa Monica, California,
RAND Corporation, 1994.

HALLSWORTH, Simon, "Repensando el giro punitivo: economia del exceso
y criminologia del otro", Delito y Sociedad, UNL Ediciones, 2006,
vol. 22.

HASSEMER, Winfried, Fundamentos de Derecho Penal, trad. de Francisco Mu-
noz Conde y Luis Arroyo Zapatero, Barcelona, Bosch, 1984.

JAKOBS, Gunther, Derecho Penal, trad. de J. Cuello Contreras y J. L. Serrano
Gonzalez, Madrid, Marcial Pons, 1995.

, Sobre la teoria de la pena, trad. de M. Cancio Melia, Bogota, Univer-
sidad Externado de Colombia, 1998.

KANT, Immanuel, La metafisica de las costumbres, trad. de Cortina Orts, A. y
Conill Sancho, J., Madrid, Tecnos, 1989.

KING, Roy, "The Rise and Rise of the Supermax: An American Solution
in Search of a Problem", Punishiment and Society, vol. 1, nim. 2, 1999.

LYNCH, Mona, "Supermax Meets Death Row: Legal Struggles Around the
New Punitiveness in the US", en Pratt, John

MARI, Enrique, La problemdtica del castigo, Buenos Aires, Hachette, 1983.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3876
2138 JUSTIF ICACION DEL CASTIGO

MARTINSON, Robert L., “What Works? Questions and Answers About
Prison Reform™, The Public Interest, vol. 35, 1974.

MATHIESEN, Thomas, Juicio a la prision, trad. de A. Zamuner y M. Gorio-
lano, Buenos Aires, Ediar, 2003.

MELOSSI, Dario y PAVARINI, Massimo, Cdrcel y fabrica, trad. de X. Massi-
mi, México, Siglo XXI, 1987.

MORRISON, Wayne (eds.), The New Punitiveness. Trends, Theories, Perspectives,
Cullompton, Willian Publishing, 2005.

O MALLEY, Pat, Riesgo, Neoliberalismo y Fusticia Penal, Buenos Aires, Ad Hoc,
2006.

PARENTI, Christian, Lockdown America: Police and Prisons in the age of crisis,
New York, Verso, 1999.
PAVARINI, M., INSOLERA, G., MAZZACUVA, N., ZANOTTI, M. (a cura di),
Introduzione al sistema penale, vol. 1, Torino, Giappichelli, 1997.
PAVARINI, Massimo, “Historia de la idea de pena. Entre justicia y utilidad.
La justificacion imposible™, Delito y Sociedad, 1992, ndm. 1 (no men-
ciona al traductor).
, “La crisi della prevenzione speciale tra istanze garantiste e ideolo-
gie neoliberaliste”, en Pavarini, Massimo (ed.), Studi di teoria della pe-
na e del controllo sociale, Bologna, Saccardin-Martina, 1990.

PETERSILIA, Joan, “Criminal Careers of Habitual Felons”, Correctional News,
vol. 32, nim. 7. 1978,
, When Prisoners Come Home: Parole and Prisoner Re-entry, New York,
Oxford University Press, 2003.

POSNER, Richard, El andlisis econémico del Derecho, México, Fondo de Cultu-
ra Econémica, 1992.

RABOSSI, Eduardo, La justificacion moral del castigo, Buenos Aires, Astrea,
1976.

ROXIN, Claus, “Sentido y limites de la pena estatal”; en Problemas bdsicos del
derecho penal, trad. de D. Luzén Pena, Madrid, Reus, 1976.
, Derecho Penal. Parte General. Tomo I Fundamentos. La estructura de la
teoria del delito, trad. de Diego-Manuel Luzéon Pena, Miguel Diaz y
Javier de Vicente, Madrid, Civitas, 1997.

RUSCHE, Georg y KIRCHEIMER, Otto, Pena y estructura social, trad. de E.
Garcia Méndez, Bogota, Temis, 1984

SILVA SANCHEZ, Jestis Maria, "El retorno de la inocuizacion, El caso de las
reacciones juridico penales frente a los delincuentes sexuales violen-
tos", en Berdugo Goémez de la Torre, Ignacio, y Arroyo Zapatero,
Luis (eds.), Homenaje al Doctor Marino Barbero Santos. In memoriam,

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3876
GABRIEL IGNACIO ANITUA 2139

Cuenca, Ediciones de la Universidad de Castilla-LLa Mancha/ Uni-
versidad de Salamanca, 2001.

SINGER, Richard G, Just Deserts, Cambridge, Ballinger, 1989.

TONRY, Michael, Sentencing Matters, New York/Oxford, Oxford University
Press, 1996.

VON HIRSCH, Andrew, Censurar y castigar, trad. de Larrauri, E., Madrid,
Trotta, 1998.
, Doing justice. The choice of punishments, Boston, Northeastern, 1976.

WACQUANT, Loic, “California: primera colonia penitenciaria del milenio”,
trad. de G. I. Anitua, Pandptico, 2001, ntim. 2.

Wacquant, Loic, Las cdrceles de la miseria, trad de H. Pons, Madrid, Alianza,
2000

Wacquant, Loic, Parias urbanos. Marginalidad en la ciudad a comienzos del Mile-
nio, Buenos Aires, Manantial, 2007.

ZAFFARONI, Eugenio Raul, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro,
Derecho Penal, Buenos Aires, Ediar, 2000.

ZYSMAN, Diego, “El castigo penal en los E.E.U.U. Teorias, discursos y
racionalidades punitivas del presente”, en Rivera Beiras, Ifiaki (co-
ord.), Mitologias y discursos sobre el castigo, Barcelona, Anthropos,

2004.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas





