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SUMARIO

Dentro de la sociologia del castigo, han surgido diversas perspectivas, que han tratado
de definir el castigo y las razones de su evolucion. Autores como FOUCAULT, DURKHEIM,
RUSCHE y KIRCHHEIMER, PAVARINI y MELOSSI, han realizado importantes aportes en el
tema. DAVID GARLAND, en una posicion que hacemos nuestra, hace una interpretacion
critica de estas posturas, y define el castigo como una mezcla de factores. En efecto,
el castigo como institucidn social debe ser analizado desde diferentes perspectivas
para entenderlo.

TEMAS RELACIONADOS
Evolucion del castigo; posturas socioldgicas en torno al castigo; las penas corporales

y el surgimiento de la pena privativa de la libertad; el castigo como institucién social;
la relacion de la cultura con el castigo.
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El estudio del desarrollo de la prisidén, como castigo imperante dentro de la sociedad
moderna, es analizado desde la sociologia del castigo. Dentro de este &mbito podemos
entender la vinculacién del castigo a las circunstancias histéricas en que se ha producido
y se ha desarrollado. En este sentido, la sociologia del castigo nos ayuda a descubrir
las estructuras de la actividad social y los entramados del significado cultural dentro de
los cuales opera el castigo proporciondndonos una base descriptiva para los criterios
normativos sobre la politica penal (GARLAND, 1999, p. 25).

La importancia de esta perspectiva, hace que nos remitamos a autores como DURKHEIM,
FoucauLT, RUSCHE y KIRCHHEIMER, PAVARINI y MELOSSI, los cuales han sido magis-
tralmente analizados por DAVID GARLAND en su obra Castigo y sociedad moderna.
En su opinién, pese a la importancia de cada una de estas inclinaciones, pecan por
identificar el castigo con un solo pardmetro (GARLAND, 1999, p. 27): solidaridad en el
caso de DURKHEIM, poder en el caso de FOUCAULT, e intereses econémicos en el caso
de RUSCHE, KIRCHHEIMER, PAVARINI y MELOSSI.

GARLAND! realiza el estudio de estos autores, con el fin de entender la naturaleza del
castigo, su cardcter como institucién social y su papel en la vida social; ya que en su
concepto este es necesario para saber qué es el castigo, y para determinar qué puede y
qué deberia ser (GARLAND, 1999, p. 24).

Desde esta perspectiva, que estudiaremos en el presente trabajo, y analizando la varia-
cién del castigo en el tiempo, podremos entender por qué la carcel se ha considerado in
rerum natura frente a todos los delitos, desplazando otro tipo de sanciones,

1. EMILE DURKHEIM2: LAS RAICES MORALES Y
SOCIOPSICOLOGICAS DEL CASTIGO

El andlisis de DURKHEIM sobre el castigo parte de su necesidad de encontrar un “hecho
social”, a través del cual se pueda definir el orden moral —entendido como aspecto vi-
tal en la vida social, alrededor del que se crea la comunidad y la solidaridad social’—.

1 A GARLAND se remite INAKI, BIERAS. Recorridos y posibles formas de la penalidad, Anthropos Editorial
y Observatorio del Sistema Penal y los Derechos Humanos de la Universitat de Barcelona, Barcelona:
2005, p. 95. Segtin este autor, DAVID GARLAND hace una descripcion global del castigo en la sociedad
moderna, a través de la teoria social, 1a historia y algunos elementos de las ciencias penales.

2 GARLAND, DAVID. Castigo y sociedad moderna, un estudio de teorfa social, Siglo xX1 editores, México:
1999, p. 41 y ss. El autor presenta su andlisis sobre las siguientes obras de DURKHEIM: La division del
trabajo social, The Two Laws of Penal Evolution'y La educacion moral.

3 VIrGoLl, JuLio E.S. Larazén ausente. Ensayo sobre criminologia y critica politica, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 2005, p.56. Para DURKHEIM, el elemento fundante de la sociedad consiste y se expresa
en una adhesioén espiritual de los ciudadanos a un cuerpo de creencias y valores morales, que son inti-
mamente compartidos y fuertemente interiorizados.
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En esta linea considera que, si bien el orden moral es un aspecto esencial para definir
la sociedad, tiene un cardcter abstracto —ya que designa una multitud de instituciones
y categorias especificas compartidas por los miembros de una comunidad— que hace
imposible su percepcion directa (GARLAND, 1999, p. 41).

En la busqueda de hechos sociales mds tangibles a través de los cuales se demuestre
la solidaridad, el funcionamiento de la conciencia colectiva, y por ende de su orden
moral, encuentra en las sanciones de cada sistema legal el simbolo visible mas ttil para
analizarla. En efecto, el castigo es una institucién relacionada con el corazén mismo de
la sociedad, a través de la cual se podria obtener una perspectiva sobre el nicleo de la
vida moral alrededor del que se conforma la comunidad y la solidaridad social.

En su concepto, el castigo es una representacion directa del orden moral de la sociedad
y un ejemplo de cémo este orden se representa y sostiene; reproduciendo la conciencia
colectiva®, al expresar y regenerar los valores de la sociedad. Segtn la propia expresion
de DURKHEIM: “un acto es criminal cuando ofende los estados fuertes y definidos de
la conciencia colectiva’™.

Lo anterior nos ayuda a comprender cémo para DURKHEIM, los delitos no son catego-
rias naturales o dadas, sino que su contenido cambia segtin la época y el lugar, siendo
un producto de las normas y las convenciones sociales. Al cometerse un delito, no se
transgreden meras prohibiciones guiadas a la defensa racional de la sociedad, sino que
se viola de forma seria la conciencia colectiva®. En esta medida, pese a que se pudiera
hablar de la existencia de diferentes crimenes, lo cierto es que todos tienen como fondo
comdn el de afectar de la misma manera la conciencia moral de las naciones’.

La significacién moral del crimen, para DURKHEIM, se genera por su relacién con las
cosas sagradas y los valores fundamentales, lo cual justifica que se genere una res-
puesta punitiva. En efecto, el acto criminal hiere sentimientos y valores sagrados pro-
fundamente arraigados dentro de todas las conciencias sanas de una misma sociedad,
provocando una fuerte reaccién psicoldgica, incluso en los que no estan involucrados
de forma directa.

4 DURKHEIM, EMILE. La divisién del trabajo social, Akal Editor, Madrid: 1982, p.94. El autor la describe
como un “conjunto de las creencias y de los sentimientos comunes al término medio de los miembros de
una misma sociedad”. GARLAND, DAVID. Castigo y sociedad moderna, Un estudio de teorfa social, Siglo
XxI editores, México: 1999, p. 70, critica al autor por no seiialar cémo surge esta conciencia comun.

5 DURKHEIM. La division del trabajo social, cit., p.96.

6 VIRGOLIL Larazén ausente. cit, p. 56. En efecto, para DURKHEIM, la violacién del cédigo de sentimientos
y creencias colectivas, que constituye la conciencia colectiva, es lo que se configura como delito. Por
esto, la conciencia colectiva otorga cohesion e identidad a una sociedad, lo cual se expresa a través de
mandatos fuertemente sentidos por sus miembros.

7  DuUrRkHEIM . La divisién del trabajo social, cit., p.83, 92, sefiala que el acto que se constituye delito hace
referencia a emociones y tendencias fuertemente arraigadas en nosotros.
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Por lo anterior, en la respuesta punitiva va vinculada la pasion, la cual, segin su
propia expresion, constituye el alma de la pena; connotacién normal, si tomamos en
cuenta que el crimen actua contra la conciencia comiin. En efecto, ante este actuar, a
la sociedad no le basta con regresar las cosas a su estado de orden anterior a la pertur-
bacidn, sino que es necesaria una satisfaccion mas violenta que se veria representada
por la pena.

Esta pasion vengativa en la sociedad moderna, aparentemente ha sido desplazada por
preocupaciones de cardcter mas reflexivo y utilitario. No obstante, para DURKHEIM la
busqueda de estos objetivos utilitarios no elimina que en el castigo subyazca la ven-
ganza como pasién motivadora que lo dirige y le da fuerza. Ciertamente, la esencia
del castigo no es propiamente la racionalidad, sino la emocién irracional, irreflexiva
determinada por el sentido de lo sagrado y su profanacion.

En cuanto a los efectos del castigo, el autor desecha la idea de considerarlo primordial-
mente como una forma de corregir al culpable o intimidar a los posibles imitadores. En
este sentido, su eficacia es dudosa, siendo su verdadera funcion la de mantener intacta
la cohesion social, conservando en toda su vitalidad la conciencia comun®.

De esta forma, rechaza la idea convencional de que el castigo sea un instrumento di-
suasivo para controlar la conducta individual. En efecto, las amenazas actdan desde
el exterior, no pudiendo tocar el origen de la vida moral. Por esto se debe renunciar a
entender el castigo como un instrumento utilitario y pasar a verlo en su verdadero papel,
como una expresion de la accién moral. Es decir, como un apoyo de la sensibilidad
moral, censurando cualquier agravio que se dé en su contra.

Al entender el castigo como una expresion de la accién moral, y no como un instru-
mento utilitario, el dolor que pueda producir la sancién debe ser considerado como un
elemento incidental, pero no el fundamental. Segtin su propia expresion, el impedir que
los atentados puedan multiplicarse es mas un “contragolpe particular’™.

Por esto las formas penales son una forma de expresar la condena moral, y deben
crearse siguiendo este propdsito. Las que no expresan lo anterior sino que estan di-
sefladas como disuasivos eficaces o que pretenden infligir sufrimiento maximo, son
inadecuadas “distorsionan el verdadero propdsito del castigo y no deberia utilizarse.
Dicho de manera sencilla, el punto es que el método no debe socavar el significado.

8 Ibid., pp.126-127. Considera que la pena tiene esta utilidad, pese a que sea una reaccién mecdanica, de
movimientos pasionales y en gran parte irreflexivos. Por otro lado, BIERAS. Recorridos y posibles for-
mas de la penalidad, cit., p. 48, sefiala que la teorfa de JAKOBS, preventivo general- positiva del Derecho
penal, tiene raices durkheimianas, en argumentacion criticada por BARATTA y FERRAJOLI.

9  DURKHEIM. La division del trabajo social, cit., p. 127.
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No puede evitarse que las sanciones penales sean desagradables, pero este aspecto
del sufrimiento debe reducirse al minimo™1° .

DURKHEIM asi lo enfatiza en La educacion moral, al sefialar que si castigar es reprobar,
el mejor castigo serd aquel que desaprueba de la forma mds expresiva, y con los menores
costes posibles. Todo lo que no sirva para este fin, todos los rigores que no contribuyan
a este efecto, son malos y deben ser proscritos (DURKHEIM, 2002, pp. 209-210).

En sintesis, para DURKHEIM el castigo es una institucién social marcada por la moralidad
y la solidaridad sociales. En efecto, debido a los fuertes lazos de la solidaridad moral,
surge el castigo como resultado de la reafirmacién y reforzamiento de esos mismos
vinculos sociales. A través de la pena se muestra que la ley sigue siendo la misma, que
no ha perdido su fuerza, su autoridad, a pesar del acto que la ha negado; reaccionando,
con una energia proporcional a la energfa del ataque que se ha sufrido.

Lo anterior es un esbozo general de la razén de ser y los efectos del castigo para DUR-
KHEIM. Ahora pasamos a analizar el enfoque que este da a los diferentes tipos de castigo
que han existido a lo largo de la historia.

El autor, enfrentdndose a la historicidad del castigo, describe cémo la organizacién
social de la conciencia colectiva se modifica con el transcurso del tiempo, variando
con ella el castigo. Tales cambios alteran el tipo de sentimiento y las pasiones que se
provocan por las comisiones de los delitos. Es asi como las diferentes pasiones y formas
de organizacidn social originan diversas formas penales. Pese a la variedad de formas
que se introducen en razén de los cambios en la conciencia colectiva, el castigo sigue
siendo expresion de sentimientos comunes.

En efecto, la pena no cambia en lo esencial, s6lo que en la modernidad la necesidad de
la venganza estd mejor dirigida que antes. Como en la actualidad conocemos el fin que
queremos alcanzar, utilizamos mejor los medios de que disponemos; de esta forma nos
protegemos con mas método y por ende con mds eficacia. En palabras de GARLAND,
para DURKHEIM “los mecanismos y las funciones subyacentes del castigo permanecen
constantes, en tanto que sus formas institucionales sufren un cambio historico™'!.

A grandes rasgos se dan dos tipos de cambios. El primero, en la intensidad del castigo,
ya que tiende a disminuir en la medida en que las sociedades se vuelven mds avan-
zadas, y el segundo en la privacién de la libertad, que surge como forma predilecta
sustituyendo las penas corporales y capitales.

10 GARLAND. Castigo y sociedad moderna, cit., p. 63, 81. DURKHEIM. La division del trabajo social, cit.,
p-128.

11 GARLAND. Castigo y sociedad moderna, cit., p. 54. DURKHEIM,. La division del trabajo social, cit.,
p-102.
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Respecto al primer aspecto, la explicacién para DURKHEIM de la aparente severidad
del castigo en la antigiiedad en relacién con la modernidad radica en la vinculacién del
delito con los aspectos sagrados. En las sociedades primitivas, la conciencia colectiva
tiene caracteres fuertemente religiosos y preside la totalidad de las actividades y sen-
timientos de los habitantes; por lo anterior, la violacién de las reglas supone un ataque
al corazon de la sociedad, por lo que debe castigarse con penas severisimas, con un
intensidad adecuada a la gravedad de la ofensa y sin un propdsito instrumental'2. En
efecto, la pena no contiene en su pura esencia finalidad alguna, sino que es expresion
del deseo de venganza que emerge de forma espontdnea en la comunidad. (VIRGOLINI,
2005, pp. 56, 113).

En otras palabras, en las sociedades simples el castigo era mds severo pues se entendia
que el delito atacaba creencias colectivas, y por ende su ataque constituia una ame-
naza grave a la sociedad. Al entender que el delito atacaba los valores religiosos que
sustentaban la sociedad, el castigo tenian una alta dosis de violencia marcada por la
emocion viva, y por la explosion subita por atacar a un ser superior. Por esto el Derecho
en las sociedades modernas tenia una connotacién predominantemente penal “puesto
que encontrdndose todas las actividades y los aspectos de la vida comprendidos en el
conjunto de creencias morales, cualquier violacion constituye crimen”'3,

En contraste, en las sociedades mas avanzadas los sentimientos colectivos son menos
demandantes y ocupan un lugar menos prominente dentro de la vida social. Las so-
ciedades orgdnicas modernas se caracterizan por la diversidad moral, la cual tiene una
resonancia psicoldgica diferente y por esto surge una reaccién mas moderada cuando
se violan sus principios'4.

En efecto, la secularizacién y la diferenciacién propias de la modernidad suponen
transformaciones en la conciencia colectiva; por esto, no todas las actividades y sen-
timientos sociales se rigen de la misma manera, dando paso al reconocimiento de la
libertad y autonomia individual. Es asi, como en las sociedades modernas, el Derecho
penal se restringe a la violacién de sentimientos o principios morales que derivan de

12 VIRGOLL cit., p. 114. Se demuestra que la pena no tiene un cardcter instrumental guiado al control o
reduccién de la delincuencia, en que la gravedad de la pena es proporcional a la gravedad de la ofensa,
y no a la maldad del ofensor o a la intensidad de sus impulsos o las causas que lo llevaron a actuar.

13 Ibid., p. 56.

14 GIDDENS, ANTHONY. Sociologia, Alianza Editorial, Madrid: 2004, pp. 36-37. DURKHEIM parte de que
existen dos tipos de solidaridad: mecdnica y orgdnica. La primera es propia de culturas tradicionales
en las cuales se da una reducida division del trabajo. Como la mayoria de los miembros de la sociedad
realizan ocupaciones similares, la fuerza de las creencias tiene cardcter represivo. De esta forma, la
solidaridad mecdnica se basa en el consenso y en la similitud de creencias. Por otra parte en la moderni-
dad, ante la industrializacién y la urbanizacidn, se da una creciente division del trabajo que contribuye
ala quiebra de este tipo de solidaridad. Surge asi la solidaridad orgdnica, en la cual las relaciones de
reciprocidad econémica y de dependencia mutua llegan a sustituir a las creencias compartidas como
fundamento del consenso social.
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la conciencia colectiva, y el resto de situaciones se rige por un Derecho de tipo restitu-
tivo (VIRGOLINI, 2005, p. 57). Lo anterior implica que la respuesta que da la sociedad
ante un delito, es producto de una emocién mas calmada y mas reflexiva por ofensas
causadas entre iguales (GARLAND, 1999, pp. 55-56).

En cuanto a la calidad del castigo, para DURKHEIM, la privacién de la libertad con el
tiempo se convirti6 en un medio de control social benevolente, al remplazar a las anti-
guas atrocidades. Las cdrceles se constituyen en instrumentos mas benévolos y expre-
san un tipo especial de sentimiento moral, en tanto que las penas corporales, muestran
una emocion diferente y una mentalidad mds primitiva y religiosa (GARLAND, 1999, p.
65). La carcel con una connotacién inicialmente preventiva, adquiri6 con el tiempo el
caracter de castigo, convirtiéndose en un sustituto necesario y natural de otros castigos
que fueron desapareciendo.

Visto a grandes rasgos la posicion durkheimiana, GARLAND procede a realizar una
lectura critica del autor. En su concepto, DURKHEIM ha sido cuestionado por realizar
un andlisis mds funcional que histérico y mds sincrénico que diacrénico. En efecto, se
considera que el autor no ha sefialado etapas intermedias entre las sociedades primitivas
y las avanzadas; y que lejos de la solidaridad social, que plantea el autor, en la historia
se ha manifestado una lucha constante entre las diferentes fuerzas sociales.

Por esto no se puede aceptar la afirmacién de DURKHEIM, en el sentido de que las le-
yes y las sanciones legales son un “simbolo visible” y una expresioén de la conciencia
colectiva. El sentimiento popular es mds un factor politico, que condiciona la legisla-
cién y decisiones legales, que un determinante directo. Por esto el ajuste entre leyes y
sentimientos colectivos es aproximado e imperfecto.

Es asi como las normas no son expresion de valores colectivos, ya que son las propias
leyes las que constituyen una fuerza importante en la construccion y organizacién de
valores. De esta forma, los sentimientos sociales y las leyes interactdan, y se condicio-
nan mutuamente, en lugar de establecer una relacién causa-efecto.

Pese a lo anterior, en su concepto, el hecho de que DURKHEIM se equivoque en cuanto
alas formas penales y sociales y a la trayectoria del cambio histdrico, no altera su pos-
tulado fundamental de proporcionar una descripcion funcional que vincula las formas
del castigo con las formas de solidaridad.

En opinién de GARLAND las revisiones y sustentaciones que presenta “sugieren la ne-
cesidad de replantear el argumento central de DURKHEIM: que el castigo es funcional
para la sociedad. Evidentemente desemperia ciertas “funciones”: sanciona cierta clase
de reglas, reprime ciertas conductas, expresa ciertas emociones y reafirma formas
especificas de autoridad y creencia. Sin embargo estas reglas, conductas, emociones,
creencias y formas de autoridad no necesariamente coinciden con la “sociedad’ ni
estdn sancionadas de tal manera que fomente la armonia social. También es nece-
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sario analizar los efectos del castigo en relacion con intereses, relaciones sociales y
resultados especificos; sin olvidar que lo que es “‘funcional” desde un punto de vista
puede no serlo desde otro” 3.

Por lo anterior, el autor define el trabajo de DURKHEIM como deficiente ya que ignora
el papel de los diferenciales del poder para la conservacion del orden social, y subes-
tima “la capacidad de la penalidad para funcionar como instrumento de regulacion
amoral”'®, No obstante, GARLAND rescata la afirmacién de DURKHEIM segtin la cual el
castigo es necesario para la conservacién de la autoridad pero poco eficaz para controlar
el crimen. Por esto, si la pena tiene una funcién util en el contenimiento inmediato de la
criminalidad, esto debe ser considerado como un efecto accesorio y deseable, pero no
como su principal funcién, ya que seria ajena a su naturaleza de mensaje moral y pe-
dagdgico!”. En su concepto, este sentido tragico del castigo debe ser tomado en cuenta;
es necesario reconocer la limitacién inherente a la utilidad del castigo para poder tener
expectativas mds realistas acerca de las posibilidades actuales de la penalidad.

2. MICHEL FOUCAULT: EL CASTIGO COMO UN INSTRUMENTO DE
LA SOCIEDAD DISCIPLINARIA®

El aporte principal de FoucAuLT a la sociologia del castigo es el andlisis sobre su natura-
leza instrumental y utilitaria, dejando de lado aspectos como la moral y los componentes
emocionales, esenciales en el estudio de DURKHEIM. Es asi como Vigilar y castigar'®
proporciona un andlisis detallado de técnicas, instituciones y conocimientos penales,
sin tomar en cuenta los fundamentos sociales de la penalidad, su contexto politico y la
cuestién de quién o qué dirige el uso del castigo?.

Siguiendo el anterior enfoque, FOUCAULT sefiala que el suplicio judicial es un ritual poli-
tico que forma parte de las ceremonias por las cuales se manifiesta el poder (FOUCAULT,
2000, p. 52). Es asi como desde las primeras monarquias el Derecho de castigar era un
poder otorgado de forma exclusiva al soberano. En efecto, los castigos puiblicos eran
una forma en que los gobernantes demostraban simbélicamente su autoridad sobre la

15 GARLAND. Castigo y sociedad moderna, cit., p. 103.

16 Ibid.

17 VIRGOLL La razén ausente. cit., p. 114.

18 Lasinvestigaciones de FOUCAULT, PAVARINI y MELOSSI llevan a afirmar que la carcel no es una institucién

aislada, separada del contexto social. La diferencia entre estos autores es de métodos, pues FOUCAULT,
centra toda su investigacion en explicar el descubrimiento del poder disciplinario.

19 Si bien el estudio de GARLAND se remite s6lo a Vigilar y castigar, tomaremos en cuenta lo que sefiala
respecto a este punto en su obra La verdad y las formas juridicas.

20 GARLAND. Castigo y sociedad moderna, cit., p. 25,162. Sefala que penalidad hace alusién al complejo
de leyes, procedimientos, discursos e instituciones involucradas en esta drea, y lo usa como sinénimo
de castigo legal en un sentido amplio.
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poblacién, no siendo el resultado de una aplicacion sistematica de la ley (GIDDENS,
2994, p. 454). Ejemplificando lo anterior, para el autor, en épocas anteriores al siglo
XV, “La forma secreta y escrita del procedimiento responde al principio de que en
materia penal el establecimiento de la verdad era para el soberano y sus jueces un
Derecho absoluto y un poder exclusivo™ ?!.

Es asi como, en un inicio, la forma de manifestar este poder se correspondia con un
juicio secreto y una ejecucién publica en el patibulo, dirigida al cuerpo del criminal.
Prueba de las violentas agresiones que sufria el condenado son las escalofriantes des-
cripciones que hace FOUCAULT del castigo impuesto a ROBERT DAMIENS por haber osado
atacar la persona de Luis xv.

Ahora bien, para el autor, el tormento ejecutado en el patibulo, lejos de ser entendido
como una manera de arrancar la verdad a toda costa, o como algo cruel, se trata de una
préctica reglamentada que obedece a un procedimiento bien definido. Segtin su propia
expresion: “La tortura es un juego judicial estricto”??, que sigue diferentes fines.

En primer lugar, forma parte de la investigacién judicial para obtener la confesion del
acusado. En efecto, la tortura solo se usaba cuando habia pruebas suficientes escritas
que denotaban cierto grado de culpabilidad. La ceremonia del castigo puiblico se uti-
lizaba como acto de revelacién en donde se repetia la tortura del condenado, quien
confesaba su culpa, presenciando el pueblo la revelacion.

Es asi como el acto de castigo se hacia publico, para que la justicia fuera legible por
todos; de esta forma, en las ceremonias de suplicio, el personaje principal era el pue-
blo, cuya presencia real y fisica estaba requerida por su realizacién. Se buscaba que el
pueblo se atemorizase, siendo testigo y fiador del castigo, y hasta cierto punto parte de
él (FoucauLr, 2000, pp. 48, 63; GARLAND, 1999, p.170).

En segundo lugar, se entendia que cualquier crimen implicaba un ataque contra el
soberano, ya que la ley representaba y encarnaba la voluntad soberana. Desde este an-
gulo, el castigo era una venganza justificada por el Derecho real de hacerles la guerra
a los enemigos; implicaba el ejercicio legitimo del terror con el fin de que el pueblo
recordara el poder irrestricto que respaldaba la ley.

La atrocidad del suplicio asegura la manifestacion de la verdad y del poder, en un ri-
tual por el cual la investigacion termina y se escenifica el triunfo del soberano. De esta
forma, el cuerpo de los condenados era una forma sobre la cual se grababa de forma
visible las marcas del poder constituyéndose en objeto y blanco del poder (FOUCAULT,
2000, p. 140).

21 FoucAauLT, MICHEL. Vigilar y castigar, Nacimiento de la prision, Siglo xx1, Madrid: 2000, p. 41.
22 Ibid, p. 46.
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Por otra parte, la marcada tendencia a obrar violentamente sobre el cuerpo se debia a
su subvaloracion. En este punto, FOUCAULT, remitiéndose a RUSCHE y KIRCHHEIMER,
reconoce que en esta época hay un menosprecio del cuerpo, pues este no tenia el valor
comercial que después se le confirié en la economia de tipo industrial. Adicionalmente
esta subestimacion de la vida se refiere a una actitud general respecto a la muerte. En
efecto, por los altos indices de mortalidad, la muerte era algo familiar por las epidemias,
la mortalidad de nifios, etc., y con los rituales de ejecucion se ensefiaba a la gente a
soportarlos (FoucauLT, 2000, p. 60; GARLAND, 1999, p. 170, 171).

Con el tiempo, esta forma de manifestar el poder punitivo se cuestiond, el pueblo se
revel6 contra leyes que considerd clasistas, e injustas. Se criticé por tanto no sélo los
privilegios de la justicia, su arbitrariedad, su arrogancia arcaica, sus Derechos sin con-
trol, sino también las debilidades, sus excesos, exageraciones, lagunas, y sobre todo el
sobre-poder monarquico. Todo lo anterior condujo a re-valuar la forma de castigo, por
el temor del poder politico ante el efecto de estos rituales ambiguos.

Este espiritu reformador llevé a que en los siglos XvIll y XIX se propusieran transfor-
maciones penales, por hombres como BECCARIA, BENTHAM, BrissoT. Tomando como
fundamento el hecho de que la ley penal debe reparar el mal o buscar que no se come-
tan males semejantes contra el cuerpo social, se establecen diferentes tipos de castigos
(FoucAuULT, 1998, p. 94-95) y principios reguladores del proceso?’.

En virtud de lo anterior, en la elaboracién del primer Cédigo Penal francés de la época
revolucionaria, en la cual participaron tedricos como BECCARIA o legisladores como
BRissoT, se daban abanicos de penalidades (FOUCAULT, 1998, pp. 92-95). No obstante,
la practica se desvio de los principios teéricos enunciados por los reformadores, y estos
castigos nunca llegaron a aplicarse.

Segun FOUCAULT “Estos proyectos muy precisos de penalidad fueron sustituidos por
una pena muy curiosa que apenas habia sido mencionada por BECCARIA y que BRISSOT
trataba de manera muy marginal: nos referimos al encarcelamiento, la prision. La
prision no pertenece al proyecto teorico de la reforma de la penalidad del siglo xviil,
surge a comienzos del siglo xix como una institucion de hecho, casi sin justificacion
tedrica”**.

De este modo, surge pues la prision por fuera de las propuestas reformistas, y encajando
perfectamente en el modelo de sociedad disciplinaria que encuentra en el Pandptico su

23 GARLAND. Castigo y sociedad moderna, cit., p. 309. En efecto, ahora el castigo tenfa un fundamento en
laley, y no en el poder y la fe como en anteriores épocas. El castigo deja de ser un acto soberano y pasa
a constituir un deber contractual del Estado fundamentado en la ley y sujeto a ciertas reglas.

24 MICHEL, FOUCAULT. La verdad y las formas juridicas, Gedisa, Barcelona: 1998, p. 96.
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principal expresion®. En efecto, dentro de este movimiento, la carcel ofrecia un espacio
fundamental para disciplinar a la clase trabajadora, constituyéndose en el mecanismo
mads idéneo dentro de las nuevas tcticas de poder.

Por lo anterior, se puede colegir que razones utilitarias y no humanistas fueron las
que llevaron a cambiar la forma de castigo corporal. En palabras de FoucauLt: “El
verdadero objetivo de la reforma, y esto desde sus formulaciones mds generales, no
es tanto fundar un nuevo Derecho de castigar a partir de principios mds equitativos,
sino establecer una nueva “economia’ del poder de castigar, asegurar una mejor dis-
tribucion de este poder, hacer que no esté demasiado concentrado en algunos puntos
privilegiados, ni demasiado dividido entre unas instancias que se oponen: que esté
repartido en circuitos homogéneos susceptible de ejercerse en todas partes, de manera
continua, y hasta el grano mds fino del cuerpo social”*. En sintesis, con el cambio
en la forma de castigo, no se trata de castigar menos, sino de castigar mejor, con una
severidad atenuada, pero con mds universalidad y necesidad.

Dentro de este marco, entre los afios 1750y 1820, en Europa y Estados Unidos, se dio
un cambio cualitativo en el tipo de castigo. Las medidas que antes estaban destinadas
a torturar el cuerpo ahora se guiaban a afectar el alma; dejandose de un lado su in-
tencion de vengar el delito para buscar la transformacién del criminal que lo cometié
(GARLAND, 1999, p. 165).

De esta forma, para el autor, la nueva penalidad recaerd mas sobre el alma que sobre el
cuerpo de los condenados. Tal afirmacién ha sido criticada, por estimar que finalmente
el cuerpo humano sigue siendo considerado, ya que se toma como objeto para moldear,
volver décil, obediente y ttil. No obstante, la aseveracién de FOUCAULT no debe ser
tomada en estricto sentido, sino que tiene como finalidad mostrar el radical cambio
en el estilo de castigo que se da desde la época del Antiguo Régimen a la modernidad
(BIERAS, 2005, p. 68). En efecto, el castigo sigue dirigiéndose al cuerpo, sélo que ahora
lo hace como un instrumento para transformar el alma, mas que como una superficie
sobre la cual infligir el dolor.

Es asi como desaparece a comienzos del siglo xviil la gran ceremonia de la pena fisica.
Con la desaparicion de los suplicios se borra el espectdculo y se da un relajamiento en
la accién directa sobre el cuerpo del delincuente. Se da un proceso de desaparicién de
la exhibici6n y anulacién del dolor?’.

25 BENTHAM, JEREMIAS. El pandptico, Ediciones de La Piqueta, Madrid: 1979, p. 33, lo define como:
“Establecimiento propuesto para guardar los presos con mds seguridad y economia, y para trabajar
al mismo tiempo en su reforma moral, con medios nuevos de asegurarse de su buena conducta, y de
proveer d su subsistencia después de su soltura”.

26 FoucAuLT. Vigilary castigar, cit., p. 85.

27 1Ibid., p. 19. Para MANUEL, DE LARDIZABAL Y URIBE. Discurso sobre las penas (1782), Universidad de
Cadiz, Cadiz: 2002, p. 103, esta situacién era coherente con las circunstancias del tiempo, el cardcter y
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Como lo sefialamos, ante este papel primordial que adquiere la prisidn, se desplazan
todos los demads castigos que los reformadores en el siglo xviil imaginaron. La carcel
se vefa sin alternativa y como consecuencia del movimiento mismo de la historia, ad-
quiriendo una calidad in rerum natura®. En otras palabras, la utilizacién de la prisiéon
como pena por naturaleza propia de la reaccion penal, conllevé el desplazamiento de
medidas alternativas a ella.

En efecto, el sistema de confinamiento pasa a ser la sancién normal para casi cualquier
tipo de transgresion, cuando antes sélo se usaba de forma limitada para el caso de res-
guardar a los delincuentes mientras se les enjuiciaba o castigaba®. La aceptacién de
la carcel como una institucién obvia o natural se da en una sociedad acostumbrada al
funcionamiento de mecanismos disciplinarios. En efecto, la prisién aparece desde el
principio como un bien evidente (GARLAND, 1999, p. 179).

Por otra parte, FOUCAULT sefiala que la prision siempre ha sido un fracaso pese a sus
importantes efectos politicos en un nivel social mas amplio. En su parecer, los defectos
de la prision, es decir su ineficacia para reducir el crimen, el hecho de producir rein-
cidentes, el desamparo a la familia del delincuente, son cuestiones que ya se conocen
desde el decenio de 1820, y que persisten en la actualidad (FoucauLrt, 2000, p. 270;
GARLAND, 1999, p. 180).

El fracaso de la cércel, pese a estar ligado al incumplimiento de las funciones decla-
radas, en lugar de darse menos cércel se ha producido todo lo contrario. La carcel
“se conserva debido a sus fracasos, y no a pesar de ellos”. Tal situacién la explica
FoucAuLT como consecuencia de dos circunstancias.

En primer lugar, considera que la crcel se encuentra “profundamente enraizada”, liga-
da ala cultura de los dos ultimos siglos; y en segundo lugar, que la prisién desempefia
funciones precisas. En efecto, la creacién de la delincuencia es ttil como estrategia de
dominacién politica, para dividir y contraponer a las clases trabajadoras y reafirmar el
temor en la prisién y el poder de policia.

las costumbres de los pueblos de ese periodo feudal. Tomando en cuenta la ferocidad de las costumbres,
no deben causar admiracion las penas existentes: mutilaciones, tormentos, etc. En sus palabras, “Unos
hombres endurecidos con el continuo ejercicio de las armas, acostumbrados a ver con indiferencia
derramar sangre de sus conciudadanos (...) ;como podrian ser contenidos con unas leyes que no res-
pirasen igualmente horror, sangre y fuego por todas partes?”.

28 FOUCAULT. Vigilary castigar, cit., p. 234. El autor sehala: “La prision es ‘natural’ como es ‘natural’ en
nuestra sociedad el uso del tiempo para medir los intercambios”.

29 DE LARDIZABAL Y URIBE. Discurso sobre las penas cit., p.135, 245, 247. En efecto, asi lo sefiala el au-
tor, para quien la cdrcel no tenia el cardcter de pena, sino que servia para la custodia y seguridad de los
reos; no obstante, en casos de poca gravedad se consideraba como pena corporal. Es decir que sélo se
justificaba por seguridad de la persona o para evitar la ocultacién de pruebas del delito.

30 GARLAND. Castigo y sociedad moderna, cit., p. 182.
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Al crearse una clase delincuente, se asegura que las autoridades conozcan a los delin-
cuentes consuetudinarios y puedan manejarlos con facilidad. Al crear al criminal, la
prisién no sélo controla a este sino a la clase trabajadora, y esto es una razén explicita
para su subsistencia (GARLAND, 1999, p. 181; FoucauLrT, 2000, p. 283).

Para concluir, nos remitimos a las apreciaciones hechas por FOUCAULT en su obra La
verdady las formas juridicas, en donde, ante los cuestionamientos de por qué la prisién
se pudo imponer partiendo de la teoria del derecho penal de BECCARIA, y de cémo se
pudo llegar a una institucién asi, tomando en cuenta la apariencia rigurosamente ra-
cional del derecho penal, responde: “En mi opinion, la prision se impuso simplemente
porque era la forma concentrada, ejemplar, simbdlica, de todas estas instituciones
de secuestro creadas en el siglo xix (...) En el gran panoptismo social cuya funcion
es precisamente la transformacion de la vida de los hombres en fuerza productiva,
la prision cumple un papel mucho mds simbolico y ejemplar que economico, penal o
correctivo. La prision es la imagen de la sociedad, su imagen invertida, una imagen
transformada en amenaza’™'.

Una vez identificado el esquema general del pensamiento de FOUCAULT en la sociologia
del castigo, nos remitimos a las referencias criticas que cita GARLAND. En opinién del
autor, FOUCAULT ha sido criticado por su falta de precisién en algunas afirmaciones
histdricas.

Se le ha cuestionado la tesis segtn la cual el abandono de la tortura publica y la eje-
cucion, entre 1750 y 1820, se hizo con base en un cambio estratégico de ejercicio del
poder. Contrariando este argumento, PIETER SPIERENBURG considera esta situacién como
consecuencia de un largo proceso, que no se puede atribuir a acontecimientos nece-
sariamente referidos al poder o a politicas, sino a cambios de sensibilidad y actitudes
frente a la violencia (GARLAND, 1999, p. 189). Por otra parte, en contra de lo expuesto
por FOUCAULT, se sefiala que el encarcelamiento ya era utilizado en los primeros dece-
nios del siglo xvIil, como castigo para menores infractores’2.

En cuanto a su tesis de que la prision se convirtié en legislacién como resultado de una
estrategia disciplinaria, que abarcara a toda la sociedad, mas que como el resultado de

31 FOUCAULT. La verdad y las formas juridicascit., p. 137. VIRGOLL La razon ausente. cit., p. 117,119. En
concepto del autor, FOUCAULT se aparta de la habitual consideracion del conjunto penal respecto de los
objetivos vinculados con €l, referidos a la reduccion del fendmeno criminal. Por lo anterior, la cércel
persiste frente a sus fracasos, ya que satisface otras finalidades, como el hecho de crear al delincuente
que constituird el objeto de las preocupaciones sobre la seguridad publica, la defensa social, 1a vida de
las personas, la propiedad de los bienes, y de la moralidad piblica. Esto permitird “que esas preocupa-
ciones queden confinadas al circulo oscuro de una criminalidad desacreditada 'y por tanto asi, sin que

puedan invadir los pisos mds altos de la jerarquia social”.

32 GARLAND. Castigo y sociedad moderna, cit., p. 189. Se remite a BEATTIE, Crime and Courts.
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teorias penales especificas, PAUL PATTON considera que esta afirmacién no se puede
realizar sin indicar los procesos legislativos concretos que explican esta aseveracion.

Ahora bien, sin pretender quitar validez a las anteriores criticas, para GARLAND la
principal objecién a FOUCAULT se basa en que sobrestima el argumento politico, pues
explica el castigo en términos de estrategias de poder, cuando lo cierto es que se deben
analizar otros factores.

FoucauLT hace una interpretacion del castigo que lo aparta de elementos irracionales y
emotivos y lo vincula solo como estrategia del poder. Esta interpretacion ha conducido
aun concepto instrumental y funcionalista conforme al cual el sistema penal se adecua
alos requerimientos del control social y su disefio obedece a la necesidad de aumentar
al méaximo sus efectos como medio de control social. Lo anterior da una visién parcia-
lizada del castigo, cuando ni éste ni la historia penal deben ser tinicamente vistos desde
los términos del poder o de la racionalidad (GARLAND, 1999, p. 188, 195).

Pese a estas objeciones, GARLAND no resta importancia al papel que FOUCAULT tiene
dentro de la sociologia del castigo. En su concepto, es el primero en reconocer que la
penalidad tiene una relacidn interna e intima con el poder, en lugar de ser simplemen-
te su instrumento o aliado ocasional. De igual forma, destaca su aportacién, ya que a
través de ella se aprendi6 a tomar en serio los conceptos criminoldgicos y otras formas
de conocimiento en las que se cimientan las estrategias penales®3.

Ahora bien, en cuanto a la afirmacién de FOUCAULT, respecto al persistente fracaso
de la prisién, explica que tal aseveracion es cierta si se mide este fracaso en razén de
pretensiones utopicas —como reducir la delincuencia y la redencién del delincuente—.
Para rebatir esta tesis, GARLAND sugiere la comparacién de la cércel con instituciones
complejas como los hospitales. Un hospital no se puede medir conforme a los altos
indices de enfermedades crénicas o muertes, sino en su capacidad para administrar a
los pacientes.

Bajo esta misma linea, la prisiéon debe evaluarse en términos de su capacidad para
privar a los transgresores de la libertad por 6rdenes del tribunal y excluirlos por un
periodo de tiempo, infligiéndoles sufrimiento mental de acuerdo a las expectativas de
un publico punitivo (GARLAND, 1999, p. 197). De esta forma GARLAND se remite de
nuevo a DURKHEIM, al considerar que no se puede negar que la carcel satisface el deseo
popular de infligir el castigo a los infractores y apartarlos de la vida social normal, sin
interesar los costos y las consecuencias a largo plazo.

33 Ibid., pp. 185, 187. A partir de FOUCAULT, los principios de control penal y el funcionamiento de las
instituciones penales se comprenden ahora mejor que nunca.
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Ademas de lo anterior, y contribuyendo a la idea de que la carcel no se puede medir
por objetivos utdpicos sino reales, GARLAND sefiala que la eficacia de la carcel se
puede valorar por otros aspectos. En primer lugar, por constituir un medio disponible
y culturalmente aceptable para sacar de circulacién a sujetos peligrosos. En segundo
lugar, toma en cuenta que la cércel tiene toda una infraestructura que resulta muy di-
ficil desmembrar la; siendo lo bastante flexible para adaptarse a las diversas politicas
penales que se ponen de moda.

Asf las cosas, en pocas lineas, podemos sefialar que para GARLAND no existen razones
para creer, como lo sefiala FOUCAULT, que el control y el poder sean las inicas moti-
vaciones del sistema penal. En efecto, el castigo es mucho mds que un instrumento
politico de control.

Ademads, no se puede entender que la disciplina se haya difundido sin una oposicién
politica. En efecto, la existencia de principios legales y liberales como el proceso debi-
do, eran un contrapunto histdrico a las exigencias del poder, asi producto de presiones
ejercidas por la clase trabajadora y por secciones importantes de la clase dominante.

Sintetizando lo anterior, para GARLAND la prision se ha sostenido por razones punitivas,
econdmicas o por falta de un control o estrategia politica eficaces, y no como producto
exclusivo de una tactica globalizadora disciplinaria.

3. WEBERY FOUCAULT: LA RACIONALIZACION DEL CASTIGO

El pensamiento de FOUCAULT, segiin GARLAND, ha tenido una fuerte influencia de
Max WEBER. De este autor, toma el concepto implicito de modernidad como una or-
ganizacion cada vez mds racional de poderes y habilidades (GARLAND, 1999, p. 209;
BIERAS, 2005, p. 75).

Tanto WEBER como FOUCAULT consideran que la transicion de las politicas tradicionales
o afectivas a formas de accion racionales es consecuencia de un desarrollo claramente
modernizador. De este modo, las practicas sociales estdn mejor informadas y se adaptan
de manera mds consciente a objetivos especificos.

Y es que, revisado el trabajo de FOUCAULT, es claro que detrds de su explicacién sobre
el cambio en la forma de castigo —amparado en su relacidn con el poder y la forma en
que el castigo resulta ttil a aquel- estd la idea del proceso de racionalizacion, que ha
conducido a la sociedad moderna. Con el proceso de racionalizacion se ha transfor-
mado el castigo, como una institucién que antes era un cimulo de practicas rituales
con una gran dosis de carga moral y emotiva, en un proceso instrumental cada vez més
frio, desapasionado y profesionalizado (GARLAND, 1999, p. 212; BIErAS, 2005, p. 77).
Lo que antes era creencia es remplazado por las ciencias, y el conocimiento técnico
sustituye a las tradiciones.
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En efecto, para WEBER en la antigiiedad no existia distincién entre la creacién de las
normas juridicas y la aplicacién de las mismas a casos concretos. Por esto, la activi-
dad judicial como simple administracién, aparece ante nosotros como un conjunto de
decisiones libres que pueden cambiar en cada caso. La actividad judicial es de tipo
irracional primitivamente, ya que no se realiza por subsuncién del caso concreto bajo
normas juridicas generales (WEBER, 1979, p. 508), sino de forma discrecional.

Lo dicho, parte de entender la irracionalidad en la creacién del derecho, desde el punto
de vista formal, como aquello que se da cuando en la regulacién de la creacién de las
normas o de la actividad judicial se recurre a procedimientos no controlados racional-
mente. Ejemplifica lo dicho con los primitivos ordculos, sometidos a normas no gene-
rales derivadas de situaciones valorativas de indole ética, sentimental o politica.

Con el transcurso del tiempo “La vieja administracion de justicia por el pueblo, origi-
nariamente un procedimiento expiatorio asi los clanes, es en todas partes despojada
de su primitiva irracionalidad formalista gracias al influjo del poder de los principes
v los magistrados (...) y, en ciertas circunstancias, del poder sacerdotal organizado,
al mismo tiempo que sufre la influencia persistente en su contenido juridico por parte
de esos poderes™3*.

En efecto, con la aparicién de la sociedad moderna, se dan cambios importantes en
las pautas de la accién social, en las que apenas si se da cabida a los sentimientos;
produciéndose un proceso de racionalizacion en “la organizacion de la vida social
y econdomica en funcion de principios de eficiencia y apoydndose en conocimientos
técnicos™. De este modo, la racionalizacion surge del aparato racional de los princi-
pes, como consecuencia de la busqueda de medios procesales de tipo racional y de la
sistematizacién del Derecho material3.

Es asi como la racionalizacion y la burocratizacion del proceso penal, han sido los
acontecimientos mas importantes en el &mbito de la penalidad en los siglos XIX y XX
(GARLAND, 1999, p. 212). Con ellos se consiguié que las organizaciones burocrati-
cas que participaban en el castigo funcionaran de forma desapasionada, rutinaria e
impersonal, eliminando elementos irracionales y emocionales, propios de una etapa
pre-moderna.

34 Max, WEBER. Economia y sociedad, Fondo de Cultura Econémica, México, 1979, p.603.
35 GIDDENS. Sociologia, cit., p. 42.

36 Ibid., p. 604. BIERAS, Recorridos y posibles formas de la penalidad, cit., p. 78. El autor sefiala que la
racionalizacion producida fue consecuencia de que el Derecho moderno desempefiara un rol de de-
pendencia, con respecto de unas relaciones econdmicas que requerian una certeza para garantizar la
seguridad del tréfico.
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La interposicién de un proceso democrético, entre las emociones y pasiones surgidas
por la comisién del delito y el castigo del transgresor, es considerada como un signo
de refinamiento y del grado de civismo alcanzados por la justicia penal.

En razén de esta racionalizacion, las instituciones penales modernas son mas reser-
vadas, y los castigos son socialmente invisibles. Lo que antes era un didlogo abierto
entre el transgresor y la comunidad, ahora es una comunicacién que se desarrolla en
instituciones con poca expresion a la voz publica. El resentimiento y el odio son dis-
frazados por la preocupacion utilitaria.

FoucauLr, a lo largo de Vigilar y castigar, hace una interpretacién del proceso de
racionalizacidn, en el que los sentimientos punitivos han pasado a ser algo vergonzo-
so e irracional. Ahora se definen en términos positivos y administrativos, como una
forma de normalizacién y correccidn, que en el trasfondo estructuran una sociedad
disciplinaria.

Para GARLAND, la racionalizacién supone que en ciertos aspectos del castigo “las rela-
ciones técnicas tienden a desplazar a las morales, las terapias sustituyen a los juicios
y las ciencias sociales ocupan un espacio antaiio definitivamente moral y religioso”>.
Por esto FOUCAULT menciona la aparicién de la criminologia y de la psiquiatria dentro
del nuevo esquema penitenciario, y de un castigo orientado mds a la terapia y a la dis-
ciplina del individuo que a la sancién del delito.

De este modo, el proceso de racionalizacién que ha sufrido el castigo es aceptado por
GARLAND. No obstante, éste rechaza la idea de entender que dentro del mismo se haya
eliminado de forma total la moralidad y los valores no racionales. Considera limitado
el pensamiento de FoucauLT??, si se considera que en la actualidad existe, encubierta,
una parte irracional en el castigo.

En resumidas cuentas, la racionalidad del Derecho, propia de la modernidad, ha con-
llevado el establecimiento de principios que hacen que en la aplicacién del Derecho
nos encontremos sometidos a normas apartadas de irracionalismos, lo cual no implica
que se los haya suprimido. En efecto, las pasiones y valores irracionales que antes se
demostraban sin tapujos, han pasado a ser disfrazados y controlados dentro del nuevo
esquema procesal que precede al castigo®.

37 GARLAND. Castigo y sociedad moderna, cit., p. 222-223.

38 Ibid., p. 224. No obstante, GARLAND justifica esta inclinacién de FOUCAULT, ya que en su opinion la
pretension de FOUCAULT en su obra, era analizar la prision, y comprender los mecanismos del poder
positivo y disciplinario, mds que entender el castigo en cuanto tal. Por eso su obra no intenta discutir el
grado de emociones que se involucran en el castigo.

39 BIERAS. Recorridos y posibles formas de la penalidad, cit., pp. 81-83. En efecto, el desarrollo de estas
formas burocréticas racionales no elimind los valores no racionales ni de la moralidad.
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4. OTRAS TENDENCIAS: CASTIGO Y MODELOS ECONOMICOS

Bajo este titulo ubicamos a autores como RUSCHE, KIRCHHEIMER, PAVARINI y MELOSSI,
en una perspectiva que BIERAS denomina economico - estructural. En ella los autores
establecen una conexidn entre el surgimiento del modo capitalista de produccién y la
aparicion de la institucién carcelaria moderna; correspondiéndose el castigo con los
modelos econdmicos de organizacién que buscan imponerse o que ya existen en la
sociedad.

Son RUSCHE y KIRCHHEIMER los que por primera vez ponen en estrecha relacién el
fenémeno punitivo con el mercado de trabajo y con los valores que sustentan a una
determinada sociedad. Esto como consecuencia de entender que todo el sistema de
produccioén tiene la tendencia a descubrir y utilizar sistemas punitivos que corres-
ponden a las propias relaciones de produccién. En efecto, el modo de produccion es
el determinante principal de los métodos penales especificos en periodos histdricos
determinados.

Cada sistema de produccion descubre sus castigos, los cuales corresponden a sus rela-
ciones productivas; constituyéndose el castigo no en una respuesta a la criminalidad,
sino en un mecanismo con hondas implicaciones en la lucha de clases entre ricos y
pobres, burgueses y proletariado (BIERAS, 2005, p. 54) .

En razén de lo expuesto, en la Edad Media el castigo corporal y la pena capital se
aceptaban, ya que la mano de obra no se consideraba valiosa. Ademads, la crueldad
de los métodos se encontraba vinculada a la devaluacién de la vida humana en estas
épocas. Esta situacion se transformd hacia finales del siglo xvi. La nueva época mer-
cantilista se caracterizé por la escasez y los altos costos de la mano de obra. Cuando
la demanda de la mano de obra amenazaba con exceder la oferta, se vio la necesidad
de utilizar la de los reos.

En sintesis, el interés econémico en el mercado de trabajo fue el principal determinante
de las innovaciones penitenciarias; asi lo demuestra el hecho de que la carcel moderna
haya surgido hacia finales del periodo mercantilista. En efecto, la escasez de la mano
de obra produjo que las politicas sociales disefiaran una estrategia para utilizar y ex-
plotar la poca mano de obra disponible, encontrando en la carcel el mejor instrumento
para estos fines*!.

40 GARLAND. Castigo y sociedad moderna, cit., p. 106. GARLAND clasifica estos autores dentro de la ten-
dencia marxista. Si bien ni MARX ni HEGEL hicieron un estudio concreto sobre el tema, estos autores se
enmarcan en una teoria amplia de la estructura social y el cambio histérico generado por la tradiciéon
marxista, tomdndolo como base para sus andlisis.

41 TIbid., p. 127. Es asi como, a finales del siglo xv1i1, el encarcelamiento pasa a ser la forma mds frecuente
de respuesta frente a la delincuencia.
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En efecto, la mano de obra era “uno de los recursos vitales del Estado, y las politicas
se encaminaron a mejorarla y a controlar su poder. Por consiguiente, fue esta racio-
nalidad economica, mds que una preocupacion humanitaria, lo que llevo al abandono
gradual de las difundidas penas capital y corporal y al surgimiento de nuevos métodos
penales™,

Ahora bien, cuando se dio una sobrepoblacién o cambios tecnolégicos que produjeron
un exceso de fuerza de trabajo se generd un vuelco de los sistemas penales hacia la des-
truccién de este sobrante. Es asi como en los periodos de necesidad de trabajadores se
mejoraban las condiciones de la vida de la cércel y las précticas disciplinarias resurgian;
en tanto que cuando la mano de obra sobraba, la carcel disminuia las condiciones de
vida. De esta forma, “La cdrcel se transformaba en una especie de auxiliar coercitivo
de las necesidades del mercado de trabajo: preservaba y adiestraba la fuerzo laboral,
o0 a su turno la destruia”™®.

Dentro de la misma inclinacién, PAVARINI Y MELOSSI** hacen un estudio histérico, del
cual deducen que en la sociedad feudal no existia una pena de prisiéon como la que existe
ahora. En un inicio, el internamiento no era la eleccién apropiada, por lo que la opcién
de resolver los problemas en el siglo XvI por medio de una separacion-secuestro de
los infractores no era ni siquiera imaginable (PAVARINI, 1995, p. 39).

En la sociedad feudal existia la prisién por deudas o la pena preventiva, pero no la sim-
ple privacion de la libertad como pena auténoma y ordinaria (PAVARINI MELOSSI 1980,
p. 18-19). No se acogia la idea de trabajo humano medido por el tiempo, por lo que la
pena-retribucion no podia entender la privacién del tiempo como un equivalente del
delito. Ante este esquema, se encontraban otros equivalentes frente al delito como: la
vida, la integridad fisica, el dinero, o la pérdida de status.

El cambio econémico de esquema llevé a que en los siglos XVIII y XIX se reconociera
la posibilidad de castigar a través de la sustraccion del tiempo (PAVARINI, 1995, p. 69).
Se entiende asi la prisién como una consecuencia igualitaria frente al delito, medida
en funcién del tiempo. Al entender que la libertad dentro de una sociedad igualitaria
pertenecia a todos de una forma igualitaria y constante, se le dio a la prisién un papel
principal como consecuencia del delito.

42 1Ibid., p. 122.
43 VIRGOLL La razon ausente. cit., p. 116.

44 Nos referiremos a la obra de los dos autores Cdrcel y fabrica, Los origenes del sistema penitenciario,
siglos xvI- x1x, Siglo xx1 editores, México: 1980, y a la de PAVARINI, Los confines de la cércel, Instituto
Superior Ibero-Americano de Estudios Criminales, ALVAREZ, CARLOS. Editor, Montevideo: 1995.
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La privacion de la libertad por un periodo determinado es una forma en la que el De-
recho penal burgués capitalista realiza el principio de la retribucién equivalente®. Es
un planteamiento que se encuentra ligado a la idea del hombre abstracto y el trabajo
abstracto medido por el tiempo. Para deducir la idea de que una pena proporcional podia
expiar un delito con un quantum de libertad abstractamente determinado, se tuvo que
partir de que todas las formas de riqueza social se redujeran a la forma més simple y
abstracta: el trabajo humano medido por el tiempo. Siendo coincidente con el esquema
retributivo, ya que “resulta efectivamente exaltado por un referente sancionatorio que
es ontoldgicamente diictil y fungible por excelencia: el tiempo™*.

Con la Revolucién industrial a principios del siglo X1X, se cambid el esquema mercan-
tilista. Las demandas de libre comercio y las politicas de laissez faire, fueron un duro
golpe contra el antiguo régimen econémico, el cual se fue desmantelando paulatina-
mente en los diferentes paises. Como consecuencia, se crea un inmenso ejército de des-
ocupados, por lo cual el trabajo que se exigia en la carcel ya no es necesario, haciéndose
obsoleto el trabajo forzoso en la prision (PAVARINI y MELOSSI, 1980, p. 74).

De este modo, la Revolucidn industrial trajo consigo, un alto indice de desempleo, y
como consecuencia, un incremento masivo en los indices de criminalidad. Fue asi como
se pensoé en volver a los métodos iniciales; no obstante, tomando en cuenta la critica
ilustrada, se continué con el encarcelamiento como un sistema racional de disuasion
basado en el terror y la degradacién, mds que desde una perspectiva econdmica y de
enmienda individual.

Es asi como las prisiones pasaron a ser un lugar donde se desperdiciaba la vida humana
y la mano de obra, al igual que esto ocurriria con las sanciones medievales; s6lo que
ahora se disfrazaban por una ideologia religiosa y retérica de reforma. De este mo-
do, hacia principios del siglo XX, el castigo en Europa deja de estar involucrado en el
proceso productivo del capitalismo, tomando en cuenta los avances tecnoldgicos y la
oposicion de la mano de obra libre. Esta situacién condujo a que se plantearan medidas
como la libertad condicional, o la multa, que fueron resultado de fuerzas econdmicas
cambiantes.

Pasando a la lectura critica sobre esta postura, GARLAND sefiala que si bien se pudie-
ron tener motivos econdmicos para la fundacion de instituciones carcelarias, lo cierto
es que en la préctica pocas de ellas podian obtener realmente provecho econémico
(GARLAND, 1999, p. 132). En efecto, si se le compara con las multas, o incluso con el
castigo corporal, la ejecucion y el encarcelamiento nunca fue una opcién econémica-
mente atractiva.

45 PAVARINL Los confines de la cdrcel, cit., p. 68. El origen de la carcel se da por necesidades disciplinarias,
una socializacion forzada a la disciplina del salario del futuro proletariado.

46 Ibid., p. 17.
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Por otra parte, no se corresponde con esta tendencia, —segun la cual las condiciones
econdmicas marcan el tipo de castigo en una sociedad— el hecho de que existan diversos
sistemas penales en sociedades donde se comparten estas condiciones.

En sintesis, para GARLAND los anteriores autores pecan por tratar de enmarcar el cas-
tigo en una sola perspectiva. En efecto, al igual que FOUCAULT, quien sobrestima el
argumento politico -al explicar el castigo en términos de estrategias de poder-, otros
autores lo hacen con el papel de las fuerzas econémicas en la conformacién del sistema
penal, subestimando la importancia de las fuerzas ideoldgicas y politicas. No toman
en cuenta la actitud popular hacia el castigo, no analizan las ideologias, ni los diver-
sos intereses cuyas decisiones son las que de hecho operan dentro del sistema penal
(GARLAND, 1999, p. 135).

Para GARLAND no se puede llegar a una tesis absoluta de que la economia determina el
castigo, pero tampoco se pueden rechazar los argumentos tedricos que fundamentan
la posicién de los mesionados autores*’. En su concepto, el problema es colocar como
patrén exclusivo los aspectos econémicos, omitiendo procesos complejos por los que
las estructuras econémicas afectan la politica social. En efecto, si bien se debe reconocer
el vinculo importante entre el mercado laboral y la politica penal, y las consideraciones
econdmicas y financieras que han sobresalido en las decisiones de politica penal, no
se debe olvidar la influencia de otros factores*s.

5.  TOMA DE POSTURA: EL CASTIGO COMO MEZCLA DE FACTORES

Analizadas las anteriores perspectivas hacemos nuestra la postura de GARLAND. Segtin
el autor, el castigo se configura por una mezcla de factores. Esta posicion supone alejarse
de inclinaciones simplistas que rechazan las sensibilidades y convicciones morales en
la delimitacién de los sistemas punitivos, provocando un reduccionismo cientifico (BIE-
RAS, 2005, p. 98-99). Asumimos, al igual que GARLAND, que los diferentes estudiosos
de la sociologia del castigo han contribuido desde sus perspectivas a analizarlo. Es as{

47 BIERAS. Recorridos y posibles formas de la penalidad, cit., p. 56. Destaca que lo importante de estos
autores es que afianzaron la orientacién econdmico-estructural que vino a desvelar la pobreza y la falacia
de las explicaciones pietistas-humanistas, siendo esto lo verdaderamente importante del método histo-
riografico. GARLAND. Castigo y sociedad moderna, cit., p. 131. El autor sefiala que MELOSSI y PAVARINI
han adoptado la teoria de RUSCHE y KIRCHHEIMER, ya que muestran como la cdrcel en Estados Unidos
y Europa funcioné para disciplinar al proletariado, imponiendo virtudes como la obediencia, el trabajo
arduo y la conducta ddcil.

48 Comparte esta postura VIRGOLI. La razon ausente. cit., p. 115. Considera que el enfoque de RUSCHE y
KIRCHHEIMER parece incompleto, aunque “es revelador de la necesidad de verificar la funcionalidad de
los sistemas penales - o por lo menos la existencia de una vinculacion muy estrecha- respecto de obje-
tivos y de efectos distintos o relativamente independientes del estricto control del fenémeno criminal,
entre los que la economia no es ciertamente el menos importante”.
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como, al estudiar a DURKHEIM, encontramos coherente su afirmacién respecto a que la
presencia de elementos irracionales en la pena no ha variado en el tiempo.

La pasién ha sido un elemento imperante de la pena, matizado en la modernidad por una
diferente sensibilidad. En efecto, si bien la sensibilidad, como sefiala NORBERT ELIAS®,
ha contribuido a que hoy en dia el hombre controle los instintos que en el antepasado
se manifestaban de forma grotesca —expresiones ante el patibulo— lo cierto es que esta
racionalizacién propia de la modernidad, en la que enfatiza WEBER, no ha puesto fin
al impulso pasional que esconde el castigo.

Esta fusion entre el pensamiento de DURKHEIM, WEBER y ELIAS implica que reconoce-
mos que hoy en dia se ha dado un proceso de racionalizacién, que ha apartado elemen-
tos morales y emocionales del castigo. Lo cual ha hecho distante la participacion del
pueblo en la ejecucién del castigo, convirtiéndolo en algo mds reservado y refinado.
Ello no supone que esta racionalizacién haya suprimido los elementos irracionales. En
efecto, estos aparecen ocultos tras bambalinas y matizados por finalidades terapéuticas,
ya que el castigo no ha dejado de ser expresién de una violencia legitimada, por estar
en manos del Estado.

Ahora bien, al igual que GARLAND, acoger la idea del castigo en su matiz emotivo y
racional, no implica desconocer la presencia de otros aspectos, derivados de su conno-
tacion de institucion social. Al entender el castigo bajo este concepto, comprendemos
que éste se encuentre sometido a intereses del poder argumentados por FOUCAULT, o
econdémicos esgrimidos por RUSCHE y KIRCHHEIMER, PAVARINI y MELOSSI. Bajo esta
perspectiva, comprendemos cdmo los modelos econémicos y los intereses del poder
han contribuido en la definicién del castigo de cada época.

Para desarrollar esta perspectiva, tomamos dos puntos de estudio, a saber: el castigo
como institucidn social, y el castigo y su relacién con la cultura.

5.1 El castigo como institucion social o subsistema

Como lo hemos venido sefialando, el castigo no tiene un significado unico. Es un as-
pecto de la vida social, profundamente problematico y poco comprendido. El castigo,
como institucion social, encarna y condensa una serie de prop6sitos y un profundo
significado histérico (GARLAND, 1999, p. 32).

Para GARLAND, el analizar diferentes puntos de vista parte de reconocer al castigo como
institucion social que, al igual que la familia, la ley, la educacién o la religion, estd com-

49  GARLAND. Castigo y sociedad moderna, cit., p. 230. Para su andlisis toma el estudio realizado por NOR-
BERT ELIAS, en su obra The civilizing process, quien explica la interaccion entre relaciones sociales y la
dindmica psicoldgica de la sensibilidad.
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puesta por un conjunto de précticas sociales sumamente estructuradas y organizadas.
En razén de lo anterior, el castigo como institucion social tiene su propia racionalidad
intrinseca y manera de hacer las cosas, por lo que sus miembros se rigen por una légica
institucional y se mueven dentro de ella (GARLAND, 1999, p. 327).

Ahora bien, pese a su aparente autonomia, lo cierto es que el castigo como institucion
social se encuentra inserto en un conjunto de valores y disposiciones sociales que con-
forman su entorno. Es decir, que si bien ocupa su lugar particular en el campo social,
se relaciona con su entorno, afectando las fuerzas econdmicas, politicas y sociales, y
a su vez siendo afectado por ellas. Esta posicion parte de la interdependencia de los
diferentes subsistemas o instituciones sociales que funcionan dentro de la sociedad.
En otras palabras, el castigo es una institucion social o subsistema, que pese a su auto-
nomia tiene una relacion estrecha con el entorno representando por otras instituciones
sociales o subsistemas, como la educacion, la religion, el Derecho, etc™.

Siguiendo este sentido, el castigo como mezcla de factores, lo reconocemos como una
institucion social o subsistema que, aparte de hacer frente a los delincuentes, también
es: una expresion del poder del Estado; la afirmacién de la moralidad colectiva; un
vehiculo de expresiéon emocional; una politica social condicionada por motivos eco-
némicos; la representacion de la sensibilidad vigente, y un conjunto de simbolos que
ayuda a crear una identidad social (GARLAND, 1999, p. 333).

De este modo, el castigo, asi como cualquier artefacto social, no se puede explicar
conforme a sus propdsitos. En efecto, es a su vez un estilo cultural, y tradicién histé-
rica que depende de otros aspectos, como las condiciones institucionales, técnicas y
discursivas’!.

En sintesis, y acogiendo la posicion GARLAND, no se puede ubicar al castigo en una
Unica direccién, y menos exclusivamente instrumental. Segtn sus propias palabras:
“Ni la prision ni ninguna otra institucion penal depende tinicamente de su capacidad
para lograr fines instrumentales. Pese a las esperanzas utopicas y las afirmaciones
exageradas de algunos reformadores, el hecho llano es que ningiin método de castigo
ha logrado elevar los indices de rehabilitacion ni reducir notoriamente los indices
de criminalidad... ninguno lo logrard jamds. Todos los castigos “fracasan” en este
aspecto porque, como ya he sefialado, solo los procesos de socializacion (moralidad
introyectada y sentido del deber, induccion informal y recompensa por la conformidad,
redes prdcticas y culturales de expectativas e interdependencias mutuas, etc.) pueden
fomentar una conducta adecuada de manera constante. En tanto se ocupe de “contro-

50 BIERAS. Recorridos y posibles formas de la penalidad, cit., p. 101- 102. Para entender la sociedad en la
que vivimos se deben observar todas estas instituciones.

51 GARLAND. Castigo y sociedad moderna, cit., p. 35. Tomo esta cita de P.Q. HIrsT, LAW, Socialism and
Democracy, 1986, p. 152.
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lar’, el castigo es meramente un apoyo coercitivo de estos mecanismos sociales, apoyo
que a lo sumo logra manejar a quienes se salen de estas redes de control e integracion
normales. El destino del castigo es nunca “tener éxito” pleno debido a que las condi-
ciones mds activas para inducir la conformidad — o para fomentar la delincuencia y
la desviacion— quedan fuera de la jurisdiccion de las instituciones penales™>.

En efecto, es claro que reducir al castigo como un mecanismo instrumental para contro-
lar el delito hace patente su fracaso por no lograr satisfacer las necesidades, ni controlar
los conflictos. La penalidad no puede ser estudiada hegeménicamente desde el punto de
vista juridico, ya que ello nunca tendrd éxito, debido a que las condiciones mds activas
para inducir la conformidad quedan fuera de la jurisdiccién de las instituciones penales.

, i sociedades modernas se repensaran’y reorganizaran conforme a estos
Por esto, si las * dad d t
postulados, esperarian menos “resultados” de la politica penal”>.

5.2 El castigo y la cultura

Como lo advierte GARLAND, influenciado por NORBERT EL1AS>*, que juicio en hacemos
nuestro, el castigo como institucion social implica reconocer que no puede ser analizado
apartado de aspectos culturales que encierran la sensibilidad de cada época. El castigo
es influenciado por la cultura y asi mismo, la influencia™.

Tal idea parte de definir a la cultura en su aspecto cognitivo, como todos aquellos con-
ceptos y valores, categorias y distinciones, marcos de ideas y sistemas de creencias,
que son usados por los humanos con el fin de construir su mundo y representarlo de
forma ordenada y significativa (GARLAND, 1999, p. 229).

En esta perspectiva, el concepto de cultura involucra sistemas intelectuales, formas de
conciencia y estructuras del afecto. Ahora bien, estas sensibilidades y mentalidades
socialmente construidas tienen implicaciones importantes en la manera de castigar a los
delincuentes. En efecto, los patrones culturales ayudan a estructurar las formas como
concebimos a los delincuentes, dando pardmetros intelectuales dentro los cuales vemos
a estos individuos, entendemos sus motivaciones y los clasificamos.

Dentro de este marco, la intensidad de los castigos, los medios como se inflige dolor,
y las formas de sufrimiento permitidas, dependen de las sensibilidades y usos de la

52 Ibid., p. 334.

53 BIERAS. Recorridos y posibles formas de la penalidad, cit., p. 102. La persistencia en un punto de vista
instrumental del castigo, confirmaria la tesis de FOUCAULT, segtn la cual la incapacidad del aparato penal
ha sido desde su origen una caracteristica permanente. FOUCAULT. Vigilar y castigar, cit., p. 270,277.

54 Ver nota 49.

55 GARLAND. Castigo y sociedad moderna, un estudio de teoria social, cit., p. 291. El castigo es una
expresion de patrones culturales, pero también es generador activo de las relaciones y sensibilidades
culturales.
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época y del momento. La cultura determina contornos y limites externos de la pena-
lidad, formas distintivas, jerarquias y categorias determinando lo que es tolerable y
lo que no.

Es indiscutible, para GARLAND, la influencia de las sensibilidades imperantes —en una
determinada sociedad y periodo— en el castigo, y critica a aquellos que la han negado.
En su parecer, es errado reducir las modificaciones producidas en este ambito a los
intereses econdémicos o del poder. Si bien no niega su influencia, en su concepto, este
reconocimiento no debe desconocer el influjo de ideales éticos y sensibilidades en el
castigo. Ademads, la penalidad contribuye a construir la subjetividad de los individuos,
pues interpreta hechos, define conductas y califica valores, sancionando estos juicios
con la autoridad de la ley (BIERAS, 2005, pp. 100-101).

Para desarrollar su posicidn, sefiala cémo se produjo un cambio de concepciones al
monopolizarse el uso de la violencia. En efecto, con la centralizacién del poder dentro
de la sociedad, se monopolizé el uso de la violencia, desarrollandose entre los stibditos
modales mds refinados, y medidas de autocontrol sobre su propia conducta.

A través del proceso de aprendizaje social, los individuos desarrollaron la capacidad
para distanciarse de los impulsos instintivos y emociones. En esta medida el hombre
se fue domesticando, acoplandose psicoldgicamente a las convenciones sociales; las
cuales con el tiempo se vuelven mas demandantes, ya que se exigen mayores niveles
de represion y tolerancia y umbrales cada vez mads altos de delicadeza y sensibilidad
(GARLAND, 1999, p. 257).

Con la revolucién cientifica en el siglo xviI, aumenta la capacidad de autocontrol, y la
necesidad de tener una actitud mas cientifica, dejandose de lado sentimientos y temores
y orientdndose mas a la experiencia o el empirismo. En otras palabras, estarfamos ante el
proceso de racionalizacién del que hablé WEBER, como producto de procesos generales
de cambios psicoldgicos y culturales referidos al concepto de civilizacion®.

Ahora bien, entendiendo el caracter incontestable que tiene para GARLAND la cultura,
en los contornos y limites externos de la penalidad, las formas distintivas, jerarquias y
categorias del castigo, procederemos a analizar los &mbitos en los que podemos definir
la cultura: cultura global y la cultura penal.

5.2.1.Cultura global y penal: delimitacién del area de investigacion
Dentro de su concepcién, GARLAND hace una distincion en el seno de la cultura, que

denominaremos: en términos de cultura global y la cultural penal. A tal inferencia
llegamos al analizar sus juicios. En efecto, el autor sefiala: “la cultura del castigo en

56 Ibid., p. 259. Hace referencia al libro de NORBERT ELIAS.
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cualquier sociedad siempre tendrd sus raices en el contexto mds amplio de las actitudes
v la tradiciones sociales prevalecientes™’. Lo anterior supone que la cultura penal se
encuentra dentro de un marco mas amplio de la cultura en general.

Reiterando su idea, expresa: “las politicas penales existen dentro de una cultura penal
especifica que se respalda a si misma y que cobro significado gracias a formas cul-
turales mds amplias, las que a su vez se basan en patrones de vida material y accion
social de la sociedad™®.

Es decir, la cultura penal existe dentro de un &mbito social, y estd respaldada y constre-
fiida por fuerzas culturales, lo cual no implica que se niegue el valor creativo que tiene
el ambito penal. En efecto, cuestiones como los edificios carcelarios, los grilletes, el
patibulo, la silla eléctrica son elementos que surgen de fuerzas externas, pero ante todo
son creados dentro de una cultura penal. “Cada objeto inventado para uso penitenciario
fue ideado por las necesidades y significados de su contexto penal, y por los usos de los
actores y autoridades penales. En los detalles concretos de cada hecho penal hay una
historia de un sitio y una finalidad penales, asi como de una cultura penitenciaria de
la que se deriva. Pero precisamente porque las instituciones penales nunca existen en
el vacio, estas formas y significados especificos también pueden rastrearse mds alld
de la esfera penal, con el fin de revelar los nexos que vinculan la cultura penal con los
marcos y las categorias del mundo externo™.

De este modo, tenemos dos contextos: la cultura global y cultura penal. La segunda
tiene sus particulares razonamientos, y ejerce su propia influencia para la definicién
del castigo, rodeada por las variantes que pertenecen a la cultura global. A manera de
simil, el subsistema de cultura penal es uno mas junto a otros que denominaremos
cultura global.

Esta diferenciacion, a pesar de ser tan lgica, da un matiz esencial para una futura
investigacion. Por ejemplo, si pretendiéramos estudiar el resurgimiento de medidas
alternativas a la prisién, tendriamos que partir de que, segtin lo hasta ahora dicho, la
prisién desde su aparicion ha sido considerada como algo natural al delito, producto
de influencias propias de su entorno social —al ser expresion del castigo dentro de la
sociedad moderna—. Ahora bien, plantear alternativas a la prisién sugiere la necesidad
de hacer un estudio de la cultura global y penal.

Partiendo de la base de que los diferentes instrumentos que se usan dentro del &mbito
penal son el resultado de un cimulo de factores, propios de una cultura global y una
penal, encontramos dos puntos de andlisis. El primero, enmarcado en la cultura global,

57 Ibid., p. 246.
58 Ibid., p. 247.
59 Ibid., pp. 247-248.
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sugiere que la aparicion de sanciones diferentes a la prision es el resultado de variables
politicas, econémicas, religiosas, etc. El segundo, dentro de la cultura penal, implicaria
una evolucion en los conceptos penales que han conllevado que se replantee la carcel
como in rerum natura, y se analicen otras opciones menos agresivas.

Para entender mejor la importancia de esta distincién en la determinacién del &mbito de
una futura investigacién —la cual no debe circunscribirse necesariamente al marco de
alternativas de la prision—, procederemos a esquematizar un ejemplo de cada caso.

En primer lugar, constituye un cambio en la cultura global 1a privatizacién que se dio
de los procesos perturbadores. Este cambio se define como aquel en el cual ciertos as-
pectos de la vida publica desaparecen, para ocultarse tras bambalinas: la violencia, el
sexo, la enfermedad, la muerte pasan a dominios privados, como la alcoba, las celdas
de la prision y los pabellones de los hospitales.

En efecto, a principios del siglo xvI, las penas corporales y capitales se aplican en
publico, y esta demostracién del sufrimiento es aceptada dentro de la sociedad. En
el siglo xvi1 y XvIII este espectaculo se convierte en un acto poco refinado y de mal
gusto, ocultandose tras el escenario —en la prisién—. Se transforman asi los castigos
corporales y capitales por otros como el encarcelamiento, ya que a finales del siglo xx
el castigo es una actividad vergonzosa y es ejecutado s6lo por especialistas dentro de
las instalaciones —prisiones o reformatorios— (GARLAND, 1999, p. 262).

En virtud de esta aparente sensibilizacion, incluso ha variado el lenguaje en el castigo.
Es asi como ahora se usan expresiones eufemisticas. En lugar de decir prision, se le
dice centro de rehabilitacion; a los guardias se les 1lama custodios, a los presos internos,
con lo cual “se tiende a sublimar una actividad mds bien desagradable y a hacerla mds
tolerable para la sensibilidad piiblica y los profesionales™.

Ahora bien, lo anterior ensefia cdmo en las sociedades modernas la violencia se ha
vuelto intolerable en la vida publica. Lo cual implica que se reconoce el desarrollo de
las sensibilidades en el ser humano, y la contencién de sus impulsos con el transcur-
so del tiempo. No obstante, ello no es producto de un mejoramiento necesariamente
moralf'.

En efecto, y siguiendo el discurso de GARLAND, el papel de la sensibilidad en la deter-
minacién de los castigos estd lejos de ser exclusivo, ya que en ella también influyen

60 Ibid., pp. 275.

61 1Ibid., 276, 277. Tan es asi que pese a todos los cambios civilizadores, hay carceles con condiciones
miserables para los presos, las cuales persisten por los poderosos intereses que hay en torno a la preser-
vacion de la seguridad, la necesidad de control, o la difundida hostilidad frente a los transgresores que
se perpetia en las sociedades mds civilizadas. “Por refinadas que sean nuestras sensibilidades, rara
vez se permitird que socaven las necesidades sociales que se consideran bdsicas”.
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las estructuras sociales, las luchas de clases, las formas de organizacién que contribu-
yen en la conformacién de las précticas penales®. Resumiendo lo dicho, el estudio de
las condiciones econémicas, politicas, religiosas, o el cambio de sensibilidades, que
influyeron para que hoy parte de la doctrina se incline por alternativas a la prision, se
referirfa a una tesis no juridica — penal, tal como adelante lo apuntaremos.

Siguiendo con nuestra ejemplificacion, por lo que atafie al cambio de cultura penal,
PAvARINI explica que la crisis del modelo social determing el fracaso de la politica de
control social e, indirectamente, la finalidad de prevencion especial misma (PAVARINI,
1995, p. 74). La prision, instrumento in rerum natura de la politica de control social,
acentud su crisis®, frente a lo cual el Estado respondi6 con recortes en los gastos des-
tinados a ella (PAVARINI, 1995, p. 30).

De este modo, se da un fracaso en la préictica segregativa manifestada a través de los
manicomios y la carcel. No se cumple el objetivo terapéutico de los primeros, ni la fi-
nalidad resocializante de la segunda. Ademads, se evidencia la naturaleza estigmatizante
y productora de desviacion de las instituciones totales (PAVARINI, 1980, p. 64).

Por lo anterior, se plantea, entre las alternativas, la colaboracién del subsistema de-
recho con otros cuyo programa se relaciona con el mismo fin%. De esta forma, se da
una accién combinada entre las instancias de justicia penal y trabajo social, lo cual
se encuentra determinado desde afuera por la direccion estatal de control social de la

62 Ibidem, p. 263. En este sentido se aparta de una concepcion que ve exclusivamente la modificacién
del castigo a lo largo del tiempo, como consecuencia de un mejoramiento moral. Asi lo entendia DE
LARDIZABAL Y URIBE. Discurso sobre las penas cit., pp.155, 230. En su monograffa, guiado por su afin
reformador y buscando la humanizacién de las penas, sefial6 la necesidad de que la imposicién de las
mismas llevara consigo utilidad para la sociedad enmarcada en los fines principales de la seguridad de
los ciudadanos y la salud de la Republica. De esta forma, rechazé aquellas penas que s6lo buscaban
producir tormentos y sufrimientos en el individuo.

63 Mencionamos el realce de la discusion en torno a la legitimidad de la prision, ya que no se puede afir-
mar que con la crisis del Estado de Bienestar se cuestione por primera vez ésta. En efecto, al analizar
la historia de la institucién penitenciaria desde su origen hasta nuestros dias, se puede decir que ha sido
permanente su debate como modelo que no reeduca, no reduce la reincidencia ni es econdmicamente
productivo: al respecto PAVARINI. Confines de la carcel, cit., p. 44-45, 71. “Reivindicar premisas de
originalidad en la reflexion penal criminologica, es siempre un pecado de presuncion...y de malas
lecturas”. VOLPINI, LAURA, La prospettiva dell autore e della vittima di reato nel modello riparativo-
rinconciliativo. Giustizia senza vendetta, Fondazione Italiana per il Volontariato, Roma: 1999, p. 39.
La autora se refiere al caso de Italia—si bien se trata de una situacion generalizada—, en donde la funcién
general preventiva y reeducativa del sistema penal no ha logrado resultados adecuados para resolver el
problema de la criminalidad y la desviacion. De igual forma, tdmese en cuenta lo ya sefialado en este
trabajo, respecto a FOUCAULT, para quien la cdrcel como instrumento de control del delito ha estado
siempre en crisis.

64 CLAUDIUS, MESSNER. Exencion de la pena: Sobre el papel de las sanciones alternativas en el Derecho
penal juvenil alemdn. ROSA PILAR BLANCO. Direccién General de Proteccién Juridica del Menor, Ma-
drid: 1994, p. 31, sefiala el caso del Derecho penal juvenil de doble via, cuyas piedras angulares son el
castigo y la educacion.
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conducta desviada. Ahora bien, como este control de la conducta desviada es una tarea
estatal, se halla sometido a normas legales.

Tomando esta perspectiva, es decir, la concepcidén de que el subsistema Derecho debe
acudir a otras instancias, ubicamos el resurgimiento de instrumentos, que facilitan
las alternativas a la prisién, como la mediacion®. En efecto, la concientizacién de la
necesidad de adoptar un concepto restrictivo de politica, condujo a la implantacién
de un control social menos gobernado, menos politizado, que se manifestd a través
de la “desinstitucionalizacion”, privilegiando de esta forma medidas alternativas a la
detencion (PAVARINI, 1980, p. 57). Es decir, nuevas formas de control social, a través
de la intervencion de otras instancias diferentes a las punitivas.

En la merma del centralismo en la respuesta segregativa —no supresion—, adquiere
un rol diferente la sociedad civil y sus diversas politicas de control social (PAVARINI,
1995, p. 31). En efecto, ante el espacio liberado por el Estado, entran otras instancias
de control social en las cuales la comunidad juega un papel importante. Se da asi un
proceso de fuga de la practica custodialistica (manicomio o cdrcel) hacia estrategias
alternativas de control en libertad®e.

Todo lo anterior tuvo como escenario los afios 60, cuando la descarcelacién y el control
comunitario dentro de la cultura penal, fueron la respuesta a las presiones fiscales y
al recorte de politicas asistenciales. Se generan asi proyectos que sirven en la practica
para: descriminalizar, otorgar relevancia a la victima para iniciar el proceso, extender
un 4rea de indiferencia del ordenamiento en delitos ideolégicos o cuestiones morales
o el volcamiento en intereses colectivos, etc. (MARCONI, 1981, pp. 410).

En breves palabras, la crisis del Estado de Bienestar®’ derivé en la necesidad de crear
nuevas iniciativas que dieran respuesta por parte del Estado a las conductas desviadas
conocidas en el ambito penal (PEGORANO, 1995, p. 102).

65 Otra postura es la de P1o , MARCONL Decriminalizazione e crisi dello Stato del benessere. La questio-
ne criminale, Bologna: 1981, p. 418. Tal situacion es explicada por MARCONI, quien considera que el
modelo segregativo se torna muy costoso en cuanto interviene con los mismos mecanismos de acumu-
lacion segregativa. La nueva practica de control tenderia a una forma atipica de segregacion territorial
en particular a través de grandes giietos metropolitanos. Es un tipo de control no custodialistico que se
traduce en el aumento de gasto para incrementar los organismos de fuerza de la policia. No obstante,
a este incremento de la policia se le puede atribuir otros fines, como el que es propio de un sistema
retributivo mds riguroso, o de un sistema de aplicacion de penas plenamente respetuoso de ritos y de
garantias introducidas al dia siguiente de la revolucién instaurada por el Illuminismo.

66 MASSIMO, PAVARINL. Introduzione alla criminologia, Ed. Ariani. Firenze:1980, p. 57. Por ejemplo, la
probation (entrega en prueba los servicios sociales) o 1a parole (que es una libertad bajo palabra) para
la poblacién criminal.

67 GEMA, VARONA MARTINEZ. La mediacion reparadora como estrategia de control social. Una perspec-
tiva criminologica, Comares, Granada: 1998, p.169. La doctrina considera que por la crisis del Estado
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Por el anterior enfoque, en la actualidad se proponen opciones como la mediacion
penal, entendida no como un proceso de descriminalizacién ni de despenalizacion®,
sino como un instrumento que ofrece alternativas a las medidas de privacién de la
libertad ante un delito. Esta férmula sugiere la interaccién entre instancias de trabajo
social y punitivo, sometida al requisito previo de la direccion del Estado, a través de
regulaciones legales.

Lo anterior implica que se maneje una perspectiva diferente frente al delito. En efecto,
partiendo de que el delito ha roto el equilibrio social generando un conflicto entre las
partes®, se intenta responsabilizar por el delito, en lugar de reprimirlo; y reconciliar a
las dos partes, en lugar de distanciarlas’™. En esta tarea intervienen mecanismos alter-
nativos “fuera de muros”, es decir instrumentos que actian fuera del escenario judicial,
pero controlados por el Estado’!.

Podemos colegir de lo anterior que los puntos de andlisis cultura global y cultura penal
sugieren dos investigaciones en campos distintos. Mientras la primera involucraria la

social y democritico de Derecho han surgido sustitutos penales, en donde se reduce la idea tradicional
de la prevencién de la pena.

68 Respecto a la diferencia en estos conceptos, GEERT, CAPPELAERE, ANNE, GRANDJEAN. Nifios privados de
la libertad, Derechos y realidades. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y Comité Espaiol Unicef,
Madrid: 2000, p. 390, 391. Los autores explican que se favorecen las regulaciones extrajudiciales a
través de la descriminalizacion y la despenalizacion. La primera implica que un determinado acto deja
de ser considerado crimen, en tanto que la despenalizacion supone que, aunque sigue siendo crimen,
el sistema penal deja de encargarse de la persecucion y de la sancion. Frente a la pena privativa de la
libertad, los autores esbozan el estudio de ciertas medidas alternativas como: la desjudicializacion o
diversificacion, la justicia reparadora, 1as medidas de diversificacion en el ambito de policia, los pro-
gramas de reconciliacion entre victimas y delincuente, y las conferencias familiares.

69 Ibidem, p. 426: “Este enfoque no significa que el delito sea exclusivamente un asunto privado entre las
partes afectadas: perjudica a los demds, viola las normas sociales, va en contra de lo que se espera de
un cierto comportamiento dentro de la comunidad o de la sociedad”.

70 DURKHEIM, EMILE, La educacién moral, JOSE TABERNER GUASP y ANTONIO BOLIVAR BoTia, Editorial
Trotta, Madrid: 2002, p. 187. Esto de alguna forma sigue lo expresado por DURKHEIM, para quien las
disciplinas punitivas fallan porque el proceso de castigo despoja al infractor del sentido de orgullo y
el respeto moral que requiere la autodisciplina. En efecto, segtin el autor, en la escuela se da un buen
resultado porque el individuo en cierta manera comparte las metas del proceso disciplinario. Sefiala
c6émo la disciplina escolar no se debe imponer a la fuerza, acostumbrando a los menores mecanicamente
a ella. Es asi como el nifio debe sentir por si mismo lo que hay en la regla, sentir su autoridad moral.
“Su obediencia solo es verdaderamente moral si es la traduccion exterior de ese sentimiento interior
de respeto”. A diferencia de lo anterior, el preso no tiene la menor inclinacién ni la necesidad de tomar
parte en el proceso. Por esto, la pena acttia desde fuera y sobre lo de fuera, no pudiendo alcanzar la vida
moral en su fuente.

71 MESSNER. Exencion de la pena: cit., pp. 32-34 Ahora bien, un problema que queda por resolver es la
compatibilidad de las instancias participantes —punitivas y asistenciales- en este tipo de mecanismos.
En efecto, el Derecho Penal responde a un programa de decision condicional, es decir ante la comision
de un hecho ilicito se produce una responsabilidad para el autor que le genera ciertas consecuencias.
En tanto que la I6gica en la accion asistencial no busca restablecer la norma sino reducir la necesidad,
mejorar la situacion, la promocion y el desarrollo del individuo.
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sociologia y la teoria del Estado, entre otras, la segunda, con influencia de las anterio-
res, estarfa enmarcada en el &mbito del Derecho penal.

Tomando en cuenta las limitaciones de espacio, este articulo s6lo pretende delimi-
tar el camino para una futura indagacién, en la que bajo la premisa de considerar el
castigo como una institucién social, y la consideracién de la carcel como una de sus
manifestaciones, continuemos en la busqueda de alternativas a ésta. En efecto, si bien
el Derecho penal es una amarga necesidad dentro de una sociedad de seres imperfec-
tos como los hombres son, la carcel como consecuencia in rerum natura del delito,
ha sido ampliamente cuestionada, por constituir una grave restricciéon a los Derechos
fundamentales sin conseguir los propdsitos que para ella ha ideado la cultura penal. Por
esto, debemos continuar el debate desde hace afios propiciado. Con nuestros aportes
podemos construir una base descriptiva, que sirva para fijar criterios normativos por
el legislador, con relacién a una forma de castigar diferente a la prision; desplazando
con ello la idea de la carcel como algo natural y sin alternativa.

CONCLUSION

Acogemos la teoria de GARLAND, segun la cual el castigo es una mezcla de factores.
Lo reconocemos como una institucion social que, aparte de hacer frente a los delin-
cuentes, también es: una expresion del poder del Estado; la afirmacién de la moralidad
colectiva; un vehiculo de expresién emocional; una politica social condicionada por
motivos econdmicos; la representacion de la sensibilidad vigente, y un conjunto de
simbolos que ayuda a crear una identidad social.

Ahora bien, tomando en cuenta su necesaria vinculacion con la cultura, entendemos
que en su comprension entran en juego diferentes disciplinas, segtin nos involucremos
en la cultura global o en la penal. Nos corresponde, a quienes nos inclinamos por el
area penal, aportar al debate andlisis juridico - penales que ofrezcan al legislador bases
para desarrollar castigos diferentes a la prision; y de esta forma desplazarla como algo
natural, sin alternativa y como consecuencia obligada frente al delito.
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