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Sobre las ideologias actuales en las reformas penales

POR MARIANO H. GUTIERREZ (*)

Sumario: 1. Blanco o negro, norte o sur. — II. Emociones versus ra-
cionalidad. — III. El desdoblamiento de las 16gicas de lamodernidad. —

IV. Aclaraciones finales.

I. Blanco o negro, norte o sur

En el mundo juridico es frecuente analizar
las tendencias del sistema penal —o en rigor,
del derecho penal— en sélo dos grandes direc-
ciones posibles. Por un lado, todo lo que esta a
favor de la libertad (individual) del imputado, lo
que reduce el sistema penal, lo que otorga dere-
chos individuales al imputado o condenado —se
supone— es garantista. Por el otro, todo lo que
supondria endurecer, aumentar o intensificar
el sistema penal, el “poder punitivo’, el poder
simplemente o “el Estado” (o toda una serie de
construcciones de sujetos muy difusos, dificil-
mente identificables en concreto) o, en rigor,
empeorar, de cualquier forma, la situacién del
imputado (cualquier imputado) o condenado, es
autoritario o antigarantista. Esta divisién binaria
y dicotémica es producto de una gran simplifi-
cacién que construye la cultura juridica liberal y
formalista desde las facultades de derecho. Asi,
un autor tan experimentado e incluso complejo
en sus andlisis politicos como Zaffaroni, hasta
entrados los primeros anos del siglo XXI, resu-
mia su propia postura en estos pares dicotomi-
cos. Para este autor el poder de policia o “Estado
de Policia’j resume todo lo autoritario y represivo,
alo cual opone el “Estado de Derecho” —en una
acepcién muy particular, pues no incluye las po-
testades punitivas estatales, sino solamente las
garantias individuales—. El Estado de derecho
contiene, controla, reduce, asf al poder de poli-
cia, y en ambas categorias politicas se resume:
garantismo o autoritarismo (Zaffaroni, 2001 (1)).
Zaffaroni (o podriamos decir “el segundo” Zaffa-

(*) Agradezco a Fernando Gauna Alsina la atenta revi-
sion del borrador y sus observaciones.

(1) Seria justo adelantar, en virtud del rumbo que toma-
ré este ensayo, que esta postura refleja al Zaffaroni de en-
tre los anos 90 y los primeros anos del siglo XXI. Se notan
ya las primeras diferencias en Zaffaroni, 2005.

roni —que va de mediados de los ochenta hasta
los primeros afos del siglo XXI—), que nutre su
critica con ideas humanistas, de izquierda, abo-
licionistas, y del campo popular, llegado el caso
a su propuesta penal, simplemente la anuncia
como “derecho penal liberal’ lo cual implica un
reduccionismo de sus analisis (véase la critica en
Gutiérrez, 2011b). Asi, otros autores que siguie-
ron marcadamente su camino suelen reducir las
posibilidades de politica penal también a esta di-
cotomia afirmando que hay inicamente dos “pa-
radigmas” en la cuestion penal (Sueiro, 2011). Y,
llamativamente, esta dicotomia atraviesa a otros
autores cuyas lecturas sobre algunas politicas
penales concretas son claramente opuestas. Asi,
por ejemplo Pastor, eliminando toda referencia
a la selectividad y condiciones féacticas de apli-
cacién del sistema penal, puede entender que
el énfasis en perseguir a militares por delitos de
lesa humanidad o policias acusados de torturar
y matar a un joven es una afrenta a las garantias
individuales, fruto de un “neopunitivismo” (Pas-
tor, 2005). Asi, Pastor (o cualquier otro) puede
acusar a quienes sefnala como sus opuestos de
“punitivistas” —y al mismo tiempo ser acusado
por ellos de lo mismo—. El juicio por jurados, en
tanto re-legitimador de la persecucién penal, es
sefialado como una herramienta del punitivismo
(Dal Bianco, 2014), pero es defendido como un
producto democrético y garantista (Petran et al.,
2014). Binder (2007b) acusa de ser complice del
punitivismo al formalismo de la cultura juridica,
formalismo usualmente entendido como el ni-
cleo del razonamiento garantista. Y otros varios
equivocos mds permitidos por la borradura po-
litica que este tipo de lectura permite. Creemos
que es propio de la forma de argumentaciéon
del liberalismo individualista, impreso a fuego
en nuestro saber juridico, desconectar estas ar-
gumentaciones de sus contextos histéricos, sus
construcciones politicas, sus significados socia-
les. El discurso liberal siempre se construye en
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oposicién a una supuesta tendencia autoritaria
o totalitaria que estaria presente en todas las
otras formas de pensamiento, y por tanto es ca-
paz de meter en la misma bolsa a posturas tan
disimiles como la izquierda, a cualquier forma
de pensamiento pro Estado, al funcionalismo y
al nazismo (2).

Frente a este problema sostendremos que bajo
el paraguas de derecho penal liberal moderno
hay distintas tendencias ideoldgicas. Distintos
problemas senalados, distintas formas de pen-
sar las intervenciones sobre el sistema penal que
pretenden coherencia propia, que tienen distin-
tos supuestos implicitos y hablan un vocabulario
también parcialmente distintivo. Estas variadas
formas de pensar lo penal ostentan marcadas
diferencias entre si, ain mds cuando se tradu-
cen en recetas practicas. Pretendemos primero
sintetizarlas y luego senalar su presencia en las
tendencias més importantes en las reformas pe-
nales hoy.

II. Emociones versus racionalidad

Foucault nos ha enseniado que la critica al
“antiguo régimen” penal como algo puramente
cruel o emocional resulta insuficiente. Tras esa
aparente irracionalidad funciona una racionali-
dad muy precisa, que incitaba a las emociones
punitivas a través del espectaculo, y aplicaba el
dolor en medidas precisas en funcién de impri-
mir en el publico las marcas de una autoridad
desobedecida o violentada, para restituirla (Fou-
cault, 1997, caps. 1 y 2). Esa forma de aplicar el
dolor del castigo como una forma de (re)cons-
truccién de la autoridad ha quedado asi asig-
nada a lo “pre-moderno” (Foucault, 1997; Pratt,
2006, Hallsworth, 2006). La técnica de gobierno
politico que Foucault identifica como “sobera-
nia’;, propia del absolutismo (pero no exclusivo
de él) apela, principalmente a la necesidad mo-
ral de la justicia como retribucién para ejercer su
operacion simbdlica de autoafirmacién. El mere-
cimiento del castigo, el llamamiento a la justicia
como valor moral, es entonces, clave en la legi-
timacion de esta forma de construccién politica.
Aunque podemos ver aqui la utilidad politica de

(2) M. Foucault sefiala como el liberalismo del siglo XX
se construye alrededor de la “Fobia al Estado’, siendo la
experiencia nazi clave en fomentar ese temor, y por lo tan-
to funcional a la expansién del liberalismo (FOUCAULT,
2008, clase del 10/3/1979).

este tipo de castigos, su efecto no es enunciado
en términos utilitarios. La acumulacién de poder
que permite la vindicta privada o la pena publi-
ca es un efecto acompanado de un discurso de
justificacién predominantemente retributivo y
moral: se hace porque se debe hacer; porque es
lo justo; porque asi lo merece (3).

Como su opuesto y remedio, como marca del
pensamiento penal de la modernidad encon-
tramos al mismo tiempo una operacion critica
politica, una propuesta juridica limitante y una
mirada utilitarista y pragmdtica de defensa so-
cial. Quien mejor resume y condensa todos los
matices del discurso moderno es Beccaria (nos
referiremos, claro, a Del Delito y de la Pena). En
él —y en la mayoria de los autores de la Ilustra-
cién— pensar el castigo en clave de especticulo
punitivo es ilegitimo, porque implica un desplie-
gue de violencia que no cumple ninguna funcién
atil para “la salud publica’, el cuerpo social o la
vigencia del pacto social: “Toda pena que no se
deriva de la absoluta necesidad es tirdnica” (Cap.
II “Derecho a Castigar”). El castigo del antiguo
régimen deviene ilegitimo porque es cruel, y
deviene cruel porque es inttil para el conjunto
social. Asi Beccaria y el derecho penal moderno
en general, se proponen en primer lugar, como
una critica al poder de castigar: lo primero que
se debe decir de la pena es que es cruel (4). Y por
tanto sostener la pena es algo problemdtico, no
es moralmente evidente: debe ser justificada en
su utilidad. Lo segundo es que se aplica arbitra-
riamente, y esto debe ser erradicado. En tanto
el poder concentrado —agregamos nosotros—
nunca cesa por completo de autoafirmarse me-

(3) Esto no quiere decir, por supuesto, que sélo aqui y
bajo esta forma aparezca el discurso retributivo; més bien,
nadie podréd deshacerse de por completo de la nocién de
justicia punitiva por merecimiento, y los tinicos que lo han
intentado hacer a fondo han sido los criminélogos de la
Scuola Positiva. La retribucién como una operacién social
compleja y en ocasiones de poderoso efecto politico y cul-
tural estd tratada en Gutiérrez, 2006.

(4) “[Mlientras sostengo los derechos del género huma-
no y de la invencible verdad, si pudiese contribuir asalvar
de una muerte horrenda, algunas de las desgraciadas vic-
timas de la tirania, o de la ignorancia que es igualmente
funesta, las bendiciones y las lagrimas de un solo ino-
cente, vuelto a las sensaciones de alegria y de felicidad,
me consolarian de! desprecio del resto de los hombres”
(Introduccién). “Ningtn magistrado que es parte de ella
puede con justicia decretar a su voluntad penas contra
otro individuo de la misma sociedad” (capitulo III).
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diante la exhibicién de su poder de hacer doler,
y ese poder de castigar nunca se aplica de forma
equitativa y desinteresada, el liberalismo critico
fundaréd asilo que podriamos llamar una descon-
fianza radical y permanente sobre la pena, que
llevard a principios de reduccién permanente
(ultima ratio, fragmentariedad, subsidiariedad).

Pero también encontramos en Beccaria y en
todo el pensamiento ilustrado que la corriente
liberal rescata los principios de humanidad que
deben estar formalizados en la ley. Dicho de otra
forma, las garantias como condicién de legitimi-
dad (5) (la vertiente que luego rescatara Ferrajoli,
2001). Y aqui se abre otro camino interpretativo.
La pena serd legitima en tanto y en cuanto respe-
te su funcidén de utilidad y también respete deter-
minadas garantias de racionalidad (humanidad,
previsibilidad, mesura, equidad) en su funciona-
miento (6). Los principios son justamente la ga-
rantia de la utilidad social que debe existir en la
pena (de aqui emergen nuestros principios cons-
titucionales del derecho penal: legalidad, culpa-
bilidad, reserva, etc.). En tanto el sistema penal
se exceda, y esto significa, que viole estos princi-
pios, empezara a ser daiino, no ttil y, por tanto,
ilegitimo. Finalmente, para que su utilidad como
herramienta de control del delito y de reforma
social, se cumpla, sea “eficaz’, el poder penal
debe ser continuo, infalible, eficiente. Castigar
humanamente, pero castigar siempre. El prin-
cipio de la eficacia es central en Beccaria, pero
resulta mucho mas importante aun en el pen-
samiento de Bentham y la vertiente mas utilita-
rista (7). Si Beccaria representa una “axiomatica

(5) “[E]lfin a que se dirige esta obra: fin que conseguido,
bien lejos de disminuir la legitima autoridad, serviria de
aumentarla..” (Prologo).

(6) “El fin, pues, no es otro que impedir al reo causar
nuevos danos a sus ciudadanos, y retraer los demas de la
comision de otros iguales. Luego deberan ser escogidas
aquellas penas y aquel método de imponerlas, que guar-
dada la proporcién hagan una impresién mas eficaz y mas
durable sobre los &nimos de los hombres, y la menos do-
lorosa sobre el cuerpo del reo. El fin, pues, no es otro que
impedir al reo causar nuevos dafos a sus ciudadanos, y
retraer los demas de la comision de otros iguales. Luego
deberan ser escogidas aquellas penas y aquel método de
imponerlas, que guardada la proporcién hagan una im-
presién mas eficaz y mas durable sobre los dnimos de los
hombres, y la menos dolorosa sobre el cuerpo del reo” (ca-
pitulo XII).

(7) “La felicidad mayor colocada en el mayor ntimero”.
Este principio, enunciado por Beccaria en su Introduc-

revolucionaria” de los derechos humanos (limi-
tante del poder soberano), hay otra tendencia de
“utilitarismo radical” (Foucault, 2008; clase del
17/1/1979) que personifica Bentham y que sinte-
tiza con mayor claridad tendencia “maximalista”
y que piensa a través del objetivo de la eficiencia
en el control y modificacién de las conductas (la
que sabemos, articulard mejor con el desarro-
llo de las instituciones penitenciarias y el saber
disciplinario), que por lo tanto implica toda una
nueva organizaciéon del poder, y precisamente,
del poder penal. En sintesis, para los modernos,
uno de los problemas del antiguo régimen era
que ademas de cruel y excesivo en su intensidad,
era discontinuo, excepcional, de aplicacién arbi-
traria, por lo tanto, al mismo tiempo inequitativo
e ineficiente para cualquier funcién social legiti-
ma, para cumplir la utilidad de la defensa social.
La pena util no es sélo la que no es cruel o excesi-
va, sino la que se aplica siempre que se quiebra la
ley (o se rompe el pacto): no debe dejar lagunas,
debe aplicarse siempre y siempre en la medida
justa (Foucault, 1997: 83-84; 97-102).

Es decir que hay al menos tres problemas que
pueden desanudarse del pensamiento penal
moderno, cuyas soluciones pueden entrar en
conflicto o plantearse directamente como con-
tradictorias. Si castigar no resulta en s{ mismo
legitimo por algtn principio moral y debe estar
justificado en alguna utilidad, y si para ello la
pena no debe ser cruel, ni excesiva, ni innece-
saria (siendo todos supuestos que se incluyen
mutuamente): 1) el derecho penal debe tender a
la reduccién del poder penal, o sea, de la aplica-
cién efectiva de la pena en tanto esta es un dolor
(problema sustantivo); 2) al sistema penal lo que
debe preocuparle es el respeto a las garantias ju-
ridicas. En tanto cumpla las garantias de racio-
nalidad, la aplicacién de la pena serd legitima
(problema de la forma del proceso y el castigo).
Y (8) el sistema penal debe ser no solamente hu-

cién, y central en el pensamiento de Bentham, permite
entender hasta qué punto existe un punto de encuentro
comun en ambos autores a partir del utilitarismo.

(8) Esto no quiere decir, por supuesto, que sélo aqui y
bajo esta forma aparezca el discurso retributivo; més bien,
nadie podra deshacerse de por completo de la nocién de
justicia punitiva por merecimiento, y los tinicos que lo han
intentado hacer a fondo han sido los criminélogos de la
Scuola Positiva. La retribucién como una operacién social
compleja y en ocasiones de poderoso efecto politico y cul-
tural estd tratada en Gutiérrez, 2006.
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mano sino eficaz, rdpido, y no debe dejar lagunas
de impunidad (9).

El pensamiento penal moderno que se des-
pliega en oposicion a lo “premoderno’, a medida
que avanza en su despliegue, admite estas ten-
dencias diferenciadas y a veces contrapuestas en
sus formulaciones. Posturas cuya diferencia hoy
se aprecian con claridad cuando la reducimos a
propuestas de intervencién sobre el sistema pe-
nal.

III. El desdoblamiento de las légicas de la
modernidad

El sefialamiento de tendencia “premodernas”
en la actualidad hoy aparece como forma de ca-
tegorizar una fuerte reaparicién de la légica de
los castigos publicos y ostentosos, que desplie-
gan visiblemente la aplicacién de dolor. Para de-
cirlo con palabras de John Pratt (2007) la vuelta
de los castigos “ostentosos y emotivos” Aunque,
repetimos, esta ldgica simbdlica del castigo (muy
vinculada a los discursos que presentan al cas-
tigo como mandato moral) nunca ha dejado de
estar en funcionamiento, los andlisis sefialan que
cobra nueva fuerza con la aparicién del neocon-
servadurismo en el mundo anglosajén desde los
anos 70. El neoconservadurismo logra hacer del
reclamo moral de la justicia vindicativa (la pena
como revancha de la sociedad o de la victima) un
programa de propuestas de endurecimiento de
los castigos y de mayores poderes para las fuer-
zas de seguridad. Aqui deberiamos incluir la “cri-
minologia del otro” que senala David Garland,
que opera en el miedo y la emocionalidad para
crear figuras de un enemigo amenazante, y que
se resuelve en respuestas estatales autoritarias
(Garland, 2006, caps. VIy VII) y entenderlo como
manifestaciones de la “economia del exceso” que
sefiala Hallsworth (2006). En EE.UU. “el realismo
de derecha” se propone como el movimiento que

(9) “En general el peso de la pena y la consecuencia de
un delito debe ser la més eficaz para los otros, y la menos
dura que fuese posible para quien la sufre; porque no pue-
de llamarse sociedad legitima aquella en donde no sea
principio infalible que los hombres han querido sujetarse
a los menores males posibles. He dicho que la prontitud
de las penas es mas 1til porque cuanto es menor la dis-
tancia del tiempo que pasa entre la pena y el delito, tanto
es mas fuerte y durable en el animo la asociacién de estas
dos ideas delito y pena; de tal modo, que se consideran
el uno como causa, y la otra como efecto consiguiente y
necesario”.

representa a cabalidad esta forma de pensar y
proponer el castigo (Pegoraro, 2001; Wacquant,
2000; Di Iulio et al., 2001). Apelaciones morales
como “el que mata debe morir’, o apelaciones
publicas a las emociones de venganza colectiva
como forma de sustentar una propuesta de po-
litica criminal, debemos entenderlas como par-
te de esta légica: se trata de apelar al dolor, y al
mandato moral de reaccionar negativamente a
ese dolor, pero al mismo tiempo se trata de ca-
pitalizar esas emociones victimales como forma
de construir o reconstruir una autoridad politica
personal o estatal. Si para algo debe salvarse la
categoria “punitivismo” en los andlisis sociol4gi-
cos y criminolégicos, debe ser para poder desig-
nar de forma comn a este tipo de iniciativas. La
respuesta politica a la que se suele asociar este
reclamo es la del “endurecimiento” penal (aun-
que esto puede querer decir muchas cosas dis-
tintas: Gutiérrez, 2010).

En el contexto argentino resulta dificil encon-
trar referentes profesionales o “expertos” que
se enrolen abiertamente en esta corriente. Los
principales exponentes han sido politicos profe-
sionales, que han utilizado la promesa represiva
como estrategia electoral: la campana de Car-
los Ruckauf a la gobernacién de la provincia de
Buenos Aires en el afio 1999 (Favarotto, 2015);
la campaia de Sergio Massa contra el gobierno
nacional en el afio 2013 (Martinez y Sgaminni,
2015), o referentes sociales de movimientos de
reclamos de castigo (J. C. Blumberg en el afio
2004 o las “Madres del Dolor” desde el ano 2005).
Sin embargo, desde el afio 2013, existe también
una progresiva organizacién de este discurso a
partir de actores profesionales del campo penal,
que pueden articularlo en términos técnicos, que
demuestran cierta expertise propia de la discu-
sién criminoldgica (no casualmente ligada a uno
de los partidos en disputa electoral desde el afo
2013). Es decir, en los dltimos anos comienza a
“profesionalizarse” la presentacién publica de
esta propuesta, que entre los afios 90 y la pri-
mera década del siglo XXI aparecia tinicamente
como un reclamo moral (10). Comienza a apare-
cer como una corriente ya no “contra” el campo
penal sino dentro de él, organizando un discurso
en los términos en que ese campo penal lo quie-
re (véase como ejemplo de esto: Sdenz, 2015). El

(10) Véase el sitio de la ONG Usina de Justicia: www.usi-
nadejusticia.com.ar.
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eslogan que mejor resume el punitivismo hoy
es: “el Estado debe recuperar su poder punitivo’,
suponiendo, por supuesto, que lo ha perdido, y
refiriéndose especificamente a los delitos comu-
nes, que causan la “inseguridad’, constituyendo
como su campo de adversidad a las tendencias
“abolicionistas”

En segundo lugar, y ya dentro del pensamien-
to propiamente “moderno” debemos comenzar
por reconocer que aquellos que estan parados
dentro del sistema de pensamiento que podria-
mos calificar de “garantismo formalista’, ten-
deran a discutir su categorizacién como una
ideologia o un sistema de pensamiento diferen-
ciado. Sus planteos no se presentan hoy como
claramente politicos sino como un punto de
partida a la vez axioldgico y técnico, universal;
condicién de validez de cualquiera de las otras
ideologias o propuestas. Podriamos definir su
pensamiento como constitucionalista, legalista
y juridicista, en el sentido de que en el cruce de
esas dimensiones se agota la posible reforma
o intervencion sobre las instituciones penales.
Este discurso, muy propio de la racionalidad
liberal, se construye en oposicién a cualquier
ideologia alternativa como un “autoritarismo”
inaceptable. Binder sefala sobre la cultura ju-
ridica dominante que sus rasgos son “concep-
tualismo’, (falsa) “neutralidad’], “formalismo”
juridico y ritualismo en las practicas (Binder,
2004) (11). Pero a diferencia de lo que su pro-
pio discurso supone, no es suficiente pensarla
Unicamente como una filosofia de las limitacio-
nes, o careciendo de un programa de reformas e
intervencion. Una de las grandes reformas pro-
puestas entre los ainos 80 y 90 fue el de cambiar
los sistemas procesales inquisitivos a sistemas
acusatorios, compatibles con el modelo cons-
titucional y respetuosos de las libertades indi-
viduales (Langer, 2001; 2009). Hoy, uno de sus
principales planteos es introducir los juicios por
jurados como forma de “democratizar” los pro-
cesos, asegurando la participacion ciudadana
en el derecho de castigar (Petran et al., 2014).

(11) Pero el mismo autor cae a veces en sus supuestos
cuando da por hecho afirmaciones incluso carentes de
sentido como “La historia de la legalidad en América La-
tina es la historia de la debilidad de la ley” (Binder 2004:
229), es decir, por momentos piensa lo politico y lo social
a partir de la referencia a la ley, y no a la inversa, lo cual
es un rasgo de este tipo de pensamiento liberal formalista.

Como solucidn de las violencias estatales sobre
la poblacién menor de edad entre los afios 80 y
90 se ha propuesto “la perspectiva de derechos’,
con una consecuente bifurcacién entre respon-
sabilidad penal juvenil y sistemas de protecciéon
(Garcia Méndez, 1992; 1996). Méximo Sozzo
(2012) detalla como en el proceso politico de
reconstruccién del Estado de Derecho demo-
cratico en los anos 80: “el modo de construccién
de la politica penal fue entonces, claramen-
te formalista (...) al confiar centralmente en la
creacion de la ley penal y procesal penal como
eje de la produccion de iniciativas, desplazando
la importancia de los procesos de su aplicacién,
dando por sentado que los mismos se desenvol-
verfan automéaticamente como se prescribia en
el plano del ‘deber ser’.. generando una especie
de disyuncién ampliada entre el ‘derecho en los
libros’ y el ‘derecho en los hechos’ en un grado
extremo que se ha mantenido en lo sucesivo
como un rasgo dominante de la politica penal”.
El plan politico es, entonces, constitucionalizar
el derecho (a partir de una interpretacion fuer-
te de las libertades individuales) y “juridizar”
la sociedad. Carlos Nino, su principal referente
en los afios ochenta, supone, por ejemplo, que
el problema de la sociedad argentina es que
deberia ser mds “juridicista”: “La tendencia a
la ajuricidad, tiende a retroalimentarse. Una
dindmica de interaccién autofrustrante se po-
dria superar alcanzdndose formas de coopera-
cién si se pudieran establecer normas juridicas
que modificaran las preferencias y expectativas
de los participantes” (Nino, 1992: 273). Y llega
a la conclusién de que la sociedad argentina
padece de “anomia’; que califica directamente
de “boba”). Aunque algunos representantes de
esta corriente hoy hagan una distincién tajan-
te entre republicanismo y liberalismo (Garga-
rella, 2008), lo cierto es que la forma de pensar
su postura tnicamente a partir de un debate
de ideas del “deber ser’, su marcado “concep-
tualismo” y “formalismo’, su posicionamien-
to como un pensamiento juridico universal,
que se pretende no situado o condicionado
(y su —negada pero facilmente visible— “fobia
al estado”), permiten encontrar en esta matriz
de pensamiento rasgos comunes al liberalismo
y al formalismo juridicista que ya hemos sefa-
lado, o atin m4s, parece colocarlo como una va-
riante dentro de él. Estas apelaciones a concep-
ciones tan abstractas permite a sus exponentes
exhibir una “apoliticidad” —o en algunos casos
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una enorme flexibilidad politica (12)— que les
permite tomar distancia de los problemas ins-
titucionales concretos de sus propuestas. Como
hemos dicho, el recurso al conceptualismo y a
las discusiones formales produce, una borradura
histérica (por ejemplo, suponiendo que antes de
estos reclamos las garantias formales si eran res-
petadas a cabalidad o que alguna vez las ideas de
la reptiblica fueron cumplidas o posibles) y tam-
bién una borradura politica, lo que lo distingue
de las posturas criticas, por lo general muy cons-
cientemente politicas (13).

Como segunda corriente moderna, el tipo de
pensamiento economicista sobre la cuestién
penal encuentra su antecedente mds claro en
Bentham (14). Hoy pretende sustituir la cultu-
ra juridica formalista y juridicista por una idea
tecnocratica de la administracién correcta y efi-
ciente, que suele incluirse en categorias tales
como el “actuarialismo” (Feeley y Simon, 1995;
Feeley, 2008) “gerencialismo” (Brandariz, 2014)
o “eficientismo” (Aponte, 2001). Este tipo de pen-
samiento estd ligado a las recetas politicas neoli-
berales y el New Public Managment (Brandariz,
2014). En sus versiones mas radicales, el llamado
“andlisis econémico del derecho” (o “Law and
Economics”) supone llegar no sélo a los procesos
de “gestion” judicial, sino reemplazar la forma de
argumentacion juridica por una forma de pen-
samiento econémico (Roemer, 1998; Boullard
Gonzalez, 2016). En los contextos centrales este

(12) Asi, Gargarella puede definirse en ocasiones como
“republicano” (2008) y en otras ocasiones como de iz-
quierda o marxista lo que, en la tradicién de la izquierda
supone una imposibilidad, en tanto el cardcter insalvable-
mente burgués de las reptiblicas modernas (véase debate
entre GARGARELLA, R. - MAIELLO, Matias, en Revista
Ideas de Izquierda, 8, abril de 2014, 9 mayo de 2014 y 10,
junio de 2014). Daniel Pastor (2004), como ya sefialamos,
imputa a los movimientos de derechos humanos de au-
toritarios.

(13) Dejando de lado, por ejemplo, en su indignacién
por la vulneracién de garantias juridicas, el problema de
la selectividad penal, que implica no solamente que el sis-
tema penal persigue selectivamente “a los de abajo” sino
que por supuesto tiene estdndares de garantias mucho
mas laxos para con ese tipo de clientela que para con los
casos importantes. Esta omision lo distingue, radicalmen-
te, del pensamiento critico.

(14) Més alla del pandptico, por el que es conocido en
el mundo penal, Bentham es un fil6sofo liberal, individua-
lista (no contractualista) y profundamente utilitarista, pre-
cursor del liberalismo econémico, entre otras cosas.

tipo de racionalidad ha avanzado alrededor del
objetivo principal de “gestionar riesgos” (Sparks,
2007), y en la regién latinoamericana de hacer
los procesos penales mas “eficientes”: mas ra-
pidos, menos burocréticos, con més resultados
a menor esfuerzo, incorporando las técnicas y
formas de organizacién y evaluacién de resul-
tados del mundo empresarial (15). En nuestro
contexto regional, este tipo de pensamiento se
introduce fuertemente en los anos 90 del siglo
XX fomentado en las distintas dreas del derecho y
del sistema judicial por el Banco Mundial (Lista,
2008). Pero quien representa de forma mas cabal
el pensamiento economicista en materia penal,
a partir de su insistencia en la productividad, en
la eficiencia y velocidad de los procesos pena-
les —es decir, especificamente en lo penal y en
nuestra region— es el CEJA (Centro de Estudios
Judiciales para las Américas), un organismo de la
OEA radicado en Chile de fuerte influencia en la
region (Gutiérrez, 2014). Por su insistencia en la
retérica de la “eficiencia” y “eficacia” de los pro-
cesos del sistema penal, por lo general sin definir
con claridad objetivos sustantivos de politica cri-
minal, llamaremos a esta versién del pensamien-
to economicista “eficientismo” penal. Esta pos-
tura en “estado puro” —es decir, en sus formu-
laciones retdricas mds precisas— se aleja tanto
del formalismo, como del reduccionismo critico
y del punitivismo, proponiéndose asi como una
nueva escuela. Alberto Binder define su postu-
ra actual (del siglo XXI) de la siguiente manera
“Las doctrinas de ‘mano dura’ corresponden
claramente al paradigma del orden y nosotros
respondemos a otra escuela (Esta escuela) tie-
ne mucho que ver con la eficacia del sistema y
no solamente con las libertades publicas (...).
Por eso no es del todo adecuado denominar
como ‘garantismo’ a esa visién, ya que no solo
se preocupa de las garantias sino de construir
una nueva visién sobre la eficiencia del sistema”
(Binder, 2015, 24) (16). La tendencia es visible

(15) Hallsworth (2006) resume asi que tanto los andlisis
que hacen pie en la légica maquinal burocratica de la es-
tatalidad en el siglo XX, como aquellos que ponen el foco
en el mercado de la seguridad y su légica de crecimiento,
en el actuarialismo penal o en la gestion de riesgos, estan
asi pensando en una clave no antimoderna si no ultra mo-
derna, un giro acelerado de la modernidad, en tanto estas
tendencias son propias de ella desde siempre.

(16) Binder se distancia asi de sus propias posturas en-
tre los anos 80 y 90. Por otro lado, que su teoria se distan-
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en el cambio de sentido de las reformas de los
sistemas procesales en el siglo XXI: los objetivos
de los reformistas hoy son la productividad y la
velocidad (Kostenwein, 2014). Se proponen pro-
cesos de flagrancia para los casos sencillos, se
crean “oficinas de gestion’, valorando que el pro-
ceso llegue a juicio en pocos dias (Errandonea,
R. 2006), evaluando la productividad de juzga-
dosy fiscalias en términos cuantitativos (cuantos
procesos, cuantas condenas, cuanto personal)
(Riego, C. y Santefelices, R. 2005), proponiendo
reformas a las unidades judiciales de acuerdo
las norma del andlisis econémico del derecho
(Huerta, 2008) y aplicando a los juzgados y fis-
calfas normas de certificacién de procesos em-
presarios (Quiroga Lavié, H. y Mir6, R. 2002). En
definitiva, introduciendo “criterios econdmicos
y administrativos” (Valdivia y Vargas B., 2005).
Se trata de un discurso tecnocratico, de una ra-
cionalidad de “gestién” que en parte pretende
suplantar la del “juicio” (en el sentido especifico
de “juzgar”). (17) Asi como no se trata de la pena
como mandato moral para provocar sufrimiento
(punitivismo), tampoco se trata de priorizar las
garantias formales del proceso (incluso estas a
veces deben ceder ante el objetivo de la eficien-
cia), y ciertamente no se trata de desarmar o re-
ducir la légica penal, sino al contrario dotar a la
persecucion “de eficacia y eficiencia’) lo que su-
pone, aumentar su productividad, y por lo tanto,
implica en principio su expansion.

Finalmente, lo que llamamos pensamiento
critico, conoce su auge en el siglo XX, desde los
anos 70, como efecto y acompafiado de los mo-
vimientos criticos y contraculturales iniciados en

cie del punitivismo no quiere decir nada sobre sus efectos
practicos. Tal como se ha sostenido, el eficientismo en
América Latina aparece en su despliegue efectivo ligado
y asociado al punitivismo, por exigencias politicas que sus
propulsores aceptan y por la coyuntura histérica que com-
parten (GUTIERREZ, 2014).

(17) En palabras de Aguirre, “Gramaticas fuertemente
asociadas al eficientismo utilitarista y economicista, pro-
pio del Consenso de Washington y el sistema de creencias
hegemoénico durante la década pasada, se filtran en las
gramaticas explicativas del nuevo sistema. En ese sentido,
la sustitucién de la nocién de ciudadano o justiciable por
la de ‘usuario; y el énfasis colocado en el ‘modelo de ges-
tién’ de la ‘administracién’ de justicia, asi como la apela-
ci6n en apariencia neutra a ‘organizarlos (a los integrantes
de la defensa publica) de forma eficiente, colocar estanda-
res de calidad y evaluar constantemente el trabajo de sus
integrantes” (AGUIRRE, 2010).

los afios 60. En un articulo por demas ilustrativo,
Zaitch y Zagarduy (1992) describen y califican al
menos tres tendencias fuertes dentro de la cri-
minologia critica de los anos 80, que admiten
diferencias sustanciales, pero que parten de una
actitud critica comun contra el sistema penal
de su época: garantismo minimalista —como
el de L. Ferrajoli—; abolicionismo —como el de
L. Hulsman—; y realismo de Izquierda —prin-
cipalmente los ingleses: Young, Lea, etc.—. En
nuestro contexto podemos agrupar todas estas
corrientes divergentes en lo que llamamos “re-
duccionismo critico” Primero pueden ser agru-
padas porque surgen y se nutren de lo que se
ha dado en llamar “criminologia critica” Segun-
do porque a pesar de tener supuestos y puntos
de partida a veces muy diversos en su critica al
sistema penal, cuando se trata de establecer una
reforma o una agenda comun, sus propuestas
suelen coincidir. Coinciden, en definitiva en la
reduccidén del sistema penal tal como se mani-
fiesta en concreto, sea como objetivo, o como
estrategia para el objetivo de su abolicién (Chris-
tie, 1988). La mirada que aqui englobamos con
esa categoria supone partir de un punto de vista
“negativo’, como dice Zaffaroni (2005), sobre el
sistema penal y la pena, sea como idea filoséfica,
sea por su aplicacién concreta. Luego, la critica
por la realidad de su aplicacién, puede generar
respuestas tanto de cuestionamiento estructural
o radical (nada de este sistema puede rescatarse,
pues esta determinado a funcionar de manerain-
justay cruel), como de correccién y reduccién de
sus males y perversidades. Todo ellos proponen
su deconstruccion, minimizacién o inversién de
su légica de funcionamiento (a pesar de que apa-
rezcan diferencias en qué rasgos principalmen-
te, deben ser “invertidos” y cémo): la reduccién
de la carcel y en general de la coercién estatal, la
busqueda de un orden social con menor violen-
cia institucional e interpersonal, la introduccién
de criterios de justicia restaurativa como alterna-
tiva a la sancién represiva (y las formas alternati-
vas de resolucién de conflictos dentro y fuera del
proceso penal), son manifestacién de un progra-
ma comun con el que, a nivel de objetivos, todas
estas corrientes estan de acuerdo (18). Los prin-

(18) Por supuesto, su manifestacién mas extrema es
el abolicionismo radical de quien los autores de nuestro
contexto se han nutrido mucho, pero al mismo tiempo,
se han separado a nivel propositivo. Esto es, aunque los
abolicionistas europeos han tenido mucha influencia en
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cipales autores argentinos que se identifican con el plan de reducir el poder punitivo, y que, sin duda,
son parte indiscutible de la corriente “critica” han dedicado su carrera académica no sélo a cuestio-
nar los supuestos de la criminalizacién de los pobres (Zaffaroni, 1992; 2005; Pegoraro, 2001; Bergalli,
2003), sino también a poner en foco a los delitos de los poderosos (Zaffaroni, 2010; Baigtin, 2012;
Pegoraro, 2015), lo que supone, por supuesto una apuesta por invertir la selectividad penal; dicho
de otra forma, reducir sustancialmente la persecucién penal de los delitos de los sectores populares
o vulnerables, pero hacer efectiva la persecucion penal para delitos “del poder” (genocidios y cri-
menes contra la humanidad en general, violencia institucional, delito econémico organizado) (19).
La reduccién y la inversién de su légica parece parte de un mismo plan, lo que los diferencia de los
abolicionistas mds radicales como Hulsman (1984), pero no asi de otros como Christie que aceptan
la agenda reduccionista o minimalista (Christie, 1988). En tanto el extremo abolicionista supone la
reduccién total o absoluta del poder punitivo sin distinguir casos, la corriente critica latinoamericana
hoy propone —principalmente— la reduccién selectiva del poder punitivo: eliminarlo o reducirlo
como herramienta de persecucidn de las clases bajas o vulnerables, y hacerlo efectivo como forma de
control social (o control democrético) de los delitos de los poderosos. Es decir que, mientras que tam-
bién proponen herramientas de despenalizacién como la justicia restaurativa, ponen en el foco de sus
criticas y propuestas de intervencion a la selectividad del sistema. Muy sintéticamente: “Privilegiar la
persecucion penal de los delitos econdmicos y no tanto la de los pobres es una opcién progresista.
Modificaria en parte el orden social bajo el que vivimos” (Pegoraro, 2016). Ademas de los autores y
profesores ya mencionados, es necesario reconocer aqui el importante rol de traducir estas lecturas
académicas en propuestas politico criminales, primero del INECIP (Instituto de estudios en Ciencias
Penales y Sociales: www.inecip.org, creado por David Baigiin) hasta los primeros anos del siglo XXI
—pues luego decantaria por una agenda més “eficientista”— y del CELS desde los afios 90 hasta ahora
(www.cels.org.ar, dirigido por el periodista Horacio Verbitzky).

Punitivismo Garantismo formal | Eficientismo/ | Reduccionismo
economicismo critico

Trasfondo filo- Retribucionismo Constitucionalismo / | Utilitarismo / Pensamiento
séfico moral Republicanismo Tecnocracia critico
Pensamiento po- | Neoconservadu- Liberalismo “clésico” | Neoliberalismo | Izquierda
litico asociado rismo
Principio axio- Merecimiento. La Proteccion del indivi- | Eficienciay El sistema penal
légico pena estatal debe duo (ciudadano) con- | eficacia en la es ilegitimo /

ser justa tra el poder estatal persecucién violento /

desigual

nuestros propios autores y actores para sostener y fomentar la critica radical al sistema penal, no han habido grandes
referentes latinoamericanos con el mismo tipo de programa propositivo, salvo en versiones mucho méds atenuadas, y por
ello nos resulta mds facil englobar en una sola categoria a la mayoria de nuestros actores “criticos”.

(19) Baratta, uno de los autores europeos mas influyentes en nuestros pensadores criticos lo resume asi: “De la critica
del derecho penal como derecho desigual derivan consecuencias susceptibles de analizarse en dos perfiles. Un primer
perfil concierne al ensanchamiento y reforzamiento de la tutela penal en campos de interés esencial para la vida de
los individuos y de la comunidad: la salud, la seguridad en el trabajo, la integridad ecoldgica, etc. Se trata de dirigir los
mecanismos de la reaccién institucional hacia la criminalidad econémica, hacia las desviaciones criminales de los orga-
nismos y corporaciones del Estado y hacia la gran criminalidad organizada. Se trata, al mismo tiempo, de asegurar una
mayor representacion procesal en favor de los intereses colectivos” (2004: 215).
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Propuesta Representar el sen- | Principios juridicos Gerenciamiento | Despenaliza-
timiento vindicati- | estrictos (garantias de tipo empre- | cién de conflic-
vo. No dejar delito | que se derivandela | sarial. El sistema | tos. Reducir la
sin pena. Penar concepcion clasica penal debe ser penay sus ma-
los delitos tan gra- | de los derechos hu- maés répido. nifestaciones.
vemente como el manos) Invertir la selec-
dafio causado tividad penal
Auge Formas premoder- | Anos 80enla Siglo XXI en Afos 70 a 90 en
nas del castigo. Argentina toda laregiéon Latinoamérica
Desde los afios 90 latinoamericana
hasta hoy (neocon-
servadurismo)
Principales refe- | C. Ruckauf (2000) Carlos Nino (década | CEJA E. R. Zaffaroni
rencias en el pais | J. C. Blumberg del 80) INECIP (S. XXI) | INECIP (década
(2004) R. Gargarella / A. Binder del 90) CELS
Madres del Dolor D. Pastor (S. XXI) (S. XX1)
(S. XXI)

IV. Desplazamientos y conexiones

Que los discursos penales se hayan organizado alrededor de estos polos de sentido fuerte no quiere
decir que unos sean incompatibles con otros en sus manifestaciones histéricas. De hecho, hemos
reducido las diferentes posturas a su estado mas puro, que dificilmente se manifieste asi en la préacti-
ca. Primero porque muchos de estos discursos se conectan con otros en algin lugar de su andlisis o
propuesta —por ejemplo, tanto Garland (2005) como Hallsworth (2006) sefialan sobre el caso anglo-
sajon que el giro punitivo de las tiltimas décadas se explica por la combinacién entre una racionalidad
punitivista (premoderna) y la racionalidad economicista (moderna o hipermoderna)—. Y segundo,
porque cuando deben enfrentarse con el problema préctico de cémo hacer efectivas las propuestas
en una coyuntura politica determinada, deben demostrar mayor flexibilidad y movilidad de la que
pareceria surgir de sus formulaciones tedricas.

Haciendo una sintesis grafica de las cuatro posturas que antes hemos delineado podremos enume-
rarlas para sintetizar algunos de nuestros enunciados con algunos ejemplos (que como siempre, no
implican pretender agotar la totalidad de los procesos histéricos de los tltimos afos).

A) Reduccionismo B) Garantismo
Critico Formal
>
PENSAMIENTO PENAL
MODERNO
C) Economicismo D) Punitivismo
(eficientismo)
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El pensamiento critico tal como se ha dado
en los contextos latinoamericanos, y especifica-
mente en el argentino (A), tiene como uno de
sus ejes centrales la critica y deslegitimacion del
poder punitivo, pero asociada histéricamente a
la necesidad del respeto a las garantias juridicas
(B), algo de lo que el abolicionismo radical des-
confiaria. La cercania histdrica con la traumatica
experiencia de las dictaduras de la regién supuso
la revaloracion de las reglas del “estado de dere-
cho” como limite a esas experiencias politicas ex-
tremadamente violentas (Sozzo, 2011). Por ejem-
plo, Zaffaroni, tras constatar la imposibilidad de
que el poder penal sea justo o equitativo, y por
tanto declararlo legitimo, afirma que lo que se
debe hacer es una sistema de interpretacién de
garantias que lo limite (1992). Maier, tras ratifi-
car también la crueldad del poder penal, propo-
ne ajustarlo al programa constitucional a través
de las reformas de los sistemas penales desde su
tradicion colonial a una republicana y moderna
(Maier et al., 2000). En similar sentido nos decia
sobre su plan Binder en los afios 90, que luchar
por las garantias era ocuparse “de los limites del
poder penal y esos limites son un anticipo de su
desaparicion” (Binder, 1993, Introduccion). Es
decir, que nuestras principales referencias en el
pensamiento critico en el campo juridico penal,
se apoyan en el (A) reduccionismo critico, pero
trabajan sus propuestas en clave de (B) garantias
juridicas. Y esto explica también la cercania y fa-
miliaridad con autores europeos como Ferrajoli,
Baratta o Pavarini, quienes también trabajan en
el eje (B-A). Esta union signific6 que los concep-
tos “garantista” y “critico” (o pro-abolicionista)
en muchos casos, fuera entendido como la ma-
nifestacién de una dnica ideologfa. De alli tam-
bién esa categoria, cinica, pero no imprecisa, que
los sectores mas conservadores han denomina-
do desde hace algunos anos “garanto-abolicio-
nismo’, confundiendo —o haciendo una misma
cosa de— garantismo y abolicionismo.

Por otro lado, se ha sefialado, el empuje de las re-
formas procesales en América Latina hacia el acu-
satorio en las ultimas tres décadas, verific6 dos
movimientos (Gutiérrez, 2014). Comenz6 como
una propuesta garantista y reductora del poder
penal en los anos 80 (B-A), con la propuesta del
Cddigo Procesal Penal Modelo de Maier (Maier
et al., 2000) pero en los afnos 90, a medida que
pretendia acceder a espacios politicos, en medio
de las demandas por la inseguridad, establecié

lazos con el discurso punitivista (B-D) (Langer,
2009) en el sentido de que eligié presentarse
como una solucién ya no a la violencia estatal,
sino a la inseguridad provocada por la impu-
nidad (Binder, 2007a) (20). Por otro lado, pero
vinculado con lo anterior, esa tension la resol-
Vi resignificindose como un camino interme-
dio entre las garantias y la necesidad de la pena
(Binder, 2015), prometiendo la ventaja de la
eficiencia, una maquinaria, rapida, aceitada y
transparente (D-C).

Sin embrago, el “eficientismo” (C) tampoco
aparece Unicamente asociado a la maximizacién
de la productividad penal como respuesta a la
demanda represiva, sino que puede acompaiar
propuestas garantistas, reductoras o punitivis-
tas. La eficiencia era parte de las promesas que
los nuevos sistemas procesales acusatorios y ga-
rantistas trafan en la primera oleada a fines de
la década de los anos 90, aunque subordinada
a la necesidad de un sistema respetuoso de los
principios constitucionales (Gutiérrez, 2014).
Luego, en la provincia de Buenos Aires, vemos
ese discurso vehiculizando un proyecto de re-
forma judicial, policial y penitenciaria en la pro-
vincia de Buenos Aires entre los afios 2004 a 2007
(la “segunda gestion” del ministro Arslanian),
que mezclaba gradientes garantistas y reduc-
tores (y fue, en términos de politica real, tal vez
la apuesta mas firme contra la tendencia puniti-
vista desatada por el caso “Blumberg”), es decir,
un movimiento en el eje C-A, utilizando a la efi-
ciencia como critica a las propuestas de “mano
dura” justamente su torpeza y falta de resultados
(Gutiérrez y Vega, 2015).

La conexi6n entre el garantismo formal y el pu-
nitivismo (B-D) se da en el movimiento de “just
dessert” (merecimiento justo), o “mano justa” En
nuestro contexto las intervenciones de este tipo
de movimiento suelen comenzando afirmando
la necesidad de salir del “falso dilema” entre ga-
rantismo (o “mano blanda”) y mano dura, pro-
poniendo “severidad penal con garantias” Emilio

(20) “Pensar en la eficacia del proceso penal significa,
por una parte, pensar en la persecucién penal, como ac-
tividad organizada del Estado para acabar con la impuni-
dad, es decir, para volver real el programa punitivo y, por
la otra, poner a disposicién de las victimas los instrumen-
tos necesarios para que ellas sean gestoras eficientes de
sus propios intereses” (BINDER, 1993, cap. 4).
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Garcia Méndez, quien en los afios 70 y 80 forma-
ba parte del movimiento de Criminologia Critica
Latinoamericana (A), en los afios 90 proponia
una “perspectiva de derechos” (B), en el siglo
XXI, propone la “mano justa” En sus palabras, se
propone asumir el “desafio de articular severidad
con justicia. En otras palabras, a la instauracién de
una politica criminal que permita escapar del fal-
so dilema entre mano dura y mano blanda, para
instaurar el racional principio de la mano justa”
(Garcia Méndez, 2008). Casi en exactos términos
introducen su propuesta los autores Burzaco,
Gorgal y Garavano (2004: Introduccién), que vie-
nen del trayecto opuesto, es decir del conservadu-
rismo (puede verse en Burzaco et al., 2001).

Finalmente, los dos sistemas de ideas mas con-
trapuestos politicamente son el reduccionismo
critico y el punitivismo. Sin embargo ello no
quiere decir que no exista ninguna conexién 16-
gica. Esta conexion aparece a través de su apela-
cién a la moralidad del castigo, aun cuando esa
apelacién apunte a sentidos politicos opuestos
(Gutiérrez, 2011). Las formas del castigo que co-
rrientes del reduccionismo critico sostiene como
respuesta necesaria a los delitos y crimenes del
poder (o de los “poderosos”), estan en muchos
casos relacionadas con la funcién expresiva de
la pena y la funcién de restitucion simbélica que
merece la victima a través del castigo (por ejem-
plo, en Gutiérrez, 2005). Y aunque eso no per-
mita “confundirlos” politicamente (como hace
Pastor) existen transferencias de legitimidad
discursiva y simbélica que los movimientos an-
tiimpunidad del siglo XXI (contra el delincuente
comtn) toman de los movimientos antiimpuni-
dad de los afios 80 (contra los genocidios) y 90
(contra la violencia institucional) (Gutiérrez,
2005; 2011a). Similar tensién se puede observar
en las diferentes tendencias del feminismo en
materia penal. El feminismo ha participado ac-
tivamente del movimiento critico en materia pe-
nal, pero algunas corrientes dentro de él, relegi-
timan el valor simbdlico del castigo como forma
de compensacion simbdlica de la desigualdad de
género (Censori, 2016). En ambos casos estas 16-
gicas del castigo parten de la indignacién moral
por el crimen y la necesidad de reivindicacién de
la victima. Pero diferencian politicamente hasta
convertirse en antagonistas en tanto la corriente
critica propone invertir la légica penal tal como
se manifiesta, y el punitivismo, en cambio, inten-
sificarla.

V. Aclaraciones finales

En este breve ensayo hemos procurado, ape-
nas, clarificar un mapa para entender las forma-
ciones discursivas e ideoldgicas que intervienen
hoy, en general, sobre las reformas penales en
general. Falta (y esta tarea estd en proceso) dis-
tinguir sobre la especificidad de las razones en
la produccidn legislativa, la judicial, la policial y
la penitenciaria, que por supuesto, agregan in-
tereses y racionalidades propias del hacer espe-
cifico. También nos encontramos en proceso de
discutir la relacién de estas formaciones ideolé-
gicas con sus efectos practicos, que resulta por
cierto bastante compleja. En este ensayo sélo
hemos intentado sintetizarlos a partir de sus
argumentaciones, su forma de presentacion,
sus racionalizaciones, sus discursos tal y como
ellos mismos se presentan y como sus criticos
los definen.

No hemos procurado tampoco hacer una es-
pecie de genealogia histdrica de estos discursos
o ideologias penales. La referencia al discurso
penal ilustrado o moderno es apenas para dis-
tinguir que entre las distintas posturas que se
asumen actualmente, muchas de ellas puede
presumir de ser herederas fieles de la moderni-
dad, y no sirve tildarlas laxamente de punitivistas
o0 autoritarias para comprenderlas —mads allé de
que aporten a la expansiéon penal en un contexto
determinado, vinculo también complejo y varia-
ble—. Apenas hemos procurado, entonces, se-
nalar los puntos cardinales de lo que pensamos
deberfa una cartografia actual de las disputas en
torno a las reformas del sistema penal.

También ha sido intencién de este ensayo se-
nalar como las ideologias penales no son cons-
tructos rigidos, y opuestos irreconciliables tal
como se suelen pensar desde los andlisis acadé-
micos para “impugnar” tal o cual proceso histéri-
co desdela pureza de lasideas, sino que, en primer
lugar, admiten flexibilidades, conexiones, puntos
en comun y articulaciones, atin entre aquellos
opuestos politicamente. En palabras de Foucault:
no se trata de “sistemas separados, ajenos, incom-
patibles, contradictorios, totalmente excluyentes
entre si... la heterogeneidad nunca es un princi-
pio de exclusion... jamas impide la coexistencia,
nila unién, nila conexién. Digamos que es justa-
mente ahiy en ese tipo de anélisis donde se hace
valer, bajo la pena de caer en el simplismo, una
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légica que no sea dialéctica... lo que llamaré una
légica de la estrategia” (Foucault, 2008, clase del
17/1/79) (21). Ello no implica, por supuesto, que
no podamos intentar calcular, en cada contex-
to, en cada proceso politico, un “saldo liquido”
respecto de que si estas ideas, en un entorno de-
terminado resulten funcionales —o disfunciona-
les— ala expansién —o a lareduccién— penal, y
de qué forma. Pero es util, para comenzar, enten-

(21) “Una légica de la estrategia no hace valer térmi-
nos contradictorios en un elemento de lo homogéneo
que promete su resolucién en una unidad. La funcién
de esa légica de la estrategia es establecer las conexiones
posibles entre términos dispares y que siguen dispares.
La légica de la estrategia es la l6gica de la conexi6n de lo
heterogéneo y no la légica de la homogeneizacién de lo
contradictorio”

derlas en su propia légica y sus posibilidades de
articulacion.

Parte de esa flexibilidad y movilidad se debe a
que en la misma medida que estas ideologias in-
tentan incidir en las précticas son incididos por
ellas, o mejor, por son condicionadas por los pro-
cesos politicos en los marcos de los cuales deben
intervenir y pensarse. Son también modificadas
por las experiencias personales y la trayectoria
de los actores relevantes del campo. Y se adaptan
y se alian para expresarse politicamente en un
contexto determinado. Es por esta misma condi-
cién de movilidad y flexibilidad de las ideologias
aplicadas que nos parece importante poder re-
cordar siempre los puntos cardinales desde son
pensadas y hacia los cuales pretenden dirigirse. ¢



