DEL CONTROL COMO DELITO, AL CONTROL
DEL DELITO (NOTAS PARA UNA POLITICA
CRIMINAL EN LA ARGENTINA DEMOCRATICA)*

Dr. BMILIO GARCIA MENDEZ

No parece exagerado afirmar, aunque el iema haya sido practicamente ignorado

por la literatura criminologica nacional, que la denominada ‘‘pena’’ de desaparicién .

(E. GARrcia MENDEZ, 1984), constituyd uno de los puntos centrales! de ia politica
de control social en la Argentina durante la dictadura militar 1976-1983. Esta igno-
rancia de la situacién concreta de represidn y autoritarismo puede entenderse en
muchos casos por razones gue se vinculan directamente con la falta absoluta de
garantias para quien, en el pais, hubiera emprendido un analisis de esta naturaleza.
En otras palabras, el “‘estado de las cosas’’ impidid €l analisis del paso de la democra-
cia a la dictadura, para entender el desarrollo de la cuestidn criminal (‘‘el estudio
del Estado queda supeditado al Estado que estudio’, para decirlo con palabras
de N. LECHNER (1977, 28).

En la Argentina actual la situacion ha cambiado. Resulta hoy practica y tedrica-
mente imposible no tomar en cuenta el transito de la dictadura a la democracia
para entender tanto la dimensién de la cuestién criminal cuanto para discutir las
lineas generales de una politica criminal democratica.

El analisis de la politica de control social durante el periodo de la dictadura
militar, permite afirmar que ciertas formas centrales de la represién institucional
constitujan de hecho delitos que hubieran sido sancionados por la legislacion penal vi-
gente si otra hubiere sido lIa correlacion de fuerzas politicas y la actitud del poder judicial.

Contrariamente, el transito de la dictadura a la democracia deberia implicar
entonces el transito de una situacion en la que el nucleo del control social constituye

* Ponencia presentada en el seminario ““El Control Social en América Latina”, organizado por
la Universidad Internacional Menéndez Pelayo v dirigido por los profesores JuaN BusTos RAMIREZ
y ROBERTO BERGALLI, en Sitges, Catalufia, del 17 al 20 de septiembre de 1984.

Investigador del Institut fir Rechts und Sozialphilosophie der Universitit des Saarlandes Saarbriic-
ken, Repiiblica Federal de Alemania. ’

! Otro aspecto muy importante que ha de tenerse en cuenta para el analisis de la politica de con-
trol social en la Argentina, es el que ha resaltado E. ZArFAront (1984), relativo al sistema contravencio-
nal. Este sisiema, gue constituiria el aspecto mimiisculo de la problemdtica del control social, opera
con una minimizacion formal (legal) para lograr una optimizacion de la represion material. Es de hacer
notar, sin embargo, que el funcionamiento de este sistema no se limita solamente a los periodos de
quiebra del orden censtitucional.
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una forma de delito, a otra situacion en la que el delito {luego de problematizar
su definicién) debe ser controlado pero respetando plenamente la totalidad de las

garantias individuales y colaborando al mismo tiempo en el desarrollo de las poten-

cialidades positivas de los sectores populares.

Esta minima precisién inicial no agota, sin embargo, la tarea de delimitar el
tema delito y confrol. Un posterior esfuerzo en ese sentido debe incluir la explicita-
cion de la perspectiva politicocientifica a partir de 1a cual considerar el tema del
control del delito en la Argentina de la transicién de la dictadura a Ia democracia.

En ese sentido, tres son como minimo las alternativas posibles desde las cuales
encarar el andlisis:

a) una visién cadtica de la democracia y el cambio social, perspectiva que

con diversos grados de sutileza es sostenida por los juristas antidemocraticos pertene-
cientes al dmbito cultural de la oligarquia argentina;

b) una visién positiva pero inmediatista del proceso actual, sostenida por quie-
nes de una u otra forma desarroilan tareas de gobierno y que por ello se ven en
la necesidad de producir hechos ‘‘concretos” en el corto plazo;

¢) una visidn positiva pero eminentemente critica del proceso actual, sostenida
por quienes sin ocupar cargos de gobierno coinciden plenamente en la necesidad

de consolidacién de un orden democratico, en el cual, sin embargo, se acepte y

reconozca la necesidad, tolerancia y visibilidad del conflicto social.

El hecho de que la direccion cientifica que aqui s¢ adopta se mueva dentro
del campo de la denominada criminologia critica2, ayuda a entender que la pers-
pectiva politica elegida en este trabajo se vincule a la tercera de las alternativas
sefialadas. Adoptar una actitud como esta obliga a tratar, asi sea en forma bre-
ve, un tema que deberfa convertirse en condicién sine qua non de la discusiéon
en torno a la politica criminal para esta etapa: las relaciones entre la criminologia
critica y el orden politicosocial constituido.

La discusion en torno a ““ley y orden™

La discusion en torno a las relaciones de la criminoclogia critica con el orden
politijuridico establecido, se desarrolla con cierta intensidad desde hace algunos
afios en la literatura anglosajona. Bajo el tema lew and oder, una buena parte
de la criminologia de izquierda inglesa y norteamericana ha ido revisando gran
parte de sus postulados elaborados a fines de la década del 60 y comienzos del 703,

De este modo la critica tedrica y el trabajo de desmistificacion ideolégica ceden
el paso en primer término a la autocritica, y luego a la elaboracion de propuestas
que se concretan en algo que podria ser denominado como una serie de “‘mini’’ politicas
criminales surgidas desde ‘‘abajo’’4. Por motivos que seguramente incluyen argu-

2 Sobre el concepto de criminologia critica, remito al trabajo de A. BARATTA (1984),

* Para mencionar solo algunos de los trabajos mas representativos de esta corriente, véase a B.
Gross (1982), T. Prarr (1983}, v §. LEa-J. Youn: (1984). Esta corriente de la criminologia critica

ha sido sefialada recientemente entre otras, por D). MeLossL (1983), como un “‘nuevo realismo™ de
izquierda.

4 El articulo mds representativo de esta posicion es el de B. Gross (1982).
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mentos tan diversos como un orden de prioridades de diferente y dificil acceso
a la literatura en lengua inglesa, el debate en torno al problema del lew and order
no ha comenzado ain explicitamente en Ameérica Latina. Sin emba;‘go,- creo no
equivocarme at afirmar que, cualquiera sea el nombre que el mismo adopte, dicho
debate se estd produciendo. Esta circunstancia, sumada al hecho.de que parece
posible predecir la direccién que tomara el debate desde una perspectiva ‘‘radicaliza-
da”, impulsa a elaborar esta breve reflexién.

Parece importante comenzar por responder a la pregunta, acercfa de c}xfiles
son los motivos que impulsan a pasar de propuestas amplias para la accién pqhtxco-
cultural (tareas de critica ideologica) a mini propuestas .de accion c_onc‘reta destmgdas
a asegurar ‘‘por lo menos” un mini orden alternativo (orgamzacnén-de qunos
para defensas de los barrios contra la criminalidad, etc.). Todo parec_lera indicar
que frente a la ley y el orden establecidos hubiera solo dos .alterna.n.vas v _esto
siempre desde un punto de vista que podria denominarse progresista, critica, radical,
e1e) .a) La alternativa de ““por lo menos’ elaborar concretamente las mini poiitit_:as
criminales mencionadas, es decir, de “‘hacer algo’’; en otras palabras, la alternativa
de la accién; . _

b) Definida de este modo la primera alternativa, la segund'fl —aque}la d? la
critica ideolégica— se convierte desde esta perspectiva ex} %a alternat:_va dela inaccion.

Llegado a este punto, debe admitirse que la posicion sqstemda en esta.parte _
del trabajo resulta un tanto incémoda y por lo menos semé.ntlcamt?nte complicada.
Intentaré demostrar que la denominada perspectiva de la accién tande a Ftansfor—
marse (en determinadas condiciones politicas) en 1a de la inaccn_ﬁ)f y vxcev’er.sa.

Debo aclarar tal vez —aungque me parece obvio— que no me situo dogmatica-
mente en contra de las posibilidades de actuar que ofrecen determmadas' coyunturas
politicoinstitucionales. Se trata, sin embargo, de tener presente la necesidad perma-
nente de la funcidn critica de la ciencia social. ‘ N

La politica de la accién y de las mini politicas criminales, en condiciones de
una correlacion de fuerzas politicas desfavorables, depende de factores altangxente
arbitrarios ¢ inestables 1o que puede hacer concluir abruptamente un irabajo de
afios en un lapso muy breve de tiempo. o )

Para quien no tiene clare quela perspectiva estratégica_es la de la critica ideologi-
ca, las consecuencias del fracaso de una mini politica criminal pueden ser la frustra-
cién y por ende ia inaccién definitiva. . .

De lo anterior pueden sacarse algunas conclusiones de importancia que refuer-
zan la afirmacion inicial relativa a la necesidad de un andlisis deta]ladq dela Foyuntu-
ra sociopolitica, como requisito para la comprension plena (.ie la dlr_nensmn .de la
cuestién criminal. Viendo el problema en forma retrospectiva, la 1_gnoranc1'a de
cuestiones macroestructurales (o microestructurales en el sentido del citado a_rt.nculo
de ZAFFARONI no pueden ser, lamentabiemente, atribuidas solo a las COndlC;(’)l:lCS
politicas imperantes bajo la dictadura militar. El cambio fie la coyuntura poht.lca
no halla su correspondencia en ¢l plano de la cultura juridica. Ija c{emocmt:zactén
de la politica no ha conducido ni parece conducir a una demoeratizacion del derecho.
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Esta situacion, por lc menos en buena parte, resulta atribuible a lo que en
otra parte he denominado ‘*hegemonia juridica del bloque tradicionalmente domi-
nante’” (E. GARCIA MENDEZ, 1983), es decir, que el punto de vista de este sector
sea aceptado consensualmente por el conjunte de la sociedad. He aqui un motiva

mas para persistir en la actitud de concebir a la criminologia como una teoria

social e.rnlpentemente critica destinada especificamente a desmistificar el campo de
la desviacién y el control social.

Delito y control

Los diversos significados que asume el binomio delito-control, dan cuenta tal

vez con mds claridad que otros intentos, de las distintas etapas politicocientificas - -
de la disciplina criminolgica. Para enumerarlas brevemente vy en una forma no

taxativa debe decirse que:

a? para las concepciones tradicionales de la criminologia, sostenedoras de un
pargdlgma etiolégico y una nocién ontolagica de la criminalidad, delito y control
no t}enen entre si ningiin vinculo condicionante. El delito constituye un dato precons-
tituido, no solo a las definiciones Juridicas y sociales sino que ademas resulta inde-
pendiente de las politicas destinadas a su control:

t’>) para clertas concepciones que ponen el énfasis sobre los condicionamientos
economllcos, el control del delito resulta también —aunque por motivos diversos—
una variable externa e independiente de este tiltimo. Son las fluctuaciones de Ia
f:conomia las que determinan las cifras de Ia criminalidad en forma totalmente
independiente de 1a politica criminals; :

¢) para la teoria del etiquetamiento (labelling approach) se produce un cambio
fund.amental respecto del paradigma etiol6gico, que afecta precisamente y en forma
pflrtlcular la comprensién del significado del binomio delito-control. No es la existen-
cia dg delitos lo que provoca su control, sino que paraddjicamente es el control
la primera fuente de produccion del delito;

. d) para la criminologia critica, que junto a la dimensién de la definicion (labe-
lling approach) incorpora la dimensién del poder (A, BARATTA, 1984. D, PFEIR.
FER, S. SCHEERER, 1979), el significado de la relacion delito-control depende fun-
danlléntalmente de un analisis desprejuiciado, tanto de la correlacion de filerzas
politicosociales imperantes, como de la calidad ¥y extension de los bienes juridicos
protegidos o no.

Nq me interesa reproducir aqui las criticas que ponen de manifiesto los limites
de la criminologia tradicional y de las concepciones economicistas en el tratamiento
del tgma control del delito (A. BARATTA, 1982). Me interesa mas bien subrayar la
necesidad de producir una teoria fundada det eliguetamiento (grounded labelling theory)
que sea capaz de vincular el discurso social sobre la cuestidn criminal con el discurso
social sobre la economia y la politica tal como lo propone MELOSSI (1983, 466)
Todo ello para lograr finalmente un discurso sociolégico aceptable sobre’ el se.r.'

5 . .
, SM? rsﬂero ql trabajo de W. BoNGeR (1905) y muy especialmente al capitulo xi1, “Pena y Estruc-
ura Social”, escrite solo por KiRCHHEIMER, como puede leerse en el prefacio de esa obra.
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del delito {ID. MELOSSI, 1983, 465). Pero presentar esta ltima posicién como ho-
mogéneamente representativa dentro de la criminologia critica, constituiria una acti-
tud abiertamente reduccionista del panorama actual en la materia.

Otras dos son como minimo las corrientes que se mueven dentro del vasto
campo de¢ la criminologia critica: :

a) el denominado “‘nuevo realismo’’ al gue se hizo alusidn a propdsito de
la discusién sobre-la ley v el orden, y

b) la perspectiva denominada abolicionista, uno de cuyos exponentes mas re-
presentativos es L. HULSMANN (1984), perspectiva que ha sido definida —a mi
juicio muy acertadamente— por S. SCHEERER (1983) como una critica negativa
y como una teoria sensibilizadora respecto de los mecanismos de control social.
El hecho de que esta corriente de pensamiento proponga una abolicidén radical
del sistema penal es lo que la convierte en una provocacion politicocientifica, ya
que va en contra de muchos de los mitos enraizados en el pensamiento juridico
tradicional y también —es bueno reconocerlo— en el no tan tradicional. Estas
circunstancias hacen propicio y conveniente que algunos aspectos del debate en
torno a una politica criminal para la Argentina democratica tengan como punto
de referencia la perspectiva abolicionista.

Politica criminal: ;qué delito? ;qué control?

En el contexto de la criminologia v el derecho penal tradicionales, el control
penal tiende a ser considerado como una consecuencia necesaria.y eventualmente
como un intento de disuasién de una situacién que previamente ha sido definida
como delito. En este proceso, el lenguaje se comporta en forma opuesta a aquello
que puede ser definido como neutral o inocente, Las distintas formas de denomina-
cidn pueden conducir a los siguientes resultados:

1) Desdramatizar una situacion. COmo seguir hablando de delitos cambiarios,
cuando ya no se trata de un mercado negro sino de un mercado paralelo anunciado
en todos los medios masivos de comunicacién, como el caso de la Argentina.

2) Dramatizar una situacién. ‘“Existe una conexion de base entre terrorismo
y droga’ (declaraciones de A. TROCCOLI; Ministro Argentino del Interior, con
motivo de una manifestacién que solicitaba la legalizacion de la marihuana).

3) “Modernizar® una situacién. “‘La homosexualidad es una enfermedad, de
manera que nosotros pensamos tratarla como tal’’ (declaraciones de A. TROCCOLI).

Esta dependencia del control, respecto de la definicidn del delito, explica por
qué para la perspectiva abolicionista la critica a la aceptacion pasiva del concepto
de delito constituye un punto central de su enfoque. Esta objecién critica formulada
por los abolicionistas se dirige —a mas obviamente que contra la criminologia
tradicional— también contra la corriente denominada como ‘‘nuevo realismo” (L.
HuLSMANN, 1984). Definido un hecho —desde la perspectiva abolicionista— como
situacion problemdtica y no como delito, su control no deberd ser necesariamente
de naturaleza penal y podra encontrar una solucion en alguno de los sistemas alterna-
tivos o paralelos & este dltimo: compensatorio, terapéutico, conciliatorio, etc. (Euro-
pean Committee on Crime Problems, 1980).
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La posibilidad de desarrollo tedrico de una perspectiva como la abolicionista
descansa también, entre otros motivos, en la comprobacién, producto de investiga-

ciones tedricas y empiricas relativas al costo economicosocial del delitob de que; e

por lo menos en relacién con aquellos delitos que no pertenecen a lo que se ha

denominado ““nucleos duros de la delincuencia’, (terrorismo, criminalidad organi---
2t

zada, etc.), el sistema penal crea mas problemas de los que contribuye a resolver,
Una afirmacién semejante resultaria imposible en el contexto argentino, a menos

que se base en una mera intuicion. Sin embargo, el funcionamiento real de la justicia -

penal argentina permite ‘‘invertir la carga de la prueba’’ en este caso y pensar

que efectivamente el sistema penal crea mas problemas de fos que ayuda a resolver. -

El hecho de que esta apreciacién relativa al sistema penal no pueda trascender
el nivel de la presuncién, se debe tambiér a la “‘politica criminal™ actual, que
al no propiciar un plan coherente y estructurado de investigaciones cientificas, avala
objetivamente el hecho de que las ““tacticas’’ de politica criminal se tomen en funcién
de los estereotipos creados, transmitidos y consolidados por los medios de comunica-
cién de masas,

Pero cuales podrian ser las lineas generales para una politica criminal que
reflejara la democratizacion politica, es una pregunta que, necesitando el debate
mas amplio posible, sclo puede ser parcialmente contestada aqui.

La reduccidn de la utilizacién del sistema penal en relacion con delitos menores
parece ser una indicacion digna de tenerse en cuenta. Por el contrario, en el caso
de los denominados ““niicleos duros de la delincuéncia’ no parece que sea posible
razonar de la misma forma. Incluso las propias y breves indicaciones de los teéricos
del abolicionismo vinculadas con el tema, no parecen ser en absoluto convincentes
(L. HULSMANN, 1984, 20-21).

En la Argentina actual, ¢l problema del control del delito no se agota de mode
alguno en delinear una politica criminal mds o menos ““moderna”’ y circunscrita
al ambito tradicional de la desviacién. Se trata, en primer lugar, de la creacion
de un sentido comin en torno a la organizacidn democratica de la sociedad (sentido
comitn del cual se encuentran alejados un buen niimero de los que podemos denomi-
nar ‘‘hombres del derecho’’). La tarea consiste entonces en delimitar cuidadosamente
aquellas situaciones que tienden a la subversién del orden institucional de aquella,
¥ que constituyen problemas gue casi siempre se manifiestan en un lugar distinto
de aquel que les da origen {deficiencias de socializacion, violencia estructural, etc.).

Un tratamiento riguroso, pero al mismo tiempo respetuoso de Ias ‘garantias
individuales, sin tratamientos diferenciales ni de hecho ni de derecho, parece ser
ia politica aconsejable frente a los denominados ntcleos duros de la delincuencia.
Por otra parte, una actitud de apertura y tolerancia para evitar qué sean definidas

¢ Cfr. entre los muchos trabajos que se ocupan del tema, ¢l de ALvARO PiRES, P, LANDREVIAE
¥ V. BLANKEVOORT (1980).
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como delitos situaciones que se convierten en problematicas solo en el momento
que se pretende ejercer un control sobre ellas. N . '

En definitiva, una actitud de permanente autoc_rltlca que permita corregir sobre
la marcha los errores cometidos y desterrar para siempre —tomando como pumo1
de referencia minimo los derechos humanos interr.lacmnalmente’reconoc’ujlos— el
peligro de que el control del delito pued.a CODV.E:I'UI‘SG en un delito gravisimo, ta
como ha ocurrido en la historia argentina reciente.
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