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La huida frente a las penas

por Carlos Santiago Nino

Un articulo sumamente interesante publicado recientemente por Edgardo Donna (1) en el que
objeta algunas de las conclusiones de la llamada criminologia critica, me llevo a leer el libro de
Eugenio Zaffaroni “En busca de las penas perdidas” (2). A pesar de que disiento con la
metodologia y con muchas de las tesis de este libro, creo que la seriedad y el prestigio de su
autor, como asi también el caracter provocativo de las posiciones que defiende, merecen un
debate tedrico (cosa que no es facil de motivar en el ambito penal de nuestro pais, como lo
experimenté con mis propios trabajos en ese campo).

El profesor Zaffaroni expone la posicién (que llama "realismo juridico- penal marginal", que parte
de ladeslegitimacion del sistema penal vigente, sobre todo en los paises subdesarrollados (que
pertenecen a lo que él llama "margen"). La causa fundamental de la deslegitimacion de tales
sistemas estaria dada por el hecho de que ellos irremisiblemente provocan mas violencia que la
que previenen, principalmente a través de los abusos represivos, prisiones preventivas que se
convierten en penas, accidentes de transito y abortos que el sistema no impide, etcétera. Frente a
ello el abolicionismo se presentaria como una alternativa atractiva; sin embargo ella resulta
utdpica dada la realidad actual de los paises marginales. Segun Zaffaroni mas razonable seria
optar por un principio de reaccion penal minima, que trate de minimizar a la violencia generada
por el mismo sistema penal.

La posicion de Eugenio Zaffaroni depende, en mi opinidn, de premisas que corresponden a estas
categorias: (I) una descripcidon del funcionamiento del sistema penal: (Il) una valoracion de los
resultados de la descripcidén anterior de acuerdo a ciertos principios de moralidad social; (lll) una
explicacion de por qué la valoracion moral anterior no es generalmente reconocida; (IV) una
postulacién de cual seria la situacion éptima en la que se materializaria la valoracion referida en |l
-superada la falta de reconocimiento que se menciona en llI-; (V) una postulacién de una situacion
ideal "segunda mejor" si la situacién 6ptima mencionada en IV.- no es materializable; (VI) una
prescripcion de-medios para alcanzar el estado de cosas referido en V.- como segundo mejor.
Veamos sucesivamente estos pasos.

I. La descripcion del sistema penal.

La descripcion del funcionamiento del sistema penal que hace el profesor Zaffaroni contiene
algunos aspectos obviamente correctos y en verdad constituye un notable mérito del autor



enfatizar esos aspectos que son generalmente ignorados por la mayoria de jueces vy juristas.

La violencia que genera el estado en algunos paises como el nuestro a través de abusos de sus
fuerzas de seguridad -muertes y lesiones en situaciones no claramente justificadas, apremios
ilegales, detenciones arbitrarias, regimenes de arresto indignos, intimidaciones, etcétera- debe ser
motivo de preocupacion profunda para toda persona honestamente comprometida con la
preservacion de los derechos humanos. Lo mismo ocurre con aspectos aberrantes de nuestro
procedimiento penal, como las prisiones preventivas que se convierten en verdaderas penas a
presuntos inocentes, gracias a procedimientos de excarcelacion extremadamente rigidos, un
proceso judicial atrabiliario en cuanto a su lentitud, burocratismo y opacidad, y un régimen de
detencion que pervierte gravemente los fines aseguradores de la prision preventiva de los
procesados. La calamitosa deficiencia cie nuestros procedimientos penales -sobre todo en el
orden nacional- generan considerable grado de riesgo de que las sanciones dispuestas como
consecuencia de €l recaigan sobre individuos inocentes. Esto se agrava por la inexistencia de un
servicio realmente eficaz de defensa juridica gratuita, lo que coloca en situaciones de gran
vulnerabilidad a los individuos de pocos recursos El procedimiento penal incluye un factor de
considerable arbitrariedad al no permitir una politica cie persecucién penal selectiva racionalmente
justificada, a través del ejercicio del principio de oportunidad, y promoviendo que haya, en
consecuencia, una seleccion de hecho, encubierta y, por lo tanto, discrecional. Esta
discrecionalidad, como otras permitidas por un procedimiento penal formalista y sigiloso, da lugar
a sospechas de corrupcion y parcialidad en el funcionamiento de la justicia penal. La legislacion
penal de fondo es también suma mente objetable en cuanto contiene normas que responden a
una concepcion perfeccionista -como las que reprimen el mero consumo de drogas o el adulterio-
o incluyen penas absolutamente draconianas en relacién a las necesidades de prevencion. Por
ultimo, la situacién carcelaria es verdaderamente dramatica: dado el hacinamiento y otras
carencias materiales, malos tratos, discriminaciones, corrupcién sexual, abusos de drogas,
etcétera, es obvio que las carceles de la Argentina, y de muchos otros paises de la region se han
convertido en un factor de gran poder criminégeno.

Pero esta descripcidn sucinta de las aberraciones mas obvias de nuestro sistema penal es
gravemente insuficiente si no se la coloca en un contexto socio-econémico. No hay que recurrir a
sofisticadas hipétesis de indole sociolégica o psicosociolégica para advertir que la abismal
desigualdad de ingresos, y por lo tanto de oportunidades de educacién, de trabajo satisfactorio, de
condiciones de vida dignas, que caracteriza a nuestros paises, y que sin duda se han agravado en
los ultimos tiempos, hace que los sectores mas pobres sean mas proclives a la comision de una
variedad de delitos, los expone con mas probabilidad a ser también objeto de sospechas por
delitos no cometidos, los hace mas vulnerables frente a la actuacion arbitraria de las fuerzas de
seguridad y mas indefensos frente al funcionamiento del sistema penal -que es indudablemente
mas severo e inflexible con los delitos generalmente cometidos por ese sector social-, los
convierte en las peores victimas del régimen carcelario, etcétera. Si bien seria importante contar
con datos estadisticos para corroborar esta vulnerabilidad de los sectores menos favorecidos
socialmente al sistema penal, hay evidencias de sentido comun de que ello es asi (basta observar
en los pasillos de los tribunales penales la fisonomia de quienes son llevados esposados: la
mayoria son hombres jovenes, de tez y cabello oscuros y pobremente vestidos).

En cambio, no parece tan claro por qué el profesor Zaffaroni incluye a las muertes provocadas por
accidentes de transito (pag. 127) y a los abortos (pag. 128) entre la violencia generada por el
sistema penal. Es obvio que estos no son danos que el sistema penal produce positivamente. Se
podria decir que los produce por omisién, ya que no es suficientemente eficaz para impedirlos.



Pero si Zaffaroni suscribiera esta tesis -como yo lo hago en el caso de los accidentes de transito,
aunque no del aborto- él contradiria su presupuesto, que enseguida veremos, de que el sistema
penal carece en forma inherente e insuperable de toda eficacia preventiva preventiva. En lo que
hace al aborto es sorprendente que el Profesor Zaffaroni tome partido sin fundamentarlo aqui
sobre una cuestion tan controvertible y compleja: muchos no aceptaran que los abortos son males
generados por el sistema penal, ya que asumen que los abortos no constituyen en si mismos
dafios para ninguna persona moral. Yo mismo pienso que sélo en los casos en que el feto tiene un
desarrollo considerable el aborto es un mal, pero aun asi no siempre la madre tiene la obligacion
moral de abstenerse de producirlo, y aun cuando tenga tal obligacién dificiimente pueda
justificarse que el sistema penal procure hacerla efectiva (3).

Dejando de lado este aspecto poco claro de la descripcion de Zaffaroni, creo que ella es, en
general, correcta, aunque no esté apoyada en dalos empiricos o en fuentes verificable. Me parece
que no se puede exigir siempre corroboraciones minuciosas cuando se traia de hechos notorios,
que sin embargo son ignorados, y hasta la referencia a ellos considerada de mal tono, en la
mayoria de los desarrollos tedricos para los que tales hechos son relevantes. En cambio, me
parece menos Util el recurso que a veces hace el texto comentado a metaforas excesivas o al
significado emotivo de ciertas expresiones, como cuando llama "jaulas" a las prisiones (pag. 139),
"secuestros" a las penas privativas de la libertad (pag. 26), "prisioneros de la politica" a los
condenados a penas privativas de la libertad por la comisiéon de delitos (pag. 159), o hablar de que
"es meridianamente claro que quien quiere hacerse el tonto es porque busca como ubicarse en
los cien millones de procénsules o esbirros de los proyectos tecno-apocalipticos" (pag. 126). Toda
analogia tiene alguna ventaja en términos de asociacion de ideas y el empleo del lenguaje
emotivo permite propagar los sentimientos (4), pero el exceso de expresiones pictéricas y
emotivas resiente la posibilidad de hacer distinciones y precisiones; ello termina debilitando el
poder explicatorio y predictivo del discurso tedrico riguroso, de lo que en América Latina no
podemos prescindir so pena de profundizar nuestra situacion vulnerable.

Sin embargo, el problema principal que advierto respecto de este tramo del razonamiento del
profesor Zaffaroni es que, cuando los males anteriores generados por nuestro sistema penal lo
llevan a la conclusion a que éste es irredimible, se esta suponiendo, primero, que tales males no
pueden ser de ningun modo evitados o atenuados, y que, segundo, el sistema no tiene una
capacidad para prevenir otros males, de modo que, si los anteriores se atenuaran, esa capacidad
podria legitimar al sistema. Este es un punto crucial porque no puede proponerse como punto
ideal la abolicion del sistema penal y como solucién intermedia realista su inmunizacién si no se
hace un examen minucioso y aqui si apoyado por amplias pruebas empiricas sobre la
imposibilidad de sanear tal sistema y sobre su eficacia preventiva.

Ese examen y las corroboraciones correspondientes son necesarios porque en este caso las
impresiones de sentido comun parecen ir en direccidon contraria a lo que el autor asume: creo que
muchos de nosotros percibimos que la amenaza de pena es efectiva en muchos casos para
prevenir la comision de actos dafosos (sin ir mas lejos, pensemos, por ejemplo, como se han
limpiado ultimamente las calles de Buenos Aires de autos mal estacionados ante la amenaza
combinada de la grda y el "cepo"). Me parece que muchos de nosotros no estariamos muy
tranquilos si se indultaran, por ejemplo, a todos quienes cometieran homicidios, tormentos,
secuestros, atentados, violaciones, y se anunciara que en el futuro no se aplicara por esos hechos
ninguna medida coercitiva y se permitira que sus autores sigan desarrollando su vida normal. Por
cierto que puede discutirse qué clases de actos las penas pueden y deben prevenir, pero parece
no caber dudas que algunos actos deben y pueden ser disuadidos mediante algun tipo de penas



por actos similares. Por ejemplo, no creo que el profesor Zaffaroni se oponga a que los
responsables del terrorismo de estado durante la ultima dictadura militar hayan sido objeto de
sanciones penales. Dado que coincidimos en los argumentos en contra del retributivismo,
supongo que si el autor avalara esa punicion lo haria porque supone que ella tiene algun poder
preventivo de situaciones similares que podrian producirse en el futuro. Una vez que se admite la
eficacia del sistema penal para prevenir ciertos dafios, debe extenderse la misma conclusion a
casos similares. Y una vez que se acepta que hay algunos efectos social-mente beneficiosos de la
existencia de un sistema penal, debe demostrarse que esos efectos beneficiosos no permiten
legitimar al sistema si es que sus consecuencias deletéreas fueran contenidas o atenuadas.

En especial, pareciera que habria que recurrir al sistema penal para prevenir muchos de los dafios
que Zaffaroni adscribe correctamente al mismo sistema penal: no se ve como podrian ser
prevenidos los abusos policiales, los malos tratos en lugares de detencion, la corrupcion judicial, y
por supuesto, los accidentes de transito (a los que Zaffaroni agregaria los abortos) sin algun
recurso a medidas coactivas.

Por cierto que esto de ningun modo excluye la posibilidad de que las actuales penas, sobre todo
las privativas de la libertad, puedan reemplazarse por otras, con igual o aun mayor eticada
preventiva y con menos electos deletéreos, y que aun medidas no estrictamente punitivas, aunque
probablemente con algun componente coercitivo, puedan sustituir a las sanciones penales. Todo
ello debe ser objeto de un examen minucioso, con casos comparados, datos estadisticos,
hipotesis socioldgicas y psicolégicas en mano, para poder extraer conclusiones pertinentes. El
movimiento llamado "abolicionista" ha hecho aportes sumamente valiosos al dirigir la reflexién
critica hacia esas posibilidades, aunque a veces su lenguaje parece ir mas alla del contenido
reformador de sus propuestas concretas (5).

En suma, el profesor Zaffaroni tiene razén cuando sefala los gravisimos males que surgen del
sistema penal vigente. Sin embargo, para llegar a las conclusiones normativas a las que llega -la
abolicion como ideal y la minimizacion como meta inmediata realizable del sistema penal-
necesitaria ademas demostrar que los males del sistema penal no pueden ser evitados o
contenidos y que ese sistema no produce ningun efecto beneficioso que deba ser tomado en
cuenta antes de llegar a conclusiones normativas y adoptar cursos de accion. Sin esa
demostracion la propuesta que se nos hace es la de dar un salto al vacio, y ella simplemente
resulta inocua por el hecho de que no hay muchos que estén dispuestos a darlo.

Il. Presupuestos valorativos.

También me parecen prima facie plausibles las posiciones que adopta el profesor Zaffaroni en
materia de principios de moralidad social justificatorios de instituciones y acciones. Comparto su
sensibilidad por la desigualdad y la explotacion y coincido con su vision critica de los arreglos
sociales, que exige que ellos sean justificables a la luz de algo mas que las meras convenciones o
tradiciones de una cierta comunidad.

Sin embargo, echo de menos en la obra que estoy comentando una articulacion mayor de los
principios de justicia que el autor asume y lo lleva a lomar las posiciones criticas que adopta.
¢, Qué concepcion de la igualdad presupone? ;Una que esté mas cerca de la idea de no
explotacion u otra cercana a la de parificacion? ;Cual es la concepcion de los intereses relevantes
y de los titulares de tales intereses? En especial ¢cual es la posicion del autor respecto de la
postulacion de personas morales supraindividuales, como el proletariado, la sociedad, el pueblo, y
de la adscripcidn de intereses a esas supuestas personas en contraste con los de los individuos



de carne y hueso? En el tema especifico de la pena ¢ cree el profesor Zaffaroni que si ella tuviera
una capacidad preventiva y se pudieran eliminar o atenuar sus efectos deletéreos estaria
justificada, o que bajo ninguna circunstancia ella es legitima? Si la respuesta a la pregunta anterior
fuera positiva cémo resolveria este autor el problema de la distribuciéon, o sea el hecho de que
los individuos a los que la pena beneficiaria son diferentes de tos que se ven perjudicados por
ella, sin que se pueda acudir -en esto coincidimos- a retribucién para justificarlo? Ademas de
descalificar a mi posicién, como enseguida veremos, como "neocontractualista”, ¢cuales son
exactamente sus argumentos de fondo, mas alla del que inmediatamente analizaremos, para no
considerar relevante el consentimiento de los sujetos penados?

Cuando se hacen explicitos principios uno esta obligado a aplicarlos coherentemente a
situaciones que tal vez quisiera tratar intuitivamente en forma diferente. Vuelvo aqui a casos
respecto de los que intuyo que coincidiriamos con el profesor Zaffaroni sobre la justicia y
conveniencia de algunas penas -el terrorismo de estado (yo agregaria también el otro terrorismo),
torturas, los actos de corrupcion de los funcionarios publicos, las grandes defraudaciones, las
violaciones, los delitos de los que son victimas la gente mas desvalida (a veces por obra de otra
gente desvalida), las muertes y lesiones provocadas por imprudencia en el transito, y me pregunto
como distinguimos estos casos de otros que son analogos salvo por provocar reacciones emotivas
diferentes, que no pueden ser facilmente tenidas en cuenta en un sistema penal que respete los
principios de legalidad y generalidad.

A veces la obra que comento descalifica diferentes concepciones de moralidad social con poco
mas que un encasillamiento bajo algun rétulo terminado en "ista". Por ejemplo, la posicion de H.
L. A. Hart sobre la pena y la que yo trato de exponer en Los limites de la responsabilidad
penal (6) son descalificados como "neocontractualistas" (pag. 85). No veo por qué la tesis de Hart
de justificar la pena sobre la base de una maximizacién de la libertad de elecciéon deberia ser
considerada como contractualista (con o sin el “neo”): no siempre quien valore la libertad de
eleccion (como creo que lo hace el mismo Zaffaroni y por eso le preocupa qué poco gozan de
ellas ciertos sectores sociales) es automaticamente un contractualista. Yo podria ser un mejor
candidato para ese rétulo, ya que intento justificar la pena que sea un medio eficaz ele proteccion
social sobre la base del consentimiento de la persona sobre quien recae la pena (lo que implica
tomar en cuenta una dimension distributiva totalmente ausente en el enfoque de Hart); sin
embargo, yo no me aplicaria a mi ese mismo rétulo porque no fundamento la validez de
los principiosjustificadores de la pena o de otras instituciones sociales sobre la base del
consentimiento real o hipotético de los individuos concernidos, que es lo que distingue a una
posicion contractualista (como la de Rawls en la actualidad).

Contractualista o no, lo cierto es que me cabe el sayo de la critica que Zaffaroni atribuye a Marat
de que en una sociedad injusta la pena retributiva queda deslegitimada (pag. 86 y nota 14). Como
yo no defiendo una pena retributiva, traduciria la critica de esta forma: si no hay una relativa
igualdad en las posibilidades de eleccion cie los individuos, no se puede otorgar validez a su
consentimiento de asumir una cierta responsabilidad penal, con el objeto de justificar que se le
imponga a él una pena socialmente util. He tratado largamente este problema en mi libro: Etica y
Derechos Humanos (7) cuando defendi en contra del determinismo normativo el principio de
dignidad de la persona, que permite tomar en cuenta las decisiones y actos voluntarios de los
individuos como antecedentes validos de consecuencias normativas, tales como obligaciones o
penas. Sostuve, en efecto, que las excusas o vicios de la voluntad no suponen meramente que la
voluntad de un individuo esté determinada por algun factor causal (ya que siempre lo esta) sino
por algun factor causal que afecte desigual mente a ciertos individuos y no a otros. Creo, por lo



tanto, que si la decision de un individuo de cometer un delito estd determinada por graves
apremios que no sufren otros individuos de la sociedad, no es posible acudir a su consentimiento
para justificar la imposicién de una pena, aunque esta sea socialmente Util. Pero aqui se necesita
cautela, porque lo mismo se aplicaria al consentimiento del individuo prestado para celebrar un
contrato o para contraer matrimonio o para participar de la eleccibn de autoridades. El
desconocimiento de la capacidad para decidir y tomar decisiones de ciertos individuos, que debe
extenderse coherentemente a los distintos ambitos donde él pueda ser relevante, conduce a
considerar el individuo en cuestion como un objeto de manipulacion con fines benéficos, en todo
caso, y no como una fuente de decisiones autbnomas. La defensa de ambitos estructurales en la
sociedad que lleven a una distribucion mas equitativa de recursos, neutralizando asi el impacto
desigual que ciertos factores causales tienen sobre determinados individuos, no debe llevar, por lo
tanto, a la descalificacion automatica de los actos de voluntad ejercidos en las condiciones
sociales presentes; sblo en casos extremos de apremios debidos a una incidencia sumamente
desigual de factores causales es plausible descalificar a individuos como generadores de
decisiones vinculantes.

Otro aspecto valorativo que queda oscuro en la exposicién de la obra que comento es la de la
legitimidad del proceso democratico. Al fin y al cabo, los sistemas penales en la mayor parte de los
paises de "nuestro margen" estan avalados por decisiones lomadas a través de procesos
democraticos, por mas que sean procesos que aun son considerablemente imperfectos. La
"deslegitimacion" del sistema penal parece presuponer la falta de legitimidad del proceso que ha
generado las respectivas normas penales y la designacién de los jueces y funcionarios
encargados de aplicarlas. Si se presupusiera, en cambio, que ese proceso es moralmente
legitimo, ello daria una razon para una aplicacion leal de las normas en cuestion, tratando
obviamente de minimizar sus violaciones, por mas que se propusieran cambios normativos
radicales a través del mismo proceso democratico. No esta claro si el profesor Zaffaroni cree que
las imperfecciones del sistema democratico sobrepasan el umbral antes del cual se puede
sostener que éste es mas legitimo que cualquier otro procedimiento alternativo de decision, por lo
que el perfeccionamiento del sistema debe hacerse a través del mismo sistema. Por cierto que
esto es aplicable no solo a posible movimientos de intervencion o agitacion extraconstitucional,
sino la misma actividad judicial, ya que el origen no directamente democratico de los jueces no los
convierte en los canales mas aptos para producir cambios en contra de lo dispuesto por las leyes
de origen democratico, si este origen conserva las condiciones minimas que le dan legitimidad.

lll. Velos conceptuales.

Respecto del punto de los esquemas tedricos que impiden el reconocimiento de la situacion
tactica y de los problemas valorativos mencionados en los dos puntos anteriores aqui también
Zaffaroni tiene cosas interesantes para decir.

En este punto advierto un acercamiento a posiciones criticas sobre la dogmatica juridica, que he
intentado promover desde hace tiempo (8). En efecto, siempre he sostenido que el ocultamiento
que hace la dogmatica de toma de posiciones valorativas bajo el ropaje de técnicas
aparentemente neutras, como el analisis conceptual, la apelacion al legislador racional, la
induccién juridica, las teorias generales del derecho, etc., impiden la deliberacion critica y el
control democratico de las decisiones que se loman bajo la guia de la dogmatica, como ocurre a
través de la administracion de justicia.

En esto difiero del enfoque sobre la dogmatica que adopta Donna en sus observaciones sobre la



criminologia critica, a pesar de que, como se ve, comparto en buena medida tales observaciones:
las garantias cuya preservacion él propugna son las del derecho penal liberal, que trascienden a
la dogmatica por mas que sean también avaladas por ella. En el mundo anglosajén no hay ningun
desarrollo dogmatico y sin embargo se es muy escrupuloso, en general, en la preservacion de las
garantias que preocupan a Donna (9). Al contrario, creo que la dogmatica pone en peligro el
principio de legalidad, cuando hace aparecer como contenidas en la legislacion y relevadas por el
analisis conceptual, lo que es, en realidad, el resultado de postulaciones valorativas de los juristas
que proponen tales soluciones, no controladas por la discusion abierta y democratica. Por otra
parte, hace mucho que me he preocupado en resaltar (10) lo que comparte ahora el profesor
Zaffaroni, que la progresiva subjetivizacion de lo injusto en la que esta incurriendo la dogmatica
atenta gravemente contra el principio liberal de intersubjetividad del derecho penal.

Sin embargo, creo que el profesor Zaffaroni no va lo suficientemente lejos en su critica del aparato
metodoldgico encubridor empleado por la dogmatica juridica. Esto se manifiesta especialmente en
su continua adhesion (ver pags, 195y ss.) a la postulaciéon de Welzel y de otros autores alemanes
de "estructuras légico-objetivas" o estructuras onticas que la dogmatica tendria por misidn
descubrir. La postulacion de una supuesta dimensién de la realidad que no es empirica -y por lo
tanto no esta sujeta al acceso igualitario a través de la experiencia sensible-, es una forma de
hacer pasar opciones valorativas como si fueran percepciones de una realidad trascendente a la
que solo algunos pueden acceder, evitando de ese modo la discusién critica a la que debe ser
sometida toda postulacion axioldgica (11) "no hay nada mas democratico que nuestros sentidos y
nada mas elitista que la apelacion a una metafisica no empirista!".

No obstante, Zaffaroni, toma una distancia significativa de la dogmatica, al coincidir (pag. 253) con
la posicidon que defendi en Los limites de la responsabilidad penal (12) en el sentido de que la
llamada "definicién de delito" no es una verdadera definicion conceptual sino un conjunto de
principios valorativos sobre las condiciones exigibles al legislador o a un juez para prescribir o
aplicar penas. Esto le resta ala concepcién de las estructuras légico-objetivas su principal foco de
aplicacion, ya que excluye que los elementos del delito sean el resultado de una configuracion
estructural, u "éntica" de la realidad.

Fuera de su critica algo tibia del discurso de la dogmatica juridica, la obra que comento adopta la
descalificacion general del discurso juridico promovida por la llamada "escuela critica del
derecho", inspirada sobre lodo en el pensamiento de Foucault acerca de la dependencia del saber
respecto del poder. Aunque este no es el lugar para hacerle debida justicia a una escuela
defendida por estudiosos sumamente serios, debo decir que siempre me impresiond el tono de
sospecha y revelacion de cuestiones relativamente obvias que campea en alguno de éstos
analisis: por cierto que el derecho es un discurso de poder y de dominacion; lo que hay que
discutir es bajo qué condiciones ese poder esta justificado, y por lo tanto cuales son los limites a
ese poder (cosa que la filosofia politica ha venido haciendo desde sus origenes). Creo no
equivocarme al sostener que esta escuela es insuficientemente critica de los principios de
moralidad social de los que debe partirse para enjuiciar las instituciones sociales -asumiéndolos
como obvios-, centrando, en cambio, su atencién en un permanente descubrimiento de supuestos
aspectos ocultos de tales instituciones, asumiendo que basta sacarlos a la luz para que su
intrinseca maldad en funcién de tales principios indiscutibles se ponga de manifiesto.
Generalmente ocurre que lo que se presenta como una singular revelacion es bastante evidente, y
que, en cambio, lo es menos, cuales son los principios generales que respaldan la condena de lo
que se "revela", sin incurrir en otras consecuencias inaceptables. Por otra parle, este tipo de
enfoque se hace pasible de las criticas corrientes que se dirigen a posiciones relativistas y



deterministas, las que no pueden explicar cdmo sus propios presupuestos valorativos estan
exentos de la relativizacion y la determinacion con que descalifican a lodos los demas.

IV. Utopias.

La obra que comentamos parte de la base de que el abolicionismo, o sea la desaparicion lisa y
llana del sistema penal, es el ideal al que se debe intentar llegar, por mas que haya obstaculos
considerables para su concrecion inmediata (pag. 110 y ss.)

Frente a la objecion obvia sobre la indefension en que se dejaria a la sociedad -e incluso mas aun
a sus sectores mas débiles- sin ningun recurso a instrumentos coercitivos, objecion que reconoce
la observacion de sentido comun que comentamos antes de que la pena tiene alguna eficacia
preventiva, el profesor Zaffaroni apela a los cambios que deberian producirse en la misma
sociedad (pag. 110). Aqui esta obviamente presente la imagen que ha alimentado a tantas utopias
de una comunidad fraternal de hombres y mujeres, movidos por impulsos altruistas, en la que o
bien esta ausente lodo conflicto de intereses o ellos se resuelven por la mera persuasion o por la
comunién de sentimientos. El problema de esta imagen no es que sea utdpica, ya que toda
concepcion de filosofia politica descansa en una cierta utopia, o sea, en una visiébn de una
situacién ideal que no puede ser plenamente materializada. El problema es que se trata de una
utopia ilegitima, ya que no nos permite graduar a diferentes conformaciones sociales por su mayor
0 menor acercamiento al ideal -que es la funcién que una utopia valida debe cumplir-. En efecto,
los grupos comunitarios que parecen acercarse mas a este ideal, como las comunidades cerradas
o tribales, se alejan en otros aspectos sumamente relevantes, como es el desconocimiento de lo
que Rawls llama "el hecho del pluralismo" y la falla de respeto por la autonomia personal, que
conlleva la posibilidad de eleccion de ideales de vida divergentes y a vetes conflictivos. Tan pronto
se respeta ese pluralismo y esa autonomia, surge la posibilidad de conflictos profundos, que
muchas veces solo pueden resolverse por la intervencion coactiva de alguien -sea de uno de los
que estan en conflictos o de una agencia pretendidamenle independiente-.

Esto ocurre no soélo porque alguien puede valorar mas su concepcion del bien que el
procedimiento colectivo de toma de decisiones que ha arrojado una que violenta esa concepcion
del bien, sino también porque alguien puede diferir con el resto acerca de cual es el procedimiento
preferible de toma de decisiones y no hay otro procedimiento superior de toma de decisiones para
dirimir la controversia. Alguien que sea profundamente religioso puede considerar que la salvacién
de las almas de €l mismo y todos los demas tiene una urgencia que supera el valor de la
tolerancia de las decisiones de individuos que han tomado una senda que los lleva a la perdicion y
aun de la decision democratica que por ejemplo ha decidido que cada uno cuide de su propia
alma, pero no de la de los demas, esto lo puede llevar por ejemplo a romper una vidriera para
destruir la foto de un desnudo femenino que se exhibe en ella (y que segun nuestro amigo esta
corrompiendo las almas de sus semejantes). ¢ Qué se haria con un individuo asi en la utopia que
entrevé el profesor Zaffaroni? ;O es que tal individuo no existiria porque todos percibirian la
"verdad"?

V. Lo segundo mejor.

El profesor Zaffaroni recomienda no tratar de alcanzar de inmediato la utopia abolicionista, no
-como dice Ferrajoli- porque ello conllevaria el riesgo de venganzas privadas, sino porque
acarrearia el riesgo de que se recurra a medios aun mas violentos que la pena pata «disciplinar" a



la sociedad. Por lo tanto, el autor recomienda adoptar la tactica de la intervencion penal minima
(pag 180 y ss.) tratando de reducir la violencia del sistema penal.

Sin embargo, cuando debe optarse por una solucién de "segundo mejor" no siempre es tal la que
se aproxima mas a la solucion considerada optima. La invalidez del "presupuesto de la
aproximacion" ha sido demostrada por la teoria econémica de lo segundo mejor; como dicen
Lipsey y Lancaster: "no es verdad que una situacién en la que mas, pero no todas, de las
condiciones Optimas estan satisfechas es necesariamente, o aun probablemente, mejor que una
situacion en que menos de esas condiciones se satisfacen ..." (13). Segun Jon Elster (14) cuando
los demas no realizan lo que seria deseable en la situacion éptima puede ser totalmente
contraproducente actuar como habria que hacerlo en esa situacion si todos actuaran de igual
modo. A sus ejemplos de que un poquito de socialismo o un poquito de racionalidad pueden ser
peligrosos en un contexto capitalista o irracional, yo agregaria que un poquito de abolicionismo
(aun suponiendo que éste sea bueno en un mundo ideal), en la forma de intervencion penal
minima, puede ser sumamente riesgoso en un marco de considerable violencia.

La presentacién que estamos considerando no parece hacer lugar para el hecho de que uno de
los factores mas relevantes que determinan la debilidad de una sociedad como la argentina es
una anomia generalizada que afecta a todos los sectores sociales, y que se manifiesta en los
abusos y corrupciones de los gobiernos, la evasion impositiva, las defraudaciones de diferentes
grupos economicos, la violencia politica, el caos del transito urbano y carretero. La anomia genera
obviamente gravisimos problemas de coordinacién del comportamiento colectivo con resultados
autofrustrantes para lodos los intervinientes. Los problemas de coordinacion del tipo del "dilema
de los prisioneros" no se pueden resolver por iniciativa ni por buena voluntad individual sino que
requieren a veces de una intervencion externa aun coactiva. No es aventurado pensar que es la
mayor capacidad para cooperar gracias a la coordinaciéon del comportamiento colectiva obtenido a
través de la observancia de normas sociales -observancia apoyada en un aparato coactivo
aceptablemente justo y eficaz- lo que ha hecho menos vulnerables a otras sociedades frente a la
rapacidad de agentes internos y externos.

VI. Medios.

En cuanto a los medios para aduar en condiciones no ideales, el profesor Zaffaroni formula una
serie de principios (pags 216 y ss.) que parecerian aceptables si estuvieran dirigidos a hacer mas
justo y eficiente el sistema penal en lugar de simplemente minimizarlo (tal vez se puede demostrar
que la unica manera de hacerlo mas justo y eficiente es precisamente minimizandolo, pero esto
deberia ser motivo de una demostracién y no de una mera postulacion).

En lugar de una minima intervencion penal, parece conveniente propugnar (a reforma de la
legislacion penal de fondo para que ella se dirija a reprimir s6lo a aquellos actos que afectan grave
e injustificadamente intereses de terceros; la adopcion de otras alternativas penales menos
cruentas que las penas de prisién; la urgente modificacion del procedimiento penal para hacerlo
mas transparente, expeditivo y garantizador, incluyendo la introduccion de jurados; la
racionalizacion del ejercicio de la accién penal; la revisién de la prisién preventiva y de sus
condiciones de cumplimiento; la reforma de los mecanismos que deberian permitir un mayor
control de las fuerzas de seguridad, incluyendo el recurso a sanciones penales efectivas; la
revision profunda del sistema carcelario, con un control democratico eficaz (por ejemplo,
introduciendo un ombudsman carcelario que informe permanentemente al Parlamento sobre las
condiciones cie las prisiones). Claro esta que todas estas medidas seran seguramente



rechazadas por responder a un reformismo burgués que junto con otras modificaciones de la
estructura socio-econdémica, soélo hicieron que paises que hasta hace poco tiempo generadores de
masas de emigrantes se hayan transformado en centros de atraccién de grandes caudales
inmigratorios y estan experimentando uno de los mas amplios experimentos asociativos de la
historia. Sin embargo, estas propuestas de reforma preocupan mucho mas a los defensores del
statu quo que los alegatos maximalistas que presuponen que si no se cambia la naturaleza
humana los demas cambios no tengan valor alguno.

Desde el punto de vista de los principios para regular la responsabilidad penal el profesor
Zaffaroni acepta (pags. 257 y ss.) aquellos normalmente avalados por la dogmatica penal -en lo
que va menos lejos que mi propuesta de reformulacion de esos principios, salvo en lo que hace a
la subjetivizacion del injusto (pag. 257) y al principio de culpabilidad (pag. 265). Aqui parece
coincidir parcialmente con la critica que dirigi en Los limites de la responsabilidad penal (15) a la
incorporacion de elementos subjetivos a la antijuridicidad y a las causas de justificacion y a la
teoria normativa que identifica culpabilidad con reprochabilidad, sobre la base de que lo primero
implica directamente una posicion perfeccionista al incluir manifestaciones del caracter de los
individuos en las situaciones que el derecho procura prevenir y que lo segundo hace lo mismo
indirectamente al recurrir a un juicio ético sobre la calidad del caracter moral del agente.

En lugar del principio de culpabilidad el profesor Zaffaroni propone un denominado "principio de
vulnerabilidad”, que toma en cuenta la contribucion que ha hecho el sujeto, vis a vis la influencia
de otros factores del contexto, para colocarse en una situacién de riesgo de seleccion por parte
del sistema penal. No creo que una vez que despojamos el panorama de las descripciones
pictéricas a las que se recurre para explicar este principio, €l agregue mucho mas a las viejas
ideas de voluntariedad vy libertad. En definitiva, como dije, creo que la cuestion depende de si la
determinacion de la que seguramente fue objeto el comportamiento del agente se debe a factores
que estan mas o menos igualmente distribuidos en el medio social relevante.

Espero haber mostrado por qué me parecen discutibles los diversos tramos del razonamiento de
la obra analizada: creo que el pensamiento critico sobre el sistema penal requiere a la vez una
revision mas audaz de los presupuestos tedricos y, en el plano practico, propuestas mas
prudentes (en el sentido original de la palabra que no es equivalente a "timoratas" sino que denota
el uso de los instrumentos adecuados para los fines perseguidos) de reformas profundas de toda
la legislacién y la practica punitiva. También espero que estas reflexiones criticas sobre la En
busca de las penas perdidas sean demostrativas de mi opinion sobre la importancia de esta obra,
que la hacen merecedora de un debate atento y reflexivo, y de mi respeto por las notables
condiciones intelectuales y la gran vocacion publica de su autor.

NOTAS
(1) "Derechos humanos, dogmatica penal y criminologia", en La Ley del 14 de mayo de 1991.
(2) Bs. As., 1989.

(3) Ver un desarrollo de este tema en mi "Fundamentos de la practica constitucional". Bs. As.,
Astrea, en prensa.

(4) Ver el libro de Foucault "Microfisica del poder". Madrid, 1980. p. 17, una interesante discusion
sobre el uso de metaforas en el discurso "de guerra" y la posicion de Althusser sobre el caracter
poco riguroso do ese discurso.



(5) Ver el analisis que hago del abolicionismo en "Los limites de la responsabilidad penal'. Bs. As.,
1980, pp. 211 v ss. Ver también, en el nUmero 3 de esta misma revista, el interesante articulo de
Alejandro Baratta "Resocializacién o control social".

(6) Bs. As., 1980.
(7) Bs. As., 1989.

(8) Ver Consideraciones sobre la dogmatica juridica. Con especial referencia al derecho penal.
México, 1974; "Algunos modelos de 'ciencia juridica™, Carabobo, 1980."Los limites de la

responsabilidad penal", cit., Cap. 1.

(9) Ver este punto en "Los limites de la responsabilidad penal", cit. Cap. I.

(10) Ver "Los limites...", cit., pp. 331 y ss.

(11) Ver este punto en "Los limites.. ", cit.. pp. 89 y ss.

(12) Ver op. cit. pp. 76 y ss.

(13) "The Economic Theory of the Second Best". Review of Economic Studies, 24, 1956-7.
(14) "Foundations of Social Choice Theory", Cambridge, 1989, p. 119.

(15) Ver pp. 49, 331, y pp. 92 y 298, respectivamente.

(16) Ver el analisis de estas nociones que desarrollo en "Introduccién a la filosofia de la accion
humana", Bs. As., 1987.



¢Vale la pena?

por Eugenio Raul Zaffaroni

Los libros, una vez publicados, devienen hijos emancipados; siguen su curso auténomo de
ediciones, traducciones y criticas. Esto sucedio también con "En busca...". En dos afios fue
editado tres veces en castellano, traducido al portugués y criticado desde dispares angulos y
tonos. En cuanto a las criticas, me resulta imposible responder a todas, en parte por el tiempo que
demandaria, pero también porque algunas —como la de Carlos Elbert en la Argentina— me
plantean cuestiones sumamente serias, pero en las que no he profundizado, porque sé muy bien
que no tengo capacidad ni entrenamiento para desarrollar una teoria de la sociedad ni una teoria
del estado, por ejemplo. Confieso que otras han despertado mi curiosidad: son las que me hacen
decir lo que no pienso. Supongo que porque a sus autores les agradaria que lo pensase para
imputarme lo que afirman que pienso, etiquetarme y recobrar la calma colocandome en su vitrina
entomolégica, rodeado convenientemente de antipolillas.

Dejo a otros especialistas las curiosidades y también admito que me halagan otros planteamientos
mas abarcativos, pero la prudencia me indica que mis limitaciones me impiden alcanzar su ambito,
aunque reconozco su extrema importancia. Desde el nivel teérico mucho mas modesto que me
propuse, encuentro en Nino al critico mas ajustado al mismo, o sea, a la acotada area del sistema
penal, aunque — como es légico— no se considere a este ambito aislado del mundo.

Existe otra razén por la que pienso que un didlogo con Nino —aunque nunca nos pongamos de
acuerdo, lo que, por otra parte, es bueno— puede resultar fructifero: Nino es un liberal en el mejor
sentido de las palabras, que procura un derecho penal garantizador y, aunque los caminos sean
dispares y hasta incompatibles, en el fondo hay una mira comun. En definitiva, "En busca... "no
pretende mas que salvar al derecho penal liberal del violento vendaval que lo azota por parte del
pensamiento autoritario, de la debilidad que le brinda una funda-mentacion cientificamente falsa y
de la infeccion con que lo contaminan los que se llaman 'penalistas liberales" porque comparten
so6lo sus errores de fundamentacion. En esto percibo un interés por parte de Nino que nos enrola
en una unica empresa, aunque a veces creo que no se percata de algunas trampas que el
autoritarismo tiende en el camino.

Me parece ver en las presuposiciones criminoldgicas de Nino algunas afirmaciones que ningun
sociélogo contemporaneo podria compartir. En cuanto a la critica al sistema penal en América
Latina, estimo que es demasiado estrecho el criterio que se limita a explicarla por la via de nuestro
"subdesarrollo” y a confrontarlo con un sistema penal supuestamente no selectivo, no violento, no
corrupto y no reproductor, que seria el modelo de los paises centrales. Simplemente —y eso lo
explico claramente en el libro— nuestro sistemas penales marginales, porque corresponden a
sociedades mas estratificadas, son mas violentos, mas selectivos, mas corruptos, y mas
reproductores, pero estas caracteristicas las tienen todos los ejercicios del poder punitivo. La
criminologia liberal, la de la reaccidon social e incluso, dentro de ésta, la radical, sefala esto, con
argumentos de cuno funcionalista, interaccionista, fenomenolégico, etnometodolégico y hasta
marxista (en diversas variables del marxismo teérico), y estos trabajos e investigaciones,
practicados en los marcos tedricos mas dispares, no vieron la luz aqui ni referidos a nuestros
sistemas penales, sino que estudiaron estas caracteristicas en los sistemas penales centrales, y



sus autores son estadounidenses, ingleses, franceses, italianos, alemanes, etc.

No es solo una cuestién de que nuestros pobres sean mas proclives a la comisién de ciertos
delitos y mas vulnerables, como dice Nino. En cierto sentido esa seria una explicaciéon de la
criminologia socialista de comienzos de siglo (W. Bonger, por ejemplo), sino también de que
nuestros invulnerables son mas proclives a la comision de ciertos delitos y mas invulnerables.
Esto no hace mas que resaltar la invulnerabilidad y los otros caracteres estructurales, pero no los
crea. El "white collar crime" no fue teorizado aqui, sino alla y hace mas de medio siglo, como que
se erigio en el argumento mas dificil de digerir por el funcionalismo sociolégico estadounidense.

Con respecto al transito, tenemos estadisticas terribles, que no pueden ignorarse. Y algo parecido,
aunque su investigacion sea mas dificil, sucede con el aborto. (En cuanto a este ultimo, aparte de
que la vida deba protegerse desde la concepcion como regla de derecho positivo internacional, no
creo que Nino ni nadie sostenga que su aumento y frecuencia masiva sea recomendable) En
cuanto a la produccion por el poder punitivo de ambos fenédmenos, en alguin momento crei, como
Nino, que solo se podia imputar omisivamente. Pero ahora creo —e insisto— en una contribucion
activa —causal— a la produccion de esas muertes: el sistema penal crea la ilusiéon de una
solucion y, como generalmente sucede, la pacifica aceptacion de que el problema se resuelve con
el sistema penal (o la no menos tranquilizante de que si no se resuelve es por un defecto
coyuntural del sistema penal), cancela el problema, normaliza la situacién y, con ello, impide la
busqueda de soluciones efectivas: a nadie se le ocurre investigar como protegerse de la lluvia y
menos invertir millones de ddélares en esa investigacion; si se estda mojando porque tiene un
paraguas agujereado, aunque se moje, sabe que es por el paraguas defectuoso. Pero el aborto no
es lluvia.

En cuanto a lo que Nino llama "metéaforas excesivas" o "significado emotivo", creo ser bastante
sobrio y casi exclusivamente descriptivo, por no decir "costumbrista”. Soy altamente conservador
al llamar "jaulas" a las prisiones, y si alguien lo duda lo invito a acompafarme a visitarlas a lo largo
de la regién. En tal caso podria mostrarle datos de alguna capital, con el 3% de mortalidad anual
en la poblacién penal (dato oficial). La expresion "institucion de secuestro” no me pertenece, pero
es juridicamente correctisima: una privacion de libertad no legitima es un secuestro. Con respecto
a la mala conciencia de algunas personas, es un fenémeno comprobable empiricamente, aunque
no por ello pretendo generalizar ni inventar teorias conspirativas, tan falsas como pasadas de
moda. No creo caer en el "exceso metafdrico" sino remover expresiones tranquilizantes y
dramatizantes. Convengo que no es sencillo operar con las palabras para suprimir sedaciones y
dramatizaciones, porque se "desnormaliza" una situacion y por eso parece que se dramatiza lo
que estaba sedado y se seda lo que estaba dramatizado. Esto es tan inevitable como molesto,
pero admito que si provoco esa molestia, me alegro mucho, porque justamente es lo que me
propuse: desnormalizar una situacion para mover una reinterpretacion mas racional o razonable
de la realidad, que permita comprenderla mejor y reducir sus niveles de violencia. Creo que el
lenguaje "no emocional" que cree emplear Nino es tan intencional como el mio, sélo que se le
pierde su intencionalidad en la normalizacion que llama "sentido comun".

A renglén seguido me parece que Nino me plantea demasiados problemas juntos y con pocas
distinciones: presupone que la pena tiene efecto preventivo general, me atribuye una posicion
anarquista que no comparto, identifica coaccién con pena y parece invocar un difuso "sentido
comun", no sin presuponer que los excesos del poder punitivo s6lo pueden corregirse con poder
punitivo y pretender argumentar en favor de la pena con ejemplos de conflictos tan dispares como
la infraccion de estacionamiento en lugar prohibido y el genocidio. Responder a todo esto
requeriria escribir otro libro, pero intentaré ensayar al menos algunas lineas maestras.



En principio, no hay ninguna verificacion del efecto preventivo general de la pena, ni positivo ni
negativo. El ejemplo de Nino, con la gria y el cepo en las calles es el mejor ejemplo de la
ineficacia preventiva de la pena. En ningun momento sostengo la deslegilimacioén de la coaccion
en general, y aunque cargue con la defensa de otros, justo es decir que no la sostienen tampoco
los abolicionistas. El derecho administrativo y el constitucional conocen una larguisima disputa
sobre los limites de la coaccion directa. No pretendo resolver aqui y ahora este problema, pero por
lo menos quiero dejar en claro que, al menos, es bueno distinguir entre la coaccion publica que
detiene una lesion en curso o que aparta un peligro real e inminente, y una pena. Si un agente del
estado detiene a quien me persigue con un pufal o le impide poner una bomba aun terrorista, eso
es claro que no es una pena, de la misma manera que si detiene a un puma hambriento o a una
cobra venenosa. Pues bien: la grua que se lleva el vehiculo (o el cepo que obliga a retirarlo dentro
de las tres horas) no son penas, sino coaccién directa que remueve (u obliga a remover) un
obstaculo que esta perturbando el transito por estrechar los canales de circulacién. Pena es la
multa que impone luego el tribunal de faltas, porque el pago del acarreo o de la liberacién del
vehiculo no es mas que la retribucién de un gasto que debe efectuar el estado para remover u
obligar a remover el obstaculo. La pena existia y no previno nada. El efecto preventivo de que
habla Nino es el de la coaccion directa.

En ningun momento pretendo deslegitimar la coaccidn directa y menos aun la coaccion juridica,
aunque, por supuesto, creo indispensable perfeccionar su control juridico. Me parece que es un
grave reduccionismo penalistico pretender que toda la coaccion juridica se identifica con la pena o
la pretensién de que del destino de la pena dependa el de toda la coaccion juridica.

En cuanto al genocidio, creo que nadie afirma seriamente que si Europa no sigue hoy a
otro Fulhrer es debido al efecto preventivo general de Nirnberg. Me parece que la cuestiéon es
otra: cuando nos hallamos frente a conflictos tan aberrantes que por su magnitud y brutalidad no
tienen solucién ¢quién puede reprochar que se inflija un dolor a los pocos causantes que se
ponen al alcance del reducido poder punitivo? En estos casos la punicién no pasaria de ser una
forma de lo que hoy se llamaria "uso alternativo del derecho", que siempre se ha practicado
(porgque no es un patrimonio del marxismo tedrico).

Como hemos dicho, Nino parece pasar por alto toda la criminologia socioldgica, principalmente
estadounidense, y con ello no repara en que cualquier sistema penal es selectivo, que siempre
van a dar a la carcel los protagonistas de conflictos burdos, que las carceles no estan llenas de
asesinos y violadores psicopatas (que son la infima minoria que se usa para propaganda), sino de
ladrones fracasados, que no hay ningun genocida, y que todo esto se observé y explicé al menos
desde los tiempos de Sulherland, pero lo mas curioso es que invocando el "sentido comun" afirme
que se siente tranquilo porque en lodo el pais hay unos pocos miles de ladrones fracasados
presos. Yo no me siento nada tranquilo ni a salvo de la amenaza de homicidios, genocidios, robos,
etc., al menos no por las razones que invoca Nino, aunque quiza si por otras.

Aunque deba cargar nuevamente con la defensa ajena, me parece que Nino pasa por alto también
la literatura abolicionista, porque no conozco a nadie que proponga que se suelten a todos los
presos, se cierren los tribunales, se quemen los manuales de derecho penal y se premie a los
homicidas. Lo que los abolicionistas proponen son modelos diferentes de solucién de los conflictos
(reparadores, terapéuticos, conciliadores, transaccionales, etc.). Tener presos a unos 15.000
ladrones pobres y fracasados, aunque sean ladrones —y lo son— y aunque "algo" haya que hacer
—y hay que hacerlo— no pasa de eso mismo y nada mas. No se resuelve ningun conflicto, no se
repara a ninguna victima, no se asegura a nadie contra lo que le podamos hacer los treinta
millones que andamos mas o menos libres, sino que, simplemente, se tiene encerrados a los



15.000 ladrones mas torpes y rudimentarios de todo el pais.

Pero me parece que hay una cuestion mas general en las consideraciones de Nino; creo que cae
en una trampa que nos tiende el pensamiento antiliberal. En efecto: Nino me reclama pruebas
complejisimas que verifiguen empiricamente que el poder punitivo "no tiene ningun efecto
beneficioso". Ante lodo, es menester aclarar que en el plano social no hay nada que no tenga
"ningun efecto beneficioso". No es necesario ser funcionalista para aceptar esto, porque la
cuestién va mucho mas atras: no existe el mal absoluto. Eso seria como construir un "anti-Dios" o
algo parecido. Un fenédmeno de poder tan extendido y complejo como es el poder punitivo, debe
tener algun aspecto positivo, aunque no sea facil identificarlo. Sin ir mas lejos, me parece claro
que la descripcién que hace el preventivismo general positivo es bastante cercana a la realidad:
tiene un efecto tranquilizame o sedativo (normalizador). El problema es otro: se traia de saber si el
precio que se paga en vidas y dolor de los pocos fracasados que se ponen a su alcance y las
limitaciones a la libertad que sufrimos lodos con el pretexto de penar a esos torpes, estan ética y
politicamente justificados y si no hay disponibles otros mecanismos de solucién de conflictos mas
eficaces (que incorporen a la victima) y que, en definitiva, serian pacificadores y no meramente
tranquilizantes, porque serian auténticos.

Creo que Nino cae en una celada que le tiende un pensamiento ajeno: frente a un ejercicio de
poder publico violentisimo, inevitablemente selectivo y probadamente ineficaz respecto de lo que
dice ser y claramente impotente frente a cualquier conflicto mas grave o sofisticado (que nunca
pudo resolver), no me incumbe probar algo tan imposible y falso como que es un mal absoluto.
Desde que el poder punitivo asumioé su forma actual, el peor delito fue siempre dudar de su
efectividad y utilidad: Kramer y Sprenger dedicaron muchas paginas al comienzo de su obra para
"probar" que la peor de las herejias es no creer en las brujas y, aunque hasta hoy nadie pudo
probar que las brujas no existen, no por eso seguimos usando el Malleus en los tribunales, pese a
que seguimos su sistematica al escribir nuestro libros de derecho penal.

En cuanto a que me incumba el deber de demostrar que los males del sistema penal "no pueden
ser evitados ni contenidos", es una cuestion que tampoco la veo bien planteada. Ante lodo, no es
lo mismo evitarlos que "contenerlos": creo que se los puede reducir, pero no creo que se los
pueda evitar porque son estructurales. Debo reconocer que hay autores sumamente sagaces que
creen en la posibilidad de evitarlos, pero en una sociedad futura y diferente. Diritto e ragione, de
Luigi Ferrajoli, constituye la mas acabada versién de esta tendencia, proyectando un poder
punitivo reducido y al servicio del débil. Debo insistir en que no soy abolicionista, sino
agnostico respecto del sistema penal, porque no sé que pasara en un modelo de sociedad
diferente y futura que no puedo imaginar. No hay prueba histérica que me permita creer en un
sistema penal que no sea selectivo ni violento, pero tampoco puedo negar la posibilidad de la
utopia, sélo que se trata de una utopia y, en mi caso, mi interés preferente es mucho mas
inmediato. La pregunta de Nino no la puedo responder. La posibilidad de que la pena cumpla una
funcién preventiva y de que se puedan eliminar sus "efectos deletéreos" es del campo de la
utopia, en una sociedad futura y diferente que no puedo imaginar.

Pero Nino vuelve de la utopia y en esta realidad supone que coincidiriamos en la necesidad de
algunas penas y ejemplifica con conflictos muy dispares. Es claro que podemos coincidir
coyuntural-mente y usar ese poder en forma lactica y nadie puede reprocharmelo frente al
genocidio (cuya impunidad no hace mas que confirmar mi tesis de la extremisima selectividad,
violencia, corrupcién y reproduccién), pero en una vision macrosocial esto no es racional (y la
planificacion de la solucion de los conflictos es una cuestién macrosocial): no me parece que se
resuelva la tortura condenando a prisién a dos o tres policias de baja graduacién y meros autores



materiales; no creo que se resuelva la corrupcion condenando a algun funcionario que perdi6 el
poder y al que sus competidores—no menos corruptos— denuncian; no se resuelve el problema
de la discriminacion y el sometimiento de la mujer condenando a un par de violadores psicépatas
que por ser tales se dejan sorprender. Por brutal que sea lo que hayan hecho, por justificada que
esté nuestra indignacion y hasta nuestra venganza, por inevitable que sea que se debehacer
"algo", lo que no podemos pasar por alto es que la estructura del poder punitivo, en cualquier
sistema penal histéricamente dado, desde el siglo XIlI hasta hoy, hace que ineludiblemente sus
objetos sean siempre los mas inhabiles, torpes y hasta tontos. Sin esa torpeza no caerian bajo
ese poder, como lo prueban los muchos mas que Nino y yo saludamos a diario por las calles. Esto
es lo que Nino no parece comprender: los presos no estan presos por lo que hicieron —aunque lo
hayan hecho—, sino porque lo hicieron con notoria torpeza, sin perjuicio de que lo hayan hecho en
unos poquisimos casos (bien explotados publicitariamente, por cierto) sea repugnante.

No veo cual es la desesperacion por justificar la pena sobre un 95% de ladrones pobres y torpes
en base a un 5% o menos de infractores de otros rubros. Aunque coincidiera con Nino en la
legitimidad del 5% (lo que no hago porque en ese porcentaje también es selectivo) el problema
seguira pasando por el 95%.

No puedo concebir ningun acuerdo o consentimiento en la pena. El funcionamiento selectivo y
azaroso del sistema penal hace que el 95% de la poblacién penal lo perciba como una ruleta y
reflexione en la carcel sobre la proxima oportunidad, que sera la "buena". Ignora que esa ruleta
estd cargada y que para él no habra "buena", porque no esta entrenado para hacerlo "bien". El
poder selectivo punitivo le despierta y fomenta la vocacion de jugador y el ladron que puebla las
"jaulas" es el eterno perdedor al que, al igual que los "fulleros", alguna vez lo entusiasma con un
"chance".

Dejando de lado la discusion acerca del contractualismo (creo que si el consentimiento implicito
en la eleccién de la conducta legitimaria la pena, debe presuponerse un contrato previo, a nivel de
metéafora, por supuesto, como en todo contractualismo), Nino no me prueba la "utilidad social" de
la pena mas que a través de un nebuloso "sentido comun" —que se acerca bastante al "por algo
sera"— vy, por mi parte, nunca he negado la eleccién y la libertad del hombre, sino la supuesta
"utilidad social" que, en definitiva no es mas que nuestra vieja conocida, la "defensa social", con
finos afeites.

En cuanto a la vinculacion con el sistema democratico, no entiendo bien la objecién. Es claro que
prefiero que la criminalizacién primaria la lleve a cabo una agencia legislativa de eleccion popular
y no la CAL, pero esto no significa que quien critique la criminalizacion primaria emergente del
Congreso Nacional sea un "golpista", pues con ello se afirmaria que todo lo que emerge de un
parlamento democraticamente electo seria legitimo, aunque fuese aberrante.

Pero ademas, me parece que en el fondo lo que prima es un grave error de percepcion del poder:
el poder punitivo no lo ejerce el legislador, porque éste no tiene forma de controlar la
criminalizacion secundaria, salvo muy indirectamente (comisiones parlamentarias, por ejemplo). El
poder punitivo lo ejercen las agencias ejecutivas y los unicos que pueden controlarlas
cercanamente son los jueces. Prueba de lo que afirmo es que la desvaloracién "democratica" de
los jueces que hace Nino seria calurosamente aplaudida por las agencias ejecutivas.

Al propugnar una ampliacién del poder de los jueces no me decido en una opcion "poder popular
vs. poder judicial", sino en una pugna entre "empleados del poder ejecutivo" y "poder judicial”. La
criminalizacion primaria es un programa legislativo pero irrealizable: son los empleados del poder
ejecutivo los que eligen a los poquisimos candidatos a la criminalizaciéon secundaria y los que, con



el pretexto de hacerlo, nos prohiben a Nino y a mi, transitar sin documento de identidad por
nuestra ciudad y nos amenazan con penarnos con prision si no les gustan nuestras caras. No
seria necesario que nos encontremos en el mismo calabozo para percatarnos de que alli no nos
metieron los representantes del pueblo.

Creo que estas opciones formales ocultan datos de realidad del poder cuya ignorancia es muy
peligrosa para la profundizacién y consolidacién de los procesos democraticos. En el seno de todo
estado de derecho hay un estado de policia y cuando se debilita el primero emerge el segundo.
No hay estados de derecho puros, sino estados de derecho que tienen mas controladas las
pulsiones del estado de policia que contienen.

Coincido con Nino en cuanto al significado de la teoria del delito y es correcta su apreciacion en
cuanto a que el uso que hago de las sachlogischen Strukturen no alcanza la extension etizante de
Welzel. Welzel lo empleaba para un funcionalismo ético-social que no comparto (nunca lo
comparti) y que en definitiva no es nada distinto del funcionalismo preventivista contemporaneo.
Me parece que ese funcionalismo siempre es autoritario, sea en version etizante o preventista vy,
ademas, es inmoral, porque consagra como ética y expresa la teoria del chivo expiatorio
(mediatiza al hombre). Lamentablemente parece que es el Unico que hoy parece nutrir la idea de
"utilidad social" de la pena, o sea, el llamado "valor simbdlico", que Melossi califico recientemente
como "teatral". Es claramente inmoral la legitimacion de la pena sobre el mas torpe y vulnerable
como precio para tranquilizar al resto y darle una sensacién de seguridad falsa, sedacion que la
etizacion de la posguerra llamé "fortalecimiento del minimo ético” y que —como vimos— hoy se
llama "normalizacion”.

En el parrafo que Nino llama "utopias" me parece que con entera buena fe se aparta directamente
de lo que digo. Ademas de insistir en un valor preventivo de la pena que no prueba, el atribuirme
la deslegitimacion de toda la coaccién juridica me hace aparecer como partidario de una utopia
bucdlica, en que todo se resuelve por "persuasion" o por "comunion de sentimientos". Aunque
creo descubrir una cierta dosis de etnocentrismo en su descripcion de las sociedades "cerradas”,
que no dejan de ser conflictivas, nunca negué el peligro de las utopias bucélicas, o sea, de los
suefos de "sociedades sin conflictos". No creo en las sociedades sin conflictos, ni comunistas ni
idilicas, y hace muchos afos que escribi eso refiriéndome al generoso pensamiento de Dorado
Montero. En el propio libro que Nino comenta recuerdo el caso del malogrado Pasukanis. No por
ello dejo de creer en la posibilidad de sociedades con menores niveles de conflictos, pero en lo
que creo, sobre todo, es en sociedades con mayor capacidad de resolucién de conflictos, lo
que, por cierto, es una cosa bien diferente. En definitiva me parece que esa es la esperanza y el
motor de todo jurista democratico.

En el caso que me plantea Nino creo que es legitima la coaccién directa que detenga al fanatico
que pretende romper la vidriera porque hay un desnudo. En caso que ésta fracase, no dudo de la
legitimidad de la coaccion juridica dirigida a que repare inmediatamente el dafio material y moral.
Si la coaccion directa fuese eficaz o si la coaccion juridica reparadora se ejerciese en uno o dos
dias, creo que se alcanzaria un resultado bastante preventivo. Es claro que el fanatico podria
reiterar su conducta hasta parecer que estuviese dispuesto a agotar su patrimonio rompiendo esa
vidriera. En tal caso me parece que ya seria prudente la intervencién de algun psicologo o
psiquiatra. Aunque reconozca los peligros del autoritarismo psiquiatrizante, tampoco pretendo
sofar con una sociedad sin locos.

&Y qué haria Nino? O mejor: s qué haria este sistema penal? Llevaria al fanatico a una comisaria,
se consultaria telefonicamente al secretario del juez, se lo pondria en libertad para que se



presente al tribunal al dia siguiente o se lo llevaria al tribunal al dia siguiente y se lo liberaria
después de una declaracién prestada ante un empleado. No me parece que esto explique la
utilidad social de la pena, como no sea vendiéndome la ilusidon de que con eso estamos a salvo de
los fanaticos.

En cuanto a lo "segundo mejor", creo que hay una amplia respuesta en el mismo libro. Distingo
nitidamente entre el poder punitivo y el derecho penal; dedico muchas paginas a esa distincion y
trato de reconstruir el discurso juridico-penal como discurso limitador. No me inclino por ninguna
regla inflexible, sino por un calculo de violencias posibles que debe hacerse en cada
caso para decidir la tactica menos violenta. Hace afos que me percaté del fendmeno que Nino
destaca y me refiero a él con motivo de la descriminalizacién en un trabajo recopilado en Politica
criminal latinoamcricana (1992). La clave esta en no creer que el derecho penal regula al poder
punitivo, que es la eterna ilusidbn en que nos han entrenado. El derecho penal liberal bien
entendido no puede ser mas que un discurso limitador y no tiene por qué ser legitimamente. Esto
es lo que permite la aparente paradoja de que para limitar al poder punitivo haya que extender el
derecho penal.

Lo que no puedo compartir en modo alguno e incluso me parece una cufia de extrafia madera en
el pensamiento de Nino, es que crea que acudiendo al poder punitivo resolvera los problemas de
anomia de la sociedad argentina. Creo que este parrafo solo se explica por la omision de
distinciones, que lo lleva a confundir poder punitivo y coaccién juridica y a identificarlos. No
obstante, su formulacién es suficientemente elocuente respecto del riesgo que implica esta
confusiéon. Creo que Nino quiere decir algo diferente de lo que expresa literalmente y que, por
cierto, no por obvio es menos verdadero: una sociedad anémica necesita normas y las normas
requieren cierto grado de coaccion. Esto es innegable, pero si se identifica coaccion juridica con
poder punitivo, surgen dos riesgos gravisimos: a) el de alentar desmesuradamente al estado de
policia, tras la ilusién de que el poder punitivo ejercido por empleados del ejecutivo, reduciendo
arbitrariamente los espacios de disidencia y de critica, puede revertir la anomia; b) el de debilitar al
estado de derecho y potenciar la anomia, al poner en crisis la confianza en cualquier clase de
coaccion juridica, como consecuencia del descrédito en que finalmente cae la arbitrariedad
punitiva.

El parrafo referido a "medios" no me resulta claro: a Nino le parecen aceptables los que propongo,
pero a condicion de que en lugar de estar destinados a reducir el "poder punitivo", estuviesen
dirigidos a hacer "mas justo y eficiente el sistema penal". No acepta que la reduccion del poder
punitivo sea saludable, exigiéndome que lo demuestre. Aparte de que nuevamente pasa por alto
toda la criminologia contemporanea, especialmente la liberal, lo que me sorprende es que a
renglén seguido propone una serie de medidas de reduccion del poder punitivo que en sus lineas
generales coinciden con las que vengo postulando y proyectando desde hace afos.

Justamente todo el libro se propone pasar en limpio un debate e instrumentar soluciones de
inmediato, pero no so6lo en lo legislativo —de lo que no me ocupo casi en el libro— sino
especialmente en lo doctrinario y judicial: quedarse esperando las reformas legales reductoras del
poder punitivo es casi tan inatil como quedarse esperando la "revolucién social". Hace muchos
afios que sé que la "revolucién de salén" no molesta a nadie y que, en lugar, la concreta reduccion
del poder punitivo en todos los frentes, molesta a muchos, y mucho mas cuando se propone una
jurisprudencia reductora de dicho poder y ampliatoria del poder controlador de los jueces sobre los
funcionarios ejecutivos. La critica contra los alegatos "maximalistas" que formula Nino no me
cuadra, por lo que no creo que la dirija contra mi.



Por ultimo, no es cierto que reemplace "culpabilidad" por "vulnerabilidad", sino que agrego a la
culpabilidad (entendida en sentido tradicional y estricto de culpabilidad de acto) el correctivo
reductor de la vulnerabilidad. Lamento que a Nino le molesten las descripciones "pictéricas"
(aunque la expresién encierre una redundancia), pero la selectividad es una caracteristica
estructural de los sistemas penales que yo no he inventado ni descubierto: me remito nuevamente
a los crimindlogos de todas las corrientes y recomiendo una mirada al Atlas de Lombroso (no seria
posible creer que los Unicos autores de delitos de su tiempo fuesen los que tenian esas caras
horribles). La selectividad punitiva es un inevitable dato de la realidad y nada se resuelve con
ignorarla discursivamente —como hacen muchos autores— ni en considerarla un defecto
anecdético, como hacen otros, confiando en que milagrosamente habra de surgir un poder
punitivo utopico no selectivo, cuando esté en "manos del proletariado”, cuando lo regulen los
representantes del pueblo o cuando se recuperen las "reservas morales"

No me explico la conclusion de Nino. Creo que si en algo podria parecer exagerado seria en los
presupuestos tedricos (quiza en cierto modo pueda tener razén Elbert en cuanto a que soy timido
en propuestas practicas). El mismo Nino cree que soy conservador al no atacar a la dogmatica y
luego concluye en que mis propuestas no son prudentes y propone reformas legislativas que no
mencionamos en el libro, porque basicamente es una obra sobre la dogmatica —tal como lo
sefala el subtitulo— y no sobre la politica penal legislativa, de la que nos hemos ocupado con un
equipo importante en Sistemas Penales y Derechos Humanos en América Latina (1986).

En general, creo comprender el desconcierto de Nino, a partir del proceso que yo mismo he
debido padecer para poder comprender e incorporar datos de las ciencias sociales vy,
particularmente, la selectividad estructural. Me produjo una gran angustia la amenaza de naufragio
del discurso juridico-penal de garantias o liberal y la sensacién de esquizofrenia que apenas ahora
puedo superar al comprender que la salvacion del discurso reductor y garantista es posible a
través de una teoria negativa de la pena. Todos somos producto de un entrenamiento que en
buena medida nos condiciona, porque nos ensefia a ver algo y, simultdneamente, a no ver
muchas mas cosas. A ello se debe que sea muy dificil responder con severa autocritica la mas
ardua pregunta sobre la pena: ¢ Vale la pena?

San José, agosto de 1991



Se acabo el debate

por Carlos S. Nino

Esta es una breve respuesta a la réplica de Zaffaroni a mis criticas a su libro En busca de las
penas perdidas. La respuesta es breve porque no quiero caer en la tentacion de enredarme en
una serie de aclaraciones a los malos entendidos en los que él habria incurrido al imputarme
haber caido a mi vez en malos entendidos sobre los argumentos de su obra. Tampoco quiero
incurrir en el habito de abogado de contestar todo lo que creo erréneo en su argumentacion. La
verdad es que, independientemente de lo que considero errores y equivocos en la réplica de
Zaffaroni, ella es una pieza sumamente valiosa: aclara varios puntos importantes de su
pensamiento y condensa sus objeciones al sistema penal vigente de una forma mas escueta,
precisa y descriptiva que lo que lo hace en el libro que comenté.

Como resultado cie las aclaraciones que hace Zaffaroni en ";Vale la pena?"la distancia entre
nosotros se ha reducido considerablemente. Zaffaroni admite un amplio margen para la coaccién
estatal, entre otras cosas para reducir la anomia generalizada en la sociedad argentina, y lo hace,
ademas (como yo propugno en Los limites de la responsabilidad penal (1)), sobre la base, de
acuerdo a sus palabras, "de un calculo de violencias posibles que debe hacerse en cada caso
para decidir la tactica menos violenta".

Buena parte de esa violencia Zaffaroni la admite bajo el rétulo de "coaccion estatal directa"
mientras que yo prefiero llamarla lisa y llanamente "pena". En el libro mencionado mas arriba
propongo distinguir entre penas y otras medidas coactivas empleadas por el estado por el hecho
de que forma parte de la razoén por la que una pena se estipula y aplica el dar lugar a una
molestia, dolor o sufrimiento de la persona que la padece, sea como un fin en si misino (como lo
asume el retributivismo) o como un medio para otro fin (como lo asumen las demas justificaciones
de la pena). En cambio, en el caso de las medidas coactivas no punitivas, el sufrimiento, dolor o
molestia causados a quien las padece no forma parte de la razén por la cual ellas se imponen,
sino que son en todo caso efectos secundarios tal vez necesarios pero no buscados (de modo que
si se pudieran eliminar, por ejemplo compensando al perjudicado, no por eso la medida perderia
su razon de ser).

Me parece obvio que la gria y mas aun el cepo no buscan soélo resolver en forma directa una
situacién de obstaculizacion de transito, sino también causar una molestia al propietario del
vehiculo con el fin de desalentar futuros comportamientos similares. |Y cualquiera de nosotros
sabe, por haberlo sufrido en carne propia, que son medidas bastante efectivas en ese sentido! Al
contrario de lo que sugiere Zaffaroni, el ver a medidas de esta indole como verdaderas penas
sirve para extender las garantias del derecho penal liberal a su aplicacién. Esa extension es
menos imperiosa en el caso de otras medidas coactivas aplicadas por el estado que no se dirigen
a causar sufrimiento a sus victimas y que en consecuencia pueden ser acompanadas por
mecanismos, como la indemnizacion, tendientes a paliar ese sufrimiento.

El que Zaffaroni no parezca dar importancia al efecto preventivo general no sélo del cepo y de la
grua sino de penas mas importantes, como la prisién, francamente me desconcierta. Sostiene que
no hay pruebas positivas ni negativas sobre ese efecto. Sin embargo, todos vivimos multiples
circunstancias de la vida cotidiana en que la gente deja de cometer un delito o una falta por temor



a la aprehensién policial, al procesamiento, al castigo, y a la exposicion publica a que todo ello da
lugar.

Zaffaroni me interpreta mal en un punto que no puede pasar por alto: yo no me siento tranquilo por
las 15.000 personas que estan en prisién: en todo caso, lo que me hace estar menos intranquilo
de lo que de otro modo me sentiria es la obvia existencia de millones de personas que tratan de
no formar parte de ese grupo de 15.000 personas evitando cometer delitos que de otro modo
cometerian. Si las 15.000 que estan siendo usadas para crear ese efecto desalentador sobre
millones de otras personas estan sufriendo un sacrificio ilegitimo o no depende de que hayan
consentido perder su inmunidad contra la pena al realizar el acto constitutivo del delito en
cuestién; esto no depende de ningun contrato previo, metaférico o no (de lo contrario cuando uno
consiente en pagar la cuenta del restaurante al pedir la comida deberia también haber un contrato
previo a ese pedido). Obviamente ese consentimiento depende de la voluntariedad y el
conocimiento con que fue cometido el delito y ello, como lo trato de demostrar en Etica y derechos
humanos (2), no estd determinado por el hecho de que el acto voluntario esté o no condicionado
causalmente sino por el hecho de que no esté condicionado en forma notoriamente desigual
respecto del resto de la comunidad. Aqui es donde me inclino a pensar que Zaffaroni tiene
bastante razén, ya que parece "prima facie claro" que los sometidos efectivamente a pena son
mas vulnerables socialmente en el sentido de Zaffaroni.

El que Zaffaroni asocie el efecto preventivo general no con la gente que esta afuera sino con la
que esta adentro de la carcel es demostrativo de una extrafia resistencia a percibir ese efecto.
Como, en un momento, la insistencia de alguien con tanta experiencia teérica y practica en temas
criminolégicos como Zaffaroni me hizo dudar de si lo que yo veo como tan obvio no seria el
resultado de una alucinacion; en una encuesta realizada por el Centro de Estudios Institucionales
sobre diversos aspectos dé la ilegalidad en la Argentina, hice incluir una pregunta sobre si alguna
vez el encuestado dejé de cometer una falta o delito por temor a la sancion. Aunque es obvio que
se trata de una pregunta demasiado directa como para evocar respuestas sinceras en la
afirmativa, aun asi el 37,3% de los encuestados contesté positivamente. Por lo tanto, jpor fin
ahora tenemos la prueba positiva del efecto preventivo general de la pena que, segun Zaffaroni,
nunca se obtuvo!

Pero es evidente que la cuestidon no puede residir en negar el efecto preventivo general que las
penas pueden tener sino, parafraseando de nuevo a Zaffaroni, en hacer un calculo de violencias
posibles y elegir el curso de accién menos violento (computando tanto la violencia implicita en la
pena como la que esta constituida por la comision de delitos). No veo como este calculo puede
hacerse sin las pruebas complejisimas de indole empirica que a Zaffaroni le molesta que le
reclame.

Mi pélpito es que esas pruebas van a dar parte de la razén a Zaffaroni en el sentido de que
muchas de las actuales penas pueden reemplazarse por compensaciones civiles o por otro tipo de
medidas reparatorias, coactivas o no, sin mengua de los efectos preventivos del sistema
(precisamente en un libro que acaba de aparecer, Un pais al margen de la ley (3), me extiendo
acerca de la falta de uso adecuado que se hace en la Argentina de la compensacién civil como
medio de control social).

También me inclino a pensar que muchas penas cruentas como la de prision pueden
reemplazarse en muchos casos por penas menos deletéreas, como la de multa, inhabilitacién o
medidas de vigilancia, sin que de nuevo haya una significativa merma en la eficacia preventiva del
sistema.



Ni siquiera me opongo a que se experimente cautelosamente en este sentido, aun antes de tener
las complejisimas pruebas indirectas que nos permitirian ir sobre seguro.

Pero si me opongo a que se generalice sosteniendo que toda pena es inherentemente ineficaz (al
menos en una medida que hace que sus efectos beneficiosos nunca puedan compensar sus
costos), a que se ignore que la pena puede ser un medio de proteccion a los derechos humanos
(y no solo usada como tactica en algunos casos de violaciones aberrantes), a que se desconozca
el obvio efecto preventivo general de algunas penas, y a que se desprecie la necesidad de
corroborar las conclusiones teéricas con pruebas empiricas fehacientes, y a que no se distinga
suficientemente entre un orden juridico legitimo pero parcialmente injusto de uno ilegitimo (como
se hace cuando se insiste en asimilar las penas con secuestros ).

En el fondo creo que la diferencia de fondo entre mi posicion y la de Zaffaroni puede mostrarse
recurriendo de nuevo a la idea de utopia. Permitanme presentar ahora de la forma mas clara y
posible: como él mismo lo aclara, la critica de Zaffaroni a los sistemas penales se aplica aun a los
paises mas desarrollados. Es muy posible que Zaffaroni tenga razén y que adn un pais como
Noruega, pongamos por caso, tenga un sistema penal cuestionable. Sin embargo, no creo yo que
en la Argentina podamos progresar en forma viable y efectiva sobre la base de un modelo critico
que se aplique también a Noruega. Creo que hay muy pocos casos en que un pais sumamente
atrasado en algun aspecto trascendente de su organizacion social toma un atajo que le permite
superar aun la situacion de los paises mis civilizados del mundo. Pienso que seria un enorme
adelanto si podemos aproximarnos a la situacién de un pais como Noruega; cuando lleguemos a
ese estadio ya tendremos oportunidad de continuar con nuestro analisis critico. Mientras tanto, no
me parece que sea pragmaticamente conveniente -aunque puede ser interesante desde el punto
de vista de la especulacion tedrica- hacer una critica global e indiscriminada del sistema penal.
Creo que es mas Uutil y practicable discutir, con experiencias y estadisticas comparadas en la
mano que tomen en cuenta primariamente los efectos preventivos generales, como pueden
atenuarse los efectos deletéreos de las penas mas cruentas, qué pena cruenta puede ser
reemplazada por una pena menos nociva, qué pena puede ser reemplazada por medidas de
supervision o por compensaciones civiles, etcétera. Y sobre todo debe discutirse cémo puede
hacerse mas igualitario y menos discriminatorio el actual sistema penal, evitando que recaiga
fundamentalmente sobre los sectores menos favorecidos socialmente, que son, por otra parte, las
principales victimas de la anomia social que el sistema penal deberia intentar prevenir.

Es obvio que este discurso es menos apasionante y atractivo que la denuncia generalizadora del
actual sistema penal. Sin embargo, creo que esta mas cerca de la posibilidad de accién inmediata
y efectiva. No me cabe la menor duda que pocos estudiosos pueden contribuir tanto como
Zaffaroni a este segundo tipo de discurso -qué presupone que por mucho tiempo mas las penas
van a seguir siendo "de nosotros", confrontando a quienes defienden el presente, el insostenible,
statu quo.

NOTAS

(1) Astrea, Buenos Aires, 1980.

(2) Astrea, Buenos Aires, 1989, cap. 6.
(3) EMECE, Buenos Aires, 1992.
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Cierre del debate

por Eugenio Raul Zaffaroni

Quisiera eludir una respuesta a la respuesta motivada en la respuesta. No quiero hacer uso de un
derecho de "contra-contra-réplica", sino que, aunque peque de inmodesto por la parte que me
toca, creo que este "ping-pong" valid la pena, porque fue sincero y abierto, buscando
coincidencias y diferencias. Lo importante es precisar las diferencias para que en el futuro, en
trabajos de otro caracter, ninguno de ambos se dedique a demoler lo que el otro no piensa. Me
parece que alli esta la riqueza del cambio de opiniones y, en este sentido es productivo.

Si no me equivoco, creo que llegamos a esclarecer una coincidencia general en cuanto a objetivos
y también, salvo cuestiones secundarlas, en soluciones practicas. Las diferencias permanecen en
el nivel tedrico y, en éste, estimo que hay una diferencia medular (las restantes serian tributarlas):
Nino prefiere conceptuar como "pena" a una coaccién estatal mucho mayor, porque cree que asi
puede limitarla mejor; yo sigo el camino contrario: creo que es necesario distinguirias cada dia
mas nitidamente, para controlar mejor a ambas.

La "evidencia" de la efectividad de la prevencion general que sostiene Nino se deriva de lo anterior
y mi "evidencia" de lo contrario también. Nunca dudé de la prevencion de la coaccion juridica en
general: al punto de que pago el teléfono puntualmente para que no me lo retiren, pago mis
deudas para que no me embarguen, el alquiler para que no me desalojen, etc. Lo que me resisto a
creer y nadie me ha probado, es que todos los padres del pais pueden estar tranquilos en cuanto
a que sus hijos no les mataran porque el parricidio esta penado en el articulo 80 del cédigo penal.

Creo, por cierto, que tienen razén en estar tranquilos, al menos la inmensa mayoria de ellos, pero
por otras razones mucho mas profundas y efectivas, que no es del caso analizar aqui. Tampoco
niego que algunas penas puedan tener efecto disuasorio respecto de algunas personas y en
algunas circunstancias. Pero esto es un efecto eventual del poder punitivo y en modo alguno se
puede generalizar dogmaticamente. Pero por Introspeccion podria pensar también que ese efecto
eventual tiene mas posibilidades de producirse cuando menos grave es el injusto: es mas
probable que la amenaza penal me disuada de llevarme las perchas de los hoteles que de
abstenerme de matar a mi padre o a mi madre, sin perjuicio de que esto tampoco Implica que esa
disuasion no pueda obtenerse con mayor frecuencia por otro medio de soluciéon del conflicto.
(Ademas, dicho sea de paso, el reconocimiento del diferente grado de vulnerabilidad — la
selectividad— y la generalizacion del efecto preventivo general son incompatibles).

No es posible tomar un dato eventual y generalizarlo. Claro que menos admisible aun es algo que
Nino no hace, pero que hoy es tan frecuente como Irresponsable: tomar todos los datos
eventuales y generalizarlos en conjunto, asignando a la pena, simultdneamente, funciones
preventivas generales y especiales, positivas y negativas y, de paso, también alguna legitimacién
de las llamadas "absolutas". De alli resulta un discurso repugnante, o sea, un derecho penal de
autor y de acto, de culpabilidad y de peligrosidad, espiritualista y materialista, personalista y
transpersonallsta, o sea, cualquier cosa que en una nebulosa sirve para legitimar cualquier
extension del poder estatal.

Volviendo a la cuestién que plantea Nino, por mi parte creo que es indispensable aceptar que la



pena es pena, que la coaccion directa es coaccion directa y que la sancidén reparadora es sancion
reparadora, y todo esto antes de que la ley lo decida, porque no son mas que formas sociales de
solucion de conflictos, que la ley puede elegir. Cuando la ley pretende imponer penas con el
pretexto de que es coaccion directa, nuestra funcidon es corregirla por la via del control
constitucional. Por la misma via se deben imponer los limites de las penas a algunas formas de
coaccion directa graves y prolongadas y, en cualquier caso, la racionalidad de la coaccion directa
debe ser controlada jurisdiccionalmente y es indispensable perfeccionar y desarrollar el "habeas
corpus" y el amparo.

Para los efectos practicos, en los que coincidimos con Nino, creo que la Identificacion de coaccidn
estatal y pena es negativa y peligrosa, porque: 1) aunque sea necesario controlar estrechamente
su racionalidad, no es posible someter toda la coaccion estatal a los limites de la pena; y 2)
porque al transferira la pena todas las funciones de prevencién de la coaccién juridica, se le regala
una legitimidad que abre las puertas a cualquier racionalizacion.

Me doy cuenta de que Nino, por este camino, pretende lograr una legitimacién parcial de la pena o
de las penas y con ello limitarlas. Al mismo tiempo brinda una imagen que parece mas
"equilibrada" y que, es cierto, asusta menos. Pero esa empresa tiene larga e ilustre genealogia y
es tan loable como Imposible. Es la empresa que, por caminos dispares, Intentaron todos los
padres del liberalismo penal y, por cierto, que al hacerlo dieron al derecho penal su momento de
mas alto contenido pensante. Pero fracaso: les reaparecidé siempre nuestra vieja conocida, la
"defensa social", y detras de ellas las racionalizaciones mas groseras, que a lo largo de los ultimos
ciento cincuenta afios vienen demoliendo el edificio trabajosamente construido por ellos. No sé si
puede hablarse de historia del pensamiento penal o de historia de las racionalizaciones con las
que se pretende destruir el pensamiento penal desde hace ciento cincuenta anos.

Creo que se debe reconstruir el derecho penal liberal, pero por un camino Inflexiblemente claro,
que no deje espacio para las racionalizaciones. No es cuestiéon de "seduccién del discurso”,
porque en este momento es mas "seductor" (al menos para algunos sectores) el discurso mas
"mesurado”. La cuestion es dejar de lado las especulaciones politicas inmedlatistas y no dejarle
ningun espacio al Frankenstein positivista, peligrosista, es decir, al derecho penal autoritario.

Kant, Feuerbach, Carmignani, Carrara, Romagnosi, Beccaria, dejaron ese espacio, y por cierto
que no por cortedad de entendimiento, sino porque los conocimientos sociales de su tiempo no les
permitian seguir otro camino. Hoy no somos mas inteligentes que ellos y dudo que alcancemos su
profundidad, pero tenemos otros conocimientos sociales que nos permiten emprender la limitacion
y reduccioén del poder punitivo por otra via y obturar esos espacios.

Llegados, pues, a este punto, s6lo me resta recalcar que en mi opinién, lo mas fructifero para el
derecho penal liberal sera reconocer y profundizar las diferencias entre pena, coaccion directa y
sancién reparadora (en sentido amplio), para reducir y limitar la primera y para controlar mas
eficazmente la racionalidad de las ultimas. Un desarrollo mas amplio y profundo de nuestros
puntos de partida demostrara quién esta mas cerca de lo correcto.
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