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PUNITIVISMO Y ACTUARIALISMO EN LA ARGENTINA

Por Mariano H. Gutiérrez.*

Actuarialismo, economicismo y gestion de riesgos.

Hace ya mas de una década Feeley y Simon (1995) impusieron el término
“actuarialismo” para dar coherencia a una serie de modificaciones que observaban que estaba
sufriendo la administracion de la pena, y el derecho penal mismo, y que se podrian sintetizar
en el surgimiento de nuevos discursos basados en el lenguaje de la probabilidad y el riesgo,
gue van reemplazando al diagnostico clinico y el juicio retributivo; la reformulacién de
objetivos del sistema penal, no en funcion de sus efectos sociales, sino del control eficiente de
procesos intrasistémicos de las instituciones penales; el agenciamiento del delincuente como
un agregado de factores de riesgo, en lugar de un individuo racional y responsable. A su
juicio, el aumento de encarcelamiento, a pesar de una tasa estable de delitos y menor
victimizacién, obedece en gran parte a esta transformacion. Esta “Nueva penologia” surgiria
entre el cruce de las promesas populistas de las elites politicas sobre “encerrar a los
delincuentes” y la necesidad de traducir esta demanda politica en técnicas administrativas
para las agencias como la policia o la cércel. La nueva penologia no intentaria descubrir la
culpabilidad, ni rehabilitar al autor, sino regular niveles de riesgo. Su derecho penal no
buscaria proteger al individuo frente al estado, sino agrupar y clasificar adecuadamente a los
sujetos peligrosos. No se buscaria eliminar el delito sino regularlo a limites tolerables.

La fuente de la “Nueva penologia” que rastrean estos autores se encuentra en las
técnicas de los seguros y sus trasformaciones en el derecho de la responsabilidad
extracontractual (Feeley, 2008) y el lenguaje del management (“gerenciamiento” o “gestion”)
del riesgo. Su blanco serian las categorias y subpoblaciones. Y asi, su éxito se redefine como
la gestion econdmicamente eficiente de grupos de riesgo a través de su vigilancia (aunque sea
en libertad o libertad restringida), o su aislamiento. La creciente poblacién bajo diversas
medidas de control alternativo (no prision abosulta) es explicada justamente por esta nueva

racionalidad administrativa.
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La formulacién de esta nueva categoria coincidio y facilitd otros nuevos estudios que
ponen el foco sobre el cruce entre esta ¢nueva? racionalidad y el aumento de la intensidad
punitiva de los sistemas penales. Pat O"Malley (2004) sigue en su estudio este nuevo discurso
de la gestion de riesgos, pero, en su lectura, la gestién de riesgos no se trata de un nuevo
problema, sino de una nueva forma de abordar un viejo problema. EI mismo mundo
bienestarista, segun este autor, implicaba una particular gestion de riesgos, y las técnicas
asegurativas del Estado de Bienestar también provienen del mundo de los seguros privados.
La diferencia es que en el Estado de Bienestar se universalizaba el costo de los riesgos
sociales (accidentes, desempleo, enfermedad, etc.), es decir se distribuian uniformemente. En
el mundo neoliberal, se focaliza en los factores de riesgo creando asi grupos de riesgo con
técnicas especificas y la distribucion de costos, es, por tanto, también focalizada. Se busca una
mayor eficiencia en la técnica del seguro: se divide la poblacion en categorias estadisticas y
comportamentales organizadas. Y los beneficios se distribuyen a través de metodos de
evaluacion del riesgo. Se ha pasado del actuarialismo socializado al actuarialismo privatizado.

Garland, por otro lado, agrupa estos desarrollos junto con otras iniciativas privadas y
de prevencion situacional en lo que llama las criminologias de la vida cotidiana, que agrupan
los presupuestos que subyacen a las respuestas practicas frente al problema de la
normalizacion del delito. Se enfocan principalmente en la prevencion, particularmente a
través de la reduccion de oportunidades para el delito; aunque también supone el
endurecimiento y la extension de los “desincentivos”: las sanciones penales.

Las reflexiones de Feeley y Simon podrian emparentarse también con aquellas que
entienden que esta explosion punitiva obedece a la exacerbacion de una razon instrumental,
particularmente la razon mercantilista (como Christie al hablar de “La Industria del Control
del Delito”), y que por lo tanto es una especie de sobregiro, de aceleracién de la
“modernidad” y su saber técnico, con la violencia operativa que éste produce y encubre. Una
vision que ve el problema en la depuracion de la técnica instrumental de la modernidad, tal

como denuncia Hallsworth (2007).

Justicia expresiva y populismo punitivo.

Para Garland (2005), al mismo tiempo que emerge esta racionalidad técnica de gestion
del delito, emerge una criminologia del otro, que surge, entre otras cosas, de la necesidad de
reimponer la idea de autoridad en la politica electoralista condicionada por la influencia de los

medios de comunicacion. Estas respuestas populistas desechan cualquier evidencia empirica



sobre los efectos y la eficiencia de las medidas de politica criminal (negacion), a favor de
afirmaciones emotivas que comuniquen que “se estd haciendo algo”.O bien, en el marco de
una indignacion generalizada por algun delito violento extraordinario se procede con medidas
cuyo fin se agota en la performance de la misma respuesta, lo que esta expresa, su efecto
catartico o simbolico de reafirmacion de autoridad soberana (acting out). Particularmente la
politica neoconservadora ha echado mano a una seleccién de estas figuras monstruosas para
acentuar la necesidad de la vuelta a la moralidad tradicional y los valores familiares. La
criminologia del otro seria radicalmente antimoderna, se encuadra en un lenguaje fuertemente
moralista de la guerra y la defensa social, del orden, la autoridad y de los valores
tradicionales. Su interés es el refuerzo simbodlico de la soberania. Construye un delincuente
intrinsecamente perverso y malvado, frente al cual la Unica reaccion posible es defenderse con
la mayor dureza posible. Evita cualquier tipo de discusidn criminoldgica técnica o cientifica.
Pero aunque parezcan tan distintas y contradictorias, ambas nuevas “criminologias” son fruto
de la cultura del miedo y el control, a la que refuerzan con sus propuestas y practicas.
Hallswoth (2007) acuerda con Garland, en que, para explicar el nuevo punitivismo, no
basta con rastrear la emergencia del actuarialismo, o de racionalidades puramente técnicas que
invaden lo penal. Engloba como la “hipotesis de la subordinacion a la modernidad” a todas las
explicaciones que suponen que la destruccion masiva es el resultado de la depuracion de las
fuerzas racionalizantes y puramente instrumentales de la modernidad (e incluye en su critica a
Bauman y Christie). En contra, afirma que “la criminologia del otro” no es el resultado de las
burocracias administrativas del Estado sino de las elites politicas y los medios masivos de
comunicacion. Son acciones expresivas que ponen en marcha las elites politicas que buscan
reafirmar simbolicamente el poder del Estado. Cuando los limites del estado quedan
expuestos, se recurre a negar su impotencia mediante un dramatico despliegue de violencia.
Hallsworth sostiene que no solo no se puede entender al punitivismo como “dentro”
de la “modernidad” sino que es un ataque abierto a ella. Estas elites politicas que intentan
atacar la autonomia del saber de las elites profesionales de las politicas penales. Las metas
utilitarias ya no son importantes, sino que se utilizan para reinstaurar la soberania del estado
mediante la demostracion expresiva de la fuerza. La modernidad (también la modernidad
penal) estaria comenzando a fragmentarse y reemergen practicas propias de la premodernidad.
En el analisis de Robert Castel el nuevo fendmeno del sentimiento generalizado de la
“inseguridad”, que estd atrds de los reclamos por seguridad fisica, estd provocado
principalmente por una crisis en la seguridad ontoldgica o identitaria. Interpreta los reclamos

por seguridad civil (fisica) como reaccion a la crisis de la seguridad social (Castel, 2004,



particularmente p. 35). Los reclamos por seguridad civil son la respuesta sublimada ante la
crisis de seguridad social en el sujeto.

Garland (2005), por su parte, afirma que “las ansiedades de este tipo se combinan a
menudo con la ira y el resentimiento y, cuando se las experimenta en masse, pueden
suministrar la base emocional para leyes vengativas y castigos expresivos”, y que “en la
nueva moralidad del individualismo de mercado las instituciones publicas carecen de fuerza 'y
el Derecho de Estado carece de autoridad. Toda mutualidad y solidaridad existente se alcanza
a través de la identificacion directa de los individuos entre si y no con la organizacién politica
o las instituciones publicas a las que pertenecen (...) En la cultura individualista del
capitalismo consumista el derecho depende cada vez méas del de identificaciones de tipo
individual (...) La nueva importancia de la figura de la “victima” ... surge... de la nueva
importancia de la identificacion visceral en un contexto en donde existen pocas fuentes de
mutualidad.” (p. 259 a 324).2

Punitivismo y actuarialismo: ¢gemelos de distinto color?

Expuestos los dos grandes blogques conceptuales que suelen utilizarse para analizar los
cambios actuales en politicas criminales, queda ahora una pregunta clave. Tal vez la mas
dificil ¢Coémo explicar la aparicion simultanea, la superposicion de estas dos corrientes
presuntamente transformadoras de la logica penal — y de sus practicas? ;Qué relacion hay
entre ellas?

En la teoria de Feeley y Simon, la ruptura sobre la I6gica penal tradicional la produce
la emergencia del actuarialismo. El punitivismo, el derecho penal del enemigo, el
recrudecimiento del revanchismo, en realidad no es mas que un cambio de énfasis en la
problematica tradicional de la culpa, el castigo, y las imagenes del enfrentamiento con que

tradicionalmente comercia el derecho penal. Ha sido la emergencia del actuarialismo la que

2 Por mi parte, y tomando a Castel y Garland, he sostenido que en nuestro caso debe analizarse también la
despolitizacion de los discursos y representaciones sociales operada en épocas posmodernas-neoliberales, en
tanto este proceso implica una reorganizacion de las oposiciones sociales que permite esencializar la
culpabilidad del victimario sin grandes relatos ideoldgicos que introduzcan mediaciones o atenuaciones, que
sometan a los discursos a su propia matriz interpretativa. “Tomando en cuenta esto, debemos recordar que el
retiro parcial del Estado de la cuestion social, su pérdida de legitimidad, su retraimiento en algunas funciones
de gobierno a favor de los privados, ha venido de la mano de un cambio radical en las instituciones subsidiarias
a él, y a la forma en que éstas estructuraban la identidad (individual y colectivamente). Este cambio ha afectado
casi todos los contextos del mundo occidental. El armazén discursivo y pragmatico que proveian las ideologias,
los ““grandes relatos™, de aquel otro Estado y las grandes estructuras politicas asociadas a él se ha debilitado
tanto que las oposiciones tienden a re-organizarse en el “individualismo™ (fomentado por la propuesta neo-
liberal), y por lo tanto expresarse como odio y miedo individual a un sujeto individual inmediato.” (Gutiérrez,
2007)



ha permitido a la logica punitiva mas conservadora expandirse, transformando al sistema
penal en un sistema de control de riesgos expansivo y peligroso. Incluso, el actuarialismo en
EEUU comienza como una reforma progresista a fin de permitir mayor cantidad de
excarcelaciones sin fianza, pero cuando se afianza como sistema, los neoconservadores y su
“guerra contra las drogas” lo convierten en una herramienta de control social “preventiva”
(Feeley, 2008). Asi se constituye a la underclass (clase desindustrializada, marginal,
excedente, peligrosa) en grupo de alto riesgo que debe ser controlado para proteccion del resto
de la comunidad, en objeto de management de los desperdicios (Feeley y Simon, 1995). Es
decir, para ellos, el actuarialismo emerge como una racionalidad propia (en principio, no
penal, sino civil-administrativa que luego se liga al problema de la excarcelacion y la gestion
de la cércel), de la que después se apoderan las corrientes neoconservadoras para transformar
al sistema penal.

Pero Garland lo entiende de otra forma. Cree que se trata de una “bifurcacion”
aparentemente contradictoria en politicas criminales. Que la razon liberal, técnica, privada, (y
actuarialista diria Feeley) genera una criminologia del delincuente racional (segun Garland,
propia de la “criminologia social demdcrata), opuesta y contradictoria con la que genera el
neoconservadurismo, la apelacion a la moralidad, y la generacion de imagenes monstruosas
sobre criminales salvajes. Es decir, que no hay una sino dos racionalidades que comienzan a
transformar la cuestion penal y el gobierno del control del delito.3 Esta aparente esquizofrenia
esta relacionada con la combinacion de las politicas neoliberales —disciplina del mercado- y
las politicas neoconservadoras —disciplina moral-, que han impuesto cada vez méas controles
sobre los pobres, de forma que afecten lo menos posible las libertades de mercado.

O"Malley (2007) también bucea en esta conjuncién. Cree que no hay solo una
subsistencia de mecanismos punitivos, sino que estos reemergen. Y que las tecnologias
“prudencialistas” del riesgo (focalizar el riesgo y delegar la responsabilidad por él en el

individuo) son posibles en tanto las requiera un programa de gobierno. Los programas

* El punitivismo no podria ser entendido, para Garland, como la continuacion del sistema penal que regia en el
siglo XX, y que llama un “complejo penal bienestarista”, sino como algo distinto que, curiosamente, significa
una vuelta a lo mas arcaico, a la premodernidad penal, a sus escenificaciones espectaculares, y el castigo
“expresivo” ostentoso y emotivo. Asi, resultan respuestas “esquizofrénicas” que parecen ser contradictorias y
responder a racionalidades diferentes. Por un lado, el punitivismo: el Estado niega sus limitaciones, reflotando el
mito y la pretensidn de ser soberano, actda a traves de respuestas simbdlicas que expresan emotividad y
construyen simbdélicamente autoridad. Los actores politicos se preocupan por medidas efectistas que nieguen
cualquier signo de debilidad, parezcan efectivas y generen apoyo popular. Por otro lado, los actores
administrativos se encargan de mantener en organizacion y funcionamiento el sistema de acuerdo en torno a
pautas de un saber técnico especializado y de resultados a largo plazo. Una racionalizacién de la administracion
de justicia alrededor de criterios de eficiencia del gasto, un nuevo ethos empresarial, a la vez que a la delegacién
de numerosas funciones en manos de empresas privadas, mas réapidas y efectivas.



generan sus propias definiciones de éxito, y su propia medida de efectividad. En el discurso
de la “nueva derecha” (neoliberal-neoconservadora) se acusa a los mecanismos asegurativos
sociales de minar la productividad de la poblacion, frente a lo cual se propone al individuo
como el responsable de administrar sus propios riesgos: mientras mas emprendedor sea el
individuo, mejor sera la red de seguridad que podré construir. Pero, a la vez, se necesita un
Estado fuerte para lidiar con los conflictos que emerjan de esta transferencia de
responsabilidades. El delito pasa a ser responsabilidad pura del autor (sin biografia ni
explicaciones etiologicas que intermedien en la asignacion de responsabilidad) y la
prevencion pasa a ser también responsabilidad de la victima. La “libertad” individual, y por lo
tanto, la responsabilidad individual, es nuclear al pensamiento neoconservador sobre el delito.
La nocion de responsabilidad individual y eleccion racional estdn presentes tanto en el
discurso del punitivismo y de gestion del riesgo. La razon neoconservadora de gobierno,
entonces, es “prudencialismo” méas “soberania punitiva”. Y el mejor ejemplo es la prevencion
situacional, que permite articular gestion privatizada de riesgos y punitivismo. El delincuente
racional que delinque evaluando oportunidades, es la figura mimética del emprendedor a que

instan los discursos neoliberales. Un hombre atomizado, que sigue un ideal empresarial.

El caso Argentino:

No resulta tan dificil encontrar ejemplos de una racionalidad economicista, neoliberal,
de “gestion” de riesgos que intente transformar las agencias del sistema penal en el contexto
argentino. Y mucho menos casos en los que apelando a la justicia expresiva los politicos
capitalicen electoralmente un caudal politico. Mucha mayor dificultad importara intentar
determinar cual es el grado especifico en que verdaderamente impacta esta transformacion en
el ambito local, y descubrir cuél es el cruce la funcionalidad o el proceso histérico que
permite que se den simultaneamente también en nuestro contexto. Para ello debemos antes
hacer al menos una breve muestra de ejemplos de transformaciones similares, buscando
similitudes y diferencias con las que trabajan los tedricas que han formulado estas

herramientas conceptuales.

1.- El economicismo, y la “Gestion” de Riesgos.

La existencia de una cosa no estd determinada por el fin que le dio origen, ni la

intencion de su creacion determina su funcionamiento posterior, explica Nietzsche en el



terrible e insuperable Tratado Il de Genealogia de la Moral: una vez creada y en
funcionamiento, de ella se apoderan otras fuerzas e intereses y la someten a su voluntad. La
historia de las instituciones penales es en este punto bastante tragica: Es “la historia de las
cosas que salieron mal” para aquellos que las pensaron (y siempre, sospechosamente, vuelven
a salir mal, dira el mas suspicaz). Muchos autores se dedican a demostrarlo.

El libro mas conocido de Foucault, Vigilar y Castigar, en algun punto, es una historia
de algo que sali6 mal (tan sospechosamente mal, que termind por salir bien para otros
efectos). La historia de una transformacion penal (iluminista) que con ideas humanistas
derrumb6é un viejo régimen de sanciones crueles (ineficientes) y ostentosas (mal
administradas), para permitir la imposicion de una nuevo régimen de sanciones mucho mas
medidas, pero también mucho maés extendidas, y si se quiere, de efectos mas “perversos”, o al
menos, mas inconfesables: no mediante la idea del castigo publico que motivaba a los
reformadores, sino mediante la liberacion de la disciplinas.

Stanley Cohen (1985) relata como la critica de fines del siglo XX a todo el sistema
penal, y la incorporacion de esa critica al mismo sistema, lejos de reducirlo, le ha permitido
expandirse. El libro de Garland (2005) que aqui citamos, también trata (entre otras cosas) de
coémo atacada la legitimidad de la criminologia y el correccionalismo, se abrié paso a mas
pena, mas dura, a mas gente. Y Feeley (2008) mismo demuestra como una idea “humanista”
sobre la excarcelacion permite unos afios después la trasformacion mas represiva del sistema
penal de la mano de lo que Illama “la Nueva Penologia”. Justamente, el principal caso que
relata Feeley es inverso (pero llega a un lugar similar) al caso argentino. El proceso que
Feeley relata es el de como, en los delitos leves “el castigo es el proceso”. Y los justiciables y
operadores del sistema penal asi lo sabian: lo que se sufre por el proceso mismo es mas grave
gue la sancién. Por eso, se regula la misma entrada al proceso y sus consecuencias. Los
actores evallan costos. En el caso norteamericano, el problema mayor con los “costos” del
proceso para el imputado se encontraba en los delitos que podian ser excarcelados, pero en los
que los imputados no tenian suficiente para afrontar el pago de fianza. La solucion
“intermedia” o humanista, fue crear una agencia administrativa encargada de hacer un
profiling de los imputados, que aconsejaba al Juez cuando permitir su excarcelacion sin pago
de fianza: cuando se evaluara que por sus caracteristicas particulares el imputado no
presentaba riesgo de evadir la accion de la justicia. Gradualmente esta idea fue aceptada y el
juez delegaba la evaluacién del riesgo en la instancia administrativa. Finalmente, cuando el
sistema se endurecidé (particularmente por la “guerra contra las drogas”) el mismo sistema

administrativo que calificaba el riesgo para excarcelar, sirvié a la inversa, para denegar



excarcelaciones en funcion de los factores de riesgo que se preveian (ya sin tomar en cuenta la
aparente culpabilidad o la gravedad del hecho imputado).

Pero Feeley (Idib) también menciona otros casos que si son similares al cambio que se
viene produciendo en el contexto argentino: “Al mismo tiempo notaba que las otras reformas
liberales tenian el potencial para ser puestas en funcion de un uso muy diferente de aquellos
pretendidos por sus creadores. La legislacion ostensiblemente disefiada para (...garantizar...)
el “derecho” del defendido para acelerar el juicio, fue rapidamente adoptada por los fiscales
como un dispositivo para presionar a los defensores para declararse culpables. La diversion
previa al juicio, un programa cuyos origenes se pueden rastrear en la criminologia liberal del
etiquetamiento, sirvi6 como una forma para imponer sanciones en casos menores Sin
necesidad de tener que llegar a la condena antes. Y por supuesto, los liberales defensores de la
pena fija fueron cooptados por los conservadores y acomodados en la era de las sentencias
draconianas.”

Si el poder absoluto del Juez para dejar a alguien privado de su libertad durante el
proceso, sin que esta pueda oponerse, y sin culpabilidad de por medio, es un rasgo propio del
sistema inquisitivo, podemos decir que el sistema procesal norteamericano pudo incorporar
esta logica actuarial de la prevencion de riesgos porque se “inquisitivizd” (y a la inversa, se
“inquisitivizd” justamente al hacerlo). En nuestro caso, al contrario, ha sido la progresiva
reforma hacia el acusatorio lo que ha permitido el surgimiento del “calculo del riesgo” como
parte importante del sistema penal. El giro que tanto preocupa a Feeley en el proceso penal
(dejar preso preventivamente a un presunto inocente, en funcién de ciertos rasgos sociales:
trabajo estable, domicilio estable, no uso de estupefacientes, etc.) forma parte naturalizada de
como nuestros sistema procesales inquisitivos 0 mixtos manejan su “riesgo” de evasion;
haciendo obvio desde siempre para los operadores y justiciables de nuestro sistema aquello de
que “el castigo es el proceso”. Pero, la paulatina transformacion hacia el sistema acusatorio ha
implicado un desplazamiento del Juez, otrora figura de pode cuasi-absoluto sobre las partes, y
una transferencia de poder procesal a las partes. Esto, en nuestro caso, se evidencia en la
reapariciéon de la victima en el proceso penal (cada vez con mas fuerza), y en la re-
consideracion del imputado como sujeto de derecho, que tiene opciones para decidir el
resultado del litigio. Sobre la victima basta recordar, como ejemplos de esta transformacion,
que a diferencia un sistema inquisitivo puro, a los fines de terminar el proceso con una
suspension del juicio a prueba, la victima es consultada y puede recibir una reparacion
simbdlica. Asimismo, en muchos circuitos judiciales (como en la Provincia de Buenos Aires)

se abren instancias de mediacion por las que se puede archivar el proceso de llegar a un



acuerdo denunciando-victima. En general, las practicas del Fiscal cada vez mas se abren a
escuchar a las victimas a la hora de proseguir con la persecucion penal y graduar su dureza. Y
finalmente, los poderes de la victima como querellante o particular damnificado se aumentan
lenta pero consistentemente en muchos sistemas procesales. Sobre el imputado, resulta ain
mas claro: A diferencia del inquisitivo puro, el imputado sujeto-de-derechos tiene acceso a la
causa, a todas las pruebas y rige (en la practica deberia regir) el derecho de defensa durante
todo el proceso. Puede solicitar medidas alternativas de terminacién del proceso, trocando su
posibilidad de ser declarado culpable por obligaciones de hacer. Y, sobre todo, y lo mas
importante para el caso que queremos estudiar, puede negociar con el fiscal su pena y su
calificacion en la figura del “juicio abreviado” (y otras similares y emparentadas con ella,
segun el circuito judicial que se trate).

Tal vez la figura que mejor exprese esta transferencia de poderes y sus efectos sea la
figura del “juicio abreviado”. El juicio abreviado es la posibilidad de negociar entre fiscal e
imputado, una aceptacion de la responsabilidad y un monto de pena. Lo que se formaliza en
una presentacion escrita ante el juez firmada por ambas partes, y el juez sentenciara, en
principio, acorde a ese pacto, sin haberse llevado a cabo la audiencia de juicio oral. Lo que de
verdad se negocia en el juicio abreviado son montos de dolor y riesgos de resultado. Los
limites de la negociacion los marca la calificacion (que puede ser levemente modificada pero
no resultar absurda frente a los hechos tal como estan “escritos”). Dentro de esos limites, las
partes negocian el riesgo que tiene el imputado de ser condenado y a qué pena y el riesgo que
tiene la acusacion de perder el debate, y sobre todo, de perder tiempo y esfuerzo llegando al
debate. Negociacion desigual, por cierto (y eso explica los resultados). Pero lo importante es
gue en una tradicién judicial que se maneja con criterios absolutos de verdad y culpabilidad
(al menos en su retorica) se ha abierto el juego a una ldgica de los riesgos y las posibilidades.
Y aln mas, que esto es algo de lo que se deben encargar las partes, no el Estado. La
“devolucion del conflicto a las partes” también implica darles poder de negociacién sobre los
riesgos que corren en el proceso, y por lo tanto de volver a introducir en €l una ldgica
econdmica transaccional.

La realidad de una reforma nunca se presenta tan moralmente lineal como
quisiéramos, y en la misma transformacion siempre puede encontrarse el germen de la
destruccion de su sentido original. Las vinculaciones de lo que existe y los efectos que
produce van mucho mas alla de la voluntad original. ¢{Podria pensarse por ejemplo, que una
reforma procesal penal necesaria como la que ocurrio durante los afios noventa y

subsiguientes en muchas provincias del pais, que logro por fin dar un sentido méas acusatorio a



muchos de los sistemas penales mas arcaicos, hubiera sido posible si no se hubiera extendido
un clima politico cultural particular que reivindica la libertad individual y ataca la autoridad
estatal? ¢Y este clima politico cultural dominante no fue impuesto acaso, gracias a y para
promover al, liberalismo economicista que enarbolaba como bandera el proyecto neoliberal?
No se trata de creer que el sistema acusatorio significa neoliberalismo econémico. Sin
embargo, la critica liberal que desde aquellos afios viene atacando al Estado “elefantiésico”,
su autoritarismo, sus arcaismos ¢no prepar6 el terreno, para que adquiriera fuerza la critica
liberal un sistema penal también autoritario, atrasado y arcaico, y de esta forma posibilitar la
reforma acusatoria?

Es este mismo sistema semi-acusatorio que hoy predomina, principalmente en la
Provincia de Buenos Aires, el que tiene la flexibilidad suficiente para imprimir sobre el una
serie de transformaciones claramente “economicistas” de “gestion” es términos de la
eficiencia de costo-resultado. A través de los 6rganos maximos de la administracién de
Justicia (La Suprema Corte y la procuracion General) se insiste mediante acordadas,
normativas y oOrdenes en poner en marcha un sistema de evaluacién estadistica de los
comportamientos de tribunales, fiscales y defensores, en razén de cuantos juicios orales
producen por afio; (y para los jueces y fiscales, cuantos de ellos se traducen en condenas; para
los defensores, cuantos de ellos se terminan en absoluciones); cuantos juicios abreviados,
cuantas causas irresueltas, etc. De mas esta decir que en términos de cuantitativos el fiscal
mas “eficiente” sera el que realice mas juicios orales y logre mas condenas (se desplaza,
entonces, en la practica, el principio de objetividad a un segundo plano). Consecuentemente
en la Provincia y en la Justicia Nacional se han puesto en marcha proyectos pilotos para
evaluar a ciertas fiscalias y tribunales bajo las normas 1ISO4 9001:2000 de Sistemas de
Gestion de la Calidad de gestion de servicios, con la sospechosa férmula
“eficiencia=rapidez=cumplimiento de plazos” (nétese que desaparece en la evaluacion
criterios como la certeza de la prueba y la adecuada justificacion de la condena). La
transformacion por supuesto, esta pensada y justificada con un discurso irresistible de
“gestion de la calidad”, “buen servicio”, “transparencia”. ES un discurso tecnocratico

aparentemente neutral en términos ideoldgicos (no se mete en la discusion de porqué, cuando

* Aclaremos a qué se refieren las Normas 1SO de Calidad que entran en juego en el caso de la Justicia: Norma
9000:2000.- Recoge los fundamentos y principios inherentes al desarrollo de un sistema de gestion, asi como
términos y definiciones habituales. Norma 9001:2000.- Concreta los requisitos minimos con que ha de contar
toda organizacién que quiera implantar y certificar un sistema de gestion de calidad, requisitos que deben ser
auditados por una entidad certificadora. Norma 9004:2000.- Reune las directrices y principios aplicables para
que el sistema desarrolle toda su potencia y asi alcanzar la eficacia, eficiencia y calidad exigibles a través de la
mejora continua. Norma 19011:2000.- Complementa a las anteriores en el sentido de que proporciona las bases
para las auditorias del sistema de gestion de calidad.



y como castigar), pero ¢alguien podra evitar notar que si esas son las normas de un buen
“servicio”, perfectamente es un servicio que mejor podrian prestar los privados?5

Con estos datos ¢quién podria pensar que el giro terrible que han pegado las tasas de
encarcelamiento en todo el pais desde los afios noventa no guardan ninguna relacién con las
transformaciones del sistema procesal penal? Y es que, no se puede negar, el sistema semi-
acusatorio es un sistema mas eficiente de proteccidn de garantias. Pero también es un sistema
mas eficiente de administracién de justicia penal, es decir, una fabrica mas productiva de
criminalizacion, que el viejo, torpe y lento, sistema inquisitivo.

Dos ejemplos muy clarificadores de como pueden resultar estas transformaciones
legales en las practicas es el del juicio abreviado y la menos conocida “audiencia breve”,
Creada la institucion del juicio abreviado (en el que acusacion y defensa acuerdan por escrito
la declaracion de culpabilidad y la pena, evitando llegar al juicio oral), los operadores
judiciales echaron mano masivamente de esta herramienta. Lo que, por supuesto, al
naturalizarla, pervirtié el efecto pretendido. La idea original era que en la negociacion el
acusado pudiera hacer valer el efecto “ahorro del costo” del juicio para el fiscal, y negociara
su confesidn y aceptacion de culpabilidad por menos pena. Al convertirse el juicio abreviado
en la regla y no en la excepcién, funcioné a la inversa: el fiscal presiona para la firma del
abreviado, y, de no aceptar el imputado, promete una muy elevada requisitoria de pena en el
juicio oral. Lo mismo ocurrié en los tribunales: se promete al acusado, que si acepta su
culpabilidad por abreviado y les ahorra la audiencia, la pena podréa ser de X tiempo; pero sera
el doble (por ejemplo) en caso de ir a juicio oral. En sintesis: mayor cantidad de condenas, a
menor costo y esfuerzo, por un lado; y elevacion del monto de las condenas en juicios orales,
por otro.6

Pero al presionar las Cortes y los Consejos de la Magistratura, por medio de la
revision estadistica, a los Fiscales y Tribunales a realizar mas audiencias de debate oral (juicio
oral y publico), éstos debieron dejar de echar mano masivamente de la herramienta del juicio
abreviado. Aunque tampoco podian permitirse ni bajar su tasa de condenas, ni asumir el
exceso de trabajo que implicaba tratar de tener la misma tasa de condenas haciendo mas

juicios orales (que toman mucho tiempo y esfuerzo). Entonces, la practica judicial invent6 una

5 La transformacion esta impulsada, entre otras fuentes importantes, por el Dr. Quiroga Lavié, desde el Consejo
de la Magistratura de la Nacién, y desde alli, por varios Consejos de la Magistraturas Provinciales.

® No ignoro, pero debo dejar de lado por cuestiones de espacio, el rol que el juicio abreviado ha ocupado en
legitimar la prisién preventiva generalizada: se suele adecuar el monto de pena pactado al tiempo en que el
imputado ha permanecido detenido preventivamente. Doble amenaza (0 mas bien efecto extorsivo), entonces,
para el imputado: si no llega al acuerdo, seguira detenido. Si llega él reconociendo su culpabilidad, estara en
condiciones de acceder a la libertad condicional.



modalidad extralegal de juicio que formalmente y a nivel estadistico cuenta como “juicio
oral”: se pacta con la defensa el hecho, la calificacion y el monto de pena, pero en lugar de
hacerse una presentacion por escrito, se fija fecha de juicio oral, y se simula su inicio, como
primer acto, las partes renuncian a traer a sus testigos y discutir la prueba, y pasan
directamente al pronunciamiento de sus alegatos. Todo el procedimiento no toma mas de
media hora. Y como coinciden, el Tribunal sabe qué condena fijar sin mayor esfuerzo. Con lo
cual, el efecto extorsivo del juicio abreviado, se duplica. Ahora se da “doble oportunidad” al
acusado: puede firmar un “juicio abreviado” y puede pactar una “audiencia oral breve”, si en
lugar de ello prefiere ir a juicio oral a discutir su culpabilidad jlo que le espera! Y también se
amplifica la potestad negociadora y la logica transaccional de las partes en perjuicio de las
viejas ideas de garantias de juicio y de culpabilidad.

En la misma logica, muchos sistemas procesales estan incorporando una “via rapida”
de proceso en casos de “flagrancia”: para reducir los tiempos procesales, se reducen las
instancias de discusion y la amplitud de la discusion (por lo tanto, jla posibilidad de hacer
efectivas las garantias!)7. En algunos casos se transfiere la posibilidad (la responsabilidad) de
“preferir lo otro” al imputado (preferencia, que, de hacerla efectiva, debera pagar, claro, con
el costo de “el proceso es el castigo”). Todo en virtud de la mayor eficiencia.

Finalmente (como rasgo algo exotico y exagerado, pero absolutamente emparentado
con este fendmeno), hace afios que en las principales Universidades de Derecho
(principalmente en las privadas de clase alta, pero también en las publicas) intenta
solidificarse un discurso hiperliberal intenta instalar la l6gica del movimiento “Law and
Echonomics” en nuestra tradicion jurisprudencial. El tipo de discurso es lo que Foucault
(2007) describe, siguiendo el propio vocabulario de estos autores, como “anarco-liberalismo”
(p. 149) o, en la tradicion alglosajona “libertarianismo”8. Propone un andlisis de los
conflictos juridicos en términos puramente econémicos. Simplificado a grosso modo, la idea
de Law & Echonomics podria resumirse de la siguiente manera: Si los sujetos son sujetos
racionales que se mueven por interés propio (asi los entiende, y asi se supone que deben ser),

todo conflicto es un conflicto de intereses9. Su resolucion deberd ser pues, la més eficiente.

" Nétese que la incorporacion de los articulos 284 bis a 284 sexies en el caso del CPP de la Procincia de Buenos
Aires prevé explicitamente la posibilidad de negociar la suspensién del juicio a prueba o el juicio abreviado, pero
no de presentar prueba por parte de la defensa, ni de discutir la prueba.

® Lo apoyan las fundaciones del neoliberalismo més ortodoxo, con los nombre de “Fundacién Von Hayek” o
“Fundacion Atlas” (por el paradigmatico libro de Aynd Rand), y profesores, como por ejemplo, Eduardo Stodeur
(de la UBA y UCA, entre otras)

%Y hasta aqui, por més que nos suela a los autores “garantistas” es, estrictamente, la idea Beccariana sobre la
conducta humana y el delito. Y es que el discurso (neo)liberal “politicamente incorrecto”, también es, en una
parte, continuacion de ciertas ideas liberales clasicas.



Cuantificando el interés de las partes en conflicto, el resultado eficiente sera aquel que provea
mayor satisfaccion de interés, causando menor costo al interés de otro.10 Es decir, que
cuestiones morales, como ;de quién es la culpa? pierden sentido y quedan fuera de la
discusion, solo se trata de sumar interés (nétese que en un conflicto el culpable puede ser el
mas interesado en la resolucion a su favor, con lo cual la respuesta eficiente seria otorgarle
razon a éste). Pero si la cuestion penal (como todos los conflictos) se reduce a un problema de
costos y beneficios segln intereses, y se demuestra que una solucién hiperpunitiva es mas
eficiente en términos econdmicosl1l, su légica practica desplazard cualquier problema de
axiomatica politica y juridica de la retdrica liberal (el respeto por los sujetos como sujetos de
derecho, y no sélo como centros de interés o atomos de interés). Ademas, como ya han
denunciado los autores del actuarialismo, la hiperindividualizacion de la responsabilidad (en
funcién del individuo egoista, racional e interesado) tiende a intensificar el monto de la pena,
al desplazar cualquier explicacion intermedia (socioldgica o jincluso bio-psicolégica!) que
funcione como atenuante, y liberar al sujeto a la responsabilidad pura por sus actos
(O"Malley, 2007).

Yo creo que aun estamos lejos de que se produzca una transformacion total del
sistema penal, como pronostica Feeley sobre el caso norteamericano. De hecho, en nuestro
caso los intentos por atravesar de medidas eficientistas la vieja y pesada maquinaria
burocréatica de criminalizacion, siguen chocandose con la fuerza de la inercia de la “Familia
Judicial” y sus viejas tradiciones de funcionamiento. Y muchas de las perversiones del nuevo
régimen vienen a reemplazar a las perversiones del viejo régimen, pero sustancialmente la
forma de funcionar del aparato de criminalizacion es la misma: siempre se ha perseguido y
encarcelado selectivamente, siempre las garantias han sido sélo son un freno discursivo,
siempre se ha tratado, en definitiva, de a quienes y por qué metemos presos. En eso, en
realidad, sustantivamente no hay nada nuevo. La diferencia estd en la potencia, la
amplificacion y la intensificacion del poder persecutorio que permiten estos nuevos discursos
y formas de organizacién de la “administracion de justicia” (cada vez con mas énfasis en la

administracion que en la justicia). Potencializacion del poder de perseguir que se transformara

10 Apartandose de Beccaria, esta l6gica de pensar el conflicto (por otro lado, muy similar a la que relata Feeley
sobre la responsabilidad extracontractual), encuentra sus raices en el liberalismo en su versién mas individualista
y utilitarista, en los escritos de filosofia politica de Bentham.
11 -, , - . - . -z . g .z

Foucault diria que claramente aqui se constituye al mercado como lugar de jurisdiccion y veridiccién (2007,
pp. 45 a 52).



en intensificacion y amplificacion del encarcelamiento cuando las burocracias carcelarias

puedan aumentar también su tamafio o su productividad en la misma medida.12

2.- Populismo punitivo.

Sostengo desde que investigué los movimientos de reclamo de castigo (2005) que un
fendmeno como el punitivismo no puede ser entendido sélo como una transformacion en la
I6gica de la politica organizada, el gobierno, o el rol del Estado. Ni tampoco, puramente,
como un problema provocado por el aumento de la victimizacion delictiva. Sino que ademas,
es un problema que también tiene una importante fuente en un particular fenémeno social, el
surgimiento de lo que, parafraseando a Garland torcidamente, podriamos Ilamar “la cultura de
la inseguridad”.

Los problemas que estan en la base del populismo punitivo en otros contextos (como
el que analiza Garland): una clase politica en crisis de legitimidad, instituciones estatales y
cientificas en crisis de legitimidad, y una invasion del “campo” del control de delito por una
racionalidad técnica, de mercado y privada), también estdn presentes en nuestro propio
contexto. Y la intensificacion del populismo punitivo, en un contexto asi, es esperable. Ese
“sentimiento” punitivo, exacerbado por una particular configuracion social, impacta en este
Estado debilitado y se traduce en populismo punitivo en las tres caras de la organizacion
estatal:

En el Poder Judicial, claramente, que, en primer lugar, como ya hemos visto, ha
echado mano de técnicas econOmicas de administracion para reorganizar su poder
persecutorio y responder a la demanda creciente de castigo. En segundo lugar, porque la
presion “publica” (las manifestaciones de sectores sociales cuya expresion es organizada,
amplificada y reforzada por los medios de comunicacion) necesariamente impacta en sus
I6gicas y en sus resoluciones, bien aplicando penas ejemplares (y en menor medida
sobreseyendo o absolviendo), acomodando su discurso juridico a la recepcion del “clamor
publico” (un clamor siempre organizado, vale repetirlo, por empresas de medios de

comunicacion). La decision judicial no sélo opera segun los propios intereses e ideologia

12|_as tasas de encarcelamiento se encuentran si duda, en aumento desde 1989. Pero si s6lo hemos aumentado de
113/100.000 h. a 170/100.000 aproximadamente, ha sido por que el sistema carcelario no ha podido absorber el
exagerado punitivismo judicial, no ha podido realizar una trasformacion similar en términos de eficiencia y
productividad. Esto queda claro en que periédicamente en la Provincia de Buenos Aires el sistema de alcaidias
policiales y el sistema penitenciario entra en conflicto con las 6rdenes judiciales, negadndose a aceptar a mas
detenidos en sus ya sobresaturadas celdas (puesto que, claro, en caso de motines, matanzas, conflictos, etc. El
costo politico sblo recae sobre los operadores penitenciarios). Lo que obliga, esporddicamente, a los jueces a
afinar su criterio y resolver méas prisiones domiciliarias y excarcelaciones.



judicial, puede ser vulnerable a las presiones del grupo de reclamo y la prensa, emitiendo
decision segun los criterios del imaginario construido en el conflicto y separandose del cédigo
juridico. Someter al Poder Judicial (0 a otros poderes del Estado, en otros casos) es en si
mismo una performance (a la vez demostracién y creacion) de poder por parte del grupo
reclamante y de la prensa. En tercer lugar, porque los mismos politicos profesionales, al
hacerse propio el reclamo con fines de lograr representatividad, ejercen una presion mucho
mas precisa sobre los mismos operadores judiciales. Presién que, en los casos mas leves
importan criticas publicas, pero en los mas graves, pérdida de apoyo politico en la carrera
judicial (lo que importa el congelamiento del magistrado y su pérdida de poder politico
interno), y hasta juicios de expulsion por parte del Consejo de la Magistratura (dominado por
las estructuras de la politica profesional)™.

Finalmente, los dos espacios gubernamentales dominados por la politica profesional
(esto es la profesion de competir por la representatividad en términos electorales), el Poder
Ejecutivo y el Legislativo, también guardan una relacion de utilizacion y trasformacion mutua
con los sentimientos punitivos. En primer lugar, los reclamos sociales por seguridad-castigo
se dirigen al Poder Judicial tanto como a la clase politica profesional, que es el sector
profesional encargado de hacer promesas de soluciones. En ese sentido, los reclamantes le
exigen una promesa. Facilmente convierten en enemigo de su reclamo moral (urgente,
inmediato, irreflexivo), y por lo tanto en enemigo propio (asimilandolo al victimario, como
una continuacion de él) a aquel que no se adhiera o se someta a su misma cosmovisién moral
(esto lo trato con extension en Gutiérrez, 2006). En segundo lugar, todo espacio donde
circulan emociones colectivas e imagenes del si mismo y del otro, es material para la politica
profesional. De esas imagenes se construye representatividad: utilizandolas, disefiando la
propia imagen publica del actor politico sobre ellas, ddndoles forma, capitalizando su peso
moral y aporovechandolo al unirlo a la imagen del candidato, etc. El politico debe saber
amalgarmar, poner en palabra y representar esos sentimientos colectivos difusos y las
imagenes que a partir de alli se construyen.

En esto que acabamos de describir, no hay especificamente nada nuevo. Siempre ha
existido esta relacion entre representaciones sociales-actores politicos. Pero, si es cierto que
hoy la “inseguridad” tal como se la constuye en el sentimiento difuso y en los medios de
comunicacion, genera mas ansiedad y esto se traduce en reclamos a la clase politica -de por si

en crisis de legimitidad desde la caida de los grandes relatos ideoldgicos (y por lo tanto, de las

13 Este punto esta siendo materia de investigacion por el grupo que dirijo junto a Marfa Valeria ALVAREZ en el
Instituto de Investigaciones Gino Germani (UBA).



grandes promesas a futuro)- resulta ain mas fuerte la necesidad de utilizar esa ansiedad y esas
imagenes de la enemistad a favor, en términos electorales. Segun Ranguni (2004) este
fendmeno no estd aislado del la irrupcion del econocimicismo liberal que antes analizamos.
Al contrario, tras el proceso de reformas neoliberales, tras la humillacién de la politica por la
técnica economica, el de la politica criminal es uno de los pocos espacios que quedan para la
afirmacion lo politico: “En su intento por preservar un espacio que se constituya como tal, los
actores del sistema politico ¢cuentan con margenes de legitimidad para anunciar algo mas
que la “‘guerra al delito’? (...) ¢No es este un &mbito privilegiado cuando ya no quedan otros,
para reconfigurar el terreno politico y reubicarse como interlocutor legitimo?(...) el
problema de la inseguridad le brinda al sistema politico y al Estado el fértil terreno desde
donde reconstituirse, brindandole la posibilidad de rearmar la idea de un espacio comin, de
una comunicacion deseable.”

El Caso Blumberg ha sido y esté siendo analizado ampliamente como un caso en que
la presion ejerce fuerza sobre la clase politica, y a la vez, ésta se aprovecha y la toma como
fuente de legitimidad. Por la cantidad de analisis que se hacen sobre él, omitiré yo repetirlos.
Pero creo que sera importante demostrar que, lejos de ser una excepcién, ha sido Gnicamente
el emergente més visible (y tal vez mas grosero) de un fendmeno que ocurria desde hace
tiempo. Basten algunos casos ejemplificativos:

En 1999, a raiz de las presiones de grupos feministas y diversas opiniones que
reclamaban un mayor castigos para los abusos sexuales, particularmente a partir de un fallo de
la Camara de la Justicia Nacional (que no consider6 violacién la fellatio forzosa), a mediados
del afio 1999 se modifico todo el capitulo de delitos sexuales, unificando la calificacion de
tipos penales, abriéndolos, y aumentando los maximos (ley 25.087). Las razones esgrimidas
en el debate parlamentario no tuvieron que ver tanto con la utilidad de la ley sino mas bien
con lo emotivo: la gravedad del castigo que merece quien comete estas conductas.

También en 1999 el Congreso, a partir de la conmocion publica suscitada por un caso
famoso en que un conductor jugando ‘picadas’ choc6 y mato a dos victimas, y a instancias del
Presidente (De la Rua) a fines del afio 1999 agravo en dos afios el maximo cuando el
homicidio fuera por transito y con pluralidad de victimas (ley 25.189). A su vez, agravé las
lesiones culposas, el incendio culposo, el descarrilamiento culposo y la trasmision culposa de
enfermedades (ARTS. 84, 94, 189, 196 Y 203 C.P.), aunque esto no tuviera en apariencia
nada que ver con el caso anterior. Entre otras cosas, en el debate algunos senadores afirmaban

lo siguiente: “...votaré afirmativamente en general el proyecto, mas alla de algunas



observaciones en particular, porgue simplemente me he vuelto mas mediatico que reflexivo y
porque es el menos malo.” (Senador Agundez).

Finalmente a mediados del afio 2001 la principal razén que se esgrimia en la campafia
mediatica contra la llamada “ley del 2x1” (24.390) no era otra que suponer que una supuesta
“ola delictiva” obedecia a condenados o procesados que habian salido en libertad
prematuramente, justamente causada por esta ley, dictada a fines de noviembre de 1994. Los
legisladores, utilizaron el argumento de los reincidentes en numerosas ocasiones para
derogarla, aunque sin esgrimir ningun dato estadistico, y basados en el “sentido comin” (ley
25.430). Unos meses después, en razén de un caso de homicidio a unos custodias policiales de
un politico importante, se llevo a cabo la reforma del homicidio de personal de fuerzas de
seguridad (ley 25.601). Los legisladores justificaron la reforma siguiendo a una falsa idea
generalizada en ese momento en la prensa mas influyente, en que el problema de la
criminalidad era culpa de los reincidentes, por lo que debia dictarse la condena perpetua para
aquel delito. Segun el Clarin del 24/5/01, Miguel Piccheto justifico "la mayoria de los delitos
los cometen delincuentes reincidentes, por eso hay que ser duros con ellos. En su jerga,
matar a un rati o a un poli, como les dicen en las villas, se premia con un ascenso en su
escala social. Para ellos matar a un miembro de una fuerza de seguridad es un valor en si
mismo.” Mas o menos habia dicho lo mismo el senador Bulacio, unos afios antes al debatir la
portacion de arma de uso civil en delito: “... estamos fallando, ya que el 60 por ciento de los
delitos son cometidos por reincidentes.” *

Todos estos casos demuestran el doble efecto funcional que hay entre una “cultura de
la inseguridad” y el fendmeno del “populismo punitivo” del que se nutre cierto sector de la
clase politica. Andlisis del que no puede estar ausente la advertencia sobre el rol de los medios
de comunicacién®. Hay una ansiedad y sentimiento generalizado de inseguridad, y una
particular forma de entender esa inseguridad como aquella que se puede resolver mediante el
castigo duro a un “delincuente”, que se trasmite en presion hacia los actores politicos mas
visibles. Y, a la inversa, hay un aprovechamiento de la clase politica de estos sentimientos y
representaciones negativas para acumular representatividad y construir legitimidad, montando
sobre ellos una imagen electoralmente atractiva (véase, para todo esto Gutiérrez, 2006 y

particularmente, 2007).

| as estadisticas oficiales (a las que tenian acceso, por supuesto) revelaban que desde 1998 hasta el 2002 el
namero de reincidentes condenados fue siempre similar, la tasa se mantuvo particularmente estable. No hubo en
el sistema penal mas reincidentes delincuentes en una época que en otra. Y por supuesto, los reincidentes, no
eran responsables de “la mayoria”, ni de un 60%, tal como afirmaran cientificamente los senadores, sino un
cuarto (entre 23 y 24%)

1> Para esto me remito a Gutiérrez (2006 y, principalmente, 2008)



La conexidn

Creo que a través de esta brevisima descripcion de algunos de los rasgos salientes de
las actuales transformaciones de la politica criminal y del sistema penal argentino va
sugiriendo una lectura que propondré para abordar la pregunta ;como explicar la persistente
coexistencia de dos logicas aparentemente tan contradictorias? ¢Hay realmente un efecto
“esquizofrénico” como el que supone Garland? Como Feeley y Simon (1995) y O Malley
(2004) sugieren, la explicacién debe encontrase a nivel de los efectos. Si la “Nueva
Penologia” de la prision surge como una forma organizativa de la burocracia penal, es porque
es la via por la cual el funcionamiento de la prisién pudo adaptarse y responder a las
crecientes demanda de punitividad, generando un discurso que sea valido para establecer un
criterio de funcionamiento (lo que no proveeria un discurso puramente moralista de la pena).
Lo mismo podriamos pensar de la organizacion administrativista y “de servicios” que esta
pretendiendo adoptar la burocracia judicial: ¢(No es acaso una forma de responder a los
cuestionamientos por su ineficiencia y a los reclamos por mayor represividad? Una forma
que, a la vez, le provea un vocabulario de motivos no muy indigno (al contrario, que parezca
transparente y democratico), y le permita acelerar su produccion de criminalizacion.

Pero también es cierto que alguna razon debe explicar el porqué de la razon
economicista para reorganizarse de las burocracias penales, y no, por ejemplo, simplemente el
endurecimiento de los viejos discursos juridicos de la responsabilidad o los discursos
cientificos de la peligrosidad individual. Hay una nueva configuraciéon politica, social y
cultural (que muchos de los autores tratados sintetizan en “individualismo” o
“neoliberalismo” y que tiene que ver con eso que difusamente llamamos posmodernidad®®)
que no articula bien con los viejos pesados discursos juridicos o cientificos que dependen de
una autoridad fuerte y constituida, de lo estatal ni de las grandes ciencias. Y la apelacion
moral al individualismo como razon organizadora de lo social, en cambio, permite y viene
fomentada por una organizacion “neoliberal” y “neoconservadora”: una razon de la eficiencia
del estado en sus funciones (descargado de valoraciones morales que impongan un peso y un
limite a sus formas de actuacion), y, a la vez, la responsabilidad individual pura (en doble
sentido: (1) positivo: uno es responsable de su propio bienestar; y (2) negativo: uno debe

pagar por lo que hace con la carga de ser el Unico responsable).

18 para un analisis de como el difuso tandem contextual posmodernidad-neoliberalismo-globalizacion es
abordado desde la reflexion politico criminal, y qué efectos produce, véase Bohm y Gutiérrez, 2007.



El economicismo estadistico de las instituciones penales, y la intensificacion de la
dureza punitiva, aungue parezcan lejanos en su discurso, se apoyan a nivel de los efectos de
su funcionamiento: uno permite y habilita al funcionamiento del otro, cuando directamente no
lo reclama. Y a la vez, dan un discurso legitimante en la faz administrativa-burocrética, y en
la faz de la representatividad social de los politicos profesionales, que aunque no tenga
coherencia retdrica, si la tiene en su practica. Y a fin de cuentas ¢es, en estas épocas, la
“coherencia” retérica un valor de la competencia politica profesional, o si quiera, de las
politicas publicas? ¢No se trata acaso de un valor un poco arcaico de esos “grandes relatos”
tanto cientificos como ideolégicos? (Y no es, la propuesta, desde hace unos 20 afios, casi,
despegarse de ese valor de la coherencia discursiva, para acentuar en el valor en el “efecto” de

las “préacticas”? ¢No se trata, al fin, de la eficiencia y de la representatividad?
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