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Introduccion.

El problema de las definiciones pa-
rece ser muy relevante en la tradicion
de la Criminologia Critica. Como todo
otro movimiento eritico ha tenido que
afrontarundoble desafio: 1) reconstruir,
en el nivel del Saber, los conceptos,
explicaciones, discursos e ideas mas
basicas sobre sus distintos objetos de
estudio:; instituciones, conductas, con-
diciones materiales, la totalidad de la
organizacidn social, relaciones socia-
les, actos desviados, ete. Esto produjo
nuevas teorias y posiciones intelectua-
les. Pero al mismo tiempo, 2) refundar,
en el nivel politico del Poder, nuevas
practicas, tacticas, estrategias, movi-
mientos y compromisos tendientes a
cambiar la realidad que denunciaba.
Ambos niveles fueron por supuesto
interdependientes: sostener ciertas de-
finiciones implicé determinadas estra-
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tegias y acuerdos, y a la vez ciertas
realidadesy posibilidades politicas con-
dujeron a desarrollar distintos discur-
sos y teorias.

La Criminologia Critica es un buen
ejemplo de esta dispersién, como lo de-
muestra un debate que ya tiene 20
afos. Las respuestas al problema de
;Qué debe hacerse? se enraizan en la
forma en que cada una de sus corrien-
tes ha conceptualizado la realidad.

Partimos del hecho de que existen
algunos acuerdos (y desacuerdos) entre
las distintas corrientes dominantes den-
tro de la eriminologia critica con res-
pecto al nivel del Poder (alternativas,
soluciones, respuestas, compromisos po-
liticos, intervencién institucional, ete.).
Lo que trataremos de hacer es encon-
trar en el nivel del Saber, en los propios
supuestos epistemolégicos de cadauna,
las raices de aquellas afinidades y di-
vergencias, convencidos de que no exis-
ten por casualidad o por mera
especificidad geograficay cultural. Para
el andlisis de cada cuerpo tedrico, he-
mos elegido un problema que nos mues-
tra muy claramente la dispersion
epistemolégica: la definicién de delito.
Dicha tarea no serd sencilla, pues no
existe una relacién simple entre las
definiciones construidas y las politicas
concretas adoptadas.

En primer lugar, vamos a analizar
de qué manera las tres principales co-
rrientes de la criminologia critica (el
Abolicionismo, el Realismo de Izquier-
day el Garantismo Penal) han desarro-
llado y construido el concepto mismo de
delito. Y permitasenos hacer aqui un

breve comentario sobre el problema de
los “ismos”.

A pesar de que hay -como se verifica
actualmente en los encuentros y confe-
rencias del contexto europeo- muchos
intelectuales que no se identifican con
ninguna de las tres corrientes, o que lo
hacen sélo en parte, y a pesar también
de que sus propios limites son objeto de
disputa; estos tres “grandes”
paradigmas criticos poseen al menos
tres virtudes interesantes: a) represen-
tan al menos de forma caricaturesca
tres “mundos” bien definidos como lo
son los Paises Bajos y Escandinavia por
un lado, el contexto anglo-americano
por otro, y desarrollos como el de Italia
o Espana, en tercer lugar; b) comparten
foros permanentes de discusién y for-
macién como son el Common Study
Programme on Criminal Justice and
Critical Criminology (Erasmus) o el
European Group for the Study of
Deviance and Social Control; y ¢) pro-
ducen -a distintos niveles- politicas con-
cretas (y no son por lo tanto meros
discursos sobre el delito y el control
social).

Entonces veremos en cada corriente
qué es considerado delito y ¢émo se
define; qué tipo de definicién; quién
define; qué status ontolégico tiene; cual
fue su construccién histérica; cudles su
importancia, etiologia, naturaleza, sig-
nifieado y extensidn como objeto de
analisis.

En segundo lugar, intentaremos se-
fialar las principales teorfas filosoficas,
sociolégicas y eriminolégicas que sus-
tentan esos diferentes enfoques sobre
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eldelito, prestando atenciénalas ideas,
actitudes y supuestos filoséficos que se
traslucen en los conceptos.

Finalmente, compararemos tanto el
nivel del Saber como el del Poder en
cada teoria para ver si existen vineculos
epistemolégicos entre algunas de ellas
como un “common ground’ de respues-
tas compartidas enintervenciones préc-
ticas y compromisos politicos, a pesar
de las muchas diferencias en las tradi-
ciones académicas y el contexto especi-
fico en que crecieron.

I. Abolicionismo
Jugando a esas guerrillas mentales.

El crecimiento del abolicionismo en
1988 (Noveno Congreso Mundial de
Criminologia en Viena), indudablemen-
te marcé un profundo debate en el pen-
samiento criminolégico eritico. Tal co-
rriente sencibilizadora casi provecé un
terremoto dentro de las filas progresis-
tas en criminologia, y cosechd criticas
tanto de la izquierda como de la dere-
cha. Pero el abolicionismo carecia de
un cuerpo sélido, por lo que de muchas
partes de Europa distintos intelectua-
les con diferentes formaciones comien-
zan a desarrollar sus propias modalida-
des para aleanzar un mismo objetivo: la
lisa abolicién del sistema penal.

Las diferencias epistemoldgicas den-
tre del propic abolicionismo hacen bas-
tante dificil la tarea de encontrar una
definicién de delito. Para esto, toma-
mos la opinién de muchos autores, pero
no de todos. Otro problema es que los

autores abolicionistas rechazan la defi-
nicién de delito, o mejor dicho, lo defi-
nen por su negacién.

Ellos deconstruyen la definicién de
delito para crear otra definicién mucho
mds 1til para su perspectiva. Es una
verdadera “batalla” designificados con-
tra el “viejo monstruo”, la bisqueda por
un sistema mads honesto, en las pala-
bras de Bob Marley “cancién de reden-
¢ién, la cancién de libertad”.

a) La deconstruccién del “delito”
y su status ontolégico.

Veamos c6mo algunos autores aboli-
cionistas critican la definiciénde delito.
Como sostiene Louk Hulsman: “El deli-
tono tiene realidad ontolégica. Eldelito
no es el objeto sino el producto de la
politica criminal. La criminalizacién es
uno de los muchos modos de construir
realidad social.” (Hulsman, en Bianchi
& van Swaaningen, 1986, p.33); yde la
misma forma, Willem de Haan: “El con-
cepto de delito no tiene dimensién
ontolégica. Es una construccién social,
y debe analizarse como uno de los pode-
rosos mitos de la vida cotidiana.” (de
Haan, 1990, p.9). Heinz Steinertbrinda
otra definicién: “..es un aparato ideolé-
gico...”, y “El delito nos deja desvalidos.
Los problemas son reales, pero el delito
es un mito.” (Steinert, 1985, p.327).

De tales definiciones encontramos
ciertos caracteres comunes: 1) el delito
no tiene realidad ontolégica; 2) es una
construccién, un producto, un mito.
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b) Hacia un nuevo voecabulario.

Como ya dijimos, los abolicionistas
construyeron un nuevo conjunto de
definiciones, muchas de ellas recupe-
rando ideas muy antiguas como “san-
tuario” o “reparacién”, otras dando una
nueva dimensioén a vocablos de uso co-
mun como “dificultades”, “conflictos” o
“situaciones problematicas”. “Los pro-
blemas (o situaciones problematicas) se
definen asiporser eventos que desvian,
en un sentido negativo, el orden en el
cual vemos y sentimos que nuestras
vidas se arraigan.” (Hulsman,en
Bianchi& vanSwaaningen, 1986, p.34).

W. de Haan no propone una nueva
definieién pero le “gustaria introducir
el concepto de "reparacién” o "compen-
sacién” (“redress”) tal como lo define el
diccionario, en la idea de contar con un
“canjunto de significados” que le permi-
ten “explicar porqué el concepto de re-
paracién puede, mejor que ninguno,
llenarlos requisitos conceptualesy pro-
porcionar una alternativa a los concep-
tos de delito y pena”. (de Haan, 1990,
pp.157 & 158).

¢) El abolicionismo, un “identikit”.

A partir de los conceptos elaborados
por el abolicionismo, en un”retrato”
epistemolégico encontramos las siguien-
tes influencias o ideas subyacentes:

Interaccionismo: la influencia de las
teorias interaccionistas es atn predo-
minante en el abolicionismo, que desta-
ca “la importancia de los procesos de
definicién en la construccién y la com-

prensién de la realidad social”
(Hulsman, en Bianchi y van
Swaaningen, 1986, p.33).

Fenomenologia: de acuerdo con la
afirmacién de De Folter, hay una fuerte
influencia de fenomenélogos como
Berger o Schutz en los autores abolicio-
nistas. En las criticas al concepto de
delito que realizan Hulsmanyde Haan,
vemos la clara raiz fenomenolégica de
afirmaciones como las de Berger y
Luckman “...1a objetividad del mundo
institucional, por més inmensa que
pueda aparecerse ante el individuo, es
producto humano, es objetividad cons-
truida”, y “...a pesar de la objetividad
que muestra elmundo socialen la expe-
riencia humana, no adquiere de este
modo un status ontolégico mds alld de
la actividad humana que lo produce.”
(Berger & Luckman, 1984, p.34).

Utopismo: ningtin abolicionista nie-
ga esta caracteristica, aunque entien-
den la utopia como algo todavia no
alcanzado pero posible, en contra de
quienes los critican por priorizar los
“experimentos mentales”.

Tradicién Libertaria: los abolicio-
nistas son extremadamente hostiles a
todas las formas de discriminacién so-
cial y legal, y favorecen la coaccién
absolutamente minima (la abolicién en
lo que respecta al sistema penal) de la
sociedad sobre la libertad de accién
individual. (Bullock et al, 1977, p.348).
Pavarini encuentra esto bastante peli-
groso, en tanto esta clase de pensa-
miento bien puede legitimar hipétesis
neoliberales y evitar la lucha contra
contradicciones estructurales. (cit. por
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Ciafardini, en Hulsman et al, 1989,
p.10).

Humanismo: lo hallamos hundido
en las mismas raices histéricas del mo-
vimiento, como lo describe de Haan:
“La Escuela de Utrecht fue la encarna-
cién de esta caracteristica y la segunda
generacién (de Haan se identifica con
ella) reclama hoy dia “incorporar su
humanismo étice dentro de una teoria
eritica mas abarcadora del derecho pe-
naly lasociedad” (de Haan, 1990, p.81).
Tiene razén R. van Swaaningen cuan-
do dice que quiza el humanismo sea el
Gnico gran elemento en comun entre
los distintos abolicionistas (van
Swaaningen, 1991).

Pensamientos Religiosos: la influen-
cia religiosa es bastante importante en
autores como L. Hulsman (ver Bernat
de Celiz y Hulsman,Peines Perdues) o
H. Bianchi, en su propuesta de recupe-
rar recursos como el del “santuario”.
“No podemos entender qué es el delito,
silo consideramos aisladode larelacién
del hombre con Dios y de la norma
religiosa que Dios ha impartido a la
humanidad”. (cit. por de Haan,en de
Haan, 1990, p.154).

Idealismo: a veces es visto como una
critica, pero otras los propios abolicio-
nistas lo asumen como una especie de
desafio: “un enfoque idealista, tal vez,
pero ;qué otra arma tenemos, como
intelectuales, para una sociedad jus-
ta?” (de Haan, 1990, p.35).

Deconstruccionismo: la idea de
deconstruccién, de ruptura, de derrum-
be de lo que ha sido previamente cons-
truido, aparece heredado de los tardios

sesenta como una de las herramientas
mds usadas por los abolicionistas
(Cohen, 1990, p.11).

Anti-Utilitarismo: las distintas co-
rrientes abolicionistas estdn de acuer-
do en rechazar cualquier explicacién
utilitarista del delito y la pena. En este
punto sin embargo vemos serios con-
flictos entre la llamada “1° Generacién™
(Hulsman, Christie, Bianchio el mismo
Steinert) en la que abundan los enfo-
ques “morales” (y jhasta retribuecio-
nistas!), con abolicionistas de la “2°
Generacién”tales como de Haan, quien
formula criticas en este respecto (de
Haan, 1990, pp.29 & 30) o van
Swaaningen, quien analiza el proble-
ma politico de rechazar radicalmente el
principio de “resocializacién” (van
Swaaningen, 1992).

Subjetivismo: claramente ligado a
un enfoque constructivista e interac-
cionista, el abolicionismo opone a no-
ciones pretendidamente "objetivas” (la
ley penal, el delito, la figura del juez,
etc.) otras de contenido mas subjetive
como “acuerdo”, “problema” o “apropia-
cién de conflictos” (Ciafardini, en
Hulsman et al, 1989, pp.8 & 9).

Relativismo: 1a necesidad de comen-
zar por cuestiones “ambiguas”, la va-
riabilidad de las definiciones, los crite-
rios para definir una “situacién proble-
mética” y su cardcter “inacabado”, la
relatividad de ciertos supuestos éticos
y morales y la ausencia de un anilisis
estructural se repiten en distintos au-
tores. (de Haan, 1990, p.161; Hulsman,
en Bianchi y van Swaaningen, 1986,
p.34; y Cohen, en Hulsman et al, 1989,
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p-13).

Nominalismo: los abolicionistas afir-
man que lo Gnico en comdn que existe
entre un conjunto de acciones huma-
nas definidas por el sistema penal es el
nombre general (delitos), adoptando
fuertes tendencias nominalistas. Si lo
importante es la etiqueta (y no el pro-
blema), la descriminalizacién es casi
una cuestién terminoldgiea.

Voluntarismo: en la medida que los
abolicionistas enfatizan la opeién indi-
vidual en la toma de decisiones, no
determinada por condiciones externas;
un buen ejemplo seria el concepto elave
de “auto-responsabilidad”.

Negatividad: no hay duda de que
esta es una estrategia politica en los
abolicionistas, cuyo mejor ejemploesla
polémicadistincién que hace Mathiesen
entre reformas “positivas” y “negati-
vas”,y de la misma manera de Haan (de
Haan, 1990, p.76; para una critica ver
van Swaaningen, 1992).

Escepticismo Radical acerca de Rea-
lidad: el sistema de justicia criminal no
puede hacer nada (positivo) en la reso-
lucién de los conflictos personales, de
las situaciones problematicas, y ni si-
quiera brindar proteccién social (de
Haan, 1990, p.83).

Optimismo sobre el Futuroe: en opo-
sicién con lo anterior, los abolicionistas
comparten, a veces implicitamente, una
visién optimista acerca del futuro, de la
posibilidad de una coexistencia pacifica
entre los seres humanos, de la “utopia
realizable”.

Anti-Determinismo: otra herencia
de las teorias del etiquetamiento, el
abolicionismo mantiene una oposicién

radical contra las explicaciones
deterministas del delito y rechaza el
problema etiolégico.

Indignacién Moral: no hay apoyo
moral posible a la infliccién de sufri-
miento legal (pena) ni siquiera como
mal necesario. “El abolicionismo tiene
este potencial debido a su rigor moral
inherente”. (Christie, 1982; citado en
de Haan, 1990, p.81).

Anti-Legalismo: confian mucho en

las formas auténomas, privadas, comu-

" nitarias, pero casi siempre “extrale-

gales” de resolver y manejarlos conflic-
tos. La 2% generacién de abolicionistas
no es tan rigida, y acepta, como legado
del garantismo legal de la Escuela de
Utrecht, que las teorias normativas son
indispensables como estrategia. (de
Haan,1990, p.35).

Posmodernismeo: aun cuando no te-
nemos este punto del todo claro, consi-
deramos que el abolicionismo tiene
muchas caracteristicas distintivas de
esta corriente cultural, como la idea de
de-construccién, los conceptos de
“inacabado”, “happening”, “participa-
cién”, “antitesis”, "ausencia”, “disper-
sién” (en el sentido de descentraliza-
eiény tomando en cuenta las diferentes
lineas dentro del propio abolicionismo),
y el sentido de fragmentabilidad del
cuerposocial. (Hassan, 1985, citado sen

Harvey, 1989, p.43).

II. El realismo de izquierda
Volviendo al Delito como Realidad.

a) La criminologia radieal: 1a lucha
contra la definieién legal de delito.
A finales de los afios sesenta y prin-
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cipios de los setenta una corriente de
pensamiento criminelégico conocida
como “nueva”, “critica” o “radical” desa-
fié los paradigmas que entonces domi-
naban la criminologia, inspirdndose al
interior mismo de la critica social de la
New Left al desarrollar nuevas ideas
acerca del delito. La New deviancy
theory en EE.UU. y en Inglaterra, fue
fundamentalmente una respuesta ra-
dical al dominio positivista en
eriminologia, en realidad representé
una “inversién del paradigma” (Young,
1986). Esto significé sin duda un ata-
que fuerte contra aquellas explicacio-
nes, nociones y planteos tradicionales
sobre el delito: el consenso de valores
fue reemplazado por el pluralismo; la
determinacién del comportamiento
humano por la concepeién voluntarista
de Iibre arbitrio y espontaneidad; la
patologia por defini-

delito por definiciones sociales y subje-
tivas; etc. Por supuesto que estas
dicotomias no crearon o desarrollaron
una sola teoria coherente y compacta:
los primeros crimindlogos radicales se
inspiraron eclécticamente en la teoria
del etiquetamiento, la fenomenologia,
el andlisis de la élite de poder, el pensa-
miento libertario, la tradicién liberal,
la ideologia marxista y la New Left.

Es por esto que, al menos en el
intento de redefinir el delito, podemos
ver distintos sustratos epistemolégicos
mezclados y, a veces, creando combina-
ciones un tanto extranas (i.e. el
“determinismo” material, el libre albe-
drio interaccionista, ete.). Resumamos
las ideas principales que estdn en las
propias bases del enfoque radical del
delito, para entender mejor la posterior
reaccidn “realista”™

ciones diferenciales

TABLA L

de normalidad; la | _ DFELITO CRIMINOLOGIA RADICAL
realidad ontolégica NUE‘]’)’]‘:S_'ES\[;%EE'A MARXISMO

del de'h’to por la cons- [T, aancl * Brostonesy prodorts d¢ Comelionss
truecién social del HUMANA s TR Matcriales de Existeacia.

etiquetamiento; el
correccionalismo por
una no-intervencion

ORDEN SOCIAL|* Plursl

* Coarel Social por coliercidn, pero
ificado.

mo de valores.

* Disluncidn.

* Difereites grupos sociales.

* Relacién disléctica Cohercidn-Consenso.
de las {nstituciones,
o5 clases sociales.

% e |
radieal; la condena e " Rl el -
- AL I:,'i A * Subjetiva, * Referencios a la esfers econdmica
moral del desviado |[NATUR “Surigliwats constriilu culi (estruetura).
i . DELDELITO |\ conportamicats contra los poderosas. * Nuturoleza de clase contradictoria del
por la simpatia e dereche,

identificacién con los

* Respucsta politica y rebelde.

* Desorganizacién.

o) = ihor .., |SIGNIFICADO |* Expresividad. * Desmorlizacisn.
extranos”,; la accién * Racionalidad. * Bruulizacién.

por la reaceién; elpro- i . [}D::;::i;;:c;mm estruclurales sociahmente

blema etioldgico del |CAUSAS + Seleeivided. + Broducto dé ugary clmomenio histirico,

. bl * Desigualdades sustanciales.
delito por el proble- « Extedido e ubieacion y di
ma etio]égz'co de la |EXTENSION * Similaridad (categodas mezcladss entre 81). | * Endémico en e sistenia capitalista,
= i . * Estadisticas como una fieeidn.

riminalizacién; la o ‘

o ? POLITICA * No-intervencidn radicol. Cambio de todo el aistema.

* Revolucion, no reforma.

definicién legal del
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Unoencuentra tedricos cuyos traba-
jos se hallan fluctuando entre dos
paradigmas como el interaccionista y el
marxista, aunque resulta interesante
ver que muchos de ellos comienzan,
tantoen Inglaterracomo enlos EE.UU.
de los tempranos setenta, a desplazarse
de la nuevateoriade ladesviacion hacia
el marxismo.

Como un buen ejemplo de esta vi-
siénradical del delito, Richard Quinney
fue més alla de ciertas criticas especifi-
cas para atacar las bases episte-
molégicas y las suposiciones causales
de la criminologia positivista. Rechaza
la idea de que exista un mundo externo
con propiedades objetivas, y que las
categorias de la teoria o la observacién
correspondan a aquellas del mundo
externo, proponiendo en lugar de eso
una subjetividad radical: “No tenemos
razén para creer en la existencia objeti-
va de nada...” (1970a). Afirma que “una
conducta no es considerada como crimi-
nal a menos que se presenten tres con-
diciones: 1) la etiqueta de delito haya
sido oficialmente impuesta sobre la con-
ducta, 2) por personas y agencias auto-
rizadas, 3) de una sociedad politica-
mente organizada.” (1970b).

En un famoso articulo cuestionando
la definicién legal de delito, H. y J.
Schwendingersostuvieron en 1970 que
restringir el concepto de delito a las
violaciones de las leyes hechas por el
estado implicaba aceptar sus definicio-
nes de dafio y de violencia. Llamaron
pues a redefinir el delito come una
violacién de los derechos humanos y
asi, la pobreza, el racismo, el sexismo o

la guerra imperialista podian conside-
rarse delitos. Revisando la controver-
sia acerca del problema de las definicio-
nes legales de delito en la tradicién
sociologica americana, analizaron el
enfoque positivista (Thorsten Sellin,
1938), el reformista (E. Sutherland,
1945)y el conservador (P. Tappan, 1947)
como tempranas contribuciones al de-
bate. Sugieren argumentos interesan-
tes acerca de los diferentes tipos de
definicién de delito, segiin “los tipos de
actividad a los que se dedica el eientifi-
co, 0 a la clase de relaciones en las que
esta interesado.” (1970).

Pero el paradigma radical comienza
a ser cuestionado desde el seno mismo
del movimiento, y hacia la mitad de los
afios setenta muchos tedricos comenza-
ron a cambiar sus antiguas posiciones
hacia un enfoque més “realista”, proce-
so quese intensificaria durante los afios
ochenta.

b) El Realismo de Izquierda:

“No Existe Produccion
Administrativa de Significado.”.
Yaen 1973, “La Nueva Criminologiz”
de Taylor, Waltony Young habia abier-
to la puerta a un enfoque materialista
del problema del delito, mostrando los
limites de los teéricos interaccionistas
y eriticando algunas difusas explicacio-
nes radicales del delito como la posicién
relativista de Quinney: “oscilando en-
tre una perspectiva del etiquetamiento
¥ una vision basada en la teoria de las
subculturas, o entre explicaciones del
arresto apoyadas en los valores de la
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sociedad, y en las necesidades de una
organizacién, lo inico consistente es el
énfasis en alguna idea ambigua de con-
flicto.” (Taylor, Walton y Young, 1973).
Asicomenzaron las primeras acusa-
ciones de “idealismo” (el acto desviado
no es sélo el resultado de una etiqueta
sino que hay una base material detras
de él) y de “determinismo” (la reaccién
produce el delito, en el que la accién es
mera y simplemente un producto de los
intereses dominantes o de unasociedad
desigual). Pero fue en realidad en 1975
con “Criminologia Critica” de los mis-
mos autores, especialmente en el arti-
culo “Criminologia de la Clase Obrera”
de Jock Young cuando la critica se
volvié mas fuerte y senté las bases de lo
que mas tarde se conoceria como enfo-
que realista de izquierda, algunas de
cuyas ideas sobre el delito desarrolla-
das durante los anos ochenta ya esta-
ban presentes en este trabajo.
Romanticismo, voyeurismo, guardia-
nes del zoolégico de la desviacion, vi-
s16n moralista y liberal “de clase me-
dia”, idealismo, perspectiva “post-re-
volucién”, ete., todos términos para con-
frontar a los tedricos de la nueva des-
viacion. Asi, el delito no era una mera
etiqueta sino el producto de la
brutalizacién, el individualismo com-
petitivo, algo determinado; no una acti-
vidad de gente viviendo en el oclo sino
en el mundo de trabajo; no algo sélo
mistificado por las estadisticasy la ideo-
logia, sino reflejando necesidades rea-
les, miedos justificados, contradiccio-
nes histéricas; no una auténtica expre-
sion de pluralismo sino un acto que

danaba directamente intereses mas o
menos consensuados (vida, propiedad,
etc.); no unataque contra los poderosos
sino unaactividad en gran medida intra
clase en su objetivo, impacto y distribu-
cion.

La oposicién radical a la definicién
legal de delito (Schwendinger, 1970),
fue desafiada con una férmula que se-
ria un leit-motiv de la definicién realis-
ta de delito: “De cualquier forma, acep-
tamos tanto las categorias legales tal
como aparecen, como también accede-
mos a negar el estudio del fenémeno
criminal desde la perspectiva de los
intereses de clase y los principios socia-
listas.” (Young, 1975).

La misma direccién fue tomada por
el grupo radical de Berkeley después
que la Escuela de Criminologia fuera
cerrada en 1975, cambiando sus anti-
guas posiciones hacia puntos de vista
mas realistas, como podemos ver en los
primeros nimeros de Crime and Social
Justice: en 1977, los Schwen-dinger
habian modificado sus posiciones, sos-
teniendo una definicion proletaria de
delito como conducta danosa a los inte-
reses objetivos de la clase trabajadora.
Estosintereses noeransolamente agre-
didos -por ejemplo- por la guerra
imperialista: “la violacién, las agresio-
nes, el maltrato de ninos y mujeres y el
homicidio, no sélo causan gran sufri-
miento personal a las victimas... sino
que también socavan la solidaridad co-
lectiva”, afirma Tony Platt en 1978 en
su famoso articulo “El delito callejero.
Una vision desde la 1zquierda.”

No es por supuesto nuestra inten-
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cién describiry analizar el surgimiento
y desarrollo del paradigma realista de
izquierda, pero es importante sefialar
que las primeras criticas relacionadas
con la nueva teoria de la desviacién, se
extendieron més tarde hacia algunas
nociones marxistas del delito (ver Ta-
bla I): las explicaciones macro no eran
suficientes para entender la especi-
ficidad del delito, el “funcionalismo de
izquierda” conducia a teorias conspi-
rativas, aparecian problemas al tratar
delitos no econémicos, al teorizar sobre
el delito en el socialismo, y con mayor
importancia al plantear las reformas y
las estrategias. (Young, 1981).
Podemos resumir la definicién de
delito que el realismo de izquierda ha
construido a través de los afios ochenta:
El delito es realmente un problema.
La realidad del delito en las calles pue-
de ser la realidad del sufrimiento hu-
mano y del fracaso personal. El delito
esta focalizado tanto geografica como
socialmente sobre los sectores mas vul-
nerables de la sociedad. El delito no es
una actividad de los Robin Hood moder-
nos -la vasta mayoria de los delitos de la
clase trabajadora tiene lugar dentro de
ella-. Es en su esencia intra y no inter-
clasista. Es mds bien intra que inter-
racial. Tanto los delitos de la clase tra-
bajadora como los de cuello blanco
ocurren contra las personas méds vulne-
rables econémica y socialmente. El de-
lito es un simbolo poderoso de la natu-
raleza antisocial del capitalismoyes la
forma mas inmediata en que la gente
experimenta otros problemas, como el
desempleo o el individualismo competi-

tivo. Es una reaccién injusta a una
experiencia de injusticia. Entonces, el
delito no es una forma de rebelién poli-
tica.

El realismo de izquierda ve las cau-
sasde la conducta delictiva en la priva-
cién relativa: la gente experimenta un
nivel de injusticia en la distribucién de
recursos y utiliza medios individualistas
en el intento de salir de esa situacién.
Hay un nteleo racional en el miedo al
delito tanto como hay un nicleo racio-
nal en las ansiedades que produce el
delito. El realismo, en su intento de
separar realidad de fantasia, enfrenta
a la “opinién popular”sobre el delito. Se
transforma enuna metéfora, pero, como
problema en si mismo, basado en la
realidad. Las fantasias sélo ocurren
donde no existe experiencia concreta.

El delito involucra politica: es la
politica la que determina las condicio-
nes sociales que causan el delito, el
grado en el que el sistema penal es
igualitario y la definicién de lo que son
delitos en primer lugar. La importan-
cia politica del delito reside en que
descontrolado, divide a la comunidad
trabajadora y funda moral y material-
mente las bases de su desorganizacién.

El delito ciertamente no forma sélo
parte de una explicacién de los cambios
en el comportamiento del sistema pe-
nal o los medios de comunicacién. El
estado no puede crear definiciones y
categorias “por mera voluntad”, inde-
pendientemente de aquellas estableci-
das por la comunicacién social popular.
Como Habermas ha sefalado, no existe
produccién administrativa de signifi-



La Criminologia Critica y la construecién del delito 41

cado. La opinién piblica y el control
social informal tienen un roleentral, no
sélo en definir qué es delito, sino tam-
bién en mantener el orden social. La
mayoria de los delitos tal como se pre-
gentan actualmente en el derecho pe-
nal, son consensuados por el grueso de
la poblacién. La nocién de una tasa
"real” de criminalidad, independiente
de la reaccién social, es tan absurda
como la de un indice epifenoménico
meramente creado por la reaceidn.

Hay una relacién complsja entre
delito y situaciones probleméticas: es-
tas dos categorias estdn en constante
movimiento como resultado de fuerzas
culturales, econémicas y politicas en la
sociedad. La realidad deldelito es aque-
lla area de superposicién entre las defi-
niciones del sistema penal y las situa-
ciones problemaéticas experimentadas.

En definitiva, el delito es una rela-
cién social: estd institucionalizado, tie-
ne un significado, tanto las victimas
como los delincuentes tienen reaccio-
nes previsibles y, sobre todo, se relacio-
nan mutuamente. (Young, 1986; 1987;
1988; Lea, 1987).

¢) Las bases epistemolégicas
del realismo de izquierda.

Partiendo de aquellas definiciones
de delito, podemos ahora explorar los
supuestos bésicos del realismo de iz-
quierda. Basado principalmente enuna
visién sociolégica del delitoy el sistema
penal, el enfoque realista de izquierda
se arraiga en paradigmas tan diferen-
tes como el marxismo de la new-left

(mareo maecrosociolégico, modelo con-
flictivo, nuevos movimientos sociales,
algunos conceptos como relacién social,
ser social, ete.), la teoria erftica (modelo
de Estado, opinién ptblica, critica al
economisismo, procesos de formacién
de consenso y hegemonia, etc.) o las
teorias subculturales y de la anomia
(privacion relativa, desorganizacion,
ete.). Enfatiza la importancia de desa-
rrollar estudios victimolégicos a través
de investigacion empirica.

Con esto en mente, encontramos al-
gunos supuestos, ideasy actitudes muy
claras en el discurso realista de izquier-
da:

Materialismo: larealidad estd arrai-
gada en procesos materiales. No hay
ideas “flotantes”, o condiciones “natu-
rales” y “a-histéricas”.

Existe una relacién dialéctica entre
experiencia real y percepeién social.

Re-construccionismo: después de la
tradicién deconstructivista radical de
la realidad en los afios sesenta, los
realistas reclaman re-tomar conceptos
como “delito” o “ley y orden” como te-
mas importantes, en lugar de desen-
mascarar o rechazar simplemente ca-
tegorias. Mds que eso, el discurso pura-
mente deconstruccionista que sélo “di-
suelva” términcs, que sélo hable del
divorcio final entre la palabra y el mun-
do objetivo, que sélo desintegre elemen-
tos para hacer colapsar la estructura,
es absolutamente incapaz de ver que “a
pesar de sus anomalias e inconsis-
tencias, el edificio continta de pie”.
(Cohen,1990, p.23).

Anti-instrumentalismo y Anti-fun-
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cionalismo: rechaza teorias instrumen-
talistas acerca del estado (marxista-
leninista) y del sistema de justicia cri-
minal (como un simple instrumento de
los intereses de la clase gobernante), y
también simples explicaciones
funcionalistas de los fenémenos en el
papel que juegan en el mantenimiento
del capitalismo (que se asocia con “teo-
rias conspirativas”). “Esto debe ser re-
emplazado por una apreciacién mds
matizada de las reglas de derecho come
una victoria histérica de la legalidad
demacratica sobre el poder arbitrario.”
(Cohen, 1990).

Utilitarismo: en su “lucha contra el
delito”, y en su intento por construir
una “base realista de consenso” pode-
mos ver su acuerdo con las ideas cldsi-
casde “maximo bienestar para la mayo-
ria” (el delite es un acto antisocial y una
violacién de los derechos y de normas
de civilidad a las que adhiere la mayo-
ria de la gente). El utilitarismo penal
estd presente en su legitimacién de
algunas formas tradicionales de abor-
dar la desviacién, defendiendo la “utili-
dad” del castigo (resocializacién, ete.).

Objetivismo: contra los enfoques
subjetivistas radicales del delito, los
realistas de izquierda enfatizan el con-
senso sobre gran parte de los delitos
contenidos en el derecho penal. “Ha-
blaren términosde objetividad, requie-
re que uno relacione la nocidén de
desviaciéna la de conformidad dentro
de un sistema total”. (Young, 1975).

Anti-esencialismo: no sblo contra
conceptos idealistas como “eriminali-
dad natural”, “naturaleza humana”,

“ideas flotantes” o “esencias ontol4-
gicas” [“no hay nada implicito en la
molécula de heroina que sea progresis-
taoreaccionario...” (Young, 1975)], sino
también rechazando la teoria de la “si-
niestra imagen de los medios de comu-
nicacion” o negando la idea de una
mente maestra detrés de la apariencia
superficial. “La clara separacién entre
roles y seres reales reduce la sociedad a
una flesta de mdscaras’ (R. Jacoby,
citado en Young, 1987),

Aanti-relativismo: aqui podemos se-
halarla critica querealizanal"labelling
approach” “una cosa es decir que la
sociedad estd socialmente construida:
muy otra es sugerir que existe una
plétora de significados que cualquier
sector importante de la poblacién toma-
ria seriamente o que usaria cualquier
experiencia cognitiva para guiarse a
través del mundo real. Admitir la cons-
truccién social de la realidad no condu-
ceaunrelativismosinsentido.” (Young,
1987).

Anti-nominalismo: la criminologia
no es “jiggery-pokery” (antiguo vocablo

_némada para ciertos juegos con pala-

bras). La realidad no es un juego
idiomatico y los problemas subsisten
cambiandcsélo etiquetas, signos o nom-
bres.

Racionalismo: existe un nuevo com-
promiso con la racicnalidad. Un ”na-
cleo racional” en el miedo al delito; la
reaccion social no es algo "irracional”;
el método debe ser confiable, coherente
y cientifico. Ideas de “progreso”, “refor-
ma”, “logro”, etc., todas muy vinculadas
con la tradieién racionalista.
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Visién Etiolégica: el realismo afir-
ma que el positivismo dié solamente la
respuesta equivocada, pero la pregun-
ta acerca de las causas del delilo es
clave en eriminologia, cuestién que es
evitada por el enfoque conservador o
simplemente olvidada por el “idealismo
de izquierda”.

Formalismo: reafirma la conexién
entre la libertad humana y la existen-
cia centralizada y formalizada del sis-
tema de justicia criminal (leyes, insti-
tuciones, ete.). “Es bastante legitimo,
por lotanto, que una serie de cosas sean
agrupadas bajo el titulo de la ley, la
violacién de la cual debe tratarse a
través de métodos que garanticen con-
sistencia, comparaci6n con casos simi-
lares, y una respuesta a las disputas
expresadas en el colectivo social por
medio de la legislacién penal més bien
que simplemente por los propios indivi-
duos involucrado sen incidentes parti-
culares.” (Lea, 1987).

Optimismo sobre el presente y pesi-
mismo acerca de Ia sociedad futura: el
paradigma realista de izquierda emergié
con una doble actitud. Por un lado,
como resultado de una reaccién contra
la época en la que “todo era posible”, el
optimismo ingenuo del enfoque radical
fue reemplazado por un sentido mas
pesimista y por qué no mis cinico de
menores horizentes y esperanzas al
enfrentar la eraconservadoray la ofen-
siva de la derecha. Relacionado con
esto, una lucha contra el esceptisismo
radical (simple critica) y la negatividad
(mero rechazo, "de", “anti”, “contra”,
reforma negativa, deconstruccionismo,

discurso posmoderno), con su capaci-
dad para sugerir alternativas, inter-
venciohes practicas y compromisos po-
liticos negando la frontera propuesta
por Mathiesen entre reformas “positi-
vas” y “negativas”.

III. Garantismo penal:
El derecho a ser malvado.

a) Los viejos tiempos: contra la
teoria de Pasukanis sobre el delito.

Nacida durante los sesenta y seten-
ta en el contexto italiano, resulta inte-
resante analizar cémo la teoria del
garantismopenalampliamente expues-
ta en el reciente libro de Luigi Ferrajoli
“Diritto e Ragione. Teoria del Garan-
tismo Penale” (1989) ha seguido un
largo camino y evolucién desde aque-
llos dias, que nos recuerda (al menos
descubrimos una gran cantidadde “coin-
cidencias”) el proceso experimentado
por cierta criminologia critica angloa-
mericana: Nueva Teoria de la Des-
viacién -» Marxzismo - Realismo de
Izquierda).

Arraigada al marxismo de la nueva
izquierda y en la ideologia (y practica)
anti-institucionalista; principalmente
extendida entre profesores de izquier-
da, jueces y abogados progresistas y
activistas de los movimientos sociales,
el pensamiento critico italiano en
criminologia se desarrollé en un con-
texto completamente diferente que en
los paises del norte, combinando dos
caracteristicas: a) una fuerte tradicién
en derecho escrito, principios constitu-



Damidn Zaitch & Ramiro Sagarduy

cionales ¥ conquistas liberales histéri-
cas (legalismo, proporcionalidad, ete.);
v b) una préictica estatal autoritaria,
una ausencia de estado benefactor, una
democracia débil, y una amplia gama
de serias violaciones a aquellos princi-
pios (el c6digoe penal, el conocido “codice
Rocco”, es un legado aan existente de
los tiempos del fascismo).

Aqui tenemos las razones que expli-
can por qué, diferentemente que lo ocu-
rrido en el pasado radical de aquella
criminologia eritica inglesa y america-
na, el garantismo penal no rechazé (ni
siquiera desde st mismo origen) la idea
de utilizar y, mds que eso, desarrollar
una definicién legal de delito. Desde los
tempranos setenta podemos ver en el
paradigma garantista loque parece muy
l6gico hasta el dia de hoy: para enfren-
tar b), no sélo no se debe olvidar o
renunciar a a), sino mds bien, hay que
defender aquellas conquistas de forma
radical, en tanto constituyen un pro-
grama realizado parcialmente.

Surgido del corazén mismo de la
cultura juridica progresista, tomé va-
rias formas: en la teoria, una lucha por
la re-definicién de los bienes juridicos
protegidos (por ejemplo, Sgubbi, 1975),
que implicaba la criminalizacién de
nuevos campos (bienes sociales o “difu-
sos” como la salud y la seguridad en el
puesto de trabajo, el entorno ecolégico,
ete.); o el intento de desarroliar un
enfoque marxista y materialista de la
cuestién criminal (Ferrajoli, 1978;
Melossi, 1975; etc.). En la prdctica,
tomé la forma de un “uso alternativo
del derecho”, o sea la utilizacién como

Jjueces y abogados de las herramientas
legalesen laideade defender unade las
“partes”en quese divide la sociedad, un
uso “clasista” del derecho con la Consti-
tucién Democritica como principal re-
ferente. Tomé, asi mismo, la forma del
asociacionismo judicial, del uso del
hébeas corpus y de las sentencias de
anti-constitucionalidad.

Dicho pasado radical contenia otro
punto (ademés de la visién juridica y el
énfasis en las definiciones legales de
desviacién) que seria también caracte-
ristico del posterior garantismo penal:
el foco en el sistema penal antes que en
el delito en si, como en el contexto
anglo-americanoc. Pero ensu intento de
fundar un enfoque materialista del de-
lito, encontramos algunos argumentos
de la primera reaccién "realista™

* Rechazo de visiones mecanicistas
y economicistas del delito como la
eriminologia “marxista-leninista”.

* Relacién dialéctica entre el use de
las definiciones legales de delito y la
defensa de intereses “proletarios”, “de
la clase trabajadora” o “de los débiles”™.

# Critico de los enfoques idealistas,
voluntaristas, moralistas y teolégicos
del delito y el sistema penal.

Es interesante ver como un articulo
mis bien “radical” y “marxista” de L.
Ferrajoli y D. Zolo como “Marxismo y
cuestion criminal’, aparecido en “De-
mocracia autoritaria y capitalismo tar-
dio” (Barcelona,1978), es no solamente
bastante 1util para analizar el concepto
de delito manejado en aquellos dias,
sino también para constatar que (exac-
tamente como en el caso de “Crimi-
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nologfa de clase obrera” de J. Young,
1975) el actual garantismo penal fun-
damenta alli muchos de sus supuestos
epistemolégicos, a pesar de los enormes
cambios en estos 20 afies y la revisacién
posterior de ciertas posiciones.

En ese articulo, Ferrajoli y Zolo in-
tentan mostrar las necesidades, los pro-
blemas, los limites y los desafios de una
perspectiva socialista y materialista
como contribucién en la explicacién de
la criminalidad, el castigo y el control
social, eriticando las bases filoséficas y
las consecuencias reales de la visién
marxista ortodoxa de Pasukanis sobre
el derecho y la conducta criminal.

Primeramente, para Ferrajoliy Zolo
el delito no es un ferémeno natural o
a-histérico, pero el marxismo no es su-
ficiente para construir una teoria
“global” sobre la desviacién criminal
sin tomar en cuenta otras teorias socio-
légicas que explican la compleja red de
determinaciones “superestructurales”
(psicoldgicas, culturales, politicas, so-
ciolégicas, ete.) de los fenémenos crimi-
nales. No hay relacién mecinica entre
el modo de produccién y el problema
criminal (economicismo criminolégico).

La delincuencia o la conducta “inno-
vadora” no est4 dirigida contra los mo-
delos sociales dominantes (como en el
caso de la clase trabajadora “rebelde” a
fines del siglo pasado). Nunca pudo ser
tan poco seria la idea de desviacién
como un acto politico o como una expre-
siénde la lucha de clases. Por el contra-
rio, cuanto mayor fuera la conflictividad
social con forma de lucha de clases
organizada, mayor seria la disminu-

cién (con otros fendémenos de desorga-
nizacién) de hechos individualistas y
antisociales como las manifestaciones
criminales.

En segundo lugar, también recha-
zan el holismo criminoldgico: la adop-
cién de una visién no-conflictiva del
cuerpo social que permite la hipétesis
de la extincién del derecho penal (como
resultado de la auto-regulacién “natu-
ral” con la superacién de la sociedad
capitalista, en la coneepeién leninista
de una sociedad comunista pacifica y
sin conflictos) y abre la puerta al trata-
miento de los fenémenos criminales
como una transgresién patolégica. En
tal modelo “consensual”, toda forma de
desviacién podria ser considerada como
un rechazo irracional e inmoral de un
bien social absoluto. Para explicar tan
diversos tipos de criminalidad (margi-
nal, de cuello blaneo, mafiosa, estatal,
etc.) toman el marxismo como marco
general que enfatiza los procesos de

estratificaciénsocial pero, también como

los realistas de izquierda, senalan la
necesidad de investigacién empirica
especifica basada en categorias y he-
rramientas analiticas de corrientes
eriminolégicas tales como la teoria de
las subculturas, y en disciplinas como
la antropologia cultural, la psicologia
de la conducta o la sociologia eriminal.

En tercer lugar, relacionado con los
otros puntos, afirman que el origen del
delito no debe buscarse en opciones
individuales de cardcter moral,
conciente o voluntario, sino en la orga-
nizacién concreta de "espacios socia-
les", que no permiten el sjercicio de la
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libertad. A pesar de esto, enfatizan la
base estructural de la desviacién crimi-
nal, y por consiguiente la idea de que
una politica eriminal preventiva socia-
listay una estrategia politica de la clase
trabajadora para cambiar las condicio-
nes de marginalizacién, individualis-
mo, explotacién, etc., son la mismacosa.
Argumentan que una sociedad menos
delictiva no significa una sociedad mas
moral, sino una sociedad sin moral.
Por dltimo, aunque su concepeién
estd relacionada siempre con una es-
trategia de clase y los diferentes intere-
ses en lucha, nunca clvidan la impor-
tancia de actuar dentro de una defini-
cidn legal de delito: contra la tentacién
anti-formalista y anti-garantista enque
ha caido muy frecuentemente la cultu-
ra politica de la izquierda, una
criminologia alternativa de tipo socia-
lista tiene para mantener la forma juri-
dica de la respuesta penal, que debe
reducirse. Sostener la taxatividad de
las definiciones, la propoercionalidad
entre delitoy castigo, la norma abstrac-
tay generalrelacionada conel actoy no
con el autor, es sin duda necesario para
revisar y cambiar la gama de bienes
protegidos por el derecho, basados en
las necesidades e intereses reales de la
clase trabajadora y la comunidad.
Una reduccién progresiva de la in-
tervencién penal como instrumento
de control social no debe significar de
ninguna manera la modificacién en el
proceso individualizado de criminali-
zacidn con todas las garantias formales
del derecho liberal. A pesar de que el
garantismo penal tal como se desarro-

lla minuciosamente en el reciente libro
de Ferrajoli (1989) puede considerarse
como una ruptura con aquél pasado
"marxista” y “radical” (uso alternativo
del derecho, estrategia “clasista”, opo-
sicidn tajante a la “utilidad” de la pena,
confusién entre derecho y moral, ete.),
pensamos que el articulo comentado
contiene ciertas claves para entender
la perspectiva garantistasobre el delito
y el sistema penal.

b) El “delito” como garantia:
laley o la jungla.

Para autores como Ferrajoli la defi-
nicién de delito tiene que ser aquella
aportada por el derecho, en el que,
dentro del contexto del asi llamado “sis-
tema continental”, la Constitucién y el
Cédigo Penal son referencias centrales
(sobre los que por supuesto se apuntan
criticas y reformas). Sin embargo, tales
cédigos deben respetar un conjunto de
principios cuidadosamente deseritos por
Ferrajoli, principios garantistas como
la estricta legalidad, la propercionali-
dad, la retributividad, la materialidad,
etc., todos objetivos irrealizados here-
dados de la tradicién iluminista.

El delito es sélo una calificacién ju-
ridiea, y no moral, sociolégica o antro-
polégica. Estas cuestiones aparecen
antes, a la hora de definir que conduc-
tas deben criminalizarse. Asi las consi-
deraciones morales y politicas forman
parte de la legitimacién externa del
derecho. Pero una vez creada la norma,
su aplicacién s6lo debe responder a la
razén juridica. He aqui la separacién
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iluminista entre derecho y moral.

Una definicion garantista del delifo
implica, en la visién de Ferrajoli, tres
niveles de garantias: 1) las garantias
del delincuente ante la arbitrariedad
del estado, 2) las garantias de las victi-
mas (que deben satisfacerse) ante el
dano causado por el delincuentey, 3) las
garantias del delincuente frente a la
venganza privada de la sociedad en
general v de la victima en particular.

Otra caracteristica muy importante
en la definicion garantista de delito es
que s6lo puede ser una aceién que pro-
duzca un dario. Asi, el sistema penal no
puede estigmatizar cuestiones morales
de intima eleccién. Mas atin, el derecho
penal como sistema formalizado permi-
te a cada uno el derecho a su propia
perversidad (excluyendo el ejercicio de
“condena moral”).

¢) Bentham, Hume, Marx y Becearia:
Ferrajoli y la Cabeza del Rey.

Es dificil describir brevemente el
sustrato tedrico y epistemolégico del
garantismo penal de Ferrajoli, pero
resumamos algunasideas que handado
vuelta en sus argumentos y definicio-
nes.

La distincién entre derecho y moral
como dos momentos y niveles diferen-
tes de legitimacién (externa e interna)
le permite apoyarse en fuentes y co-
rrientes filosdficas muy diferentes. En
el nivel extrajuridico (legitimacidn ex-
terna) encontramos la influencia del
pensamiento marxista de la Nueva Iz-
quierda {(modelo conflictivo, intereses

enfrentados, la opcion por la defensa
del “mas débil”’y la decisién moral sobre
cuales bienes deben ser protegidos en
primer lugar); ciertos elementos de las
teorias subculturales y de Ia anomia
como explicaciones complementariasde
los factores superestructurales de la
criminalidad, y también, en un nivel
ma4s metodolégico, algunas caracteris-
ticas del positivismo popperiano
(falseabilidad de estructuras légicas), y
del racionalismo empirico (la teoria de
Hume acerca de la brecha entre propo-
siciones prescriptivas y asertivas).

En el nivel juridico (legitimacién
interna) se enraiza en la misma tradi-
cion 1luminista: el legalismo liberal de
Beccaria y el utilitarismo penal de
Bentham como permanentes referen-
clas contra, por un lado, el Antiguo
Régimen Absolutista, la arbitrariedad
estatal, la desproporcionalidad, la falta
de garantias, los delitos y las penas
indeterminadas; y por el otro, la poste-
rior resurrecciéon del Leviatan en la
forma de la inflaciéon penal positivista,
la patologizacién, el tratamiento forza-
do, ete.

Como supuestos epistemolégicos
podemos distinguir algunos elementos
familiares e ideas derivadas de aque-
llas teorias:

Materialismo: no sélo explicito en
los conceptos y definiciones elaboradas
en los viejos tiempos, sino bastante
visible en autores como Bergalli o
Pavarini. El delito no tiene ontologia,
pero su realidad como un problema
soclal especifico esta relacionada con el
“referente material’ (i.e. necesidades
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concretas, produccién material, ete.)
(Bergalli, 1988).

Re-construccionismo: a pesar de que
nunca renuncian a una definicién legal
de delito, la hipétesis garantista inclu-
ye, en el nivel de la legitimacion exter-
na, la defensa de nuevos bienes sociales
que no estdn protegidos por el actual
sistema penal (criminalizacién) y, en el
nivel interno, unintento de reconstruir
definiciones claras de las conductas
delictivas (implicando un castigo legal
con todas sus garantias). Luchar por la
taxatividad y tipicidad de los delitos
significa rechazar perspectivas mera-
mente deconstruccionistas como el
abolicionismo.

Utilitarisme: para Ferrajoli el
utilitarismo penal tradicional es, al
excluir claramente los castigos iniitiles
basados en razenes morales, la base
para construir cualquier doctrina ra-
cional de justificacién penal y también
para poner limites al poder estatal de
castigar. Pero aunque necesario, no es
suficiente, pues el utilitarismo penal es
una doctrina ambivalente: puede ser
entendido como la méxima satisfaccién
para la mayoria, con el riesgo de mini-
mas garantias para la minoria (desvia-
da) o puede por el contrario verse como
el minimo sufrimiento de la minoria,
con las médximasgarantias en contra de
la mayoria. La primera versién es la
tradicional “teoria de la defensa social”,
que carece de medida entre costos y
beneficios penales. La segunda, llama-
da por él utilitarismo penal reformado
es la Unica que permite legitimar el
derecho penal limitando su interven-

cién (al medir costos y beneficios).

Objetivismo: en su critica contra el
abolicionismo, el garantismo penal
enfatiza las consecuencias peligrosas
de la posicién “subjetivista” al abordar
el problema del delito. La oposicién
entre las esferas del derecho y la moral
es un intento, en otras palabras, de
diferenciar puntos de vista subjetivos
(morales) de objetivos (juridicos).

Separacién entre Derecho y Moral:
tomada de la tradicién Iluminista, la
distineién de Ferrajoli entre legitima-
cién externa (afirinaciones morales, po-
liticas, opciones ideolégicas, justifica-
ciones éticas, el “deber ser”) y
legitimacién interna (el “ser” de la in-
tervencién penal)orientada contra pers-
pectivas filoséficas como las de Hegel o
Kant es la Unica forma de evitar el
positivismosustancialista, los sistemas
autoritarios y las alternativas abolicio-
nistas al derecho penal, todas ellas con-
fundiendo peligrosamente los dos nive-
les.

Formalismo: “es adecuado que la
justicia, la legalidad, las reglas de dere-
cho y los derechos sean valores desea-
bles més que ocultas posibilidades uté-
picas latentes. Reconoce que es ttil
mantener la pretensién de que las leyes
tengan un conjunto de significados fijo
¥ objetivo (formalismo legal) que puede
invocarse en la lucha contra el poder
arbitrario” {(Cohen, 1990).

Modelo Conflictivo: la idea del dere-
cho penal como derecho que debe prote-
ger al “mas débil”y la creencia de que el
estado debe mantener el poder de ma-
nejar los conflictos (actos desviados,
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tres corrientes estudiadas en el nivel
del poder (i.e. compromisos politicos,
alternativas brindadas, politicas pro-
puestas, actitudes concretas) estamos

por ejemplo), nos muestra claramente
que Ferrajoli esta pensando en un mo-
delo conflictivo de sociedad.

Pesimismo sobre la Sociedad
Futura y Optimismo acerca

del Presente:

El“usoalternativodel
derecho” comouna estra-
tegia usada en el pasado,
pensando en una “socie-
dad futura mejor” fue de
hecho abandonado. El
programa garantista, con
su modelo de estado, es
una utopia pensada para
esta sociedad, y ya no
paraunaeralejana. Des-
de que acepta la reforma
como Onico instrumento
paracambiar larealidad,
el garantismo es bastan-
te optimista acercadelas
posibilidades en el pre-
sente inmediato.

VI. Algunas conclusiones:

¢(El realismo de izquierda

y el garantismo penal mis

all4 del construccionismo
social?

Habiendo visto los di-
ferentes sustratos episte-
molégicos detras del con-
cepto de delito, y tenien-
do en mente las caracte-
risticas principales de las

en condiciones de resumir:

Tabla II

ABOLICIONISMO

REALISMO DE
IZQUICRDA

GARANTISMO PENAL

TEORIA

* Interaccionisme.
* Fenomenologia.

* Utopismo reméatico.

* Pensamiento libertario y
anarquista.

* Humanismo.

* Pensamicnto religioso,

* Marsisimo New Left.
+ Teoria critica.

* Teoria de las
subculturas.

* Victimologia.

* Teorfa de la anomia.

* Maodsmo New Left

* Tradicisn iluminista.
* Racionalismo.

* Utilitarismo penal.

* Legalismo fiberal.

+ Positivismo filoséfico.

CONOCIMIENTO
IDEAS

* Idealimno. * Materiall ¥
D i + Reconst R
o At « Ultari « Ul

* Subjetivisino,
* Relativisma,
* Nominalismo.
* Voluntatismo.
* Negatividad.
N e

* Objetivismo.
* Anti-relativisimo.

* Anti-nominalismo,
* Anti iali

* Objetivisme.
* Separacién entre dercho
'y moral.

* Radi

* Formalisme.
+ Raclonali

* Fonnalismo.
Wit

* Indignacién moral.
* Anti-legalismo.

+ Optimismo sobre la
sociedad futura.

* Escepticismo con la
realidad.

* Post-medernidad

* Modelo conflictiva,
* Legalismo.

* Pesimismo sobre la
sociedad futura.

* Optimismo sobre el
presente.

* Bliclogfa.

* Anti-funcionalismo.

* Modelo conflictivo,
* Legalismo.

* Pesimismo sobre la
sociedad futara.

* Optimisme sobre el
preseate.

* Modemidad.

PODER
POLITICO

* Nada funciona.
* Sin teoria del estado.
Sy i

* Algo funciona.

* Algo funciona.
* Teoria del estado,

* Teoria del estada,
c 1i

*D ! i i6n / |* Descri ion /
s, i) i del * Repi ional. * Recti i del
delito. * Actividad policial delito (taxatividad).

* Descarcelizacién y
abolicidn penal.
Control de 12 comunidad.

.
* Justicia infornal.

exclusidn.

* Boneficiencia,
* Bxperd mentales.

ndnima (democs.)

* Politica reformista.

* Defensa del sistema
blando (trabajo social,
tratamiento).

+ Defenss do la pena.

* Vision desde las clases

* Reformas bacia fa
abalicion.

* Sin comproniisos
macropoliticos.

* Guerra contra los
significados.

* Guerra contra el delito
y sus condiciones.

* Derecho penal minima,
* Reforma de lu ley.

* Politica reforn
* Actividades judiciales y
policiales bajo reghas de
derecho.

* Pena Jegal como iiltimo
recurso,

* Defensa del mds débil.
* Guerra contra ¢l poder
excesivo estatal de
castigr.

* Descarcclizacidn,

DISCIPLINA

* Filosofia del sistema
penal.

* Criminologia.
* Victimologia.

* Filosofia del derecho,
* Sociologfa del control

penal.




50

Damidn Zaitch & Ramiro Sagarduy

Nuestra conclusién es que existe un
campo epistemoldgico comiin, atn pro-
viniendo de tan diferentes tradiciones
(sociolégica deun lado, juridica delotro),
entre el Realismo de Izquierda y el
Garantismo Penal, y que los separa de
la perspectiva abolicionista. Atn defi-
niendo objetos de estudio distintos (i.e.
el delito o el sistema penal), atin con
diferentes ansiedades (i.e. la preven-
cién del delito o la lucha por un sistema
penal garantista), atin con denomina-
ciones disciplinarias claramente
distinguibles (i.e. Criminologia o Socio-
logia del Control Penal y Filosofia del
Derecho), atin con acuerdos concretos
con varios partidos politicos, pensamos
que las convergencias estan basadas,
en tltima instancia, en la superacién
del “comstrucciopismo scecial” como
paradigma hegeménico (en una mera
perspectiva del etiquetamiento). Esto
significa el abandono de las posiciones
“subjetivas” y “voluntaristas” sosteni-
das en los primeros tiempos (tardios
sesenta y principios de los setenta) del
paradigma critico, incluyendo sus pro-
pios origenes (i.e. la criminologia “nue-
va”, “marxista” o “socialista”, o el “uso
alternativo del derecho” propio de los
setenta).

No puede minimizarse la herencia
del construccionismo social y del
interaccionismo simbélico dentro de la
criminologia critica, al menos como la
teoria que ha intreducide conceptos tan
importantes como el de “reaccién so-
cial” o el de “selectividad”. Pero en su
dispersién epistemolégica, las diferen-
tes corrientes sacan conclusiones di-

vergentes de la profeeia autocumplida:
todos estdn de acuerdo con la famosa
frase “constructivista”de W. I. Thomas:
“Si el hombre define situaciones como
reales, estas son reales en sus conse-
cuencias’.

Los abolicionistas estdan interesados
en la primera parte de la proposicién
(i.e. romper el circulo cambiando el
nivel definicional).

Por supuesto, esto se basa en la
suposicién de que las “ideas” gobiernan
nuestras vidas reales.

Los garantistas y los realistas de
izquierda estan pensando en la segun-
da parte de la oracién: el delito, las
leyes o la actividad judicial son cosas
muy reales en sus consecuencias,
construidas a través de distintos proce-
sos sociales. El “robo de vivienda” o la
“potestad punitiva del estado” son, mds
que “falsas etiquetas”, cosas que la
gente sufre realmente en su vida coti-
diana. Como los realistas han afirma-
do: “hay, por supuesto, no sélo falsas
ideas que son reales en sus consecuen-
cias, sino tambiénideas entendidas por
la mitad, ideas que son correctas enun
momento pero no evaltian los probables
resultados a largo plazo, ideas con un
nicleo racional a pesar de un contexto
atrofiado o malentendido: todas son
reales y contradictorias en sus resulta-
dos. Y los efectos de tales creencias no
pueden ser transformados simplemen-
te por un cambio eaprichoso de las defi-
niciones...” (Young, 1987).

Entendemos asi porque ni el realis-
mo de izquierda ni el garantismo penal
rechazan la “definicién legal de delito”,
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aceptando las definiciones dadas por el
sistema de justicia eriminal (ya porque
hay un consensorealalrededor deellas,
ya porque es el inico modo de evitar la
arbitrariedad), mientras que el
abolicionismo la rechaza como un falso
producto de los procesos de etique-
tamiento.

Ambos comparten un enfoque mate-
rialista, basado en un modelo conflicti-
vo de sociedad; ambos comparten la
creencia de que el delito es un problema
real que debe abordarse a través de
procesos estatales centralizados y for-
malizados (legislacién penal, trabajo
social, justicia criminal, ete.); ambos
comparten, por esta razén, la imperati-
va necesidad de contar con una teoria
del estado (que no son exactamente las
mismas pero tienen una gran cantidad
de fuentes comunes) desde donde apo-
yar su intervencién préactica. Ambos
comparten un pasado radical y un pre-
sente reformista. Y ambos comparten
finalmente la misma clase de criticas
contra el abolicionismo. Aunque exis-
ten criticas desde el contexto italiano
contra algunas posiciones realistas de
izquierda (M. Pavarini, T. Pitch, V.
Ruggiero, ete.), frecuentemente enfati-
zan el nivel de Poder: sio no al asesora-
miento policial, sio no ala militanciaen
el Partido Laborista, etc. Sin embargo,
las criticas de Ferrajoli (1989) y Lea
(1987) contra posiciones abolicionistas
van, con una cantidad enorme de pun-
tos en comiin, al mismo nivel filoséfico
y tedrico del Conocimiento.

Londres, abril de 1992 o
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