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“Tiene que haber algo podrido en el corazén mismo de un sistema
social que aumenta su riqueza sin disminuir su miseria y aumen-
ta los crimenes aiin mds rapidamente que la poblacion”.

Karl Marz, “From population, crime and pauperism”.
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Prefacio a la obra en espariol

Raul Zaffaroni*

Debe celebrarse la publicacion de este libro de la Dra. Vegh Weis en
nuestra lengua, dado que pocas veces aparece una investigacion
criminolégica que imponga una lectura tan atenta como la presen-
te, en que muchas de sus paginas merecen una especial reflexiéon
para quienes las recorremos desde el Sur colonizado del mapa
planetario.

Si bien no dejamos de tener reservas acerca del marco de las
categorias marxistas, no porque nos asusten los alaridos de los ma-
cartistas de todos los tiempos ni porque reneguemos del valor posi-
tivo de quienes piensan en la posibilidad de mundos mejores, sino
porque no dejamos de tener la impresion -y la desconfianza— de
cierto arrastre eurocéntrico. Tampoco somos profundos estudio-
sos de la obra de Marx y Engels, de modo que no podemos abrir
juicio sobre lo que realmente estos autores quisieron expresar en
sus escritos y de lo que otros que se proclaman seguidores desa-
rrollaron en esas lineas de pensamiento o apartandose de ellas en
alguna medida.

De cualquier manera, no se nos escapa que Marx y Engels con-
frontaron con las posiciones idealistas entonces dominantes v,
de ese modo, pusieron a la economia en el centro de las ciencias

* Profesor emérito de la Universidad de Buenos Aires, Argentina.
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Rail Zaffaroni

sociales, del que no habria de salir nunca més, al menos en la me-
dida en que se pretenda analizar o aproximarse a fenémenos de
poder —como son el derecho y el poder punitivo- sin caer en los
ahora frecuentes solipsismos cientificistas de los sistémicos socia-
les, econémicos y también juridicos.

Como bien sefiala la autora, la perspectiva o dimensién econé-
mica de los hechos del poder no implica ningin reduccionismo ni
determinismo economicista, ni menos alin cabe despreciar al de-
recho y al poder punitivo para minimizarlos como superestructura-
les. En este sentido, es innegable que, a partir de Marx, las ciencias
sociales discuten —y no pueden dejar de hacerlo- con sus tesis. En
nuestro tiempo, ignorar la dimensién econémica de hechos socia-
les de esta naturaleza luce como un signo de ocultamiento inten-
cional o, al menos, de una grave miopia cognoscitiva.

Por lo dicho, tampoco podemos afirmar si la autora se man-
tiene dentro de la linea del materialismo histérico tradicional o
marxiano puro o sila importancia que asigna a elementos de otros
pensamientos —como el de Foucault, por ejemplo- la aparta mas o
menos de este.

Pero, de todas formas, no abrigamos la menor duda acerca de
que la periodizacién de la selectividad criminalizante que sefiala
en el Norte debemos estudiarla cuidadosamente desde su lectura
en el hemisferio sur, porque el analisis se desarrolla a partir del ini-
cio de lo que Wallerstein llama el sistema-mundo, o sea, desde que
apareci6 el Sur: el mundo de interacciones humanas universales y
la larga cadena de crimenes atroces e impunes del colonialismo.
Por ende, los brutales hechos de la criminalizacién del Norte y del
Sur, si bien es obvio que no coinciden, sin duda se corresponden.

La selectividad es una caracteristica estructural del ejercicio
del poder punitivo, siempre con doble faz, pues opera sobre unos
al tiempo que garantiza la impunidad de otros. Es lo que la autora
denomina sobre e infracriminalizacion, con sus particulares moda-
lidades y sujetos en cada etapa y hemisferio.
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Cuando afirmamos que este libro debe leerse con cuidado y
suma atencioén, lo decimos porque analiza con precisién a quiénes
se criminaliz6 y a quiénes se encubrié en el Norte, lo que permite
distinguirlos mejor de los criminalizados y encubiertos del Sur.
Ademas, el analisis pormenorizado de los particulares métodos
y tacticas de criminalizacién e impunidad del Norte, tal como se
describen con penetracién en este texto, esclarece los elementos
estructurales comunes y, al mismo tiempo, permite conocer mejor
tanto sus equivalentes como sus diferencias con los empleados en
nuestra region.

La periodizacidon que se senala en este texto puede ser perfec-
tamente leida en clave de colonialismo, pues se corresponde con
sus diferentes etapas, en cada una de las cuales fue dejando millo-
nes de muertos. Como seiiala la Dra. Vegh Weis, poco importa que,
para evitar las dificultades de la definiciéon formal de genocidio,
se las denomine como masacres, democidios, matanzas masivas uni-
laterales o genocidio en sentido amplio y no juridico. La cuestion
semantica tiene poca importancia en el camino letal del colonialis-
mo, pues su realidad incontestable son siempre los muchos millo-
nes de muertos cuyos cadaveres no se pueden ocultar.

La etapa que la autora seflala como de selectividad penal origi-
naria (fines del siglo XV a principios del XVIII), es la que corres-
ponde al colonialismo originario de nuestro continente, que costé
unos cincuenta o sesenta millones de muertos, la casi extinciéon
de nuestras poblaciones originarias y el comienzo del transporte
esclavista desde Africa. Su correspondencia europea fue la sobre-
criminalizacion de la resistencia campesina y de las masas pobres
que se acumulaban en las ciudades, producto de la primera llegada
de materias primas y medios de pago (oro y plata) saqueados del
Sur a una Europa debilitada por las epidemias y aislada de Oriente
por los islamicos.

Senala la autora también la sobrecriminalizacién de las mu-
jeres que, a nuestro entender, fue un presupuesto necesario de la
empresa colonial iniciada en el siglo XV, pues el reforzamiento del
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patriarcado era indispensable para verticalizar jerarquicamente a
la sociedad ibérica, dandole una estructura colonizadora mas sélida
que la de otras sociedades europeas, consolidada a lo largo de los
siglos de conquista del al-Andaluz. Del mismo modo, a la hora de
organizar los enormes campos de trabajo forzado en la empresa
de ocupacioén policial de nuestro continente, se puso en practica la
jerarquizacién por melanina, o sea, el racismo, hasta ese momento
no relevado en el Norte.

Creemos, pues, que el reforzamiento de la subordinaciéon de la
mujer mediante su criminalizacién fue un presupuesto de los crime-
nes coloniales de esta etapa, en tanto que el racismo fue su tactica de
jerarquizacion de la poblacién de los territorios ocupados policial-
mente y convertidos en inmensos campos de trabajo forzado.

De las tres etapas de selectividad penal disciplinaria sefialadas
porla Dra. Vegh Weis, destacamos las dos primeras, que correspon-
den a un primer periodo europeo en que era menester garantizar
la impunidad de la burguesia en ascenso frente al poder punitivo
de las noblezas y el feudalismo. Ninguno de los pensadores de ese
tiempo, que invocaban o enunciaban conceptos pretendidamen-
te universales, se ocup6 de los muertos del colonialismo, sino que
incluso se produjo el discurso mas elaborado de legitimacion en
la pluma de Hegel en sus Vorlesungen. Al mismo tiempo, el siglo
de Iluminismo o de las luces de la razon europeo y de las declara-
ciones francesa y norteamericana, fue cuando alcanz6 su mayor
volumen el trafico negrero.

La segunda etapa corresponde a la del neocolonialismo, o sea,
de los nacionalcolonialismos, con su descarado reparto de Africa,
la colonizacién criminal de la India, las invasiones a China y la
indirected rule aplicada a nuestra regién por medio de nuestras
oligarquias locales. Europa, ya empoderada —merced a la masacre
americana y al esclavismo de africanos—, se lanzaba a producir
otros muchos millones de muertos por el resto del planeta. El spen-
cerianismo, con su grosero reduccionismo biologista, legitimaba el
control médico-policial, que servia tanto para la criminalizacién
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Prefacio a la obra en espariol

de los pobres en las metrépolis europeas como para las masacres
de indios y negros en el Sur.

El concepto de selectividad penal bulimica que desarrolla la auto-
ra para las etapas posteriores y hasta la actualidad es sumamente
interesante y recomendamos detenerse en él. La inclusién cultural
y la exclusiéon econémica creemos que es un fenémeno muy parti-
cular del desarrollo capitalista de nuestro siglo, particularmente
incentivado desde la financiarizacién de la economia.

En las Gltimas décadas del siglo pasado se debilité el keynesia-
nismo, que habia forzado un matrimonio entre capitalismo y de-
mocracia, en que esta ultima contenia los impulsos del primero.
También se habia agotado el recurso de la inflacién o fabricacién
irresponsable de dinero y, en esas circunstancias, se pasé a consi-
derarlo como una mercancia que se compra y se vende en prome-
sas de dinero futuro que no existe (endeudamiento astronémico
de los Estados del Norte).

En esta economia financiarizada, acabado el matrimonio con
las democracias, el capital financiero se impone al productivo y
avanza con sus pulsiones de mayor ganancia liberadas de todo
control politico, teorizado por los sistémicos llamados neolibera-
les, que incursionan como diletantes en el terreno de la teoria poli-
tica, erigiéndose en los autores del discurso mas radical de nuestro
tiempo contra los derechos humanos.

El avance del capitalismo financiero librado a sus propios im-
pulsos endégenos estd provocando una pauperizacién econdémica
excluyente en lo que otrora —en las tres décadas doradas del creci-
miento de la posguerra— fueran las grandes democracias del Norte,
pero los excluidos son personas culturalmente incluidas que quedan
an6micas.

En el Sur, la economia financiarizada condiciona la actual eta-
pa de tardocolonialismo, caracterizado por la subordinacién geopo-
litica mediante endeudamiento, con desiguales particularidades
en cada pais, pues en los que en algin momento se habian apro-
ximado a los estados de bienestar, el fenémeno bulimico sefialado
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por la autora es mas marcado, pero en otros este efecto es mucho
menor, porque la masa excluida se mantuvo siempre en mas alta
proporcién y sus clases medias culturalmente incorporadas son
relativamente reducidas.

Es complejo pensar que se puede expulsar y contener a los ex-
cluidos por medio del poder criminalizador, cuando se trata de
quienes habian sido incluidos cultural y econémicamente y ahora
son excluidos en el segundo sentido: no olvidemos que una de las
determinantes de la Revolucién rusa de 1917 fue precisamente un
proceso de exclusion econémica de quienes, con asistencia técni-
ca alemana, habian sido incluidos en la cultura industrial, dando
lugar a un acelerado crecimiento del PBI en los afnos anteriores a
1914, cortado abruptamente por la guerra suicida del zarismo con-
tra su proveedora de tecnologia y equipo industrial.

En estos momentos, se observa en el Norte una acentuada ace-
leracion del endeudamiento, tan enorme que hace imposible su
pago, solo realizable mediante una produccién de magnitud tal
que acabaria con la destruccién de las condiciones de habitabili-
dad humana del planeta, es decir, en una catastrofe ecolégica.

Pese a que esa perspectiva no amedrenta al capital financiero,
el PBI mundial, que se habia estancado en los afnos anteriores, se
desplomoé en los dos Ultimos, la deuda imposible de pagar siguié su-
biendo aceleradamente en paralelo con los coeficientes de Gini (in-
dicadores de concentracién de riqueza), todo lo cual esta sefialando
una crisis cuyo resultado por ahora es initil intentar predecir. Esto
lo observan voces que no se encierran en el solipsismo cognoscitivo
de los miopes sistémicos, aunque estén lejos de los planteos marxis-
tas, como la del Papa, que lo advirti6é hace cinco afos cuando dijo
en la Laudato si que el sistema es insostenible; ahora los indicadores
que motivaron esa afirmacién se han acentuado. Quiza haya llega-
do la hora de pensar un mundo mas justo desde el Sur, en momen-
tos en que el espectaculo barbaro del Norte se renueva. En cuanto a
nuestra tarea especifica, de momento es claro que debemos hacer el
maximo esfuerzo creativo para ahorrar vidas.

18



Prefacio a la obra en inglés

Roger Matthews*

Hoy en dia es muy raro encontrar un libro que combine un relato
critico, histérico y estructural sobre el delito, el castigo y el control
social. Marxism and Criminology. A History of Criminal Selectivity
alcanza estos objetivos haciendo por el delito y el control penal lo
que Rusche y Kirchheimer -en su pionera obra Pena y estructura
social- hicieron respecto del analisis de la pena y el encarcelamien-
to. Valeria Vegh Weis ofrece una forma de periodizacién que hace
eco de las afirmaciones de Pena y estructura social en cuanto a que
las formas dominantes de castigo en cualquier periodo corres-
ponden a la forma principal de las relaciones de produccién. Sin
embargo, Vegh Weis va mis alla de ese marco y no limita el anali-
sis a la categoria de mercado de trabajo —como hicieron Rusche y
Kirchheimer-, sino que analiza las complejas condiciones socioe-
condmicas que subyacen al delito y su control.

Para ello, Vegh Weis desarrolla una tipologia con el objetivo de
identificar tres modalidades de selectividad penal desde finales
del siglo XV y hasta el presente. Dentro de cada una de estas mo-
dalidades, analiza los procesos y discursos asociados a las formas
cambiantes de la selectividad y, en particular, aquellas actividades

* University of Kent, United Kingdom.
! En referencia al titulo de la obra, parcialmente distinta, publicada en inglés.

19



Roger Matthews

que fueron infracriminalizadas y sobrecriminalizadas. En la pri-
mera modalidad, selectividad penal originaria, ella argumenta
que se consideraron legitimas actividades tales como la expulsion
de campesinos y la apropiacién de sus tierras, mientras que la va-
gancia, la mendicidad y la prostitucién se consideraron crimenes
graves, susceptibles de una regulacién severa. La segunda moda-
lidad, denominada selectividad penal disciplinaria, acompand el
crecimiento del Estado moderno y nuevas formas de control orien-
tadas al disciplinamiento de los pobres y de la clase trabajadora. La
tercera modalidad, identificada como selectividad penal bulimica,
describe cémo los sectores empobrecidos estan culturalmente in-
cluidos, pero econémicamente excluidos. Basandose en El capital
de Marx y en las Teorias sobre la plusvalia, se describe una reversiéon
de los intentos del periodo anterior por incorporar a la clase obre-
ra a la estructura socioecondémica.

Con esta logica, el libro se mueve mas alla del discurso limita-
do de la criminologia convencional y adopta una perspectiva mas
amplia, firmemente enmarcada dentro de una tradicién marxista.
En lugar de adoptar una perspectiva conservadora clasica, que en-
tiende el delito en funcién de las motivaciones de los delincuen-
tes o, alternativamente, o una perspectiva liberal que ve el crimen
simplemente como una respuesta a la privacién (absoluta o relati-
va), Vegh Weis localiza la construccion social del delito en su con-
texto histérico. Es de esta manera que la autora plantea la cuestion
de la selectividad penal y por qué ciertos grupos han llegado a ser
concebidos como criminales, mientras que otros no. Esto, a su vez,
plantea la cuestion sobre las categorias sociales y su aplicacion.

Hoy en dia es un lugar comn en la criminologia el sefialar que
las concepciones del delito y del delincuente estan estructuradas
en funcién de la clase, la edad, el género y el color de piel. Cien-
tos de estudios han discutido la interaccién entre estas variables,
pero rara vez se han hecho preguntas acerca de cémo el delito y el
control juegan con dichas categorias de andalisis. Comprender el
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desarrollo histérico de dichas categorias sociales es una tarea cri-
tica, aunque hasta ahora descuidada, tal como sugiere Vegh Weis.

Por otra parte, el libro no restringe el analisis a un marco mar-
xista dogmatico, sino que también incorpora una amplia gama
de fuentes por fuera de la tradicién marxista mas estrecha, tales
como los analisis de Michel Foucault sobre la disciplina. Al des-
cribir la emergencia de la selectividad penal juridico-disciplinaria
(fines del siglo XVIII) -la primera fase de la selectividad penal dis-
ciplinaria—, Vegh Weis toma en cuenta las lecciones de Vigilar y
castigar. Alli, Foucault sefiala que, en el paso del Antiguo Régimen
al capitalismo industrial, la concepcion sobre el delito se modific
y del delito como ataque del cuerpo (asesinato, agresién) se paséd
al delito como sinénimo de robo. Esto, a su vez, requirié de formas
de vigilancia mas eficientes, continuas y especificas. Las activida-
des que antes se consideraban derechos consuetudinarios, como la
recolecciéon de lefia, pasaron a considerarse como robo, tal como
seflalé Marx en sus primeros escritos.

Como Vegh Weis afirma claramente, con las cambiantes rela-
ciones de produccidn, una serie de practicas que una vez fueron
toleradas quedaron ahora fuera de la ley. Al mismo tiempo, la bur-
guesia tuvo cuidado de proteger y minimizar sus propias trans-
gresiones, concentrando la regulacién casi exclusivamente en las
actividades de los pobres. Asi, el objetivo no era tanto eliminar los
ilegalismos como redistribuirlos y redefinirlos. La actividad delic-
tiva se consider6 una infraccion al contrato social y el delincuente
pasé a considerarse un enemigo de la sociedad en su conjunto. El
delito mismo fue reclasificado y reconstruido bajo un continuum
de evaluaciones en términos de su impacto inmediato sobre la vic-
tima y de sus consecuencias para el desorden futuro.

Al llegar al siglo XIX, Vegh Weis, siguiendo también a Foucault,
se refiere a la aparicién de una selectividad penal médico-policial
disciplinaria —segunda fase de la selectividad penal disciplina-
ria—, la cual marca la transiciéon de la delincuencia como acto a
una situacién en la que el delincuente se identifica como un tipo
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especifico de persona y como objeto de un nuevo conjunto de sa-
beres. No es casualidad que este libro -y las poderosas obras de
Rusche y Kirchheimer y Michel Foucault que lo inspiran- se basen
en la obra de Marx y Engels y se inscriban en la tradicién marxis-
ta. De hecho, el marxismo proporciona un examen critico de los
fenémenos sociales que, a diferencia de formas tradicionales del
positivismo, es capaz de ir mas alla de las apariencias e identificar
los mecanismos subyacentes en juego.

El marxismo es un cuerpo de analisis que toma en serio la na-
turaleza del delito, la justicia y la legalidad, al mismo tiempo que
proporciona las herramientas para comprender los mecanismos
que los sustentan y perpetian. El marxismo es un abordaje hist6-
ricamente sustentado que pretende comprender los problemas de
nuestro tiempo en funcién de las cambiantes relaciones sociales
de produccién. Su objetivo es vincular la teoria con la practica, la
agencia y la estructura. Contrariamente a las interpretaciones li-
berales y ortodoxas sobre el delito y el castigo, el marxismo nos
permite desarrollar una comprensién mas profunda de estos te-
mas desde un enfoque emancipador.

Es cierto que algunos criticos desalientan el analisis marxista
del delito y el castigo, al expresar que Marx critic6 el ataque a la
propiedad privada viéndolo como una forma de robo y que mu-
chas veces fue critico respecto de las llamadas “clases peligrosas”,
describiéndolas como una fuerza parasitaria y potencialmente re-
accionaria. Sin embargo, como sefiala Vegh Weis, Marx también
reconocio6 que, en los albores del capitalismo, las expropiaciones y
expulsiones de las tierras comunitarias y la separacién de los tra-
bajadores respecto de sus medios de produccién hicieron que mu-
chos tuvieran pocas opciones mas alla de convertirse en ladrones,
mendigos o bandidos. Asi, Marx era sensible a las condiciones que
llevan al delito.

Marx y Engels demostraron que el mismo sistema capitalista
que la burguesia proponia como el modelo de una sociedad justa'y
virtuosa es el que producia estas amenazas a su propio sentido de
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respetabilidad y orden. Marx y Engels pretenden no romantizar
el delito ni alentar la ilusién de que el delito es una muestra de li-
bertad o espontaneidad, sino mas bien senalar que la existencia de
los delincuentes, por mas auténtica que sea, no puede trascender
los limites del orden social. En cuanto al andlisis de la ley, como
sugiere Vegh Weis, Marx y Engels no se oponian a usarla para pro-
mover o defender los intereses de la clase obrera. Por el contrario,
su objetivo era utilizar al maximo las libertades legales disponi-
bles en el Estado burgués para desarrollar el movimiento obrero e
incrementar las posibilidades de libertad politica. De hecho, Marx
y Engels promovieron constantemente las demandas por el voto
universal, la libertad de prensa, la libertad sindical y la abolicién
de las leyes arbitrarias y represivas.

En suma, este libro ofrece una perspectiva tedrica que se conec-
ta con la dimension liberadora del marxismo y utiliza la critica
al delito y el control social para comprender mejor el pasado, al
mismo tiempo que nos alienta a trabajar por un futuro alternativo.
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Capitulo introductorio

Selectividad penal
y materialismo histérico

¢De qué hablamos cuando hablamos de selectividad penal?
iBienvenidxs a este recorrido historico y multidimensional!

iNo tires! grita el joven ya baleado en el piso en alguna esquina de
la Argentina, presuntamente luego de apufialar a un turista para
arrebatarle su cAmara de fotos. El policia tira igual. El joven muere.
Afios después, el video se hace viral al tiempo que la entonces mi-
nistra de Seguridad premia al policia. La “doctrina Chocobar” —o ti-
rar ante la duda- pasa a ser mas que una anécdota en la Argentina.
Es 2024 y la misma ministra vuelve a su puesto abriendo un nuevo
capitulo de represién como solucién al conflicto social. En claro
contraste, un expresidente es acusado de hechos de corrupcién
exuberantes perpetrados durante sus dos mandatos presiden-
ciales, incluido trafico de armas. Solo pasa una breve temporada
detenido y lo hace en una casa quinta con jardines y pileta. Los
integrantes de su gobierno vuelven a ocupar altos cargos en 2024,
sin consecuencias por lo hecho.

Estos no son sucesos aislados. Los debates sobre la justicia que
nos atraviesan hoy en dia son el iceberg de una inequidad estruc-
tural. Gracias a los aportes académicos de grandes referentes del
derecho penal y la criminologia latinoamericana, particularmente
de Raul Zaffaroni (1982, 1988, 1995, 2005, 2011a, 2011b), contamos
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con un concepto clave para estudiar esta inequidad estructural del
sistema penal: la selectividad penal. Esta nocién, conforme Zaffaro-
ni, Alagia y Slokar, define la discrecionalidad de las policias en los
procesos de criminalizacién secundaria en las sociedades contem-
poraneas, que se enfoca en aquellos que responden a “la imagen
publica del delincuente, con componentes clasistas, racistas, eta-
rios, de género y estéticos” (2000, p. 9).

Sin embargo, queda mucho por responder. ¢Es efectivamente
la selectividad penal un proceso contemporaneo o ha existido des-
de el momento en que se cre6 el sistema penal? ¢;Es un fenémeno
local, regional o global? ;Se da solo a nivel policial o atraviesa, en
realidad, las distintas esferas del sistema penal? ;:Cémo funciona
en concreto? El presente libro invita a una reflexién profunda so-
bre estas cuestiones a través de un recorrido inédito por la historia
de la (in)justicia. Resignificando el concepto de selectividad penal
desde una perspectiva histdrica, holistica y multi-dimensional,
desentrafiaremos la gran paradoja del sistema penal: un dispositi-
vo que ha venido prometiendo justicia, pero solo ha redoblado la des-
igualdad en cada una de sus instancias.

En estas paginas demostraremos cé6mo la selectividad penal no
es un fenémeno contemporaneo, sino que ha sido un componente
intrinseco al sistema capitalista de produccién desde sus origenes
y a escala global. Expondremos cémo la selectividad penal opera
no solo a nivel de la criminalizacién secundaria, sino también de
la criminalizacién primaria, es decir, en el proceso de sancién y
reglamentacién delas leyes. Es mas, sefialaremos c6mo, a su vez, la
criminalizacién secundaria no se limita al accionar policial, sino
que atraviesa asimismo el accionar judicial, penitenciario y de las
agencias administrativas que gestionan los antecedentes penales.
Finalmente, mostraremos cémo la selectividad penal opera empi-
ricamente, proponiendo dos conceptos clave: sobrecriminaliza-
ciéon e infracriminalizacién. Empecemos.

El Estado de derecho aduce que el sistema penal sirve para pro-
teger bienes juridicos esenciales y que la criminalizacion es una
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herramienta neutra, disefiada y aplicada sobre conductas espe-
cialmente graves y que afectan los derechos fundamentales de las
personas. En otras palabras, el proceso de criminalizacién respon-
de, segiin se nos dice, a acuerdos a nivel nacional e internacional
—que se desprenden del derecho internacional y constitucional, los
cuales reconocen valores preexistentes— en torno a una serie de
principios (p. ej., igualdad ante la ley, principio de reserva, princi-
pio delegalidad) y a una jerarquia de bienes juridicos, entre los cua-
les los mas valiosos pasan a ser protegidos por el control penal. Por
ejemplo, todas las sociedades estan de acuerdo en que el bien juridi-
co “vida” es el mas importante y, por lo tanto, atentar contra la vida
de otro ser humano suele abordarse con las consecuencias penales
mas severas. Es decir, la criminalizacion, se argumenta, implica que
los delitos se tipifican y aplican acorde con un sistema proporcional
consensuado en el que los bienes de mas valor (p. €j., la vida) son
protegidos en mayor medida (p. ej., con mas tipos penales, escalas
penales mas altas, mayor persecucion efectiva de quienes los afec-
tan, mayores restricciones para acceder a libertades anticipadas).

En esta logica, la llamada “criminalizacién primaria” implica
un necesario recorte que el poder legislativo y el poder ejecutivo
realizan a partir del conjunto de comportamientos negativos que
tienen lugar a diario en nuestras sociedades, a los efectos de san-
cionar penalmente solo algunos de ellos y asignarles una cantidad
de pena determinada. Es decir, no todas las conductas indeseables
son abordadas desde el derecho penal (eso seria imposible), sino
que los legisladores y el poder ejecutivo realizan una seleccién al
momento de sancionar c6digos y leyes penales. Conforme el crite-
rio de criminalizacién arriba descripto, este recorte deberia guiar-
se por los acuerdos sociales neuralgicos sobre los bienes juridicos
por proteger y la subyacente proporcionalidad entre el dafio pro-
ducido a los bienes juridicos protegidos y la pertinente respuesta
del derecho penal.

Incluso luego del recorte de la criminalizacién primaria, el na-
mero de hechos que podrian corresponderse con las conductas
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tipificadas penalmente es inmenso e imposible de perseguir. Es
entonces que la llamada “criminalizacién secundaria” responde
al proceso por el cual las instancias que aplican el programa pu-
nitivo emergente de la criminalizacién primaria —es decir, la po-
licia (Zaffaroni et al., 2002), pero, agregamos, también los jueces,
los agentes penitenciarios y aquellos que administran los efectos
colaterales del castigo penal, incluidos los servicios de reinsercion
social- realizan un segundo recorte. En otras palabras, estas agen-
cias solo persiguen algunas de las conductas delictivas que ocu-
rren a diario. Conforme el concepto de criminalizacién defendido
formalmente en el Estado de derecho, tal como recién desarro-
llamos, este recorte, materialmente necesario, deberia realizarse
priorizando la persecucién de aquellas conductas lesivas de los
bienes juridicos mas relevantes.

Ahora bien, los conceptos de criminalizacién primaria y secun-
daria son clave para comprender que las agencias estatales reali-
zan un proceso de recorte. Sin embargo, no alcanzan para explicar
como se lleva a cabo el recorte y, en consecuencia, no nos permiten
apreciar si efectivamente se trata (o no) de un recorte que prioriza
la proteccion de los bienes juridicos mas fundamentales. Es decir,
quedan sin responder preguntas cruciales: ;Qué queda adentro y
qué queda afuera del filtro punitivo? ;Cual es la relacién entre esas
decisiones y los bienes juridicos supuestamente protegidos con
la criminalizacién? ¢Es la proteccién de derechos fundamentales
lo que realmente guia el recorte realizado a nivel de la crimina-
lizacién primaria y secundaria? Desde esta obra se proponen los
conceptos de “sobrecriminalizacién” e “infracriminalizacién”, en
cruce con los ya mencionados conceptos de criminalizacién pri-
maria y secundaria, para dar respuesta a estos interrogantes.

Es que, cuando observamos mas de cerca las leyes penales y su
aplicacién —tanto a nivel doméstico como internacional-, nos en-
contramos con que los acuerdos normativos que, supuestamente,
sustentan la criminalizacién, se materializan de forma sesgada.
Es decir que, lejos de un sistema idilico de principios rectores y
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jerarquias impolutas que guian el poder punitivo, la selectividad
penal es la directora de esta orquesta del castigo. Y ella no se guia
por la mentada escala de afectacién a derechos fundamentales
sobre la base de una jerarquia ideal y consensuada. En otras pala-
bras, el funcionamiento concreto del control penal se guia por la
selectividad penal, la cual hace caso omiso de la jerarquia ideal que
supuestamente guia a la criminalizacién -y su alegada cobertura
de los hechos mas lesivos que ocurren en nuestro mundo-. En su
lugar, actiia por medio de los mecanismos de sobrecriminalizacion
e infracriminalizacion, tanto a nivel de la criminalizacién primaria
como de la secundaria, los que dan cuenta de la jerarquia real que
guia el disefio y ejercicio del control penal.

El mecanismo de la sobrecriminalizacion, aunque sin usar esta
nocioén, ha sido ampliamente descripto por la criminologia critica,
y particularmente por la criminologia latinoamericana con au-
torxs como Raul Zaffaroni, Roberto Bergalli, Rosa del Olmo, Lolita
Aniyar de Castro y muchos otros, que han senialado que el control
penal se ha volcado sistematicamente sobre los hechos perpetra-
dos por los sectores socioeconémicamente mas vulnerables. Si
bien el foco se ha puesto principalmente en marcar la vulnerabi-
lidad en relacién con la extracciéon de clase,! también el género, la
orientacién sexual, la edad, la situacién migratoria y/o la perte-
nencia cultural, étnica, politica y religiosa han guiado el accionar
del sistema penal, independientemente de que las acciones involu-
cradas afecten (o no) bienes juridicos protegidos.

En contraposiciéon, el mecanismo de infracriminalizacion da
cuenta de la ausencia o minimizacién del tratamiento punitivo de

! La nocién de “clase” es entendida en un sentido clasico —como posicion objetiva
dentro del sistema productivo—, pero enriquecido por la mirada culturalista. Es decir,
“cuando hablamos de una clase estamos pensando en un conjunto de gente difusa-
mente delimitado que participa del mismo cimulo de intereses, experiencias sociales,
tradiciones y sistemas de valores; que tiene una predisposicion a actuar como clase, a
definirse a si mismo en sus acciones y en su conciencia, con relacién a otros grupos de
gente, de un modo clasista. Pues la clase en si misma no es una cosa, es un acontecer”
(Thompson, 1963, p. 479).
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las conductas perpetradas por aquellos sujetos que, por las mis-
mas caracteristicas enunciadas, ostentan una posicién social-
mente ventajosa. El mecanismo de infracriminalizacién ha sido
indirectamente estudiado por muchos autores (p. ej., Sutherland
y su sefialamiento acerca del “delito de cuello blanco” y cémo este
raramente aparecia en las estadisticas criminales), aunque de for-
ma mas o menos sistematica y raramente en juego con -y como
contracara de-la sobrecriminalizacién.

Tres aclaraciones fundamentales. Primero: los conceptos de so-
brecriminalizacién e infracriminalizacién aqui propuestos no son
normativos, es decir, no aspiran a que lo infracriminalizado se cri-
minalice mas para llegar a un “deseable nivel medio de criminali-
zacién” (desde una mirada critica al sistema punitivo, no existe tal
cosa). Se trata mas bien de nociones descriptivas que muestran que,
aunque existan acuerdos normativos sobre cuales son los princi-
pios rectores y los bienes juridicos fundamentales de una socie-
dad, estos no guian el accionar empirico del sistema penal.

En cambio, los sistemas penales tienden a ejercer mas (sobre-
criminalizacién) o menos (infracriminalizacién) poder punitivo
en relacién con el estatus social de los sujetos implicados y el nivel
de conflictividad que sus acciones conllevan para el sostenimiento
del statu quo, y no con el dafio causado a bienes juridicos funda-
mentales en el caso particular. En otras palabras, el sistema penal
promete, discursivamente, una jerarquia ideal en la que, cuanto
mas fundamental es el bien juridico afectado, mayor es la crimina-
lizacion. En cambio, los conceptos de sobrecriminalizacion e infra-
crminalizacion exponen cémo funciona la jerarquia real que guia
al concreto accionar del poder punitivo. Esta se basa en que cuanto
mas vulnerables son los sujetos involucrados, mayor es la crimi-
nalizacion. Esta jerarquia real aparece subrepticia y oculta tras la
impoluta jerarquia ideal. En este sentido, el prometido derecho pe-
nal de acto asociado a principios constitucionales y a una jerarquia
ideal de bienes juridicos se torna en la practica, selectividad penal
mediante, un derecho penal de autor asociado a la proteccién de la
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jerarquia real de bienes juridicos, en la que el valor supremo es la
preservacion del sistema de produccién vigente.

Segundo, se trata de tendencias que no se invalidan por el he-
cho de que, por ejemplo, ciertas conductas que entrarian en el con-
cepto de infracriminalizacién sean efectivamente criminalizadas.
Es mas, como veremos, estas tendencias varian de acuerdo con el
contexto histoérico, resultando mas o menos pronunciadas.

Tercero, aun cuando los mecanismos de sobre e infracrimina-
lizacién responden principalmente a las caracteristicas del acusa-
do, también los rasgos demograficos de la victima juegan un rol
importante en el que, a mayor estatus de la victima, la tendencia
muestra un mayor uso del poder punitivo en contra del acusado.

Como senalibamos, los mecanismos de sobrecriminalizacién e
infracriminalizacién ocurren tanto a nivel de la criminalizacién
primaria, a partir del recorte que realizan los poderes legislativo y
ejecutivo, como a nivel de la criminalizacién secundaria, a manos
de las agencias de aplicacién de la ley penal. En otras palabras, a
nivel de la criminalizacién primaria, son los hechos usualmente
cometidos por los sectores mas vulnerables —sin capacidad de ac-
ceso al poder econémico, politico y mediatico- los que se encuen-
tran receptados en mayor numero y a los que se les asignan penas
mas altas, aun sin una necesaria relacién con el dafio implicado
en el caso concreto (sobrecriminalizacion primaria). En contrapar-
tida, se tipifican con menor intensidad cuantitativa (en términos
de ntimero de conductas tipificadas) y cualitativa (penas menos
cuantiosas) los comportamientos socialmente negativos perpetra-
dos por los sectores sociales en posicién méas holgada, aun cuando
produzcan un grave dafio a bienes juridicos fundamentales (infra-
criminalizacion primaria).

A nivel dela criminalizacién secundaria, el recorte es doble. Por
un lado, se utilizan mayormente algunos tipos penales emergentes
de la criminalizacién primaria (los delitos mas burdos, cuya per-
secucion y recoleccién de pruebas es mas facil, y cuyas repercu-
siones politicas son menos problematicas), a la vez que se aplican
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prioritariamente sobre determinados sujetos (aquellos sin poder
y socialmente conflictivos) (sobrecriminalizacion secundaria). Por
otro lado, hay tipos penales emergentes de la criminalizaciéon pri-
maria que, en contrapartida, se utilizan solo raramente (los delitos
mas complejos, cuya persecucion y recoleccién de pruebas es mas
dificil y requiere pericias mas complicadas, y cuyas repercusio-
nes politicas son mas problematicas), a 1a vez que, cuando ocasio-
nalmente se aplican, se lo hace sobre aquellos sujetos con menor
poder o cuyo involucramiento no necesariamente da cuenta del
caracter sistémico o estructural de esta clase de acciones (infracri-
minalizacion secundaria). El caso tipico es el de condenar, como al-
timo recurso, a la “manzana podrida” que tuvo parte en un hecho
de corrupcién, sin cuestionar a los mandos superiores involucra-
dos ni echar luz sobre el caracter sistémico de la corrupcion en el
sistema politico.

En otras palabras, “sobrecriminalizacion” refiere a la prioriza-
cién enfatica del tratamiento penal de aquellas acciones perpe-
tradas por sujetos especialmente vulnerables en relacién con su
extraccion de clase, pero asimismo en funcion de su género, orien-
tacién sexual, edad, situacién migratoria, pertenencia cultural,
politica, religiosa o étnica, y que ocurre incluso cuando estas ac-
ciones involucran nulo o escaso dafio a los bienes juridicos prote-
gidos por el control penal, e inclusive cuando se trata del ejercicio
de derechos basicos. Ello tiene lugar tanto a partir del incremento
de la recepcion legislativa de estas acciones (sobrecriminalizacion
primaria) como de su excesiva persecucion por parte de las agen-
cias estatales (sobrecriminalizacién secundaria) y se conjuga con
las caracteristicas socioecondémicas de la victima.

Por su parte, “infracriminalizacién” refiere a la minimizacién
del tratamiento penal de las acciones perpetradas por aquellos su-
jetos que se encuentran en una posicién socioeconédmica ventajo-
sa, fundamentalmente en relacién con su extracciéon de clase, pero
asimismo en funcién de su género, orientacion sexual, edad, situa-
cién migratoria, pertenencia cultural, politica, religiosa o étnica, y
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que ocurre incluso cuando estas conductas involucran una grave
afectacion a bienes juridicos fundamentales. La infracriminaliza-
cion tiene lugar tanto a partir de la minimizacién de la recepcion
legislativa de estas acciones (infracriminalizacién primaria) como
de su limitada persecucién por las agencias estatales (infracrimi-
nalizacién secundaria) y se conjuga con las caracteristicas socioe-
condmicas de la victima.

En fin, en contraposicién con las lecturas lineales y abstractas,
la selectividad penal puede describirse entonces como la jerarquia
real bajo la cual han, tendencialmente, operado los sistemas de jus-
ticia penal en sus distintas instancias de criminalizacién (prima-
ria y secundaria) a lo largo de la historia y a escala global, y que se
materializa en el tratamiento excesivamente punitivo de aquellas
conductas cometidas por individuos que se encuentran en situa-
cion de vulnerabilidad (sobrecriminalizacién) y en la ausencia o
minimizacion del tratamiento punitivo de las conductas cometi-
das por aquellos individuos que ocupan una posicién socialmente
ventajosa (infracriminalizacién), independientemente de la lesivi-
dad que esas conductas importan para bienes juridicos fundamen-
tales (jerarquia ideal), a la vez que ambas categorias se moldean a
partir de las caracteristicas sociodemograficas de las victimas?.

2 Si bien los conceptos de selectividad penal, criminalizaciéon primaria y crimina-
lizacién secundaria fueron acufiados como tales en la segunda mitad del siglo XX,
resulta analiticamente posible y deseable aplicarlos a instancias previas a su elabo-
racién tedrica. Ello, en tanto la motivacién de este trabajo radica justamente en de-
mostrar cémo estos fenémenos, lejos de ser exclusivos de la modernidad tardia en
que fueron creados, resultan inherentes —particularidades histdricas mediante- al
funcionamiento del sistema penal en el marco del capitalismo occidental en todo su
derrotero histérico. Incluso en el periodo originario (siglo XV), cuando no se encon-
traban suficientemente desarrolladas las agencias de criminalizacién tal como hoy
las concebimos, es posible hallarlas ya presentes a través de las figuras del conde, el
soberano y sus representantes locales, la incipiente magistratura, los guardias del rey
y las distintas estructuras coercitivas que detectaban las infracciones.
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¢Selectividad policial u holistica?

Conforme la definicién de selectividad penal propuesta, esta va
mas alla de la concepcién original de Zaffaroni, Alagia y Slokar
(2002), que la limitaba al nivel de la accién policial. Por el contra-
rio, proponemos una nocién de selectividad penal holistica que
permea cada una de las instancias del sistema penal. Veamos en-
tonces, en mayor detalle, como operan la selectividad penal y sus
categorias internas (sobrecriminalizacién, infracriminalizacién,
criminalizacién primaria, criminalizacién secundaria -y sus sub-
niveles: policial, judicial, penitenciario y administrativo-) en un
ejemplo concreto: el sistema penal argentino.

Sobre/infracriminalizacion primaria

La interrupcién voluntaria del embarazo contindia formando par-
te de los c6digos penales en Latinoamérica. El abordaje punitivo
de esta conducta se convierte en un obstaculo legal pero también
material que impide que las personas gestantes puedan acceder a
la interrupcién del embarazo en condiciones seguras y, como re-
sultado, el aborto clandestino es una de las principales causas de
muerte durante la gestacion y la Ginica casi totalmente prevenible.
En otras palabras, se trata de una practica cuyo abordaje punitivo
no responde a la jerarquia ideal proclamada por la criminalizacién
propia del Estado de derecho laico (no hay derechos fundamenta-
les de terceros afectados) y acarrea repercusiones mas lesivas que
las que se busca evitar (con la muerte de la persona gestante como
caso extremo).

En cambio, la jerarquia real que guia el abordaje punitivo de
esta conducta responde a valores religioso-morales que deberian
ser ajenos al derecho laico y al hecho de que las personas sobre
las que efectivamente recae el poder punitivo son especialmen-
te vulnerables en razén de su género (mujeres, personas no bi-
narias), clase (personas pobres que no pueden llevarlo a cabo en

34



Selectividad penal y materialismo histérico

condiciones seguras secretas) y religion (por haberse involucrado
en un accionar no tolerable bajo preceptos religiosos). Por tratarse
de leyes penales en las que no hay proporcionalidad entre el accio-
nar involucrado y la afectacién a derechos fundamentales —sino
que lo que guia la punicién es el estatus de la persona acusada-,
hablamos de “sobrecriminalizacién primaria”.

En contraste, no hay consecuencias penales en nuestras legis-
laciones que involucren la especifica manipulacién de precios de
medicamentos, aun cuando estos pueden salvar la vida de una
persona. En este sentido, en la Argentina, el Laboratorio Beta S. A,
comercializador del misoprostol -la droga que recomienda la Or-
ganizaciéon Mundial de la Salud para realizar la interrupciéon vo-
luntaria del embarazo- aument6 el precio de este medicamento
en un 460 % en tres afnos, sin que ello pudiera justificarse en sus
costos de produccién o comercializaciéon.

La manipulacién de los precios de medicamentos sin relacién con
costos de produccién o comercializacién por parte de los laborato-
rios genera un importante dafio a los derechos fundamentales de las
personas mas vulnerables y, sin embargo, es ignorada por el sistema
penal que dice proteger los bienes sociales elementales de un pais. La
razoén de esta ausencia no responde entonces al dafio producido por el
comportamiento frente a bienes juridicos concretos, sino al hecho de
que la actividad beneficia los intereses econémicos de los que domi-
nan corporaciones poderosas como la industria farmacéutica y que
son mayormente hombres (menos del 30 % de los cargos jerarquicos
de esta industria corresponden a mujeres). Asimismo, la no criminali-
zacién responde al hecho de que el manejo espurio del precio del miso-
prostol genera dano a derechos fundamentales de un sector oprimido
de la sociedad en términos de género —mujeres cis y hombres trans-y
clase —personas pobres que no pueden costear un aborto ilegal en cli-
nicas privadas con condiciones minimas de salubridad-.

En otras palabras, el aumento infundado, que perjudicé y perjudica
a muchas personas gestantes que no pueden costearlo y que, en su lu-
gar, deben acudir a métodos inseguros que pueden derivar en muerte o
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lesiones ala integridad psicofisica, no es atendido por el derecho penal,
que aduce, formalmente, proteger la vida como bien supremo. Lo que
guia, en cambio, la ausencia de abordaje punitivo de estas conductas es
la clase (accionar perpetrado por empresas, costos no privativos para
personas de posicién econdémica acomodada) y género (las consecuen-
cias de no poder costearlo afectan principalmente a personas gestan-
tes). Por eso nos referimos a “infracriminalizacién primaria”.

Sobre/infracriminalizacion secundaria policial

Una vez que la ley penal es sancionada arrastrando la primera este-
la de inequidad, las agencias policiales son el primer filtro encarga-
do de aplicarlas y alli 1a selectividad penal se renueva. Sobran, asi,
los sumarios policiales por tenencia de estupefacientes para consu-
mo personal, al punto que, al decir de uno de los diarios de mayor
circulacién del pais, el 40 % de las causas por drogas en la ciudad de
Buenos Aires son por estos delitosy continta habiendo una “alta in-
cidencia de ‘perejiles’ en las causas judiciales” (Aldrovandi, 2019). Lo
que es mas, ello continda ocurriendo pese a que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién Argentina dejo en claro en el caso Arriola que,
siel consumo se mantiene en el ambito dela intimidad, debe quedar
fuera de las incumbencias del poder punitivo.

Por el contrario, no hay investigaciones o unidades especializa-
das en resolver hechos perpetrados por funcionarios y empresarios
involucrados en las maniobras especulativas y cambiarias que azo-
taron a muchos de nuestros paises en cada uno de los episodios de
fuga de divisas y desestabilizacién financiera de la economia. En el
caso de Argentina, la Gltima contraccién de deuda externa ha em-
bargado la economia nacional por los préximos doscientos afios v,
sin embargo, estas conductas han sido ignoradas por las agencias
de seguridad. Por supuesto que esta decisiéon no obedece a las con-
secuencias negativas que implican para el pais, sino a que los per-
petradores son corporaciones e individuos que ocupan lugares de
poder tradicionalmente ajenos al alcance del poder de policia.
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En otras palabras, ¢es acaso la lesién a bienes juridicos funda-
mentales lo que determina qué investiga (y qué no investiga) la po-
licia? En los casos referenciados aparecen los criterios de clase y
edad como definitorios sobre lo que queda y lo que no dentro delas
compuertas del poder punitivo. Si se trata de una persona pobre y
joven, la sobrecriminalizacién policial estara al acecho incluso por
hechos que forman parte de su intimidad (sobrecriminalizacion se-
cundaria policial). Si se trata de un empresario o funcionario adul-
to, generalmente hombre blanco, la infracriminalizacién policial
estara a su servicio, aun cuando sus acciones involucren fugas de
divisas que van a afectar al pais por generaciones (infracriminali-
zacion secundaria policial).

Sobre/infracriminalizacion secundaria judicial

A nivel judicial, la selectividad penal persiste, tanto en lo que hace
a hacer o no lugar a la investigacién como al momento de determi-
narse la pena. En el primer caso, y siguiendo con la Argentina como
ejemplo, son contados los intentos de investigar al gobierno o la
empresa que gestiona los subterraneos pese a que, en los vagones y
algunas estaciones, se encontrd asbesto, una sustancia cancerigena
que puede afectar la salud y la vida de las personas. Sin embargo, si
hay causas iniciadas contra los metrodelegados —los representantes
sindicales del sector— por obstruir las vias del subte en reclamo por
sus condiciones de trabajo. Es decir que, mientras la afectacion de
la salud de trabajadores y usuarios del subterraneo no parece ser
un criterio suficiente para abrir las compuertas del poder punitivo
(infracriminalizacion secundaria judicial), si se criminaliza un accio-
nar que forma parte de los derechos sindicales de los trabajadores
y que, a lo sumo, solo llega a perjudicar el correcto funcionamiento
del transporte (sobrecriminalizacion secundaria judicial).

Como deciamos, dentro de la selectividad penal judicial e incluso
cuando las causas se instruyen, la sobrecriminalizacién y la infracri-
minalizacién también estan presentes al momento de determinarse
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la pena. Asi, sobran las largas condenas por hechos toscos contra
la propiedad cometidos por jovenes pobres. En la Argentina, de las
causas instruidas contra jovenes de dieciséis y diecisiete afios, mas
de la mitad terminan en condenas de treinta meses o mas, pese a
que la mayoria de los casos son por robos y hurtos. Es decir, en la
jerarquia real del poder punitivo, el dafio reparable contra la propie-
dad se paga con privacién de la libertad con consecuencias de por
vida para jovenes pobres (sobrecriminalizacion secundaria judicial).
Por el contrario, la infracriminalizacién en el castigo se evidencia
en el tratamiento penal de los funcionarios piblicos por delitos co-
metidos en cumplimiento de sus funciones. Entre 13 mil causas pe-
nales instruidas entre 2014 y 2017 en la Argentina, menos del 3 % fue
elevado a juicio y la mayoria termind en probation (suspensién del
proceso a prueba). Es decir, delitos de cuello blanco con tremendas
consecuencias para el pais quedan a mitad de camino en los laberin-
tos tribunalicios o reciben penas leves que califican para el dictado
de una probation (infracriminalizacion secundaria judicial).

Sobre/infracriminalizacion secundaria penitenciaria

Miremos una carcel argentina cualquiera. Seglin las estadisticas
oficiales del Servicio Penitenciario Federal, antes de ser detenidos,
el 70 % de los que hoy estan tras las rejas se encontraban desem-
pleados o solo contaban con trabajos a tiempo parcial; mas del
50 % no tenia oficio o profesién alguna y el 80 % no habia termina-
do la educacién secundaria. Los requisitos procesales de riesgo de
fuga o entorpecimiento de la investigacién se dan por presuntos
para este tipo de poblacién: mas de la mitad de estos pobres en-
carcelados lo esta en calidad de procesados, es decir, son juridi-
camente inocentes. Mientras que estan detenidos, las condiciones
son terribles, particularmente en términos de hacinamiento. Ello
se vio particularmente claro durante la pandemia del COVID-19,
cuando las autoridades se vieron compelidas a garantizar liberta-
des anticipadas para evitar un desastre epidemiolégico.
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En fin, conforme a la jerarquia ideal, solo los autores sobre los que
existe certeza de que han cometido un delito que lesiona los bienes
juridicos mas importantes es que se deberia aplicarla modalidad de
castigo mas severa, es decir, la privacién de la libertad. Sin embargo,
el accionar concreto del poder punitivo evidencia que la jerarquia
real que lo moldea se basa en la clase social de los acusados. Asi, sin
importar que sean autores de delitos toscos, mayormente contra
la propiedad, que no involucran consecuencias negativas especial-
mente graves para bienes juridicos fundamentales, y que ni siquiera
exista una sentencia condenatoria firme que asilo confirme, lo que
guia que se encuentren en prisién es que se trata de jévenes, pobres
y desempleados (sobrecriminalizacion secundaria penitenciaria).

En contrapartida, no son estas las mismas condiciones de las
que gozan aquellos detenidos por delitos de lesa humanidad. En la
Unidad 34 de Campo de Mayo, no hay camaras y hay poco perso-
nal penitenciario, que se refiere a “habitaciones” en vez de a “cel-
das” en un predio que cuenta ademas con un campo de deportes,
canchas de véley y de fatbol y quincho. Es decir, autores de deli-
tos internacionales, sobre los que la comunidad internacional ha
legislado por considerarse los hechos mas atroces concebibles, se
encuentran detenidos en condiciones privilegiadas de alojamien-
to que no estan disponibles para la gran masa de sobrecriminali-
zados. En otras palabras, sin perjuicio de ser los autores de hechos
que involucran el mayor dafio concebible a los bienes juridicos
mas fundamentales, son beneficiados por condiciones penitencia-
rias que alivianan el castigo, incluso por fuera de lo reglamentado
(infracriminalizacion secundaria penitenciaria).

Sobre/infracriminalizacion secundaria administrativa

Ya marcamos cémo la selectividad penal continta incluso una vez
que se entra a la prisién, pero la tension sobrecriminalizacién-infra-
criminalizacién no termina siquiera ahi, sino que contintia y afecta
hasta los derechos civicos durante la etapa de administracién de las
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consecuencias del castigo. Por ejemplo, en Argentina, fue recién en
2007 que las personas privadas de libertad en prisién preventiva, es
decir, sin condena firme, fueron autorizadas a ejercer un derecho del
que nunca debian haber sido privadas y lograron finalmente votar
en las carceles argentinas. Es decir que, hasta entonces, se agregaba
una mayor carga punitiva, a través de la quita de derechos por fuera
de lo estipulado en la condena, y ello no correspondia a la lesividad
de las conductas reprochadas, sino a que se trata de una poblacién
pobre y desechable (sobrecriminalizacion secundaria administrativa).

Por el contrario, un condenado por delitos de lesa humanidad
como Antonio Bussi, quien fue encontrado culpable de secuestro,
asesinato y peculado, ejercié sus derechos civiles y politicos a par-
ticipar de las elecciones mucho antes, cuando en 1995 se convirti6
en gobernador de la provincia de Tucuman, luego de ser beneficia-
do por las leyes de impunidad. Es decir, no hubo consecuencias ad-
ministrativas posteriores al castigo, aun cuando nos encontramos
frente a uno de los delitos mas graves que puede cometer un ser
humano (infracriminalizacion secundaria administrativa).

En fin, como quedé claro, en este libro proponemos expandir el
concepto de selectividad penal mas alla de su descripcién original
limitada al accionar policial, tal como fuera propugnada por Zaffa-
roni, Alagia y Slokar (2002), para abarcar todas las instancias del
poder punitivo, desde la creacién de la ley hasta la administraciéon
de las consecuencias del castigo. Ahora bien, en la versién de estos
autores, el poder judicial era la agencia que podia frenar la selecti-
vidad desbocada de las policias. Si, en cambio, como proponemos,
la selectividad penal es holistica, ¢nos deja ello desarmados y sin
respuestas? Todo lo contrario. La contracara de la selectividad pe-
nal holistica es un abanico mas amplio en términos de cambio.

Es decir, entender la selectividad como un elemento que atra-
viesa cada instancia del poder punitivo también permite expandir
las respuestas ante la inequidad a lo largo y ancho de estas ins-
tancias. En este sentido, la funcién contraselectiva que estos auto-
res le otorgan al poder judicial puede ampliarse a partir de pensar
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policias, agentes penitenciarios y administradores del castigo de-
mocratizados y plurales, aunque mas no sea como horizonte politi-
co. En esta orientacion contraselectiva, las guias son los principios
fundamentales y la jerarquia ideal de bienes juridicos basada en el
derecho constitucional y el derecho internacional.

Es en esta logica que podemos abordar las voces criticas que
discuten cuestiones hasta hoy impensadas, buscando dar otro sen-
tido a las distintas instancias del sistema penal. Ello incluye pro-
puestas de desfinanciamiento y democratizacién de la policia en
los Estados Unidos (Vitale, 2021), agentes civiles para el control pe-
nitenciario (Vegh Weis, 2015) o la urgencia de una reforma demo-
cratica de la justicia en Latinoamérica (Vegh Weis, 2021b), sobre la
base de perspectivas interseccionales que resalten el sesgo clasis-
ta, racial y patriarcal de los sistemas de justicia penal. Es mas, el
simple hecho de que estos debates sobre la inequidad con la que
funciona el sistema penal estén teniendo lugar es ya una victoria si
consideramos que esta ha permanecido sistematicamente oculta
tras promesas de una justicia imparcial.

¢Local, regional o global? ;:Doméstico o internacional?

Continuando con las preguntas planteadas en el comienzo y de
conformidad con la definicién de selectividad penal propuesta,
podemos agregar que este panorama de injusticia en cada instan-
cia de ejercicio del sistema penal —desde la creacién de leyes a las
consecuencias administrativas del castigo— no es exclusivo de la
Argentina o del sur global. En este sentido, el recorrido de este li-
bro permitira dar cuenta de la extension global de la inequidad.
Por otra parte, el libro dara cuenta de que esta inequidad no es
solo la regla en el derecho penal domeéstico, sino también a nivel del
derecho penal internacional. Veamos un ejemplo clave: el genocidio.
Aunque la jerarquia global de valores juridicos acordada en el de-
recho internacional sitGia la vida en primer lugar, el derecho penal

41



Valeria Vegh Weis

internacional no valora todos los asesinatos en masa al mismo nivel.
Por el contrario, incluso en la letra de la ley, aquellos asesinatos en
masa cometidos por motivos religiosos, nacionales, raciales o étnicos
se consideran “genocidio” (véase el Estatuto de Roma, art. 6). En cam-
bio, los asesinatos en masa cometidos por motivos politicos no han
sido tipificados como tal por la comunidad internacional. Esta deci-
sién no responde a que la afectacién a las vidas humanas sea menor
en el Gltimo caso, sino, selectividad politica mediante, a que tal arti-
culado podria haber servido para juzgar los crimenes cometidos por
la Unién Soviética y otros paises lideres con mayor capacidad de deci-
sion en el proceso legislativo mundial (infracriminalizacion primaria).

Del mismo modo, cuando se trata de hacer cumplir la protecciéon
de los bienes juridicos mas valiosos acordados en el derecho penal
internacional, y en particular los acordados en el Estatuto de Roma,
es evidente como la Corte Penal Internacional ha priorizado el juzga-
miento de lideres africanos, a pesar de que no son los Gnicos que han
cometido crimenes internacionales (sobrecriminalizacion secundaria).

¢Contemporaneo o historico?

El presente libro también evidenciara, en linea con la definicién
de selectividad penal brindada, que esta inequidad no solo no es
un fenémeno local, sino que tampoco es un fenémeno pasajero ni
exclusivamente moderno. Por el contrario, la selectividad penal ha
acompanado al sistema capitalista desde sus cimientos. En otras
palabras, siguiendo con el analisis holistico del funcionamiento
selectivo del sistema de justicia penal, inclusive de los distintos ni-
veles y las distintas caras de la (in)justicia, el libro buscara abrir
una perspectiva histérica para mostrar que esta (in)justicia ha sido
un patrén sistémico a lo largo del tiempo.

Es mas, si bien observaremos las diferencias, incluso drasticas, en-
tre las distintas modalidades de la selectividad penal a través de los
siglos, también nos detendremos en patrones que se han sostenido en
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el tiempo. Por ejemplo, a lo largo de la historia, las acciones de las per-
sonas econdémicamente excluidas han sido el principal objetivo del
control de la delincuencia, aunque no hayan lesionado bienes juri-
dicos prioritarios. En concreto, la sobrecriminalizacién de los pobres
recay6 en tres tipos principales de comportamiento que denomina-
remos bajo las siguientes conceputalizaciones: 1. “delitos toscos”, co-
metidos de forma rudimentaria, sin demasiada planificacién, y cuyas
consecuencias implican dafios que normalmente pueden deshacerse
(p. €j., robo); 2. “estrategias de supervivencia criminalizadas”, es decir,
actividades destinadas a obtener ingresos fuera del empleo formal,
que no afectan directamente a otras personas, sino a valores juridicos
abstractos como el “orden puiblico” (p. ej., mendicidad); 3. “estrategias
de resistencia criminalizadas”, es decir, acciones contenciosas en de-
fensa de derechos fundamentales, mayormente protegidos por el de-
recho internacional y el derecho constitucional, que causan poco o
ningin dano a terceros (p. €j., protesta social).

Con esta légica, recorreremos la historia moderna a través de
una tipologia de selectividad penal que evoluciona junto con la
estructura socioecon6émica a partir de tres modalidades predomi-
nantes y sucesivas: selectividad penal originaria (fines del siglo XV
a principios del XVIII); selectividad penal disciplinaria (escindida en
juridico-disciplinaria —fines del siglo XVIII-, médico-policial-discipli-
naria —siglo XIX- y socio-disciplinaria —principios hasta avanzado
el siglo XX-) y selectividad penal bulimica (fines del siglo XX hasta la
actualidad). Si bien las periodizaciones contienen un cierto grado
de arbitrariedad y con ello se asume un riesgo, resultan necesarias
para comprender el devenir histérico de la selectividad penal. A
ello se agrega que las modalidades identificadas no anulan las an-
teriores, sino que las incorporan y despliegan en otra forma predo-
minante, compeliéndonos a detenernos en una lectura compleja
que abarca las continuidades y rupturas entre unas y otras.

Cada capitulo del libro se centrara en una modalidad diferente
de la selectividad penal. A su vez, dentro de cada capitulo, la pri-
mera seccién estudiara el contexto historico; la segunda seccién
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explorard como la selectividad penal se expresa en los mecanis-
mos de infracriminalizacion y sobrecriminalizacion; la tercera sec-
cién abordard quiénes fueron los actores sociales perjudicados o
beneficiados por estos dos mecanismos; y la cuarta seccién dis-
cutira los discursos que han legitimado la aplicacién del castigo
(teorias de la pena), asi como las funciones latentes detras de estos
discursos. En esta linea, se buscara contribuir y ahondar en la pre-
gunta formulada por Becker (1962) —padre fundador de la teoria
del etiquetamiento- vy, ratificada por Taylor, Walton y Young (1973,
1975) —referentes de la criminologia critica— como desafio al pen-
samiento criminolégico contemporaneo: ;quién impone las normas
y por qué?

Para llevar adelante este recorrido y entender cdmo la selecti-
vidad penal se ha desplegado en cada etapa del proceso penal en
los distintos momentos, sera necesario ir mas alla de un analisis
meramente juridico. La historia de la selectividad penal precisa
ahondar en la vinculacién entre la justicia penal y las esferas so-
cioeconémicas en las que se asienta. La metodologia elegida para
ello sera el materialismo histérico y las contribuciones tedricas
de Karl Marx y Friedrich Engels, que nos permitiran llevar a cabo
este analisis de forma holistica e histérica. En fin, la perspectiva
materialista ayudara a exponer cémo, lejos de ser un fenémeno
circunstancial, el funcionamiento selectivo del sistema penal ha
estado presente desde los origenes del capitalismo porque ha sido
un instrumento necesario para la fundacién y reproduccién de
este sistema.

Claro que este trabajo no se limitara a introducir discursos pre-
vios, sino que se propone construir nuevas categorias de analisis,
redefiniendo conceptos centrales sobre la cuestién en conexion
con categorias conceptuales marxistas (Melossi, 1980b). Asi, la in-
vestigacion se basara en el didlogo entre tres marcos diferentes: el
legado tedrico y metodolégico de Marx y Engels; el pensamiento
marxista contemporaneo; y las teorias criminolégicas. Los prime-
ros permitiran liberar a la investigacion del riesgo de apoyarse en
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un andlisis normativo alejado de la realidad, mientras que la cri-
minologia ayudara a evitar lecturas simplificadas en lo que hace a
la conexién entre selectividad penal y capitalismo.

En este sentido, el libro pertenece tanto al campo del derecho
penal como de la criminologia, entendiéndolas como parte del am-
plio campo de las ciencias sociales y juridicas. Lejos de las visio-
nes mas ortodoxas que conciben a la criminologia como un saber
auxiliar del derecho penal y a ambos en forma separada del cam-
po de las ciencias sociales, no es posible habilitar una perspecti-
va que se pretenda critica si nos limitamos a analizar la cuestiéon
penal, en general, y la selectividad penal, en particular, separadas
del contexto econémico-social en que se insertan. En fin, nuestra
propuesta parte de un abordaje miltiple, tanto desde lo juridico
como desde las ciencias sociales, de un problema complejo que se
enriquece y precisa de esta doble direcciéon disciplinar.

En cuanto a la linea de tiempo, esta investigacién se centrara
en el desarrollo histérico de la selectividad penal desde el siglo
XYV, descripto por Marx como el origen del sistema capitalista de
produccioén, hasta el dia de hoy. Respecto al alcance geografico, el
libro se centra en la experiencia de Europa Occidental debido a
que, en términos generales, las tendencias histéricas se dieron alli
en primer lugar y en forma mas definida, por lo que incluso fue-
ron estudiadas por los clasicos del marxismo con mayor énfasis.
Por su parte, la situacién en Estados Unidos sera analizada espe-
cialmente a partir del siglo XX, cuando se afirma su poder econé-
mico-politico hegemodnico a nivel global y, mas especificamente,
se constituye como centro de produccién de teorias y politicas cri-
minolégicas. Sin perjuicio de ello, este analisis servira de plafén
para reflexionar sobre las realidades del sur global, siempre te-
niendo en cuenta las especificidades propias de la matriz colonial
y neocolonial que moldean el funcionamiento del sistema penal
en estas latitudes.

Vale cerrar entonces con una anécdota del propio Marx, en la
que él mismo devino en objeto de la selectividad penal a manos de
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la policia inglesa que lo “olfated” por su religion, su pobreza y su as-
pecto fisico. En uno de los muchos momentos en que se encontré en
la pobreza, Marx decidi6 ir a empeniar la vajilla de plata de la familia
de su esposa. El padre del materialismo no vestia demasiado bien,
ni dominaba el inglés por ese entonces. En cuanto ingresé al local
para empeiiar la vajilla un sabado por la noche, el encargado llamé
a la policia, que lo detuvo hasta el lunes en base a su descripcién
de “judio extranjero”. Asi, “solo el lunes, el fundador del socialismo
cientifico fue capaz de demostrar fehacientemente, con ayuda de las
declaraciones de amigos ‘respetables’, residentes en Londres, que no
era un ladrén, y que la plata con la corona de los Campbell era de
propiedad legal suya” (citado en Enzensberg, 2009, p. 390).

En fin, comienza aqui un recorrido de cémo el sistema penal
-nacido en nombre de la “justicia”- solo ha sabido funcionar de
manera sesgada (jincluso en contra de Marx!). La historia moderna
del delito y el castigo, asi como la historia de su miope teorizacién,
nos deja una pregunta guia: ;puede ser que el delito mas escanda-
loso de todos los tiempos haya sido la drastica desigualdad con la
que ha operado y opera el sistema penal?

Figura 1. Selectividad penal

Infracriminalizacién primaria
Sobrecriminalizacidn primaria
Infracriminalizacion secundaria policial
Sobrecriminalizacidn secundaria policial
Infracriminalizacién secundaria judicial
Sobrecriminalizacidn secundaria judicial

Infracriminalizacién secundaria per nitenciaria

4 <: Sobrecriminalizacidn secundaria penitenciaria
Post—penltencla{: nfracriminalizacién secundaria administrativa
Sobrecriminalizacién secundaria administrativa

Fuente: elaboracion propia.
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Las teorias criminolégicas y la (ignorada) nocion
de selectividad penal

Las diversas escuelas criminolégicas desarrolladas hasta media-
dos del siglo XX se mantuvieron lejos de esta perspectiva critica.
En su lugar, se limitaron a estudiar la ley (escuela clasica), el “de-
lincuente” (positivismo) o su entorno social y geografico (escuelas
socioldgicas). De este modo, no atendieron el contexto histérico,
politico y econdémico en el que se enmarca ese conflicto penal, sino
que persistieron en el paradigma etioldgico, atribuyendo las cau-
sas del fenémeno criminal a falencias comportamentales o biol6-
gicas (siglo XIX) o a problematicas de socializacién individuales
susceptibles de ser corregidas mediante la intervencién estatal de
corte social (siglo XX). Lejos de constituir la “historia” de la crimi-
nologia, con variantes, estas concepciones siguen vigentes, como
en el caso del positivismo en las actuales explicaciones biologicas
del comportamiento criminal. Asi, la criminologia “no es un mu-
seo paleontoldgico, sino un verdadero zoolégico en el que todas las
especies estan vivas” (Zaffaroni, 2011a, p. 8) y en el que, agregamos,
el estudio de la selectividad penal no aparece.

En el marco de las escuelas socioldgicas, si es posible destacar
a Sutherland (1940, 1949), quien resalté la existencia de una “cifra
oscura” en las estadisticas criminales, esto es, que no todas las con-
ductas tipificadas como delitos eran efectivamente criminalizadas.
Como mencionabamos, llamé “delitos de cuello blanco” a estos
hechos desapercibidos, entre los que es posible encontrar profe-
sionales y comerciantes de buena reputacion social, alejados del
estereotipo delincuencial. En esa misma época y desde las teorias
del conflicto, Sellin (1944) también anticipé el concepto de selecti-
vidad penal a partir de la distincion entre una criminalidad “real”
y una “aparente”. Asimismo, es posible rastrear reflexiones sobre
la inequidad en el sistema penal en los primeros acercamientos
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marxistas a la cuestién penal, a través de las figuras de Bonger,
Pashukanis, y Rusche y Kirchheimer.

El pensador holandés Bonger (1905) centré su atencién en quién
determina qué actividades constituyen “delitos” y c6mo se persi-
guen. Desmintiendo la supuesta universalidad de las opiniones
morales, sefiala Bonger que los delitos cometidos por banqueros,
corredores de bolsa y comerciantes en el curso de sus actividades
aparecian curiosamente en nimero muy bajo en las estadisticas.
Rusche —tanto en sus articulos en solitario (1930, 1933) como en su
obra conjunta con Kirchheimer (1939)- propuso un analisis histé-
rico de los cambios en el sistema punitivo en relacién con el mer-
cado de trabajo. Sin perjuicio del gran aporte de esta Gltima obra,
Greenberg (1976), Pavarini y Melossi (1980) y Garland (1990), entre
otros, senalaron la necesidad de indagar en condicionamientos so-
ciales del castigo que resulten mas amplios que la categoria “mer-
cado de trabajo”.

Finalmente, Pashukanis (1924), pese a no haberse detenido en el
fenémeno selectivo, recupera el capitulo segundo de El capital de
Marx® para explicar que el fetichismo de la mercancia impregna
la totalidad del derecho, a partir de la visién legal de los hombres
como iguales y de sus relaciones juridicas como transacciones, con
lo que se aseguran y refuerzan las relaciones capitalistas bajo el
ala de un falso interés general. Asimismo, este pensador introdujo
la nocién de “orden social” en contraposiciéon a la de “sociedad”
(propia de la sociologia del orden) para caracterizar el cariz con-
flictivo de la realidad social en que se inserta el fenémeno juridico.

En los afios sesenta del siglo XX, la teoria del etiquetamiento,
construyendo sobre algunos de estos precedentes criticos, cons-
tituyé un punto de quiebre en el pensamiento criminolégico al

3 Marx (1867a) desarrolla alli el fetichismo de las mercancias como rasgo sobresa-
liente del capitalismo. Se trata de un proceso de alienacién e inversién del sujeto por
el objeto, a través del cual la fuerza de trabajo deviene en una mercancia mas, la mas
importante de todas, ya que sobresale por su capacidad de poder producir, a su vez,
mas mercancias.
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incorporar el sistema penal como objeto de estudio (De Giorgi,
2002). Beker (1962) explica que, hasta entonces, se habia enfocado
mas en las personas que rompen las reglas que en quienes las pro-
ducen y aplican. Disputando este silencio académico, los trabajos
de Tannenbaum, Lemert y particularmente Becker introdujeron
el concepto de persona “desviada” (respecto a lo esperado social-
mente) en oposicion al de “delincuente” (el asi “etiquetado” por las
agencias penales), sentando las bases del concepto de selectividad
penal. Becker cre6 asimismo el concepto de “empresarios mora-
les”, con el que hacia referencia a aquellos individuos o grupos que
inciden directa o indirectamente en los procesos de creacién de
normas en general y penales en particular, como en la aplicacién
concreta de dichas normas. Este concepto se conjuga con el de “pa-
nicos morales” de Cohen (1974), en referencia a la creacién de un
ambiente social propicio para la exagerada sancién y ejecucion de
normas penales.

Pese alos grandes aportes senalados, la teoria del etiquetamien-
to se limit6 al estudio del control penal sin interrogarse acerca de
la problematica mas amplia (el control social) en que este se halla
inserto; es decir, no se pregunt6 por qué y para qué se producen
los procesos de criminalizacién. Quedan sin responder preguntas
claves tales como quién define quién es “criminal” y quién no lo es,
pero también preguntas més estructurales tales como: ¢a quiénes
representan quienes definen esta linea? ;Qué intereses defienden?
¢Coémo es que el proceso de criminalizacién refuerza la sociedad
capitalista? (Taylor et al., 1973, 1975). A ello se agrega que la teoria
del etiquetamiento excluye del analisis un elemento ontolégico: el
“hecho etiquetado”. Esto es, no estudia el conflicto penal detras de
la etiqueta (p. €j., que detras de la etiqueta de “robo”, hay alguien
que efectivamente se apropi6 de algo ajeno y, por lo tanto, alguien
que ha sido perjudicado).

En esta linea y en el marco del debate entre Becker —defen-
diendo la teoria del etiquetamiento- y Gouldner (1968) —posicio-
nado desde el materialismo y la criminologia critica-, el segundo
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argumenta en contra del rol pasivo que la teoria del etiquetamien-
to le asigna a la persona “desviada” frente al proceso de crimina-
lizacién. El principal riesgo, resalta Gouldner, es perder de vista
que quien se desvia puede tener un motivo politico acerca de por
qué desviarse, puede no aceptar la etiqueta que le colocan e, in-
cluso, puede rechazarla porque esté reivindicando otro modo de
vivir (p. ej., activista ambientalista apuntado como delincuen-
te). En esta misma logica, Sparks insta a transformar, desde una
perspectiva radical, los interrogantes planteados por la teoria del
etiquetamiento y reconducirlos hacia una mirada histérica y ma-
crosocial, en lugar de centrarse en el proceso de criminalizacién.
Hay que “preguntarse, por qué esas formas de comportamiento se
calificaron como criminales en un primer momento [y] por qué
hay ciertas actividades, demostrablemente lesivas, que no son cri-
minalizadas” (1980, p. 175).

Por su parte, Foucault (1976, 1979) se refiri6 a la gestiéon o admi-
nistracién diferencial de “ilegalismos” como elemento axial del dere-
cho penal moderno, lo que permite intuir el concepto de selectividad
penal. Pese a que algunas posiciones académicas ubican a Foucault
como perspectiva tedrica contrapuesta al marxismo, es posible pen-
sar la microfisica del poder en la escuela, en la clinica, en la carcel y
en la familia dentro del orden social como un todo (Vegh Weis, 2011).
Como sefiala Said: “seria poco acertado plantear que, por un lado,
existen relaciones de dominacién ‘no politicas’, que serian las antes
mencionadas, y por otro lado la relacion de ‘poder politico’, que seria
la que se da entre ‘gobernantes y gobernados’, entre ‘Estado y socie-
dad” (1996, p. 428).

Esta mirada materialista como un paso mas alla de la teoria del
etiquetamiento y del pensamiento foucaultiano se desarroll6 en-
tre 1960 y 1970 bajo el nombre de “criminologia critica”. Esta con-
tinu6 estudiando el control penal, pero sin escindirlo del estudio
del mas amplio control social. Taylor, Walton y Young (1973, 1975),
grandes exponentes de la criminologia critica, subrayaron cémo
quinientos afios de reflexién sobre el delito y el castigo carecian
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de un analisis real de 1a desigualdad del sistema de justicia penal y
su relacién con la estructura social. En esta linea, la criminologia
critica propuso volver a Marx, argumentando que su obra ofrecia
tanta informacién sobre los vinculos entre el derecho y la econo-
mia como ningin otro investigador lo habia hecho hasta entonces
(Renner, 1975). Es mas, el marxismo, se argumentaba, ayudaria a
visualizar y denunciar que el derecho penal y lo que entendemos
como delito no es reflejo de las costumbres sino “la expresion in-
evitable del conflicto de clases resultante de la naturaleza explosi-
va de las relaciones econémicas” (Chambliss, 1975, p. 151).

Una teoria materialista debia, en consecuencia, contemplar cri-
ticamente los fenémenos del delito y la criminalizacion atendiendo
ala situacion econémica y los conflictos de clase existentes (Baratta,
1985; Chambliss, 1964, 1975, 1976, 1978; Quinney, 1975, 1982; Spitzer,
1975). Por ejemplo, Melossi (1980b, 1984, 1990, 1991, 1997) y Pavarini
(1975, 1980b, 1995, 2006) elaboraron la obra conjunta Cdrcel y fabrica
(1980), en la que vinculan los origenes de la carcel con el desarro-
llo fabril en el marco del capitalismo en desarrollo. Mientras, Bales
(1984) estudio el entrecruzamiento de negocios legales e ilegales en
el sistema de produccién capitalista. Desde la criminologia critica
latinoamericana, las obras de Zaffaroni, Bergalli, del Olmo y Aniyar
de Castro en los anos setenta y ochenta coincidieron en la linea cri-
tica del momento, llevando a cabo estudios pormenorizados sobre el
control social y el sistema penal con eje en nuestra realidad latinoa-
mericana. Zaffaroni (1988) llamé a esta mirada critica desde el Sur
“realismo criminol6gico marginal”.

Sin perjuicio de los grandes aportes teéricos y de las grandes di-
ferencias entre los autores identificados dentro de la criminologia
critica, sele ha reprochado a esta escuela el incurrir en lineamientos
cercanos al determinismo economicista, minimizando el aspecto su-
perestructural del fenémeno criminal, y el no haber prestado mayor
atencion a los delitos de los poderosos. Otras objeciones a este enfo-
que incluyeron las dificultades de aunar marxismo y criminologia;
la ausencia de propuestas proactivas para abordar la delincuencia;
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la diversidad de posiciones tedricas; la idealizacion del delincuente;
y la falta de trabajo empirico (Anitua, 2005).

Van Swaaningen (1997) agrega como factores al sectarismo, la
falta de voluntad para tratar cuestiones positivistas y estadisticas, y
el mensaje de que, con respecto a la reforma penal, nada funciona,
alo que cabe agregar, la ausencia de miradas interseccionales (Vegh
Weis, 2021d). Mientras tanto, en los ochenta, se desarrollé el llama-
do “abolicionismo penal”, que introdujo la distincién entre “crimi-
nalizacion” y “de-criminalizacién” de conductas, un contrapunto de
la selectividad penal. En esta corriente se destaca la obra de Christie
(1984), quien alert6 sobre la vinculacién entre la criminalizacién
creciente y la creaciéon de una “industria del control del delito”.

Buscando respuestas integrales y en la linea materialista, esta
misma década vio nacer el realismo de izquierda, que pretendié
paliar las falencias advertidas en la criminologia critica y forjar
una alternativa, desde la izquierda, frente al avance de las politicas
de “ley y orden”, impulsadas desde el realismo de derecha. Lea y
Young (1984) asi como Mathiessen (1990) fueron grandes exponen-
tes de esta escuela, a la que, a su vez, se le reprochd el riesgo de
legitimar una “dictadura moral conservadora del control social”
al darle excesiva relevancia a la voz de la comunidad en las deci-
siones politico-criminales y de seguridad (Zaffaroni et al., 2000,
pp. 314-315). Asimismo, se le ha objetado el centrarse en el disefio de
programas de politica criminal, descuidando el desarrollo teérico.

Otra perspectiva materialista de analisis de las Gltimas décadas
es la criminologia cultural. Esta permite adentrarse en el estudio
de los procesos sociales configurados con posterioridad al adveni-
miento de los gobiernos neoliberales y en sus efectos en los lazos
y las configuraciones biograficas, como elementos necesarios para
el estudio de la cuestion penal. En oposicion a las perspectivas ma-
niqueas que dividian el estudio de las sociedades contemporaneas
entre “incluidos” y “excluidos”, la criminologia cultural desarroll6
asimismo nociones abarcadoras como “bulimia” e “inclusién-ex-
clusién” (Young, 1999a, 2007, 2008, 2012).
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Este breve resumen sobre las principales lineas del pensamiento
criminolégico critico evidencia como se ha ahondado, directa o indi-
rectamente, en la desigualdad como factor clave para comprender el
funcionamiento de los sistemas de justicia penal. Ello resulta exten-
sible a las lineas teéricas mas recientes, como la criminologia verde,
la criminologia del Sur o decolonial, la criminologia feminista, la cri-
minologia negra, la criminologia de crimenes de Estado y la crimino-
logia de los poderosos, entre otras. Aun cuando no se hayan detenido
explicitamente en la conceptualizacion de la selectividad penal -bajo
este u otro nombre—, todas ellas han realizado aportes que contribu-
yen valiosamente a delinear esta nocién y su devenir histérico.

Por una conceptualizacion materialista
de la selectividad penal

Construyendo sobre estos precedentes, la invitacion de este libro es a
profundizar el analisis materialista de la selectividad penal desde las
obras de Marx y Engels para explorar si, y como, este fenémeno ha
estado operando como espina dorsal en el disefio y funcionamien-
to de los sistemas de justicia penal a través de la historia, en forma
global y holistica. Para ello, como medida previa, es imprescindible
analizar las objeciones a este enfoque, las que se pueden estructurar
en tres argumentos que atinan la mayoria de las criticas vertidas.

Marx y Engels no analizaron el delito y el castigo

En esta primera linea puede citarse a Gouldner (1973) quien, sin
perjuicio de defender una perspectiva materialista del delito y el
castigo, entendié que Marx y Engels no realizaron aportes signifi-
cativos y se limitaron a concebir a delincuentes y desviados como
un lumpemproletariado que no desempena ningan papel decisivo
en la lucha de clases y que, de hecho, es susceptible de ser usado
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como fuerza reaccionaria. De igual modo, Bustos Ramirez (1983)
resalté que Marx y Engels habian hecho pocas referencias concre-
tas a la tematica. Incluso Tittle (1983) sostuvo que Marx dijo poco
acerca del crimen y que no proveyd, en consecuencia, bases sufi-
cientes para una teoria del comportamiento criminal.

Es un hecho que Marx y Engels no realizaron un desarrollo ex-
haustivo y sistemético de la tematica criminal. Ese seria, en efecto,
el fundamento por el que algunos de “los marxistas por lo comin
no se sintieron motivados a desarrollar una teoria sistematica del
delito y la desviacién” (Taylor et al., 1973, p. 14). Sin embargo, un
abordaje de la cuestion penal desde Marx y Engels en modo algu-
nos se reduce a un analisis exegético de su obra o a amontonar los
pensamientos de Marx sobre la tematica. Por el contrario, se trata
de construir un discurso critico acerca del papel del derecho en la
sociedad, del mismo modo que Marx mismo lo hizo respecto de la
economia politica en El capital (Cerroni, 1973). Asi, si bien Marx y
Engels no trabajaron sistematicamente la cuestién penal, si han
prestado atencién al delito y la ley al estudiar las dinamicas del
sistema capitalista, a la vez que la légica de la teoria materialis-
ta de analisis puede ser aplicada al estudio del delito y el castigo
(Chambliss, 1975).

En fin, las criticas anteriormente analizadas se han concentra-
do mas en la hermenéutica de los textos de los clasicos del marxis-
mo que en la matriz de analisis que se desprende de su obra. Pero el
juego es doble: es posible y deseable tamizar de las obras de Marx
y Engels reflexiones especificas sobre la cuestién penal, y, a la vez,
nutrirnos de sus analisis macrosociales aplicables al estudio de la
cuestion penal. En esta direccién, sefiala Baratta (1974), si bien es
verdad que Marx no desarrollé una teoria sistematica del derecho,
si traté el tema en todos sus escritos mas importantes a nivel filo-
s6fico y de teoria econémica y social. Agrega Baratta que, desde
estos escritos, es posible pensar la cuestién criminal sin dogmatis-
mos, es decir, considerando el marxismo como un edificio tedrico
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abierto que, como cualquier otro, puede y debe ser continuamente
revisado teérica y empiricamente.

Los aportes de Marx y Engels incluyeron al delito
y su control, pero solo como aspectos superestructurales

Otras voces claman sobre el riesgo de recaer en un pensamiento
economicista y concluyen que Marx y Engels no se han ocupado
de problematicas superestructurales en si mismas. Ferrajoli y Zolo
(1977) sostuvieron, en esa direccién, que la dificultad reside en que
la materia criminal no responde a una causalidad econémica-so-
cial, es decir, que parten del convencimiento de que la teoria de
Marx y Engels se reduce a una explicacién mecanicista entre la
base econdémica y fenémenos secundarios y dependientes.

Por su parte, Sutherland y Cressey expresaron que la escuela
socialista de criminologia, basada en las obras de Marx y Engels
e iniciada alrededor de 1850, efectivamente recay6 en el determi-
nismo econémico (Taylor et al,, 1973). Mannheim (1965) agregaba
en esa linea que, para Marx, el delito era meramente un resulta-
do directo de la lucha de clases, fruto a su vez de la base material.
Mientras, Radzinowicz (1987) usé el texto Elogio al crimen, una pie-
za irénica, para justificar la supuesta reduccién economicista del
pensamiento de Marx.

Incluso Garland (1990) argumenta que el materialismo impli-
ca un compromiso con el determinismo econémico, aunque capaz
de plasmarse en formas sofisticadas y no reduccionistas. En su ar-
ticulo de 1975, Hirst también entendi6 que la obra de Marx habria
descuidado lo que él llama “aspectos individuales” de la superes-
tructura para enfatizar la superestructura como un todo, con lo
que se obstruy6 un posible andlisis de la criminalidad. Ademas,
Hirst adujo que no era posible ser criminélogo y marxista al mismo
tiempo, ya que la criminologia era necesariamente conservadora,
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frente a un marxismo que apuntaba a abolirla estructura quehace
posible el delito, tornando innecesaria la criminologia.

En la réplica al articulo de Hirst, Taylor y Walton (1975) remar-
caron que era preciso apartarse de las lecturas mecanicistas o de
exclusiva subordinacién entre estructura y superestructura, tanto
por su equivoco como porque ello no se desprende de la obra de los
clasicos del marxismo. Expresaron que si era posible desarrollar,
desde el marxismo, una criminologia centrada en estudiar c6mo el
delito se inserta en el funcionamiento de los Estados y las ideolo-
gias de la clase dominante en su conjunto. Resaltaron que este de-
safio involucraba quebrar la relacién entre miseria y delito para,
en cambio, estudiar la criminalidad de todos los sectores de la po-
blacién, evitando, al mismo tiempo, romantizar el delito cometido
por personas en situacién desaventajada.

Boron (2006) argumenta que esta desconfianza al marxismo
bajo presupuestos deterministas surge, en parte, del mal uso de
distintos conceptos del aleman. Los que defienden la postura de-
terminista se basan en una errénea traduccién del verbo bedingen
como “determinacién”, cuando en verdad debe traducirse como
“condicionar”. En el fondo, un analisis marxista no se basa en en-
contrar explicaciones exclusivamente econémicas para el analisis
de las normas, sino que se trata de encontrar conceptos interme-
dios que puedan dar cuenta del rol de la ley (Greenberg, 1976). Efec-
tivamente, conforme la mirada de Marx y Engels, en cada modo de
produccidn, el desarrollo de las fuerzas productivas se correspon-
de con un tipo de relaciones sociales, que constituyen la estructu-
ra social. Esta se encuentra en relacién con una superestructura,
condicionada por aquella, y compuesta por las instituciones poli-
ticas, sociales, culturales, juridicas, la lucha de clases, las acciones
politico-sociales de los sujetos, la vida cotidiana y otras, que a su
vez la moldean.

Asi, el marxismo opera como un espacio de didlogo abierto en-
tre estructura y superestructura. Tanto es asi que, al consultar a
Engels por la relacién entre estructura y superestructura, y si la
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relacién entre ambas es estatica o dinamica, este se acercd a su
enorme biblioteca y tomé un ejemplar de Fisica de Kirchhoff para
sefnalar un pasaje donde se indicaba que la estatica se estudia
como un fenémeno limite de la dindmica (Enzensberger, 1974). En
la misma linea, en su carta a Bloch, Engels (1890, s/n) explica que:

Segln la concepcion materialista de la historia, el factor que en il-
tima instancia determina la historia es la produccién y la reproduc-
cién de la vida real. Ni Marx ni yo hemos afirmado nunca mas que
esto. Si alguien lo tergiversa diciendo que el factor econémico es el
inico determinante, convertird aquella en una frase vacua, abstrac-
ta, absurda (enfasis aniadido).

Y le advertia:

El que los discipulos hagan a veces mas hincapié del debido en el as-
pecto econémico, es cosa de la que, en parte, tenemos la culpa Marx y
yo mismo. Frente a los adversarios, teniamos que subrayar este prin-
cipio cardinal que se negaba, y no siempre disponiamos de tiempo,
espacio y ocasion para dar la debida importancia a los demas facto-
res que intervienen en el juego de las acciones y reacciones.

Siguiendo esta linea asentada por el propio Engels, Gramsci pro-
pone el concepto de “bloque histérico”, entendido como la “unidad
entre la naturaleza y el espiritu (estructura y superestructura),
unidad de los contrarios y de los distintos” (1949, p. 18). Es decir
que, para el pensador italiano, la estructura y la superestructura
forman un bloque histérico que se integra no solo con la ideolo-
gia dominante, sino que es un “sistema totalitario de ideologias”
que refleja racionalmente las contradicciones de la estructura
(1948, p. 86). En similar sentido, Althusser ofrece la nocién de “so-
bredeterminacién” para hacer referencia a que existe un condi-
cionamiento econémico ulterior, pero que siempre se encuentra
sobredeterminado por la complejidad superestructural.
Igualmente, Poulantzas (1969) utiliza el concepto de “auto-
nomia relativa” para referirse a la necesidad de estudiar los
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condicionamientos materiales del derecho moderno, a la vez que
analizar y articular la funcionalidad racional-instrumental, de se-
guridad juridica, que este cumple en una sociedad de mercado. Se
trata de descubrir las mediaciones entre la base y la superestructu-
ra respetando su especificidad. En fin, la estructura condiciona (y
no determina) la superestructura y esta, a su vez, posee una capaci-
dad auténoma para influir en los procesos materiales, generando
un didlogo permanente. Con ello, las instancias superestructura-
les, entre ellas, el derecho, pueden ser estudiadas y analizadas de
manera puntual y especifica, dada su independencia relativa res-
pecto de la base econémica.

Los aportes de Marx y Engels llevaron al fracaso del socialismo real

La experiencia del llamado “socialismo real”, particularmente en
lo que respecta a la utilizacién del poder punitivo, causé impor-
tantes resquemores entre los pensadores criticos. Muchos asimi-
laron el conjunto de los aportes tedricos de Marx y Engels con la
experiencia de la Unién Soviética y, por ende, los rechazaron de
pleno con el fin de evitar posturas tedricas que implicaran el riesgo
de repetir la experiencia del socialismo real. En esa linea parece
inscribirse el pensamiento de Foucault (1972), en el debate con el
maoista Pierre Victor. Asimismo, Zolo y Ferrajoli (1977) entienden
que el abordaje marxista del socialismo da por sentado que, con-
seguida la igualdad material, deberian desaparecer los conflictos
interpersonales. Ello, argumentan Zolo y Ferrajoli, trae consigo
el peligro de que los eventuales casos que emerjan sean tratados
como si fueran fruto de una patologia social y, por ende, se tornen
objeto de intervenciones paternalistas y autoritarias.

Sin embargo, Lenin (1916) —en linea con los padres fundado-
res— afirmé que el socialismo eliminaria los antagonismos de
clase, pero no necesariamente los personales, estéticos u organi-
zativos. Es decir, con el fin del conflicto de clases se eliminaria la
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explotacion del hombre por el hombre, pero no augura el fin de
posibles desavenencias interpersonales, propias de la vida en so-
ciedad. El socialismo no fue pensado como la superacién de todo
antagonismo, sino esencialmente del de clase.

En palabras de Greenberg: “Del socialismo puede esperarse
con seguridad la eliminacién de muchisimos delitos ¢(No es eso
suficiente?” (1976, p. 613). En un contexto de superacion del capita-
lismo, se espera que las relaciones sociales que surjan de su seno
permitan la construcciéon de un espacio social de libertad genui-
na de cada sujeto para su autorrealizacion. Ello podria dar lugar a
un escenario menos criminégeno, no solo para el delito ordinario
sino para el delito organizado. La superacion del egoismo, la inne-
cesaridad de la acumulacién capitalista incesante, la administra-
cién racional de los recursos ecolégicos, el desmantelamiento de
las condiciones sociales que llevan a consumos problematicos de
sustancias asi como las regulaciones prohibicionistas que hacen
posible el narcotrafico, la recomposicién del entramado social que
haria disminuir las condiciones de violencia doméstica, la admi-
nistracién de los recursos econémicos conforme el principio de las
necesidades, son solo algunas de las condiciones de base que ha-
brian de permutar en otro sistema social.

Frente a los conflictos que persistan, Lenin (1916) previé la posi-
bilidad de que fueran resueltos, ya no a través de la matriz estatal,
sino a través del pueblo y, en lo posible, con una mirada preventiva.
El mismo Marx escribi6 en sus jovenes escritos que el legislador
sabio previene el delito, para que no sea necesario hacerse castigar
por él (Navarrete Calderon, 1981, p. 20). En fin, desde los lineamien-
tos tedricos de los clasicos del marxismo, en modo alguno puede
afirmarse que el socialismo implique de suyo la desaparicién ge-
neralizada de conflictos y la lectura como fenémeno patoldgico de
los eventuales actos criminégenos aislados que tengan lugar.

En cambio, lo que se afirma es la disminucion de los factores
socioeconémicos que propenden al delito, la suplantacién de un
Estado de clase como instancia de criminalizacién selectiva de los
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sectores mas vulnerables, y la profundizacién y extension de me-
canismos de resolucién de conflictos por fuera de la esfera penal
y en el ambito de la sociedad civil. Asi, sin perjuicio de compartir
la preocupacién de los autores citados respecto de las experiencias
del socialismo real, en modo alguno se pueden asimilar al proyecto
de socialismo que se desprende de los aportes de Marx y Engels y,
menos aun, concluir que dicha asimilacién desacredita un posible
abordaje marxista de la cuestién penal.

ZY entonces?

Analizadas las posiciones en contrario, este trabajo aboga por la
idea de que si es posible -y necesario- realizar un abordaje de la
cuestion penal desde las obras de los fundadores del materialismo
histérico. El pensamiento de Marx y Engels abre la posibilidad de
una aproximacion estructural al entendimiento de la cuestiéon pe-
nal, situdndola en el marco de las relaciones sociales construidas
en didlogo con la produccién material en el capitalismo (Colvin
y Pauly, 1983; Horton y Platt, 1986). De este modo, la criminologia
marxista —en contraposicién a la burguesa- puede vincular el de-
venir econémico con los procesos de sancidon de normas penales o
las variantes del delito (Tittle, 1983; Werkentin et al., 1974).

Asimismo, los conceptos que Marx introduce nos ayudan a des-
truir la criminologia que no necesitamos (o queremos) y construir
otras nociones (del criminal, el castigo, las prisiones, etcétera) (Me-
lossi, 1980b, p. 201). Es mas, sus obras refuerzan que no solo se trata
de desarrollar un trabajo teérico, sino que la criminologia mate-
rialista debe ser praxis: “El inico enfoque radical que no degenere
en moralizante es uno materialista [...] ;(Qué es un enfoque mate-
rialista? (Y de qué manera es radical? [...] una criminologia que es
normativamente comprometida con la abolicién de las desigual-
dades de la riqueza y el poder” (Taylor et al., 1974, p. 461).
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En esta via, es deseable explorar los escritos donde los orga-
nizadores de la Primera Internacional Comunista abordaron
directamente la tematica penal, asi como aplicar el paradigma
materialista a nuestro especifico campo de estudio, en el marco de
una lectura de la totalidad social. Ello debe hacerse evadiendo dog-
matismos para no recaer en reduccionismos economicistas o en la
desvirtuacion del socialismo real. Por el contrario, los aportes de
vastos campos teéricos y disciplinarios pueden ayudar a repensar
las palabras de los clasicos del marxismo, para asi elaborar una
perspectiva que, lejos de temidos anquilosamientos, refuerce una
mirada critica y renovada.

En fin, proponemos que una perspectiva marxista del analisis
invita entonces a analizar la selectividad penal sin dogmatismos
ni reduccionismos, sino en su devenir histérico y enmarcada en
la complejidad del “conflicto-control”, a través de la evolucién del
sistema capitalista de produccién. El “conflicto” refiere al conflic-
to social y, especificamente, al conflicto penal. El “conflicto social”
es la coyuntura econémico-social problematica (incluyendo aqui
aristas culturales, de género, étnicas, religiosas, etc.) en la que el
conflicto penal se enmarca y del que forma parte.

Por su lado, el término conflicto penal permite ampliar y com-
plejizar la nocién (selectiva) de delito. Ya Schwendinger y Schwen-
dinger, (1975) proponian el concepto de “dano social” para no
limitarse a lo recogido en los c6digos penales sino incuir hechos
que vulneran derechos fundamentales, sin perjuicio de que se en-
cuentren o no tipificados. En la misma l6gica, Baratta se refiri6 a
“comportamientos lesivos de intereses merecedores de tutela [que
se definen] en relacién con las mas significativas necesidades indi-
viduales y colectivas” (1986, p. 99) o, en otras palabras, “practicas
de quienes ejercen el poder que resultan gravemente perjudicia-
les para la mayor parte de la humanidad y que no estan definidas
ni sancionadas por leyes civiles ni penales” (1975, pp. 168-169). En
esta misma linea, la zemiologia propone reemplazar el concepto
de delito y, en su lugar, abarcar aquellos eventos y condiciones que
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afectan a las personas durante su curso vital (Hillyard y Tombs,
2004).

Es importante destacar que estos conceptos (“dafio social”,
“comportamientos lesivos”, “eventos ... que afectan”) son cruciales
para poner en evidencia los hechos que, sin perjuicio de su lesi-
vidad, son beneficiados por la infracriminalizacién primaria. A la
vez, desde la dogmatica penal garantistay enfocandonos en la con-
creta aplicacién de poder punitivo, estos conceptos deben inter-
pretarse como darios a bienes juridicos fundamentales de victimas
concretas, ya que, en caso contrario, podria legitimarse, bajo argu-
mentos bien intencionados, la persecucién de conductas sin victi-
mas concretas, bajo argumentos de defensa social. En esta l6gica,
nos referimos a “conflicto penal” a los efectos de incluir conductas
no necesariamente criminalizadas, pero que implican una lesién
grave a bienes juridicos fundamentales de personas concretas en
un caso especifico.

Por su parte, el “control social” se encuentra conformado por
el control penal y los llamados “aparatos ideolégicos del Estado”
(Althusser, 1968). Con estos ultimos hacemos referencia a los me-
canismos extrapunitivos estatales y privados, tales como el em-
pleo, las restantes areas del derecho, la religién, la reaccién social,
la familia, 1a escuela y los medios de comunicacién —de los cuales
forma parte la llamada “criminologia mediatica” y la “criminolo-
gla influencer” (Vegh Weis 2021c; Zaffaroni, 2011a; Zaffaroni et al.,
2020 y 2023)-. El “control penal” es la reaccion estatal ante el con-
flicto penal (aunque sus efectos lo exceden). Bergalli (2012) lo llama
“control juridico-penal del Estado” y lo define como “aquel que se
ejerce principalmente en términos normativo-coactivos a través
de agencias de control punitivo como los cuerpos policiales, la ju-
risdiccidn, las administraciones penales y las instituciones peni-
tenciarias” (1996, p. 15). Como sefialdbamos en la primera seccién
de este capitulo introductorio, el control penal opera, selectividad
penal mediante, a través de la sobre e infracriminalizacién a nivel
dela criminalizacién primaria y secundaria.
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Desde una mirada materialista, la sobrecriminalizacién opera
en juego con el concepto de “menor elegibilidad”, dando cuenta del
porqué de las disimilares condiciones de castigo en cada momento
histérico.

El concepto fue desarrollado en un articulo de Rusche (1933) y
difundido en la obra Pena y estructura social (1938), co-escrita jun-
to a Kirchheimer, donde proponen que la pena, en sus manifesta-
ciones especificas y analizada en situaciones histéricas concretas,
para ser disuasiva “en los estratos menos privilegiados debe ser de
una naturaleza tal que pueda producir una disminucién atn ma-
yor de sus condiciones actuales de existencia” (1938, p. 4). Las con-
diciones que imponga la pena, entonces, deberan dejar al acusado
en peores condiciones que aquellas del estrato menos privilegiado.
En tanto las condiciones de este estrato dependen de la venta de su
fuerza de trabajo —Gnico bien del que dispone-, las penas deberan
cotejarse con las condiciones que otorga el mercado de trabajo en
cada momento histérico y ser peores que ellas.

Es entonces que esta condicién negativa “encontrara formas
concretas en las trasformaciones de la estructura social” (Rusche
y Kirchheimer, 1938, p. 4). Asi, en condiciones de superabundancia
de mano de obra respecto de las necesidades del mercado de tra-
bajo, las penas asumen formas crueles que pueden constituir ver-
daderas vejaciones a los derechos humanos. Por el contrario, ante
situaciones de escasez, las penas se orientan a utilizar la fuerza de
trabajo de la poblacién criminalizada o al menos a disciplinarla a
los fines de que se torne funcional al mercado de trabajo.

Desde una visién mas amplia que la planteada por dichos au-
tores, es posible aplicar el principio de menor elegibilidad sin
reducirlo al mercado de trabajo, sino incorporando asimismo el
rol de las politicas sociales. Asi, el peor estrato de la clase obrera
ocupada marca el limite de la ayuda social; es decir, las politicas
de ayuda social deben ofrecer peores condiciones y permanecer
como “menos elegible” que los peores empleos ofrecidos en el mer-
cado de trabajo, para que estos ultimos sean aceptados por la clase
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trabajadora mas oprimida. Al mismo tiempo, el castigo penal debe
ofrecer peores condiciones que la ayuda social para que el delito se
mantenga como “menos elegible” que la asistencia.

Concluyendo, los aportes de Marx y Engels, analizados de for-
ma critica y no dogmatica, nos permitiran estudiar el par conflic-
to-control en forma histérica y holistica. En este abordaje, el eje
vector del analisis del par conflicto-control, en general, y del con-
trol penal, en particular, es la selectividad penal, con sus mecanis-
mos de infracriminalizacién y sobrecriminalizacién —este Gltimo
enriquecido a partir de lalectura amplia de la menor elegibilidad-.
Antes de adentrarnos en el primer capitulo y a los efectos de es-
clarecer las variables en anélisis, el siguiente grafico explicativo
muestra el movimiento entre las diversas modalidades de la selec-
tividad penal en la historia.

Figura 2. Desarrollo de la selectividad penal

Selectividad
penal originaria

mulacion
rimitiva

Selectividad penal
juridico-
disciplinaria

Orden social

Selectividad penal
disciplinario

médico-policial-
disciplinaria

Selectividad penal
socio-disciplinaria

Selectividad penal
bulimica

Orden social bulimico

Fuente: elaboracion propia.
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Selectividad penal originaria

La bisqueda de los origenes del sistema punitivo con los alcances
que presenta en la actualidad nos conduce a poner en tensién las
practicas que comenzaron a desarrollarse con el propio sistema
capitalista de produccién. Para ello, abordamos ese proceso inicial
con base en la principal obra de Marx, El capital (1867a). Si bien,
como venimos sefialando, el autor no trat6 alli exprofeso la cues-
tién penal, “su analisis nos provee de los medios para entender la
intervencion de las acciones represivas y preventivas del Estado.
Con esta herramienta podremos analizar el problema histérico y
presente del crimen y el castigo” (Melossi, 2012, p. 127).

En esta l6gica, nos adentramos en el origen y primer desarro-
llo de la practica deselectividad penal que se impone como moda-
lidad inequivoca del funcionamiento del sistema punitivo desde
entonces —con variantes— hasta la actualidad. Esto significa que la
selectividad penal estuvo presente desde el comienzo del derecho
penal. En el presente capitulo desarrollamos dos tesis centrales.
Primero, que este origen de la selectividad penal puede rastrear-
se en el propio proceso de acumulacioén originaria, descripto por
Marx en el famoso capitulo veinticuatro de El capital. En segundo
lugar, este capitulo se centra en como la selectividad penal fue ne-
cesaria para establecer el sistema capitalista de produccion.
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Tabla 1. Selectividad penal originaria

Primercapitulo
Selectividad penal originaria

Seccién 1. Contexto

Acumulacién originaria (fines del siglo XV a
principios del XVIII).

Seccién 2.
Conflicto-
control

Conflicto | Social

Creacion de la clase trabajadora; luchas de los
nobles entre si, y entre estos y la monarquia;
aparicion de la burguesia como clase social;
luchas entre colonizados y colonizadores.

Penal

Marginalidad urbanay resistencia
campesina.

Control | Social

Tiende a coincidir con el control penal.

Penal Infracrimi-
nalizacion

Hechos de la conquista (muerte, someti-
miento a la esclavitud, incendios, tortura) y
expropiaciones rurales ilegales en Europa.

Sobrecrimi-
nalizacién

Estrategias de supervivencia criminalizadas
(vagancia, mendicidad, prostitucion), delito
tosco (delitos contra la propiedad), herejia,
brujeria, anticoncepcidn, infanticidio y resis-
tencia a la expropiacién campesina.

Seccién 3.
Actores
selectivizados

Infracriminalizados

Monarquia, poderes feudales y burguesia
mercantil.

Sobrecriminalizados

Protolumpemproletariado y protoproletariado.

Seccién 4.
La pena

Funciones manifiestas

“Discursos de emergencia” (la brujeria, el
ocio, la rebeldia campesina, los juegos, la
mendicidad).

Funciones implicitas

Coadyuvar a la creacién de la clase trabajado-
ra,imponer el poder de obediencia general
hacia el soberano, fragmentar a los sectores
pauperizados.

Fuente: elaboracion propia.

De alli surge el concepto que permite entender esta primera forma
de la selectividad penal: la selectividad penal originaria (fines del
siglo XV a principios del XVIII). Se trata de la modalidad adopta-
da por el control penal en el marco de la acumulacién originaria
como mecanismo hegeménico de control social extraeconémico
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en el momento fundacional del sistema de produccién capitalista,
orientada a coadyuvar al proceso de creacién de la clase trabaja-
dora y a la acumulaciéon del capital inicial. La selectividad penal
originaria operd, por un lado, a través de la infracriminalizacién
originaria en beneficio de los estamentos feudales, la incipiente
burguesia mercantil y las monarquias absolutas. Mientras, la so-
brecriminalizacién originaria recay6 sobre la clase trabajadora en
formacién, en un contexto de privacién absoluta ante el desmem-
bramiento de las redes feudales que ejercian un minimo nivel de
contencion.

La acumulacion originaria
(fines del siglo XV a principios del siglo XVIII)

En el capitulo veinticuatro de El capital, Marx nos devela la esencia
de la acumulacién originaria. Por un lado, se disocié al productor
de las condiciones de su trabajo, convirtiendo medios sociales de
vida en capital. Por otro lado, se transform6 a los productores di-
rectos en asalariados. Ello se configurd a partir de tres procesos
fundamentales: el licenciamiento de las huestes feudales, que lan-
z6 al mercado de trabajo a una masa de trabajadores libres y des-
heredados; la expulsion violenta de los campesinos de las tierras
que cultivaban y la usurpacién de bienes comunales por parte de
los grandes sefiores feudales, dando surgimiento al proletariado;
y el florecimiento de las manufacturas laneras y la consiguiente
alza de los precios de la lana que justificé transformar las tierras
agricolas en terrenos de pastos para ovejas (Marx, 1867a).

Claro que Marx expone que el proceso de acumulacién origi-
naria no se limit6 al Viejo Continente, sino que se trat6 de un fe-
némeno global, aunque conducido y en beneficio de las potencias
europeas (Espafia, Portugal, Holanda, Francia e Inglaterra, en or-
den cronoldgico). En estalinea, el proceso de expropiacién europeo
tuvo su proceso paralelo en las colonias a través de la expoliacién
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de los recursos naturales y del sometimiento violento de la pobla-
cién local como mano de obra, lo que se constituy6 en un aporte
esencial al capital naciente.

En su conjunto, la acumulacién originaria se configuré a partir
del despojo de la propiedad comunal campesina, la expulsién de
dichos campesinos hacia las incipientes ciudades y su modelaje
como futura clase obrera, la colonizacién arrasadora y la disolu-
cion de los ejércitos y dependencias remanentes del feudalismo.
En su conjunto, este proceso de expropiacién-acumulacién pro-
porcioné el capital necesario para el desarrollo de la Revolucién
Industrial, asi como los trabajadores libres que necesitaba el ca-
pitalismo. Nos encontramos asi ante la aparicién de las grandes
ciudades comerciales (Génova, Florencia, Venecia, Milan, Flandes,
Gante, Brujas, Amberes, Amsterdam, Madrid, Paris, Londres) y la
construccion de los Estados modernos, en pleno desarrollo de las
nociones de soberania y jurisdicciéon en el marco de alianzas y en-
frentamientos entre la burguesia naciente y el poder feudal en des-
composicion (Geremek, 1986; Pirenne, 1961)%

Enlo que ataifie al cudndo, y sin perjuicio de los grandes debates
historiograficos respecto de este momento fundacional’, también

4 Siguiendo a Marx (1867a), nos enfocaremos en el modelo inglés como via clasica
hacia el capitalismo.

> Entre las voces mas destacadas se alza las de Bois (1989), quien entiende que feuda-
lismo y capitalismo no representan dos logicas separadas. Sostiene asi que, producto
de la sobrepoblacion feudal, se pulveriza y divide la tenencia campesina, obligando
entonces a los jornaleros a vender su fuerza de trabajo (fase A). Luego, en un segundo
momento (fase B), el campesino logra mejores condiciones de reproduccién autosub-
sistente, pudiendo negociar mejoras en el acceso a la tierra, hasta que la presién sobre
esta hace que el proceso vuelva a repetirse. Entre los siglos XIV y XVI, se produce
esta fase B y aumenta lentamente el trabajo asalariado. Asi, la fase A genera ondas de
asalariados, que se interrumpen en la fase B, pero que reaparecen en la préxima fase
A con una onda cada vez mayor, hasta que el envién secundario pasa a ser principal
y se inicia la transicién al capitalismo. Brenner (1988) desecha este modelo y apela
a la fuerza de clase, las relaciones de propiedad y de explotacion como ejes. Sefiala
que el capitalismo aparece donde el campesino pierde relevancia y los sectores inter-
medios la van ganando, como sucedi6 en Inglaterra. En el caso contrario —como en
Francia-, se perpetia el feudalismo a través de la pequeiia propiedad campesina. Por
su parte, Astarita (2005) critica a Marx, sugiriendo que los vagabundos que surgen del
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seguimos a Marx en cuanto concibe que el capitalismo emergi6 en
forma concomitante con el declive del feudalismo, con indicios ya
en los siglos XIV y XV, y un verdadero comienzo en el siglo XVI
(Marx 1867a, p. 609):

la servidumbre habia desaparecido ya, de hecho, en los ltimos afios del
siglo XIV. En esta época, y mds todavia en el transcurso del siglo XV, la
inmensa mayoria de la poblacién se componia de campesinos libres,
duefios de la tierra que trabajaban, cualquiera que fuese la etique-
ta feudal bajo la que ocultasen su propiedad. En las grandes fincas
seforiales, el bailiff [gerente de fincal, antes siervo, habia sido des-
plazado por el arrendatario libre. Los jornaleros agricolas eran, en
parte, campesinos que aprovechaban su tiempo libre para trabajar
a sueldo de los grandes terratenientes y, en parte, una clase especial
relativa y absolutamente poco numerosa de verdaderos asalariados
(Marx 1867a, p. 610, énfasis anadido).

Concluyendo: “El preludio de la transformacién que habia de
echar los cimientos para el régimen de produccién capitalista,
coincide con el Gltimo tercio del siglo XV y los primeros dece-
nios del XVI” (Marx, 1867a, p. 611). A partir de alli se extiende en
el tiempo hasta adentrado el siglo XVIII. Analizado brevemente
el fenémeno en tiempo y espacio, cabe adentrarse en cémo operé
la selectividad penal originaria en el marco del conflicto-control
originario.

Conflicto-control originario

El conflicto social que marca el nacimiento del capitalismo reside
enlanecesidad delaburguesia mercantil (mercaderes y banqueros

cercamiento comunal eran poco disciplinados para el capital, es decir que constituian
mas un problema que un prerrequisito para este. Ademas, agrega que el feudalismo
no finalizé en ese contexto, sino que perdurd con el Antiguo Régimen, por lo que la
transicién al capitalismo se resuelve en el interior de la misma logica feudal, ante los
problemas de crisis demografica y transformacién de relaciones sociales.
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fundamentalmente) en alianza con los sectores feudales y las mo-
narquias nacientes’, de constituir y formar al futuro proletaria-
do, esfuerzos que fueron resistidos. En el campo, ello se visualiz6
en las expropiaciones de tierras y la resistencia del campesinado
frente a ese avance del capital que lo dejaba desamparado. En la
ciudad, giré en torno a los mecanismos de sujeciéon al trabajo y la
resistencia de la poblacién compelida al empobrecimiento.

Este conflicto principal se insertaba en un marco mis com-
plejo que incluia las luchas de los nobles entre si, entre estos y
la monarquia, la aparicién de la burguesia como clase social, las
confrontaciones entre los gremios de maestros y artesanos, el
amontonamiento urbano con sus efectos de anonimato y ruptura
de lazos comunales, y el aumento del intercambio cultural y social
en gentes que habian vivido, hasta el momento, fijadas a un lugar,
a un sefiorio y a una sola costumbre (Ciafardini, 2012b).

Asi, la clara diferencia cuantitativa y cualitativa con el régimen
feudal es que entonces las dificultades en materia de subsistencia
(malas cosechas, bajo rendimiento de la agricultura medieval) ha-
cian de la indigencia un fenémeno endémico, pero que era amor-
tiguado por los lazos sociales existentes que permitian absorber a
aquellos que no poseian tierras suficientes o que carecian de ellas
—principalmente a través de los lazos de solidaridad entre campe-
sinos y de las prestaciones de servicio al sefior feudal-. En cambio,
en el marco de clases en pugna en el capitalismo naciente y tanto
en el campo como en la ciudad, se profundiza seriamente el fené-
meno de poblaciones enteras sometidas a un empobrecimiento
absoluto.

Estos sujetos desposeidos y hambreados se rebelaban o simple-
mente no lograban acomodarse a las necesidades del nuevo orden
social, mientras los poderes en pugna (burguesia, poder feudal y

¢ Los principales historiadores sitian a la monarquia absoluta entre los siglos XVI
y XVIII al comienzo de la Edad Moderna (Tomas y Valiente, 1969). Otros sefialan que
hubo un protoabsolutismo en el 1250 y que el absolutismo puro estuvo plenamente
vigente desde el siglo XIV (Anderson, 1979; Moore, 1987; Astarita, 1998).
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monarquia) pretendian someterlos a las relaciones de produccién
emergentes. Ello se agravé atin mas hacia el siglo XVI, cuando tuvo
lugarlallamada “revolucion de los precios” consistente en la caida
de los salarios y el encarecimiento de los productos de consumo
basico. Con las crisis de 1513 y 1515, y la que tuvo lugar entre 1526
y 1535, la vagancia se convirti6é en un fenémeno de masas. La agri-
cultura no alcanzaba a cubrir el incremento demografico y la mala
cosecha de 1527 hizo aumentar el precio del grano, generando una
gran crisis a escala europea. Los centros urbanos se vieron desbor-
dados y, por su nimero, la masa de pobres se torné disfuncional
(Geremek, 1986).

En este escenario, y atn lejos del dominio del poder politico,
la burguesia mercantil ya desempeiiaba un rol importante, que
se acrecent6 con el devenir de la acumulacién originaria. Asi, en
El dieciocho brumario de Luis Bonaparte, Marx afirma que “bajo la
monarquia absoluta, durante la primera revolucién, y bajo Na-
poledn, la burocracia no era mas que el medio para preparar la
dominacién de la burguesia (18524, p. 311). Juntamente con Engels
en El manifiesto comunista (1848), expresan cdmo la burguesia va
creciendo en esta tensiéon constante con los poderes feudales y
monarquicos:

Cada una de estas etapas evolutivas de la burguesia estuvo acompa-
fiada por un correspondiente progreso politico. Clase oprimida bajo
la dominacion de los sefores feudales; asociacion armada y autogo-
bernada en la comuna; en algunas partes, repiblica urbana indepen-
diente; en otras, tercer estado tributario de la monarquia; luego, en
tiempos de la manufactura, contrapeso de la nobleza; en la monar-
quia feudal o en la absoluta, base fundamental de las grandes mo-
narquias en general (1848, s/n).

En lo que hace al conflicto penal, se centrd particularmente en
las masas marginalizadas acusadas de perpetrar estrategias de su-
pervivencia criminalizadas (p. ej., mendicidad, vagabundaje, pros-
titucién), delitos toscos (p. ej., pequeno delito contra la propiedad)
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y estrategias de resistencia criminalizadas (p. ej., tumultos produ-
cidos en momentos de crisis tanto en el &mbito urbano como en el
rural). Se trataba de “hombres agotados, mal alimentados, domina-
dos en absoluto por la sensacién del instante, iracundos, crimina-
les de verano [..] grandes bandas de malhechores (merodeadores
formados en pequerias unidades armadas, grupos de contraban-
distas que disparaban contra los empleados del resguardo, solda-
dos licenciados o desertores que vagabundean juntos)” (Foucault,
1975, p. 70). Por fuera de estas conductas, también se advertian
delitos violentos: muertes, heridas y golpes en una modalidad de
delincuencia difusa, ocasional, pero frecuente entre las clases mas
pobres.

Frente a este escenario, el control social tendid a coincidir con
el control penal, sin resultar posible escindir ambos fenémenos
con claridad. La acumulacién originaria, como proceso fundacio-
nal del capitalismo, necesitaba subsumir por completo al anterior
modo de produccién. Para ello, la naciente burguesia debia reunir
una cantidad fundacional de capital, vencer o hacer alianzas con
los sefiores feudales y subyugar a los sectores populares. Un proce-
so de estas caracteristicas —que implicaba despojo y sometimiento
a escala mundial-requeria el recurso a la violencia para que fuera
realizable. El principal mecanismo de fuerza al que se recurri6 fue
el uso selectivo del control penal que adquiere entonces un perfil
fundacional: coadyuva a sentar las bases del capitalismo. En pala-
bras de Marx: “el resultado esperado de este proceso marcado por
leyes, costumbres, educaciéon y violencia era conformar una clase
obrera docil, que con el tiempo tornara innecesario el uso de la
violencia directa, extraeconémica” (1867a, p. 627).

Claro que “la violencia no puede crear por si misma una nueva
formacién econémica. La violencia descansa sobre una determi-
nada base econémica. Pero una vez desatada acelera los procesos
que le dieron vida y que motivan su empleo” (Mansilla, 1965, p. 50).
Es decir que, si bien fue el proceso de despojo de la acumulacién
originaria el que sembré los cimientos del sistema capitalista, el
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control penal constituyé una herramienta esencial para la perse-
cucién de ese fin.

Este control penal se desplegd, selectividad penal originaria
mediante, a partir de dos mecanismos: por un lado, la minima
aplicacién del control penal sobre los actos cometidos por secto-
res vinculados a la fundacién del capitalismo, ignorando la gran
lesividad involucrada, en lo que hemos identificado y denomina-
do como “infracriminalizacién originaria”; por el otro, la maxima
aplicacion del control penal sobre los actos cometidos por sectores
oprimidos, independientemente de la ausencia de signficativa lesi-
vidad en sus conductas: la “sobrecriminalizacién originaria”. Asi-
mismo, la acumulacién originaria expuso diferencias en el control
penal de acuerdo con el estatus socioeconémico de los acusados,
aun frente a los mismos hechos lesivos.

Infracriminalizacién originaria

En el citado capitulo veinticuatro de EI capital (1867a), Marx des-
cribe que el proceso de acumulacién originaria se cimenté sobre
la base de un gran “saqueo” (ver también Hobsbawm, 1971) que, sin
embargo, no fue percibido como tal. En este sentido, la infracri-
minalizacién originaria refiere a los mecanismos que tendieron
a reducir la recepciéon normativa de aquellos comportamientos
socialmente negativos de gran violencia fisica cometidos por la
incipiente burguesia mercantil y por los poderes feudales y mo-
narquicos, todos ellos vinculados a la fundacién y el desarrollo
de la base mercantil del sistema de produccién capitalista (infra-
criminalizacién primaria) y a minimizar su aplicacién efectiva
(infracriminalizacién secundaria), bajo el argumento de que eran
necesarios para llevar adelante la civilizatoria empresa de expan-
sion territorial en las colonias y el avance de la explotacién rural
en el territorio europeo.
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De este modo, la infracriminalizacién originaria operé con
una divisién geografica y actores victimizados diferenciados que
requieren un analisis distinto: a. en el territorio colonial en detri-
mento de los pobladores originarios y las personas esclavizadas y
b. en las zonas rurales europeas en detrimento de los campesinos
en ejercicio de derechos consuetudinarios. Sin perjuicio de que
ambos procesos involucraron conductas no criminalizadas al mo-
mento de su perpetracion, la tltima parte del analisis problemati-
za su naturaleza criminégena.

Infracriminalizacion originaria del saqueo colonial por las potencias
europeas

En el marco de la empresa colonial, la cartilla de hechos cometidos
incluy6 el atentado contra la vida de los habitantes de las colonias,
su secuestro para ser vendidos como esclavos, la enajenaciéon de
sus pertenencias, la quema de sus casas y la violencia generaliza-
da, todo ello ejecutado por sujetos individuales o por bandas de las
naciones colonialistas y en el marco de un proyecto de conquista
estatal. Sin embargo, lejos de ser considerados como delitos, estos
hechos atroces fueron objeto de la primera modalidad de infracri-
minalizacién: la infracriminalizacién originaria.

Cuenta Marx (1867a) que Africa devino en un cazadero de escla-
vos negros, mientras que la servidumbre, la conquista y el saqueo
se impusieron en las Indias Orientales (Asia) y el continente ame-
ricano fue objeto de exterminio y de una extensa esclavizacion
centrada en las minas de plata, oro y mercurio, al punto de que,
solo en los primeros cincuenta afios de la conquista, la poblacién
indigena quedé6 reducida a un 25 % (Colombres, 1989). En lo que
atafie a la esclavitud, que no sera considerada delito hasta el siglo
XIX, el autor de El capital senala que:

los puritanos de la Nueva Inglaterra, otorgaron en 1703, por acuer-
do de su Assembly [Asamblea Legislativa], un premio de 40 libras
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esterlinas por cada escalpo de indio y por cada piel roja apresado;
en 1720, el premio era de 100 libras por escalpo; en 1744, después de
declarar en rebeldia a una tribu de Massachusetts-Bay, los premios
eran los siguientes: por los escalpos de varén, desde doce afios para
arriba, 100 libras esterlinas de nuevo cuiio; por cada hombre apresa-
do, 105 libras; por cada mujer y cada nifio, 55 libras; jpor cada escalpo
de mujer o nifio, 50 libras! [...] El parlamento britanico declaré6 que la
caza de hombres y el escalpar eran ‘recursos que Dios y la naturaleza
habian puesto en sus manos’ (1867a, p. 638).

A mediados del siglo XVII, bandas organizadas de secuestrado-
res, especialmente en las ciudades portuarias de Africa, se dedica-
ban a la captura de nifios, generalmente de las clases mas pobres,
para luego venderlos en las colonias de América como esclavos
(Rusche y Kirchheimer, 1938). La trata involucré mas de 60 mi-
llones de personas, de las que solo una de cada seis llegaba viva
a destino (Colombres, 1989). Respecto de la esclavitud practicada
por Holanda -la nacién capitalista modelo del siglo XVII-, Marx
agrega a modo de ejemplo que:

[lJos ladrones de hombres eran convenientemente amaestrados. Los
agentes principales de este trato eran el ladrén, el intérprete y el ven-
dedor, los principes nativos, los vendedores ambulantes. A los mu-
chachos robados se los escondia en las prisiones secretas de Célebes,
hasta que estuviesen ya maduros para ser embarcados en un carga-
mento de esclavos (18673, p. 638).

Las potencias coloniales también se beneficiaron de la esclavitud
en los Estados Unidos, donde la sangre de afroamericanos ayudé a
impulsar el desarrollo capitalista en Europa a través de la produc-
cion de algodon. Este producto era por ese entonces lo que hoy es
el petréleo: la materia prima mas comercializada en el mundo y la
base de la industrializacién textil. Fue tal la cantidad de algodén
importada desde Estados Unidos que, si Inglaterra hubiera teni-
do que producirlo localmente, todas las tierras de la isla no hubie-
ran alcanzado (Baptist, 2014). La industria del algodén en Estados
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Unidos continué su expansiéon durante el siglo XIX pasando de
una produccién de 1,4 millones en 1800 a casi 2 mil millones de
libras en 1860.

En contra de lo que muchos afirman, esta elevada productivi-
dad en los Estados Unidos no se basé en innovaciones mecanicas,
ya que estas no aparecieron hasta los afios treinta. El aumento de
la productividad respondia a la creciente masa de esclavos. Fue la
esclavitud la que se convirtié en el nicleo de la industria del al-
godoén que transformé a Estados Unidos en “la economia de mas
rapido crecimiento del mundo” (Baptist, 2014, p. 221). Entre 1660
y 1775, el nimero de hombres y mujeres no libres pas6 de unos
pocos a una quinta parte de la poblacién de Estados Unidos, como
resultado de la migracion forzada y de la nocién impuesta de que
los hijos de los esclavos también eran esclavos.

A la vez, la alta productividad no solo respondia a esta crecien-
te mano de obra gratuita, sino también a los niveles de explota-
cion a los que se la sometia. “Sistema de empuje” era la etiqueta
con la que se designaban las cuotas de recolecciéon diaria cada
vez mayores que los esclavizadores establecian para los esclavos.
Este sistema, que evidencia cé6mo la esclavitud y la tortura eran
mas “eficientes” que el trabajo libre, involucraba una variedad de
conductas altamente lesivas tales como agresiones sexuales, mu-
tilaciones, descargas eléctricas y ahogamiento (Baptist, 2014). Sin
embargo, estas conductas no eran reconocidas como delictivas por
ser perpetradas contra personas no libres.

Es que la conquista se realiz6 bajo una linea eurocentrica que
falazmente defendia la superioridad cultural del europeo para jus-
tificar la esclavitud y el sometimiento indigena. Esclavos e indige-
nas eran considerados parte del paisaje, como cualquier elemento
del mundo animal y vegetal susceptible de ser aprehendido por los
conquistadores. Los pobladores originarios no tenian derechos ni
voluntad, eran salvajes carentes de lenguaje que habia que trans-
formar y asimilar (Todorov, 1982).
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Claro que esa conviccién no era univocay, a partir del siglo XVI,
comenzaron a alzarse voces criticas que impulsaron la sancién de
una normativa protectora de los pueblos originarios americanos,
aunque no asi de los esclavos negros cuya emancipacién tendria
lugar solo en el siglo XIX. Las dos posturas extremas en el mar-
co de la conquista fueron sostenidas por Sepulveda y Cortés, por
un lado, y Las Casas, por el otro. Los primeros sostenian que las
poblaciones indigenas eran salvajes, bestias, por lo que su someti-
miento a la esclavitud e incluso su exterminio eran coherentes con
el orden natural deseable. Por su parte, Las Casas sostenia que el
europeo era una versién avanzada de la poblacién indigena, pero
consideraba que esta era noble, obediente, pacifica y desinteresa-
da delasriquezas terrenales, y argumentaba en contra de su some-
timiento a la esclavitud (Todorov, 1982). En esta tension, tuvieron
lugar las Leyes de Burgos (1512-1513), que dispusieron la creacién
del instituto de la encomienda que excluia a los pobladores ame-
ricanos del caracter de esclavos y los catalogaba como vasallos del
rey. Luego, en 1542, se promulgaron las Leyes Nuevas que decreta-
ron la extincién de la encomienda y la prohibicién de esclavizar
a los pueblos indigenas, los cuales gozaron desde entonces de los
mismos derechos y obligaciones que cualquier vasallo.

Sin embargo, estas normativas fueron violentamente rechaza-
das por los conquistadores-encomenderos, que precisaban doble-
gar la fuerza de trabajo local para beneficiarse con mayor rapidez
de los productos de la tierra y abonar las deudas que habian con-
traido para emprender la conquista. Ello redundé en el incumpli-
miento practico y en la mas tardia derogacién de las Leyes Nuevas
en 1545. Finalmente, la Recopilacién de las Leyes de Indias (1680)
restableci6 los derechos de los pobladores originarios y la obliga-
cion de los espanoles de respetar estas normativas, evitando todo
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exceso y violencia’, aunque nuevamente su cumplimiento fue in-
consistente (Ayala, 1945; Levene, 1924).

En esta logica se puede evidenciar como, en el mismo marco
originario, ya existian voces que concebian a los pobladores como
portadores de derechos y a los hechos de la conquista desde una
perspectiva impugnable éticamente, e incluso criminal. Desde es-
tas posiciones, no resulta contradictorio con el paradigma de la
época el argumentar que, mediante la infracriminalizacién ori-
ginaria, efectivamente se desarroll6 una escasa recepcion legal
tendiente a perseguir los comportamientos socialmente negativos
que afectaban a los pobladores originarios y esclavos, pese a que
podian -ya en ese momento- ser concebidos desde una perspecti-
va delictiva. En otras palabras, la privacién de libertad y el exter-
minio de las poblaciones consideradas “atrasadas” podian, ya en
esta época y desde miradas criticas, ser concebidas desde un pris-
ma criminal, pero —selectividad penal originaria mediante-la nor-
mativa fuelimitada (infracriminalizaciéon primaria) y su puesta en
practica escasa e inconsistente (infracriminalizacién secundaria).

De este modo, pese a la excesiva violencia perpetrada, el control
penal operé limitadamente sobre estos hechos, tanto debido a que
parte de sus sujetos pasivos (las personas negras) no eran consi-
derados personas y, por lo tanto, no eran susceptibles de protec-
cién juridica, como debido a la escasa proteccion legal efectiva que
operaba sobre los pueblos originarios americanos. En esta légica,

7 En el libro VI, titulo X de la Recopilacién de las Leyes de Indias, llamado “Del
buen tratamiento de los indios”, puede leerse que: “Y habiendo reconocido, que no
bafta lo que efta proveido y ordenado para remedio de tantos males, encargamos y
mandamos & los Virreyes, y Predidentes Governadores (pues en efta Recopilacion
con particular intento fe han juntado y reptido las leyes y decificones, que mandan,
y encargan el buen tratamiento, y alivio de los indios) que por fus perfonas, y las de
todos los deméas Ministros, y fufticias averiguen, y caftiguen los exceffos y agravios
que los Indios parecieren, con tal moderacion, y prudencia, que no dexen de fervir
y ocuparfe en todo lo neceffario, y que tanto conviene a ellos mifmos, y 4 fu propia
conferevacion, ajutando en el modo de fu fervicio y trabajo que no haya exceffo ni
violencia ni dexen de fer pagados, guardando las gleyes que fobre efto difponen, de
lo que tengan tan particular cuidado [..]” (Leyes de los reynos de las indias, 1680).
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la infracriminalizacién originaria visti6 los atuendos del avan-
ce civilizatorio para legitimar conductas subsumibles en hechos
ya entonces identificados como lesivos pero que, al ser perpetra-
dos contra “salvajes” que retrasaban el avance global, debian ser
mayoritariamente ignorados. A todo ello se agregaba otro modo
de criminalidad no detectada como tal que acaecia en los mares
y afectaba a los propios sectores dominantes: los ataques mariti-
mos de los corsarios que tomaban por la fuerza los botines de na-
ciones competidoras. No eran pequeiios hechos irrelevantes, sino
grandes robos: “solo por dar un ejemplo, el botin de Francis Drake,
‘se puede considerar con justicia como la fuente y el origen de las
inversiones extranjeras britanicas” (Chomsky, 1992, p. 17). Efecti-
vamente, Inglaterra utilizé ese botin para pagar su deuda exter-
na y asentar las bases de sus relaciones exteriores. Es decir que,
de lo obtenido ilicitamente mediante esta actividad auspiciada e
impulsada por la Corona y por los nacientes emprendedores de la
conquista, se acuiié parte del botin inicial con el que Inglaterra
construy6 los cimientos del sistema capitalista en esa nacién. Si
bien ya no se trata de hechos interclases, sino de sabotajes entre
las mismas clases dominantes de las potencias coloniales —a través
de mano de obra a disposicién-, la pirateria pone en evidencia los
hechos de rapina necesarios para la acumulacién de capital.

Infracriminalizacion originaria de las expropiaciones campesinas por
parte de la burguesia europea

Paralelamente a este proceso de conquista y sometimiento, la acu-
mulacién originaria en el territorio europeo se desplegé a través
de un proceso de apropiacién de tierras y expulsion de campesinos
que comenz6 a fines del siglo XV y prosiguié a lo largo del siglo
XVI (Marx, 1867a). Estas expulsiones masivas también estuvieron
al amparo de la infracriminalizacién originaria.
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La modalidad mas elocuente tuvo lugar en Europa Occidental?,
en lo que fue descripto como “la revolucién de los ricos contra los
pobres” (Polanyi, 1944, pp. 69-82): la expropiacion violenta de las
tierras campesinas y de la propiedad comunal a través de la figu-
ra de los “cercamientos” (Federici, 2004). A ello se agregaba que,
en los territorios que habian abrazado la Reforma protestante, la
mayoria de las tierras correspondientes a la Iglesia catélica fueron
vendidas a especuladores por precios irrisorios, ocasionando asi
también la expulsion de las grandes masas de campesinos que las
trabajaban:

La Reforma [protestante], con su séquito de colosales depredaciones
de los bienes de la Iglesia, vino a dar en el siglo XVI, un nuevo y es-
pantoso impulso al proceso violento de expropiacion de la masa del
pueblo [en tanto] la Iglesia catélica era propietaria feudal de gran
parte del suelo inglés [y con] la persecucion contra los conventos
se lanzé a sus moradores a las filas del proletariado (Marx, 1867a,
p. 613)°.

8 El despojo se desplegé particularmente en Francia, Alemania, Escocia, Esparia,
Normandia, Borgofia y —en su forma maés drastica— en Inglaterra. La intensidad con la
que operd en cada regién dependi6 de la solidez de los derechos de posesion de tierra
de los campesinos (por caso, en Francia eran mas fuertes), de la politica gubernamen-
tal (en el caso de Alemania se defendi6 la propiedad campesina) y de la resistencia
campesina propia de cada lugar (Geremek, 1986; Campagne, 2005). La otra modalidad
con la que operd el despojo estuvo situada en la Europa oriental y se plasmé en subas
exorbitantes en las rentas sobre el terreno, operando un lento traspaso de tierras en
detrimento del pequefio campesino que no podia abonarlas. Producto de ese proce-
s0, se consolidd la miseria endémica que en el campo se toleraba gracias al régimen
jornalero o a destajo y, en la ciudad, sobre la base de limosnas individuales o de las
hermandades religiosas (Geremek, 1986).

o Este retroceso del poderio de la Iglesia guarda estricta relacién con el avance del
capitalismo y la destruccion de las bases feudales. Senala Marx que: “El patrimonio
eclesiastico era el baluarte religioso detras del cual se atrincheraba el régimen de pro-
piedad territorial. Al derrumbarse aquel, este no podia mantenerse tampoco en pie”
(Marx, 1867a, pp. 614-615). Es de destacar que esta situacién, empero, contaba con ma-
tices, ya que los campesinos que trabajaban las tierras eclesiasticas lo hacian en con-
diciones sumamente duras, a la vez que algunas de las expropiaciones de dichas tie-
rras incluian a los siervos que eran absorbidos por el nuevo propietario (Campagne,
2005).
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Tal fue la envergadura de estas expropiaciones que se descri-
ben como la mayor transferencia de tierras en la historia desde
la conquista normanda (Federici, 2004). Esta depredacién de los
bienes de la Iglesia se uni6 asi a “la enajenacién fraudulenta de las
tierras del dominio publico, el saqueo de los terrenos comunales,
la metamorfosis llevada a cabo por la usurpacién y el terrorismo
mas inhumano de la propiedad feudal y del patrimonio del clan en
la moderna propiedad privada” (Marx, 1867a, p. 624). De este modo,
se llevo a cabo el proceso de “liberacién” de los campos para asegu-
rar el avance del capital y la escision de los campesinos de sus me-
dios de produccién en procura de su proletarizacién. Con ello, ya
hacia el siglo XVII, tres cuartas partes de las tierras pertenecian a
grandes terratenientes que las daban en aparceria, o contrataban
mano de obra asalariada; muchas veces, a los mismos campesinos
expropiados.

Los objetivos de este gran despojo eran, en primer lugar, trans-
formar las tierras de labor en pastos para la cria extensiva de
ovejas a los efectos de abastecer la manufactura lanera’. En esta
logica es que Moro (1516) refiere en su libro, Utopia, a un asombroso
pais donde las ovejas devoran a las personas, en tanto el valor de la

10 La manufactura lanera —particularmente en Flandes- crecia a pasos agigantados,
con el consiguiente aumento del precio de la lana y el requerimiento de mayores zo-
nas de pastoreo para el cuidado de ovinos. El cercado pretendia aunarlas propiedades
individuales dispersas por todo el campo abierto (incluyendo los sectores comunes
usufructuados sobre la base del derecho colectivo) a fin de reemplazar ese sistema
por el de “campo cerrado”, constituyendo propiedades continuas, indivisas y cerca-
das, enteramente independientes unas de otras, en favor de los grandes propietarios.
De este modo, se configuraban vastos dominios para la explotacién extensiva de la
ganaderia. Sin embargo, es también relevante aclarar que, aun cuando el comercio de
lalana declind a partir de 1550, los cercamientos no cesaron, sino que los productores
desviaron sus esfuerzos hacia la venta de carne y la produccién de lacteos, impulsa-
dos por el aumento de la demanda ante la mayor poblaciéon urbana. El quiebre de
la tendencia se produjo tan solo en la Gltima década del siglo XVI, cuando ante una
sucesién de malas cosechas y las posibles hambrunas, se derivé de la ganaderia a
la produccién de granos. Pero, incluso entonces, el movimiento de cercamientos no
ces, aunque la reversion de las tierras de labranza en praderas ya no tuvo el mismo
impulso (Campagne, 2005).
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lana se imponia sobre el derecho a la tierra de los campesinos®. En
segundo lugar, se trataba de abrir socialmente paso al capitalismo
en el ambito rural, es decir, consolidar la propiedad privada a cos-
ta dela comunal, cristalizar las formas de apropiacién del espacio,
definirlos en términos absolutos y, fundamentalmente, expropiar
la capacidad efectiva que los sujetos poseian de constituir propie-
dad, entendida esta como el conjunto de practicas reales por las
cuales un suelo es apropiado, a través del enfrentamiento (Luchia,
2004).

Finalmente se procuraba, despojo mediante, crear una masa de
trabajadores “libres” —en tanto que no atados a la tierra y sus labo-
res—, prestos a disponer de su fuerza de trabajo en los incipientes
burgos e incluso en el campo, especialmente a medida que iban
apareciendo los talleres para trabajar la lana. Con ello, lejos de de-
sarrollarse aqui el nacimiento de la “persona libre” por contrapo-
sicién al “sujeto sometido” propio del régimen feudal, “lo que se
‘liberd’ fue el capital, en la misma medida en que la tierra estaba
ahora ‘libre’ para funcionar como medio de acumulacién y explo-
tacién, y ya no como medio de subsistencia” (Federici, 2004, p. 113).
En palabras de Marx:

He ahi otros tantos métodos idilicos de acumulacién originaria. Con
estos métodos se abrié paso a la agricultura capitalista, se incorpo-
r6 el capital a la tierra y se crearon los contingentes de proletarios

1 Sefnala Moro: “Hay, ademas, otras causas del robo. Existe otra, a mi juicio, que es
peculiar de vuestro pais. —¢;Cudl es?, pregunté el Cardenal. —Las ovejas —contes-
té— vuestras ovejas. Tan mansas y tan acostumbradas a alimentarse con sobriedad,
son ahora, segiin dicen, tan voraces y asilvestradas que devoran hasta a los mismos
hombres, devastando campos y asolando casas y aldeas. Vemos, en efecto, a los no-
bles, los ricos y hasta a los mismos abades, santos varones, en todos los lugares del
reino donde se cria la lana mas fina y mas cara. No contentos con los beneficios y
rentas anuales de sus posesiones, y no bastandoles lo que tenian para vivir con lujo y
ociosidad, a cuenta del bien comtin —cuando no en su perjuicio- ahora no dejan nada
para cultivos. Lo cercan todo, y para ello, si es necesario derribar casas, destruyen las
aldeas no dejando en pie mas que las iglesias que usan como establos para las ovejas.
No satisfechos con los espacios reservados a caza y viveros, estos piadosos varones
convierten en pastizales desiertos todos los cultivos y granjas” (Moro, 1516, s/n).

82



Selectividad penal originaria

libres y privados de medios de vida que necesitaba la industria de las
ciudades (1867a, p. 624).

Este despojo originario se caracterizo, siguiendo a Marx, por accio-
nes violentas en las que “las casas de los campesinos y los cottages
(chozas) de los obreros fueron violentamente arrasados o entrega-
dos alaruina” (1867a, p. 611). Estas usurpaciones se hicieron en for-
ma ilegal, sin ningtn tipo de apoyo de la normativa vigente. Tanto
es asi que la normativa monarquica buscaba contrarrestarlas para
aplacar la resistencia de los pobladores y no perder los ingresos
fiscales que estos aportaban.

Sin embargo, la normativa era limitada y contradictoria, a la
vez que solo contemplaba penas pecuniarias ante el incumpli-
miento, lo que no constituia un disuasivo para interrumpir los
cercamientos (infracriminalizacién primaria)?. Ademas, la apli-
cacién de la norma resulté oscilante, ya que llevaba a los poderes
reales a enfrentarse con la enorme capacidad de actuacién de la
que disponian los usurpadores, en funcién de su posicién politi-
ca y socioeconémica (Luchia, 2004), con lo que fueron escasos los
hechos que llegaron a ser juzgados (infracriminalizacién secunda-
ria)B. En consecuencia, el despojo continud durante los siglos XV

2 En Inglaterra, la primera legislacion en contra de los cercamientos es de 1488 para
el especifico territorio de la Isla Wight, pero fue recién al afio siguiente que adquiri6
un caracter nacional (Campagne, 2005). Como sefiala Marx, se trata de un decreto
de Enrique VII que prohibi6 la destruccién de las casas de labradores que tuviesen
asignados més de veinte acres de tierra. Al no resultar efectivo, un acta de 1515 labrada
por Enrique VIII la confirmé y ordené que se restaurasen las granjas arruinadas al
mismo tiempo que establecié la proporciéon que debia guardarse entre las tierras de
labranza y los terrenos de pastos para ovejas. Luego, una orden de 1533 limit6 el nu-
mero de ganado a 2400 cabezas e impuso una multa por cada animal excedente a los
efectos de desincentivar las expropiaciones destinadas a la cria ovina. Ante el masivo
incumplimiento, Carlos I cred en 1638 una comisién real encargada de efectivizar las
antiguas leyes (Marx, 1867a).

3 Lapropia justicia real amenazo6 con hacerse cargo de castigar a los infractores y per-
cibir las penas pecuniarias, estuviesen o no dentro del terreno real, si los terratenien-
tes continuaban ignorando las leyes. Sin embargo, ya entonces comenzaba a adquirir
relevancia la voz de la naciente burguesia en favor de los cercamientos, por lo que los
procesos iniciados porla justicia real fueron muy limitados (Campagne, 2005). Para el
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y XVI, aun contrariando la ley vigente: “ni las quejas del pueblo,
ni la legislacién prohibitiva, que comienza con Enrique VII y dura
ciento cincuenta afnos, consiguieron absolutamente nada contra
el movimiento de expropiacién de los pequefios arrendatarios y
campesinos” (Marx, 1867a, p. 612). La razén de que estas normas
fueran insuficientes y no se aplicaran efectivamente respondia a
que las expropiaciones eran necesarias para afianzar el sistema
capitalista de produccién, ya que aseguraban la “liberacién” de las
poblaciones agricolas y su devenir en proletarios para la florecien-
te industria manufacturera (Marx, 1867a). Es decir que cobra evi-
dencia lo condicionada que se encuentra la superestructura legal
a las necesidades econémico-sociales: siendo imperioso el avance
del capital sobre el ambito rural y resultando necesario para ello
avanzar sobre los terrenos de los campesinos y los terrenos comu-
nes, poco podia la ley hacer en contrario.

cEran delitos? Profundizando en el concepto de infracriminalizacion
originaria

El concepto de infracriminalizacién originaria permite evidenciar
como se limit6 la recepcién normativa y persecucion penal de los
comportamientos socialmente negativos perpetrados en el ambito
rural europeo y en las colonias, sin perjuicio de su caracter crimi-
négeno. Tal fue el grado de lesividad de las conductas perpetradas
en el ambito colonial como en el europeo que, como se observo,
aun en su contexto originario fueron percibidas como problemati-
cas por voces criticas.

Desde la actualidad, y a los fines de obviar la aplicacién re-
troactiva del derecho penal internacional, Rummel propone el

caso de Espania, los Reyes Catélicos intentaron frenar las apropiaciones por medio del
nombramiento de jueces en las Cortes de Toledo de 1480. Sin embargo, la justicia fall6
oscilantemente ya a favor de las comunidades, ya de los apropiadores (Luchia, 2004).
% Conforme la normativa internacional, no seria posible la aplicacion del derecho
penal internacional para procesos previos a su recepciéon normativa; esto incluye,
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concepto de “democidio”, mientras Chalk y Jonassohn se refieren
a “matanza masiva unilateral” y Semelin a “masacre” (Zaffaroni,
2011a). Por su parte, Feierstein denomina “genocidio constitu-
yente” a como los Estados nacién se configuraron a partir de la
aniquilacién de las fracciones que no eran parte del pacto estatal.
Feierstein denomina, a su vez, “genocidio colonialista” a la ani-
quilacién de las poblaciones autdctonas para la utilizacién de los
recursos naturales y/o para explotar a la poblacién en si misma.
Resalta, asi, que “una de las peculiaridades del genocidio como
practica social [es] su capacidad para destruir y reorganizar las re-
laciones sociales en aquellas sociedades en las que se implementa”
(2007, p. 99)®. Por su parte, Pegoraro propone calificar al proceso
de acumulacién originaria bajo el mote de “delito econémico orga-
nizado”, en tanto implicé:

[una] masiva y generalizada politica de violencia que no fue pro-
ducto de desviaciones psicoldgicas o patoldgicas de algunos aven-
tureros sino producto de una organizada y compleja actividad que

para el caso de genocidio, la “Convencién para la prevencion y sancién del delito de
genocidio de las Naciones Unidas” de 1948. Sin perjuicio de ello, algunas posturas en-
cuentran posible acudir al ius cogens para ampliar ese espectro temporal.

5 Particularmente interesante resulta su propuesta de entender el genocidio “no
como una excepcionalidad en la historia contemporanea, sino como una tecnologia
de poder peculiar, con causas, efectos y consecuencias especificos, que pueden inten-
tar ser rastreados y analizados” (Feierstein, 2007, p. 13). De hecho, Feierstein propone
la existencia de un “genocidio moderno” como practica social de la modernidad tem-
prana, cuyo inicio es susceptible de ser situado a fines del siglo XV, siendo la Espafia
de los Reyes Catolicos el primer proto-Estado moderno que se construyo6 sobre la ex-
clusion del no catélico (musulmanes y judios principalmente) y de las poblaciones
indigenas sobre las que entraba en cuestién su propia humanidad. Es interesante que
incluso prevé que ello puede haber sido anterior al momento de la caza de brujas.
Tanto los genocidios al interior de Europa, como la conquista y la caza de brujas, son
encuadrados en el pasaje entre lo que denomina “genocidio preestatal” y “genocidio
moderno” o “prictica genocida moderna” (Feierstein, 2007, pp. 98-99).

16 Pegoraro define el delito econémico organizado como “la organizacién delictiva
dedicada a negocios legales-ilegales de una cierta complejidad politica-juridica con
la necesaria participacién de instituciones y/o funcionarios estatales, que producen
una recompensa econémica importante y que gozan de impunidad e inmunidad so-
cial-penal” (2002, pp. 52-53).
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requeria de manera relacional de politicos congraciantes, empresa-
rios, funcionarios, militares, profesionales diversos, sacerdotes, di-
plomaticos, que en un gradiente de participacion directa e indirecta
respondieron a una estrategia de enriquecimiento privado, vincula-
do con funcionarios pablicos y con la impunidad de su estrato social
(2002, p. 55).

Sin necesidad de aguardar a estos desarrollos teéricos contempo-
raneos’, Marx mismo ya denunciaba el caracter criminégeno de
los hechos sobre los que se construyé la acumulacién originaria:
“el botin conquistado fuera de Europa mediante el saqueo desca-
rado, la esclavizacién y la matanza refluia a la metrépoli para con-
vertirse aqui en capital” (1867a, pp. 640-641). En otras palabras: el
sistema colonial “proclamaba la acumulacién de plusvalia como
el fin Gltimo y Gnico de la humanidad” (pp. 691). Asi es que, pese
a su caracter cruento y dafioso, estos hechos, a los que se aduna-
ba el despojo violento de los campesinos europeos, precisaban ser
perpetrados sin consecuencias punitivas, porque eran el requisito
para fundar el sistema de produccion en ciernes.

Siguiendo esos lineamientos y recuperando las lineas tedricas
antedichas, es posible comprender que la acumulacién originaria

17 Al respecto, es interesante, a modo anecdético, traer a colacién lo resuelto en el
marco de la causa nro. 13.586/2003 del Juzgado Federal n.° 12 Sec. 24, de la Ciudad
Auténoma de Buenos, a raiz de la denuncia presentada por Enrique Adalberto, quien
solicit6 la investigacion de los instigadores, complices, participes y encubridores
—directos e indirectos— de la aniquilacién sistematica de los indigenas aut6ctonos de
esta tierra por parte de enviados del Reino de Espafia. El denunciante calificé los he-
chos como homicidios, robo, violacion y usurpacién agravada. Corrida vista en los
términos del articulo 180 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién, el representante
del Ministerio Publico Fiscal se abstuvo de requerir la instruccién en el sumario por
considerar que una pesquisa penal tendiente a atribuir y/o deslindar responsabili-
dades por el genocidio perpetrado contra pueblos indigenas por parte de la Corona
Espariola a partir del proceso de conquista llevado a cabo con el arribo de Crist6bal
Colén el 12 de octubre de 1492 devenia imposible en tanto quienes llevaron adelante
tales hechos —tanto material como ideoldgicamente- ya habian fallecido. En funciéon
de la falta de requerimiento fiscal, con fecha 11 de diciembre de 2003, el Juzgado re-
solvi6 desestimar las actuaciones por no poder proceder. Agradezco a Diego Luna por
este interesante aporte.
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fue, entonces, tanto una “masacre” contra los campesinos euro-
peos vy los pueblos originarios americanos como un “delito econé-
mico organizado” en el que la monarquia, los estamentos feudales
y la burguesia naciente (tanto en funciones estatales como desde
posiciones particulares) perpetraron un despojo masivo de las co-
lonias y en Europa rural. Incluso —objeciones juridicas aparte- se
trat6 de un “genocidio constituyente”, cuyo fin fue la eliminacién
de las relaciones feudales y la construccién de relaciones sociales
capitalistas.

El discurso que avald la legitimacién de la infracriminalizacién
originaria reposé en la justificacion del saqueo colonial y el despo-
jo campesino como hechos necesarios para el progreso histérico.
Las muertes y dafos que se producian eran concebidos como efec-
tos indeseables —colaterales, en lenguaje moderno- propios del
avance “civilizatorio”. Es decir que se presentaron como hechos
auspiciantes de una mejora global, pese a que escondian una cru-
zada de expropiacién que ha quedado inscripta en “los anales de
la historia con trazos indelebles de sangre y fuego” (Marx, 1867a,
p. 656), con lo que, si el dinero “nace con manchas naturales de
sangre en un carrillo, el capital viene al mundo chorreando sangre
y lodo por todos los poros, desde los pies a la cabeza” (p. 697).

El discurso insistia: era preciso llevar la cultura europea, de la
vida de los “salvajes”, y era preciso introducir innovaciones en el
campo, aun a costa de la subsistencia de los campesinos. Logré asi
ocultarse este escenario de muerte y saqueo, presentando a los co-
lonizadores y expropiadores como esforzados emprendedores que
peleaban duramente contra holgazanes y salvajes:

Los origenes de la primitiva acumulacion pretenden explicarse rela-
tandolos como una anécdota del pasado. En tiempos muy remotos
—se nos dice—, habia, de una parte, una élite trabajadora, inteligente
y sobre todo ahorrativa, y de la otra, un tropel de descamisados, ha-
raganes, que derrochaban cuanto tenian y ain mas. Es cierto que la
leyenda del pecado original teolégico nos dice como el hombre fue
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condenado a ganar el pan con el sudor de su rostro; pero la histo-
ria del pecado original econémico nos revela por qué hay gente que
no necesita sudar para comer [..] en la realidad, los métodos de la
acumulacién originaria fueron cualquier cosa menos idilicos (1867a,
pp. 607-608).

En otras palabras, la inconmensurable mano de obra gratuita so-
metida a condiciones cruentas de sujecién al trabajo y la expolia-
cién de recursos naturales fue lo que hizo posible el nacimiento
del sistema de produccién capitalista. La concepcién de estos he-
chos atroces como delitos era un obstaculo que no podia permi-
tirse en ese escenario. He ahi las bases de la infracriminalizacién
originaria.

Sobrecriminalizacion originaria

Contrariamente a las limitaciones en la atribucién de caracter cri-
minal de las conductas cometidas por los sectores acomodados, la
herramienta penal recayé con todo su peso sobre hechos ordina-
rios, de nula o escasa lesividad, como el vagabundaje, la mendici-
dad yla resistencia frente al despojo de la tierra campesina. Siendo
la caridad insuficiente para la contencién de las masas de pobres
emergentes de la destruccién de la estructura feudal, el control pe-
nal cumplié un rol fundamental en el gran objetivo del periodo:
crear un proletariado y asentar un control social y moral sobre
las masas de pobres. Como introduce Marx (1867a), esa finalidad

18 Agrega Mansilla: “Los ide6logos burgueses afirman que la acumulacién originaria
de riqueza efectuada ya en la Antigliedad era resultado del espiritu laborioso y aho-
rrativo de algunas gentes que se destacaban de entre la masa de perezosos y harapien-
tos, arruinados y empobrecidos por su propia culpa. Ahi, decian, tiene su origen la
pobreza de las masas trabajadoras y la riqueza de las élites. Tal explicacién de la acu-
mulacién de riqueza, identificada con la forma tipica capitalista, sirve a los idedlogos
burgueses para justificar la propiedad privada y las ganancias de los capitalistas, y,
ademas, para presentar a ese régimen de produccién como arménico y, por lo mismo,
eterno” (1965, p. 44).
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marcé la crudeza de la legislacién penal durante los siglos XV a
XVIII el trabajo forzado y las penas atroces colaboraron decidi-
damente en el sometimiento de la naciente clase trabajadora que,
proveniente de una vida rural, era renuente a ocupar un lugar en
la manufactura y aceptar el ritmo de vida urbano. En fin, el trata-
miento penal extendido y sin vinculacién con lo burdo y tosco de
las conductas perseguidas conformé la base de la sobrecriminali-
zacién originaria.

Esta nocién describe los mecanismos tendientes a incrementar
la recepcién normativa (sobrecriminalizacién primaria) y su apli-
cacion efectiva (sobrecriminalizacién secundaria) en relacién con
las estrategias de resistencia y supervivencia y los delitos toscos
perpetrados por los sectores pauperizados, a los efectos de socavar
la propiedad comunal y compeler a estas masas al trabajo asala-
riado. Desde la ley de menor elegibilidad, las distintas formas de
castigo en este marco originario adquirieron caracteristicas temi-
bles —tormentos e, incluso, pena de muerte—, configurandose como
“menos elegibles” que la ayuda social. A su vez, esta Gltima marca-
ba el nivel de “menor elegibilidad” en relacién con el trabajador
que podia desempeniarse “libremente” en el mercado de trabajo.
Con ello, aun cuando las condiciones de empleo en el medio libre
eran sumamente hostiles, constituian un mejor escenario frente a
la ayuda social y el control penal.

Haciendo eje en el territorio europeo, en lo que sigue se ahon-
dara en las dindmicas de la sobrecriminalizacién originaria en
distintos espacios geograficos y en funcién del género de los sobre-
criminalizados: a. la sobrecriminalizacién de los campesinos que
resistieron a los cercamientos en el Ambito rural b. la sobrecrimi-
nalizacién de las grandes masas excluidas que se vieron obligadas
a emplearse en la industria naciente o a recaer en la marginalidad
en las ciudades y c. las particularidades de la sobrecriminalizacién
de la mujer en el contexto originario.
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Sobrecriminalizacion originaria de las estrategias de resistencia en el
dmbito rural

Los primeros cercamientos (siglos XV y XVI) corrieron con suerte
dispar en vista de la gran resistencia desplegada. Muchas comuni-
dades campesinas se les opusieron ferozmente, destruyéndolos e
incluso yendo contra el trabajo que se hubiera realizado dentro del
campo. En Alemania se vivié una gran explosion de sublevaciones
urbanas y rurales, conocidas como “guerras campesinas”, contra
la privatizacién de la tierra (Engels, 1850). En Inglaterra, se desta-
can la rebelién de Kett en 1549 y la de Newton en 1607, donde cien-
tos de hombres, mujeres y nifios, armados con horquillas y palas,
se lanzaron a destruir las cercas erigidas alrededor de los campos
comunes. En Francia, las revueltas tuvieron lugar cuando, en 1563,
la Reforma protestante subasté las tierras eclesiasticas, despojan-
do a los campesinos; seguida, entre 1593 y 1595, por la sublevacién
de los Croquants (Federici, 2004). Para el caso de Espana, la lucha
por reapropiarse de lo que fuerzas sefioriales privatizaban consti-
tuy6 una situacién fluctuante, en términos de estructuras siempre
amenazadas (Astarita, 2014).

La resistencia de los campesinos se basaba en la convicciéon de
que ciertos recursos pertenecian a todos; es decir, para ellos era
un derecho lo que para el sefior era un delito (Astarita, 2014). No
habia, entonces, puede argiiirse, voluntad de quebrar la ley, sino
de defender el terreno que naturalmente les pertenecia en vista del
caracter comunal del bien. Senala una ordenanza del siglo XV en
Espana:

1 En este escenario, Engels serd muy critico del sector que constituia al futuro lum-
pemproletariado por su accionar en detrimento de los campesinos organizados. Ello
en tanto se incorporaron a los ejércitos de los principes en contra de los campesi-
nos, es decir, que servian de fuerza de choque en la aniquilacién de los campesinos
organizados o se incorporaban a los grupos de campesinos armados, y conseguian
desmoralizarlos (1850, p. 35). Dira en ese sentido que “grandes masas de lumpemprole-
tarios vagabundos se habian agregado a los destacamentos; su presencia hacia dificil
el mantenimiento de la disciplina y sus frecuentes deserciones desmoralizaban a los
campesinos” (Engels, 1850, p. 87).
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les pareci6 que en lo tocante a la dicha dehesa [...] que ninguna per-
sona, vecino desta villa ni de otra parte, sea osado a cortar lefia seco
de ella [...] Ecepto que, los pobres desta villa que traxeren lefia seco a
cuestas, no ayan pena por ello [..] y que puedan traer los dichos po-
bres, de la dicha dehessa, estepa e brezo e xara: esto libremente, sin
pena ninguna, siendo vecinos desta villa (en Luchia, 2004, p. 9).

Cabe agregar que el proceso era de tal complejidad que incluso
el avance de la privatizacién y la pauperizacion del campesinado
producian, paradéjicamente, un reforzamiento de la necesidad de
preservar los terrenos comunales: la obtencién de pasto, lefna, be-
llotas, carbén y todo tipo de recursos silvestres que ya no se podian
encontrar en el terreno individual eran buscados entonces en el
campo comun (Sanz Rozalen, 2000).

El despojo y el hambre condujeron entonces a méas rebeliones
populares en Alemania, Espana, Inglaterra, Francia y los Paises
Bajos que, junto a los tumultos, la amenaza de epidemias y las
rebeliones, se usaron, en un circulo punitivo, para justificar las
medidas represivas tendientes a convertir a esas masas pobres en
asalariadas (Geremek, 1986). Asi es como, al momento de preten-
der ejercer aquellas acciones posesorias de reocupacion de tierras
que eran consideradas de derecho consuetudinario por el peso de
los anos de usufructo y labor, los campesinos resultaron objeto de
la sobrecriminalizacion originaria.

Sobrecriminalizacion originaria de las masas empobrecidas en las
ciudades

Los campesinos expulsados que debieron desplazarse hacia las na-
cientes urbes fueron objeto de la sobrecriminalizacién originaria
aun en forma mas fuerte y extendida en el tiempo. Como aclara
Marx (1867a), fueron expulsados como efecto de los cercamientos
y arrojados a vender su fuerza de trabajo en las ciudades, donde
se precisaba su empleo. Sin embargo, ello sucedi6 a una velocidad
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mucho mayor de la que experimentaba el desarrollo manufacture-
ro que deberia absorberlos como fuerza de trabajo.

A ello se agrega que, alin en los casos en que conseguian inser-
tarse laboralmente, resultaba sumamente arduo para esta pobla-
cién agricola expropiada adaptarse al régimen laboral urbano,
tan disimil a los usos y costumbres con los que se habian criado
(Thompson, 1984). Es que estas poblaciones estaban acostumbra-
das a trabajar al ritmo solar y de las estaciones, mientras el ritmo
de la fabrica y la maquina, aun cuando no fuese necesariamente
mas exigente, resultaba desconocido (Piven y Cloward, 1969). En
este sentido, las dificultades operadas en la absorcién laboral eran,
en igual medida, un resultado de su dificultad para incluirse en
esos trabajos como de lo poco atractivas que esas masas reticentes
resultaban para el empleador (Astarita, 1998).

A ello se sumaron los efectos de la Reforma protestante, par-
ticularmente la masiva expulsién de campesinos a las ciudades
(Rusche y Kirchheimer, 1938). Para el caso de Inglaterra, los pro-
pios monjas y monjes fueron reducidos a la mendicidad, mientras
aproximadamente 80 mil dependientes fueron forzados a recaer
en un mercado de trabajo urbano ya colapsado (Pound, 1971). Estas
masas ociosas se convirtieron en mendigos, ladrones, vagabundos,
en parte por inclinacién, pero, en la mayoria de los casos, forzados
por las circunstancias (Marx, 18673, p. 806). Ante ello, ni las insti-
tuciones de beneficencia ni las Iglesias en decadencia pudieron ya
cubrir las demandas de la nueva situacién econdmica.

Con ello, la pobreza pasé a ser una amenaza y se introdujo el
principio de desconfianza (y eventualmente el castigo) hacia el
pobre (Geremek, 1986). La Contrarreforma hizo propio el discurso
del trabajo como obligacién religiosa en contra del vicio del ocio
(aun cuando fuese un vicio obligado por la imposibilidad de obte-
ner empleo). Se sefialaba que la gloria de Dios “no es el ocio ni el
goce, sino el obrar; por tanto, el primero y principal de todos los
pecados es la dilatacion del tiempo” y que la pereza del capacitado
para el trabajo era un pecado contra Dios (Weber, 1904). Mientras,
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el tiempo asumia un valor sin precedentes y era calificado como
“una mercancia demasiado preciosa para subestimarla” (Thomp-
son, 1984, p. 281). Marx observo, asi, que:

Lutero ha vencido la servidumbre fundada en la devocién, porque
ha colocado en su puesto a la servidumbre fundada sobre la convic-
cion. Ha infringido la fe en la autoridad, porque ha restaurado la au-
toridad de la fe. Ha transformado los clérigos en laicos, porque ha
convertido los laicos en clérigos. Ha liberado al hombre de la religio-
sidad externa, porque ha recluido la religiosidad en la intimidad del
hombre. Ha emancipado al cuerpo de las cadenas porque ha encade-
nado al sentimiento (1844b, s/n)%.

Asi las cosas, el incremento de la pobreza —y la imposibilidad de
absorberla mediante la caridad y de la atn insuficiente produc-
cién mercantil-, junto al temor a los tumultos y las epidemias,
vio nacer en toda Europa -bajo la legitimacién del paradigma
protestante— un cambio profundo en el &mbito de la caridad. Ello
se plasmo en el pasaje de la caridad privada centralizada por la
Iglesia y de caracter universal, a una caridad publica, secular® y
estandarizada, nutrida de impuestos indirectos de la poblacién

20 Agregan Rusche y Kirchheimer que asi fue como “la riqueza perdi6 su marca peca-
dora y la idea de la generosidad voluntaria hacia los pobres como absolucién de las
faltas, perdi6 su sentido” (1938, p. 43). A partir de entonces, la burguesia en ascenso
“justific6 su vida no por las obras de caridad, sino por su conducta cotidiana” (p. 43).
Agregan que ello tiene lugar particularmente respecto de las burguesias inglesas y ho-
landesas que, al no haberse beneficiado tan fuertemente de las camparfias coloniales,
encontraron en el calvinismo “el fundamento teérico de su actividad ascética, alta-
mente necesaria en un momento de carencia extrema de capitales” (p. 44). Como “el
lujo y los altos costos habrian significado la ruina, la Gnica posibilidad de obtener, o
inclusive solo de mantener, el mero nivel de supervivencia econémica residia en el
trabajo y en el ahorro” (p. 44)

2 A partir del siglo XVI, comienza en toda Europa un proceso de transiciéon hacia
el poder laico en la organizacion de la caridad a través de los hospitales. A modo de
ejemplo, en todo el territorio gobernado por Carlos V se dispuso en 1531 el traspaso de
la asistencia de las instituciones eclesiisticas a las laicas, confiando el control de la
asistencia a una comisién, aunque contemplaba la colaboracion o la participacion del
clero en la reforma (Lopez Castellano, 2004).
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general?2. Estos impuestos indirectos lograron estigmatizar a los
pobres frente a sus pares de clase, porque los confrontaban con los
trabajadores empleados, en un patrén que persiste hasta hoy.

En fin, el caracter estandarizado de la nueva beneficencia emer-
gi6é como su caracteristica mas notoria y se tradujo en dejar de
pensar en términos de “dar sin mirar a quién” para pasar a “dar
mirando a quién”. En este Gltimo punto, se comenzo6 a distinguir
entre el pobre “verdadero” (el inhabil para el trabajo) y el pobre
“fingido” o “falso” (el habil). La normativa inglesa hacia referen-
cia a estas clasificaciones bajo las nomenclaturas de “pobre impo-
tente” y “mendigo robusto”, respectivamente. De forma similar, la
normativa del Sacro Imperio Romano Germanico distinguia entre
el “pobre de solemnidad” y el “pobre apto” (Dobb, 1969).

El pobre “verdadero/robusto/de solemnidad” era aquel que no
podia trabajar por motivos de edad o enfermedad, y que entonces
si merecia la caridad, aunque no dejaran de imponerse restriccio-
nes sobre ello: debia no contar con familiares capaces de alimen-
tarlo (principio de responsabilidad familiar), ser originario de la
region en la que mendigaba —facultandose a cada regién a devol-
ver a sus lugares de origen a los pobres ajenos a ella— (principio de
residencia o asentamiento) y, finalmente, anotarse en un registro
y portar un permiso (principio de registro). Con todo ello se acota-
ba seriamente la extensién del amparo, incluso sobre los pobres
inhabiles. Otra categoria digna de auxilio era la de los “pobres ver-
gonzantes”, conformada por las clases medias y altas caidas con el
desmembramiento del feudalismo. En estos casos, sus anteceden-
tes de alcurnia los legitimaban a recibir la caridad sin reparar en
su habilidad (Geremek, 1986).

2 En el caso inglés, que fue el mas destacado a partir de la “Ley para el Socorro de los
Pobres” (1601), se impuso un sistema de “relief” (subsidio) que se mantuvo hasta 1834
y que establecia que los habitantes de cada parroquia debian pagar un impuesto para
los pobres. Este instrumento legal cristaliza el espiritu de las “Old Poor Law” y marca
el paso de la caridad voluntaria tradicional hacia la caridad sustentada a través de im-
puestos obligatorios, en un lento traspaso hacia la definitiva administracién secular
(Lopez Castellano, 2004).
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Lejos de esta situacion estaba el pobre “falso/fingido/hébil/
apto”, al que se definia como aquel que “elegia” la pobreza, la men-
dicidad o el vagabundeo como profesién para escapar al trabajo:
sobre estos habria de actuarse en forma diferente, a efectos de no
fomentar y legitimar el ocio merced de la caridad indiscriminada.
Se buscé entonces mostrarlo como préximo al pecado y al delito,
al ocio embrutecido, la indisciplina laboral y la aversion al trabajo.
Pero particularmente se procuré asentar que su situacién ya no
se encontraba circunspecta a cuestiones de caridad, sino que su
caracter de habil para la labor lo tornaba un problema criminal
que precisaba de la fuerte intervenciéon del poder politico (Rusche
y Kirchheimer, 1938)%. Esta caracterizacion criminégena de la po-
breza a los efectos de justificar los recortes en la ayuda social es

% La legislacion de Paris de 1525 y la inglesa de 1601 impusieron que cada parroquia
debia registrar a los pobres locales acreedores de ayuda (los pobres inhabiles) y distri-
buirles la limosna (Geremek, 1986). En Espafia, en las Cortes de Valladolid (1518 y 1523)
se instd a que los pobres no pordiosearan libremente y solo pidiesen limosnas en sus
lugares de origen (Lopez Castellano, 2004). Especificamente, las leyes de 1523 decian:
“No anden pobres por el rreyno, vezinos e naturales de otras partes, syno que cada
vno pida en su naturaleza, porque de lo contrario viene mucho dafio y se da causa que
aya muchos vagamundos e holgazanes” (Rodriguez Giles, 2010, p. 2, n. 2). En las Cortes
de Toledo (1525) se pidi6 al rey que prohibiera mendigar a los que no dispusieran de un
permiso especifico (Lopez Castellano, 2004). En 1530, Carlos V (emperador del Sacro
Imperio Romano Germanico que reind en los reinos hispanicos como Carlos I) pro-
mulgd en Augsburgo una disposicién que fijaba las bases de la politica social y en la
que se recomendaba que las autoridades locales vigilaran a mendicantes y vagabun-
dos, permitiendo la practica de la limosna tan solo a los enfermos e impedidos, y que
controlasen los hospitales con el fin de que no excediesen su objetivo de mantener a
los pobres menesterosos. En 1562, el poder real restringi6 la libertad de pedir limosna
solo a los auténticos pobres, con licencia y en sus lugares de origen, normativa que
reforzé Felipe II en 1565 con la “Nueva Orden para el recogimiento de los pobres y
socorro de los verdaderos”, que autorizaba la mendicidad con caracter restrictivo y
sujeta al control de los poderes publicos (Rodriguez Giles, 2011). En el Sacro Imperio
Romano Germanico, ya en 1476, el ayuntamiento de Frankfurt exigia a los pobres lo-
cales que llevasen insignias de mendigo como prueba de la autorizacién para solicitar
limosna y diferenciarlos de los pobres no locales (Boes, 1996). Para el caso de Venecia,
en el siglo XVI, se dispuso que los que mendigaran sin licencia debian ser puestos
en prision y azotados, mientras que los que si poseian licencia debian albergarse en
hospitales-hospicios mantenidos con un impuesto indirecto (Geremek, 1986).

95



Valeria Vegh Weis

otra de las dinamicas nacidas en este contexto originario y que se
han mantenido hasta hoy.

Este segundo perfil identificado con el ocio fue entonces aso-
ciado directamente con una matriz delictiva: ser pobre “habil” fue
leido como producto de una decisién deliberada que debia ser juz-
gada penalmente, en lo que seria el inicio de un camino de transi-
cién hacia los postulados del Contractualismo, con su vision del
delincuente como un ser racional que decide romper voluntaria-
mente el contrato social. De ser un designio divino y un valor segu-
ro para la salvacion, la pobreza pasa a ser una actitud negativa a la
que se llega “voluntariamente” (Betran, 2000).

En contraste, Marx cuestiona el tratarlos como “delincuentes
‘voluntarios’, como si dependiese de su buena voluntad el conti-
nuar trabajando en las viejas condiciones ya abolidas” (1867a,
p. 625). Lejos de esa caracterizacion, “los padres de la clase obrera
moderna empezaron viéndose castigados por algo de lo que ellos
mismos eran victimas, por verse reducidos a vagabundos y men-
digos” (p. 625). En nimeros y para el caso espaiiol, a mediados del
siglo XVIII y sobre siete millones de personas, dos millones esta-
ban desocupadas y, de ellas, solo 50 mil pobres eran considerados
pobres verdaderos, mientras los deméas quedaban expuestos a las
leyes de pobres (Betran, 2000).

En suma, en esta etapa histérica se tamizé el mismo concepto
de caridad que ya no resultaba suficiente ni efectivo para contener
a las crecientes masas de pobres, a las que era necesario reconver-
tir en trabajadores obedientes. En consecuencia, aquellos pobres
que se consideraban “aptos para el trabajo” sufrieron la prohi-
bicién de mendigar y la obligacién de trabajar. Asi, esta distin-
cién-discriminacién entre pobres “verdaderos” y pobres “falsos”
se constituyé no como una mera clasificacion de la pobreza, sino
como “el resultado de una estrategia de control desarrollada so-
bre los sectores menos capacitados econémicamente y que no asu-
mian el sistema de valores establecidos” (Betran, 2000, p. 106). Con
ello selogr6 imponer a la mendicidad como un problema de orden
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publico, caracterizando a la pobreza habil como “socialmente des-
preciable y vivero de depravacion [..] un auténtico riesgo frente al
orden establecido” (p. 113, n 30), legitimando la fuerte intervencién
politica a través de leyes penales, a los efectos de su control. Estas
medidas estaban destinadas, asi, a reafirmar el papel que cada per-
sona tenia en la sociedad, a colocar a cada uno en su sitio y, a la
vez, a crear sensacion de seguridad en un momento clave para el
proceso de acumulacién originaria de capital.

El medio para compeler a los “pobres habiles” e instaurar un
giro tan dramatico en la concepcién social de la pobreza fue la he-
rramienta penal a través de la sobrecriminalizacién originaria im-
puesta en reemplazo de la caridad perdida. Su perfil mis notorio
se plasmo¢ en las llamadas leyes de pobres, nombre que se refiere
estrictamente a la legislacién inglesa de la época, pero que refiere
mas ampliamente a las regulaciones en toda Europa Occidental?.
A través de aquel instrumento normativo “se encaja[ba] a los an-
tiguos campesinos, mediante leyes grotescamente terroristas, a
fuerza de palos, de marcas a fuego y de tormentos, en la disciplina
que exigia el trabajo asalariado” (Marx, 1867a, p. 627). Cabe enton-
ces hacer algunas apreciaciones acerca de este relevante instru-
mento de la sobrecriminalizacién originaria.

Penas exuberantes y crueles

El primer elemento que resalta en estas leyes es la imposicién de
penas exuberantes sin relaciéon alguna con la escasa o nula lesi-
vidad de las conductas perseguidas (mayormente, la mera men-
dicidad o el vagabundeo). En el caso inglés, todo ello se evidenci6
principalmente durante la Dinastia Tudor (1485-1603), que comen-
z6 con lo que se conoce como el primer periodo de las Old Poor

2 Aunque el modelo inglés fue el mas elocuente, las ciudades alemanas meridiona-
les fueron el verdadero modelo de esta reforma generalizada de la caridad a la dura
horca (Geremek, 1986). Incluso fuera de Europa, por ejemplo, en los Estados Unidos,
se aplicaron leyes de pobres hacia el siglo XVIII y XIX a fin de controlar a los ‘sospe-
chosos’ o ‘indeseables’ (Chambliss, 1964).
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Laws (viejas leyes de pobres)®. En este tiempo, se promulgaron y
aplicaron algunas de las normativas mas crueles, incluso sobre
aquellos predispuestos al trabajo pero que no lograban insertarse.
Se sefiala, asi, que: “los hombres desesperados se lanzaban a robar
por los caminos y tanto ladrones como vagabundos estaban suje-
tos a las brutalidades de la legislacién Tudor: marcas infamantes
y penas de azotes, colgamientos y descuartizamientos publicos”
(Dobb, 1969, p. 269).

Asi, Enrique VII (Rey de Inglaterra de 1485 a 1509) dispuso en
1494 el trabajo obligatorio para los desempleados, bajo pena de
cepo durante tres dias y noches, con solo pan y agua, y posterior
destierro. En caso de reincidencia, la pena se extendia durante seis
dias. Con Enrique VIII (1509 a 1547), en 1524, se describi6 la ociosi-
dad como la “madre y raiz de todos los vicios” y se ordend que los
vagabundos fueran “atados a la parte trasera de un carro [..] azo-
tados con latigos por los agentes del alguacil” (Dobb, 1969, pp. 269
y ss.). Ademas, estas personas se llevaban luego “bajo juramento, a
su pueblo natal o al sitio en que hayan residido durante los Gltimos
tres afos, para que ‘se pongan a trabajar’” (Marx, 1867a, p. 635).

En 1530 se estableci6 que, en caso de reincidencia, “debera
azotarse de nuevo al culpable y cortarle media oreja: a la tercera
vez que se le sorprenda, se le ahorcara como criminal peligroso y
enemigo de la sociedad” (Marx, 1867a, p. 625). Finalmente, la nor-
mativa de 1547 imponia ya no solo penas corporales atroces, sino
incluso el sometimiento a la esclavitud en favor de la persona que
denunciara al falso pobre, amplidndose la pena de esclavitud a
un plazo de por vida e incluso a la muerte en caso de resistencia

% La normativa que se desarrolla en este acapite puede leerse en su formato origi-
nal en Burn (1764). Si bien existieron leyes anteriores, tales como la Ordenanza de
Braseros de 1349 y el Estatuto de Cambridge de 1388, no tuvieron mayor aplicacién y
eficacia. Estas leyes tenian por objeto compeler a prestar la fuerza de trabajo en virtud
de que la Peste Negra habia mermado a una parte importante de la poblacion, al mis-
mo tiempo que las guerras y las cruzadas habian absorbido a los siervos, con lo que
mayormente era la mano de obra libre la que podia ser usufructuada para el trabajo,
elevando el nivel de su costo.
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(Marx, 1867a)%. Sobre una poblacién de tres millones de habitan-
tes y como consecuencia de estas leyes, 72 mil personas fueron
ahorcadas durante el reinado de Enrique VIII. Finalizando el pe-
riodo Tudor, Elizabeth I, Reina de 1558 a 1603, establecié que la
pena por ocio debia ser de encierro, graves azotes y quemaduras
en el cartilago de la oreja derecha con un hierro caliente, lo que fue
modificado, a partir de la ley de represion de la vagancia de 1597,
por ser desnudado hasta la cintura y azotado hasta sangrar, para
luego ser trasladado a su lugar de nacimiento o Gltima residencia
(Dobb, 1969).

En Paris, en 1516, se dispuso directamente la pena de depor-
tacion generalizada, al exigirse que todos los vagabundos aban-
donasen la ciudad, bajo amenaza de ser empleados en trabajos
forzados y encadenados en parejas por las noches (Geremek, 1986).
La sentencia del Parlamento de Paris del 5 de febrero de 1535 esta-
blecié la pena de muerte para los mendicantes que se negasen a
realizar trabajos de utilidad y a los no nativos que no abandonasen
la ciudad luego de lo ordenado. También se estableci6 la pena de

% Se trataba del Estatuto de Residencia Legal sancionado por Eduardo VI (1547 a 1553),
que establecia como pena una marca de V en el pecho con un hierro caliente y ser
hecho esclavo por el término de dos afos por quien lo denunciase, teniendo el amo
derecho a hacer trabajar a su esclavo “por vil que sea la labor, mediante azotes o enca-
denandolo” (Dobb, 1969, p. 269). El acta fijaba, asimismo, que, si el esclavo desaparecia
durante dos semanas, se le condenaria a esclavitud de por vida, marcandole a fuego
una S en la frente o en un carrillo y que, de huir por tercera vez, se lo ahorcaria como
reo de alta traicion (Marx, 1867a). Agregaba la normativa que el vagabundo que indi-
case un falso pueblo de nacimiento seria castigado a quedarse en él toda la vida como
esclavo, sea de los vecinos o de la corporacién. Asimismo, el duefio podia venderlo,
legarlo a sus herederos o cederlo, exactamente igual que el ganado o cualquier obje-
to mueble y que los esclavos que se confabulasen contra sus duefios serian también
ahorcados. En la ultima parte de este estatuto se establece que ciertos pobres podian
ser obligados a trabajar para el lugar o el individuo que les diese de comer y beber, y
les buscase trabajo (Moulier-Boutang, 1998). Tratdndose de ninos vagabundos, cual-
quiera que quisiese enseiiarles el comercio, podia usar su fuerza de trabajo hasta la
edad de veinticuatro afios para los hombres y de veinte para las mujeres. Sila persona
se escapaba antes de cumplida esa edad, podia ser reducida a la esclavitud durante el
resto del curso de aprendizaje. Si sus padres lo reclamaban, podian los padres mismos
ser esclavizados. Era licito azotar a los esclavos e incluso ponerles un anillo de hierro
en el cuello, el brazo o la pierna (Pound, 1971).
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azotes o destierro para los mendicantes que fingiesen ser inhabiles
y, en caso de reincidencia, castigos a criterio del juez. Incluso, en
algunas ciudades francesas, se erigieron horcas durante las distri-
buciones de comida para castigar a aquellos que las reclamaran
sin merecerlo. Con el tiempo, y para todo el territorio francés, las
penas previstas consistieron en marcarlos con sellos de hierro ca-
liente en forma de flor de lis, arrancarles los ojos, cortarles o tala-
drarles la lengua y azotarlos (Federici, 2004).

En Espaiia, en 1530, Carlos V promulgé en Augsburgo una dis-
posicién que fijaba que los mendicantes fuertes debian ser arresta-
dos y castigados de modo severo y ejemplar. Mientras que, en 1531,
se estableci6 que las autoridades locales podian imponer penas a
su criterio, con lo que se generalizaron los azotes, trabajos forzo-
sos y deportacion a galeras (Geremek, 1989). En 1734, Felipe V pro-
mulgd una normativa relativa a los hurtos cometidos en la Corte y
los caminos que conducian a ella, donde, en otra dindmica que se
mantiene hasta hoy y que consiste en crear panicos morales como
antesala de la sobrecriminalizacién de los mas jovenes (pobres), se
impuso al menor de diecisiete anos y mayor de quince la pena de
doscientos azotes y diez afios de galeras, al igual que para los en-
cubridores y los casos de tentativa y frustracién. Esta norma no
consiguié reducir el nimero de hurtos y fue suprimida en 1745.
Sin embargo, entr6 de nuevo en vigor en 1764 por decreto de Carlos
III, en una muestra de que la insistencia en incrementar las penas
pese a lo probado de su ineficacia no es privativa de nuestro tiem-
po histérico. Las Ordenanzas Generales del Ejército de 1768 aun
contenian penas como atravesar la lengua con un hierro candente
o la mutilacién de la mano derecha (Zambrana Moral, 2005).

En las primeras legislaciones italianas, las medidas represivas
sobre los expulsados del campo contemplaban el control de sala-
rios, la obediencia al maestro y la proscripcién de organizacion.
No se distinguia al pobre genuino del delincuente, sino que se
distinguia al “pobre bueno”, que aceptaba sin reticencia la deten-
cién, del “malo” que, por no aceptarla, recibia la pena de reclusién
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(Melossi, 1980). En el caso del Sacro Imperio Romano Germanico,
Carlos V promulgé en 1532 la Constitutio Criminalis Carolina, que
establecia como pena frente a la mendicidad el arrancarles la car-
ne alos condenados con tenazas calientes. Asimismo, la normativa
consideraba al mendigo no solo como autor del delito de resisten-
cia al trabajo, sino que esa conducta lo transformaba en un estafa-
dor —otra dindmica que persiste en la actualidad, particularmente
en los Estados Unidos—:

la mendicidad de los sanos era ilicita en tanto que podian trabajar,
lo que convertia esa simulacién en una estrategia ineludible. Esta
representacién presumia, asi, el caracter delictivo de aquellos mi-
nusvalidos que mendigaban en las calles, que debian demostrar de
dénde obtenian los medios para su subsistencia (Rodriguez Giles,
2011, p. 194).

Sistema de identificacion

Un segundo elemento, en estricta vinculacién con el anterior, resi-
dia en que las penas de mutilacién (amputacién de manos y dedos,
cortes y extracciones de la lengua, ojos y oidos, castraciones) se
usaron como una rudimentaria y cruel forma de identificacion de
aquellos que ya habian delinquido y a los que se aplicaban penas
mas elevadas (Rusche y Kirchheimer, 1938). De este modo, las pe-
nas corporales, que se mantuvieron hasta el final del siglo XVII,
sirvieron para forjar las primeras bases de datos criminales con
las caracteristicas fisicas de los sobrecriminalizados (Boes, 1996).
Siendo la modalidad de identificacién tan explicita como la fal-
ta de una parte del cuerpo o quemaduras, “le era particularmente
dificil a quien habia recibido un castigo, encontrar nuevamente
un trabajo de tipo honesto”, con lo que resultaba “forzado a rein-
cidir en el delito, y eventualmente a caer victima de las mas duras
medidas delaley” (Boes, 1996, p. 21), en un paralelo abrumador con
las consecuencias actuales de la reincidencia para aquellos que
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cumplen pena y pretenden reinsertarse laboralmente. Con ello, se
evidencia como la aplicacién del castigo iniciaba un proceso de se-
leccién de sujetos que resultaba irreversible: la marca y el estigma
(voz griega de “tatuaje”) lo configuraban como un perpetuo exclui-
do y un objetivo permanente para la sobrecriminalizacién, que se
volvia mas severa con cada nueva imputacion.

Estos mecanismos identificatorios permitieron también crear
toda una red de control para determinar qué pobres correspon-
dian a cada jurisdiccién. Nos encontramos en el momento hist6-
rico de surgimiento de los nombres, los pasaportes y papeles de
identificacién, que se usaban a fin de controlar los flujos de po-
blaciones. Aquellos que no portaban documentacién, debian lucir
ropas, peinados y otras sefiales que permitiesen su identificacion
(Anitua, 2005). Asi, para el caso de Venecia y desde 1529, se especi-
fica el arresto automatico para los mendigos foraneos (Geremek,
1986).

Trabajos peligrosos

El tercer elemento que podemos identificar en las leyes de pobres
es que se usaron para compeler a los pauperizados a aceptar tra-
bajos indeseados por su alto riesgo para la vida o sus condiciones
terribles de empleo. En el territorio francés, en el reinado de Luis
XVI (Ordenanza del 13 de julio de 1777), se dispuso que se mandase
a galeras —una actividad en la que los trabajadores se resistian a
emplearse— a todas las personas de dieciséis a sesenta afnos que,
gozando de salud, careciesen de medios de vida y no ejerciesen
ninguna profesiéon (Marx, 1867a). Incluso se organizaban “cacerias
de vagabundos” para reclutar marineros, se presionaba a los tribu-
nales para imponer pena de galera también para delitos leves y se
imponian multas a los padres que no entregaran a sus hijos para
su empleo (Dobb, 1969, p. 279). También se usaban las penas de las
leyes de pobres para reclutar trabajadores en las minas, una acti-
vidad que llevaba a la muerte segura. I[gualmente, se continuaron
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impartiendo numerosas 6rdenes y cédulas reales que ordenaban
recoger a los pobres y vagabundos y “fijarlos” en el Ejército, las
obras publicas, los arsenales, las casas de misericordia, los hospi-
cios y hospitales (Betran, 2000).

En igual modo se utiliz6 el castigo —a través de la deportaciéon—
para enviar mano de obra a las colonias, donde, producto del ex-
terminio de la poblacién indigena, no habia brazos suficientes
para extraer los recursos necesarios en vistas al desarrollo mer-
cantil. Particularmente Espana, Portugal e Inglaterra fueron las
naciones que procuraron mano de obra —que dificilmente accedia
a trasladarse voluntariamente al destino incierto de las colonias
en condiciones de suma degradacién- a través del castigo de men-
dicantes. A modo de ejemplo, la ley de represion de la vagancia de
1597 legaliz6 por primera vez las deportaciones, disponiendo que
“aquellos bribones que no se crea conveniente dejar en libertad,
sean desterrados del Reino y sus dominios, debiendo ser enviados
a las regiones de ultramar asignadas de ahora en adelante para
esos propoésitos por el Private Counsell” (Rusche y Kirchheimer,
1938, p. 19). El mecanismo de enviar a la poblacién “indeseable” a
regiones recénditas perduré hasta adentrado el siglo XX, e incluso
hoy continda influyendo en la locacién de las carceles lejos de las
zonas residenciales y comerciales.

Control social y moral

Un altimo elemento llamativo de estas legislaciones es que, si bien
se centraban en los “pobres habiles”, en la mayoria de los casos
excedieron con creces a ese sector. En el caso inglés, fue Isabel I
quien ya no restringié su aplicacién a los vagabundos y mendi-
cantes, sino que incluyé a los que practicaban juegos ilegales u
obras de teatro, quienes fingian tener un conocimiento de cien-
cias absurdas, jugadores comunes, juglares, vendedores ambu-
lantes, caldereros y falsificadores de licencias y documentos. En
1573, se expandi6 atin mas el catalogo, incluyendo hombres que
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abandonasen a su esposa e hijos, con lo que el control penal pasé a
abarcar asimismo todo aquello contrario a la moral que intentaba
imponerse en este marco: familia y obediencia.

La normativa dispuesta por Jacobo I (rey desde 1603 y por vein-
tidés afios) continud en esa linea y, mas alla del vagabundaje, im-
puso penas atroces a toda conducta vinculada a la ociosidad y la
inmoralidad. Asi, en 1622, cuando el monarca pidié que se inves-
tigaran las causas de la crisis econémica que habia golpeado al
pais, el informe apunté a “la lepra generalizada de nuestro tocar
la gaita, de nuestro hablar al tunttn, de nuestros festines, de nues-
tras discusiones y el tiempo que perdemos en ocio y placer”, lo que
ponia a Inglaterra en desventaja con los laboriosos holandeses (Fe-
derici, 2004, p. 213). En consecuencia, se prohibieron los juegos, en
particular aquellos que, se argumentaba, debilitaban el sentido de
responsabilidad y la ética del trabajo, al mismo tiempo que se ce-
rraron tabernas y bafios piblicos y se establecieron castigos para
la desnudez y otras formas “improductivas” de sexualidad y socia-
bilidad. También se prohibi6 beber e insultar (Federici, 2004). Las
penas previstas eran los azotes en puablico y la reclusiéon por seis
meses a la primera vez y dos afios a la segunda. Durante su deten-
cién podian ser azotados tantas veces y en tanta cantidad como los
jueces de paz creyeran conveniente (Marx, 1867a).

En Espaiia, la lista de perseguidos tampoco se limitaba a men-
digos habiles. La Orden de 1745 definia a los vagos como “los que
no tienen otro exercicio que el de gayteros, bolicheros y saltimban-
cos” 0 “los que andan de unos pueblos a otros con mesas de turrén,
melcochas, cafias dulces y otras golosinas” (vendedores ambulan-
tes). Afios mas tarde, la Ordenanza de 1775 disponia: “Por vagos se
entienden los que viven ociosos sin destinarse a la labranza, o los
oficios, careciendo de rentas de que viven, o que anden mal entre-
tenidos en juegos, tabernas, o paseos sin otra aplicacién” (Betran,
2000, pp. 128-129).
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Sobrecriminalizacion originaria de las mujeres

La situacién de la mujer en este contexto originario era especial-
mente fragil. Ya Marx (1858a, s/n) ilustraba que las mujeres eran
las mayores perdedoras en la sociedad del desempleo, las casas de
trabajo y el disciplinamiento social. La acumulacién primitiva no
fue, entonces, simplemente una concentracion de trabajadores ex-
plotables y capital. Fue también una acumulacién de diferencias
y divisiones dentro de la clase trabajadora, en la cual las jerar-
quias construidas a partir de ser o no habil, ser local o foraneo, y
ser hombre o mujer se hicieron constitutivas de la dominacién de
clase y de la formacién del proletariado moderno (Federici, 2004).

Entre los fundamentos de la persecucién de la mujer, se desta-
can que la tradicién matriarcal ejercia una funcién de resistencia
frente a las nuevas relaciones de dominacién y, particularmente,
frente a la apropiacién de los conflictos comunitarios por parte de
la burocracia; el caracter miségino de la Iglesia catélica y su pre-
tension de barrer cualquier tradicién religiosa en contraposicién
a la propia; y razones materiales de sometimiento del cuerpo de la
mujer para el control poblacional y la reproduccién deseada de la
fuerza de trabajo (Anitua, 2005; Zaffaroni, 2011a).

Este Gltimo fundamento devino en que los gobiernos europeos
comenzaron a imponer las penas mas severas a la anticoncepcién,
el aborto y el infanticidio, en una tradiciéon que hoy perdura en
muchas regiones del mundo. Asi, en Naremberg, en el siglo XVI,
la pena por infanticidio materno era el ahogamiento. En Francia,
un edicto real de 1556 requeria de las mujeres que registrasen cada
embarazo y sentenciaba con pena de muerte a aquellas cuyos be-
bés morian antes del bautismo si el parto habia sido a escondidas.
Estatutos similares se aprobaron en Inglaterra y Escocia en 1624
y 1690. Incluso se credé un sistema de espias con el fin de vigilar
a las madres solteras y privarlas de cualquier apoyo, al punto de
que hospedar a una mujer embarazada soltera era ilegal, porque
asi podria escapar de la vigilancia piblica, mientras que quienes
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establecian amistad con ella estaban expuestos a la critica publica
(Federici, 2004).

Tanto con motivo de este control poblacional como de la nueva
moralidad que se intentaba imponer, también la prostitucién fue
primero sujeta a nuevas restricciones y luego castigada bajo duras
penas corporales. Entre 1530 y 1560, los burdeles fueron cerrados
y las trabajadoras sexuales, severamente castigadas con formas
crueles de escarmiento como ducking stool (silla del chapuzén), que
consistia en atarlas, meterlas en jaulas y luego sumergirlas en rios
o lagunas hasta que estuviesen a punto de ahogarse. En Francia,
durante el siglo XVI, la violacién de trabajadoras sexuales dej6 de
serun crimen y en Madrid no se les permitia permanecer y dormir
en las calles bajo pena de cien latigazos y de ser expulsadas du-
rante seis anos, ademas de afeitarles la cabeza y las cejas (Federici,
2004), en una modalidad que continué incluso en las repercusio-
nes de la segunda posguerra.

En este contexto, surgi6 la persecucién de las mujeres en tanto
“brujas” como una dimensién méas de la sobrecriminalizacién ori-
ginaria de las mujeres, en especial, y de toda la pobreza que no se
adaptaba alas exigencias dela acumulacién originaria, en general.
De hecho, se ha observado que “los rasgos decisivos que solian im-
pulsar a hacer una acusacién de brujeria eran mendigar, rezongar,
blasfemar y refiir” (Rusell, 1980, p. 141), es decir, que mostraban
una coherencia con los actos reprochables en las leyes de pobres.
En esta linea, si bien los primeros mecanismos de criminalizacion
de la brujeria tuvieron lugar en la Edad Media, se extendieron par-
ticularmente durante los siglos XIV a XVI —en paralelo a las viejas
leyes de pobres—. De hecho, caracterizar la “caza de brujas” como
un fenémeno de la Edad Media es una falsa idea orientada a refor-
zar que todos los males son atribuibles a la era precapitalista. En
realidad, la caza de brujas fue producto del Renacimiento y de la
Reforma, que abarcaron los siglos XIV a XVII (Rusell, 1980).

Efectivamente, entre 1435 y 1487, se escribieron veinte tratados
sobre brujeria: Kramer y Sprenger (1486) escribieron el Malleus
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Maleficarum y el Papa, la bula Summis Desiderantes (1484), en la que
enmarca la brujeria como una “emergencia”. Solo por enunciar al-
gunos nimeros, al menos 3 mil brujas fueron quemadas entre 1560
y 1670 en el sudeste de Alemania y cerca de 5 mil entre 1590 y 1650
en Escocia (Federici, 2004). A mediados del siglo XVI, la persecu-
cion aumento y se trasladé de la jurisdiccion eclesiastica a las cor-
tes seculares, lo que introdujo el ahorcamiento en el patibulo en
reemplazo de ser quemadas en la hoguera. La persecucién alcanzé
proporciones epidémicas entre 1580 y 1630 al compas de la instau-
racion de las instituciones econémicas y politicas tipicas del capi-
talismo mercantil (Rusche y Kirchheimer, 1938). Para ejemplificar,
en las ciudades alemanas de Colonia y Bamberg, el obispo Johann
Georg I quemod al menos seiscientas mujeres solo entre 1623 y 1633
(Russell, 1980).

Es mas, la caza de brujas se aplicé sin distincién entre los paises
de fe catdlica y protestante. En la Constitutio Criminalis Carolina,
se penaba la brujeria con la muerte, mientras que en la Inglaterra
protestante la persecucion fue legalizada a través de tres actas del
Parlamento aprobadas en 1542, 1563 y 1604, siendo esta Gltima la
que introdujo la pena de muerte, incluso en ausencia de dano a
personas o a cosas. En Espafia y Portugal, la sobrecriminalizacién
de la brujeria se extendié sobre todo en el siglo XV; en Escocia,
Suiza, Francia y los Paises Bajos, a partir de mediados del siglo XVI
(Federici, 2004); en Alemania y Escandinavia, a fines del siglo XVI
y XVII; y, finalmente, el fenémeno llegé a los Estados Unidos a fi-
nes de ese periodo (Russell, 1980).

En fin, la sobrecriminalizacién originaria de las mujeres sirvié
para romper patrones culturales y morales previos, crear nuevas
bases sociales por fuera de la tradicién matriarcal y controlar la
cantidad de fuerza de trabajo a disposicion a través del control po-
blacional. Es decir que, en el objetivo de crear nuevos lazos sociales
y como parte del conjunto de procesos de sobrecriminalizacién
desatados, fue preciso perseguir a las mujeres como trasmisoras
de cultura y ejes de la reproduccién humana.
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Sobrecriminalizacion e infracriminalizacion frente a los mismos
hechos lesivos: selectividad en la ley, el procedimiento y los castigos

Hasta aqui se evidencié como la infracriminalizacién originaria
recay6 sobre hechos de resorte exclusivo de la burguesia mercan-
til y de los sectores monarquicos y feudales. Esclavitud, asesinatos
y saqueo en las colonias, y expropiaciones y represion en Europa
fueron ignorados por el sistema penal. Asimismo, hemos hasta
aqui evidenciado cémo la sobrecriminalizacién recayé sobre he-
chos cometidos por los sectores pauperizados y desposeidos, como
la vagancia, la mendicidad y los pequeiios delitos contra la propie-
dad. Pero no es todo.

La selectividad penal originaria no se limit a estos tipos pe-
nales distribuidos entre uno y otro sector social, sino que incluso
operé diseflando y aplicando una vara diferente en los casos de
delitos que, por sus caracteristicas, podian ser perpetrados por su-
jetos de distintos sectores sociales. En otras palabras, tanto delitos
contra las personas como delitos contra la propiedad no vincula-
dos especialmente con lugares de poder y conquista ni con la ex-
trema pobreza eran de todos modos juzgados en forma selectiva de
acuerdo con la extraccién socioeconémica del acusado. El disimil
tratamiento punitivo podia operar sobre el hecho mismo de la cri-
minalizacién, sobre la modalidad del castigo, sobre la jurisdiccion
o sobre el procedimiento penal.

En lo que atarie al hecho mismo de la criminalizacién, es decir,
a la llana concepciéon de cuando un hecho era o no considerado
delito, la extraccion social del acusado resultaba relevante tanto a
nivel de la criminalizacién primaria como secundaria. A nivel de
la legislacién, en Flandes, el norte de Italia, la Toscana y el norte
de Alemania, entre los siglos XIV y XV y en lo que atafe a delitos
contra la propiedad, “la cualidad criminal del acto no era deter-
minada desde el punto de vista de la propiedad hurtada o danada,
sino mas bien por la condicién del responsable del hecho” (Rusche
y Kirchheimer, 1938, p. 15). De este modo, respecto de la burguesia
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y la nobleza, “el derecho proporcionaba una amplia zona de inmu-
nidad para actos que hubieran sido severamente castigados en el
caso de ser perpetrados por las clases inferiores” (p. 16). A nivel de
la criminalizacién secundaria, en todo el territorio germano, ya en
el siglo XVI y particularmente en lo atinente al hurto, previsto en
los arts. 158 a 175 del codigo local, la justicia jugaba con la inter-
pretacion caprichosa del término “ehrbar” (honesto), previsto en la
norma, para realizar una aplicacién diferencial conforme la con-
dicion social del imputado.

Como sefialdbamos, la selectividad también moldeaba la juris-
diccién, el procedimiento penal por aplicar y la modalidad y se-
veridad del castigo. En términos de jurisdiccion, los miembros de
las clases respetables que eran acusadas de delitos comunes en los
Estados Generales de Blois se presentaban ante un bailliage o un
tribunal s’en’echauss’e, mientras que los delincuentes pobres y, en
especial, aquellos sin domicilio fijo lo hacian ante los tribunales
prlevot’e, donde regia la pena de muerte. Por otra parte, mientras
que las resoluciones en los dos primeros tribunales mencionados
podian ser recurridas ante el parlamento local, no habia apelacién
ante lo decidido por el tercero (Merriman, 2006). En Inglaterra,
cuando finalmente se incorporé el delito de falsificacién y malver-
sacion para evitar las preocupaciones sobre el crédito financieroy
la confianza comercial, se dispuso que fueran tratados por jueces
reales que se reunian dos veces al ano. También se introdujo el de-
lito de malversacién de fondos, pero era muy dificil de definir en
términos juridicos y erajuzgado en jurisdicciones locales privadas
con muy poca autoridad (Emsley, 2007).

En cuanto al procedimiento penal aplicable, sistemas de liqui-
dacién y convenios privados eran usados en casos contra nobles,
aun para delitos que conllevaban la pena de muerte. En el sur de
Alemania, incluso cuando la ley impuso restricciones a la posibi-
lidad de acuerdos privados para resolver conflictos penales, las
clases altas lograron evitarlos y continuaron recibiendo un tra-
to preferencial. Por el contrario, en los casos de delitos contra la
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propiedad cometidos por las clases bajas, la ley se hizo cumplir
estrictamente en los tribunales ordinarios y, en la mayoria de los
casos, a través de la imposicion de crueles castigos corporales. A
modo de ejemplo, la normativa de la Peinliche Halsgerichtsordnung
de Schwarzenberg, si bien disponia un sistema general para la
pena corporal y capital, en la practica, se aplicaba distintamente
(Rusche y Kirchheimer, 1938).

Continuando con el procedimiento penal, el uso de la tortura
era aplicable o no segtin las caracteristicas del imputado. Por ejem-
plo, el titulo 30 de 1a Partida 7 en Espana excluia dela tortura como
mecanismo de obtencién de la confesién a los menores de catorce
anos, a los soldados, a los maestros de las leyes o de otras ciencias,
a los consejeros del Rey o a sus hijos que fueran de buena fama, a
la mujer embarazada y a los nobles (Real Academia de la Historia,
1807). En igual sentido, en los Estados Generales de Blois, en el ac-
tual territorio francés, en 1576, los sectores dominantes demanda-
ron mayores garantias en los procedimientos realizados en contra
de sus miembros (Rusche y Kirchheimer, 1938).

En cuanto a la modalidad de castigo, los nobles no recibian,
usualmente, penas infamantes o corporales, siendo sustituidas
por privacién de libertad o sanciones econémicas (Zambrana Mo-
ral, 2005). Ello los alejaba de la estigmatizacién que implicaba el
escarnio publico de someterse a penas fisicas y reducia la grave-
dad del castigo, que era resuelto como una transaccién econémica
mas. La normativa argumentaba que ello no era un privilegio para
los nobles, sino una concesion a los plebeyos y una muestra del ca-
racter benigno de la ley, porque para los sectores acomodados era
mas doloroso afectarlos en los bienes.

Asi, se decia que: “la gente vil preferia tener rotas las carnes alos
vestidos y sufre con mas paciencia en el cuerpo que en los bienes”
(Gacto, 1989, en Zambrana Moral, 2005, p. 249, n. 173). En contrario,
como los plebeyos no se movian por el honor, era preciso aplicar-
les penas corporales “para que aborrezcan el vicio y abracen la vir-
tud [porque] los malvados del populacho [...] solo obedecen al palo”
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(p. 249, n. 173). Por ejemplo, en los delitos de magia no constitutivos
de herejia, la reincidencia se castigaba con encarcelamiento o des-
tierro para el caso de nobles y con azotes publicos para los pobres
(Garcia Marin, 1989, citado en Zambrana Moral, 2005, p. 249, n.
173).

Particularmente en el caso espanol, la normativa de Las Siete
Partidas imponia un castigo diferenciado —frente a iguales deli-
tos— conforme la pertenencia social de la persona, “pues el mayor
castigo correspondia al siervo que al libre, al villano que al hidal-
go, al mancebo que al viejo y mozo” (Real Academia de la Historia,
1807, s/n). La pena de muerte misma se aplicaba selectivamente
con distintos métodos segiin la clase de persona condenada: la de-
capitacion para los distinguidos, la horca —que se consideraba in-
famatoria- para los plebeyos, la de garrote para los nobles y la de
arcabuceo para los militares.

Incluso, la misma modalidad de pena podia arrastrar conse-
cuencias disimiles de acuerdo con la extraccién de clase. Asi, en el
caso de la pena de deportacién, “significaba frecuentemente para
las clases inferiores un destino mucho peor del que es posible ima-
ginar. Al exiliado que escapaba de la muerte en su propia ciudad,
lo esperaba normalmente la horca en aquella en que buscaba re-
fugio” (Rusche y Kirchheimer, 1938, p. 21). Pero para los ricos, “no
constituia en realidad una pena rigurosa: por el contrario, signifi-
caba viajes de estudio, el establecimiento de una sucursal de sus
negocios en el exterior y aun tareas de diplomacia para su ciudad o
pais de origen, con la perspectiva de un pronto y glorioso regreso”
(Rusche y Kirchheimer, 1938, p. 21).

En fin, la selectividad penal originaria no solo distinguia entre
hechos perpetrados por las clases bajas —a los que respondia con
todo el rigor- (sobrecriminalizacién originaria) y hechos asocia-
dos a las clases dominantes —a los que el control penal ignoré-
(infracriminalizacién originaria). Ambos mecanismos, sobre e
infracriminalizacién, también atravesaron el extenso campo de
delitos que podian ser perpetrados a lo largo de la escala social
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tanto por pobres como por ricos. Estos hechos fueron codificados y
aplicados distintivamente de acuerdo con el estatus social del im-
putado, sin perjuicio de corresponder al mismo hecho lesivo, en
una dindmica que se extiende hasta nuestros dias.

Los actores sociales de la selectividad penal originaria

Los mecanismos de infracriminalizacién originaria beneficiaron a
la monarquia, los poderes feudales remanentes y la naciente bur-
guesia mercantil, los que, actuando en forma conjunta o en pugna
entre si, detentaron el ejercicio del control penal en el territorio
europeo y colonial. Por su parte, los mecanismos de sobrecrimi-
nalizacién originaria se aplicaron sobre la poblacion colonizada y
las masas empobrecidas en territorio europeo. ;Pero quiénes eran
estas masas empobrecidas que, a fuerza de control penal, operaron
como motor de este proceso de acumulacién originaria del capital?

La sobrecriminalizacién originaria se aplico, en las areas rura-
les, sobre los campesinos que resistian la expulsion de sus tierras
(Geremek, 1989) y sobre aquellas masas que, ya en un periodo pre-
vio a la acumulacién originaria y al interior del régimen feudal, se
encontraban sumamente pauperizadas y no comprendidas en los
lazos de sujecion existentes, consiguiendo sus ingresos en forma
independiente y en el borde de la legalidad (Astarita, 1998). Una
vez expulsados de sus tierras, algunos se emplearon como mano
de obra en las incipientes industrias rurales domiciliarias e in-
cluso en lo que antes fuera su terreno. Sin embargo, la mayoria
eran jovenes no instalados y sin familia que deambulaban por los
margenes de la sociedad agraria, conformando el incipiente lum-
pemproletariado, sobre el que recayé con fuerza el control penal
(Astarita, 2005).

Finalmente, muchos de estos pobres —en particular aquellos
con escasa 0 ninguna tierra remanente— terminaron por inten-
sificar la migracién hacia las ciudades y por convertirse ya en
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asalariados urbanos, ya en pobres urbanos sin empleo (Thompson,
1984; Hobsbawm, 2001). En el marco urbano, a dichos pobres pro-
venientes del campo se sumaban aquellos que ya se encontraban
asentados en las ciudades, pero que habian perdido su insercién
laboral: se trataba tanto de artesanos excluidos del cerrado siste-
ma de gremios como de pobres urbanos sin oficio. Sobre ellos, el
control penal operé en vistas a su disciplinamiento, al igual que
sobre las mujeres perseguidas por su condicién, bajo acusacién de
brujeria, prostitucién o aborto.

En fin, provenientes del campo o ya asentados en las ciudades,
los sujetos perseguidos a través de la sobrecriminalizacién origina-
ria eran tanto lumpemproletariado en potencia (lo que podriamos
llamar “protolumpemproletariado”) como clase obrera en poten-
cia (lo que podriamos denominar “protoproletariado”). El prefijo
responde a que, desde una perspectiva historiografica estricta,
solo es posible identificar a las masas de proletarios y lumpem-
nproletarios a partir de la Revolucién Industrial. Thompson (1963)
nos dice que la clase obrera -y, con ella, el lumpemproletariado- se
formoé entre 1790 y 1830, cuando fusion6 su organizacién laboral y
politica, por lo que en este contexto originario solo es posible iden-
tificar etapas anteriores de su desarrollo.

Respectoalo quellamamos “protolumpemproletariado”, Engels
—refiriéndose estrictamente al cuadro aleméan, pero en un anali-
sis extensible al conjunto europeo-, dice que “las propias clases
y fracciones de clases que traicionaron el movimiento de 1848 y
1849 son las que encontramos como traidoras en 1525 aunque en
una etapa inferior de su desarrollo” (1850, p. 24, énfasis afadido).
Asi, sugiere que es posible individualizar ya entre los vagabun-
dos del siglo XVI a los que luego constituirian las filas del futuro
lumpemproletariado:

El lumpemproletariado en sus formas mds o menos desarrolladas es un fe-
némeno comiin a todas las etapas de la civilizacion. En aquel momento
el nimero de gentes sin profesién definida ni residencia fija estaba
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en aumento, pues al descomponerse el feudalismo atn reinaba una
sociedad que dificultaba el acceso a todas las profesiones y esferas de
actividad con un sinnimero de privilegios. En los paises civilizados
jamas el nimero de vagos habia sido mayor que en la primera mitad
del siglo XVI. Una parte de estos vagabundos se alistaba en el ejér-
cito en tiempos de guerra, otros pedian limosna por las carreteras,
los restantes se ganaban su vida misera realizando trabajos como
jornaleros y en otros oficios que no estaban reglamentados por los
gremios (p. 35, énfasis anadido).

Engels se refiere aqui a diferentes grupos que surgieron durante la
acumulacion originaria: los que luchaban contra los campesinos
y en defensa de los principes; los que desmoralizaban la organiza-
cion de agricultores; y los que realizaban actividades por fuera de
los gremios en las ciudades, en detrimento de los trabajadores que
buscaban organizarse. Rusche y Kirchheimer (1938) destacan que
aquellos que encontraron dificultades para obtener la ciudadania o
participar en los gremios se ofrecieron a los principes y otras auto-
ridades, los cuales encontraron en ellos a una nueva y barata oferta
de soldados. En suma, la imposibilidad de inclusién laboral de los
viejos y nuevos pobres en las ciudades, especialmente de aquellos
no calificados, pudo haberlos reconducido como mano de obra para
los enfrentamientos militares y la represion a los sectores de traba-
jadores organizados —tanto rurales como urbanos—, configurandose
de este modo como un protolumpemproletariado. Como dice Marx,
se trataba de

una clase de trabajadores que la industria artesanal excluia por en-
tero, los llamados obreros no calificados. Como aquella, a costa de
la capacidad conjunta de trabajo, desenvuelve hasta el virtuosismo
las especialidades parciales y detallistas, convierte en especialidad la
ausencia de toda formacion (1867a, p. 284).

En lo que hace al “protoproletariado” (o, como lo llama Engels,
“proletariado embrionario”), se sefiala:
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Al lado de los restos degenerados de la vieja sociedad feudal y cor-
porativa, empez6 a manifestarse el elemento proletario —aun poco de-
sarrollado- de la naciente sociedad burguesa. Unos eran comparieros
de gremio empobrecidos a los que solamente el privilegio ligaba al or-
den vigente, otros eran campesinos desahuciados y criados despedidos
que atiin no podian ser proletarios. Entre ambos se hallaban los oficiales
que, excluidos de la sociedad de entonces, se encontraban en una si-
tuaciéon comparable a la del proletariado actual, teniendo en cuenta
la diferencia entre la industria de hoy y la regida por el privilegio
gremial (Engels, 1850, p. 36, énfasis afiadido).

En suma, las clases dominantes intentaron inculcar la disciplina
laboral y la sumisién a la autoridad tanto al protolumpemproleta-
riado como al protoproletariado, para formar el proletariado que
necesitaba el capital. Estas masas fueron objeto de la selectividad
penal originaria a través de los efectos adversos de la infracrimi-
nalizacién originaria y la sobrecriminalizacién originaria. La in-
fracriminalizacién originaria oper6 sobre la expropiacién ilegal
de la tierra de los campesinos, dejandolos sin ninguna proteccién
legal. Mientras, la sobrecriminalizacién originaria se dirigié a esos
campesinos cuando intentaron defender su propiedad comunal.
También operé sobre quienes, tras ser arrojados a un mercado la-
boral en desarrollo, que no pudo absorberlos por completo, fueron
acusados de holgazaneria y castigados con torturas, mutilaciones
fisicas o la muerte.

En lo que atafie a la poblacién colonizada, sufrieron las conse-
cuencias de la selectividad penal originaria mayormente a través
de la infracriminalizacién de los hechos cometidos en su detri-
mento, que implicaron una violencia directa tal que no hacia nece-
sario recurrir a legislaciones draconianas para someterlos.
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Insercion mixta en la acumulacion originaria

Los sujetos sobre los que recay6 la sobrecriminalizacién originaria
en el territorio europeo no eran marginales “a tiempo completo”
o delincuentes “por vocacién” —como se pretendia caracterizarlos
para justificar su persecucién penal-. Por el contrario, en el paso
del feudalismo a los albores del capitalismo, estos sujetos selectivi-
zados se encontraban inmersos en un fenémeno que llamaremos
“insercién mixta”, porque combinaban actividades ilicitas (inclui-
das aquellas consideradas ilicitas pese a sunula lesividad, tal como
la mendicidad) con empleos licitos discontinuados. Es decir, estas
masas combinaban el empleo —en el marco de las tareas tempora-
les en la ciudad o estacionales en el campo- y su exclusién absolu-
ta —cuando no habia trabajo disponible o la disciplina exigida no
era compatible con las formas de vida preexistentes—.

En los momentos en los que no tenian empleo, muchos recu-
rrian a la solidaridad de aquellos que detentaban posiciones eco-
némicas mas holgadas, tales como campesinos o trabajadores de
los gremios, al uso de las tierras comunales subsistentes, a estra-
tegias de supervivencia criminalizadas (mendicidad, vagabunda-
je) y al “pequeno hurto [como] un medio complementario de vida”
(Astarita, 1998, p. 45). El robo era, asi, una practica habitual que
se realizaba como complemento de trabajos eventuales o de la li-
mosna (Vilar, 1964). Tan extendido era el fenémeno que la misma
normativa que traté de frenar los cercamientos utilizaba como
argumento el hecho de que los campesinos expropiados, sin mas
herramientas para proveerse de alimento, recurrian al pequernio
delito. El borrador de 1514 en el que se bas6 la ley inglesa de 1515 ex-
ponia su preocupacién por el “infinito nimero de stbditos del rey
que, a causa de la falta de ocupacién, han caido y caen diariamen-
te en la vagancia y consecuentemente en el robo y en los asaltos”
(Campagne, 2005, p. 175).

Una vez en los centros urbanos, el anonimato facilitaba com-
binar la limosna con diversas actividades delictivas y trabajos
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temporales no especializados (Rodriguez Giles, 2011). La figura del
“picaro” identificaba a un tipo especifico de marginal que carecia
de oficio y sobrevivia a través de contrataciones temporales en el
servicio doméstico de la baja nobleza y la burguesia urbana, pero
que —en los momentos en que no conseguia trabajo- realizaba ac-
tividades ilicitas. En este sentido, “ejerce diversas ocupaciones no
especializadas que alterna con varias actividades ilicitas y otras
éticamente cuestionables: una mendicidad condenada, estafas,
juegos de azar, robos, etc.” (Rodriguez Giles, 2011, p. 193). Es decir
que se trataba de una insercién ocasional, en tanto “el servicio
es alternado con periodos de vagabundeo” (Rodriguez Giles, 2011,
p. 128). Se lo ha descripto como “un sector social fronterizo entre
la exclusién y la integracién, pueden pasar de ser limosneros a
huéspedes de un sefior, para ser luego criados, como ocupar espa-
cios intimos con los sefiores y ser inmediatamente excluidos como
delincuentes” (Rodriguez Giles, 2011, pp. 136-137). Otra variante de
inclusién urbana mixta comprendia a los aprendices. Ellos tenian
una insercién laboral mucho mas estable, pero realizaban peque-
fios robos en casa de sus maestros para completar sus exiguos
ingresos.

En fin, un fenémeno contemporaneo como lo es la combina-
cién de actividades licitas e ilicitas tiene sus origenes en periodos
histéricos anteriores. Desde la acumulacién originaria, los actores
sociales que estuvieron en el foco de los mecanismos de sobrecri-
minalizacién originaria no se dedicaban con exclusividad a con-
ductas sobrecriminalizadas como el vagabundaje, la mendicidad,
la rapifia o el hurto, sino que las combinaban con actividades lici-
tas, cuando ello era posible.

Castigo en la selectividad penal originaria

Las penas corporales, la muerte y el sometimiento a la esclavitud
fueron los castigos de resorte exclusivo de la clase trabajadora
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durante la selectividad penal originaria. Los ejemplos de las viejas
leyes de pobres dan plena cuenta de la crueldad y severidad de esa
variedad de penas. Hacia el final de la acumulacién originaria, es-
tas comenzaron paulatinamente a combinarse con penas de encie-
rro con trabajo forzado, mientras el castigo fisico continué vigente
como herramienta auxiliar de conminacién al trabajo.

En otras palabras, hacia finales del siglo XVI y principios del
XVII, los castigos corporales que, como pudimos ver, continuaban
vigentes en las leyes de los siglos XVII y XVIII, comenzaron a en-
lazarse con el encierro y el trabajo forzado, con el objeto de lograr
la plena utilizacién de la fuerza de trabajo a disposicién. Es decir,
estas nuevas modalidades de castigo no reemplazaron completa-
mente las formas anteriores, sino que convivieron con las penas
corporales, las multas, la deportacién, el destierro y la pena de
muerte (Rusche y Kirchheimer, 1938). Con ello, antes de llegar a
constituir un medio generalizado de castigo, el encierro comen-
z6 a ser utilizado en el contexto originario “como instrumento de
realizacion de la politica social en relaciéon con los mendicantes”
(Geremek, 1986, p. 224). Particularmente, durante los siglos XVII
y XVIII, se abrieron “casas de trabajo” y “casas de correccién”, ru-
dimentarias formas de prision, en todos los paises mas desarrolla-
dos del mundo occidental (Marx, 1867a).

Las primeras experiencias datan de 1596 cuando, en Holanda, el
Ayuntamiento de Amsterdam cre6 un gran centro de trabajo for-
zado para reclusos en un exconvento (Anitua, 2005). Se trat6 del
pais en que esta institucién obtuvo su maximo desarrollo, en tan-
to se trataba de una regiéon que poseia el sistema capitalista mas
avanzado de Europa, pero carecia de fuerza de trabajo de reserva.
Ello permite ver cémo el sistema econémico requeria de esas nue-
vas practicas punitivas a los efectos de poner en funcionamiento el
capital inicial con mano de obra a disposicién, siendo la coaccion
de los mendicantes el método que coadyuvo a esa empresa. En este
sentido, queda en evidencia coémo los cambios en la modalidad de
castigo, lejos de explicarse en funcion de criterios endégenos a la
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esfera juridica, se encuentran intimamente vinculados con las ne-
cesidades econémico-sociales imperantes (Rusche y Kirchheimer,
1938).

El trabajo fundamental que se realizaba en las casas holan-
desas era el Rasp-huis, el raspado con una sierra de varias hojas de
un tipo de madera fina hasta hacerla polvo, del que se extraia un
pigmento para la tintoreria en la industria textil. Se hacia en for-
ma manual —-a diferencia del molino que se utilizaba en el trabajo
en el medio libre- durante catorce horas por dia. Los documentos
de la época muestran el hacinamiento (se dormia en celdas de doce
personas y cada cama era compartida por dos o tres personas), la
comida basica y monétona y el escaso el contacto con la familia.

En la misma l6gica, el rey Eduardo VI en Inglaterra entregd su
casa de Bridewell a la ciudad de Londres “para ser mejorada como
casa de trabajo, no solo para dar un lugar a los pobres, inactivos,
personas errantes, mendigos y otros, sino para encontrarles un
trabajo que los ayude a mantenerse a si mismos” (Brewster, 1894,
p. 88). Este castillo —que daria el nombre a las casas del continen-
te conocidas como modelo de Bridewell o houses of correction— se
centr6 también en el trabajo textil y la disciplina (Melossi, 1980a).
Luego, 1a ley de 1575, durante el reinado de Isabel I, establecié que
cada condado debia proveerse de una casa de correccién para pe-
nar y emplear a “los picaros y pobres sin asiento”, a los “viciosos”,
“nifios huérfanos” y “mujeres de mala fama” (Brewster, 1894, p. 88).

El paso decisivo entre el castigo corporal y el afianzamiento
de la casa de trabajo parece situarse en 1614, cuando el alcalde de
Londres dispuso que “no se debe penar a ningin mendigo sino en-
viarlos a trabajar, lo que es peor que la muerte para ellos” (Brews-
ter 1894, p. 89). Sin embargo, fue recién en 1662 que la normativa
inglesa incorpor6 el término “workhouse” (Moulier-Boutang, 1998).
En 1722/3, se sanciono la ley de Knatchbull, que regulaba la posibi-
lidad de las parroquias para alquilar inmuebles para el alojamien-
to de las personas pobres y beneficiarse de su trabajo. A partir de
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esta normativa, se crearon alrededor de setecientas casas de traba-
jo que, tres anos después, llegaron a ser 2 mil.

En Espafia, el encierro se plasmoé originariamente en centros
hospitalarios, casas de misericordia y albergues de pobres (Lopez
Castellano, 2004). Propiamente, las casas de trabajo nacieron alli
a partir de un acta de 1670 firmada por Carlos II, que definia su es-
tatuto, encargaba a los oficiales de justicia la verificaciéon del cobro
de los impuestos y confiaba al juez de paz el control supremo de la
administracién (Foucault, 1964b). En Francia, se adopt6 la forma
del hospital general a partir de las iniciativas que los jesuitas acer-
caron a las burguesias industriales de Paris o Lyon (Anitua, 2005).
Asimismo, entre los siglos XVII y XVIII, se establecieron casas de
trabajo en Italia, Suiza y Alemania bajo el nombre de Zuchthausern
y en la periferia noruega bajo el nombre de Tukhus, las que fueron
reemplazando a la pena capital y los trabajos forzados (Melossi,
1980; Mathiesen, 1987).

Ahora bien, ¢qué discursos legitimaron este periplo punitivo
de la horca a las casas de trabajo en el momento fundacional del
capitalismo? ;Qué funciones manifiestas se explicitaron en esos
discursos? Y, lo que es alin mas relevante, scuales fueron las fun-
ciones no dichas, tacitas, implicitas de la selectividad penal origi-
naria? Bajo los conceptos de “funciones manifiestas” y “funciones
latentes” (Merton, 1949), abordaremos estos interrogantes.

El discurso originario

La formulacién explicita de una teoria de la pena que otorgue fun-
damento axiolégico a esta nueva forma de castigo tendra lugar re-
cién en el siglo XVIII, es decir que, en la acumulacién originaria, no
existi6 una teoria articulada respecto del porqué de la aplicacién de
pena. Sin embargo, si hubo discursos dispersos, ya que, “desde que
hubo poder punitivo, existi6 la cuestién penal y alguien ejercié el
poder del discurso sobre ella” (Zaffaroni et al., 2000, p. 157).
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Hecha esta aclaracién, los discursos —no sistematizados— que
buscaron legitimar el ejercicio del control penal durante la acu-
mulacién originaria se basaron en supuestas “emergencias” que
requerian una inmediata contencién. Su ejemplo mas notorio fue
la “emergencia de las brujas”, plasmada en el Malleus Maleficarum,
el libro ya mencionado que fue patrocinado por la Iglesia Catélica
y que destacaba la necesidad de eliminacién de un mal (herejia y
brujeria) que amenazaba la existencia de la humanidad y exigia un
control inmediato, habilitando con ello el disciplinamiento de las
mujeres y disidencias (Zaffaroni et al., 2000).

Sin embargo, esta construccién de un Otro como un mal por
erradicar a modo de plafén para la legitimacion del ejercicio des-
piadado del control penal no se limité a la “bruja” (figura prota-
goénica del Malleus), sino que el lenguaje de la contaminacién era
mas amplio e incluyé a herejes, leprosos, judios y vagabundos,
entre muchos otros (Moore, 1987). Se trataba, en realidad, de un
conglomerado de discursos que apuntaba contra todos aquellos
que desconocian el ideal del asalariado obediente que se pretendia
forjary que, ala vez, permitieron legitimar que los conflictos ya no
se resolverian entre victima y delincuente, sino que serian resuel-
tos por las clases dominantes en un proceso complejo y lento en el
que, tras una deriva histérica con varias aristas?, la expropiacion
definitiva tuvo lugar (Zaffaroni, 2011a).

Dentro de este conglomerado, los colonizadores clamaban que
el control penal era necesario para sofocar la “emergencia” de se-
res sin alma, salvajes, que ocasionaban el retraso del mundo civili-
zado, lo que permitié legitimar las masacres de las potencias en las
colonias. Mientras, los discursos que justificaban la sobrecrimi-
nalizacién de la resistencia campesina también invocaron como

27 En este sentido, subsistieron formas de resolucion de conflicto entre pares aun des-
pués de que ya hubiese tenido lugar la institucionalizacién de la persecucién penal
estatal propia de la modernidad capitalista. Por ejemplo, cuenta Astarita (2014) que
durante la revolucion de las comunidades castellanas de 1520-1521 se realizaron jui-
cios populares bajo formas de justicia feudales.
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“emergencia” la necesidad de subyugar a los desposeidos rurales
que retrasaban el avance del capital, para asilegitimar la expropia-
cion de los campos y la sujecion de sus habitantes al nuevo merca-
do de trabajo. Finalmente, la Reforma protestante también invocé
una “emergencia”: la de los pobres habiles que promovian el vicio
del ocio, que sirvié para legitimar su coaccién al trabajo.

A ello cabe agregar que estos discursos no se construyeron en
el vacio, sino que estaban sostenidos por especiales representantes
de cada uno de estos grupos de interés. En este sentido, es posible
aplicar a este contexto originario los conceptos tardomodernos
de “empresarios morales” (Becker, 1962) y “panicos morales” (Co-
hen, 1974). Becker (1962) describe como “empresarios morales” a
aquellos sujetos con el poder para definir y calificar a los otros,
promover sanciones y aplicar normas en el sentido propuesto. Por
su parte, Cohen sefiala que la percepcion de la “gente coman” esta
socialmente condicionada, razén por la cual los “panicos morales”
condensan luchas politicas para “controlar los medios de repro-
duccién cultural” (1974, p. 8).

Es mas, el origen de esas nociones puede rastrearse en Marx
cuando, en el texto Elogio al crimen, advierte tempranamente que
“el criminal produce una impresién en parte moral y en parte tra-
gica, segln sea el caso y de esta manera presta ‘servicios’ al des-
pertar los sentimientos morales y estéticos del publico” (1867b,
pp. 360-361). Sin perjuicio del cariz irénico del pasaje, Marx nos
advierte que existen procesos sociales durante los cuales se identi-
fica un hecho o a un sujeto como amenazante, despertando “senti-
mientos morales y estéticos” en el conjunto de la poblacién.

En esta linea, el contexto originario permite caracterizar como
“empresarios morales” que moldearon los “sentimientos morales
y estéticos” de la época a los emprendedores de la conquista, a
los promovedores de las viejas leyes de pobres, a los voceros de la
Reforma protestante y a los divulgadores del combate frente a la
herejia y la brujeria (incluidos los autores del Malleus y obras simi-
lares). Estos actores propiciaron la consideracion de la resistencia
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ala dominacién colonial y a las expropiaciones territoriales en Eu-
ropa, las conductas vinculadas al ocio y la autonomia de la mujer,
y las practicas religiosas no oficiales como emergencias que exi-
gian ser abordadas sin demoras por el control penal. Los “panicos
morales” que se propiciaban en la poblacién en ese marco inicial
(el temor a la bruja, al hereje, al ocioso, al salvaje) coadyuvaron,
asi, a la legitimacion de la practica selectiva, a partir de una per-
cepcidn socialmente construida respecto del conflicto-control.

Concluyendo, la fundamentacién del castigo en el marco de la
acumulacién originaria reposé en un conglomerado de discursos
de emergencia que tornaban inviable dejar los conflictos a merced
de los involucrados. En otras palabras, el discurso punitivo legiti-
mador, propiciado por empresarios morales divulgadores de pani-
cos morales, impuso que los conflictos ahora excederian el marco
de la disputa entre particulares para pasar a competer al mismo
poder central, habilitado entonces a actuar en forma despiadaday
urgente contra los Otros.

Lonodicho

Sin embargo, el disefio y ejercicio del control penal originario no
se explica sobre la base de estos discursos de emergencia caren-
tes de sustento real. En cambio, encuentra sus raices en las ne-
cesidades de la estructura econémica y social de la acumulacién
originaria. ;Cuéles fueron, entonces, las funciones implicitas o la-
tentes que inspiraron la aplicacién del control penal en este marco
originario? En otras palabras, ;qué explicaciones surgen cuando
logramos esquivar los falsos discursos manifiestos sobre la emer-
gencia y buscamos explicar el fundamento material del uso de la
violencia?

En el articulo periodistico “Capital punishment”, Marx se inte-
rroga sobre el fin de la pena y observa que el castigo implica nada
menos que un medio con el que la sociedad se defiende a si misma
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de aquellos hechos que atentan contra sus condiciones materia-
les de existencia. En sus palabras: “Para hablar claro, y dejando
de lado cualquier circunlocucién, la pena no es otra cosa que un
medio para la sociedad de defenderse contra la violacién de sus
condiciones de existencia, cualquiera que pudiera ser su caracter”
(1853a, s/n). Alejandonos de una lectura conspirativa que puede
desprenderse de una lectura lineal o literal de esta frase, podemos
ver como Marx abre el camino para pensar al control penal como
un mecanismo de aseguramiento de los intereses econémico-so-
ciales hegemoénicos.

En el marco originario, esta defensa del nuevo modo de pro-
duccién a través del control penal descansaba en tres propoésitos
latentes: a. crear clase trabajadora, b. afirmar el poder de la clase
dominante (representada por el soberano, que buscaba imponerse
sobre los restantes grupos en disputa, es decir, la nobleza y la bur-
guesia) y c. fragmentar a los sectores desposeidos.

Crear clase trabajadora

Enprimerlugar, y tal como hemos mostrado a lo largo del capitulo,
la primera finalidad implicita en el ejercicio selectivo del control
penal era coadyuvar a la creacién de clase trabajadora a partir de
compeler a los sectores pauperizados —bajo amenaza de castigo o a
través del castigo efectivo- al trabajo asalariado. Muestra de ello es
que, con el avance de la acumulacién originaria, resulté cada vez
mas comun que el castigo fisico por una infraccién se reemplazara
por tiempo de trabajo. Moro reflexiona sobre el circulo vicioso del
castigo: “Si no encuentra remedio a estos males, es una cosa vana
jactarse de su severidad en el castigo del robo, que, aunque puede
tener la apariencia de la justicia, aunque en si misma no es ni justa
ni conveniente [..] ;¢qué mas se puede concluir de esto, sino que pri-
mero haces ladrones y luego los castigas?” (1516, s/n).

En este sentido, Rusche y Kirchheimer (1938) caracterizan que
las casas de trabajo fueron un método para conseguir mano de
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obra para los ejércitos y la actividad maritima, asi como para apla-
carlos salarios que aumentaban en vista de la mayor demanda del
mercado de trabajo en las ciudades. En ese objetivo, la creacién
de las casas de trabajo se habria dado en forma conjunta con la
reduccién de la ayuda econémica a los pobres en el campo y el co-
mienzo de contratacién de mujeres y nifios (Dobb, 1969). Por otro
lado, Foucault (1975), Sellin (1940), Melossi (1980) y Pavarini (1995)
argumentan que la funcién de las casas de trabajo era indudable-
mente mas complicada que simplemente controlar los salarios o
llenar puestos. En cambio, argumentan, su objetivo era educar a
los antiguos campesinos y artesanos acostumbrados a vivir bajo
el ritmo del sol y de las estaciones para que aceptasen la l6gica del
trabajo asalariado yla disciplina de la fabrica como una condicién
natural.

Estas instituciones encarnaban un “micro-castigo constante”
orientado a una “generalizacion efectiva del trabajo” y a instituir
un “microcosmos de poblacién capitalista” (Betran, 2000, p. 118). E1
objetivo era reivindicar el nuevo significado del trabajo no como
un elemento de redencion (una practica salvifica para el hombre
en la tierra), sino como elemento simbolico que permitia la conde-
na moral y religiosa de la poblacién ociosa. Para probar esta tesis,
Melossi explica que los diferentes niveles de técnica entre las casas
de trabajo y el mercado libre muestran que las primeras no fueron
“un lugar de produccién en si mismo, sino mas bien un lugar para
aprender la disciplina de la produccién” (1980a, p. 42). Argumenta
que las casas de trabajo no buscaban produccién real, sino doble-
gar mediante esfuerzos dolorosos e incluso initiles. Por ejemplo,
la técnica de raspado siguié aplicindose en las casas de trabajo
mucho tiempo después de haber sido superada por métodos mas
eficientes en el mercado libre.

Lejos de ser opuestas y contradictorias, estas miradas -tan-
to las enfocadas en el mercado de trabajo como en la disciplina
como objetivo primordial de las casas de trabajo- son susceptibles
de ser congeniadas a partir del analisis holistico proporcionado
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por Marx. Es que en el capitulo veinticuatro de EI capital, Marx se
explaya sobre cémo, si bien con el devenir del capitalismo poco
a poco la coaccién econémica fue desplazando a los mecanismos
extraecon6émicos para el control del trabajador, en este escenario
originario primaban los “métodos policiacos de acumulaciéon del
capital” que son propios de la génesis histérica de la producciéon
capitalista, en la que los salarios y las condiciones de trabajo de-
bian forzarse mediante el poder de coaccién del Estado. Ensefia
Marx que:

La burguesia, que va ascendiendo, necesita y emplea todavia el poder
del Estado para ‘regular’ los salarios, es decir, para sujetarlos dentro
de los limites que benefician a la extraccion de plusvalia, y para alar-
gar la jornada de trabajo y mantener al mismo obrero en el grado
normal de dependencia. Es este un factor esencial de la llamada acu-
mulacién originaria (1867a, pp. 627-628).

Las casas de trabajo representan asi un nuevo instrumento legal,
complementario de las viejas leyes de pobres, que coadyuvé en
el objetivo central de la pena en la acumulacién originaria: crear
un proletariado ordenado y disciplinado bajo dos aristas comple-
mentarias. Por un lado, tal como sefialan Rusche y Kirchheimer,
las casas de trabajo sirvieron para satisfacer la necesidad de mano
de obra y controlar los salarios de los trabajadores libres. Ello pue-
de verse particularmente en relacién con ciertos lugares (p. €j., las
colonias), paises (p. €j., Holanda, que precisaba de mayor pobla-
cién trabajadora) o actividades (p. ej., el trabajo textil, el Ejército
y las galeras), en los que era dificil obtener mano de obra. Por otro
lado, como resaltan Sellin, Foucault, Melossi y Pavarini, las casas
de trabajo buscaban, desde una mirada mas macro, ordenar y dis-
ciplinar a esta poblacién que pululaba errante por las crecientes
ciudades.

En fin, la nueva modalidad de castigo perseguia una triple fina-
lidad: responder a la demanda de mano de obra no satisfecha por
la oferta espontanea, moldearla a las necesidades disciplinarias
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del capital en formacién y aplacar el nivel de los salarios; las que
pueden resumirse en el objetivo de crear clase trabajadora. Asi, la
sobrecriminalizacién primaria —a través de las viejas leyes de po-
bres— hacia del “pobre” un “delincuente”, mientras la sobrecrimi-
nalizacién secundaria —a través de las casas de trabajo— hacia del
“delincuente” un “potencial asalariado”.

Imponer el nuevo orden social

En segundo lugar, la pena buscaba efectos que atendian al con-
junto social: cada uno debia acotarse al rol asignado y el maximo
poder lo tenia quien dominaba la ley, es decir, el soberano. Ensefia
Foucault (1975) que el suplicio era un ritual politico, una de las ce-
remonias por las cuales se manifiesta el poder, ya que denunciaba
que el delito atacaba, junto a la victima directa, al soberano, que
expresaba su voluntad a través de la ley. En consecuencia, el sobe-
rano intervenia ya no para mediar o arbitrar entre las partes, sino
para defenderse de quien lo habia ofendido. Lo que se condenaba
fundamentalmente era la infraccién al derecho del que “decia la
ley” y es por ello que, incluso cuando no hubiera injuria ni dafio
concreto, el delito merecia una pena en tanto injuria al soberano.

Por tanto, el castigo no podia identificarse ni ajustarse a la re-
paracién del dano, ya que a ello habia que afiadirle una compensa-
cion a la ofensa hecha al soberano, la cual se componia tanto del
desorden instaurado en el reino como de la afrenta personal hacia
aquel. Es decir, la calidad y cantidad de castigo debia compensar el
menosprecio causado al soberano, lo que exigia una respuesta so-
bredimensionada y aterrorizante. Se trataba de mostrar el triunfo
dela ley y del soberano, porque “en toda infraccién, hay un crimen
majestatis, y en el menor de los criminales un pequerio regicida en
potencia” (1975, p. 59).

De este modo, el castigo iba mas alla del condenado que, en
parte, devenia en un instrumento para reforzar el deber de obe-
diencia de todos los stbditos. Prueba de ello fueron las viejas leyes
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de pobres, en cuya letra el control penal, lejos de hallar su limite
en los pobres habiles para el trabajo que se negasen a emplearse,
extendia el castigo —en forma de multa— a aquellos a los que se sor-
prendia dando limosna al no autorizado, es decir, desobedeciendo
las reglas y la moral impuesta por el soberano (Geremek, 1989).

Fragmentar a los sectores desposeidos

La tercera finalidad latente de la pena buscaba la fragmentacién
de los sectores desposeidos, fundamentalmente a través de la dis-
tincién entre pobres “buenos” (inhabiles) y pobres “malos” (habi-
les), achacando a este Gltimo el lugar de peligro puablico, ocioso,
mantenido y perturbador del orden. Asimismo, la fragmentacién
se reforzo a través del discurso de la “mujer bruja/prostituta” en
oposicién a la “mujer buena/honesta” y en el discurso del “traba-
jador civilizado” en contraposiciéon al “colonizado salvaje”, entre
otras dicotomias.

Un ejemplo claro de cémo la ley tendi6 a reforzar esta escisién e
incluso el enfrentamiento directo entre estos sectores fue el decre-
to francés de 1724 que justificé las penas impuestas a los mendigos
aptos para el trabajo, con el fundamento de que ellos privaban a
los pobres de su pan al negarse a formar parte de la fuerza labo-
ral (Rusche y Kirchheimer, 1938). Es decir que, lejos de ser un fe-
némeno moderno, ya desde entonces se comenzé a presentar al
sobrecriminalizado como un perjuicio para el “pobre obediente”,
propugnando el enfrentamiento y la fragmentaciéon de clase.

Breves reflexiones sobre la selectividad penal originaria

Este capitulo permiti6é analizar, con El capital de Marx como epi-
centro, la estrecha vinculacién entre el proceso fundacional del
sistema de produccién capitalista —denominado “acumulacién
originaria” por el pensador aleman- y el desarrollo del sistema
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punitivo moderno. Este paralelo condujo a crear un concepto cla-
ve para su estudio y comprension cabal: la selectividad penal ori-
ginaria. Esta nocién pone en evidencia dos fenémenos centrales:
el control penal ostenté un funcionamiento selectivo desde los
inicios del sistema de produccién vigente y la selectividad penal
originaria result6 indispensable al momento de forjar las nuevas
relaciones sociales de produccién que el sistema demandaba para
constituirse.

La acumulacién originaria precisé de capital inicial (metales
preciosos, lana, madera) a un costo bajo o nulo, porlo que la rapina
y el robo fueron las modalidades hegeménicas para aunarlo. Sin
la infracriminalizacién originaria, que vistié estos hechos bajo los
ropajes del avance civilizatorio, no se podria haber perpetrado el
despojo y la aniquilacién de tantas vidas. A la vez, asentar la suje-
cion de los desahuciados al nuevo orden social no podia lograrse
sino con la suma violencia de la sobrecriminalizacién originaria,
una violencia capaz de contener a poblaciones a las que se les ha-
bian quebrado sus redes de contencién comunitarias, se les habian
desarticulado sus valores tradicionales asociados a la propiedad
comunal y los derechos consuetudinarios, y a las que se ponia aho-
ra a disposicién para ser empleadas en condiciones terribles.

En este marco, hay un elemento que se impone en clara ruptura
con la modalidad punitiva previa y que perdurara hasta nuestros
dias: el control penal comienza a operar en forma permanente; es
decir, deja de operar ocasionalmente y en funcién de momentos de
especial convulsién social, tal como sucedia en la estructura feu-
dal. Para asentar las bases del sistema econémico social capitalista
y asegurar su preservacion posterior, era preciso que se mantuvie-
ra como una amenaza constante sobre los sectores conflictivos. En
fin, el control penal, a partir de la selectividad penal originaria, se
impone como espada de Damocles, como amenaza constante. De
este modo, si bien la conformacién de un aparato de represién con
caracteres permanentes tuvo un nacimiento embrionario en los si-
glos X1y XII, mediante la persecucion de herejes, leprosos y judios,
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su periodo fundamental de desarrollo tuvo lugar entre mediados
del siglo XV y XVII (Moore, 1987), en el marco de la acumulacién
originaria. Asi, con el nacimiento de este nuevo sistema econémi-
co-social, se estructurd el par conflicto-control en una modalidad
constante y organizada burocraticamente desde los nacientes
Estados.

El resultado fue que los comportamientos triviales perpetra-
dos sin permiso legal —-como vagabundeo o mendicidad- fueron
castigados con pena de muerte, castigo fisico y, mas tarde, con la
sujecion a terribles condiciones de trabajo. Mientras tanto, esas
respuestas punitivas, pese a ser terribles y desproporcionadas, de-
vinieron en castigo legitimo. Y he aqui el punto nodal de la selec-
tividad penal originaria que se mantiene hasta hoy: la proporcién
del castigo establecido en la ley y ejecutado por las agencias puniti-
vas no debia buscarse en la lesividad de la conducta —como se pro-
mete en abstracto-, sino en su funcionalidad para las relaciones
sociales que buscaban establecerse.

En otras palabras, una conducta nimia sin la venia legal devino
en objeto de pena de muerte o tormento, mientras una conducta
terrible, como la imposicién de esa pena de muerte o tormento por
conductas nimias, devino en castigo legitimo y con venia legal.
Pese a que la vida de estos sujetos sobrecriminalizados se encon-
traba a plena merced de la decisién del soberano, pese a que la apli-
cacién de pena tenia lugar como consecuencia de hechos triviales
y de se mantiene hasta hoy, y pese a que se trataba de una pobla-
cion llevada por la fuerza a la situaciéon de marginalidad, nada de
ello era leido bajo el prisma delictivo.

El soberano actuaba aniquilando a los sectores conflictivos de
la acumulacién originaria y convirtiéndolos en “nudas vidas” con
desmesura respecto de lo trivial de las conductas reprochadas,
en una continuidad de lo que Agamben detecta en la historia mo-
derna. En sus palabras: “la politizacion de la nuda vida como tal,
constituye el acontecimiento decisivo de la modernidad, que mar-
ca una transformacién radical de las categorias politico-filosé6ficas
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del pensamiento clasico” (1995, p. 13). En esta 16gica, si bien el uso
terrorifico del control penal es lo que ameritaba que fuera leido en
términos delictivos, es decir, como el verdadero crimen que debe
ser juzgado, se invisibiliz6 este caracter, se lo excluy6 de lo puni-
ble: el castigo se acriminalizé a si mismo.
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Un nuevo esquema socioecondmico se estableci6 en el siglo XVIII,
en la transicién desde un mercado regulado por la tradicién y
caracterizado por relaciones paternales (Pegoraro, 2010) hacia el
desarrollo acelerado del capitalismo que desembocaria en una
configuracién monopélica en el siglo XX (Lenin, 1916). Se traté del
orden social disciplinario (siglos XVIII a XX). Este nuevo contexto
encontroé a la burguesia luchando con los poderes feudales y con-
solidandose en el ambito politico y econémico. Mientras tanto, la
clase trabajadora ya estaba establecida y su nivel de organizacién
se volvia cada vez mas complejo.

Asi, el conflicto social abarcé y se centré en la oposicién entre
burguesia y proletariado como clases sociales antagénicas (Marx
y Engels, 1848). En términos cronolégicos, esta oposicién se bos-
quejo hacia fines del siglo XVIII, se desarroll6 definitivamente en
la segunda mitad del siglo XIX (con la manifestacién paradigma-
tica de la Comuna de Paris de 1871) y perdur6 como tal hasta ya
adentrado el siglo XX. Asimismo, este conflicto se enmarcé en un
cuadro atin mas complejo en tanto, en el siglo XVIII, la burguesia
se opuso, a su vez, a los vestigios monarquicos y de la nobleza, y
moviliz6 a las clases populares en su favor. Ya en el siglo XIX, el
conflicto intraclases se enmarco, a su vez, en el enfrentamiento

133



Valeria Vegh Weis

internacional entre las potencias por el dominio de los nuevos
mercados y fuentes de materias primas. En el siglo XX, ello recru-
deci6 ain mas en el contexto de las Grandes Guerras y la Guerra
Fria.

Durante este proceso complejo, el control social se orient6 a la
necesidad de disciplinar a la clase trabajadora, principalmente a
través de la presion del mercado laboral y su ejército de reserva.
Para lograr este objetivo, la burguesia se beneficié enormemen-
te del uso del control penal, pero con un objetivo diferente al de
la acumulacién originaria. El control penal ya no serviria para la
creacion dela clase trabajadora, sino para “vigilary castigar” (Fou-
cault, 1975). Emergi6 asi una nueva modalidad de la herramienta
penal: 1a selectividad penal disciplinaria (fines del siglo XVIII hasta
avanzado el siglo XX).

Esta nociéon describe la modalidad adoptada por el control pe-
nal en el marco del orden social disciplinario y que, en sus dife-
rentes configuraciones, se orientd, por un lado, a disciplinar a la
clase trabajadora a través de la intensa aplicacién del control pe-
nal ante las mas nimias acciones conflictivas y a modo de herra-
mienta complementaria a los mecanismos de sujecién econémica
(sobrecriminalizacién disciplinaria) y, por otro lado, a facilitar la
expansion del capitalismo industrial a través de la limitada perse-
cucion de las acciones lesivas funcionales a la concentracion del
capital en territorio europeo y a la expoliacién violenta de recur-
sos en las colonias (infracriminalizacién disciplinaria).

Al calor de una lectura materialista sobre las particularida-
des del devenir econémico-social y el conflicto-control, se identi-
ficaran tres momentos, con tres configuraciones diferenciadas,
al interior de la selectividad penal disciplinaria que, lejos de
ser etapas estancas que anulan las anteriores, las incorporan
y despliegan en otra forma predominante. En la primera fase
disciplinaria, correspondiente a la emergencia del capitalis-
mo competitivo y el ascenso de la burguesia al poder politico,
se configura la selectividad penal juridico-disciplinaria (fines del
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siglo XVIII), que se materializa en los mecanismos de infracrimi-
nalizacién y sobrecriminalizacién juridico-disciplinarias. En la
segunda fase disciplinaria, ya en pleno desarrollo del capitalis-
mo competitivo e inicidndose, hacia su final, el transito hacia la
configuraciéon monopodlica del capital, nos encontramos frente a
la selectividad penal médico-policial-disciplinaria (siglo XIX), que
se materializa en los mecanismos de infracriminalizacién y so-
brecriminalizacién médico-policial-disciplinarias. Finalmente,
en la tercera fase disciplinaria, y en el marco del capitalismo mo-
nop6lico, nos encontramos con la selectividad penal socio-discipli-
naria (principios hasta avanzado el siglo XX), que se desplegé a
través de los mecanismos de infracriminalizacién y sobrecrimi-
nalizacién socio-disciplinarias.

Este capitulo se construye sobre una copiosa produccién teé-
rica tanto de Marx como de Engels, ya que involucra el periodo
en el que vivieron y desarrollaron su obra. Sus aportes respecto
de la selectividad penal —ya explicitos o implicitos en sus analisis
sobre el todo social- permiten rastrear la morfologia propuesta.
En lo que hace al tercer momento disciplinario, sin perjuicio de
que los supera cronolégicamente, el capitulo se nutre de los ana-
lisis en los que Marx y Engels llegaron a intuir aspectos sobre
el desenvolvimiento posterior del capitalismo y aportes tedricos
ulteriores cercanos a la tradicién marxista.
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El orden social disciplinario (fines del siglo XVIII a fines del
siglo XX)

Nos referimos a “orden social”, en contraposicion a “sociedad”,
adoptando el concepto delineado por Pashukanis, quien argumen-
ta que “no se puede comprender el verdadero sentido de la practica
penal del Estado de clase, a no ser que se parta de su naturaleza
antagbnica” (1924, p. 149) y que, en consecuencia, “[l]a ‘sociedad’
en su conjunto no existe sino en la imaginacion de los juristas: no
existen, de hecho, mas que clases que tienen intereses contradicto-
rios” (1924, p. 149). Es decir, la “sociedad” no existe sino como ente-
lequia y “pensar en términos de sociedad, es decir de armonia de
intereses, es ocultar en realidad las diferencias y el orden social
de desigualdad y de jerarquias entre dominantes y dominados”
(Pegoraro, 2012, p. 72). Por ello, se propone la necesidad teérica
de hacer referencia al concepto de “orden social”, ya que “lo que
existe en la realidad es un orden social impuesto con sus relacio-
nes de dominacién y sometimiento, de desigualdad, de jerarquias”
(Pegoraro, 2011, p. 59).

En cuanto al calificativo de “disciplinario”, responde al paso
de la subsuncién formal a la real en la divisién social del trabajo.
Este orden social introdujo la polarizacién de los conocimientos,
la descalificacion del trabajo de ejecucién y la sobrecalificacion de
un componente minoritario de la mano de obra destinado a las
funciones intelectuales. El intento de ahorrar tiempo, fundado en
la ley del valor-trabajo, fue acompafiado por la conversion del tra-
bajo complejo en trabajo simple y por la incorporacién de conoci-
miento al capital fijo y la organizacién de la empresa (Vercellone,
2007). Ya no primé, entonces, la forma de violencia directa, extrae-
condémica, que se habia observado crudamente en la acumulaciéon
originaria, sino que ese formato fue sustituido por mecanismos
de disciplinamiento esencialmente econémicos, entre los que se
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destacé la conformacién de un ejército de reserva como una ame-
naza constante al trabajador con empleo. Marx subraya que:

En el transcurso de la produccién capitalista, se va formando una
clase obrera que, a fuerza de educacion, de tradicién, de costumbre,
se somete a las exigencias de este régimen de produccién como a las
mas logicas leyes naturales. La organizacién del proceso capitalista
de produccién ya desarrollado vence todas las resistencias; la crea-
cion constante de una superpoblacion relativa mantiene la ley de la
oferta y la demanda de trabajo y, por ello, el salario a tono con las
necesidades de crecimiento del capital, y la presion sorda de las con-
diciones econémicas sella el poder de mando del capitalista sobre el
obrero (18672, p. 627).

El caracter esencial, la marca de este periodo, redundé entonces
en que “dentro de la marcha natural de las cosas, ya puede dejarse
al obrero a merced de las ‘leyes naturales de la produccion’, esto
es, puesto en dependencia del capital, dependencia que las pro-
pias condiciones de produccién engendran, garantizan y perpe-
tian” (1867a, p. 627). Claro que, sin perjuicio del imperio de estos
mecanismos econémicos de disciplinamiento, no se desistié de la
herramienta penal en su funcién selectiva como instrumento co-
adyuvante: por el contrario, esta estuvo presente y se constituyd
en un vehiculo crucial para la imposicién del poder burgués y la
proteccién de la propiedad privada en el marco del gran complejo
disciplinario.

Europa fue el espacio geografico donde con mayor nitidez se
desplegaron estos procesos histéricos, al tiempo que es donde
Marx y Engels realizaron sus aportes teéricos. A partir del segundo
y tercer momento del orden social disciplinario, Estados Unidos
comenz6 a perfilarse como un factor clave en el dominio mundial,
y como epicentro de la forma de organizacién y ejercicio del con-
trol penal y de los pensamientos criminolégicos que le dan susten-
to. En lo que hace al cudndo, la primera fase disciplinaria —cuando
se despliega la selectividad penal juridico-disciplinaria—tuvo lugar
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en las postrimerias del siglo XVIII, con eje en la Revolucién Indus-
trial y cuando, como consecuencia directa o indirecta de la Revo-
lucién francesa, en la mayor parte de Europa se terminaron de
enterrar los vestigios de relaciones feudales y se asenté finalmente
el capitalismo con el dominio de la burguesia en el poder (Hobs-
bawm, 1962). Tal como ilustra Marx en Miseria de la filosofia:

En la historia de la burguesia debemos diferenciar dos fases: en la
primera se constituye como clase bajo el régimen del feudalismo y
de la monarquia absoluta; en la segunda, la burguesia, constituida
ya como clase, derroca al feudalismo y a la monarquia para transfor-
mar la vieja sociedad en una sociedad burguesa (1847, p. 120).

Es decir, se trat6 del momento en que la burguesia emprendié
claramente su lucha contra los poderes nobiliarios, clericales y
el absolutismo monarquico, y, para ello precis6 “ademas de in-
novaciones tecnolégicas y de comunicaciones, nuevas formas de
organizacion de lo politico y de lo punitivo para dar respuesta a
las recientes necesidades de orden en las nuevas y mas grandes
concentraciones fabriles y urbanas” (Anitua, 2005, p. 75). Engels
enfatiza asi que “faltaba una institucién que no solo perpetuase la
naciente division de la sociedad en clases, sino también el derecho de
la clase poseedora de explotar a la poseida y el dominio de la primera
sobre la sequnda. Y esa institucion nacio. Se invento el Estado” (1884b,
p. 100, énfasis afiadido).

Es entonces que se termina de estructurar el Estado conforme
las necesidades de la burguesia, con el sistema de division de pode-
res y los principios de la Ilustracién que perduran hasta nuestros
dias. Esta nueva estructura se plasmé en una serie de reformas le-
gales —con centro en Inglaterra y Francia-, entre las que se desta-
caron las concernientes a la esfera penal que, mas que ninguna
otra institucion, hizo posible el gobierno del siglo XVIII. La ideo-
logia de la ley fue crucial en el sostenimiento de la hegemonia de
la clase dominante (Hay, 1975). En igual sentido, Foucault (1975)
explica que, hacia fines del siglo XVIII, emergen las sociedades
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disciplinarias, las que alcanzan su apogeo a principios del siglo XX
con la organizacién de los grandes espacios de encierro.

La segunda fase disciplinaria (siglo XIX) —cuando tuvo lugar la
selectividad penal médico-policial-disciplinaria— se desplegé en
un contexto marcado por el desarrollo del capitalismo competitivo
y el inicio de su reestructuracién desde un esquema de libertad de
mercado hacia la organizacién monopdlica transnacional del ca-
pital, en lo que Lenin denominé “imperialismo”. Nos encontramos
ante la tension entre las potencias por los limites geograficos y la
posesioén de colonias a los efectos de hacerse de nuevos mercados y
materias primas para abastecer una escala de produccién inaudita
en la historia.

En palabras de Lenin: “[e]s indudable, por consiguiente, el he-
cho de que el paso del capitalismo a la fase de capitalismo monop6-
lico, al capital financiero, se halla relacionado con la exacerbacién
dela lucha por el reparto del mundo” (1916, p. 83).” Ello, en tanto la
expansion colonial se fundé en la necesidad de procurarse la tota-
lidad de las fuentes de materias primas obstaculizadas por el mer-
cado monopolizado y asegurarse, en la misma linea, la posibilidad
de nuevos mercados cautivos. Remarca Lenin cémo, entre 1896 y
fines de siglo, se culmina el reparto del mundo, con lo que desde
ese momento se instalan los enfrentamientos orientados a nuevos
repartos, pero ya no hay territorios libres.

Se tratd, asimismo, de un momento de quiebre del ideal de
igualdad planteado en la primera fase disciplinaria, dando lugar a
la instrumentacién de mecanismos mas descarnados para el con-
trol de la clase trabajadora, en franco enfrentamiento con la bur-
guesia industrial. En esa logica, el control penal se desplegd bajo
formas mas brutales y la selectividad penal se hizo explicita a tra-
vés de la utilizacion del discurso médico para caracterizar la clase
trabajadora y la poblacién colonial como “peligrosas”, legitiman-
do asi el accionar discrecional de las incipientes policias.

Finalmente, la tercera fase disciplinaria —cuando tuvo lugar
la selectividad penal socio-disciplinaria— se desplegé en pleno
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imperialismo, con eje en las crisis de 1890 y 1929, la Revolucién
rusa de 1917 y las dos Grandes Guerras, extendiéndose hasta la
crisis del petréleo en 1973. Las grandes crisis econdémicas, en el
contexto de procesos revolucionarios de corte comunista y gran-
des enfrentamientos bélicos, habilitaron el advenimiento de los
welfare states (Estados de bienestar) en Occidente y el desarrollo
de mecanismos de control social no punitivos e instrumentos mas
flexibles de control penal orientados a la inclusién social, en pro-
cura de una alternativa a la conflictividad social dentro delos mar-
genes del sistema de produccién capitalista.

Conflicto-control disciplinario

Primera fase disciplinaria: selectividad penal juridico-disciplinaria
(fines del siglo XVIII)

A fines del siglo XVII, los grandes paises europeos estaban ingre-
sando al modo de produccién verdaderamente capitalista y se es-
taba gestando una clase obrera formalmente libre, “pero era una
clase obrera empobrecida, indigente. En fin, el delito tenia su raiz
verdadera en la pobreza material (Mathiesen, 1987). En el campo,
la anulacién de derechos consuetudinarios derivé hacia formas de
violencia delictual por parte del pauperismo rural para defender
sus tierras (Pegoraro, 2011). A ello se agregaban los efectos de las
incesantes guerras y revoluciones burguesas de este periodo, como
el caos econdmico que las precedid, los que contribuyeron a un au-
mento del bandidaje, particularmente robos y hurtos pequenos en
ferias, mercados y carreteras, a la vez que las exigencias del servi-
cio militar llevaron a muchos jévenes desertores y rezagados de
los diferentes ejércitos a engrosar los grupos de bandidos (Emsley,
2007).
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El medio privilegiado de control social redundé entonces en la
construccién de una amplia normativa de derechos y obligaciones
que excedian al ordenamiento estrictamente penal. Con base en
un discurso filosé6fico legal, la nueva clase dominante llevé a cabo
una transformacion legal drastica: mientras que la legislacion de
la acumulacién originaria establecia diferentes regulaciones se-
gin el estatus de las personas, la ley burguesa pas6 a garantizar un
trato (formal) igual para toda la ciudadania. Este cambio consoli-
do6 el comienzo de una “justicia idilica” basada en valores sociales
consensuados (fraternidad, igualdad, libertad), que daba la apa-
riencia (al menos formalmente) de no ser selectiva. En esta logica,
todas las personas consideradas como “ciudadanos” —una catego-
ria que siguié excluyendo subconjuntos completos en términos
de color de piel, género y edad— fueron leidas como portadoras de
derechos y obligaciones uniformes, en una linea que se preserva
hasta la actualidad. Claro que esta inclusién formal-ideal conlleva-
ba la obligacién de cumplir con las pautas disciplinarias vigentes,
instituyéndose en un fuerte mecanismo de control social, incluso
para aquellos que no lograban ver efectivizados los derechos que
les eran asignados en la letra de la ley (Vegh Weis, 2013).

Merced a este cambio normativo se pretendi6, asimismo, trazar
una linea divisoria clara e irreversible respecto del ordenamiento
estamental y no inclusivo propio del feudalismo y la acumulacién
originaria. La continuidad del despojo originario, violento y expli-
cito como rasgo inherente al desarrollo del sistema de produccién
capitalista, fue ocultada tras la inclusiéon normativa de los sectores
postergados en condiciones de igualdad formal con el conjunto so-
cial. El presente se procuré imponer como “civilizado”, inclusivo y,
lo mas relevante, histéricamente definitivo. En esta tonica, analiza
Marx en La guerra civil en Francia como la estructura burocrati-
ca burguesa se utiliz6 a los efectos de enfrentarse a los resabios
feudales:
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El poder centralizado, con sus 6rganos omnipresentes: el ejército re-
gular, la policia, la burocracia, el clero y la magistratura —6rganos
creados segiin un plan de divisién sistematica y jerarquica del tra-
bajo— procede de los tiempos de la monarquia absoluta y sirvié a la
naciente sociedad burguesa como un arma poderosa en sus luchas
contra el feudalismo (1871, p. 142).

En concordancia, sefiala Engels en EI Antiduring que, con ello, la
burguesia pretendié separar la nueva era de un pasado calificado
como “irracional”:

Todas las anteriores formas de la sociedad y del Estado, todas las re-
presentaciones de antigua tradicién se remitieron como irracionales
al desvan de los trastos. El mundo se habia regido hasta entonces
por meros prejuicios. Lo pasado no merecia mas que compasion y
desprecio. Ahora irrumpia finalmente la luz del dia; a partir de aquel
momento, la supersticién, la injusticia, el privilegio y la opresiéon
iban a ser expulsados por la verdad eterna, la justicia eterna, la igual-
dad fundada en la naturaleza y los inalienables derechos del hombre
(1878, p. 48).

En fin, en su conjunto, las regulaciones burguesas de finales del si-
glo XVIII prometian inclusion en la letra de la ley, pero se basaban
en una triple desigualdad material: a. la negacién de las condicio-
nes materiales desiguales mediante la imposicién de una caracte-
rizacién ahistérica y abstracta del derecho, b. 1a desigualdad en la
ley formal y c.la desigualdad en la aplicacién de la ley, todo lo cual
fue particularmente evidente en el area penal.

Caracterizacion ahistorica y abstracta del derecho

Con base en el contractualismo, la inequidad surgia aqui de pre-
sentar a la normativa burguesa bajo dos lineamientos: por un lado,
como neutra y desligada de intereses econdémico-sociales y, por
otro, como ahistoérica, es decir, ya no como una mas en el devenir
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histérico, y por ende susceptible de ser superada, sino como la nor-
mativa definitiva.

En lo que hace al primer lineamiento (la pretension de desco-
nexioén con la estructura econémico-social), Marx y Engels critican
particularmente a la versién hobbesiana del contractualismo, ar-
gumentando que la vida material de las personas (y su regulacién
juridica) no depende dela simple voluntad de un Leviatan. En cam-
bio, el Estado y sus cuerpos normativos son asimismo el resultado
de un cierto modo de produccion y de las relaciones sociales que
emergen en su seno. En sus palabras: “El Estado no existe, pues, por
obra de la voluntad dominante, sino que el Estado, al surgir como
resultado del modo material de vida de los individuos, adopta tam-
bién la forma de una voluntad dominante” (1845, p. 388).

Para ilustrar, le reprochan a Stirner el afirmar que la sancién
de la ley del matrimonio responde exclusivamente a la “voluntad”
del soberano Federico Guillermo IV, desconociendo los procesos
econ6émico-sociales que habilitaron la emergencia de dicha nor-
mativa (Marx y Engels, 1845). Sentencian que “el derecho carece
de historia propia, como carece también de ella la religién” (1845,
p. 73), esto es, que no se puede concebir un desarrollo juridico
auténomo, desvinculado de los procesos econdémicos y sociales
subyacentes.

Refuerza Marx:

Mis investigaciones desembocaban en el resultado que sigue: tanto
las relaciones juridicas como las formas de Estado no pueden com-
prenderse por si mismas ni por la llamada evolucién general del es-
piritu humano, sino que radican, por el contrario, en las condiciones
materiales de vida, cuyo conjunto resume Hegel, siguiendo el prece-
dente de los ingleses y franceses del siglo XVIII, bajo el nombre de
‘sociedad civil' y que la anatomia de la sociedad civil hay que buscar-
la en la economia politica (1859b, p. 191).

En lo que hace al segundo lineamiento (la pretensién de ahistori-
cidad), los organizadores de la I Internacional ahondaron en que
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la teoria del contrato social también busca invisibilizar el caracter
histérico del derecho, aludiendo a un origen fundacional supra-
historico. Es mas, esta presentaciéon de la norma cémo ahistérica
pretende actuar como mecanismo de perpetuidad y obstruir cual-
quier critica. Con base en esta “hip6tesis de Marx nace, pues, una
critica radical de las categorias juridicas en las que realiza y media
la racionalidad y la historicidad” (Cerroni, 1965, p. 95). Asi, desde
un analisis materialista, “podemos definir el derecho como la nor-
matividad que regla la conducta humana, en una formacién eco-
noémico-social historica, concreta, dividida en clases” (Kohen, 1972,
p- 168).

Desigualdad en la ley formal

La desigualdad se reforzé a partir de la asimilacion de todos los
individuos bajo el modelo de un “sujeto abstracto” que desoyé las
carencias de la gran mayoria que no se correspondia con ese es-
tandar. Es decir, aun habiendo pobres y ricos, todos fueron asimi-
lados en una misma categoria legal. En este sentido, el pensador
de Tréveris denuncia en Sobre la cuestion judia que la burguesia
debid dar un “rodeo” —concepto que provenia de los jovenes hege-
lianos— a los efectos de asentar esta supuesta “sociedad de iguales”,
en contraposicion a la estamental (1844a, p. 17). Ensefna que en el
feudalismo las personas no podian reconocerse como iguales, ya
que las evidencias materiales y fisicas entre unos y otros eran evi-
dentes, y entonces se recurria a la figura de dios que los emparen-
taba y colocaba en una relacién de unién y semejanza (todos eran
“sus hijos”). En este nuevo orden burgués, esta vuelta simbdlica o
rodeo se dio a través del Estado: a los efectos de unificar a las per-
sonas bajo algiin lineamiento homogeneizador, ya no se utilizé la
figura religiosa, sino que se proclamé su igualdad en tantos sujetos
juridicos (sin importar las diferencias reales).

Pero, tal como ilustra Marx en Critica del Programa de Gotha
(1875), tratar en forma igualitaria a quienes no se encuentran
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materialmente en la misma situacion deviene en una modalidad
injusta. Asi, sila realidad pudiera representarse como una carrera
de la que participan atletas, jovenes, ancianos y personas en silla
de ruedas, el derecho burgués seria el arbitro que ignora estas dife-
rencias y los trata como iguales, aduciendo que “lo justo” es hacer
que todos comiencen la carrera en la misma linea de partida. Por
ello, concluye Marx en Critica del Programa de Gotha que el derecho
es desigual al partir de una convocatoria en iguales términos a la
que acuden explotados y explotadores sobre una base de completa
inequidad material.

Se pregunta Marx retéricamente: “:No surgen [..] las relacio-
nes juridicas de las relaciones econémicas?” (1875, p. 20). De alli se
desprende que los derechos no pueden ser superiores a la forma
econ6émica de la sociedad y a su desarrollo cultural, que esta condi-
cionado por ella; el derecho es desigual a modo de simple correlato
de un sistema econdémico-social que precisa de la explotaciéon de
unos por otros. Tratar en forma igual a los desiguales deviene en-
tonces en injusticia de clase. Por ello, el derecho burgués es clasista
aun cuando la ley no plasme ninguna ventaja por condiciones des-
iguales, sino por el solo hecho de operar a través de un tratamiento
formalmente igual de condiciones individuales desiguales (Cerro-
ni, 1975).

En la construccién y afianzamiento de este derecho igual para
sujetos desiguales, resultaron fundamentales los aportes tedricos
de la Ilustracién, la cual emergi6é como encarnacién de los ideales
de la razén y la luz, contra el desorden, el oscurantismo, el des-
potismo y la barbarie atribuidos al periodo previo. Sus postulados
permitieron dotar a la normativa de un caracter basado en un su-
puesto “interés general” de todos los sujetos —pretendidamente
iguales y, por ende, con intereses armoénicos—. Ante ello, Marx y
Engels, en la obra conjunta La Ideologia Alemana (1845) —inspirada
en la publicacién de Eliinico y su propiedad de Stirner-, critican que
no existe tal cosa como un “interés general”, sino que la ley es el
dispositivo a través del cual los individuos de la clase dominante
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hacen valer sus intereses comunes, instituyéndolos como los pre-
ponderantes de toda la sociedad civil de una época y como la ex-
presion ideal de las relaciones materiales vigentes.

Expresan en similar sentido Marx y Engels en El manifiesto
comunista, obra que les fue encargada en la reunién en la que se
decidié la creacién de un movimiento obrero internacional en el
otono de 1847, que: “El derecho que ustedes [la burguesia] han eri-
gido, no es mas que la expresioén en ley de su propia voluntad; el
contenido de esa voluntad lo determinan las condiciones de exis-
tencia de su misma clase” (1848, s/n).

Los aportes de los padres del materialismo histérico, en este
punto, han sido asumidos por gran parte de la tradicién critica
posterior que afirma que las leyes no son sino las reglas emanadas
del Estado siguiendo el interés de la clase gobernante y con miras a
resolver conflictos inherentes a la lucha de clases (Chambliss, 1975;
Michalowski, 1977; Poulantzas, 1969). Claro que, tal como resalta
Elster (1982), los actores sociales involucrados en el proceso nor-
mativo se encuentran enmarcados en una trama que dista de ser
simple y unidireccional. Asi, si bien la clase capitalista suele pro-
mover sus intereses colectivos a través del Estado, usufructuando
su capacidad de legislar en su propio beneficio, el proceso es mas
complejo y existen mediaciones internas que emergen a partir de
intereses contrapuestos al interior de la clase gobernante, e in-
cluso de enfrentamientos con los restantes sectores sociales y de
intereses contradictorios. Por ejemplo, el propio Marx argumen-
taba que a una buena parte de la clase burguesa en verdad no le
convenia asumir el poder politico, ya que preservar la aristocracia
en Inglaterra y el emperador y su burocracia en Francia hubieran
permitido que la lucha politica entre dominadores y dominados
difuminara los contornos de la lucha econémica entre explotado-
res y explotados.

En fin, lejos de una lectura lineal del dominio politico de la bur-
guesia y la creacién de leyes en su exclusivo interés, lo que se en-
fatiza —en base a los postulados de Marx y Engels— es que las leyes,
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pese a presentarse bajo el manto de un “interés general” compren-
sivo de todos los sujetos en pie de igualdad, tienden a favorecer a la
clase que las promueve y sanciona. Es mas, pese a que este sector
se encuentra en una situacién material privilegiada respecto de
los desposeidos, las leyes promovidas por la burguesia se presen-
tan como iguales para todos, proyectando asi una ficticia estela de
equidad.

Desigualdad en la aplicacion de la ley

Finalmente, un tercer nivel de desigualdad provino de la inequi-
dad en las practicas. No solo la ley se contemplaba como ahistérica
y abstracta, a la vez que concebia a todos los sujetos en igualdad de
condiciones pese a su desigualdad material, sino que ello se refor-
zaba en la practica, en tanto la ya inequitativa enunciacién formal
de derechos no lograba ser efectivizada en la practica respecto de
los sectores pauperizados. Asi, la normativa burguesa se asento so-
bre dos esferas bien diferenciadas: por un lado, una base ideal que
se construy6 normativamente y que asent6 un discurso igualita-
rio (desconocedor de las diferencias en el plano material); por otro
lado, una base material atravesada por el incumplimiento de esas
proclamas respecto de los sectores pauperizados.
En esta linea, Engels exclama:

Hoy sabemos que aquel reino de la razén no era nada mas que el rei-
no de la burguesia idealizado, que la justicia eterna encontr6 su rea-
lizacion en los tribunales de la burguesia, que la igualdad desembocé
en la igualdad burguesa ante la ley, que, como uno de los derechos del
hombre mas esenciales, se proclamé la propiedad burguesa; y que el
gobierno de la razén, el Contrato Social de Rousseau, nacié, y solo
pudo llegar a ser, como republica democratica burguesa (1878, p. 2).

En este sentido, Marx (1844a) evidencia que las codificaciones bur-
guesas encuentran asi su base en la escision entre la persona gené-
rica eideal representada porel “ciudadano” portador de derechosy
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la realidad material y concreta en la que esos mismos derechos no
logran efectivizarse para muchos. Para fundar estas afirmaciones,
Marx recurre a la distincién hegeliana entre sociedad civil -donde
obra la persona egoista, explica del plano material- y el Estado -la
vida genérica de las personas en el plano ideal-, y plantea que el
derecho burgués, es valido solo para la “persona genérica”, aquella
que vive en la letra de la ley, pero no se puede implementar en el
nivel de la vida cotidiana para las “personas en concreto”, es de-
cir, en la ley en accién. Ejemplifica Marx que la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, el instrumento legal ema-
nado de la Revolucion francesa de 1789, diferencia, desde el propio
titulo, la existencia de dos tipos derechos: los propios de la socie-
dad civil (los del hombre concreto) y los de la comunidad politica
(los de los ciudadanos), aludiendo respectivamente al plano mate-
rial e ideal.

En esta logica, desde el constitucionalismo liberal —en la emer-
gencia del orden social disciplinario—, el Estado se ha centrado en
otorgar derechos ala libertad, la igualdad y la representacién a su-
jetos abstractos —“la ciudadania”- en lugar de a sujetos concretos
—cada una de las personas que la componen—, con lo que los indi-
viduos son solo idealmente concebidos como formalmente libres
eiguales. Asi, describe el pensador de Tréveris, formalmente existe
“libertad para trabajar”, pero el mercado impone su ley de acero;
formalmente existe “libertad de expresiéon” y “libertad de asocia-
cién”, pero para ejercerlas hacen falta los medios adecuados. Por
ello, las reformas en el plano formal no liberan a las personas de la
alienacion o las desigualdades en el plano material de la sociedad
civil.

La desconexidn entre una y otra esfera permite ocultar la re-
lacién de causalidad entre las desigualdades imperantes en la so-
ciedad civil y la conformacién del Estado, que se hace valer como
representante formal del “interés general”, al tiempo que legiti-
ma la existencia de facto de las distinciones entre las personas y
se constituye en el mediador entre estos y sus derechos. En otras
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palabras, proclamas como la “igualdad antelaley” resultan validas
Unicamente en tanto las personas intervienen en su faz de sujetos
juridicos y en el marco del derecho abstracto, pero esta igualdad
no posee un correlato entre individuos reales en las relaciones so-
ciales de produccién vigentes.

Marx describe entonces este tercer nivel de desigualdad en el
sistema de justicia burgués trazando un paralelo entre el cristia-
nismo y el Estado: tanto uno como otro exigen a la persona llevar
una doble vida. El cristianismo promete una vida plena en el reino
de los cielos que justifica las penurias terrenales de los humildes;
el Estado consagra una persona ideal con plenos derechos —en
la comunidad politica, como colectivo— mientras que la persona
concreta —en la sociedad civil, como particular- se encuentra sub-
yugada a la ausencia de aquellos. Agrega Marx que los derechos
enunciados generalmente son aplicados solo bajo el paradigma
burgués. Asi, el “derecho a la libertad” es el de estar separado de
otras personas, disociado, delimitado; el “derecho a la igualdad”,
lejos de plasmarse en una comunidad politica constituida sobre la
igualdad sustantiva de las personas, garantiza solamente que to-
dos los individuos seran tratados en forma aislada en una relacién
particular entre el sujeto y la ley; y el “derecho a la seguridad” sir-
ve para asegurar los privilegios de la clase dominante, dando por
sentado que el hombre es el lobo del hombre y que la policia es el
arbitro privilegiado en esta permanente caceria. Se estructura, en-
tonces, un marco dentro del cual habran de moverse las personas
de comUn acuerdo: el de la desigualdad en el acceso a la propiedad
con sus consecuencias directas para el ejercicio de derechos civiles
y politicos.

La triple desigualdad en el control penal

Esta triple desigualdad sobre la que se asent6 el sistema de justicia
burgués encontré su apoteosis en el sistema de justicia penal. En
cuanto a la abstraccion y ahistoricidad en el abordaje del control
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penal, estas sirvieron para afianzar la expropiacién del conflicto
que, de ser una cuestién entre pares, pasé a ser exclusivamente
monopolizada por el Estado, que, para ello, elev) el delito a una
ofensa contra si. Tanto es asi que ya no es potestad de la victima
perdonar al delincuente. En palabras de Beccaria: “El derecho de
hacer castigar no es de uno solo sino de todos los ciudadanos, o del
Soberano; y asi el ofendido podra renunciar su porcion de dere-
cho, pero no anular la de los otros” (1764, p. 129).

Esta concepciéon es abordada criticamente por Marx y Engels
a partir de la ficcién de Cervantes, Don Quijote de la Mancha, en
su capitulo veintidés, cuando el protagonista y su escudero, San-
cho Panza?, se encuentran en el camino con los galeotes del rey
y sienten horror al hallar personas privadas de libertad en seme-
jante estado. No alcanza a comprender Sancho por qué los sefiores
guardias quieren penar con la reclusion en mazmorras a quienes
nada les han hecho a ellos: “tal parece como si en vosotros pasara a
primer plano la categoria de lo robado. ;Por qué clamais ‘contra el
delito’?” (1845, p. 405).

Con esta alusion literaria, evidencian los padres de la corriente
materialista lo incrédulo de concebir al control penal como res-
puesta frente al delito en abstracto y el Estado y a sus agentes,
como sus defensores. La razon de ello, prosiguen, esta en otorgar
fundamento de la intromisién estatal en la resolucién de conflic-
tos que antes podian permanecer en el plano privado: el delito lo-
gra asidejar de ser concebido como lo que es, es decir, un atentado
a la propiedad individual, para pasar a ser un ataque a la propie-
dad privada concebida en abstracto. Asi, “[e]l delincuente profana
en su acto lo que el Estado proclama como sagrado, la propiedad
del Estado, de la que forma parte, indudablemente, la vida de los
que lo componen” (1845, p. 407).

% En La ideologia alemana (1845), Marx y Engels apodan “San Sancho” a Stirner, en vir-
tud de que, al igual que Sancho Panza —el personaje de El Quijote de la Mancha- aquel
también hace un elogio al egoismo y a la salida individual.
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Asimismo, la concepcién abstracta y ahistérica del derecho
penal permiti6, con base en el contractualismo, describir el acto
criminal como resultado de la libre eleccién racional y de la vo-
luntad del autor de romper un pacto social atemporal. Es decir, se
concibié al sujeto desde una perspectiva también abstracta, sin
ahondar en individualizaciones y particularidades sobre su situa-
cién material. Con ello, se silenciaron las razones histéricas para
la aplicacién del castigo —es decir, el control de la clase conflictiva—
y se pasé por alto que, para la inmensa cantidad de personas, el
Estado habia infringido el pacto social en primer lugar, al haberles
prometido derechos que nunca se cumplieron en la practica.

En Who Thinks Abstractly?, el propio Hegel ya habia denunciado
que la etiqueta aparentemente concreta de “criminal” es, en rea-
lidad, una abstraccién obtenida en base a anular todos los deméas
caracteres de la esencia humana y reemplazarlos por esta calidad
Unica (1808, pp. 115-118). Es decir, se excluia, por ejemplo, que los
“criminales” eran, asimismo, mayormente “pobres”, “personas a
las que no se les respetaron los derechos proclamados” y “personas
a las que se les negaron condiciones de acceso a derechos consue-
tudinarios”. Por ello, alegan Marx y Engels, el delito no es, como se
argumentaba, el quebrantamiento de un pacto social justo. Por el
contrario, no es otra cosa que la lucha del individuo aislado contra
las condiciones dominantes, que no emana del libre albedrio del
infractor, sino que responde a las mismas condiciones socioeconé-
micas que aquella dominacién (1845, p. 388). En esa linea, ilustran
que el “sujeto libre” no existe mas que en la abstracciéon burguesa,
que pretende desentenderse de los condicionamientos econémi-
co-sociales que morigeran la libertad.

Enlo quehace aladesigualdad en el derecho penal formal, produc-
to de la Ilustracion, y a diferencia del escenario de acumulacién
originaria, el castigo paso, en la letra de la ley, a ser consistente.
Es decir, en el papel, el derecho penal dej6 de hacer distinciones
basadas en el estindar socioeconémico del ofensor. El punto clave
era que, frente al mismo delito, tanto el ciudadano como el noble
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debian recibir la misma sentencia; es decir, la condena debia ser
en funcién de la gravedad del delito y no del estatus social del acu-
sado o de la discreciéon del juez (Christie, 1993; Mathiesen, 1987). El
estatuto francés del 1 de diciembre de 1789 proclamé, en este sen-
tido, que “los delitos del mismo tipo seran castigados por el mismo
tipo de castigo, cualquiera que sea el rango y el estado del culpa-
ble” (citado en Foucault, 1975, p. 12).

Sin embargo, en la misma linea que lo que ocurria en el derecho
en general, esta aparente igualdad formal escondia que una vara
equitativa entre sujetos materialmente desiguales no era justicia
sino injusticia. A ello se agregaba que, si bien es verdad que frente
a los mismos delitos se estipulaba una pena independientemente
del estatus del perpetrador, la criminalizacién primaria si estuvo,
de todos modos, atravesada por la selectividad penal. Los delitos
mayormente asociados a los pobres continuaron siendo sobrecri-
minalizados, mientras que los delitos vinculados a la burguesia
continuaron siendo infracriminalizados.

En tercer lugar, el factor mas relevante en términos de injusti-
cia penal fue la aplicacion desigual de la norma. Es decir que todas
las promesas de igualdad se hacian polvo al momento de la crimi-
nalizacién secundaria. Tal como ensefia Foucault (1975), el sistema
penal que emerge en este contexto, si bien se pretendi6 igualitario,
consistié en “un aparato para administrar diferencialmente los
ilegalismos, y no, en modo alguno, para suprimirlos todos” (1975,
p- 90).

En fin, la selectividad penal juridico-disciplinaria fue la modali-
dad adoptada por el control penal en la primera fase disciplinaria.
Reposé en una vision abstracta e histérica del control penal, en el
tratamiento igualitario en las leyes penales —pese a las desigualda-
des materiales existentes, lo que perpetud la selectividad en la cri-
minalizacién primaria-y enla aplicaciéon desigual —selectividad en
la criminalizacién secundaria—, a través de los mecanismos de in-
fracriminalizacién y sobrecriminalizacién juridico-disciplinarias.
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Infracriminalizacion juridico-disciplinaria

La infracriminalizacién juridico-disciplinaria describe los meca-
nismos que tendieron a reducir la recepcién normativa de com-
portamientos lesivos contra la vida y la integridad fisica de los
trabajadores, de hechos vinculados a la afectacién no tosca de la
propiedad, y de vulneraciones a la moral y la religion, y que fueron
mayormente cometidos por miembros de la burguesia mercantil
en ascenso (infracriminalizacién primaria) como a minimizar su
aplicacién efectiva (infracriminalizacion secundaria).

Resaltan Marx y Engels como el advenimiento de una nue-
va clase social trae consigo una renovada forma de derecho que
responde a sus intereses materiales (1845, p. 404). A nivel de la
infracriminalizacién primaria, autores como Beccaria y Voltaire
defendieron la eliminacién o atenuacién de las penas correspon-
dientes a los tipos penales por los que eventualmente podia resul-
tar perseguida la burguesia mercantil, es decir, delitos vinculados
con la religién y la moral (p. €j., injuria, difamacién y blasfemia),
con la confiscacion de propiedades y con lo que Foucault denomi-
na “ilegalismos de derecho” (p. €j., fraude, evasion de impuestos y
operaciones comerciales irregulares) (1975, p. 72).

Particularmente, la infracriminalizacién primaria permitié
avanzar en las expropiaciones de tierras campesinas perpetradas
porla burguesia a través de las mas diversas conductas lesivas. Por
un lado, las expropiaciones se realizaban incumpliendo con las
compensaciones debidas, dejando a los campesinos en una situa-
ci6én de grave empobrecimiento. Como explica Marx: “la poblacion
agricola recibié un cuarto de compensacién por los 3.511.770 acres
de tierras comunales que entre 1801 y 1831 les fueron robadas por
los dispositivos parlamentarios presentados a los terratenientes
por los terratenientes” (1867a, p. 800, énfasis agregado)®. Por otro

» En Gran Bretaria, se promulgaron 159 leyes que avalaron expropiaciones entre 1750
y 1759; 424 en la década de 1760 y 642 en la de 1770, alcanzando un récord de 906
actos en el periodo comprendido entre 1800 y 1810. Lo méas destacable fue la ley de
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lado, se realizaban a través de un despiadado uso de la violencia,
incluyendo asesinatos y estragos. Muestra de ello fue el accionar
de la duquesa de Sutherland, que

desplegd una camparia sistemdtica de expulsion y exterminio para qui-
tar del medio a 15.000 habitantes que formarian, aproximadamente,
unas 3000 familias. Todas sus aldeas fueron destruidas y arrasadas,
sus campos convertidos en terreno de pastos. Las tropas britanicas,
enviadas por el Gobierno para ejecutar las érdenes de la duquesa,
abrieron fuego contra los habitantes, expulsados de sus tierras. Una an-
ciana pereci6 abrasada entre las llamas de su choza por negarse a
abandonarla. Asi consigui6 la sefiora duquesa apropiarse de 794.000
acres de tierra, pertenecientes al clan desde tiempos inmemoriales
(Marx, 1867a, p. 621, énfasis afiadido).

En otras palabras, sin perjuicio de mantener el mismo caracter
criminégeno y lesivo que los cercamientos del siglo XVI, esta se-
gunda ola que se desarrollé desde el siglo XVIII hasta el XIX en
las areas rurales de toda Europa, particularmente en Dinamarca,
Suecia y Noruega, se diferencié en su fundamento econémico (ya
no se trataba de expandir los campos para la cria de ganado, sino
de introducir nuevas técnicas agricolas®®), pero, particularmente,

consolidacion de enclosures (1801) (Campagne, 2005). Como resultado de este cambio
en su consideracion legal, los enclosures se extendieron desde Inglaterra y Escocia por
toda Europa, particularmente en Dinamarca, Suecia y Noruega (Marx, 1867a).

3 Profundizando, en el caso inglés y en el irlandés, las expropiaciones, no solo busca-
ban incrementar la productividad, sino que incluso perseguian motivos mas triviales,
como asegurar la recreacion de la clase dominante, convirtiendo los campos en cotos
de caza. Ilustra Marx que: “Como es sabido, en Inglaterra no existen verdaderos bos-
ques. La caza que corre por los parques de los aristocratas es, en realidad, ganado do-
meéstico, gordo como los ‘aldermen’ [concejales] de Londres. Por eso, Escocia es, para
los ingleses, el Gltimo asilo de la ‘noble pasién’ de la caza” (1867a, p. 622). Se podria
enunciar, parafraseando a Moro, que no solo las ovejas, sino también los ciervos se
comen a los hombres. Lo ratifica Marx citando a Sommers: “Los montes de caza no
pueden convivir con la gente. Uno de los dos tiene que batirse en retirada y abando-
nar el campo” (1867a, p. 622). Agrega entonces: “A la caza se la deja correr en libertad,
sin tasarle el terreno: en cambio, a las personas se las acosa y se las mete en fajas de
tierras cada vez més estrechas [..]. Al pueblo le fueron arrebatadas unas libertades
tras otras [...]. Y la opresion crece diariamente. Los propietarios siguen la norma de
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en su forma. Es que, si bien la primera ola de enclosures habia sido
realizada por las clases dominantes de forma ilegal (es decir, se ha-
cian en contra de lo que establecia la ley), esta segunda ola de cerca-
mientos descansaba en reglas estrictas que, lejos de tratarlos como
delitos, los autorizaban explicitamente.

Es decir, en el marco juridico-disciplinario y en claro correlato
con el paradigma legal en construccién, una estricta y abultada
normativa sancionada entre 1760 y 1840 —con eje en la Enclosure
Consolidation Act de 1801- hizo de la ilegalidad la norma y “ahora
la propia ley se convierte en vehiculo de esta depredacién de los
bienes del pueblo” (Marx, 18673, p. 616). Con ello, “se borraron has-
ta los ultimos vestigios de propiedad comunal de los agricultores”
(p. 615). Asi, con la burguesia en el poder politico y gracias a la in-
fracriminalizacién juridico-disciplinaria, en lugar de ser la ley un
obstaculo para la expansion capitalista, la propia norma devino en
instrumento para asegurar la expansion de las relaciones sociales
capitalistas en los territorios en los que atn perduraba la propie-
dad comunal.

Se agrega que, ademas de transformar la tierra comunal en
capital, los cercamientos también forzaron a los campesinos ex-
propiados a trasladarse a las ciudades para convertirlos en mano
de obra fabril y en los consumidores que demandaba la economia
de mercado. Es que, “tan pronto como la produccién capitalista
se aduenia de la agricultura [..] una parte de la poblacién rural se
encuentra constantemente abocada a verse absorbida por el pro-
letariado urbano o manufacturero y en acecho de circunstancias
propicias para esta transformacién” (Marx, 1867a, p. 544). Como
resultado de estos procedimientos, en medio siglo, decenas de mi-
les de granjas y sus trabajadores desaparecieron del campo bajo
un discurso que legitim6 estas expropiaciones, sin perjuicio de la

diezmar y exterminar a la gente como un principio fijo, como una necesidad agricola,
lo mismo que se talan los arboles y la maleza en las espesuras de América y Australia,
y esta operacion sigue su marcha tranquila y comercial” (1867a, p. 622).
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violencia que conllevaban, acusando a la propiedad comunal de
ser la causa del atraso agricola (Campagne, 2005). Por ello, se ha
dicho que las expropiaciones se llevaban a cabo bajo el nombre de
clearing of estates, pero, lejos de ser una “limpieza de fincas’, como
sunombre lo indica, consistian en barrer de ellas a los hombres [...]
no dejando a los braceros del campo sitio siquiera para alojarse en
las tierras que trabajan” (Marx, 1867a, p. 544).

En las escasas situaciones en que las usurpaciones llegaron a
los tribunales, la infracriminalizacién secundaria tuvo lugar a par-
tir de la creacién de jurisdicciones especiales para estos hechos,
en donde se aceptaban transacciones, componendas y multas ate-
nuadas (Foucault, 1975). Es decir que, aun cuando el ejercicio de
justicia se presentase bajo el deber de imparcialidad, resultaba a
fin de cuentas evidente que la justicia penal se encontraba “dispo-
nible en forma gratuita y en todas partes”, a diferencia de la justi-
cia civil, que remitia a “litigios de propiedad de exclusivo interés de
las clases poseedoras” (Marx, 1875, s/n) y respetaba cabalmente las
garantias legales proclamadas por la Ilustracién (Foucault, 1975).

La infracriminalizacién secundaria también resulté evidente
en la tolerancia de facto de la mayoria de los crimenes cometidos
por la burguesia, a punto tal que el propio Marat sefial6 en este
sentido: “Las leyes ¢no son decretos de los que mandan? Y al me-
nos, si respetasen su propia obra! Pero prescinden de ellas cuando
quieren y las violan impunemente” (1780, p. 65). Es mas, los jueces
siguieron considerando la situacién socioecondémica de las victi-
mas y los delincuentes para beneficiar a la clase dominante, a pe-
sar de que ello habia sido prohibido bajo la promesa ilustrada de
igualdad ante la ley. Ejemplificando, un juez de Auxerre en 1811,
en un caso de violacién, se expidi6 en favor de una pena benevo-
lente en vista de la extraccion de clase de la damnificada, bajo los
siguientes argumentos:

Yo voto por el minimo de la pena porque debemos tomar en cuenta
que la victima es una sierva doméstica. Si se tratara de una joven de
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alto nivel social, si se tratara de vuestra hija o de la mia, optaria por el
maximo. Me parece importante marcar una distincién entre lo me-
jor de la sociedad y la gente comun (citado en Rusche y Kirchheimer,
1938, p. 124).

Este escandaloso ejemplo remite a las reflexiones de Marx y Engels
cuando ponen en palabras de Sancho: “El comportamiento del
Estado es la violencia, y a eso le llaman derecho. En cambio, a la
violencia ejercida por el individuo, se la llama delito” (1845, p. 405).
En este pasaje de El Quijote de la Macha, Sancho Panza exhorta a
los galeotes a tener vergiienza por lo hecho y retractarse, pero el
ladrén Ginés de Pasamonte se niega a ello y lo interrumpe: “jQué
credulidad la tuya, buen hombre! {Nuestros carceleros delinquen a
cada paso, roban y malversan el dinero de las cajas y se entregan a
toda clase de profanaciones!” (1845, p. 408). Es decir que, ya desde
esta muestra literaria, los clasicos del marxismo exponen un rasgo
claro de la selectividad penal juridico-disciplinaria: se criminaliza
el delito torpe del galeote, mientras que el mismo hecho cometido
por un representante estatal no es ni siquiera percibido como tal.

Sobrecriminalizacion juridico-disciplinaria

La sobrecriminalizacion juridico disciplinaria se refiere a los me-
canismos tendientes a ampliar el espectro de la criminalizacién
para los pequerios ataques a la propiedad privada en el contexto de
una produccién comercial y manufacturera en aumento y para la
resistencia comunitaria por parte de bandidos y sectores rurales
empobrecidos y no incluidos en el proceso productivo (sobrecri-
minalizacién primaria), asi como la aplicacién excesiva de esas re-
gulaciones (sobrecriminalizacién secundaria) sobre la base de un
discurso idilico que argumentaba que todos poseian (formalmen-
te) los mismos derechos.

Notablemente, la farsa de este discurso idilico era percibi-
da por algunas voces que ya desde la propia légica de la época
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denunciaban que el contractualismo no podia justificar la perse-
cucién penal de los mas miserables cuando el pacto social nada
les habia proporcionado. Dice Marat: “Sila sociedad los abandona,
los vuelve al estado natural [..] toda autoridad que se oponga a ello
es tirdnica y el juez que los condene a muerte, no es mas que un
vil asesino” (1780, p. 68). También Beccaria alertaba que las perso-
nas acusadas de hurto se correspondian con “aquella parte infeliz
de los hombres a quien el derecho de propiedad (terrible y acaso
no necesario derecho) ha dejado solo la desnuda existencia” (1764,
p-104). Y luego, personificando a esos hombres y mujeres desposei-
dos que clamaban contra ejecuciones publicas, dice Beccaria:

¢Cudles son estas leyes que debo respetar que significan una gran dis-
tancia entre mi persona y el rico? [..] (Quién ha hecho estas leyes?
Hombres ricos y poderosos que no se han dignado jamas a visitar la
miserable choza del pobre [...] Rompamos estos vinculos fatales para
la mayoria y ttiles a algunos pocos e indolentes tiranos (1764, p. 258).

Pese a estas criticas, la sobrecriminalizacién juridico-disciplinaria
continué operando y resulté particularmente severa a nivel de la
criminalizacién secundaria. A diferencia de los tribunales especia-
les erigidos para juzgar los hechos comtinmente cometidos por la
burguesia, se erigieron tribunales ordinarios para los delitos de los
pobres. Estas cortes locales presididas por jueces de paz fallaban
respecto a los pequenos delitos del pueblo con una ausencia de for-
malismo, mientras los costos de los procedimientos legales hacian
extremadamente dificil apelar las decisiones. De este modo, los
avances incorporados por los portadores de la razén, tales como
los procesos publicos, la libre eleccién del defensor, el juicio por ju-
rados, la supresion de la tortura, normas definidas sobre la prueba
o la proteccién contra las detenciones ilegales, raramente podian
ser usufructuados por las clases marginalizadas (Foucault, 1975).
Quedaba claro, asi, que el comportamiento de los jueces de paz res-
pondia a los intereses de clase de los propietarios, “de los cuales los
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jueces constituian un instrumento” (Rusche y Kirchheimer, 1938,
p. 93).

Asi, el foco de la sobrecriminalizacién juridico-disciplinaria ur-
bana fue el “ilegalismo de los bienes”, es decir, los delitos toscos
contra la propiedad, cuya frecuencia relativa se increment6 pro-
nunciadamente (Foucault, 1975, p. 71), y las acciones de andadores,
malhechores, picaros, vagabundos y otros “ociosos” que perturba-
ran la paz pablica (Emsley, 2007). En el ambito rural, la sobrecrimi-
nalizacién apunté hacia las diferentes practicas de defensa de la
propiedad comunal y del ejercicio de derechos consuetudinarios,
particularmente el usufructo de la tierra y practicas de justicia
comunitaria.

Ello incluyé la sobrecriminalizacién de motines de subsisten-
cia, es decir, alzamientos populares frente a cuestiones como la
suba de los precios, especialmente del trigo, a pesar de que estas
acciones habian sido por largo tiempo toleradas por la autoridad
y contaban con un amplio consenso en la comunidad (Thompson,
1971). Asimismo, la sobrecriminalizacién recayo sobre el “bandole-
rismo social”, una practica llevada a cabo por campesinos —conoci-
dos como “bandidos”- que atacaban y robaban en areas remotas e
inaccesibles (montanas, llanuras, regiones pantanosas, con malas
carreteras y comunicaciones) y que habia sido hasta entonces to-
lerada y protegida por la comunidad campesina -la que conside-
raba a sus autores como vengadores o luchadores por la justicia
que compartian su sistema de valores y que, en principio, no la
atacaba- e incluso por la autoridad —que la calificaba como una
forma de rebelién minoritaria que no requeria de mayor aten-
ci6on— (Hobsbawm, 2000).

Sin embargo, a partir del advenimiento de la selectividad juri-
dico-disciplinaria, con el avance de las relaciones capitalistas de
produccién en esas zonas alejadas, los que participaban en los
motines de subsistencia y el bandolerismo social empezaron a ser
considerados como reticentes a asumir el papel manso y pasivo
que se esperaba del campesino y, por ende, fueron perseguidos por
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el control penal que hasta entonces los habia tolerado. En otras
palabras, en el objetivo de extender las relaciones sociales capita-
listas hacia las zonas rurales alejadas operé una transformacién
en el abordaje de la protesta y del bandolerismo social y se quebré
la pasividad con la que hasta entonces la autoridad habia lidiado
con estos ilegalismos populares.

A partir de este quiebre, se los traté de criminales, sin distin-
guir que los motines y el bandolerismo no eran considerados an-
tisociales por la poblacién local, sino que eran, por el contrario, la
encarnaciéon de una justicia popular legitima. Con ello, quedaba
en evidencia que el control penal no recaia sobre aquellas accio-
nes que mas lesionaban los valores de la comunidad campesina,
sino sobre aquellas que eran contrarias al orden que se pretendia
imponer. Es decir que cualquier atentado a la propiedad rural, sin
perjuicio del caracter que se le asignase en el seno de la comuni-
dad, pasé a ser igualmente vedado por la ley y sobrecriminalizado.

Finalmente, la sobrecriminalizacién juridico-disciplinaria re-
cayo sobre el ejercicio de derechos consuetudinarios. Ello se puede
ver con claridad en el texto Debates sobre la ley castigando el robo
de lefia (1842), publicado por el joven Marx en La Gaceta Renana®.
Marx escribe este texto mientras presencia la discusién parla-
mentaria local sobre la criminalizacién del hurto de lefia en los
bosques privados (Vegh Weis, 2011). Hasta entonces, la lena y los
frutos silvestres habian sido utilizados por los pobladores rura-
les en forma libre, pero el nuevo contexto econémico marc6 el fin
de esta consideraciéon y las leyes penales se expandieron en toda

3 En esta serie de reflexiones, que fueron publicadas en distintos nimeros de La
Gaceta Renana entre el 25 de octubre y el 3 de noviembre de 1842, se veran nacer las
primeras inquietudes de Marx por la economia politica y un problema social concre-
to. Al momento de estos escritos, el autor no ha atravesado la ruptura con la filosofia
hegeliana y atin conserva la confianza en el Estado burgués. Sin embargo, ello no le
impide sefialarla distancia entre el caricter egoista del Estado prusiano en la practica
respecto de aquel ideal que se proponia en la dialéctica hegeliana, es decir, la entidad
absoluta que podia igualar a todos los hombres bajo la ldgica de la razén humana a
través de leyes respetuosas de las libertades civicas.
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Europa para frenar la libre utilizacién de los recursos de la natu-
raleza. Marx critica vehementemente este proceso y ensefa que,
frente al avance de la mercantilizacién sobre los derechos funda-
mentales, se impone el derecho de ocupacion por parte de la clase
desposeida:

Por su naturaleza, [estos productos] no pueden llegar nunca a adqui-
rir el caracter de propiedad privada determinada de antemano, sino
que, por su caracter elemental y su existencia fortuita, se hallan suje-
tos al derecho de ocupacién y, por tanto, al derecho de ocupacién de
la clase [campesina] que se halla precisamente al margen del derecho
de ocupacién de toda propiedad y que en la sociedad civil ocupa la
misma posicién que en la naturaleza ocupan aquellos objetos (1842,
p- 256).

Ahora bien, ¢qué empujé a la nobleza a plantar la bandera de la
propiedad privada en el terreno hibrido de lo susceptible de ocupa-
cion? En biisqueda de una respuesta, podemos analizar el comen-
tario de un diputado que sefiala que: “en su comarca, los frutos
silvestres de los bosques son ya un articulo comercial y se envia
en barricas a Holanda” (1842, p. 258). He ahi, en una frase, la razén
de ser del proceso legislativo que convoca a la sobrecriminaliza-
cién juridico-disciplinaria de lo que estaba, hasta entonces, sujeto
a la libre disposicion. Respecto de la lefia, nos hallamos, asimismo,
en un contexto econémico de apreciacién singular de su valor: era
requerida por Holanda e Inglaterra para el andamiaje de los fe-
rrocarriles y la industria naval y por Colonia y el Ruhr tanto para
la construccién industrial y comercial como para las minas de
carbon (Linebaigh, 1976), a 1a vez que como combustible e insumo
para calefaccién (Bensaid, 2007).

Es decir que nada importaba la recoleccién de los frutos sil-
vestres y la lefia hasta tanto se descubrié su valor de cambio, de
mercancia; con ello, se impuso el fin de la tolerancia burguesa.
Cuando la madera y los frutos se convirtieron en mercancias, el
Estado prusiano se vio obligado a resolver los problemas legales
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vinculados a la contradiccién entre derechos consuetudinarios y
el derecho de propiedad (Lascoumes y Zander, 1984). Es mas, a los
fines de resolver este conflicto legal y asegurar el comercio de estas
mercancias, la clase dominante se aboc6 a enviar un mensaje claro
y contundente a aquella parte de la poblacién que hasta entonces
las usufructuaba. Era necesario proclamar firmemente la restric-
cién de los derechos consuetudinarios en relacién con la libre
apropiacion. Y, para ello, se us6 la ley penal, aun cuando resultase
desproporcionada.

Dado que los legisladores pertenecian a la clase que se benefi-
ciaria con el tratamiento penal del acopio de lefia, la respuesta era
clara. Efectivamente, Marx describe que, en lo que hace al Rin, la
propuesta de ley fue presentada en nombre de Federico Guillermo,
rey de Prusia, ante un parlamento que, a la vez, estaba compues-
to por legisladores de tres estados sociales: la ciudad, el campo y
la nobleza, que disponian de igual cantidad de votos (veinticinco
cada uno), lo que implicaba una sobrerrepresentacién de la noble-
za, principal interesada en asentar el caracter privado de la lefia 'y
los frutos de los bosques.

La primera voz que se alzé fue la de un diputado de las ciu-
dades que cuestioné si correspondia catalogar como “robo” una
simple infraccién a la regulacién forestal. Le respondié un par de
la nobleza que el motivo de su frecuencia era justamente la fal-
ta de criminalizacién. El diputado de las ciudades insistié en que
la criminalizacién colocaria al ciudadano honesto en la senda del
crimen y que, llevado a prisién, aprenderia mas acerca del delito.
Era tan drastico lo que se proponia que también los eclesiasticos se
expresaron a favor del campesinado, exclamando:

Aquellos que toman la madera de los bosques son los mas desafortu-
nados que merecen piedad; estar rodeado de una inmensa cantidad
de bosques, donde se deja a los arboles a merced de la putrefaccién,
sin uso, mientras los nifios pobres tiritan de frio. Es imposible resis-
tirse a la tentacién (citado en Emsley, 2007, pp. 137-138).
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En fin, sintetiza Marx los valores en juego:

Si es votado el articulo se impone la necesidad de que una masa de
seres humanos sin intenciones delictivas sea talada por el arbol ver-
de delamoralidad y entregada como lefia seca al infierno del crimen,
la infamia y la miseria. De otra parte, si dicho articulo es rechazado,
existe la posibilidad de que se maltraten a unos cuantos arboles jé-
venes (1842, p. 250).

Sin embargo, en el cotejo entre la proteccion del bien privado y la
subsistencia del campesino, la legislacion se inclin6 indefectible-
mente por el primero. La Dieta pasé entonces a discutir la cuantia
de la pena y los pormenores de la regulacion. Ante la escalada pu-
nitiva en debate, Marx sefiala irénicamente que los parlamenta-
rios bien podrian tipificar la recoleccion de lenia como asesinato
del arbol para poder penarlo como tal. Y es que, una vez perdida
la proporcionalidad entre el acto cometido y el encuadre legal que
se le otorga, ya no hay limites para que los legisladores acomoden
los hechos a la norma que les sea mas conveniente, independiente-
mente de la realidad. Enfatiza Marx que, incluso cuando luego la
norma no se aplique, el mero hecho de que su recepcién normativa
encuadre la recoleccién de lefia o frutos como delito impone esa
percepcion en el conjunto del imaginario social, que despoja estas
acciones del caracter de derechos.

De todos modos, ni siquiera ello ocurri6. La nueva normativa
dio lugar a la sobrecriminalizacién secundaria, al otorgarle atri-
buciones a los vigilantes de los bosques, a quienes —en funcién po-
licial (la policia alemana no se crea hasta mediados de siglo)- se
habilit6 a apresar al infractory fijar el precio de lo robado. Es mas,
a la vez que se otorgaban plenas atribuciones al duefio de las tie-
rrasy a sus vigilantes, la funcién del juez se encontraba reducida a
la aplicacion formal de la ley, con lo que “[IJa imparcialidad es solo
la forma, nunca el contenido del fallo” (Marx, 1842, p. 281):
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Esta logica que convierte al servidor del propietario de un bosque
en una autoridad del Estado convierte a la autoridad del Estado en
servidora de los propietarios de bosques [...] Todos los 6rganos del Es-
tado se convierten en oidos, ojos, brazos y piernas por medio de los
cuales puede oir, ver, tasar y defender [..] el interés del propietario
del bosque (Marx, 1842, p. 267).

Asi, la imperiosa necesidad de sobrecriminalizar a los que atenta-
sen contra las nuevas mercancias llevé a la Dieta a incumplir con
los principales derechos que el iluminismo penal habia recién pro-
clamado para diferenciarse de la época feudal. No solo se afectaba
el derecho a recibir una pena proporcional al dafio y la divisién
de poderes, sino que incluso la carga de la prueba sobre el origen
de la lena cuestionada se atribuyé al sefialado como infractor. Es
mas, en el caso de que el infractor quisiese citar al guardabosque
como prueba, debia abonar los costos del traslado, todo lo cual
constituia “un ataque brutal y humillante contra las libertades
civiles” (Marx, 1842, p. 266) y exponia “a todo ciudadano a morti-
ficaciones vejatorias” (Marx, 1842, p. 270). A ello se agregaba que,
abonando la responsabilidad objetiva, se podia castigar incluso al
tercero que, de buena fe y a titulo oneroso, obtuviera del ofensor la
madera hurtada. En cuanto a la pena, se habilitaba a aquel que se
presentara como damnificado por el hurto a usufructuar el trabajo
del infractor como compensacién por el dafio ocasionado, retroce-
diendo a parametros de la esclavitud.

Frente a todo ello, Marx interroga con ironia: “;Podria el pro-
pietario del bosque asegurar mejor su lefia de lo que aqui se hace,
al convertir el delito en una renta?” (1842, p. 273). Con ello, “deja de
ser una pena publica para tornarse en una composicién privada
ya que el dinero de la pena no va a parar a las arcas del Estado
sino al bolsillo particular del propietario del bosque” (Marx, 1842,
p. 273). De esta forma, “la lena posee, por lo visto, la maravillosa
virtud de conferir a su propietario, una vez robada, las cualidades
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propias del Estado, al otorgarle lo que antes le pertenecia” (Marx,
1842, p. 273).

Se derrumba en el caso concreto la entelequia de la ley como
entidad representativa del “interés general” proclamado por el Ilu-
minismo: la promiscuidad entre los intereses de clase y el interés
estatal llega a tal punto que son los propietarios de los bosques los
designados para hacer cumplir la ley. El desparpajo es tal que la
pena pecuniaria y el trabajo forzado son reconducidos en bene-
ficio del propietario privado. Frente al hurto de lefia por parte del
infractor, aparece el custodio privado que lo detiene y le exige la
devolucion de lo sustraido, el pago de una multa y el usufructo de
trabajos forzados. El Estado es el fantasma que recorre el bosque
susurrando al oido de todos que legitima este proceso. Marx re-
fuerza entonces, en un primer bosquejo del concepto de alienacién
que, en favor de un objeto (la lefia, los frutos), se perjudica a los
hombres (los campesinos desposeidos), con lo que la Dieta se con-
tenta con “sacrificar a los hombres en favor del triunfo de los ido-
los de madera” (Marx, 1842, p. 250).

Este proceso se refuerza en otro de los articulos mas destaca-
bles de la Gaceta del Rin, La justificacion del corresponsal del Mosela
(Marx, 1843, s/n), donde Marx se detiene en un conflicto similar
entre los campesinos pauperizados en los viniedos de la regién de
Mosela y la Unién Aduanera, controlada por los terratenientes,
cuando estos ultimos instan a que los recursos del bosque sean uti-
lizados para satisfacer los gastos de preservacion y solo lo restante
continte siendo usufructuado por los pobladores. Ante ello, Marx
lamenta que “no puedo recordar una ocasién en que los miembros
dela comunidad hayan obtenido ventajas directas de su propiedad
y participacién en la distribucién de la madera” (1843, s/n). Estas
legislaciones no quedaron en el papel, sino que fueron aplicadas
intensamente. Solo para ilustrar, cabe mencionar que, en 1836, de
un total de 200 mil procesamientos que tuvieron lugar en Prusia,
150 mil fueron por delitos forestales (Linebaigh, 1976). Estos ni-
meros, lejos de retratar hechos que acarreaban un relevante dafo
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social, solo evidencian la respuesta desesperada del ordenamiento
juridico-disciplinario por erosionar las practicas consuetudina-
rias (Thompson, 1984).

Para el caso de Inglaterra, la sobrecriminalizaciéon de los cam-
pesinos que procuraban defender sus derechos consuetudinarios
sobre bienes que antes eran de propiedad comunal tuvo su ejemplo
mas elocuente en la llamada ley negra que tipificé la caza, el dafio
y el robo de ciervos o gamos, y la caza de liebres y conejos (Thomp-
son, 1975). El nombre de la ley provenia del “ennegrecimiento” o
disfraz que usaban los cazadores para contravenir esa normativa.
En contradiccién con las garantias proclamadas por la Ilustracién
(Beccaria, 1764), la desproporcion entre los hechos perseguidos y la
pena asignada era tal que méas de cincuenta agravantes tornaban
al delito susceptible de ser penado con la muerte, al tiempo que el
caracter difuso de la redaccién hacia que practicamente cualquier
conducta pudiera ser encuadrada dentro de la ley.

La ley venia a asentar la relevancia de defender la propiedad y
el orden con el miximo terror, a fin de que quedase claro que “[e]l
Estado britanico existia —y todos los legisladores del siglo XVIII
estaban de acuerdo en eso- para proteger la propiedad y, eventual-
mente, las vidas y libertades de los propietarios” (Thompson, 1975,
p- 23). Poco importaba que el ejercicio de derechos consuetudina-
rios como la caza marcara la diferencia entre la supervivencia y la
indigencia total (Federici, 2004). En fin:

Lo que estaba en juego en la nueva legislacién era, efectivamente,
hacer valer el derecho de propiedad, distinguiendo rigurosamen-
te los titulos de propiedad de los titulos de necesidad, es decir, una
economia de intercambio de una economia de subsistencia. En con-
secuencia, la evolucién del dispositivo de sanciones penales institu-
cionalizaba nuevas formas de delincuencia y de criminalidad social
(Bensaid, 2007, p. 102).

Es mas, en consonancia con el paradigma juridico-disciplinario,
la ley no solo fue un ejercicio de poder destinado a transformar
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derechos en delitos. Asimismo, la ley sirvi6 a los efectos de restrin-
gir el poder arbitrario extralegal de los propietarios de tierras y
encuadrarlo en la esfera legal, en tanto la clase dominante “creia
en esas reglas —y en la retdrica ideolégica que la acompafiaba-"
(Thompson, 1975, p. 286). Por supuesto que ello se daba en tanto
“estaban contentos de someterse al dominio de la ley solo porque
esta ley estaba a su servicio” (Thompson, 1975, p. 291). La ley se ex-
pandié y procuré definir las conductas prohibidas con un grado
sumo de detalle y una enfatica respuesta punitiva, incluyendo
qué elementos se podian tomar libremente, cuales no, en qué cir-
cunstancias y cudl era el reproche diferenciado para cada tipo de
infraccién.

Es decir que la selectividad juridico-disciplinaria se desplegd en
todo su esplendor a través de la sancién de numerosas y detalladas
normativas tendientes a regular (disciplinar) aquellos espacios que
aln permanecian ajenos a la incumbencia estatal. Ello se hizo con
un objetivo claro, consistente en que la ley operase en detrimento
del derecho comunal y en favor del afianzamiento de la propiedad
privada. En pocas palabras, se trataba de que, con la transforma-
cién del ejercicio de derechos consuetudinarios en delitos, la so-
brecriminalizacién juridico-disciplinaria marcase abruptamente
el abatimiento final de los usos de propiedad comunal.

Segunda fase disciplinaria:
selectividad penal médico-policial-disciplinaria (siglo XIX)

En pleno siglo XIX, nos hallamos frente a la crisis del modelo con-
tractual: el conocimiento del periodo clasico habia creado un sa-
ber contradictorio y heterogéneo al no poder resolver el principio
de igualdad formal y la distribucién desigual de oportunidades
sociales (Pavarini, 1995). Es decir que “[e]l liberalismo minti6 (en-
tre otras cosas) sobre la igualdad, pero la puso de manifiesto, la
invocé” (Ciafardini, 2012b, s/n). En otras palabras, el evidenciar en
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lo formal la posibilidad de una inclusién en términos igualitarios,
con garantias para todos, exacerb6 la contradiccién entre dichas
proclamas abstractas y la realidad inequitativa, que ahora debia
ser resuelta.

Sin embargo, para entonces, la burguesia ya se encontraba
plenamente asentada en el poder econémico y politico; el discur-
so igualador que permiti6 legitimar el quiebre con la “barbarie”
previa y la caracterizaciéon de la burguesia como portadora de un
paradigma inclusivo ya no necesitaba ser sostenido. A ello se su-
maba que la expansién industrial habia promovido el desarrollo
de puertos, grandes depésitos y talleres de grandes dimensiones
con una masa considerable de materias primas, herramientas y
objetos fabricados que pertenecian al empresario y que eran di-
ficiles de vigilar, tornando el delito contra la propiedad en una
cuestion intolerable que hacia necesaria una represién rigurosa
(Foucault, 1975).

En suma, la desigualdad social, en contradiccién con las pro-
mesas normativas, y la selectividad con la que operaba el control
penal ya no se podian (ni se precisaban) ocultar, a la vez que la
disciplina y la protecciéon de la propiedad privada necesitaban
imponerse a cualquier costo. Es entonces que el control penal “se
desentendi6 de los juristas y filésofos que elaboraban discursos li-
mitativos de su poder” (Zaffaroni et al., 2000, p. 156) y se reelabor6
explicitamente la selectividad penal, que desde entonces procuré
justificarse a partir de deficiencias biologicas “detectadas” en los
sujetos ya sobrecriminalizados por los recién formados cuerpos
policiales.

Es entonces que nos referiremos a esta nueva modalidad que
emergi6 en pleno siglo XIX como selectividad médico-policial-dis-
ciplinaria. Se trat6 de la modalidad adoptada por el control penal
en la segunda fase disciplinaria, cimentada en la actividad de los
cuerpos policiales —en plena conformacién—, actuando bajo la le-
gitimacion tedrica del discurso médico positivista. La sobrecrimi-
nalizaciéon médico-policial-disciplinaria habilité el tratamiento
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diferenciado de los trabajadores y las poblaciones coloniales ca-
racterizadas como “clases peligrosas”, mientras la infracrimina-
lizacién médico-policial-disciplinaria dio cauce al tratamiento
privilegiado de aquellos sectores sociales que encarnaban el “or-
den y el progreso”.

En lo que atarfie al aspecto policial, las nuevas fuerzas tuvieron
como base los modelos de Francia (1800) e Inglaterra (1829)%2 La
funcién policial se habia creado a los efectos de ocupar los terri-
torios colonizados, pero se aplico, asimismo, a las ciudades a fin
de controlar las grandes concentraciones urbanas. Es decir que las
fuerzas policiales comenzaron a intervenir en el espacio urbano
“cuando se opt6 por tratar igual que a los colonizados a las masas
desplazadas internas que alin no podian ubicarse en la produccion
por la escasa acumulacioén de capital originario” (Zaffaroni, 2011a,
p. 88). Se agrega que “no solo la cultura sino la forma de la activi-
dad policial se originé en las colonias, [con lo que] las practicas y
las actitudes policiales hacia [los sectores marginalizados] tienen
una historia que se origina en el Imperialismo” (Lea y Young, 1984,
p. 143).

Ahora bien, esta “agencia encargada de la funcién colonia-
lista de control territorial trasladada y adaptada a las ciudades
metropolitanas —la policia- [...] carecia de un discurso propio [es
decir,] los médicos tenian discurso sin poder y los policias poder
sin discurso, la alianza de ambos fue lo que dio por resultado el
positivismo criminolégico biologicista” (Zaffaroni, 2011a, p. 95).
Efectivamente, con base en el determinismo biologicista, el saber

32 Las fuerzas policiales se desarrollaron en Europa esencialmente en este momento,
reemplazando lo que hasta entonces realizaba la Gendarmeria, es decir, la fuerza mi-
litar uniformada responsable ante el Ministerio de Guerra, que podia ser convocada
por las autoridades civiles (Merriman, 2006). De este modo, la policia francesa del afio
1800 (conocida como la primera fuerza policial moderna) y la fuerza metropolitana
inglesa de 1829 devinieron en los primeros modelos para la creacion de los modernos
sistemas policiales en el resto de Europa (O’'Brien, 1978), ya en la forma del sistema
centralizado y militarizado de Francia, ya en la forma del sistema descentralizado,
civil y sin armas de Inglaterra (Emsley, 2007).
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médico colaboré en forjar una justificaciéon pretendidamente cien-
tifica dela necesidad de criminalizar a quienes, por sus “caracteres
atavicos”, resultaban mas propensos al delito y generaban el peli-
gro de “contaminacién” al “organismo social”.

Se hizo hincapié en el factor morfolégico como evidencia del
atavismo, avalando la supervivencia de los mas aptos, en una in-
terpretacion distorsionada de los descubrimientos cientificos ati-
nentes a la evolucién humana. La categoria de “delincuente nato”
sirvio, asi, para asimilar a delincuentes y poblaciones colonizadas
que, se afirmaba, compartian rasgos fisicos mongoloides y africa-
noides, ademas de la fealdad (Lombroso, 1887). Los estudios mé-
dicos se realizaban dentro de las prisiones (es decir, sobre los ya
selectivizados) y a partir de ellos se individualizaban los rasgos
que caracterizaban al delincuente nato. Se asumia, de este modo,
la identificacion entre los sujetos selectivizados y la delincuencia
real, en un mecanismo autolegitimante de la selectividad penal
que se preserva hasta hoy. Asi, la idea contractualista fue despla-
zada, en la practica, por la idea organicista, que modelé el ejercicio
efectivo del control penal.

Como advierte De Giorgi (2002), esta impronta hizo de la cri-
minologia una verdadera ciencia de la policia (polizeiwissenschaft),
lo que obstaculiz6 durante largo tiempo la elaboracién de teorias
del control social, esto es, la formacién de paradigmas de analisis
capaces de interrogar criticamente las dinamicas de la reaccién
social e institucional frente a la desviacién. Notablemente, este
proceso se desarrollé no solo en Europa, sino asimismo en Estados
Unidos, pais que comenz6 a perfilarse como un actor mundial de
relevancia en tépicos vinculados al delito y el castigo. Incluso, la
primera obra criminolégica basada en la frenologia, en linea con
el positivismo, fue escrita por Caldwell (1846) en Estados Unidos
(Zysman, 2013a). Alli, las fuerzas policiales, bajo el discurso médi-
co, se enfocaron principalmente en la sobrecriminalizacién de las
comunidades negras (Mitrani, 2013).

171



Valeria Vegh Weis

Todo ello se dio en el marco de un conflicto social que recrude-
ci6 respecto de la primera fase disciplinaria, debido a la pauperi-
zacion creciente de las masas excluidas del mercado de trabajo (en
contraste con las proclamas de derechos enarboladas) y la masi-
ficacion de los intentos de organizacién sindical y politica, parti-
cularmente de los trabajadores fabriles. Al decir de Pavarini: “La
revolucion industrial ensefi6 que la acumulacion de riquezas va
acompanada por la acumulacién de miserias y se pierde la fe opti-
mista” (1980a, p. 40).

A su vez, otro conflicto social central se daba entre las naciones
dominantes del periodo, entre las que la competencia por la con-
quista de nuevos territorios y mercados se redoblaba, con Asia y
Africa como el botin mas preciado a partir de las independencias
que se propagaban en Latinoamérica. El control social se concen-
tré en los mecanismos de coaccién econdémica, principalmente en
la presion del ejército de reserva. Asi, el pauperismo urbano se vio
presionado a adecuarse a la disciplina que exigia el mercado de
trabajo a los fines de insertarse laboralmente, mientras que los tra-
bajadores fabriles debieron aceptar las condiciones de sobreexplo-
tacién para preservar su fuente de empleo.

En este contexto, el conflicto penal se circunscribi6 a la proble-
matica de “las clases peligrosas y criminales”. Estas incluian a la
poblacién de las colonias, las incipientes organizaciones sindica-
les y politicas obreras, y la denominada “mala vida”, término usa-
do por primera vez en 1840 por Frégier, un comisario parisino que
describe con ella a los obreros no inteligentes ni trabajadores, vi-
ciosos e ignorantes. El comisario public6 dos volimenes de Des cla-
ses dangereuses de la population dans les grandes villes et des moyens de
les rendre meilleures, argumentando que habia personas corruptas
y depravadas entre los ricos, pero que no eran peligrosas y que, por
el contrario, las clases pobres y depravadas siempre habian sido
y serian lo peor de todo tipo de malhechor. Si bien la abrumado-
ra mayoria de las personas no vivia en ciudades industriales con
poblacién problematica, la preocupaciéon sobre el orden piblico,
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la higiene social y 1a “salud moral” se torné hegemoénica (Emsley,
2007).

Asimismo, este periodo incluyé un incremento del delito tosco
por parte de bandoleros, pandillas y vagabundos en las zonas rura-
les. El delito tosco se incrementaba en los meses de invierno —sobre
todo el robo de lenia- y cuando subia el precio del cereal. En cuanto
a los delitos contra las personas, los cambios en la comprension
del honor masculino condujeron a una disminucién general de
enfrentamientos fisicos que, ademas, eran vistos como asuntos
personales y no se reportaban a las autoridades (Emsley, 2007). En
fin, el control penal preservé un lugar relevante como mecanismo
de contencién de todos aquellos que no se disciplinaban por los
mecanismos econémicos.

A nivel de la sobrecriminalizacién secundaria y al calor del
cientificismo social, se desarrollaron las estadisticas sociales y ba-
ses de datos. Como se basaban en la actividad de las fuerzas poli-
ciales en formacidn, estas fuentes ocultaban la cifra negra, es decir
que no incluian los hechos no detectados en funcién de la selecti-
vidad penal con la que operaban esas propias fuerzas policiales y
la justicia en general. En relacién con el tratamiento de aquellos
selectivizados, la influencia del higienismo defendia que fueran
“sometidos a una especie de no-derecho, esto es, podian ser elimi-
nados, reprimidos o educados fuera y contra toda garantia juridi-
ca, por simple necesidad de higiene social” (Pavarini, 1980Db, p. 42).

En fin, como veremos a continuacién, a través de la modalidad
de selectividad penal reinante, el control penal se plasmé, por un
lado, en los mecanismos de infracriminalizacién médico-poli-
cial-disciplinaria que recayeron, principalmente, sobre los hechos
perpetrados por la burguesia en el territorio colonial (con eje en el
caso inglés) y en las fabricas europeas, bajo la legitimacion del dis-
curso positivista imperante. Por otro lado, la sobrecriminalizacién
meédico-policial-disciplinaria se concentré particularmente en los
sectores socialmente conflictivos calificados como “clases peligro-
sasy criminales”.
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Infracriminalizacion médico-policial-disciplinaria

La infracriminalizacién médico-policial-disciplinaria define a los
mecanismos que tienden a evadir o reducir la recepcién norma-
tiva de aquellos comportamientos socialmente negativos, mayor-
mente cometidos por la burguesia industrial librecambista con el
objetivo de favorecer los procesos de expansion del capital en el te-
rritorio europeo —esencialmente en las fabricas— y en las colonias
(infracriminalizacién primaria), asi como a minimizar su aplica-
cién efectiva (infracriminalizacién secundaria). Exploraremos
aqui la infracriminalizacién médico-policial-disciplinaria en dos
facetas que ilustran el fenémeno: a. las masacres en los territorios
sometidos a la légica colonial en detrimento de las poblaciones lo-
cales y b. la opresion fisica y econdémica en el territorio europeo en
perjuicio de la clase trabajadora empleada.

Infracriminalizaciéon médico-policial-disciplinaria
de las masacres en las colonias

Interrogan Marx y Engels en El manifiesto comunista: “:Como se
sobrepone la burguesia a las crisis econdmicas? De dos formas:
destruyendo violentamente una gran masa de fuerzas producti-
vas y conquistando nuevos mercados, a la par que procurando ex-
plotar mas concienzudamente los mercados antiguos” (1848, s/n).
Clarifican que “[l]a necesidad de encontrar permanentemente nue-
vos mercados, espolea a la burguesia de una punta o la otra del pla-
neta. En todas partes se instala, construye, establece relaciones”.
Confirma Engels (1888, s/n), para el caso inglés, que el pais se cons-
tituy6 en epicentro del desarrollo industrial, no solo al calor de la
gran industria moderna, la maquinaria y la fuerza del vapor, sino
a través de la dominacién colonial.

Efectivamente, en linea con la acumulacién originaria, una
nueva ola de ocupaciones territoriales y subyugacién econémi-
ca en la persecucién de nuevos mercados y fuentes de materias
primas se desarroll6 a lo largo del siglo XIX, con Inglaterra a la
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cabeza. Nos encontramos en tiempos del Congreso de Berlin (1855),
donde las potencias europeas se repartieron Africa en zonas de do-
minacién. La conquista de este continente result6 en millones de
muertes entre 1890 y 1910 como consecuencia de la extraccién de
caucho y de marfil, a las que se sumaban mutilaciones, privaciones
de libertad y destruccion de pueblos a partir del uso del azote, el
trabajo forzado o la pena de muerte por parte de los colonizadores,
todas penas ya prohibidas en Europa hacia tiempo (Codino, 2010).
A la vez, este periodo marca la colonizacién inglesa en la India y
China, las presiones de Estados Unidos en Japén y la ocupacién
norteamericana de la mayor parte del territorio mexicano.

El discurso médico, de base positivista, sirvié para caracteri-
zar al mundo no europeo como “salvaje” y “primitivo” y, en con-
secuencia, susceptible de represién y dominacién por parte de las
fuerzas armadas que actuaban en términos de ocupacidn territo-
rial policial (Zaffaroni, 2011a, p. 95). Con ello “la violencia fue legi-
timada por una ideologia que veia que detras de un mal necesario
se encontraba el bien [..] los inferiores debian dejar su lugar a los
superiores, justificando incluso la muerte de poblaciones indige-
nas” (Bensoussan, 2008, p. 11). El objetivo “disciplinario” de esta
empresa médico-policial era someter tanto a la poblacién colonial
a través del trabajo esclavo como a la poblacién trabajadora euro-
pea, principalmente a través de la presién a la baja que la mano
de obra gratuita de las colonias ejercia sobre sus salarios. En esa
linea, ilustraba Marx que “para ser libre en su casa, John Bull debe
esclavizar a los pueblos que estan fuera de las fronteras de su Esta-
do” (1858c, s/n).

3 John Bull es la personificacion nacional de Inglaterra. En la carta a Marx del 23
de mayo de 1856, Engels sefiala que “las llamadas libertades del ciudadano inglés se
basan en la opresion de las colonias” (Levrero, 1979, p. 28). La conclusion inmediata-
mente politica que extraen Engels y Marx es que el asalariado no lograra liberarse en
Europa si continda el trabajo esclavo en las colonias. Incluso Engels ya habia formu-
lado el principio segiin el cual “una naciéon no puede conquistar su libertad si sigue
oprimiendo a otras” (p. 24).
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En esa logica es que “la acumulacién de riqueza en un pueblo
significa contemporaneamente acumulaciéon de miseria, torturas
laborales, ignorancia, embrutecimiento y degradacién moral en
el pueblo opuesto” (1858c, s/n). Ello quedaba claro en tanto, para
entonces, ya se habia proclamado en Europa la prohibicién de la
esclavitud, asi como el reconocimiento generalizado del caracter
de “persona” de todos los habitantes de las colonias. Es decir, la
conciencia europea de la época ya incluia el valor de la libertad y
el disvalor de someter a alguien a la esclavitud. Sin embargo, esa
“libertad” en Europa se pagaba con la esclavitud en las colonias,
donde continué siendo moneda corriente sin ninguna ley penal ni
agencias de justicia que la persiguieran como delito (Marx, 1858b).
En otras palabras, la esclavitud en las colonias no se correspondi6
con el nivel de criminalizacién que anunciaban los valores con-
sensuados de la época y que se materializaban en la protecciéon de
ciertos bienes juridicos, incluida la libertad; por el contrario, era el
contrapeso de esos privilegios europeos.

La distancia entre el discurso abolicionista y la practica colo-
nial infracriminalizada residia en que, al combatir la trata de es-
clavos practicada por otras naciones, Inglaterra lograba librarse
de la competencia que le hacian en el mercado mundial. Es de-
cir, Inglaterra utilizé el discurso abolicionista para perpetrar la
conquista de Africa oriental contra sus competidores mientras
que, en la practica, los avances en materia de igualdad entre las
personas —proclamados en la primera fase disciplinaria- palide-
cian ante las necesidades de la conquista. En Cuba, la esclavitud
también subsistia a mediados del siglo XIX y Marx lo endilga a
que el gobierno inglés habia frustrado en 1825/27 la iniciativa co-
lombiano-mexicana de liberar la isla y a sus esclavos. En conse-
cuencia, se continuaba subyugando a la poblacién cubana, sin que
esos hechos fueran perseguidos como delictivos. Por el contrario,
contaban incluso con la cobertura de la prensa que los presentaba
como civilizatorios, en correlato con el paradigma médico-policial
imperante. En este sentido, Marx (1857b, s/n) clama: “Nada oimos

176



Selectividad penal disciplinaria

de los tormentos infligidos, ‘incluso hasta la muerte’ a emigrantes
embaucados y hechos cautivos, a los que se vende, en condiciones
peores que las de la esclavitud, en las costas del Perd y como sier-
vos en Cuba”.

A la esclavitud, se agregaba la infracriminalizacién de la tor-
tura, que también ya se encontraba prohibida en Europa, pero era
una practica usual en las colonias, sin que ello fuera abordado por
el control penal. Marx (1857) describe como, por ejemplo, represen-
tantes de Inglaterra sometian a los trabajadores indios a la tortura
por reclamar por salarios, incluida la colocacién de piedras en sus
espaldas mientras se agachaban en la arena ardiente. La tortura
también se imponia para aplastar la rebeldia frente al sistema de
tributos (Marx, 1858c); es decir que la tortura se imponia como un
mecanismo sistematico para la expoliaciéon econémica de las colo-
nias, sin que fuera escindible esta practica infracriminalizada de
la empresa colonial en su conjunto.

Sin perjuicio dela severidad y extensién de estos hechos lesivos,
los procedimientos burocraticos asignados para su investigacién
y requeridos para habilitar la via judicial del caso resultaban tan
engorrosos que favorecian su infracriminalizacién secundaria.
Ilustra Marx que la parte lesionada debia superar “procedimientos
tediosos, aplicables solo a una clase de delitos y al abuso de autori-
dad” (1857, s/n). Es mas, aun cuando la crueldad de un caso tornaba
dificultoso echar un velo de impunidad sobre los hechos de tortu-
ra denunciados, la comisién investigadora procuraba descargar la
responsabilidad en los funcionarios indios locales, negando cual-
quier tipo de vinculacién con la Corona, que se mantenia ajena a
conductas barbaras como la tortura, supuestamente propias de los
paises atrasados:

La existencia universal de la tortura como una institucién financiera
delaIndia britanica se reconoce asi oficialmente, pero la declaracion
ha sido formulada de tal manera como para proteger al propio Go-
bierno britanico. De hecho, la conclusién adoptada por la comisién
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Madras es que la practica de la tortura es del todo culpa de los fun-
cionarios inferiores indios, mientras que los funcionarios europeos
del Gobierno tendieron siempre sin éxito a hacer todo lo posible para
evitarlo (Marx, 1857, s/n).

Por fuera de los delitos contra las personas, la conquista colonial
se basé en delitos de naturaleza econémica. El cobro de impuestos
era de caracter extorsivo y se disponia la expropiacion de la tierra
en caso de falta de pago®, por lo que “la gran masa del pueblo de la
India esta[ba] en un estado de empobrecimiento absoluto y abati-
miento” (Marx, 1858¢c, s/n). A su vez, al igual que sucedia con el do-
ble discurso esclavista, Inglaterra imponia el monopolio comercial
a sangre y fuego a las colonias, mientras exigia el librecambio a las
economias extranjeras: “merced a esta feliz combinacién de ambos
sistemas se encontro en 1815, al término de la guerra, en posesion
del monopolio efectivo del comercio mundial, al menos en lo to-
cante a todos los ramos industriales decisivos” (Engels, 1888, s/n).
En la India, el monopolio tenia lugar a través de la Compaiiia de
la India Oriental y su sistema de regalias conseguido mediante el
soborno permanente:

Para conservar el poder que habia obtenido sobornando al gobierno,
como lo hizo el Banco de Inglaterra, la Compaiiia de la India Orien-
tal se vio obligada a seguir sobornando del mismo modo al Banco de
Inglaterra. Cada vez que su monopolio estaba por expirar solo podia
lograr la renovacion de la Carta ofreciendo nuevos préstamos y nue-
vos obsequios al gobierno (Marx, 1853b, s/n).

3 Desde 1783, el gobernador general inglés en la India promulgé una ley que imple-
mentaba el sistema de “zemindari”, por el que las tierras, pertenecientes desde tiem-
pos inmemoriales a las comunidades de aldea, eran entregadas a los “zemindars”
(recaudadores terratenientes), quienes debian pagar a la Compaiia una parte de los
tributos recaudados entre los campesinos, sustraidos muchas veces por la fuerza o
mediante torturas. Asimismo, en 1818, se impuso el sistema “ryotwari”, que obligaba
a los campesinos a pagar a la Compaiiia una elevada renta-impuesto; si no podian
hacerlo, perdian sus derechos sobre la tierra, con lo que gradualmente estas pasaron
a manos de los usureros, convirtiendo al “ryot” (campesino indio) en arrendatario de
las tierras adquiridas por el gobierno.
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En China, Inglaterra “predicaba abiertamente el libre comercio de
veneno [con relacién a la venta irrestricta de opio], mientras defen-
dia en secreto el monopolio de su fabricaciéon” en la India®. [lustra
Marx que: “En 1856 el Gobierno anglo-indio obtuvo un ingreso de
$25 millones, la sexta parte de los ingresos totales del Estado, del
monopolio del opio” (1858d, s/n). Para obtener esas ganancias, se
recurri6 a hechos vedados criminalmente como la extorsion y el
contrabando, a los que se agregaban las muertes masivas produ-
cidas por el opio. Estas consecuencias letales fueron graficadas
por Marg, trayendo a colacidn las palabras de un esclavista inglés,
quienclamaba que los dafnos ocasionados por el opio eran marca-
damente mas lesivos que la trata de esclavos:

¢Por qué la ‘trata de esclavos’ fue misericordiosa en comparaciéon con
el ‘trafico de opio’? Nosotros no destruimos los cuerpos de los africa-
nos ya que era nuestro interés inmediato que conservaran la vida,
no nos rebajamos a su naturaleza, corrompimos sus mentes, ni des-
truimos sus almas. Pero el vendedor de opio mata el cuerpo después
de que él lo ha corrompido, degradado y aniquilado’ (Marx, citado en
Levrero, 1979, p. 97).

Inglaterra también se embarcé en la subyugaciéon de Irlanda a
través de cercamientos y de la expulsion del campesinado con el
objeto de suministrarse carne y lana al precio mas bajo posible. Al
mismo tiempo, al igual que en el general proceso de enclosures, se
buscaba incrementar la mano de obra a disposicién, forzando en
este caso al campesinado irlandés a competir con los trabajadores

% En 1798, la East India Company (Compaiiia India del Este) adquirié el monopolio del
opio en la India. Pese a que los buques de la Compariiia tenian prohibido el trafico de la
droga, se concedian licencias a naves privadas que comerciaban con China. En virtud
de las nefastas consecuencias en materia de salubridad que traia el consumo masivo
de opio, el emperador chino prohibi su importacién y su consumo, pero entonces la
East India Company introdujo el contrabando, deviniendo en la Primera Guerra del
Opio (1839-1842), a partir de la cual el imperio britanico logré imponer la libre impor-
tacién del producto en China, junto con otras mercancias britanicas con gravimenes
inferiores al 5 %, la apertura de cinco grandes puertos y la cesion permanente del de
Hong Kong.
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ingleses, “reduciendo asi los salarios y empeorando la situacion
material y moral de la clase obrera inglesa” (Marx, citado en
Levrero, 1979, p. 213). La “limpieza de los campos” redundé en que,
de 1855 a 1866, un millén de campesinos irlandeses se vieran reem-
plazados por 100 mil cabezas de ganado, mientras que la poblacién
restante quedoé deteriorada, fisica y psiquicamente. Se produjeron
hambrunas peridédicas que dejaron mas de un millén de muertos
y otro milléon de migrantes, y los campesinos subsistentes fue-
ron duramente explotados por los terratenientes ingleses (Marx,
1855, s/n).

A ello se agrega que las condiciones de trabajo, incluso por
fuera de la esclavitud, eran terribles en las colonias americanas.
El caso mexicano es descripto por Marx (1861, s/n) como “una de
las empresas méas monstruosas nunca narradas en los anales de
la historia internacional”. Asimismo, denuncia Marx el desfalco
producido durante la construccién francesa del canal de Suez, en
perjuicio de miles de pequenos accionistas® y del trabajo a desta-
jo de 22 mil obreros latinoamericanos, culies chinos e indios que,
obligados a trabajar en condiciones horrorosas, habian sucum-
bido de malaria y fiebre amarilla en el marco de la empresa que
alcanz6 apenas 30 kilémetros de canal. Imputa Marx que “1500
millones de francos destinados a la empresa desaparecieron en los
bolsillos de estafadores, politicos y periodistas” (1861, s/n). Se trat6
de un episodio de piblico conocimiento que no solo produjo dafos
econdmicos, sino que ocasioné pérdidas humanas, pese a lo cual

3¢ Hacia 1879, se habia creado una Compaiiia Universal del Canal de Panama dedicada
a realizar la obra, pero los fondos no se destinaron a ese fin. Los directores de la em-
presa sobornaron entonces a cientos de parlamentarios y obtuvieron asi la autoriza-
cion, violatoria de diversas leyes, de vender billetes de una loteria destinada, se decia,
a la prosecucién de los trabajos. Se abonaron abultadas sumas a ministros, jueces y
periodistas para que pasaran por alto o embellecieran la situacién catastréfica de la
compaiiia. Casi realizaron el ideal que Marx atribuia a Luis Bonaparte: robar todo el
dinero de Francia para comprar a Francia con ese mismo dinero. Pero a pesar de estas
“inversiones”, y en parte debido a ellas, el 4 de febrero de 1889 la Compaiiia Universal
quebrd. Por eso Marx acusa a los empresarios y autoridades francesas de estafar al
pequerio ahorrista francés.
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fue un nuevo caso de infracriminalizacién en el que las potencias
lograron evadir la responsabilidad penal por hechos ocurridos en
territorios calificados como “atrasados”.

Finalmente, otras escaladas colonialistas infracriminalizadas
incluyeron la ocupacién britanica de las Islas Malvinas en 1833,
Belice en 1834 y Roatan junto a otras islas hondurefias en 1838, la
agresion francesa contra México entre 1838 y 1839, el bloqueo fran-
cés (1838/40) y anglofrancés (1845/50) de Buenos Aires, la ocupa-
cion inglesa del puerto nicaragiiense de San Juan del Norte (1841
y 1848) y de islas hondurefias en el golfo de Fonseca (1848), y la
intervenciéon francesa contra Ecuador (1853) (Scaron, 1972). Una
vez mas, empero, esta serie de hechos catalogables como delitos
conforme a las normativas de la época (esclavitud, tortura, extor-
sidn, trabajo a destajo, robo de tierras) no fueron perseguidos bajo
el prisma criminal:

ijQué silencio guarda la prensa de Inglaterra sobre las descaradas
violaciones del tratado, cometidas diariamente por extranjeros que
residen en China bajo la proteccion britanica! Nada oimos de ese ili-
cito trafico del opio que anualmente engrosa al tesoro britanico a
expensas de la vida humana y la moral. Nada oimos de las incesantes
conclusiones de los funcionarios subalternos, merced a las cuales se
defrauda al gobierno chino sus legitimos ingresos por la importaciéon
y exportacion de mercancias (Margx, 1857c, s/n).

Esta violencia infracriminalizada alenté alzamientos armados
que fueron reducidos y que, paradéjicamente, si fueron persegui-
dos por la herramienta penal. Por ejemplo, en Irlanda, se impuso
la ley de alta traicién y se anulé el instituto del habeas corpus. Con
ello quedaba en evidencia que los valores ilustrados impuestos
en la primera fase disciplinaria, incluido el habeas corpus, podian
ser ignorados a los efectos de asegurar el poderio colonial. Ante
lo incomprensible de que se penalizase a quienes resistian el ava-
sallamiento sistematico, Marx exclama: “si el inglés podia hacer
estas cosas a sangre fria, ¢ses sorprendente que los [pobladores]
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insurgentes sean culpables, en la furia de la revuelta y el conflicto,
de los crimenes y crueldades que se les imputan?” (1858c, s/n).

Denuncia Marx entonces como los hechos realizados por la
Corona eran ignorados, mientras hechos similares o mas leves se
reprimian efusivamente cuando eran cometidos por los locales:
“no debe olvidarse que mientras se comentan las crueldades de los
ingleses como actos vivos de vigor marcial, relatados con sencillez
y rapidamente, sin demorarse en detalles desagradables, los ultra-
jes de los nativos son exagerados en forma deliberada” (1857b, s/n).
Refuerza Engels que, por el contrario, los hechos cometidos por
los colonizadores eran mucho mas severos e irdnicamente resalta
para el caso de la India que “[l]as hordas calmucas de Gengis Khan
y Timur, al lanzarse sobre una ciudad como una manga de langos-
tas y devorar todo lo que encontraban a su paso, deben haber sido
una bendicién para el pais, en comparacién con la irrupcién de
estos soldados britanicos, cristianos, civilizados, caballerescos y
corteses” (1858, s/n).

Asimismo, la resistencia de los campesinos jamaiquinos fue re-
primida por las tropas inglesas a las 6rdenes del gobernador Eyre,
las cuales, bajo la bandera del avance civilizatorio, mutilaron, apa-
learon y ahorcaron a los pobladores y quemaron mas de un millar
de chozas (Marx, 1857b, s/n). De este modo, a lo largo y ancho del
mundo colonial, una nueva acumulacién de riquezas se bas6 en
hechos atroces infracriminalizados y/o reducidos a meras respon-
sabilidades individuales, mientras que la resistencia —en una se-
lectividad manifiesta— fue perseguida enfaticamente.

Infracriminalizacion médico-policial-disciplinaria

del sometimiento atroz de la clase trabajadora en Europa

El analisis de Marx y Engels sobre los nuevos emprendimientos
fabriles que se desarrollaban en las ciudades europeas incluye

pormenorizadas descripciones sobre las condiciones insalubres y
la explotacién reinante. Desoyendo la timida normativa laboral y
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administrativa en construccién, estos hechos atentaban contra la
vida y la salud de los trabajadores. Sin embargo, se tendi6 a una
minimizacién de su recepcién normativa en el ambito penal (in-
fracriminalizacién primaria) como a una limitada persecucion
por parte de las agencias policiales, inspectores de las fabricas y
tribunales competentes (infracriminalizacién secundaria). Por su
parte, la legitimacion de la infracriminalizacién encontré asiento
en la caracterizacién del trabajador como un ser “atavico”, “infe-
rior” y “peligroso”, bajo el discurso positivista imperante, frente al
que cualquier modalidad de subyugacioén resultaba admisible. A
esos fines, resultaba indistinto que el disciplinamiento proviniera
de las policias, de actores privados como los duenos de las fabricas
o de la cooperacién entre ambos.

En lo que hace especificamente al mecanismo de infracrimina-
lizacién primaria, comportamientos que causaban un dano social
grave a los trabajadores no eran considerados infracciones por
la legislacion vigente, e incluso eran percibidos como una parte
legitima de la disciplina laboral. Es més, la tolerancia de los pro-
pios trabajadores respecto de estas conductas resultaba parte del
proceso de encuadramiento y regimentacién al que se hallaban
sometidos, lo que implicaba aceptar estas condiciones penosas si
pretendian preservar sus fuentes de trabajo. En este sentido, ya
resaltaba Bonger (1905) como estos y otros delitos estaban tan inti-
mamente conectados con nuestro actual modo de produccién, que
no seria posible dejar de cometerlos, como tampoco seria posible
que aconteciesen bajo otro sistema. Arriesga que: “La causa de los
delitos de esta clase es de una naturaleza completamente social.
Bajo otro modo de produccién, por ejemplo, en el de las comuni-
dades rurales, no pudo surgir la idea de cometer tales crimenes”
(p. 600), esto es, que “este tipo de delitos no aparecen en ningin
otro modo de produccién” (p. 605).

Particularmente sensible resultaba el sometimiento de nifos a
condiciones penosas de trabajo, en una situaciéon de tal gravedad
que era asimilable a una esclavitud encubierta. Marx afirma que
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no se trataba de hechos aislados, sino que debian ser leidos en el
paso de la produccién manufacturera de la primera fase discipli-
naria a la produccion fabril que se desplegaba entonces: “la necesi-
dad del robo de nifios y de la esclavitud infantil [servia] para abrir
paso a la transformacién de la manufactura en industria fabril”
(Marx, 1867a, p. 644). Las jornadas laborales superaban las de los
adultos, sin que la ley regulara un limite maximo o incorporara el
exceso de trabajo en la 6rbita criminal: “los patronos ingleses han
ido deslizando practicamente la costumbre de hacer que, después
de abandonar el trabajo el personal joven y las mujeres, queden en
la fabrica los nifios de ambos sexos de 8 a 13 anos, trabajando a so-
las con los obreros adultos hasta las 8 y media de la noche” (p. 227).

Es mas, las condiciones de explotaciéon incluian los malos tra-
tos y la tortura. Relata Marx que “se las azotaba, se las cargaba de
cadenas y se las atormentaba [..]; en muchas fabricas, andaban
muertos de hambre y se los forzaba a trabajar a latigazos [..] En
algunos casos, se los impulsaba al suicidio” (1867a, p. 645). Marx
cuenta que, para ello, se prescindia de la autorizacién de los pa-
dres o se obtenia “bajo amenaza de despido” (pp. 592-593, n. 119)
y que era nula la posibilidad de resistencia. Por ello, resalta que
“[los padres] tienen la conciencia de que se les infieren [a sus hijos]
no pocos tormentos fisicos y morales [..] a las que jamas darian su
asentimiento, si en sus manos estuviese evitarlos y contra las que
son impotentes para luchar” (pp. 592-593, n. 119).

En fin, en un contexto en el que se admitia la lesividad de la es-
clavitud, la tortura, la extorsién, las amenazas y las lesiones como
merecedoras de pena, ello no se aplicaba para aquellos industriales
que lo hicieran contra la clase trabajadora. Por el contrario, estos
hechos perpetrados incluso contra el sector mas vulnerable de la
mano de obra empleada (los nifios) eran admitidos como practicas
laborales legitimas, sin siquiera quedar receptados por la norma-
tiva vigente, en lo que constituye un ejemplo elocuente de la in-
fracriminalizacién primaria detectada en el espacio fabril. Es mas,
la infracriminalizacion tenia lugar en tanto los escasos supuestos
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en que la ley cubria estas conductas lesivas correspondian a la ley
civil y ni siquiera ella era respetada.

Por ejemplo, la ley fabril (1844) incorporaba algunas mejoras,
como la concesién de un descanso minimo de treinta minutos
cada cinco horas de trabajo antes del mediodia, pero no aclaraba
que ello fuese obligatorio durante la tarde. Basindose en esa lagu-
nadelaley, el patron “se obstinaba en conseguir el delito, no solo de
hacer que los nifios de 8 afios se matasen trabajando sin interrup-
cion desde las 2 de la tarde hasta las 8 y media de la noche, sino de
tenerlos muertos de hambre, sin probar bocado” (1844, p. 195, én-
fasis anadido). Es de senalar que Marx, sin detrimento de la natu-
raleza civil de la ley infringida, denomina “delito” a esta conducta
del propietario burgués, en tanto implicaba un atentado contra la
integridad fisica de obreros adultos y nifios, en desavenencia con
el espiritu de la ley.

Asimismo, destaca Marx que “todas aquellas denuncias judi-
ciales resultaban fallidas [pues] en estos tribunales, los sefiores
patronos se administraban justicia a si mismos” (1867a, p. 229),
en referencia a que era la misma clase la que era juzgada y la que
ocupaba los cargos de la magistratura. En este sentido, no era un
hecho intrascendente que los intereses que perseguian inspecto-
res y magistrados tendian a coincidir con los de los fabricantes, en
funcién de su extracciéon econémico-social. Por eso insiste el pen-
sador de Tréveris:

&Y qué pasa dentro de la fabrica? Aqui, el fabricante es legislador ab-
soluto. Dicta los reglamentos de fabrica que se le antojan; modifica
y adiciona su c6digo a medida de su deseo; y, por disparatadas que
sean las clausulas que introduzca en él, los tribunales dicen inde-
fectiblemente al obrero: has entrado a trabajar voluntariamente en
virtud de ese contrato, y no tienes mas remedio que cumplirlo [..]
Estos obreros estan condenados a vivir desde los nueve afos hasta su
muerte bajo la férula fisica y espiritual (1867a, p. 229).
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Asimismo, la infracriminalizacién primaria tenia lugar a partir
de que los escasos comportamientos socialmente negativos per-
petrados por la burguesia industrial, que eran receptados por la
ley penal, ostentaban una normativizaciéon mezquina que, incluso,
las tornaba herramientas ttiles para el interés burgués. Es que, tal
como esclarece Engels, “ciertamente, la ley es sagrada para el bur-
gués, porque es su trabajo personal, porque esta hecha con su con-
sentimiento, para su proteccién y beneficio. Sabe que aun cuando
alguna ley en particular puede perjudicarlo, el conjunto de la legis-
lacién protege sus intereses” (1845, p. 201).

En este sentido, las normativas sancionadas en favor del obre-
ro solian prever penas muy leves u ofrecian una redaccién tan
compleja que no podian implementarse por falta de instrumen-
talizacién adecuada. En el primer aspecto, si bien conforme a los
avances del reclamo obrero se llegé a regularizar la jornada labo-
ral, su extension y sus recreos, las penas frente al incumplimiento
resultaban tan leves (contravenciones, multas) que resultaba para
los propietarios mas ganancioso violar la ley que respetarla. Asi,
Marx ratifica que “aunque los descubran, la insignificancia de las
multas y de las costas judiciales les dejara todavia un saldo ganan-
cioso” (1867a, p. 187). Es decir, “como es 16gico, todas las penas for-
muladas en este codigo se traducen en multas [...] se las arregla de
modo que la infraccién de sus leyes sea mas rentable para el capi-
talista, si cabe, que su observancia” (1867a, p. 351).

En lo que hace a la infracriminalizacién secundaria, es de ad-
vertir que, en los escasos supuestos receptados por la ley penal,
las agencias de persecucion (en este caso, se destacaba la funcién
de los inspectores de las fabricas) y los tribunales competentes
reducian ain maés el universo de casos en los que finalmente se
aplicaba castigo. En primer lugar, nos encontramos aqui con que
muchos comportamientos socialmente negativos se mantenian en
el ambito de la mas profunda impunidad al interior de la fabricay
no llegaban siquiera a conocimiento de las autoridades de control
administrativo, policial o judicial. Engels (1845) describe al dueno
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de la fabrica como un legislador que regula castigos en el marco de
la fabrica y que, ademas, perpetta delitos que permanecen en la
mas completa impunidad, incluso cuando se trata de la muerte de
los obreros. Es que, lejos de entender las muertes como meros ac-
cidentes laborales ajenos al ambito punitivo, Engels denuncia que
el riesgo corrido estaba contemplado por el patrén a los efectos de
lograr una mayor productividad y era, por tanto, no solo conocido
sino propiciado por aquel. Por ello califica esos hechos como “un
asesinato premeditado [..] un asesinato mas oculto [...] porque la
muerte de la victima parece natural y porque no es tanto un pe-
cado de accién como de omision. Pero el asesinato permanece”
(1867a, p. 99)".

En segundo lugar, la infracriminalizacién secundaria persistia
incluso cuando los hechos lograban exceder las paredes de la fabri-
ca, en vista de las dificultades probatorias emanadas de ese mismo
control ejercido por el patrén sobre el escenario de trabajo. Ensefia
Marx que, por un incremento de ganancia considerable, para el
dueno de fabrica “no hay crimen a que no se arriesgue, aunque

37 Ejemplifica Marx que, en 1863, apareci6 en la prensa de Londres una noticia que re-
zaba: “Muerta por simple exceso de trabajo” y relataba la historia de una empleada de
veinte aflos en una modisteria de lujo que habia sido sometida a una jornada de tra-
bajo letal de 26 horas y media con otras sesenta mujeres, acomodadas en dos cuartos
muy pequeiios. Por las noches, “dormian de dos en dos en una cama instalada en un
agujero, donde con unos cuantos tabiques de tabla se improvisaba una alcoba. Y este
taller era uno de los mejores talleres de modas de Londres” (1867a, p. 197). El médico
informé que “muri6 por exceso de horas de trabajo en un taller abarrotado de obreras
y en una alcoba estrechisima y mal ventilada” (p. 197). Con ello, “se descubria como
cosa nueva la vieja y resabida historia de las pobres muchachas obligadas a trabajar,
un dia con otro, 16 horas y media, y durante la temporada hasta 30 horas seguidas sin
interrupcién, para lo cual habia que mantener muchas veces en tensién su ‘fuerza de
trabajo’, cuando fallaba, por medio de sorbos de jerez, vino de Oporto o café” (p. 197).
Agrega Marx que “[m]atarse trabajando es algo que esta a la orden del dia, no solo
en los talleres de modistas, sino en mil lugares, en todos los sitios en que florece la
industria” (p. 198). Se refiere entonces al trabajo del herrero que ocupa un lugar des-
tacado en los indices de mortalidad: “En Marylebone (uno de los barrios mas pobres
de Londres) muere todos los afios un 31 % de herreros” (p. 198). Asi, “esta ocupacién,
que es casi un arte instintivo de la humanidad, impecable de por si, se convierte por el
simple exceso de trabajo, en aniquiladora del hombre que la desempena” (p. 198).
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arrostre el patibulo. Si el tumulto y las rifias suponen ganancia,
alli estara el capital encizafidandolas” (1867a, p. 197)*, en tanto eran
minimas las posibilidades de ser efectivamente investigados. Re-
marca, en este sentido, que la ganancia extraordinaria que podia
obtenerse alargando el trabajo por encima de la jornada legal los
llevaba a “especular sobre la probabilidad de que no seran descu-
biertos” (1867a, p. 187). Esta especulacion respondia esencialmente
a que el fabricante tenia el completo control sobre el lugar de tra-
bajo y era muy dificultoso probar la infraccién: “los inspectores
tropiezan con dificultades de prueba casi insuperables” (18674,
p. 187). Pese a la invisibilizacién de estas conductas, Marx —nueva-
mente advirtiendo el caracter delictivo— denomina a estas accio-
nes “pequenos hurtos inferidos por el capital” (1867a, p. 187)%.

En lo que hace al salario, era recurrente el pago en especie v,
pese a que ello se encontraba prohibido por ley, no se denunciaba

38 Aqui, como en otras ocasiones, Marx realiza el paralelo entre los hechos cometidos
al interior de la fabrica y la acumulacion originaria. Asi, sefiala que el contrabando y
la trata de esclavos fueron parte de emprendimientos comerciales, pese a constituir
conductas vedadas por la ley, al igual que ahora los tormentos y sometimientos en
la esfera fabril (1867a, p.198). En igual sentido, mas tarde observa: “La codicia de los
fabricantes, cuyas crueldades en la caza de ganancias no son superadas apenas por
las que cometieron los esparioles cuando la conquista de América en la caza del oro”
(p. 188, 1. 31).

% Agrega Marx que los mismos inspectores de fibrica que son los encargados de
hacer cumplir la ley y aunar prueba en caso de detectar irregularidades, reducen y
minimizan estos “hurtos” de tiempo en la jornada laboral (1867a, p. 187). Los deno-
minaban “petty pilferings of minutes” (raterias de minutos) o “snatching a few minutes”
(escamoteo de unos cuantos minutos), tratindolos como una cuestién sin importan-
cia suficiente para ser investigada. Pero, sefiala Marx, bastaba recurrir al lenguaje
técnico con el que se referian los obreros a estos hechos para advertir su gravedad: los
minutos que se les quitaban eran los tiempos que disponian para comer y descansar,
por eso llamaban a este accionar “nibbling and cribbling at meal times” (pellizcar y
mordisquear las horas de las comidas), lo que hacia que su salud se tornase cada vez
mas endeble. Otro caso resonante graficado por Marx aparece en el capitulo diecinue-
ve de El capital, cuando analiza el salario por piezas, en el que la propia empresa que
fiscalizaba el trabajo era la que abonaba la paga, con lo que solia minimizar la calidad
alcanzada por el obrero. Con ello, “el salario por piezas se convierte en una fuente co-
piosisima de deducciones de salario y fraudes por parte del capitalista” (1867a, p. 463),
que no logran ser probadas.
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ni se perseguia. Asimismo, en muchas ocasiones el patréon de la
fabrica era duefio del expendedor de los productos que se entre-
gaban a modo de salario, redoblando la ganancia. Pese a lo osten-
sible de la prueba, ya que era una modalidad de pago conocida, y
de su prohibicién legal, “su practica —-generalizada por parte de los
‘truck-fabricantes’'- raramente es castigada” (Engels, 1845, p. 166).
En suma, aun cuando los hechos lograban ser advertidos por la
autoridad estatal, las dificultades que ostentaba el obrero para evi-
denciar el caracter no laboral y criminal de las conductas que se
perpetraban en su detrimento resultaba abrumador, conduciendo
a la infracriminalizacién secundaria de lo acontecido.

En tercer lugar, incluso si eran descubiertos y juzgados, la pena
era nimia. Engels senala asi que los patrones “violan la ley direc-
tamente, acortan las horas libres, hacen trabajar a los muchachos
mas de lo que es permitido, y arriesgan una denuncia porque la
pena que se les aplica por la contravencién es mucho mas leve que
atil” (1845, p. 159). Ilustra Marx ello con un caso en el que se habia
denunciado a los propietarios de ocho grandes fabricas por haber
infringido la ley fabril en perjuicio de la salud de los trabajadores
y, pese a que los acusados admitieron la responsabilidad, los tribu-
nales los condenaron a veinte libras de multa (1867a, p. 187, n. 22),
lo que resultaba un monto insignificante.

%0 Relata Marx que los hechos consistian en que “A una parte de estos caballeros se les
acusaba de haber hecho trabajar a 5 muchachos de entre 12 y 15 afios desde las 6 de la
mafiana del viernes basta las 4 de la tarde del sdbado, sin mas interrupciones que las
estrictamente necesarias para comer y una hora de sueiio. Y adviértase que estos mu-
chachos ejecutaban este trabajo ininterrumpido de 30 horas en el ‘shoddy hole’, como
llaman al infierno en que se desgarran los trapos de lana y en que hasta los obreros
adultos, hundidos en un mar de polvo, desperdicios, etc., se ven obligados a trabajar
con una venda sobre la boca para proteger sus pulmones” (1867a, p. 463).

4 Marx senala que admitieron la culpa porque su origen cudquero les impedia men-
tir. Luego, ir6nicamente, trae a colacion una poesia que reza: “Un zorro, cargado de
hipocresia, temeroso de jurar, pero capaz de mentir como el demonio mismo, que
miraba corno la cuaresma, de piadoso reojo, y jamas se atrevia a pecar antes de haber
orado” (1867a, p. 463).
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En suma, ya fuera porque los hechos lesivos se regulaban solo
en la ley civil o se trataban amigablemente en la ley penal, ya fuera
porque las agencias de persecuciéon penal no ingresaban al interior
dela fabrica, ya fuera porla dificultad de aunar prueba ante el con-
trol ejercido por el patrén en la fabrica o porla nimiedad de las pe-
nas, la infracriminalizacién primaba como una generalidad sobre
las conductas perpetradas en detrimento de los trabajadores. Pero
ello no es todo. La normativa fue disefiada y aplicada de forma tal
que no solo asegurd la infracriminalizacién de los comportamien-
tos del duefio de la fabrica a través de sentencias indulgentes e in-
consistentes, sino que, paradéjicamente, sirvié para obligar a los
trabajadores a cumplir con las condiciones laborales impuestas
bajo la amenaza de criminalizarlos. Marx trae a colacién un caso:

En Sheffield, a fines de 1866, un obrero habia sido contratado por dos
afios para trabajar en una fabrica metaldrgica. Habiendo refiido con
el patrono, abandono la fabrica y declar6 que no queria seguir traba-
jando para él bajo ningin concepto. Denunciado por infraccién de
contrato, los tribunales le condenaron a dos meses de carcel (adver-
tiremos que si es el patrono quien viola el contrato, solo se le puede
demandar por lo civil y condenirsele a una multa). Transcurridos
los dos meses de la condena, el patrono le requiere que, en cumpli-
miento de su contrato, vuelva a la fabrica. El obrero se niega a ello,
entendiendo que la infraccién contractual esté ya purgada. El patro-
no vuelve a denunciarlo y los tribunales lo condenan de nuevo, a pe-
sar de que uno de los jueces, Mr. Shee, denuncia piblicamente este
hecho como una monstruosidad juridica, ya que, segin ello, podria
estarse castigando continuamente a un hombre toda su vida por el
mismo delito o la misma falta. Esta segunda sentencia no fue dicta-
da ya por los ‘Great Unpaid’, por los Dogberries provinciales, sino en
Londres, por uno de los més altos tribunales del Reino (18674, p. 229).

En fin, esta contracara de la infracriminalizacién de los patro-
nes inspira a Engels (1845) a decir que el contrato de trabajo era
un “como si”, en tanto la legalidad no sobrepasaba el nivel de la
mera formalidad: en la practica, la condicion del trabajador era
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asimilable a la de un esclavo y carecia de medios de defensa en
el plano legal para hacer cumplir condiciones minimas de labor,
lo que —como se observo- podia llegar a poner en riesgo la propia
vida. En cuanto a la vinculacién entre el capitalista privado y el
sector publico para llevar adelante este “como si”, es posible leer
que se encontraban unidos simplemente por lazos de cooperacion
inspirados en la homogeneidad econémico-cultural. Asi, no existia
aun una simbiosis con los actores estatales, tal como caracteriza-
ria Sutherland anos mas tarde (1940 y 1949), sino un vinculo de
mera colaboracién.

Asimismo, los funcionarios (mayormente, inspectores de fabri-
cas y jueces) no participaban activamente, sino que prestaban una
ayuda a posteriori que podriamos caracterizar como encubrimien-
to. En este sentido y en referencia a otra rama de éxito creciente
-la actividad bancaria—, cuya caracterizacién podemos extender
a la produccién fabril, Marx sefialaba que “no fueron nunca mas
que sociedades de especuladores privados que cooperaban con los
gobiernos y que, gracias a los privilegios que estos les otorgaban,
estaban en condiciones de adelantarles dinero” (1867a, p. 642). Es
decir que bancos, fabricas, comercios como actividades privadas
de la burguesia pujante ingresaban en una trama de cooperaciéon
con las agencias estatales, en vista de los intereses de clase que los
coligaban, sin advertirse aun una simbiosis entre ambas esferas.

En suma, la infracriminalizacién en Europa encontré su apo-
teosis en el minimo o nulo abordaje penal de comportamientos so-
cialmente negativos perpetrados por la burguesia en colaboracién
con las agencias publicas y en perjuicio de la vida y la integridad
fisica de los trabajadores, a los efectos de su disciplinamiento y
sujecion al trabajo. Sin perjuicio de que dichas conductas ya eran
vistas como criminales bajo el prisma de la época, la infracrimina-
lizacién se justifico bajo el velo del discurso positivista que carac-
terizé a los trabajadores como seres viciosos susceptibles de ser
subyugados sin consecuencias punitivas para el perpetrador.
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Sobrecriminalizacion médico-policial-disciplinaria

La sobrecriminalizacién médico-policial-disciplinaria describe
los mecanismos que tendieron a ampliar el espectro de conductas
del pauperismo, ahora identificadas como “mala vida”, y la resis-
tencia a la disciplina por parte de la clase trabajadora organizada
(sobrecriminalizacién primaria), como a extremar su aplicacién
efectiva (sobrecriminalizacién secundaria) a los fines de discipli-
nar al conjunto de la clase trabajadora e imponer la vigencia de la
propiedad privada sobre los resabios de propiedad comunal. Este
abordaje punitivo, que excedia cualquier criterio de proporcionali-
dad respecto del nulo o escaso dafio causado, se justific6 mediante
presupuestos racistas con base pretendidamente cientifica que re-
trataban a estos actores como “clases peligrosas”, contaminantes
del organismo social y que, por lo tanto, debian ser neutralizadas
a cualquier precio.

Esta sobrecriminalizacién médico-policial-disciplinaria tuvo
lugar prioritariamente en el territorio urbano europeo. Es que,
luego de las masivas expropiaciones en el area rural durante la
primera fase disciplinaria, los pobres rurales se habian visto obli-
gados, en gran parte, a emigrar a las ciudades, con lo que “en la
década 1840-1850 varios condados se encontraban ya al borde de
una absoluta pérdida de poblacién, y desde 1850 el éxodo del cam-
po se hizo general” (Hobsbawm, 1962, p. 148). En este escenario, la
sobrecriminalizacién se enfocé en las ciudades y actud, en forma
enfatica, aunque diferenciada, sobre el pauperismo y el disidente
organizado.

Sobrecriminalizacion médico-policial-disciplinaria del pauperismo

La Europa del siglo XIX experimenté un profundo incremento de
la desocupacién industrial, producto de la sobreabundancia de
mano de obra y del reemplazo de la mano de obra adulta por mu-
jeres y nifios merced a la introduccién de la maquina (principal-
mente en la industria textil, pero paulatinamente también en las
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restantes). En las primeras paginas de La situacion de la clase obrera
en Inglaterra (1845)%, Engels ilustra que:

La primera premisa de toda existencia humana y también, por tanto,
de toda historia, es que los hombres se hallen, para ‘hacer historia’,
en condiciones de poder vivir [...] El primer hecho histérico es, por
consiguiente, la produccién de medios indispensables para la satis-
faccion de estas necesidades, es decir, la produccién de la vida mate-
rial misma (1845, p. 28).

En Europa, donde Engels escribe su obra, los trabajadores no te-
nian garantizada la satisfaccién de estas necesidades. La miseria
configuraba un estado de inseguridad social permanente que afec-
taba a la mayor parte de las categorias populares y que actuaba
como un principio de desmoralizacién, de disociacién social. Estos
sectores se encontraban condenados a la precariedad, que era tam-
bién una inseguridad permanente por no tener el menor control
sobre lo que les ocurria (Castel, 2003). En este contexto de miseria
y desocupacion es que “las horas de descanso se convertian en ho-
ras de ocio forzoso, que empujaban al obrero joven a la taberna y a
la obrera joven al prostibulo” (Marx, 1854, p. 351) y la mendicidad o
la vagancia se imponian como salidas cotidianas: “cQué le queda a
esta gente si no encuentra trabajo y no quiere sublevarse contra la
sociedad, sino la vagancia?” (Engels, 1845, p. 191).

Se extendia asimismo el alcoholismo, ya que “cuando gana di-
nero, [el pobre] debe echarlo en su garganta. ;Cémo podria ser de
otro modo? ;Cémo quiere la sociedad que lo reduce a tal estado en
que casi necesariamente debe hacerse borracho, que lo olvida del
todo y lo deja embrutecerse, como quiere después acusarlo, si real-
mente se convierte en borracho?” (Engels, 1845, p. 97). Es mas, las
condiciones econémicas no solo empujaban al alcohol o al trabajo

4 Mientras Marx describia la situacién de los pobladores rurales criminalizados por
el hurto de lefia (1842), Engels se encontraba estudiando los efectos del capitalismo
britanico en el proletariado local, iniciando su trabajo en 1843 y publicandolo en 1845,
tras veintitin meses de investigaciéon de campo.
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sexual, sino incluso al delito tosco, con lo que “los delitos contra la
propiedad comenzaron a aumentar considerablemente hacia fines
del siglo XVII y empeoraron aun mas durante las primeras déca-
das del siglo XIX” (Rusche y Kirchheimer, 1938, p. 115).

En este contexto, la sobrecriminalizacién médico-policial-dis-
ciplinaria fue la herramienta de control social extraeconémica
con la que se buscé disciplinar a esta poblacién desahuciada. Ello
ocurri6, a nivel de la criminalizacién primaria, a través del descu-
brimiento de nuevas categorias de “malos” comportamientos. Asi,
mucho de lo que hasta entonces se enmarcaba en el ambito de la
privacidad y que era tolerado por la comunidad pasé a clamar por
la intervencién penal, en linea con la reconversion de derechos
consuetudinarios en delitos propia de la primera fase disciplina-
ria. Esto significa que el control penal no se limitaria ya a perse-
guir los delitos existentes, sino que tendria como objetivo “crear”
nuevos delitos a partir de meras transgresiones sociales.

Bajo el mote de “mala vida”, la persecucion se expandié mas
alla de cualquier criterio de lesividad para incluir el alcoholismo,
la prostitucién, el juego, las religiones no oficiales, la toxicomania
y todo aquello que no se correspondia con el modelo burgués de
vida (Anitua, 2005). Conforme los parametros higienistas vigentes,
estas conductas fueron leidas como sintomas de un “estado peli-
groso sin delito” que debia ser controlado como medida de defensa
social. Por ejemplo, el trabajo sexual fue caracterizado como una
amenaza moral, cauce de trasmisién de enfermedades venéreas e
incluso amenaza potencial para la seguridad del Estado (Emsley,
2007). Desde el positivismo criminolégico, Lombroso y Ferraro
(1915) dedicaron un libro a la tematica —La donna delinquente, la
prostituta e la donna normale— en el que afirmaban que esta acti-
vidad era la forma en que las mujeres delinquian, dada su debili-
dad para realizar otros hechos. En fin, el argumento moral servia
a los fines de que incluso meros habitos considerados propios de
la “mala vida”, tales como el consumo de alcohol, las conductas se-
xuales no formales o el deambular en la via piblica fueran leidos
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en términos criminales a partir de tipos penales abiertos, referen-
tes a meros estados de peligrosidad sin conducta que hacian de su
portador un delincuente.

A su vez, en este proceso de sobrecriminalizacién primaria a
través de la creacién de nuevos delitos, se destacé la relevancia de
un actor social especifico: los jovenes pauperizados que pasaron a
catalogarse como “menores predelincuentes”, bajo el discurso hi-
gienista del “desamparo moral”. Tanto en Europa como en Estados
Unidos, emergieron movimientos clamando por la persecucién
penal de estos grupos®, bajo acusaciones de vagancia, inmoralidad
o mendicidad, en el marco de familias consideradas fragmentadas
(claro que solo las familias pauperizadas eran evaluadas en cuanto
a su idoneidad, mientras que la decencia de las familias de clase
media y alta se presumia). Los promovedores de estas reformas
provenian de la ideologia positivista y profesaban la unién de los
remedios penales con la influencia de la medicina para evitar el
contagio y trabajar en la inmunizacién y tratamiento de los “me-
nores”. Sefiala asi Marx:

Las violaciones de la ley son, en general, consecuencia de causas
econémicas que escapan al control del legislador, pero, como lo

“ El movimiento de los “salvadores del nifio” fue una cruzada moral de un grupo de
reformadores que tuvo lugar a mediados del siglo XIX y que oper6 bajo el discurso
positivista. Se autoproclamaban humanistas y filantropos preocupados por los jove-
nes econémicamente desaventajados que no eran alcanzados por el sistema de ins-
truccion publica y que se hallaban por ello en una situacién de desproteccion moral.
Sus partidarios mas activos y visibles provenian de la clase media profesional, desta-
candose el rol de las mujeres y la ayuda econémica proveniente de los sectores mas
acomodados. En el clero y los profesionales de la medicina se depositd la esperanza de
reforma de estos jovenes, mientras que los abogados proporcionaron la experiencia
técnica para la redaccién y el cumplimiento de nuevas leyes. Inglaterra se encontré
en la vanguardia europea de esos procesos a través de la ley de ofensores juveniles de
1874, que inicié una serie de reformas en la legislacion con el objeto de sustraer a los
jovenes del procedimiento ordinario y remitirlos a los tribunales locales especializa-
dos. Asi, los tribunales de menores se crearon por ley en 1908. En la mayoria de estos
se incorporo la figura de un médico especialista destinado a examinar el estado fisico
o mental defectuoso del menor a los efectos de evaluar la tendencia a la delincuencia
y sugerir el método de tratamiento adecuado (Platt, 1969).
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demuestra la aplicacién de la ley sobre delincuentes juveniles, en
cierto grado depende de la sociedad oficial que determinadas viola-
ciones de sus normas sean calificadas como delitos o simplemente
transgresiones. Esta diferencia de nomenclatura, lejos de ser indife-
rente, decide el destino de miles de hombres y determina el clima
moral de la sociedad. La ley puede no solo castigar delitos sino también
inventarlos (Marx, 1859, s/n, énfasis afiadido).

Marx y Engels se posicionan asi a la vanguardia de las escuelas cri-
minolégicas imperantes: en pleno auge del positivismo, que conci-
belaley como una receptadora del “delito natural” (Garofalo, 1891),
ellos ya asientan las bases de lo que cien afios mas tarde introduci-
riala teoria del etiquetamiento.“ Logran Marx y Engels identificar
los mecanismos de sobrecriminalizacién primaria por medio de
los cuales la ley recorta del universo de conductas solo algunas que
recibirian la proteccién de la ley penal, sin que esa eleccién guarde
vinculacién con la lesividad que aparejaban esos hechos.

Asimismo, Marx y Engels percibieron otro aspecto de relevan-
cia ya presente en la sobrecriminalizaciéon médico-policial-dis-
ciplinaria y que mas tarde también vislumbraria la teoria del
etiquetamiento: como la reaccién penal da lugar a un proceso de
estigmatizacién que torna al destinatario del control penal en un
cliente habitual de las agencias penales. Ello es claramente adver-
tido por el pensador de Tréveris cuando ilustra que “esta diferencia
de nomenclatura [entre delito y transgresion] lejos de ser indife-
rente, decide el destino de miles de hombres” (Marx, 1859, s/n). En
este sentido, la intervencién penal es la que alienta este proceso de
segregacion en un proceso de profecia autocumplida.

% La teoria del etiquetamiento implicé un quiebre paradigmatico en el estudio de la
cuestién penal cuando, en la década del sesenta del siglo XX, introdujo el control pe-
nal como objeto de estudio. Becker (1962), uno de sus maximos exponentes, sefialé que
las acciones socialmente impugnadas de los “outsiders” eran calificadas como delitos
por la ley penal, incluso cuando no existia una victima lesionada en las conductas
recriminadas o no existia un dafio concreto o este era muy leve como para requerir la
intervencion del ejercicio de control penal.
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Marx va incluso més alla de lo que postularia la teoria del eti-
quetamiento: es que a aquella sele criticard un excesivo liberalismo
para evaluar la criminalidad solo como un proceso de definicién,
descuidando el analisis de la estructura econémico social en que
se halla inserta. En contrario, Marx remarca que “depende de la
sociedad oficial que determinadas violaciones de sus normas sean
calificadas de delitos o simplemente transgresiones” (1859, s/n). Es
decir que ya percibe que estos procesos de creacién de delitos no
deben analizarse en soledad, sino que responden a los intereses del
orden social imperante. Inclusive sugiere que el origen de este pro-
ceso de “creacion” de delitos no es novedoso, sino que, muy por el
contrario, y tal como venimos afirmando en el presente trabajo, se
remonta a la Inquisicién.®

En fin, es asi observable como la sobrecriminalizacién prima-
ria convertia al “pauperizado” -y particularmente al pauperizado
joven— en un “criminal”, en tanto simples transgresiones realiza-
das por el pauperismo urbano en el afan de recurrir a algiin medio
de subsistencia susceptible de paliar su empobrecimiento absoluto
devenian en delitos. Sefiala Engels, en este sentido, que “[e]l tinico
miramiento que se tiene con ellos [en relacién con el pauperismo]
es la ley, que se les aplica tan pronto como ofenden a la burgue-
sia; como contra las bestias irracionales se aplica un solo medio
de educacion, el latigo, la fuerza brutal, que no convence y solo
amedrenta” (1845, p. 114). Asi, “los obreros no solo quedan sin pan,
sino sin techo, se convierten en vagabundos, caen bajo la ley, que,
sin misericordia, los envia por un mes a galeras” (p. 168).

Pero ello no era el fin del ciclo de la sobrecriminalizacién mé-
dico-policial-disciplinaria, sino que existia un momento ulterior a

4 Desde entonces, afirma Marx (1859), el clero ejercié una clara influencia en la le-
gislacion penal en un sentido de amplificacién del 4mbito de lo punible. Con ironia
remarca que, con sus oscuros puntos de vista acerca de la naturaleza humana, el clero
ha influido creando mas delitos que los pecados que ha perdonado. Es decir que se
identifica al clero como un sector social con influencia en la produccién de normasy
en favor del crecimiento incesante —al compas del desarrollo capitalista— de la canti-
dad de ilegalismos perseguidos penalmente.
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la sobrecriminalizacién primaria, plasmado en la sobrecriminali-
zacién secundaria —recordamos, el recorte por el que las agencias
penales que efectivamente ejecutan la norma penal se enfocan
en ciertos hechos delictivos y no en otros (recorte objetivo), refor-
zando la persecucién de un determinado tipo de sujetos (recorte
subjetivo)-. Es asi que, una vez que el pobre era convertido en de-
lincuente, las agencias punitivas y particularmente las institu-
ciones de encierro hacian, a través del castigo, del “criminal” un
“proletario obediente”, cerrando el circulo de disciplinamiento ini-
ciado. El objetivo era muy preciso: educar (o reeducar) al criminal
(el no propietario) para que se convierta en un proletario social-
mente no peligroso, esto es, un no propietario que no amenace la
propiedad (Pavarini, 1980a). Es mas, si bien no se precisaba intro-
ducirlos al mercado de trabajo ya sobreabastecido, si se buscé in-
culcarles la disciplina fabril a los efectos de conformarlos como un
ejército de reserva disciplinado a disposicién (Melossi y Pavarini,
1980a). Con esta innovacion, “la disciplina del trabajo reemplaza-
ria la disciplina de la simple vigilancia” (Anitua, 2005, p. 132) a los
fines de “la transformacién del criminal en proletario” (Pavarini,
19804, p. 190).

Para cumplir con esta transformacion, se legitim6 la introduc-
cién del control penal sobre sujetos que no habian estrictamente
infringido la ley, en detrimento del principio de lesividad procla-
mado en el orden juridico-disciplinario. Asi, este periodo se vio
marcado por la aplicacién de medidas predelictivas vinculadas a
la peligrosidad del sujeto. Es decir, sobre la base del discurso médi-
co vigente, el control penal no solo se expandid, sino que se aplicé
preventivamente sobre la gran masa de excluidos sin empleo ca-
racterizada como criminégena. Bajo el lente positivista imperante,
no fue necesario “esperar” a que el delincuente cometiera el deli-
to, sino que fue posible detectarlo anticipadamente. Para ejempli-
ficar, con base en la ley inglesa de vagos y maleantes de 1824, se
permitié la detencién de cualquier individuo ocioso que resultara
sospechoso conforme la discrecién de los agentes (Emsley, 2007),
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en un paralelo con criterios discrecionales que se mantienen en la
actualidad como el “stop and frisk”.

Esta deteccion de la criminalidad latente se hizo en funcién del
lugar de residencia y las caracteristicas fisicas. Para lo primero, los
representantes del positivismo legitimaron el amalgamiento entre
barrios pobres y delito al afirmar que “era en las clases populares,
en los bajos fondos, el lugar natural y fatal en donde la criminali-
dad aparecia y se propagaba” (Prins, 1886, p. 17). A su vez, el argu-
mento pseudocientifico sobre los rasgos fisicos de los criminales
permiti6 identificarlos ex ante sobre la base de sus caracteristicas
exageradamente moérbidas, tales como frentes pronunciadas, 6r-
bitas demasiado grandes y separadas unas de otras, asimetria del
rostro y un exagerado apéndice de mandibulas (Lomboso, 1887).

Por fuera de este caracter preventivo, la sobrecriminalizaciéon a
nivel secundario tuvo otra caracteristica particular: “la prevenciéon
dela delincuencia significaba la vinculacién del sistema de justicia
penal con las escuelas, la familia y otras instituciones que afecta-
ban la vida de las personas consideradas susceptibles de convertir-
se en delincuentes” (Cooper, 1882, citado en Platt, 1969, p. 28). De la
mano del control penal directo, la asistencia social —a través de las
escuelas, las familias y otras instituciones que afectaban la vida
de las personas consideradas susceptibles de convertirse en delin-
cuentes- seria esencial para llevar a cabo este programa criminal
preventivo (Cooper, 1882, citado en Platt, 1969, p. 28). Asi, todas las
instituciones de control social (médicas, juridicas, de beneficen-
cia), mas alla de su finalidad declarada pablicamente, fueron las
que, bajo el paradigma médico-policial-disciplinario, comenzaron
a funcionar como formas ad hoc de control y reaseguro del orden
social sobre el pauperismo urbano excluido del mercado de tra-
bajo. En esta linea, senala Marx en el segundo de los Manuscritos
econdmicos y filosoficos de 1844 que:

[l]la Economia Politica no conoce al trabajador parado, al hombre
de trabajo, en la medida en que se encuentra fuera de esta relacion
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laboral. El picaro, el sinvergiienza, el pordiosero, el parado, el hom-
bre de trabajo hambriento, miserable y delincuente son figuras que
no existen para ella, sino solamente para otros ojos; para los ojos del
médico, del juez, del sepulturero, del alguacil de pobres, etc.; son fantas-
mas que quedan fuera de su reino (1844c, s/n, énfasis afiadido).

Agrega Engels en una nota publicada en un diario de Leipzig en
1868 con la intencién de hacer publicidad de El capital:

¢A donde va a parar este contingente cada vez mas numeroso de
obreros sobrantes? Pasa a formar un ejército industrial de reserva,
integrado por obreros a quienes en las épocas malas [...] se paga por
su trabajo por menos de lo que vale y que muchas veces se quedan
sin trabajo o a merced de la beneficencia piublica, pero que son indis-
pensables para la clase capitalista en las épocas de gran prosperidad
(citado en Gomez Crespo, 2012, enfasis anadido).

Tres instituciones de sobrecriminalizacién secundaria se utiliza-
ron en este contexto: las casas de trabajo (destinadas al pobre nece-
sitado de asistencia); los reformatorios (destinados a la poblacién
joven en condiciones de desamparo moral o material); y las pri-
siones nacientes (destinadas a quienes habian cometido un ilicito
penal). Las tres instituciones incorporaron el trabajo forzado a la
l6gica del encierro, a los efectos de incluir a los marginalizados alli
depositados en la 16gica productiva.

Casas de trabajo

Las casas de trabajo devinieron en un dispositivo penal puramente
disciplinario, perdiendo asi los rasgos productivos que habian os-
tentado enlas modalidades previas de la selectividad penal. Ello en
tanto habia masas sobrantes en las urbes y el trabajo en el encie-
rro no resultaba competitivo (Pavarini, 1980a). Observan Marx y
Engels que lo paradédjico de este abordaje era que la segregacion y
la imposibilidad estructural del sistema de dar al proletariado con-
diciones minimas de supervivencia a través del trabajo llevaba a la
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encrucijada de que la burguesia ya no podia explotar esta masa de
poblacidn a los efectos de nutrirse de la plusvalia expoliada, sino
que “se ve obligada a dejar que caiga hasta el punto de tener que
mantenerlo, en lugar de ser mantenida por él” (1848, s/n). Es decir
que las casas de trabajo —como mecanismo de disciplinamiento de
sujetos sin insercion laboral- implicaban, paradéjicamente, una
gran carga econémica para el Estado y una pérdida de ingresos
para el capital privado.

A su vez, la caridad se habia convertido en un gasto intolera-
ble. En Inglaterra, el presupuesto de caridad pasé de 1,5 millones
de libras en 1775 a 8 millones en 1817. Las clases propietarias co-
menzaron a rebelarse contra estos gastos y, en consecuencia, el
pauperismo apto para el trabajo dej6 de ser asistido por la cari-
dad desinteresada y fue integramente reconducido a las casas de
trabajo bajo condiciones cruentas. En 1834, Inglaterra sancioné la
nueva ley de pobres, cuyos fundamentos tedricos, que sirvieron
de modelo para toda Europa, respondieron al disciplinarismo y
al maltusianismo, es decir, a la idea de que era preciso disminuir
el nimero de pobres, ya que la miseria respondia a que estos au-
mentaban en forma mas pronunciada que la produccién de bienes
para sostenerlos (Lopez Castellano, 2004, s/n). Al decir de Marx:

Segln la ‘ley sobre los pobres’ de Inglaterra, aprobada en 1834, se to-
leraba una sola forma de ayuda a los pobres: su alojamiento en casas
de trabajo con régimen carcelario; los obreros ejecutaban en ellas
labores improductivas, mondtonas y extenuantes; estas casas de tra-
bajo fueron denominadas por el pueblo ‘bastillas para los pobres’
(1850, p. 38).

Continuando, Marx (1849b) las define como “las instituciones pu-
blicas donde se permite a la poblacién sin trabajo vegetar a ex-
pensas de la sociedad burguesa”. Con suma ironia, afirma que “la
caridad se combina habilmente con la venganza a la que la burgue-
sia da rienda suelta respecto de los desgraciados que se ven obliga-
dos a recurrir a su caridad” (1849b, s/n) y sentencia:
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Estas personas desafortunadas han cometido el delito de haber de-
jado de ser un objeto de explotacién produciendo un beneficio a la
burguesia —como es el caso de la vida ordinaria-y de haberse conver-
tido, en su lugar, en un objeto de gasto; como los barriles de alcohol
que quedan vacantes en el almacén se convierten en un objeto de
gasto para el distribuidor (1849b, s/n).

Tal como habia advertido en EI capital, se preveia organizarlas
como “casas del terror” donde se trabajaba catorce horas diarias,
a modo de “casa de trabajo ideal” para los obreros que solicita-
sen la beneficencia piblica, bajo el pretendido fin de “extirpar la
holgazaneria, el libertinaje y los suenos romanticos de libertad”,
como “para disminuir las tasas de beneficencia, fomentar el espi-
ritu industrial y reducir el precio del trabajo en las manufacturas”
(1867a, pp. 217-218). Los pobres se encontraban alli con ropas in-
suficientes, alimentacién de mera subsistencia y realizando acti-
vidades improductivas y monétonas, al mismo tiempo que se los
privaba del contacto con sus mujeres e hijos y de minimos espacios
de recreo. Incluso las condiciones llegaron a ser tan penosas que se
hallaban numerosos casos de muerte por inanicién: “Los espanto-
sos progresos de la muerte por hambre en Londres, durante los al-
timos diez afios, acreditan de un modo irrecusable el horror de los
trabajadores ala esclavitud de los asilos-talleres: estos presidios de
la miseria” (1867a, pp. 217-218).

Es claro el pensador de Tréveris al afirmar que esta “caridad
cruel” no respondia sino a motivos eminentemente practicos y
racionales en tanto, por un lado, si todos los pobres en Gran Bre-
tafia hubieran sido repentinamente arrojados a la calle sin ningu-
na contencioén, el mismo orden burgués y la actividad comercial
hubieran sufrido en un grado alarmante. En este sentido, la asis-
tencia, definitivamente anclada como funcién pablica en desme-
dro de la caridad privada, era concebida como instrumento de
proteccién ante el riesgo social que representaba la pobreza; es
decir, se propiciaba la caridad no por sus funciones filantrépicas,

202



Selectividad penal disciplinaria

sino como modalidad de contencién social. Por esta Gltima razén
es que se perseguian penalmente las asociaciones obreras de re-
sistencia, mientras que se fomentaban las sociedades de socorros
mutuos como medio de evitar que la imprevisiéon desembocara en
la indigencia rebelde (Lépez Castellano, 2004).

Porotrolado, laindustria alternaba periodos de febril sobrepro-
duccién en los que la demanda de mano de obra apenas alcanzaba
a ser satisfecha (y en los que, sin embargo, trataba de obtenerse al
menor precio posible) con periodos de baja demanda en los que la
produccién era mucho mayor que el consumo y era dificil encon-
trar empleo 1til (incluso por la mitad de la remuneracién). Por lo
tanto, debian tomarse medidas para mantener en reserva a esta
poblacién durante los periodos de desempleo, a efectos de que es-
tuviesen disponibles cuando el mercado la requiriera. Se pregunta
entonces Marx:

¢Hay un dispositivo mas ingenioso que el hospicio para el manteni-
miento de un ejército de reserva disponible para los periodos favora-
bles, mientras que durante los periodos comerciales desfavorables,
se los transforma en maquinas que no ofrecen resistencia, sin volun-
tad, sin aspiraciones y sin exigencias, en estas instituciones piado-
sas? (1867a, pp. 217-218).

Como sefialabamos, si bien Inglaterra era el modelo paradigmati-
co, la situacién era analoga en los restantes paises europeos. Por
ejemplo, en Espana, la ley de vagos de 1845 dispuso la reclusion
en talleres designados para los “simplemente vagos” y reclusion
de dos a cuatro afnos en presidios correccionales para los “vagos
con circunstancias agravantes”, mientras que solo los “pobres de
solemnidad” con permiso escrito de la Junta de Beneficencia es-
taban autorizados a mendigar. La ley general de beneficencia de
1849 incrementé los requisitos y dispuso que los establecimientos
publicos o particulares de caridad no podian admitir personas ap-
tas para el trabajo bajo ninguna circunstancia (Lépez Castellano,
2004).
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Por su parte, en los Estados Unidos, el quiebre se dio avanza-
do el siglo XIX. Hasta entonces, se trataba de un pais protoindus-
trial, en el que los pobres sufrian hambre y desnutricién crénica,
y eran asistidos por las iglesias, en el marco de un orden social es-
tatico con un gran sentido de comunidad, propio de los primeros
asentamientos agricolo-coloniales. Se distinguia entre pobreza
“culpable” y “no culpable”, relegando la caridad a la primera y cri-
minalizando al pobre no residente mediante legislaciones severas
contra la vagancia, pero que también buscaban absorberlos en
trabajos productivos en las colonias agricolas (Emsley, 2007). Sin
embargo, esto cambid con el gran despliegue industrial —en 1860,
Estados Unidos era ya el segundo pais més industrializado—-y el fin
del ideal de la comunidad territorialmente estable. Se aboli6 en-
tonces el sistema de asistencia privada religiosa y su sustituyé por
el llamado socorro pablico acompafniado por trabajo obligatorio y
el internamiento en casas de trabajo con el mismo perfil punitivo
que se extendia en Europa (Pavarini, 1980a).

Prisiones

La segunda de las instituciones de sobrecriminalizacién secunda-
ria, la prisién, ofrecia condiciones atin mas oprobiosas. En Europa,
el sistema de aislamiento celular buscaba generar un sentimiento
de impotencia y dependencia, considerado como el peor tormen-
to que pudiera infligirse a un condenado. Cuando se los forzaba a
trabajar, se lo hacia solo con fines punitivos, es decir, se compelia
alos condenados a realizar trabajos inutiles, como inflar una bom-
ba mil veces al dia, para incrementar el sufrimiento y la eficacia
intimidatoria de la pena (Pavarini, 1980a). En Estados Unidos, los
cuaqueros impulsaron un modelo aiin mas drastico consistente
en el aislamiento celular absoluto basado en el confinamiento y
la religién como elementos reeducativos. Sin embargo, a partir de
1821, este sistema, conocido como filadélfico, fue reemplazado por
el modelo de Auburn, consistente en trabajo comun y productivo
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durante el dia y confinamiento solitario por la noche. La razén es
que habia que paliarla grave escasez de mano de obra producto del
rapido desarrollo industrial que experimentaba el pais.

¢Quiénes eran los prisionalizados? El 55 % respondian a los
delitos de vagancia y mendicidad seguidos por delitos contra la
propiedad, mientras que autores de delitos marcadamente mas
graves —tales como los descriptos en el acapite sobre la infracri-
minalizacién médico-policial-disciplinaria— no fueron clientela de
las nacientes prisiones (Bonger, 1905). Es decir, si bien es claro que
no todos los pauperizados incurrian en el delito —ya que incluso en
situaciones desesperantes pueden presentarse salidas alternativas
aloilicito— ni eran estos los inicos actores sociales que delinquian
y mucho menos aquellos que cometian los delitos mas severos, si
eran los mayormente prisionalizados a partir del fenémeno de la
sobrecriminalizacion.

Reformatorios

Finalmente, bajo el impulso de los movimientos tutelares que pro-
pugnaban por la “proteccidon” de la juventud, se crearon los refor-
matorios y los tribunales de menores. En la misma légica que las
casas de trabajo y las prisiones, el encierro de los jévenes buscaba
“la reproduccion de la fuerza de trabajo especializada y discipli-
nada” (Platt, 1969, p. 23). A la vez, en la misma linea selectiva, los
tribunales no se ocuparon de toda la juventud, sino que operaron
como un instrumento de opresién racial y de clase destinado a los
hijos de la clase trabajadora urbana con el objeto de someterlos a
la disciplina de la vida industrial del capitalismo avanzado (Platt,
1969).

Sobrecriminalizacién médico-policial-disciplinaria de la actividad
sindical y politica del disidente organizado

El control penal también operé sobre aquellos sujetos de la cla-
se trabajadora ocupada que, mediante sus distintos niveles de
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organizacion (rebeldia individual, organizacién sindical, organi-
zacion politica) ponian en cuestioén el orden vigente, asi como so-
bre los activistas politicos que promovian dichos intereses, Marx y
Engels incluidos.

El principal medio de coaccién para este sector resultaba ser el
accionar de las mismas leyes de la economia capitalista que, con
su amplio ejército de reserva, coaccionaba a los trabajadores ocu-
pados a someterse a la disciplina fabril a los efectos de no perder
sus ya endebles fuentes de trabajo. En otras palabras, la sobrea-
bundancia de mano de obra era tal —particularmente entre 1760
y 1815—- que “la silenciosa coaccién de las relaciones econémicas
sustituye la violencia de reglamento: es la era del liberalismo” (Me-
lossi, 1975, p. 58). Advierte Marx que era tal la sujecién econémica
del obrero que incluso se prescindié de las leyes de regulacién del
salario y de restricciones a la movilidad laboral, porque la propia
presion del ejército de reserva bastaba para empujar los salarios a
la baja, en virtud de la amplia competencia por los puestos labora-
les a disposicién:

Las clases dominantes no tenian ahora la necesidad de las medidas
coercitivas del periodo mercantilista que fueron empleadas para sus-
tituir la ausencia de presiones econémicas sobre la clase obrera. El
exhaustivo sistema de leyes y regulaciones disefiado para contener el
aumento de los salarios se torné obsoleto. Las leyes inglesas que res-
tringian la movilidad laboral de los trabajadores y los comerciantes
comenzaron a caer en desuso en el siglo XVIIL, hasta que finalmente
desaparecieron por completo. Los jueces de paz se abstuvieron de se-
guir fijando el monto de los salarios, y todos los mecanismos desti-
nados a su regulacién también empezaron a desaparecer desde fines
del siglo XVIII; su objetivo, la fijacién del salario minimo, ya no fue
necesario (1867a, p. 106).

En fin, entrado el siglo XIX, los trabajadores europeos estaban
en continuo riesgo de recaer en el pauperismo. En las areas don-
de continuaba dominando la técnica manual (p. e€j., tejedores
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manuales), los salarios eran tan bajos que los trabajadores debian
combinarlos con la ayuda parroquial para poder subsistir. Sefiala
Marx: “artesanos respetados y en cierto modo independientes, se
ven convertidos en pobres mendigos, que comen el pan humillan-
te de la caridad. ;Y a esto llaman un mal propio de los tiempos!”
(18672, p. 225, n. 113).

A ello se agregaba que la fragilidad no competia Gnicamente
a la insercién laboral, sino a la complejidad de su existencia, ya
que entre las proclamas de derecho asentadas por el ideal juridi-
co-disciplinario y la realidad cotidiana de los obreros mediaba un
abismo: el trabajador pobre veia que la Revolucién industrial des-
truia su mundo y su forma de vida sin ofrecerle nada a cambio;
desaparecian los tradicionales apoyos sustentados en la familia y
en la comunidad, y el aumento de la inseguridad ponia en entre-
dicho la supuesta “racionalidad econémica” del orden capitalista
(Hobsbawm, 1977).

En principio, esta situacién de extrema opresién econémica y
cultural tornaba prescindible el uso de la herramienta penal para
el disciplinamiento de la clase trabajadora empleada. Sin embar-
go, Marx muestra cémo los métodos de coercién extraecondémica,
aunque tipicos y dominantes en el periodo de entronizacién del
capitalismo (es decir, de la acumulacién originaria y la primera
fase disciplinaria) también rigen en la época del capitalismo de-
sarrollado (Mansilla, 1965). El control penal se destiné principal-
mente a socavar los intentos de organizacién de los trabajadores,
como reaseguro disciplinario y a efectos de evitar cualquier tipo de
disidencia.

A estos fines, la sobrecriminalizaciéon médico-policial-discipli-
naria tomo cuerpo bajo el amparo del discurso positivista, de base
meédica, que aplicé criterios de peligrosidad para definir al traba-
jador que pretendia organizarse con sus pares o enarbolar un re-
clamo laboral, legitimando asi el accionar de las crecientes fuerzas
policiales. En fin, las nacientes fuerzas del orden pasaron a ejercer
un control permanente de los trabajadores (sobrecriminalizacién
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secundaria), guiadas por los abultados catalogos prohibitivos que
incorporaron bajo el prisma criminal lo que antes eran derechos
civiles y laborales (sobrecriminalizacién primaria).

Mientras tanto, el discurso positivista también buscé asimilar
a los activistas politicos (particularmente aquellos de filiacién so-
cialista o anarquista) con los caracteres del delincuente peligroso.
Este discurso encontré un fundamento pretendidamente cientifi-
co en las estadisticas criminales que se expandian y cobraban cada
vez mayor importancia, confirmando que los delincuentes comu-
nes, los alborotadores y las barricadas radicales combatientes eran
una y la misma cosa: una clase criminal y peligrosa que constituia
una grave y creciente amenaza (Emsley, 2007). Ejemplificando, el
prefecto de la policia de Paris, nombrado tras los sucesos revolu-
cionarios de 1848, legitimaba la represion, caracterizando a los ac-
tivistas como delincuentes y “enemigos del pueblo”:

Es probable que la mayor parte de las personas que participan en es-
tos disturbios sean embaucadores y vagabundos que solo estan mo-
tivados por el deseo de saqueo y robo. Tal vez algunos entre ellos son
pagados por los enemigos del gobierno para excitar a la poblacién a
molestar la paz publica (citado en Emsley, 2007, p. 134).

Desde la teoria, Lombroso (1887), maximo exponente del positivis-
mo criminoldgico italiano, definia al anarquista como un estereo-
tipo delincuencial y, junto a Laschi (1890), advertia que el delito
politico podia derivar en la “rebeliéon”, es decir, en procesos de
cambio precipitados, artificiales y entorpecedores de la evolucion.
En su obra Los anarquistas (1894), Lombroso directamente caracte-
rizé a esta orientacion politica como una modalidad criminal aso-
ciada a rebeliones prematuras indeseables. Por su parte, Gar6falo
(1895), exponente conservador del positivismo criminolégico ita-
liano, también pregond contra anarquistas y socialistas, mientras
que Le Bon (1895) se avoc) a las “multitudes”, advirtiendo que en
ellas emergia la paleopsiquis y se neutralizaban las funciones su-
periores del cerebro. Este discurso justificaria la represion policial
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y judicial de los activistas, e incluso la internacién en neuropsi-
quiatricos para minar el respeto que se les profesaba entre las ba-
ses (Anitua, 2005).

Este discurso de base médica también impulsé una crecien-
te normativa con conductas prohibidas que abarcaban desde las
pequenas faltas cotidianas hasta los intentos de organizacién
politica. Con ello, los derechos liberales proclamados por el ideal
ilustrado (p. €j., derecho a la libertad de expresion y asociacién) de-
vinieron en delitos. Las “indiscreciones” o “pequenias faltas” en el
ambito laboral fueron objeto de la sobrecriminalizacién primaria,
confundiendo el Cédigo Civil con el Penal y la rebeldia laboral con
el delito (Marx, 1849b). Por ejemplo, el propio Cédigo Laboral in-
glés de 1823 castigaba con prisién a los obreros que infringieran el
contrato, mientras que a los patronos que operaban de igual modo
se les aplicaban modestas multas:

el nuevo proletariado fabril [..] no era libre; estaba bajo el estricto
control y la disciplina mas estricta todavia impuesta por el patrono
0 sus representantes, contra los que no tenian recurso legal alguno y
solo unos rudimentos de proteccion piblica. Tenian que trabajar las
horas y en las condiciones que les impusieran; aceptar los castigos y
multas con que los sancionaban, a la vez que los patronos aumenta-
ban sus beneficios (Hobsbawm, 1962, p. 213).

Un ejemplo claro de este mecanismo se desprende de la llamada
Libreta del Trabajador, un documento emitido por la policia o las
autoridades municipales que debia ser entregado al empleador
para asentar las condiciones de trabajo (Emsley, 2007). Alli, figura-
ban indicaciones tales como: “La desobediencia y la insubordina-
cién supondran inmediato despido”; “De llegar diez minutos tarde
a su lugar de trabajo no le seran dados trabajos en ese medio dia
en particular. Si esto ocurre tres veces puede ser despedido”; “Las
horas de trabajo son desde las seis y media de la mafiana para las
doce del mediodia y desde la una de la tarde hasta la oscuridad”

(sin especificar horario fijo) o “El despido se anota en la Libreta del
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Trabajador y, en caso de que el motivo haya sido un castigo, el tra-
bajador no podra interponer un pedido de re-empleo ni en el mis-
mo lugar de trabajo ni en otras obras municipales” (Marx, 1849b).

En esta libreta no solo quedaban consignadas las duras condi-
ciones de empleo, sino que la herramienta penal se hallaba presen-
te, mezclada promiscuamente con el régimen laboral: se disponia
que, en caso de embriaguez, perturbacion dela paz o inicio derifias,
peleas y luchas, se procediera al despido inmediato del trabajador
y “se realizaran acciones legales contra los culpables”, ademas del
aviso a la policia siempre que los trabajadores fueran destituidos
a causa de un castigo. Se pregunta Marx, entonces, cudl es la per-
tinencia de la intervencion de la policia ante la cancelaciéon de un
acuerdo civil como lo es un contrato de trabajo: “;Es el trabajador
municipal un convicto? [...] ¢(No se ridiculizaria al ciudadano que
denuncie en la policia que alguien ha roto algiin contrato de su-
ministro, o ha dejado de pagar una factura cuando se debia, o ha
bebido demasiado en la vispera de Anlo Nuevo?” (Marx, 1849b).

Pero no solo se penaban las pequenias faltas, sino que, frente a
estas penosas condiciones laborales, emergieron los primeros in-
tentos de rebeldia del obrero que fueron absorbidos por el control
penal. La modalidad més emblematica fue la destruccién de las
maquinas industriales por parte de grupos apodados “luditas” (en
honor a un personaje ficticio: Ned Ludd, portavoz creado para uni-
ficar los reclamos). Era la primera reaccién de los obreros frente al
incipiente capitalismo que los arruinaba y los obligaba a trabajar
como asalariados: suprimir el capitalismo y, para ello, destruir las
maquinas que eran, en apariencia, las responsables de los despi-
dos y la disminucion de los salarios (Marx y Engels, 1848). Es decir,
se trat6 de una forma primitiva de reclamo que se volvié principal-
mente contra el telar de vapor (emblema de la Revolucién Indus-
trial) y que comenzé entre 1811 y 1812 con los tejedores de encajes
y medias de Nottingham, Leicester y Derby, con olas menores en
1814 y 1816 (Rudé, 1964).
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Ensefna Marx que: “Hubo de pasar tiempo y acumularse expe-
riencia antes de que el obrero supiese distinguir la maquinaria de
su empleo capitalista, acostumbrandose por tanto a desviar sus
ataques de los medios materiales de produccién para dirigirlos
contra su forma social de explotacidon” (1867a, p. 355). Estas formas
de protesta y rebelion, rudimentarias desde lo politico y lesivas
solo de bienes materiales, fueron objeto de las penas mas severas
previstas por el ordenamiento juridico, a los efectos de asentar el
disciplinamiento sobre las “clases peligrosas”. Es mas, otorgaron
“un magnifico pretexto al gobierno antijacobino [...] para proceder
alas mas reaccionarias medidas de violencia” (Marx, 1867a, p. 355).
Se habilité asi la aprobacion de leyes condenando la destrucciéon
de maquinaria con la pena de muerte (Marx y Engels, 1848), ade-
mas de la reinstauracion de la pena de destierro a Australia (Rudé,
1964).

Ya en lo que hace alos primeros intentos de organizacién sindi-
cal y politica, la sobrecriminalizacién recrudecié. El trabajador “se
colocaba como adversario irreductible y perjudicaba toda certeza
burguesa en el futuro, haciéndose portador de una esperanza con-
siderada inadmisible: la revolucién para una sociedad sin clases”
(Pavarini, 1980b, p. 42). En este sentido, “[l]a reaccién en el frente
burgués fue inmediata, las asociaciones de trabajadores fueron de-
finidas como asociaciones de malhechores y el proletario como po-
tencial criminal” (Pavarini, 1980b, p. 42). La sobrecriminalizacién
primaria abarcé incluso el derecho a la libre expresiéon para las
organizaciones obreras. Asi, el edicto prusiano de 1819 prohibi6 la
libertad de prensa en tanto funcionase como mecanismo de movi-
lizacién de la clase obrera (Marx, 1843).

Las leyes francesas de 1835 asignaron pena de reclusiéon y
grandes multas en metalico a los actos de la prensa que atenta-
sen contra la propiedad y el régimen politico vigente (Marx, 1871).
Los propios Marx y Engels sufrieron la censura, a partir del cierre
del periédico del Partido Comunista. En el territorio aleman, las
discreciones propias del estado de sitio “apretaban todavia mas la
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mordaza puesta a la prensa y aniquilaban el derecho de asocia-
cién” (Marx y Engels, 1850, p. 67). En este marco, Engels advirti6
c6mo la persecucién era aiin mas cruenta cuando se trataba de ac-
tivistas inmigrantes, en un paralelo sorprendente con los patrones
de sobreposicién entre el derecho penal y el derecho migratorio en
la actualidad (crimmigracion):

La mitad de nuestros redactores fue procesada judicialmente; los de-
mas debian ser expulsados por no tener la nacionalidad prusiana [...]
No tuvimos mas remedio que entregar nuestra fortaleza, pero eva-
cuamos con armas y bagajes, con musica y con la bandera desplega-
da del 4ltimo niimero, impreso en tinta roja (1884, p. 174).

De este modo, el derecho a la libertad de expresion proclamado en
las normativas propias de la primera fase disciplinaria encontré
su limite en su uso como forma de organizacién y protesta. El desa-
cato a las pautas disciplinarias atinentes a la clase obrera era el
punto de inflexién para la conversion de los derechos en delitos. E1
ejemplo mas elocuente fue el llamado “delito del anonimato”, una
forma de resistencia comin consistente en confeccionar docu-
mentos an6énimos, en especial cartas, que eran difundidas duran-
te los momentos de protesta social, ya fuese a través de motines,
revueltas, rebeliones o insurrecciones de la sociedad. Este hecho
era perseguido con la pena capital y considerado como un crimen
extraordinario: “Estas cartas consideradas incendiarias eran deli-
to para la clase dominante y los que las recibian eran cémplices y
arriesgaban su vida, pues eran consideradas como delito de dere-
cho comin” (Thompson, 1984).

En igual sentido, la estricta organizacién sindical de los traba-
jadores, basada en el derecho de libre asociacién proclamado en la
primera fase disciplinaria, fue asimismo objeto de la sobrecrimi-
nalizacién primaria. En Inglaterra, la constitucién de coaliciones
de obreros se consideré un gran delito y, en consecuencia, entre
1799 y 1800, emanaron leyes que las prohibian absolutamente. Es-
tas “crueles leyes contra las coaliciones hubieron de derogarse en
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1825, ante la actitud amenazadora del proletariado. No obstante,
solo fueron derogadas parcialmente” (Marx, 1867a, p. 631).

Efectivamente, en la practica, continu6 imperando la persecu-
cién de las coaliciones e incluso hasta la simple propaganda que
alentaba la adhesion de los obreros a los sindicatos y la participa-
cion en las huelgas se consideraba “coercion” y “violencia”, con lo
que se punia como delito de derecho comun. En Francia, el dere-
cho de asociacion, proclamado por la revolucion de 1789, fue arre-
batado a los obreros dos afios después por medio de un decreto que
declaré todas las coaliciones obreras como un “atentado contra la
libertad y la Declaracién de los Derechos del Hombre”, sanciona-
ble con una multa de quinientas libras y privacién de la ciudada-
nia activa durante un ano. Esta normativa permaneci6 vigente por
largo tiempo, con lo que se los continué catalogando “como delitos
contra el Estado, lo mismo que en los antiguos Estatutos obreros”
(Marx, 1867a, n. 43) 46,

En Espafia, la sobrecriminalizacién primaria prohibié el dere-
cho de reunién y asociacion. El Cédigo Penal de 1822 y el decre-
to sobre asociaciones politicas de 1834 dispusieron la disolucién
de las sociedades formadas sin permiso del Gobierno, castigando
la conformacién de sociedades secretas con penas que incluian
la prision y el destierro. A su vez, se exigia la previa autorizacién
de la autoridad superior local para ejercer el derecho de reunién,

“ El articulo I de esta ley expresaba que: “Como una de las bases de la Constitucion
francesa es la abolicién de toda clase de asociaciones de ciudadanos del mismo estado
y profesion, se prohibe restaurarlas con cualquier pretexto o bajo cualquier forma”. E1
articulo IV declaraba que: “si ciudadanos de la misma profesién, industria u oficio se
confabulan y se ponen de acuerdo para rehusar conjuntamente el ejercicio de su in-
dustria o trabajo o no prestarse a ejercerlo mas que por un determinado precio, estos
acuerdos y confabulaciones [...] seran considerados como contrarios a la Constitucién
y como atentatorios a la libertad y a los Derechos del Hombre” (Marx, 1867a, p. 47,
n. 43). Si bien cronolégicamente la sancién de la normativa se corresponde con el
primer momento del orden social disciplinario, su extensién en el tiempo y sus fines
corresponden a los intentos de disciplinamiento de los trabajadores a través del pris-
ma médico-policial, tendiente a desvirtuar por completo las proclamas formales de
ese primer periodo.
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calificandolo como alboroto publico o escindalo con la consecuen-
te pena si se trataba de mas de cuarenta personas. E1 Cédigo Penal
de 1848 dedic6 varios articulos a “los tumultos, [..] las asociaciones
ilicitas y [...] las maquinaciones para alterar el precio del trabajo”,
calificaindolos como “delitos contra la seguridad interior” y, con la
radicalizacién y consolidaciéon del movimiento obrero catalan, en
1855 se dispuso que todo el que perturbara el orden seria castigado
con pena de muerte (Lopez Castellano, 2004, s/n).

En la practica, sin embargo, operaba una clara diferenciacién
entre los derechos de aquellas agrupaciones consideradas inofen-
sivas (p. €j., socorros mutuos, recreo, beneficencia, cultura-instruc-
cion) y larepresion de las sospechosas de rebeldia que, en virtud de
su peligrosidad, ameritaban una persecucién enfatica. Mientras,
actividades sindicales como la huelga y el abandono del lugar de
trabajo fueron penados con encierro en galeras y casas de correc-
cién. Mediante este escamoteo parlamentario, los recursos de los
podian valerse los obreros en caso de huelga se sustraian del de-
recho comin y se sometian a una legislaciéon penal de excepcién
(Marx, 1867a).

Ya en lo que hace ala organizacién politica propiamente dicha,
la persecucion fue férrea. En Esparia, en 1874, se ordend la disolu-
ci6én de “todas las organizaciones y sociedades politicas que, como
la Internacional [en referencia a la Primera Internacional Comu-
nista], atenten contra la propiedad, la familia y las demas bases
sociales”, con el propésito de garantizar la seguridad piblica, los
intereses de la patria y la integridad territorial (Lopez Castellano,
2004, s/n). En Alemania, frente a los levantamientos de 1848, el
gobierno desaté una oleada de represion, particularmente en los
anos 1851 y 1852, con denuncias y enjuiciamientos a los comunis-
tas bajo la incorporacion de la figura penal de “conspiracién inter-
nacional”. Al respecto, la esposa de Marx expresa en una carta a A.
Claus:
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Ya puede imaginarse la actividad del ‘Partido de Marx’, dia y noche
[..] todas las afirmaciones de la policia son mentiras. Roban, inven-
tan, violan cerraduras y abren escritorios, perjuran [..] jalegando que
tienen el derecho de proceder asi contra los comunistas, que estan
al margen de la sociedad! (J. Marx, 1852, citado en Hirst, 1975, p. 275).

Respecto de estos procesos, Engels (1852, s/n) y Marx (1852b, s/n)
describieron cémo el Partido Comunista —junto a otros— fue vedado
de la posibilidad de organizarse legalmente sobre la base de la su-
presion de los derechos de asociacion y reunién, mientras que sus
dirigentes fueron deportados o encarcelados. En 1852, se inicié un
proceso penal contra once miembros de la Liga de los Comunistas
en Colonia, acusados de alta traicion, y siete fueron condenados
a reclusion en una fortaleza por plazos de tres a seis afos. Asi, “se
prohibian todas las organizaciones del Partido Socialdemécrata,
las organizaciones de masas y la prensa obrera, se confiscaba todo
lo escrito sobre socialismo y se reprimia a los socialdemoécratas”
(Engels, 1884, p. 174). Esta sobrecriminalizacién constituy6 un obs-
taculo permanente para los intentos de organizacion politica de
los fundadores de la Primera Internacional Comunista, quienes se
trasladaban de un lugar a otro, persiguiendo aquella legislacién
que fuera mas benévola (Engels, 1884). Marx y Engels asumian la
importancia del derecho que deviene entonces en un termémetro
de las condiciones materiales para la organizacién conjunta de los
trabajadores.

La situacién mas intensa en términos de sobrecriminalizacién
del activismo politico de izquierda se dio en Inglaterra en contra
de los fenianos, es decir, aquellos activistas por la independencia
irlandesa. Expone Marx cémo, lejos de la lesividad, lo que marca el
nivel de control penal de la organizacién politica esta dado por las
necesidades econémico-politicas de la burguesia. Asi es como “en
el pais de la libertad burguesa [por Inglaterra] se pena con veinte
anos de trabajos forzados lo que en el pais de los cuarteles [por
Irlanda] se pena con seis meses de carcel” (Marx, 1870, citado en
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Levrero, 1979, p. 203). Es mas, encontrandonos a cien afios del na-
cimiento de la prisién en reemplazo de los tormentos fisicos, estos
seguian rigiendo para los delitos vinculados con la organizacién
politica, a tal punto que los fenianos fueron objeto de las mas terri-
bles torturas, incluyendo castigos corporales, 35 dias en una celda
oscura, cuello atado a una cadena de hierro que lo unia con un ca-
rro cargado de piedras, y régimen de pan y agua. Sefiala Marx que,
desde 1793, el gobierno inglés:

suspende todas las leyes, menos la de la violencia brutal. De esta ma-
nera se encarcelé en Irlanda a miles de hombres, solo porque eran
sospechosos de fenianismo, sin que jamas se los hubiera condenado
o llevado ante un tribunal, incluso sin habérselos acusado nunca de
nada. Pero el gobierno no se content6 con robarles la libertad, sino
que los hizo torturar en la forma mas cruel (Marx, 1870, citado en
Levrero, 1979, p. 205).

Enfin,entoda Europa,lasobrecriminalizacién médico-policial-dis-
ciplinaria implicé que, a nivel de la criminalizacién primaria, cual-
quier indocilidad cometida por los obreros fuera susceptible de
cuadrar en un ilicito penal, en una confusién promiscua entre el
derecho laboral y el derecho penal. Es decir que, por mas nimias
que fueran las conductas y sin perjuicio de la naturaleza adminis-
trativa o laboral del conflicto, estas fueron absorbidas por el con-
trol penal, aliado indispensable del disciplinamiento econémico.
La caracterizacién médica de los obreros como “clases peligrosas”
legitimaba estos exabruptos de excepcion en la legislacion penal.
A su vez, sobrecriminalizacién secundaria mediante, las fuerzas
policiales —en coordinacién con los guardias fabriles— aplicaron
esta normativa sobre aquellos sujetos asimilados con el estereo-
tipo criminal hegeménico: aquel representado por el ser atavico
que ponia en riesgo al conjunto social a través de su actividad im-
pugnadora del progreso. Asi: “ninguna otra clase esta sometida a
una vigilancia de este género; se ejerce casi de la misma manera
que la de los condenados liberados; parece colocar a los obreros en
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la categoria que se llama ahora la clase peligrosa de la sociedad”
(Foucault, 1975, p. 292, 1. 37).

A fin de cuentas, el modo de produccién capitalista exige una
fuerza de trabajo ddcil y la protecciéon de los medios de produc-
cion; el hecho de que ello se asegure a través de la represion, la
organizacion o la ideologia dependera del grado de desenvolvi-
miento de la conciencia y la organizacién de los sectores desposei-
dos (Pierce, 1976). Conforme el recrudecimiento del conflicto social
durante el siglo XIX, toda practica de resistencia devino en delito
y fue controlado como tal: la mera desobediencia, la falta laboral,
larebelién a través de la destruccién de maquinas y mercancias, la
organizacion sindical y la politica recibieron las penas mas duras
y la persecucién mas estricta. Incluso, se aplicaron tormentos y
pena de muerte (recientemente impugnadas por el ideal ilustrado)
sobre los activistas politicos y los intentos méas profundizados de
organizacion obrera. En fin, el caracter “peligroso” de la clase tra-
bajadora y sus representantes politicos amerité que los derechos
liberales proclamados solo unas décadas antes, tales como los de-
rechos de expresion y asociacion, fueran transformados en delitos
y perseguidos implacablemente.

Tercera fase disciplinaria: selectividad penal socio-disciplinaria
(comienzos hasta fines del siglo XX)

Adentrados en el siglo XX, el imperialismo avanzaba al ritmo
de la concentracién del capital y la conformaciéon de monopo-
lios y oligopolios a la par del recrudecimiento de la competen-
cia internacional por los mercados y las materias primas (Lenin,
1916, s/n)¥. El conflicto social encontré entonces su punto axial en

4 En tanto nos encontramos en una etapa histdrica posterior a la produccién teérica
de Marx y Engels, el analisis de esta modalidad se construye a partir de un aborda-
je materialista de los sucesos desplegados y recurriendo a diversos aportes del pen-
samiento contemporaneo cercano a la tradicién marxista, sin perjuicio de acudir a
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las primeras grandes crisis del capitalismo moderno (1890 y 1929),
que acabaron con la ilusién del progreso lineal e indefinido. Ello
se vio recrudecido a partir de los procesos revolucionarios con
eje en la Revolucién rusa de 1917, que amedrentaban a las elites
occidentales. Finalmente, esta situacion conflictiva se intensificé
alin mas en el contexto de las Grandes Guerras y en el enfrenta-
miento abierto entre el bloque capitalista y el comunista durante
la Guerra Fria.

El control social tuvo lugar a través de la emergencia de los wel-
fare states (estados de bienestar), que procuraron evitar la desinte-
gracién social provocada porlas grandes crisis y desalentar salidas
revolucionarias a partir de politicas intervencionistas (Polanyi,
1944). En esa logica es que los estados de bienestar asumieron las
problematicas reales emergentes, pero caracterizandolas como no
estructurales (en contraposicién con la visiéon del comunismo) y,
por ende, reformables a través de politicas sociales y practicas de
vigilancia en el marco del capitalismo. Se desplegé asi lo que se
conocié como “sociedad salarial”: una sociedad del pleno empleo,
crecientemente homogénea, donde el trabajo asalariado brindaba
estatus, dignidad y proteccién a través de los derechos laborales y
la proteccién social, mientras operaba, asimismo, como baluarte
de contencién y control de los trabajadores (Castel, 2003). Ello con-
dujo, tanto en Europa como en los Estados Unidos, a una destaca-
da reduccién de la brecha entre los sectores mas favorecidos y los
mas pobres (Piketty, 2013)%.

algunos pasajes en los que los clasicos del marxismo han abordado tangencialmente
algunas de las aristas retratadas.

“ En Europa, la parte acaparada por el decil superior comienza a bajar debido a la
guerra de 1914 a 1918 y a las concesiones que la burguesia tuvo que hacer frente a las
luchas populares tras la Primera Guerra Mundial. El descenso prosiguié después de
la Segunda Guerra Mundial por las mismas razones, y la parte correspondiente al
10 % mas rico alcanzé su punto mas bajo en 1975, acaparando entonces el 60 % de las
riquezas existentes. La parte del 1 % mas rico describe la misma curva, pasando de un
poco mas del 50 % en 1810 a un poco mas del 60 % en 1910. El descenso comienza en
1910 y alcanza los valores mas bajos entre 1970 y 1975 con un 20 % y luego comien-
za a aumentar de nuevo. La evolucién en Estados Unidos sigue la misma cronologia,
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Especificamente en lo que hace al conflicto penal, el enorme
movimiento migratorio desde las reas rurales a las ciudades den-
tro de los Estados Unidos y desde los paises pobres de Europa hacia
Norteamérica ocasioné lo que habria de denominarse “desorgani-
zacion social”, es decir, problematicas de integracién sociocultural
producidas por las grandes concentraciones de poblacién hetero-
génea. Se destacard aqui la Escuela de Chicago y su obra mas re-
presentativa, La ciudad (1925) de Park, Burgess y Mckenzie, donde
se sefialaba que el problema del delito no residia ya en el individuo
—como sostenia el positivismo criminolégico—, sino en las caracte-
risticas del area urbana en la que este se hallaba inserto, que era
donde se producia la desorganizacién social.

Las masas involucradas no ostentaban las problematicas de las
fases anteriores, vinculadas a la exclusién del mercado de trabajo
y la imposibilidad de satisfacer las necesidades materiales basicas
(privacién absoluta), ya que el gran crecimiento econémico habili-
taba su insercién laboral (al menos hasta la gran crisis de 1929). En
cambio, si comenzé a delinearse otro tipo de problematica cono-
cida como “privacién relativa” (Merton, 1949), aquella que emerge
ante la imposibilidad de satisfacer las necesidades impuestas por
las metas culturales vigentes a través de los medios legitimos a dis-
posicién. Es decir, estas masas se encontraban privadas “relativa-
mente” en comparacion con los bienes que la sociedad de consumo
difundia como necesarios para alcanzar el éxito y la felicidad (p.
€j., automoavil, artefactos tecnolégicos, vestimenta de marca). La
privacion relativa representaba la diferencia entre medios y fines
0, en otras palabras, el deseo de consumir y la imposibilidad de ga-
nar el dinero suficiente para alcanzar esos items que las personas
habian sido llevadas a desear (Chambliss, 1975).

Si bien Merton solo aplicé el concepto de privacién relati-
va para explicar el delito de las clases bajas, este resulté de gran

conduciendo a niveles histéricamente bajos para los capitales privados en los afios
1950 a 1960 (Piketty, 2013).
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importancia a los efectos de entender la criminalidad de todos los
sectores. En este sentido, el proceso de privacién relativa ya ha-
bia sido en algiin punto advertido previamente por Marx (1867a),
quien mencionaba cémo la fabrica moderna, en sus tiempos, pro-
ducia enormes cantidades de mercancias que alimentaban el de-
seo del publico de todas las clases sociales, lo que incrementaba la
codicia. Es mas, Bonger (1905) también diferenciaba los “delitos de
la miseria” (privaciéon absoluta) de los “delitos de codicia” (priva-
cion relativa), marcando como estos ultimos se concentraban en
las ciudades.

Por fuera del marxismo, Quetelet ya habia enarbolado el con-
cepto de “pobreza relativa” para referirse a los efectos de la inequi-
dad en la comisién de delitos violentos, inspirados en la envidia
(Taylor et al., 1975b). Efectivamente, el concepto de privacién relati-
va sirvié también para desentranar por qué no disminuyo el delito
pese a las politicas inclusivas de esta Ultima etapa disciplinaria.
Es que, pese a las mejoras, la sociedad continuaba siendo fuerte-
mente inequitativa y “entre la parte inferior y la parte superior de
la escala de la jerarquia de los salarios, las diferencias de ingresos
[eran] considerables” (Castel, 2003, p. 45). En fin, mediante la priva-
cion relativa se pudo entonces comprender como las diferencias
en materia de ingresos, en combinacién con los fuertes patrones
de consumo que resultaban inalcanzables para los que se encon-
traban en la parte inferior de la escalera, condicionaba la persis-
tencia del delito.

Frente a ello, el control penal actué de una forma drasticamen-
te diferente a la vigente durante la etapa médico-policial. Si bien
el paradigma positivista no se erradicé, sino que incluso continia
moldeando el ejercicio de la selectividad en nuestros dias, si debi6
ser reemplazado como forma protagénica y explicita del ejercicio
del control penal. Ello, en tanto se habia visto desacreditado por
las grandes crisis econémicas de 1890 y 1929, que desmintieron sus
proclamas de “orden y progreso”, al mismo tiempo que su preten-
dido estandar cientifico decay6 al calor de los avances del saber
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que mostraron la falacia de las teorias de trasmisién de caracteres
adquiridos y del atavismo. Su apoteosis fue la experiencia del na-
zismo que culminé por poner en jaque la aplicaciéon del discurso
positivista.

Abandonada la idea de la selectividad en detrimento de suje-
tos biolégicamente diferenciados bajo el paradigma positivista, el
control penal de la selectividad penal socio-disciplinaria se pro-
yect6 sobre un discurso de base sociolégica. Durkheim (1895, 1917),
quien seria reconocido como el padre de la sociologia del orden,
fue el que desarroll6 los lineamientos tedricos sobre los que se
desenvolveran todas las corrientes sociolégicas sobre la cuestion
penal de la primera mitad del siglo XX. Su perspectiva tedrica per-
miti6 desentenderse de objetivos ambiciosos de eliminacién del
delito, al concebirlo como un “hecho social” que resultaba positivo
para, en su reprimenda, reforzar la “cohesion social”. El limite es-
taba situado en que la cantidad de delito no sobrepasara un cierto
nivel considerado como “normal” (o no “patolégico”). Anos antes,
en 1867, Marx planteaba ello, pero de forma irdnica, resaltando la
importancia de la delincuencia para fomentar una multiplicidad
de areas productivas y sostener el entramado social:

El delincuente no produce solamente delitos: produce: ademas, el de-
recho penal y, con ello, al mismo tiempo, al profesor encargado de
sustentar cursos sobre esta materia [...], produce, asimismo, toda la
policia y la administracién de justicia penal [...] y, a su vez, todas estas
diferentes ramas de industria que representan otras tantas catego-
rias de la division social del trabajo [...] Solamente la tortura ha dado
pie a los mas ingeniosos inventos mecanicos y ocupa, en la produc-
cién de sus instrumentos, a gran nimero de honrados artesanos [...
Por todas estas razones, el delincuente actiia como una de esas ‘com-
pensaciones’ naturales que contribuyen a restablecer el equilibrio
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adecuado y abren toda una perspectiva de ramas “Gtiles’ de trabajo
(1867b, s/n)®.

Se mofaba el pensador de Tréveris de la posibilidad de concebir
el delito como actividad productiva y, mas atin, como un elemen-
to positivo para alentar la “divisién social del trabajo” y reforzar
la cohesion social, como plantearia Durkheim. Por el contrario,
Marx reconocia que el sistema econdémico-social vigente debia
tener algo “putrefacto” para estar continuamente incrementando
crimenes (1859, s/n). En su obra tardia, Engels también argument6
que el delito, lejos de ser algo positivo, era un elemento rechazable
pero inherente al sistema de produccién capitalista, en el que rige
el valor supremo de la propiedad privada: “[a] partir del momento
en que se ha desarrollado la propiedad privada de los bienes mue-
bles, todas las sociedades en las que valia esa propiedad privada tu-
vieron que poseer en comdn el mandamiento moral ‘No robaras™
(1878, p. 84).

Es decir que, si reflexionamos con base en el pensamiento de
Marx y Engels, el valor positivo que se le otorgaba al delito en el
discurso de Durkheim se cimentaba en una legitimacién del siste-
ma de produccién vigente, que no se encontraba (ni se encuentra)
en condiciones de erradicar los crimenes en vista de los mismos
conflictos sociales que encierra en su seno. En otras palabras,

% La obra de Marx es clara en cuanto a que el delito no es un hecho social inevitable:
“Desde luego, para Marx, como para nosotros, no lo es. En ello reside la importancia
de este pasaje [en referencia a Elogio al crimen]; y esa es la importancia de luchar [.]
con interpretaciones funcionales y estructuralistas [...] y establecer teéricamente la
factibilidad de una sociedad sin clases, humana y no criminal” (Taylor et al., 1973,
p- 229). Taylor y Walton expresan, en este sentido, que el texto Elogio al crimen “[n]o es
mas que una perorata irénica contra quienes consideran toda actividad social como
productiva, tanto mas cuanto para Marx el distingo entre la actividad productiva y la
improductiva [..] se sustenta en la teoria del plusvalor” (1975a, p. 273). Junto a Young,
agrega que, en esos parrafos, Marx ridiculiza y desnuda la concepcién burguesa de
una sociedad maniquea, dividida moralmente entre buenos y malos. Asimismo, Hirst
sostiene que “el pasaje estd impregnado de ironia; la ironia que Marx solia usar para
hostigar a la burguesia. En este contexto Marx ridiculiza a aquellos vulgares apologis-
tas burgueses que justifican una profesion segiin su moralidad” (1975a, p. 278).
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podriamos decir que, segin Marx y Engels, el delito es un “hecho
social normal”, tal como afirma Durkheim, pero no por sus efectos
positivos, sino por su inherencia al modo de produccién capita-
lista, en el juego del conflicto-control que enmarca. Ello en tanto,
tal como hemos desarrollado durante este trabajo, desde su fun-
dacién, el sistema de produccién vigente ha estado asociado a la
perpetracion de ilicitos.

Ahora bien, en linea con el estado de bienestar, el delito como
“hecho social normal” continué siendo objeto del control penal,
pero a través de politicas sociales orientadas a achicar la brecha y
ampliar el acceso a parametros de consumo hegemonicos. El con-
trol penal de cariz mas estrictamente punitivo, por su parte, que-
do6 relegado para ser usado frente al disidente organizado, quien
impugnaba estas metas culturales y proponia la construccién de
una organizacion sindical o politica diferente. Particularmente, a
partir de la Revolucién rusa de 1917, la sobrecriminalizacién reca-
y6 en aquellos de filiacién comunista, asi como en los activistas
afroamericanos que desafiaban la desigualdad racial y en los paci-
fistas que se opusieron a los emprendimientos bélicos del periodo,
particularmente la guerra de Vietnam.

En fin, en el marco del imperialismo y los estados de bienestar,
la selectividad penal socio-disciplinaria consistié, por un lado, en
el desarrollo de politicas mis flexibles sobre la base de un discur-
so de matriz sociolégica tendiente a incluir social, econémica y
culturalmente a los sectores considerados “problematicos”, a los
fines de asegurar su disciplinamiento y aplacar las posibles salidas
revolucionarias a la conflictividad social (sobrecriminalizacién
socio-disciplinaria). Por otro lado, esta nueva modalidad selectiva
tomé forma en las practicas de invisibilizacién de los delitos de
cuello blanco y el crimen organizado en el marco de la expansion
de las ciudades y el comercio, asi como de los delitos internaciona-
les cometidos en los conflictos bélicos desatados en el marco de la
tendencia monopdlica propia del imperialismo (infracriminaliza-
cién socio-disciplinaria).

223



Valeria Vegh Weis

Estados Unidos, devenido en el centro mas dindmico del capi-
talismo tras la Primera Guerra Mundial, centro del crecimiento
econémico y polo de atraccion de las masas migrantes desde Euro-
pa, fue pionero en el pasaje de la selectividad médico-policial-dis-
ciplinaria hacia esta nueva modalidad. Mientras tanto, los paises
europeos adoptaron politicas de bienestar, pero el paradigma posi-
tivista se extendio6 hasta la década del setenta.

Infracriminalizacion socio-disciplinaria

Esta nocion refiere a los mecanismos que tienden a reducir la re-
cepcién normativa y la persecuciéon de los delitos econémicos sus-
tentados en una iniciatica simbiosis entre el capital privado y el
sector publico, asi como de las grandes masacres bélicas desatadas
en el marco de profundas crisis econémicas. Es en Estados Unidos
donde se pudo ver con mayor intensidad la infracriminalizacién
de lo que pasé a teorizarse como “delitos de cuello blanco”, carac-
terizados por la respetabilidad del autor y la vinculacién del hecho
con su ocupacién habitual (Sutherland, 1940 y 1949), y del “crimen
organizado” o “gansterismo”, un tipo de delito corporativo de carac-
ter mas visiblemente criminégeno y cuya expresién maxima fue-
ron las mafias de la ley seca (Virgolini, 2005). Mientras, las grandes
masacres —con sus limitadas consecuencias punitivas— continua-
ron teniendo lugar en territorio europeo, aun cuando la Segunda
Guerra Mundial cont6 con un rol fundamental de los Estados
Unidos del lado de los aliados. Veamoslos por separado.

Infracriminalizacion socio-disciplinaria de los delitos de cuello blanco
y el crimen organizado

La configuracién socioeconémica del imperialismo, con el creci-
miento de la concentracién monopélica que absorbia a los comer-
ciantes mas pequenos en una competencia feroz por los mercados,
propiciaba toda clase de ilicitos en la lucha por la sobrevivencia
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comercial. Esta tendencia a la concentracién ya habia sido adver-
tida por Marx en el tomo III de EI capital, cuando describe que “la
baja dela cuota de ganancia acelera, a su vez, el proceso de concen-
tracién del capital y su centralizacién mediante la expropiacién
de los pequerios capitalistas y el desahucio del altimo resto de los
productos directos que todavia tienen algo que expropiar” (1867a,
p- 253). Agrega que este proceso se traduce, por fin, en la centraliza-
cién de los capitales ya existentes en pocas manos y en la descapi-
talizacién de muchos capitalistas. Todo ello tuvo lugar a través de
distintas modalidades de delito econémico.

Particularmente, en el marco de la gran ola inmigratoria en los
Estados Unidos y del gran desarrollo industrial de los “afios dora-
dos”, emergié un caudal importante de profesiones liberales que
cruzaban continuamente la linea entre lo licito y lo ilicito. Con-
forme la definicion de delitos de cuello blanco, la actividad licita
se combinaba con infracciones sistematicas de los reglamentos
competentes en los bancos, las farmacéuticas y los comercios.
Estos ilicitos preservaban la mayor parte de los rasgos del delito
perpetrado por la burguesia fabril en el marco de la selectividad
médico-policial-disciplinaria, es decir, su caracter individual (eran
realizados por sujetos particulares, bajo una modalidad descentra-
lizada), y su naturaleza solo facilitadora de una actividad principal
licita (y, con ello, que su autor no respondia al estereotipo margi-
nal, sino al del profesional medio).

Por su parte, el crimen organizado consistia en brindar un
conjunto de servicios culturalmente desaprobados, tales como el
juego, la prostitucion, la distribucién de alcohol durante la prohi-
bicién y el sistema de proteccién extorsiva. Estas actividades ha-
llaron una extensién inusitada ante el crecimiento exponencial y
el mayor poder adquisitivo de la poblacion (particularmente hasta
la crisis de 1929 y luego de la Segunda Guerra Mundial). Los au-
tores del crimen organizado si estaban ligados al estereotipo cri-
minal: eran integrantes de una sociedad secreta, verticalmente
jerarquica, cohesionada a través de lazos de fidelidad fundados
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en la identidad racial o vinculos familiares, todos atravesados por
el empleo de la violencia (Virgolini, 2005). Se trataba ya no de un
delito individual (como lo era el de cuello blanco) sino colectivo,
que reposaba mayormente en actividades ilegales y visibilizaba las
redes de impunidad entre los sectores piblico y privado. Su forma
mas difundida fueron las mafias norteamericanas surgidas al ca-
lor delaley seca, que desarrollaron un gran mercado ilegal de alco-
hol, principalmente en las ciudades de Chicago y Nueva York. Los
mas destacados contrabandistas fueron Remus y Olmstead, ade-
mas de muchas familias italoamericanas (los Bonanno, Colombo,
Gambino Genovese y Lucchese) que se disputaron el negocio del
contrabando, desatando una guerra entre estas mafias que abarca-
ban ademas otros negocios ilicitos.

Pese a la extension del delito de cuello blanco y la crudeza del
crimen organizado, estos fueron mayormente infracriminalizados
en tanto se coligaban con la matriz de desarrollo econémico de las
ciudades y el crecimiento del comercio y los grandes monopolios.
En lo que ataiie a la infracriminalizacién primaria, la burocracia
crecia continuamente y sus agentes desempefiaban un rol crucial
al momento de evitar la sancién de leyes penales que involucra-
ran estos hechos (Veblen, 1989). Solo por ejemplificar, “entre 1879
y 1907, 140 leyes sobre alimentos y drogas fueron presentadas en
el Congreso y todas fallaron debido a la importancia de las perso-
nas que podrian ser afectadas” (Sutherland, 1949, p. 175). A nivel
de la infracriminalizacién secundaria, mientras que los delitos de
las clases bajas eran manejados por la policia, fiscales y jueces que
imponian penas de prisiéon y muerte, los crimenes de las clases al-
tas eran ignorados o manipulados por inspectores o comisiones
administrativas que solo daban advertencias y, en casos extremos,
imponian multas o bajas penas de prision (Sutherland, 1949).

En este sentido, los aportes de Sutherland derivaron en la
configuraciéon del concepto de “cifras negras” -sintoma de la in-
fracriminalizacién secundaria— para hacer referencia a la delin-
cuencia oculta, no conocida oficialmente e invisibilizada por las
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estadisticas criminales. Asi, si bien las estadisticas se presentaban
como un reflejo fiel de la realidad en la que los ricos no delinquian,
con menos del 2 % de las personas sometidas a prisién pertene-
cientes a las clases altas, ello no respondia a la realidad criminal,
sino a “muestras sesgadas” que no incluian “vastas areas del com-
portamiento criminal de personas no pertenecientes a las clases
mas bajas” (Sutherland, 1949, p. 179).

Es mas, esta infracriminalizacién ocurria incluso con los de-
litos mas graves. En la ciudad de Chicago, la tasa de homicidios
aumentd 21 % en el marco de la delincuencia organizada vincu-
lada al contrabando de alcohol, mientras ascendieron a 250 mil
los muertos a nivel nacional por consumo de bebidas alcohdlicas
en mal estado (Escohotado, 1983). Sin embargo, ello no llev6 a la
investigacion de esta clase de ilicitos: las cifras arrojan que, para
1920, de 975 asesinatos, solo dos obtuvieron condena (Hagedorn,
2009). Solo como ejemplo anecdético, es posible recordar que el
famoso Al Capone fue condenado el 11 de octubre de 1931 a la pena
de once afios de prisién por cinco de veintitrés cargos por el delito
de fraude, pero no por los hechos de contrabando ni por los mal-
tiples homicidios que se perpetraron para consolidar su negocio
(Brown, 1915).

Estos delitos no llegaban a las estadisticas por distintas razo-
nes. En el caso del crimen organizado, los delitos pasaban desa-
percibidos de las estadisticas merced a la corrupcion generalizada
de la policia y los funcionarios publicos que debian controlarlo
(Trasher, 1927; Wayne, 2010). Para el caso de los delitos de cuello
blanco predominaba la modalidad de infracriminalizacion se-
cundaria tendiente a tratarlos judicialmente en procedimientos
civiles, en una continuidad con lo que ocurria en las fabricas de la
segunda fase disciplinaria. Asi, “muchos actos que tenian un con-
tenido realmente criminal, como el quebrantamiento intencional
de la ley con grave dafio social, violencia y danos personales, no
eran tratados por la ley penal sino por los procedimientos civiles”
(Sutherland, 1949, p. 179). En este sentido, un elemento central de
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la infracriminalizacién secundaria que vari6 respecto de la segun-
da fase disciplinaria fue la vinculacién entre el sector privado y el
publico que, de una relaciéon de mera cooperacién, devino en una
confluencia simbidtica de intereses (Pegoraro, 2011), que cobraria
forma definitiva en la siguiente etapa (el orden social bulimico).
Es decir que la iniciatica simbiosis con el sector piblico no solo
habilitaba la infracriminalizacién secundaria, sino la misma per-
petracion de los hechos.

Paradéjicamente, la contracara de la infracriminalizacién se-
cundaria por estos hechos fue la sobrecriminalizacion de los suje-
tos mas vulnerables que infringian la ley seca al consumir bebidas
alcohélicas. En consecuencia, las carceles federales que antes de la
prohibicién tenian cuatro mil personas presas, a principios de la
década del treinta tenian mas de 25 mil (Asbridge y Weerasinghe,
2008). Ello fue descripto en la opinién publica como una “ola de
delincuencia”, cuando, en realidad, las tasas de criminalidad, en lo
atinente a hechos ajenos a la ley seca, se habian estabilizado y eran
los arrestos por estos hechos leves los que se habian intensificado
(Wayne, 2010). Ademas, la participacion extensiva de extranjeros
en el contrabando fomenté la lectura del crimen organizado como
parte de una conspiracién foranea, dando lugar a legislaciones
restrictivas en materia de inmigracién en 1920. En fin, “el ladréon
o estafador que ha ganado una gran riqueza con sus delitos tiene
mayores posibilidades que el raterillo de eludir el castigo riguroso
delaley” (Veblen, 1989).

Infracriminalizacion socio-disciplinaria de las masacres bélicas

En otro orden de cosas, ya en el terreno bélico, la infracriminali-
zacioén socio-disciplinaria se plasmoé sobre los hechos producidos
en el marco de la escalada imperialista, que habilité la perpetra-
cién de grandes exterminios: ocho millones de personas murieron
en 1884 en la colonizacién del Congo, un millén de armenios fue-
ron masacrados entre 1915 y 1922, y entre dos y tres millones de
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personas fueron eliminadas en Bangladesh por el gobierno paquis-
tani en 1971. La Primera y la Segunda Guerra Mundial multiplica-
ron exponencialmente los muertos (Morrison, 2006). Estas cifras
terrorificas se explican a partir de las luchas sociales y politicas
coyunturales como del transversal “conflicto entre el mercado y
los requisitos elementales de la vida social” (Polanyi, 1944, p. 110),
frente a los que las grandes guerras simplemente aceleraron el
proceso.

Sin perjuicio de la gravedad y extensién de estas masacres, su
abordaje penal en el plano internacional fue minimo, tanto a nivel
de la criminalizacién primaria como de la secundaria. A nivel de
la infracriminalizacién secundaria, los Ginicos procesos concre-
tos por los hechos cometidos durante las grandes guerras fueron
en contra de la parte vencida, a través de los Tribunales de Tokio
y Naremberg. Sin perjuicio de la relevancia crucial que tuvieron
en el desarrollo del derecho internacional y la confrontacion de
masacres, estos tribunales fueron criticados por estar integrados
por representantes de las cuatro potencias triunfantes y por ejer-
cer una jurisdiccién universal amplia sin precedentes fuera de sus
territorios nacionales y contra personas que no eran ciudadanos
suyos ni residentes en esos territorios, sumado a que concluyeron
con un nimero meramente simbdlico de personas juzgadas (Suei-
ro, 2008; Vegh Weis, 2021a).

Enloqueatafiealainfracriminalizaciéon primaria, la normativa
internacional recepté muy pocas conductas y luego de complejos
procesos de negociacion. En este sentido, la normativa internacio-
nal mas relevante en este campo fue la Convencién para la Preven-
cién y Sancioén del Delito de Genocidio de las Naciones Unidas de
1948 que limité la definicion legal de la figura de genocidio hasta
tornarla inaplicable en la mayoria de los hechos enunciados, en
tanto que “fue elaborada a la medida de las grandes potencias al
comienzo de la Guerra Fria” (Zaffaroni, 2011a, p. 423). En esta 16-
gica, se excluy6 de la definicién al aniquilamiento de los grupos
politicos con el objeto de que no pudieran ser criminalizados los
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hechos cometidos en la Unién Soviética contra disidentes. Asimis-
mo, se exigi6é probar la intencién de aniquilar a una parte de la
poblacién civil para la configuracion del tipo penal a efectos de
excluir las masacres neocolonialistas europeas en Asia y Africa,
como los bombardeos de Hiroshima y Nagasaki hacia el final de la
Segunda Guerra Mundial. También, a nivel de la infracriminaliza-
cién primaria, el Estatuto de Niremberg evit6 referirse al genoci-
dio y la tortura.

Sobrecriminalizacion socio-disciplinaria

La sobrecriminalizacién socio-disciplinaria describe los mecanis-
mos tendientes a sobredimensionar tanto la normativa aplicable
(sobrecriminalizacién primaria) como la persecucién efectiva (so-
brecriminalizacién secundaria) del activismo politico-sindical, el
delito tosco y las actividades consideradas ‘desviadas’ (estrategias
de supervivencia criminalizadas, asi como el alcoholismo, el juego,
tocar jazz, consumir marihuana y la homosexualidad) a través de
un control penal flexible orientado a la inclusién no problematica
de aquellos sindicados como delincuentes, a los fines de asegurar
su disciplinamiento y aplacar las posibles salidas revolucionarias
a la conflictividad social.

Las politicas de bienestar desplegadas en el marco de los welfare
states generaron mejores condiciones para todos los estratos de la
clase trabajadora, que vio incrementados los niveles de sus sala-
rios y la cantidad y calidad de las prestaciones laborales, a la vez
que se ampliaron las prestaciones asistenciales. En contra de toda
lectura conspirativa, muchos impulsores tedricos y funcionarios
de las politicas de bienestar efectivamente confiaban en el cambio.
Asi, vale citar la obra clasica del periodo, La sociedad opulenta de
Galbraith (1958), donde se auguraba con optimismo que era posi-
ble poner fin a la pobreza. Galbraith no dejaba de caracterizar que
las causas de la pobreza eran individuales, pero afirmaba que ello
podia ser transformado a través de una adecuada politica social.
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Sin embargo, en términos amplios, las politicas sociales ope-
raron como mecanismos de control social privilegiados, en co-
rrelato con las necesidades econémico-sociales imperantes que
demandaban la disminucién de la conflictividad social. Tal como
supo expresar Marx, la ayuda a los pobres era simplemente uno
de los varios y obligados “gastos de la produccién capitalista” en
momentos algidos de la lucha de clases (citado en Mishra, 1975,
p- 298). Es decir que los programas sociales no se desarrollaron ex-
clusivamente con fines de inclusién social, sino, asimismo, para
mantener el orden y regular el mercado de trabajo en momentos
de desorden politico (Piven y Cloward, 1969). En el seno de la comu-
nidad, el control se extendi6 a través de grupos primarios (clubes
de barrio, parroquias, asociaciones de socorros mutuos, cooperati-
vas, etcétera) y equipos técnicos interdisciplinarios actuando bajo
una perspectiva etiolégico-social.

De conformidad con una lectura amplia de la ley de menor ele-
gibilidad, el bienestar general de la clase trabajadora condicioné la
ampliacion de las politicas sociales y, estas, a su vez, la benevolen-
cia y laxitud del control penal (que no por ello dejo de ser selecti-
vo). Es que ya no podia sostenerse el ideal juridico-disciplinario de
la igualdad proveniente del contrato social (solo bastaba ver Esta-
dos Unidos y el crisol de clases, etnias y nacionalidades con dife-
rentes niveles de acceso a bienes materiales), pero tampoco podia
exponerse la selectividad en la forma explicita y grotesca en la que
lo hizo la selectividad médico-policial-disciplinaria (y que habia
llevado a las grandes masacres y al mundo bipolar). En fin, tanto
desde lo social como desde lo punitivo, hubo un “cambio maestro”
en el que se pasoé de la era de “los grandes encarcelamientos” a la
era de la “descentralizaciéon” y la “desinstitucionalizacién” (Melos-
si, 1990, p. 19). Asi como en el siglo XIX el despotismo del capita-
lismo habia intentado hacer de la sociedad una fabrica, en el siglo
XX el capitalismo democratico de la sociedad de masas alent6 un
control difuso pero constante.
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En esta nueva modalidad del control penal, conocido como wel-
farismo penal (Garland, 2001a), el discurso legitimante fue el de las
escuelas sociolégicas que continuaron centrando las causas del
delito en el sujeto individual. Ya no se achacaban a razones de de-
generacion biolégica, pero si se vincularon con una mala sociali-
zacién que podia ser reparada con politicas sociales inclusivas. De
este modo: “Los problemas sociales se transforman en problemas
individuales en una criminologia ahistérica y el objeto de la crimi-
nologia quedo reducido a la explicacion de ‘las causas del crimen’
principalmente en la forma de explicaciones individuales, con
alguna pincelada ocasional de factores o determinantes sociales”
(Taylor et al., 1975b, pp. 74-75). Esta criminologia no cuestioné el
sistema penal o las cifras negras, e insistié en que el delito era de
raiz individual y real, que “la reforma social, junto con la afluen-
cia econdémica, eventualmente reduciria la frecuencia del delito”
y que “el Estado es responsable de la asistencia a los delincuentes
tanto como de su castigo y control” (Garland, 2001a, p. 88). Sera re-
cién con la teoria del etiquetamiento en la década del sesenta que:

La influencia del pensamiento de Marx sobre la corriente sociolégica
del interaccionismo logré que se rompiera con la naturalizacion del
delito o la desviacion para sostener que son las formas de domina-
cion las que se expresan en tales definiciones, que la ‘desviacion’ no
es una propiedad del acto sino un rétulo o etiqueta que se aplica(ba)
bajo la hegemonia —en esa época- de las politicas del Welfare State
(Pegoraro, 2010, s/n).

Asi, la sobrecriminalizacién perduré, pero bajo formas mas in-
dulgentes. Primero, se redujo el rol de la prisién al punto que,
como cuenta Wacquant (2009), cuando Foucault publicé Vigilar y
Castigar (1975), el consenso internacional entre los analistas de la
escena del derecho penal era que la prisién era una institucién ob-
soleta y desacreditada. Con cerca de 380 mil personas tras las rejas
alrededor de 1973, los Estados Unidos parecian a punto de izar la
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bandera de la libertad y llevar a otras naciones en el camino hacia
“un mundo sin prisiones”.

Asimismo, se crearon mecanismos como la libertad condicio-
nal, probation y mediacién, moldeadas por el paradigma rehabili-
tador. En tercer lugar, equipos técnicos compuestos por psicélogos
y trabajadores sociales encargados de evaluaciones, informes y
tratamientos surgieron como los nuevos expertos del sistema de
justicia penal, en detrimento del rol de la profesién médica que ha-
bia sido hegemoénica durante la segunda fase disciplinaria. Como
aclara Garland, “[e]n lugar del principio ilustrado de ‘no hay casti-
go sin delito’ aqui era ‘no hay tratamiento sin diagnéstico’ y ‘nin-
guna sancién penal sin asesoramiento experto’” (2001a, pp. 23-26).
La contracara fue que estas formas mas flexibles de control penal
permitieron el incremento exponencial de mecanismos de control:
muchas mas personas podian ser sometidas a probation que aque-
llas que podrian ser puestas tras las rejas.

En lo que atafe a la persecucion del disidente organizado y en
una linea de continuidad con la segunda fase disciplinaria, si se
ejerci6é un control mas férreo en el afan de disciplinar a aquellos
que podian operar como movilizadores de la clase obrera, en favor
de politicas filo-soviéticas. La mayor persecucién tuvo lugar en el
marco de lo que se conocié como “macartismo”, entre 1950 y 1956.
Todo comenz6 en febrero de 1950, cuando McCarthy, senador fe-
deral en representacion de Wisconsin, denuncié una conspiracion
comunista en el mismo seno del Departamento de Estado.

A partir de alli, el senador inici6é un proceso que sus adversarios
denominaron “caza de brujas” y que consistié en una persecucion
generalizada, basada en meras presunciones, de cualquier perso-
na que pudiera encontrarse minimamente vinculada a actividades
comunistas. En contra de los estandares constitucionales basicos y
con la mera denuncia, el Comité del Senado, presidido por McCar-
thy, se encontraba legitimado para citar a los acusados que, bajo
presuncion de culpabilidad y no raramente en interrogatorios
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secretos, debian probar la inexistencia de vinculacién con el
comunismo.

Como parte de esta persecucion, el programa oficial de comba-
te al comunismo, Cointelpro (1956), buscé “incrementar el faccio-
nalismo, [para] causar disrupcién y ganar deserciones” dentro del
Partido Comunista, como estrategia para destruir los movimien-
tos de autodeterminacién y liberacién, y otras organizaciones
progresistas (Poynter, 2016). Mas tarde, Cointelpro se centré in-
tensamente en las comunidades afroamericanas y, en particular,
en las Panteras Negras, a punto tal que J. Edgar Hoover, director
del FBI, declaré que las Panteras Negras representaban la mayor
amenaza para la seguridad interna del pais y prometi6 que serian
eliminadas para 1969 (PBS, 2016). Un Gltimo aspecto de la sobrecri-
minalizacién socio-disciplinaria del disidente organizado incluia
a pacifistas que se opusieron a la guerra de Vietnam, a quienes se
asociaba con el uso de drogas para asegurar su sujecion al control
penal, como admitié piblicamente un asesor del entonces presi-
dente Nixon (LoBianco, 2016).

Sin embargo, en correlato con el paradigma de control de esta
modalidad selectiva, la carcel y la pena de muerte como formas
de control penal solo se aplicaron a los casos més controversiales,
como las Panteras Negras (Allen-Bell, 2014). La apoteosis fue la eje-
cucion delos esposos Ethel y Rosenberg, en junio de 1953, acusados
de trasmitir el secreto de la bomba atémica a la Unién Soviética
(Rovere, 1959). En la mayoria de los casos, en cambio, se recurri6
a una extensioén inusitada del control en todos los aspectos de la
vida social.

Asi, prim6 el control policial, la presién social en los circulos in-
timos, la persecucién y el hostigamiento en la vida laboral, las inti-
maciones y citaciones a los efectos de dar cuenta de declaraciones
o de afiliaciones politicas, la confeccién de listas negras orientadas
a impedir el empleo de los alli enrolados, la quita de pasaporte,
la censura de obras artisticas, el espionaje para desmantelar even-
tuales infiltraciones en la administracién publica, el uso politico

234



Selectividad penal disciplinaria

de los medios de comunicacién y las usinas académicas para hos-
tigar a sospechosos, e incluso las persecuciones en Hollywood (Ro-
vere, 1959). Senala Young (2012), basandose en el estudio Academic
Mind de Lazarsfeld, que en 1958 la mitad de los cientificos sociales
estadounidenses habian sido entrevistados por el FBI en los ulti-
mos doce meses y un tercio de ellos lo habia sido en tres oportuni-
dades. Comenta alli que los libros de cufio marxista eran objeto de
censura, mientras que los programas de estudio eran reescritos y
hasta el propio Merton debié cambiar su nombre de origen judio
por el que finalmente se hizo conocido y limitar las posiciones cri-
ticas de su teoria.

Los actores sociales de la selectividad penal disciplinaria

Los actores sociales beneficiados por los mecanismos de infra-
criminalizacién disciplinaria fueron variando en el tiempo.
Sucintamente, en la primera fase disciplinaria (fines del siglo
XVIII), nos encontramos con la burguesia mercantil que asume el
poder politico atin en juego con los poderes feudales y monarqui-
cos remanentes. Luego, en la segunda fase disciplinaria (siglo X1X),
primoé la burguesia industrial librecambista que se impuso politica
y econémicamente en territorio europeo y colonial. Finalmente,
en la tercera fase disciplinaria (principios hasta avanzado el siglo
XX), la burguesia industrial monopélica y la incipiente “burgue-
sia financiera internacional” (Boron, 2001, p. 41) fueron objeto pri-
vilegiado de este mecanismo selectivo, en juego con los sectores
medios profesionales y las mafias propias del crimen organizado,
particularmente en los Estados Unidos.

Los mecanismos de sobrecriminalizaciéon abarcaron dos
grandes grupos a lo largo de las distintas fases disciplinarias: el
pauperismo y el disidente organizado. El disidente organizado, re-
cordemos, involucraba a los trabajadores sindicalizados y politica-
mente organizados en disidencia con el orden laboral imperante,
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asi como a los activistas que, por medio de su actividad teérica o
reivindicativa, cuestionaban el estado de cosas. Si bien ya se pue-
den identificar algunos cimientos de persecucién del disidente
organizado en la primera fase disciplinaria, comienza a ser un
destinatario mas relevante del control penal en el marco de la se-
lectividad penal médico-policial-disciplinaria, cuando aumenta el
enfrentamiento entre burguesia y proletariado.

En esta segunda fase, el disidente organizado incluia a traba-
jadores sindicalizados, asi como a sus representantes politicos de
corte socialista y anarquista, al punto que los propios Marx y En-
gels fueron objeto de persecucién, particularmente al momento de
promover la Primera Internacional Comunista. Los trabajadores
eran perseguidos por conductas muy diversas, que iban desde las
nimias modalidades de resistencia del obrero frente a las penosas
condiciones de empleo (fraude, ausentismo, abandono del puesto),
pasando por embrionarios intentos de organizacion (como el des-
trozo de maquinas o la confeccién de panfletos) hasta la organiza-
cion sindical y politica.

El control sobre este sector oscilé desde reprimendas privadas
al interior de la fabrica hasta la intervencion policial en desacatos
y revueltas, la persecuciéon de los sindicatos y de los medios en los
que divulgaban sus ideas, e incluso el control policial permanente
y la obligacién de portar una tarjeta de identificacién que dispo-
nia obligaciones laborales bajo consecuencias penales. En fin, la
absorcion de la normativa civil y laboral por la esfera penal y la
transformacion de la resistencia ante la opresion y las libertades
proclamadas por el ideal ilustrado (de asociacién, de expresion, de
organizacion) en figuras delictivas alentaron la intervencién poli-
cial en la fabrica y en las organizaciones obreras bajo la legitima-
cién del discurso médico.

En la selectividad penal socio-disciplinaria, la sobrecriminali-
zacién del disidente continué bajo un derecho penal de dos vias
que le reservé su cariz mas punitivo. Los sectores politicamen-
te organizados, los pacifistas contra la guerra de Vietnam y los
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activistas afroamericanos fueron perseguidos en el sistema de
justicia penal y asimismo a través de una red de dispositivos de
control por fuera de la carcel que llegaban a permear todos los am-
bitos vitales del activismo.

Por su parte, el control penal disciplinario recayé fuertemente
sobre el pauperismo. Pero ;quiénes componen el pauperismo? Esta
nocién aparece como categoria de analisis en el capitulo veintitrés
de El capital, a partir de la denominada ley de pauperizacién. Marx
evidencia que este sector no es coyuntural, sino que emerge del
mismo funcionamiento del sistema econémico-social capitalista,
a partir de que el volumen de la fuerza de trabajo aumenta a un rit-
mo mayor que el capital variable en su conjunto. La consecuencia
de ello es que, a partir de un cierto nivel, la tendencia de la acumu-
lacién actiia expulsando fuerza de trabajo:

El volumen creciente de los medios de produccién comparado con
la fuerza de trabajo que absorben expresa siempre la productividad
creciente del trabajo. Por consiguiente, el aumento de esta se revela
en la disminucién de la masa del trabajo, puesta en relacién con la
masa de medios de produccién movidos por ella, o sea, en la dismi-
nucién de magnitud del factor subjetivo del proceso de trabajo, com-
parado con su factor objetivo (1867a, p. 525).

Bonger refuerza este postulado y ensefia que, a medida que se mo-
difica la composicion del capital con el incremento del capital fijo
sobre el variable, la oferta de mano de obra tiende a crecer a un rit-
mo mayor a la demanda y “aquellos que no tienen éxito en la venta
de su fuerza de trabajo son abandonados a sus propios recursos”
(1905, pp. 261-262). Asi las cosas, la poblacién obrera resulta cada
vez mas excesiva para las necesidades medias de explotacién del
capital, con lo que se constituyen masas sobrantes a las que Marx
denomina “sobrepoblacion relativa”. El pensador de Tréveris se-
fiala que esta superpoblaciéon conforma un “ejército industrial de
reserva” a disposicion del capital (1867a, p. 535).
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Este ejército funciona como un “termémetro” del salario de la
clase obrera ocupada, impidiendo que su crecimiento ponga en ja-
que la acumulacién del capital. En otras palabras, la existencia de
un sector de la clase obrera imposibilitado de acceder a empleos
estables por el exceso de trabajo impuesto a la otra parte se con-
vierte en fuente de riqueza del capitalista individual y acelera, al
mismo tiempo, la formacién del ejército industrial de reserva en
una escala proporcionada a los progresos de la acumulacién social
(Marx, 1867a, pp. 538-539). Este ejército se encuentra destinado a
crecer indefectiblemente (sin perjuicio de contextos de retraccion):

Toda la dindmica de la industria moderna brota, por tanto, de la
constante transformaciéon de una parte del censo obrero en brazos
parados u ocupados solo a medias [...] hasta la economia politica
comprende que la produccién de una poblacién sobrante relativa,
es decir, sobrante con relaciéon a las necesidades medias de explota-
cién del capital, es condicién de vida de la industria moderna (1867a,
p. 536).

Sobre esta base, Engels afirma que la situacién de los obreros es in-
cluso peor que la de los esclavos, ya que su propia supervivencia no
se encuentra asegurada, como silo esta en el caso de estos tltimos.
Los obreros, argumenta Engels, estan pendientes de que la burgue-
sia decida emplearlos y usufructuar su mano de obra, mientras se
encuentran en riesgo de recaer en cualquiera de los estratos de la
superpoblacién relativa. Por ello, en el punto VII de Principios del
Comunismo, exclamaba:

¢Qué diferencia hay entre el proletario y el esclavo? Al esclavo se
le vende de una vez y para siempre, en cambio el proletario tiene
que venderse a si mismo cada dia y a cada hora. Todo esclavo indi-
vidual, propiedad de un senor determinado, tiene ya asegurada su
existencia, por miserable que esta sea, gracias al interés de su amo.
Por el contrario, el proletario individual es, valga la expresion, pro-
piedad de toda la clase de la burguesia. Su trabajo no se compra salvo
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cuando alguien lo necesita, por lo que no tiene la existencia asegura-
da (1847, s/n).

A su vez, a medida que se incrementa el ejército industrial de re-
serva, se tiende a la disminucién de los ingresos de los trabajado-
res ocupados, produciendo una pauperizacién creciente dela clase
trabajadora (esto es lo que se denomina ley de pauperizacion).
Este proceso es acompafiado por una concentracién de las rique-
zas en el sector econémicamente mas aventajado, que se apropia
de la mayor plusvalia extraida al trabajador ocupado, con lo que
se tiende a una mayor polarizacion. Piketty (2013) evidencia que,
para el caso de Europa, la parte de la riqueza total acaparada por
el decil superior equivalia a mas del 80 % del patrimonio en 1810,
aumentando al 90 % en 1910. Claro que la ley de pauperizacién no
implica que no aumenten nunca los salarios ni la imposibilidad
de mejoras, sino que “pone de relieve la condicién de empobreci-
miento relativo del proletariado; el hecho de que, incluso cuando
sus salarios aumentaran, lo harian en menor proporcién que las
riquezas acumuladas por el capital” (Mandel, 1967, p. 154).

Ahora bien, adentrandonos ain mas en el analisis de este ca-
pitulo veintitrés de El capital, encontramos que Marx realiza un
distingo entre tres formas de la sobrepoblacién relativa. Se trata
de la fluctuante (aquella que la produccion repele y atrae alterna-
damente), la latente (aquella que depende de las fluctuaciones de
ciertas ramas de la industria o de la economia agricola) y la inter-
mitente (aquella con insercién muy irregular, jornadas maximasy
los peores salarios), que actian como ejército de reserva. Pero, por
fuera de estas, es posible individualizar otro sector que constituye
el iltimo despojo de la superpoblacion relativa: el pauperismo.

La categoria de pauperismo —consecuencia del engrosamiento
del ejército de reserva- se constituye a partir de los sujetos extre-
madamente pobres y desempleados crénicos. Como dice Marx, es
“la parte de la clase obrera que ha perdido su base de vida, la venta
de la fuerza de trabajo, y tiene que vegetar a expensas de la caridad
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publica” (1867a, p. 554). Estas masas existieron desde siempre en
forma intermitente, pero se constituyeron en un sector consolida-
do durante el orden social disciplinario (Geremek, 1986). Tanto es
asi que, en 1840, la Brockhaus Real-Enzyclopidia incorpor6 la pala-
bra “Pauperismus” para designar a las masas sumamente empo-
brecidas que pululaban en las ciudades cada vez mas caudalosas
(Emsley, 2007).

Segiin la percepcién de Marx y Engels, el pauperismo no dejaba
de pertenecer a la clase obrera por el hecho de encontrarse exclui-
do del mercado de trabajo. Ello es visible en El manifiesto comunista
(1848, s/n), cuando definen al proletariado como esa clase obrera
moderna que solo puede vivir encontrando trabajo y que solo en-
cuentra trabajo en la medida en que este alimenta el incremento
del capital, es decir, dependiendo de las fluctuaciones del merca-
do. En una nota a la edicién inglesa de El capital, Engels ratifica
que “por proletariado se entiende la clase de los trabajadores asa-
lariados modernos, que no poseen medios de produccién propios
y dependen de la venta de su fuerza de trabajo para poder vivir”
(1888, citado en Gémez Crespo, 2012, s/n). En fin, “clase trabajado-
ra”, desde Marx y Engels, es todo aquel que precisa vender en el
mercado su fuerza de trabajo para satisfacer sus necesidades ba-
sicas de existencia y reproducir su fuerza de trabajo, sin perjuicio
de que pueda o no efectivamente materializar esa venta. Ello cobra
luz en la obra La situacion de la clase obrera en Inglaterra (1945), don-
de Engels analiza como tal no solo a la clase trabajadora ocupada,
sino incluso a los que peregrinan sin trabajo en los margenes de
las ciudades inglesas.

Claro que el vivir del trabajo basta para que el sujeto pueda con-
siderarse “clase en si”, pero lo que ocupaba la atencién de los fun-
dadores de la Primera Internacional Comunista era su capacidad
de ser “clase para si”, es decir, la identidad colectiva que tiene una
clase en oposicion a otra, que se plasma en conflictos a partir de los
cuales se va desplegando la conciencia y que permite entrever —en
su analisis— c6mo el individuo se percibe dentro de la estructura
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econdmico-social. Ahora bien, scudl era en este sentido el rol del
pauperismo? Engels distingue que podia embrutecerse hasta con-
vertirse en algo sin voluntad; aceptar los habitos sociales y sumer-
girse en la guerra de todos contra todos; robar y recurrir al delito;
o adquirir clase para siy embarcarse en la lucha por el socialismo.

El primer supuesto previsto por Engels (el embrutecimiento
absoluto) pareciera responder a una légica determinista: 1a pobre-
za determinaria la pérdida de voluntad hasta hacer del sujeto un
mero objeto. Sin embargo, contrariamente a los exponentes del
positivismo de sesgo biologicista, Engels se refiere a un condicio-
namiento que no es ya producto de la composicién organica del
sujeto, sino de la coyuntura econémico-social. Esta es la que en-
vuelve al sujeto hasta eventualmente deteriorarlo y desmoralizar-
lo en grado tal que se pierda el libre albedrio.

Respecto al segundo supuesto (el pauperismo que se disuelve en
lalucha descarnada contra el préjimo), Engels sefiala que “si todos
los proletarios anunciaran su determinacién de morir de hambre
en lugar de trabajar para la burguesia, esta Gltima tendria que re-
nunciar a su monopolio. Pero este no es el caso” (1845, p. 76). Es
decir que el egoismo y la competencia eran las salidas mas usua-
les para el desesperado que, en esos términos, podia llegar a rea-
lizar las conductas mas repulsivas. Engels se esta refiriendo aqui
al lumpemproletariado que no solo se caracterizaba por estar ex-
cluido del mercado laboral y ostentar una baja condicién social
(como sus pares de las restantes categorias del pauperismo), sino
por carecer de conciencia de clase y desempeiiar un rol reaccio-
nario®®, imbuyéndose en esta guerra de “todos contra todos”. En

50 El rol desempefiado por el lumpemproletariado en el marco de los dos primeros
momentos del orden social disciplinario, conforme los sefialamientos y andlisis de
Marx y Engels, redundé en un papel contrario a los intereses de la clase trabajadora
y funcional a los de los sectores dominantes. Claro que, lejos del determinismo, los
padres del materialismo histérico tenian en consideracién que el lumpemproletaria-
do podia reconvertirse en un rol transformador en el proceso histérico. Esto los lleva
a afirmar, afios mas tarde, en El manifiesto comunista (1848), que pese a considerar al
lumpemproletariado como un producto pasivo de la putrefaccién de las capas mas
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un rasgo diferencial claro, es posible advertir como, mientras que
la sobrecriminalizacién disciplinaria fue implacable respecto del
pauperismo, result6 oscilante en relaciéon con el lumpemproleta-
riado: cuando este cubria necesidades de la clase dominante, se
renunciaba al control penal.

El tercer supuesto (incurrir en el delito) no fue percibido por
Engels desde una visién romantica. Por el contrario, el delito fue
considerado por el marxismo como una forma inapropiada para
transformar las condiciones de produccién (Hirst, 1975). Asi, relata
Engels que, en los albores del desarrollo industrial, “[l]a primera,
la mas grosera, la mas horrible forma de tal rebelién fue el deli-
to” (1845, p. 191), pero que rapidamente comprendieron los obreros
que tal método no llevaba a nada. El cambio vendria desde la orga-
nizacién colectiva de la clase trabajadora, mientras que el delito
era solo un aporte individual. Este analisis de Marx y Engels po-
dria interpretarse como un adelanto de la critica del realismo de
izquierda a la criminologia critica en los afnos ochenta: el desafio
de no idealizar a los infractores porque sus actividades suelen da-
fiar a sus compafieros de clase.

Finalmente, Engels contemplaba como posibilidad que los pau-
perizados se predispusieran a mudar su situacién transformando
sus circunstancias. Este analisis deja claro que, para Engels, la po-
breza extrema y la desmoralizacién no los colocaba en un camino
determinista hacia el crimen, como si afirmaba el paradigma posi-
tivista. Engels entendia que todos tenian el potencial de sumarse
a las filas del disidente organizado y luchar por la transformacién
politica.

Remarcamos, el analisis del lugar del pauperismo en la estruc-
tura econémica y la categorizacién respecto de las posibles vias

bajas de la compleja sociedad que tiene mas disposicion a venderse a la reaccién para
servir a sus maniobras, el contexto de la revolucién proletaria puede, en algunos ca-
sos, arrastrarlo en su movimiento. En otras palabras, no se trata de una categoria
estanca, sino que puede desplazarse de un lugar a otro en el marco de los conflictos
de clase.
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disponibles para confrontar esa situacién ayuda a comprender
que, lejos de una relacién lineal y univoca entre pauperismo y
delito, eran diversas las salidas posibles. No obstante, con sus di-
ferencias, todas ellas se encontraban sujetas al control penal en
forma constante a lo largo de la selectividad penal disciplinaria.
Durante la selectividad penal juridico-disciplinaria, la sobrecrimi-
nalizacion afect6 principalmente al pauperismo rural: eran aque-
llos pobladores que sufrieron la segunda oleada de cercamientos
y la prohibicién de utilizar los bienes comunales, que ahora eran
considerados propiedad privada. En consecuencia, se encontra-
ban inmersos en una situacién de pauperizacién creciente y no
podian obtener los minimos bienes necesarios para la subsisten-
cia. Paradéjicamente, resultaron destinatarios de la sobrecrimina-
lizacién juridico-disciplinaria al desatender o desafiar las nuevas
normas que los habian llevado a la situacién de privacién absolu-
ta: ya cuando resistian a los cercamientos, ya cuando procuraban
ejercer derechos consuetudinarios.

En la selectividad médico-policial-disciplinaria, la sobrecrimi-
nalizacién del pauperismo fue plenamente urbana. Sumido en
una situacién de miseria absoluta, el pauperismo fue estigmatiza-
do bajo el mote de “mala vida” y objeto de la sobrecriminalizacién,
bajo la accion de las policias en formacién que actuaban guiadas
por un discurso en el que se confundian los criterios higienistas
de limpieza urbana, pobreza, moralidad y delito. En la selectivi-
dad socio-disciplinaria, la situacién econémica —especialmente en
Estados Unidos- y las politicas de reforma social implementadas
tendieron a un incremento del nivel de vida de los trabajadores en
general y, con ello, incluso del pauperismo. La sobrecriminaliza-
cién continué operando sobre un pauperismo sujeto ala privacién
relativa, es decir, que contaba con sus necesidades basicas satisfe-
chas, pero carecia de medios para cumplir con las metas sociales
identificadas con el éxito.
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Insercion mixta en el orden social disciplinario

En continuidad con la légica vigente en los albores del capitalis-
mo, los sujetos mas vulnerables en términos socioeconémicos en
el marco del orden social disciplinario también obtenian ingresos
tanto del delito tosco, las estrategias de supervivencia criminaliza-
das y lo obtenido a través de las estrategias de resistencia crimina-
lizadas (p. €j., lefia), como de trabajos legitimos, si bien eventuales y
precarios (insercién mixta).

Tal como supo evidenciar Engels en su estudio sobre la clase
trabajadora urbana subsumida en la degradacién econémica, el
delito devenia en una posibilidad concreta para las personas que
no pretendian dejarse sucumbir a las carencias materiales. Es en-
tonces que los delitos contra la propiedad se constituyeron en re-
gulares medios de vida —aunque no Gnicos- ya que, bien describe
el autor, eran combinados con trabajo, cuando el sistema lo per-
mitia. Asi, expresa Engels: “Esta es la ‘poblaciéon supernumeraria’
de Inglaterra, poblacién que, mediante la mendicidad y los hurtos,
la limpieza de calles, la recoleccién de estiércol, los viajes con ca-
rritos y asnos, o con otros trabajitos de ocasion, sobrellevan una
misera existencia” (1845, p. 91).

Las fluctuaciones en el mercado de trabajo (Marx, 1867a) condi-
cionaban a la gran mayoria a entrar y salir del ejército de reserva
en forma permanente. Particularmente en lo que hace al paupe-
rismo, su ubicacién como el sector mas fragil dentro de esta cla-
se ya débil reducia enormemente sus posibilidades de conseguir
empleos estables u ocasionales que, al menos, les permitieran sa-
tisfacer sus necesidades elementales. Incluso la clase trabajadora
ocupada no llegaba en la gran mayoria de los casos a poder satis-
facerlas necesidades de alimentacidn, vivienda y vestimenta de su
grupo familiar con su jornal. La situacién de opresién y degrada-
cién econ6émica era oprobiosa, particularmente durante las prime-
ras dos fases del orden social disciplinario.
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En este sentido y a los efectos de complementar el jornal o los
ingresos eventuales que pudieran obtener, el ilicito se configuraba
en una fuente de dinero necesaria que venia a paliar la insuficien-
cia dela ganancialegal, ya fuese para satisfacer necesidades mate-
riales basicas o, ya en la tercera fase disciplinaria, el consumo de
objetos culturalmente promovidos como esenciales.

Castigo en la selectividad penal disciplinaria
El discurso disciplinario

En el largo periodo histérico correspondiente al orden social dis-
ciplinario, las funciones manifiestas del castigo se teorizaron en la
forma de teorias de la pena (Bauer, 2019): la teoria retributiva, la
teoria de la prevencion especial y general negativa y la teoria de la
prevencion especial y general positiva.

La teoria retributiva

Al calor del siglo XVIII, durante la primera fase disciplinaria, se de-
sarrollaron algunas de las teorias relativas de la pena a través de las
voces de Feuerbach y Bentham, quienes promovian una orientaciéon
general negativa del castigo, y de Beccaria, quien le atribuia una fun-
cién resocializadora (Mari, 1983). Sin embargo, la teoria retributiva,
que se centré en el delito en si mismo como razén suficiente para im-
poner la pena, fue la hegemoénica. Con ella, se dejaban de lado justi-
ficaciones de utilidad —ya para la sociedad, ya para el propio sujeto
pasivo de la pena- por fuera del incumplimiento o dafio causado (por
eso se la denomina “teoria absoluta”). En palabras de Mathiesen: “Una
teoria dela retribucién coherente brinda una respuesta a la pregunta
de qué actos deben ser punibles, y a la cuestion de cuan severo debe
ser el castigo para que la justicia sea satisfecha” (1987, p. 56).
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Antigua y de origen eclesiastico®, la difusion de la teoria retri-
butiva surgi6 en la voz de los maximos representantes del idea-
lismo aleman: Kant (1785) y Hegel (1821)*%, y fue particularmente
acogida por el contractualismo y el disciplinarismo. Tanto la ver-
sién kantiana® como la hegeliana* priorizaron el valor de la auto-

5! La retribucién divina concibe una correspondencia entre el orden universal como
creacién divina y la organizacién de justicia terrenal. Ha quedado planteada a través
del discurso del Papa Pio XII en el 6.° Congreso internacional de derecho penal (Roma,
1953), quien serialé: “Pero el juez supremo, en su juicio final, aplica inicamente el prin-
cipio de la retribucién. Este ha de poseer, pues, un valor que no cabe desconocer” (Mir
Puig, 2008, p. 46).

52 Kant argumenta que solo la retribucién permite evitar la utilizacién del sujeto
como medio para trasmitir un mensaje a la sociedad, asegurando que su sufrimiento
no se encuentre supeditado a razones de utilidad social, sino que se asuma al hombre
como un “fin en si mismo”. La ley se concibe como un “imperativo categérico” que
estipula condiciones de justicia desprovistas de requerimientos utilitaristas. He ahi
el argumento de Kant respecto de que, en una comunidad donde solo sobreviviese un
homicida, de todos modos deberia ejecutarse la pena. De modo alguno era posible,
para este autor, aceptar la utilizacién del sujeto como un mero medio para fines ulte-
riores, como ser enviar un mensaje al resto social. Asi, Kant cuestiona la posibilidad
de imponer castigo solo considerando las consecuencias, aun cuando estas sean po-
sitivas. Este es el elemento central de su teoria y que el utilitarismo no parece haber
resuelto. Por su parte, Hegel pretendia con el castigo restablecer la legitimidad de la
norma cuestionada a través del accionar del autor del ilicito, asi como respetarla con-
dicién de sujeto libre del acusado. Asi, comentaba que “[e]l criminal es honrado como
un ser racional, desde el momento en que la pena es entendida como algo que contie-
ne su propio derecho. Este honor no le corresponderia si el concepto y la medida dela
pena no fueran considerados a partir del hecho cometido; si fuera considerado como
un animal dafiino, al que debe transformarse en inofensivo, o como alguien que debe
ser intimidado y reformado” (1821, s/n).

% Asi, Kant sostiene que, para que la coercién esté moralmente justificada, debe es-
tar establecida de tal forma que el individuo pueda haber racionalmente deseado ese
castigo en una situacién ideal. Fundamenta, de este modo, que el castigo solo sera
legitimo cuando prevenga situaciones que atenten contra la libertad del individuo, es
decir, que las limitaciones a la libertad provenientes del ejercicio del castigo estatal
se fundan en la propia proteccion de la libertad que el sujeto hubiera deseado, de ser
consultado. Sin embargo, aqui se recae en una visiéon abstracta e ideal del “hombre
racional y calculador”, que es inexistente en la realidad o, al menos, no responde a la
totalidad de los hombres. Los aportes de la “criminologia cultural” desarrollados en
los ultimos afios nos ensefan que el sujeto muchas veces actila movido por impulsos
y pasiones irracionales, en la busqueda de adrenalina, y no respondiendo a criterios
racionales sobre lo deseable (Ferrell et al., 2008).

5 Por su parte, Hegel sostiene que el castigo viene a restablecer la ruptura del orden
normativo causado por el delincuente: “La violencia se elimina con la violencia. En
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nomia personal y la auto-realizacién del sujeto como argumentos
para la legitimaci6n del castigo retributivo. Es decir, estas posicio-
nes se sustentaban en la concepcion de las personas como seres
libres que se habian comprometido con ciertas reglas, por lo que,
si estas eran quebrantadas, correspondia la compensaciéon de la
falta, sin considerar atenuantes ni agravantes.

La decision estatal de castigar era, entonces, leida como una
decision del propio individuo de castigar(se), ya no a modo de ven-
ganza, sino como ejercicio de un derecho por el mal uso de la li-
bertad, con lo que “el criminal debe ser convertido en juez de su
propio crimen” (Marx y Engels, 1845, p. 220). Asi, “segiin Hegel, el
criminal pronuncia su propio juicio en la pena de que es objeto
[.] En Hegel es la ‘mosca’ especulativa de la antigua ley del talién,
dada por Kant como la Gnica teoria juridica de las penas” (Marx y
Engels, 1845, p. 220). En otras palabras: “La pena justa es en con-
creto la pena merecida ya que, pudiendo el bien, ha querido el mal
y entonces como ser libre, debe querer necesariamente la pena”
(Pavarini, 1995, p. 64). Ensefia Marx al respecto:

Hegel dice que la pena es el derecho del criminal. Ella es un acto de su
voluntad propia. El criminal proclama que la violacion del derecho
es su derecho. Su crimen es la negacién del derecho. La pena es la
negacion de esta negacion y por consecuencia una confirmaciéon del
derecho, que el criminal solicita y se inflige a si mismo (1853a, s/n).

cuanto segunda violencia, que es eliminacién de una primera, es por lo tanto justa,
no solo en ciertas condiciones sino necesariamente” (1821, p. 93). Pero el rasgo sobre-
saliente es que, concomitantemente a la vuelta al equilibrio normativo, el castigo
cumple una funcién beneficiosa para el propio condenado, en tanto es visto como un
derecho que le permitirad compensar el mal causado. Hegel afirma en su Filosofia del
Derecho, respecto de la retribucién, que: “Esta identidad, que fundamenta el concepto,
no es igualacion con la naturaleza especifica de la violacién, sino con lo que es en si
—con el valor de la cosa misma- [...] El valor, como igualacién interna de las cosas, que,
en su existencia especifica son completamente distintas, es una determinacién que
se presenta en los contratos y también en la accién civil en contra del delito, y cuya
representacion es elevada a la universalidad, superando asila naturaleza inmediata de
la cosa” (1821, pp. 98-99).
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Sin embargo, Marx se pregunta: “;Acaso no es una trampa sustituir
la abstraccion de la ‘libre voluntad’ por un individuo con sus moti-
vos reales, con todas las relaciones sociales que lo encierran, una
sola de las multiples cualidades humanas toma el lugar del propio
hombre?” (18534, s/n). Efectivamente, “toda teoria de la pena que
en el criminal no tiene en cuenta al hombre, no puede hacerlo mas
que en la abstraccién, en la imaginacién, precisamente porque
la pena, la violencia, contradicen la represiéon humana” (Marx y
Engels, 1845, p. 220). Por ello, “las teorias retribucionistas fracasan
desde el inicio por el hecho de percibir en la relacién entre culpabi-
lidad y expiacién un mero problema de imputacién juridica segin
el cual el individuo actiia conforme a su libre albedrio” (Rusche y
Kirchheimer, 1938, p. 3).

Agregan Marx y Engels que el caracter abstracto de la teoria
retributiva no solo falla en tanto justificacién del castigo en si mis-
mo —en funcién de la falsedad de la alegada libre voluntad-, sino
asimismo en tanto sustento de su severidad. Es que, en la teoria
retributiva, el eje para definir la cuantia del castigo era la “justa
retribucién”: asi como el trabajador recibia un salario “justo” y
“equivalente” por el trabajo realizado, el delincuente recibia una
pena “justa” y “equivalente” por el delito cometido. Es decir, tanto
en el trabajo asalariado como en la vida en general, los trabajado-
res debian cumplir con las pautas ordenadoras: si cumplian con
el contrato de trabajo, recibian una paga proporcional a su tarea;
si incumplian con sus obligaciones sociales (prioritariamente en
lo que hacia al respeto a la propiedad privada), recibian una pena
proporcional a la ofensa.

Sin embargo, clarifican Marx y Engels (1845), estas relaciones
equilibradas solo pueden defenderse en un plano abstracto. Ni en
el mercado de trabajo ni en el diseno y ejercicio del control penal
se daba esta justa retribucién. Como se ha demostrado a lo largo
de este capitulo, los trabajadores debian realizar la tarea asigna-
da, pero no recibian la compensacién “justa” prometida, mientras
que los ciudadanos debian respetar las normas sociales y evitar
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infringir la ley, pero los derechos prometidos no se materializaran
en su vida cotidiana. Es mas, la sobrecriminalizacién no guardaba
proporcién con el hecho imputado, sino con el nivel de conflicti-
vidad social®. Por ello, denuncian Marx y Engels, esta concepcién
abstracta solo tenia sentido en funcién de preservar el orden bur-
gués inequitativo:

También en Kant nos encontramos, una vez mas, con la forma ca-
racteristica que en Alemania adopté el liberalismo francés, basado
este Gltimo en intereses de clase. Ni Kant, ni los burgueses alemanes,
de los que era su portavoz aplacador, se daban cuenta de que estos
pensamientos tedricos de los burgueses descansaban sobre intereses
materiales y sobre una voluntad condicionada y determinada por las
condiciones materiales de produccién (1845, p. 220).

En esta linea critica, Murphy (1973) entiende que la retribucién es
la Ginica teoria del castigo moralmente defendible (en tanto no uti-
liza al castigado para funciones ulteriores), pero, agrega, solo en
el plano abstracto. Ello en tanto, en la realidad material y por las
condiciones sociales injustas de nuestras sociedades —en las que
las personas no estan igualmente posicionadas para respetarla ley
y la ley no las trata por igual- resulta inaplicable. En fin, solo en
condiciones materiales igualitarias podria tener su razén de ser
un trato equitativo para todos los sujetos que repose Gnicamente
en un reproche proporcional a la comision del hecho imputado.

% En El capital, Marx se ocupa de impugnar los postulados utilitaristas de Bentham
senalando que el parametro de “normalidad” que este asume es el del hombre bur-
gués. En una nota al pie del capitulo veinte comenta que “Jeremias Bentham es un
fenémeno genuinamente inglés. Nadie [...] se ha hartado de profesar tan a sus anchas
como él los mas vulgares lugares comunes [en referencia al principio de la utilidad]”.
Agrega en la misma nota que “Con la més candorosa sequedad, toma al filisteo mo-
derno, especialmente al filisteo inglés, como el hombre normal. Cuanto sea util para
este lamentable hombre normal y su mundo, es también 1til de por si. Por este rasero
mide luego el pasado, el presente y el porvenir. Asi, por ejemplo, la religion cristiana
es ‘Gtil’, porque condena religiosamente los mismos desaguisados que castiga juri-
dicamente el Cédigo penal [...] Jeremias un genio de la estupidez burguesa” (1867a,
p- 230).
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Hasta entonces, y como ensefia Murphy, la teoria retributiva
es formalmente correcta, pero materialmente inadecuada. Ello
guarda estricta relacién con lo expresado por Marx en su Critica
al Programa de Gotha (1875) en lo que hace a que solo en condicio-
nes estructuralmente equitativas es posible aspirar a un derecho
equitativo®s.

% Siguiendo con la reflexién asentada por Murphy, se pregunta Gargarella “si aquellos
que viven, sistematicamente, en condiciones de pobreza extrema, tienen un deber de
obedecer el derecho. Para ellos, el derecho no ha sido un medio de ganar libertad o
de alcanzar el autogobierno, sino mas bien un instrumento que ha contribuido deci-
sivamente a forjar la opresion en la que viven. Por lo tanto, deberiamos preguntarnos
si para ellos no se justifica desafiar y aun resistir semejante orden legal” (2007, p. 3).
Ante ello, responde que “los grupos que han sufrido aquella grave marginacién no
tienen un deber general de obedecer el derecho, dado que el orden legal no les ha
asegurado la proteccién que necesitaban contra los dafios mas severos que sufrian, al
mismo tiempo que ha sido en parte responsable de la imposicién de algunos de esos
severos dafios. En la medida en que el derecho se encuentra causal y moralmente
implicado en su sufrimiento, ciertas formas de resistencia al derecho deberian ser
vistas, en principio, como moralmente permisibles” (2007c, p. 20). En esa misma linea
senala que, en esos casos, “la ciudadania obtiene motivos para desconfiar de la ley
y comenzar a apartarse de ella” (2007c, p. 20). En fin, que “en situaciones injustas y
estructurales de privacion sistematica de ciertos bienes basicos, el Estado careceria de
legitimidad para castigar conductas que él mismo ha propiciado” (2007c, 31). En esta
linea, Tadros (2009) invoca la posibilidad de eximir o reducir la responsabilidad penal
de aquellos que se encuentran en una situacién tal en la que el Estado no aseguré las
condiciones materiales minimas en forma previa al hecho reprochado. Ello, en tanto
perpetrar la injusticia distributiva implica un descuido por las condiciones que hacen
posible el delito: al haber sido tratado injustamente por el Estado, el hoy infractorque-
da habilitado, de algiin modo, para alejarse de las pautas de responsabilidad impues-
tas por el propio Estado. Asimismo, Green (2011) se pregunta si la falencia en el respeto
de los derechos sociales de una persona puede influir en la exigencia de pena ante el
delito cometido y, en esa direccion, si un sistema de justicia retributiva depende en
alguna forma de la justicia socioecondmica, y cudl es prioritaria. En igual sentido,
Duff (2000) ha sostenido que la exclusion social simplemente no permite satisfacer
las precondiciones para la aplicacién de una pena. Si bien ello no impide que se llame
a los sujetos excluidos a responder por el hecho cometido, resulta un condicionante, a
los efectos de preservar la legitimidad del proceso, que se reconozcan, en simultaneo,
las privaciones que atraveso esa persona en su curso de vida, en una doble actividad
comunicativa hacia el infractor y hacia la comunidad. Gargarella (2011b) trae a cola-
cién la sentencia del juez Bazelon en “Estados Unidos vs. Alexander” (1973), donde se
afirmé la vinculacién entre crimen violento y antecedentes sociales como justifica-
cién para adoptar medidas redistributivas a favor de quienes no recibieron.
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Es mas, esta vision critica de la teoria retributiva en conjunto
con el andlisis social del marxismo conlleva ala impugnacién dela
propia institucion del castigo, ya que este resulta inadmisible (por
injusto) en el marco de la sociedad capitalista y (por intil) en el
marco de condiciones materiales igualitarias, en tanto la justicia
material llevaria de suyo a una disminucién de la conflictividad
penal:

Si pensamos que las instituciones de castigo son necesarias y desea-
bles, y si somos lo suficientemente sensibles para querer estar segu-
ros de que tenemos el derecho moral para castigar antes de infligir
un castigo, entonces primero tenemos que estar seguros de que he-
mos reestructurado la sociedad [..] Claro que si hacemos eso, enton-
ces —si Marx y Bonger estan en lo correcto- el delito en si mismo y la
necesidad de castigo van a haber descendido de forma radical, si no
desaparecido completamente (Murphy, 1973, p. 243).

A todo ello se agrega que, ademas de esta critica central sobre la
inviabilidad de un intercambio justo en el marco de condiciones
materiales injustas, la teoria retributiva también fall6 por no res-
ponder al ideal juridico-disciplinario laico y neutral propio del
ideal ilustrado en el que decia insertarse, en tanto perpetud la
confusion entre justicia civil y justicia religiosa (particularmente,
en la versi6on denominada “retribucién divina”). Observan Marx y
Engels que “[e]sta teoria de la pena, que une la jurisprudencia a la
teologia, ese ‘misterio revelado de los misterios’, no es en altimo
andlisis mas que la teoria de la Iglesia catélica” (1845, p. 234).
Analizan la novela Los misterios de Paris de Sue, donde este —
como representante de la teoria cuestionada- le imponia al perso-
naje del maestro de escuela la ley talional en su maxima expresion:
le quitaba los ojos, bajo el objetivo de encerrarlo dentro de si mis-
mo, separarlo del mundo exterior para que reflexione sobre el he-
cho cometido. Marx y Engels sefialan entonces que esta modalidad
de suplicio guarda estricta vinculacién con la tradicién cristiana,
confundiendo el castigo estatal con la moral religiosa, que exige
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expiacion y arrepentimiento por parte del ofensor. La pena, asi
concebida, materializa la venganza de la sociedad al caer sobre el
criminal y exige estar acompanada por su penitencia y sus remor-
dimientos: se debe aliar el castigo corporal con el moral, el dolor
fisico con el arrepentimiento; exige que el castigo profano sea, al
mismo tiempo, un medio cristiano y moral de educacién. Iréni-
camente, sefialan: “En comparacién con esta crueldad cristiana,
jcuanto mas humana es la teoria ordinaria de las penas que se con-
forma con cortarle la cabeza al hombre al que quiere aniquilar!”
(Marx y Engels, 1845, p. 231).

Efectivamente, sin perjuicio de que la teoria retributiva como
parte del ideal juridico-disciplinario se presenté como superacién
de la barbarie previa (propia de la acumulacién originaria), en la
practica continué legitimando la aplicacién de dolor como fin l-
timo. Ese dolor aparece ya como necesario (para la vertiente cris-
tiana), ya como condicién inherente al restablecimiento del orden
ético (Kant) o al ejercicio del derecho del propio sujeto y al restable-
cimiento de la justicia (Hegel). En cualquier caso, esta legitimacion
del dolor se contradice con una teoria que se pretendié racional
y superadora del terror del periodo originario; a fin de cuentas,
el mal que trae aparejado la pena (dolor para el delincuente) no
remedia el mal ya causado, sino que se suma a este, produciendo
como resultado mas dolor para mas sujetos.

Pues bien, hacia el siglo XIX, con la evidencia de la ficcién del
contractualismo y las proclamas burguesas de un derecho abs-
tracto que igualaba a las personas y superaba la barbarie previa,
la aplicacién de la pena no pudo continuar siendo justificada con
argumentos retributivos: “Si el contrato entonces no es mas que
la forma juridica capaz de representar el universo de las relacio-
nes sociales en el libre mercado, también la proporcién entre va-
lor-delito y valor-pena cesa como fetiche creible” (Pavarini, 1995,
p. 20). Se evidencié, de este modo, la estrecha vinculacién entre
los fines socioeconémicos y la teoria de la pena defendida en este
marco, y se impuso el interrogante sobre el porqué y para qué de la
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punicién. Nacié asila idea de la pena 1til, ya bajo la forma de pre-
vencion especial como de prevencién general, positiva o negativa.
De ahora en adelante, las teorias seran denominadas “relativas”,
en tanto su finalidad se encontrara supeditada a un fin ajeno a la
mera aplicacién de castigo proporcional.

Teoria de la prevencion especial y general negativa

La teoria de la prevencion especial negativa se desarrollé en el marco
de la selectividad penal médico-policial-disciplinaria, a partir de
los postulados de la escuela positivista italiana y con foco en aque-
llos considerados particularmente “peligrosos” y no susceptibles
de ser reeducados. Asi es que “[l]a ‘teoria’ de la prevencién especial
negativa asigna a la pena la funcién de eliminacién o neutraliza-
cién fisica del criminal al que se considera irrecuperable por su
degeneraciéon biolégica” y “suele combinarse con la prevencion
especial positiva que atribuye al castigo la funcién de reparar la
inferioridad peligrosa del criminal en la medida necesaria para su
rehabilitacion social” (Alagia, 2013, p. 249).

Claro que, tal como se evidenci6 en este capitulo, la sobrecrimi-
nalizacién médico-policial-disciplinaria no se dirigi6 a las perso-
nas mas “peligrosas”, sino a aquellas que se precisaba disciplinar.
En este sentido, sefialan Marx y Engels, las raices de la criminali-
dad responden al caracter antisocial e inhumano de la sociedad
capitalista mas que al caracter antisocial de la conciencia y la vo-
luntad individuales. Se burlan de aquellos que sostenian que las
penas sirven para castigar a los malos y proteger a los buenos, ig-
norando que el propio procedimiento penal es una herramienta
para la consagraciéon de las diferencias sociales: “Como si la ilega-
lidad, la ausencia de derechos, no comenzara precisamente con el
mismo proceso; como si en Francia no se supiese desde hace mu-
cho tiempo que el derecho no da nada, sino que se conforma con
sancionar lo que existe” (1845, p. 242). En igual sentido, remarca
Engels que “[l]as leyes son necesarias, solamente, porque existen
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los que nada poseen [...] Siun rico es llevado ante la justicia, o, me-
jordicho, citado, el juez se lamentara de obligarlo a tanta molestia”
(1845, p. 243). En fin, lejos de guardar relacién con la peligrosidad
de los hechos, el castigo respondia a la extraccién social de los con-
denados y a la necesidad de disciplinarlos.

A ello se agrega que la prevencién especial negativa se plasmoé
en las penas de prisién prolongada y muerte (Lombroso 1887; Ga-
rofalo, 1891)%7, evidenciando una contradiccién con el cariz cientifi-
cista que se pretendia defender, en tanto ambas formas de castigo
se continuaron justificando con argumentos morales y religiosos.
En cuanto a la pena de reclusion y el aislamiento celular, consti-
tuyeron una modalidad de “entronque de la pena juridica con el
tormento teoldgico” (Marx y Engels, 1845, p. 220), al punto de que
los propios defensores de dichos métodos argumentaban que el
objetivo era mejorar el “nivel moral” de los reclusos, a la vez que
reconocian que era cruento y tortuoso, y que muchas veces llevaba
a los detenidos a la locura o al suicidio (Marx y Engels, 1848).

Por otro lado, en cuanto a la pena de muerte como forma de
castigo, Marx expone: “Seria muy dificil, si no imposible, estable-
cer un principio por el cual se pudiera fundar la legitimidad o la
pertinencia de la pena de muerte, en una sociedad que alardea de
ser civilizada” (18534, s/n). Es decir que contrapone al discurso pre-
tendidamente civilizado que la burguesia usé para delimitarse del

57 Prins (1886) proponia la deportacion de los pobres, en general, la prisiéon indetermi-
nada para los delincuentes y la internacion de los alcohélicos y vagabundos (la “mala
vida”). Entendia que con la migracion de los delincuentes a suelo africano se transfor-
maria a un “vagabundo en potencia” y “futuro criminal” en un “productor atil” y que
“de esta forma preventiva se combatiria la criminalidad” (Prins, 1886, p. 196, citado en
Codino, 2010, p. 15). Sefialaba Prins respecto de los reincidentes: “no tienen ningin
resorte moral, perdieron para siempre la costumbre de trabajar, y la fuerza fisica que
les queda no resulta suficiente para hacer nacer en ellos los elementos de una rege-
neracion, por lo que enviarlos a las colonias carecia de sentido” (Prins, 1886, p. 192,
citado en Codino, 2010, p. 14). Por su parte, Garé6falo (1895) proponia la deportacion
para aquellos que cometian delitos contra la propiedad (asociados con la pérdida del
sentimiento de probidad) y la pena de muerte para los delitos contra la vida o la salud
(asociados con la carencia de sentimiento de piedad).

254



Selectividad penal disciplinaria

pasado feudal el hecho de que, atin en tiempos de expansion de la
prisién, la pena de muerte seguia vigente. Es mas, Marx ataca el
argumento central de la teoria de la prevenciéon especial negativa:
la defensa social. Se pregunta: “¢Pero qué clase de sociedad es esta
que no conoce mejor instrumento para defenderse que el verdugo
y cuyo “diario faro” proclama al mundo entero que su propia bru-
talidad es una ley eterna?” (1853a, s/n).

Es mas, el pensador de Tréveris cuestiona la piedra angular
del pensamiento criminolégico imperante y su funcionalidad en
el sistema econémico-social vigente, que recurre al sistema penal
como principal herramienta de organizaciéon frente a los sucesos
que lo perturban. Sefiala asi que, en lugar de enaltecer la pena de
muerte como solucién magica, era necesario mirar mas alla y ad-
vertir que se trataba de un artilugio que no resolvia el problema
del delito. Para ello, en cambio, habia que cuestionar el sistema
que hacia nacer el crimen:

No son tanto las instituciones politicas propias de un pais, sino mas
bien las condiciones de base de la sociedad burguesa moderna en su
conjunto las que producen un nimero medio de crimenes en una
dada fraccién de la sociedad [..] ;acaso no es necesario reflexionar
seriamente sobre cambiar el sistema que engendra tales crimenes
en lugar de glorificar al verdugo que ejecuta una gran cantidad de
criminales para hacer lugar a su reemplazo por otros nuevos? (Marx,
1853a, s/n).

Por su parte, la teoria de la prevencion general negativa introdujo
que el fin ulterior de la pena consistia en enviar un mensaje hacia
la sociedad para intimidarla. Como anticipabamos, Bentham for-
mulo esta teoria en el siglo XIX, haciendo referencia a que la pena
debia ejercer una “coaccién psicologica” frente a la ciudadania,
que pasaria a estar advertida acerca de la seriedad de la amenaza
de la ley penal. Asimismo, Bentham procuré, desde el utilitarismo,
establecer que la pena debia incluir una suficiente expectativa de
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pérdida o dolor como para anular el atractivo de la posible ganan-
cia (Mari, 1983).

Sin embargo, desde la teoria absoluta, se critic6 esta teoria por
hacerdel “delincuente” un medio para mandar un mensaje. En esta
linea es que leemos a Marx cuando se interroga en sus tiempos de
periodista: “¢qué derecho tienen a penarme para amilanar o inti-
midar a otros?” (1853a, s/n). Entra en cuestionamiento, entonces, la
legitimidad del Estado para imponer un castigo a (determinados)
sujetos a efectos de transmitir un (determinado) mensaje a (deter-
minados) individuos del conjunto social —sus pares no criminali-
zados—, en procura de un fin disciplinario. La dignidad humana de
los primeros se disuelve en el objetivo de asentar el control social
sobre los segundos.

A ello se agrega una segunda critica: este mensaje mediado pre-
tendia legitimarse argumentando que representaba un supuesto
“interés general”, pero, clamaban Marx y Engels, “este interés pua-
blico que vosotros personificiis no es sino un término abstracto y
no representa mas que la masa de los intereses individuales” (1845,
p. 168). Efectivamente, la construccion del ordenamiento juridico-
burgués no venia a sostener un “interés general”, ya que este no
existe en una sociedad con intereses contrapuestos; el “interés ge-
neral”, en Ultima instancia, no es sino la abstraccién del interés
de la clase dominante devenido o presentado como el interés de
todos.

En tercer lugar, aun si aceptasemos aplicar pena para enviar
un mensaje intimidatorio, queda claro que ha resultado ineficaz,
en tanto “desde Cain el mundo no ha sido ni enmendado, ni in-
timidado por la aplicacién de penas” (Marx, 18534, s/n). Es decir
que no solo se quebranta el postulado kantiano a resultas de una
supuesta utilidad social, sino que esta no puede ser corroborada
en la practica, en tanto que, pese a los severos mensajes trasmiti-
dos por el castigo (incluida la pena de muerte), se han continuado
perpetrando crimenes alrededor del mundo y en todas las épocas.
Finalmente, esta teoria vulnera el principio de proporcionalidad
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de la pena que habia sido proclamado como un inviolable axio-
ma del ejercicio punitivo en la primera fase disciplinaria. Ello, en
tanto que la cuantia de pena responde a la impresién que busca
imponerse en el conjunto social por sobre la proporcionalidad con
el hecho cometido.

Teoria de la prevencion especial y general positiva

La teoria de la prevencion especial positiva se orient6 a la refor-
ma y la resocializacion; es decir, “parte de la ficcién —necesaria— de
que la pena es un bien para el que la sufre, sea de caracter moral o
psicofisico” (Alagia, 2013, p. 265). Si bien cont6 con los anteceden-
tes histéricos enunciados (principalmente en la selectividad penal
meédico-policial-disciplinaria en relacién con los delincuentes sus-
ceptibles de reforma), se impuso acabadamente en la tercera fase
disciplinaria. Mas especificamente, se expandi6 en el marco del
modelo fordista de produccién, bajo la presunciéon de que la ar-
ticulacién funcional entre la fabrica, el keynesianismo y la carcel
correccional-normalizadora podian acabar con el delito. En todas
estas esferas, el fracaso era achacable a deficiencias del individuo
que no lograba adaptarse a las exigencias sociales, y remediable
a través de intervenciones sociales. Asi, el paradigma del desem-
pleo y la exclusién social fueron percibidos como una incapacidad
individual para insertarse laboralmente, mientras que la carcel
se impuso como recurso subsidiario, a modo de mecanismo disci-
plinario para incluir a los sujetos con mayores déficits (de Giorgi,
2002).

La critica a esta teoria provino de la experiencia concreta y del
trabajo de muchos autores y autoras que han demostrado incansa-
blemente que la pena no cumple con sus funciones proclamadas,
inherentes al discurso ideoldgico de resocializacién de los pena-
dos. Se destacan por excelencia los aportes de Foucault (1975) y
Baratta (1995), que resaltan como esta teoria no da cuenta de una
conviccién sobre el fin de la pena de prisiéon —ya desacreditada

257



Valeria Vegh Weis

como irrealizable, luego de siglos de fracaso institucional en la
resocializacién- sino de una “ficcién correccional al servicio del
‘buen gobierno de la carcel” (Daroqui, 2002, s/n). Claro que ello
resulta un rasgo comun de las teorias teleoldgicas (aquellas que se
orientan a la persecucién de un fin ajeno a la aplicacién de casti-
go como objetivo en si mismo), pero particularmente de la preven-
cién especial positiva. Al concentrarse sobre necesidades sociales,
reales o ficticias, se tiende a considerar los impedimentos para el
cumplimiento de sus objetivos como problemas de indole técnica
y no histérica o estructural (Rusche y Kirchheimer, 1938), lo que
favorece su relegitimacion, a pesar de los fracasos en su ejercicio.

Finalmente, la teoria de la prevencion general positiva explicita
que el fin de la pena consiste en enviar un mensaje hacia la so-
ciedad para ratificar la confianza en la norma, con lo que es sus-
ceptible de las mismas criticas que las demas teorias utilitarias en
cuanto a usar al acusado como un medio. A ello se agrega que esta
teoria también resulta falsa en tanto, al igual que su par negativa,
no se dirige a todos por igual. Como pudimos observar y analizar,
la pena se aplico solo sobre algunos y a los efectos de enviar un
mensaje a sus pares no ajusticiados. Incluso en lo que hace a su
eficacia, tampoco es posible probar la impresiéon de la ley en el con-
junto social a los efectos de reafirmar que la norma continta sien-
do valida o en el reforzamiento de los valores vigentes. Por Gltimo,
en algunas de sus versiones, como la de Welzel, quien sefialaba que
el objetivo de la pena era fortalecer los valores ético-sociales, se
continué confundiendo derecho con ética (Mir Puig, 2008).

En fin, las funciones manifiestas hasta aqui abordadas en las
distintas teorias resultaron una falsa representacién de la reali-
dad, en tanto no respondieron a las caracteristicas de la efecti-
va aplicacién de pena en el marco del orden social disciplinario.
¢Cuales eran entonces las finalidades no dichas del castigo detras
de estos discursos legitimadores?
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Lonodicho

Tal como supo exponer Foucault (1975), el fin de los castigos cor-
porales y la legislacién sanguinaria propias de la acumulacién
originaria tuvo una fecha precisa: especificamente, entre 1750 y
1820, es decir, al inicio del orden social disciplinario. En Francia,
la Ordenanza de 1670 limit6 el uso de la tortura, mientras que
Federico el Grande la calificé como cruel e inttil, argumentando
que hacia fuertes a los infractores duros, mientras los individuos
inocentes pero débiles podian ceder ante ella, y asi la restringi6
poco después de suceder a su padre en el trono en 1740, abolién-
dola finalmente en 1754. Una generaciéon mas tarde, Gustavo III
de Suecia la abolié entre una serie de politicas tendientes a asegu-
rar un sistema penal mas rapido y equitativo. En Austria, Baden,
Baviera, Sajonia, Wiirttemberg y otros estados menores alemanes,
se restringié o simplemente dejé de ser utilizada, aunque su abo-
licién formal tuvo que esperar a la dominacién francesa, a princi-
pios del siglo XIX. En Hanover fue utilizada hasta 1818 y abolida
cuatro afios después (Emsley, 2007).

En su reemplazo, la forma de castigo de la selectividad penal
disciplinaria fue el encarcelamiento, es decir, la sustracciéon del
tiempo. La prisién como instituciéon penal hegemoénica nace en
ese entonces, pero termina de asentarse finalizado el siglo XIX, en
un paulatino proceso de reconversién del castigo en las casas de
trabajo en pena de prision (Pavarini y Melossi, 1980). Ahora bien:
¢como sucedié ello? ¢Fue producto del “triunfo” del pensamiento
ilustrado contra la barbarie previa? ;O persiguié, en cambio, fun-
ciones tacitas, latentes o no dichas, en respuesta a las necesidades
socioeconémicas de la época? Efectivamente, el marco del orden
social disciplinario descansé en tres finalidades no dichas: disci-
plinar a los trabajadores que no se sometian a las pautas vigen-
tes, disciplinar al conjunto de la clase trabajadora a través de un
continuum disciplinario (del que la prisién era el eje) y fragmen-
tarla en base a la oposicién entre sobrecriminalizados “peligrosos”
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y la clase trabajadora “decente”. Estos tres fines tomaron forma a
través de panicos morales alentados por empresarios morales que
propiciaron la legitimacién de la practica selectiva, a partir de una
percepcion socialmente construida respecto del conflicto-control.

Disciplinar al trabajador que se resistia al nuevo orden social y sus
directrices

En el prélogo a la primera edicion de El capital, Marx ilustra cémo
“la mercancia es la célula econémica de la sociedad burguesa”
(1867a, p. 25). ¢(Como se mide la magnitud de este valor? Por la can-
tidad de “sustancia creadora de valor” (p. 25), es decir, del trabajo
que encierra. Y, a su vez, esta cantidad de trabajo se mide por el
tiempo de trabajo que tiene su unidad de medida en las distintas
fracciones de tiempo: horas, dias, etcétera. Claro que esa medida
de tiempo no va a estar determinada por lo que le demande a cada
trabajador en particular sino por el “tiempo de trabajo humano
abstracto” necesario para obtener esa mercancia®. De esta forma,
todo el primer capitulo de El capital nos ilumina respecto de la
vital importancia del “tiempo” para la mensuracién del valor de
las mercancias, que no son sino el corazén del sistema econdémi-
co vigente. Si el capitalismo reduce todo a una abstracta, divisible,
equivalente, homogénea y constante unidad de tiempo —esto es, el

%8 Asi, “[plara encontrar la igualdad total entre diversos trabajos, hay que hacer for-
zosamente una abstraccién de su desigualdad real, reducirlos al caracter comin de
todos ellos como desgaste de fuerza humana de trabajo, como trabajo humano abs-
tracto” (Marx, 1867a, p. 49). El trabajo de cada productor individual es subsumido en
la forma general de “trabajo abstracto” y el trabajador individual pasa a ser el traba-
jador colectivo —-logrando el capital quebrar la subjetividad del trabajo y evitando que
dependa de las caracteristicas del trabajador individual-. Entonces bien, resulta ser
que el tiempo de trabajo humano abstracto es la unidad de medida por excelencia
que dota de valor a las mercancias. En palabras de Marx: “La materialidad corpérea
de la mercancia que sirve de equivalente rige siempre como encarnacién del trabajo
humano abstracto y es siempre producto de un determinado trabajo concreto, Gtil; es
decir, que este trabajo concreto se convierte en expresion de trabajo humano abstrac-
to” (p. 38).
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tiempo disociado de los propésitos humanos concretos—, entonces
el tiempo es todo (Marx, 2020, citado en Bonefeld, 2010).

Siendo que todas las mercancias son reducibles a tiempo de tra-
bajo abstracto y que el tiempo deviene en un valor, no sorprende
que la sustraccién del tiempo haya devenido en la pena hegemoé-
nica. Tal como supo afirmar Pashukanis a través de la “teoria de la
retribucién equivalente”, el vinculo entre tiempo, contrato y pena
de prisién es inherente a este momento histérico:

La privacién de libertad [..] es la manera especifica en la cual el de-
recho penal capitalista moderno -lo que es decir, burgués- efectiia
el principio de compensacioén equivalente. Este método esta cerca-
namente asociado (aunque inconscientemente) a la idea del hom-
bre abstracto y del trabajo humano abstracto medido en términos
de tiempo. No es casual que esta forma de castigo se intensificara
y finalmente pareciera natural y esperada en el siglo XIX, es decir,
cuando la sociedad burguesa estaba plenamente desarrollada y ha-
bia consolidado todas sus caracteristicas particulares (1924, p. 188).

En esa misma linea, Pavarini explica que se trat6 de un momento
histérico en el que el tiempo comenzé a ser medido econémica-
mente, cuantificado como fuerza de trabajo a disposicién; enton-
ces “la carcel es una necesidad: una cosa que puede permitir que
el principio de equivalencia se manifieste historicamente” (1995,
p. 18). Claro que la respuesta punitiva del Estado como “equivalen-
cia legal” es valida solo en el plano formal. Asi se evidencia cuando
Marx refiere que:

La 6rbita de la circulacién o del cambio de mercancias, dentro de
cuyas fronteras se desarrolla la compra y la venta de la fuerza de tra-
bajo, era, en realidad, el verdadero paraiso de los derechos del hom-
bre. Dentro de estos linderos, solo reinan la libertad, la igualdad, la
propiedad y Bentham (1867a, pp. 128-129).

Es decir que la “esfera de la circulacién” es el reino de los derechos
abstractos donde rige el intercambio de equivalentes, en oposicién
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a la “esfera de produccion” donde se impone la explotacién y la
acumulacién. En el caso de la prision y en la “esfera de la circula-
cién”, todos poseemos tiempo en sentido igualitario (o su distri-
bucién no responde —al menos directamente- a la organizacién
econdmico-social) y, por ello, la carcel se constituye como un casti-
go formalmente igualitario. Asi, se interroga Foucault: “:Cémo po-
dria dejar de ser la prisién la pena por excelencia en una sociedad
en la que la libertad es un bien que pertenece [agregamos, formal-
mente] a todos de la misma manera [...]?” (1975, p. 182). Sin embar-
go, en contraste con esa “esfera de la circulacién”, ubicandonos en
el “esfera de la produccién”, se impone el fin disciplinar y, con él,
la sobrecriminalizacién de la clase trabajadora y, mas particular-
mente del pauperismo, en detrimento del igualitarismo proclama-
do. Es decir, todos tenemos igual disposiciéon del tiempo, pero este
le es sustraido solo o fundamentalmente a los mas desposeidos®.
Con ello, resulta evidente por qué es que la primera forma de
encierro fue el dispositivo de las casas de trabajo —en las que el cas-
tigo y el trabajo coincidieron—y por qué su continuacion fue la car-
cel-fabrica —dénde el transgresor reparaba el dafno pagando con su
tiempo asalariado y donde se lo sometia a la disciplina que lo rein-
tegraba a la sociedad como sujeto ddcil, como proletario (Melossi,
1980a)-%. Foucault explica entonces que, lejos de estar destinada a

% Sefiala Pavarini que la retribucién (castigo proporcional al delito) y el fin disciplinar
no se oponen, sino que conviven. La funcion de la retribucion es la traduccién juridi-
co-penal de las relaciones sociales que se basan en el “cambio de equivalentes”, o sea,
“en el valor de cambio” (1995, p. 228) y, con ello, “la pena de carcel —como privacion de
un quantum de libertad- deviene la pena por excelencia en la sociedad productora de
mercancias” (p. 229). En esta convivencia entre lo retributivo y lo disciplinar se repro-
duce la contradiccién central del sistema capitalista de produccion: la forma juridica
general que garantiza un sistema igualitario de derechos (retribucion) se neutraliza
con las desigualdades politico-econémico-sociales (necesidad disciplinar). Comenta
Pavarini que la contradiccién es “objetiva’ y refleja la aporia presente en el modo
mismo de produccién capitalista entre la esfera de distribucién o circulacién de mer-
cancias y la esfera de produccion o extraccion de plusvalor” (p. 231).

% Thompson (1984) plantea los efectos de la introduccién del reloj en la cotidianeidad
y la imposicién de un nuevo sentido del tiempo —estrictamente vinculado a la dis-
ciplina de trabajo— que este apareja. Con el reloj se abandona la medida del tiempo
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suprimir las infracciones, la pena de prisién se instauré para dis-
tinguirlas, distribuirlas y utilizarlas. Por eso es que ya nadie puede
creer que a la carcel la inventaron los filésofos y juristas; su origen
hay que buscarlo en otra parte: en la necesidad de disciplinar a la
clase trabajadora (Pavarini, 1995).

Es decir, lejos de tratarse de un paso en la humanizacién del cas-
tigo con base en el pensamiento ilustrado, en un marco de emer-
gencia de la razén, la privacién de libertad fue el castigo esperable
en un sistema de produccién en pujante desarrollo que condicio-
naba el valor de las mercancias sobre la base de la mensuracién
del tiempo en abstracto. La sobrecriminalizacién se materializaba
en la sustraccion del tiempo a través de la prisiéon para aquellos
que se resistian a entregar ese tiempo mansamente en el medio
libre. En fin, la primera funcién latente del castigo fue disciplinar
a “los descarriados de la clase obrera en formacién” (Mathiesen,
1987, p. 50). Esa sobrecriminalizacién sirvio, asimismo, para exten-
der un pafio cobertor a la infracriminalizacién de aquellos hechos
vinculados a los procesos de expansion del capital, tanto en el te-
rritorio europeo como en el colonial.

Disciplinar a la clase trabajadora en su conjunto

Sin perjuicio de que el castigo, a través de la carcel, recay6 sobre los
trabajadores que no se sometian a las nuevas pautas disciplinarias
(los efectivamente sobrecriminalizados), no se limit6 a ellos, sino

vinculada a los procesos habituales del ciclo de trabajo o tareas domésticas y se im-
ponen los nuevos ritmos de la vida industrial, en respuesta a las necesidades del ca-
pitalismo industrial y el caracter sincrénico del trabajo. Agrega que el puritanismo
fue un factor clave que introdujo la nueva valoracién del tiempo y la nocién de que
“el tiempo es oro”. Cerrando el circulo, la vinculacién entre el puritanismo y la in-
vencion de la prisién, particularmente en los Estados Unidos, fue explicita. Melossi
(1997) relata que el filésofo y reformador cuaquero Rush describid la tarea de las pri-
siones como maquinas republicanas en las que los seres humanos incivilizados o que
se habian alejado de la civilizacién debian ser convertidos en buenos ciudadanos y
trabajadores.
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que se orientd asimismo al control del conjunto de la clase trabaja-
dora. En este sentido, la prisién no fue un dispositivo aislado, sino
que oper6 dentro de un complejo de dispositivos disciplinarios:
la escuela, el ejército, el hospital y la fabrica. Es decir, el encierro
como castigo “se ha reproducido mediante una segmentacion ins-
titucional, generando distintos tipos de secuestros constituidos
por los nuevos estatutos del saber (psiquiatrico, asistencial, terapéu-
tico, legal, etc.)” (Pavarini, 1995, p. 11) y se ha conformado con otros
dispositivos disciplinarios en biisqueda del amansamiento de sus
destinatarios. Todo ello sucedi6 bajo el estricto modelo de la vigi-
lancia y el castigo, como bien supo describir Foucault, en el que el
modelo de la carcel pandptica funcionaba como metafora del po-
der panéptico propio de la burguesia hegemoénica de fines del siglo
XVIIL En palabras del propio Foucault:

la instancia que condena se desliza entre todas aquellas que contro-
lan, trasforman, corrigen, mejoran. En el limite, nada lo distinguiria
ya de ellas realmente, a no ser el caracter singularmente ‘peligroso’
de los delincuentes, la gravedad de sus desviaciones y la solemnidad
necesaria del rito (1975, p. 309).

Entre estos dispositivos, se destacé la fabrica que, de hecho, du-
rante la primera fase disciplinaria, se amalgamé con la prisién a
través del modelo de las casas de trabajo. Marx lo expone asi cuan-
do describe la continuidad que operaba entre los mecanismos dis-
ciplinarios de la fabrica y la carcel, en el claro objeto de moldeary
someter a la clase obrera:

El cédigo fabril en que el capital formula, privadamente y por su pro-
pio fuero, el poder autocratico sobre sus obreros, sin tener en cuenta
el régimen de divisién de los poderes que tanto gusta la burguesia
ni el sistema representativo que gusta todavia mas, es simplemen-
te la caricatura capitalista de la reglamentacion social del proceso
de trabajo, reglamentacion que se hace necesaria al implantarse la
cooperacion en gran escala y la aplicacién de instrumentos de tra-
bajo colectivos, principalmente la maquinaria. El latigo del capataz
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de esclavos deja el puesto al reglamento penal del vigilante (18673,
p- 351).

Es entonces que Marx se pregunta: “/Tiene o no razén Fourier
cuando llama a las fabricas ‘presidios atenuados™” (1867a, p. 351).
En otras palabras, “la carcel se hara fabrica o tomaria la represen-
tacién simbélica de la fabrica [..] La prisiéon también seria vista
como una maquina, maquina de crear miquinas para que traba-
jen con otras maquinas” (Anitua, 2005, p. 125). En fin, el objetivo
era adecuar a los infractores a la disciplina en general, pero especi-
ficamente a la disciplina fabril, a la l6gica del capital. Asilas cosas,
el castigo disciplinario se impuso como un mecanismo modulador
hacia adentro y hacia afuera de la prision.

En palabras del pensador francés: “si se puede hablar de una
justicia de clase no es solo porque la ley misma o la manera de apli-
carla sirvan los intereses de una clase, es porque toda la gestion di-
ferencial de los ilegalismos porla mediacién de la penalidad forma
parte de esos mecanismos de dominacién” (Foucault, 1975, p. 278).
En este sentido se ha dicho, desde la tradiciéon marxista, que “las
carceles no controlan las actividades futuras de sus reclusos, la
presencia de estos controla al resto de la poblacién” (Young, 1976,
pp- 18-19). Asi, la poblacién sobrecriminalizada constituia solo una
parte de los destinatarios de las funciones implicitas del castigo
que abarcaban al conjunto de la clase trabajadora.

Fragmentar a la clase trabajadora

El tercer objetivo implicito perseguido por el castigo fue la frag-
mentacién entre los sobrecriminalizados (identificados como
“peligrosos” y “salvajes”) y los disciplinados (identificados como
“civilizados”). Ya desde la asistencia social, se escindié al “buen
pobre” (que por su inhabilidad merecia la misericordia) del “po-
bre habil” (que era criminalizado cuando se negaba a someterse
a las duras condiciones laborales). Ilustrando, la fragmentacién
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propiciada dio lugar a que, cuando se aprob6 la ley inglesa de 1782
que dispuso que la parroquia debia auxiliar a los pobres capaces
hasta que pudiesen conseguir empleo (ley de Gilbert), se creé un
gran malestar social entre los trabajadores ocupados y las cla-
ses altas que se negaron a abonar impuestos para sustentar este
socorro.

Ya en el siglo XIX y especificamente en lo que hace a la prision,
el empleo de los detenidos desaté protestas entre las organizacio-
nes obreras por la competencia “desleal” que la mano de obra car-
celaria implicaba (Pavarini, 1980a). En lugar de asentarse como un
conjunto y exigir mejores condiciones laborales para la totalidad
de la clase trabajadora —prisionalizados y personas libres- se desa-
rroll6 una fuerte fragmentacién en la que los primeros eran vistos
como enemigos de los segundos por su funcién detractora de las
condiciones de trabajo en el mundo libre. Esta fragmentacién era
impulsada por las instituciones gubernamentales. Por ejemplo, se-
fiala Marx que:

En 1863 se abri6 una investigacion oficial sobre las condiciones de
sustento y trabajo de los delincuentes condenados a la deportacién y
a trabajos forzados [..] John Smith, director de la Carcel de Edimbur-
go, declara [...]: “La comida, en las carceles inglesas, es mucho mejor
que la que se da generalmente a los jornaleros del campo [...] El jor-
nalero del campo —dice el informe- podria decir: ahora, que traba-
jo con todas mis fuerzas, no puedo comer hasta saciar el hambre.
Cuando estaba en la carcel, trabajaba menos y tenia comida en abun-
dancia. Conclusion: es preferible estar preso que en libertad” (1867a,
pp. 576-577).

En la Critica al Programa de Gotha (1875, s/n), en contrario, Marx si
abog6 por el trabajo carcelario porque tenia el potencial para re-
convertir a los sectores lumpenizados en proletariado, removién-
dolos de la concepcién trastornada, irracional e individualista. Por
ello, si bien el pensador de Tréveris entendia que el trabajo carce-
lario en condiciones penosas condicionaba la tendencia a la baja
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del salario en libertad, argumentaba que el camino deseable no era
luchar contra el trabajo en prision tout court sino contra la forma
en que era practicado, es decir, contra su forma alienada en el mar-
co del capitalismo, que es la misma en la prisién y en el medio libre
(Melossi, 2012).

Ya en el siglo XX y particularmente en los Estados Unidos, el
macartismo fue un proceso excepcional para distinguir, por un
lado, ala clase trabajadora “ordenada y disciplinada” blanca y, por
otro, a aquella vinculada al “terror rojo” del comunismo y a las lu-
chas afroamericanas, lo que reforzé las divisiones raciales, politi-
casy de clase. Esta fragmentacion, incentivada a través del castigo,
tenia también su expresion en las colonias. La poblacién colonial
era caracterizada como “salvaje” y contrapuesta a la clase trabaja-
dora “civilizada” europea y norteamericana, obstruyendo su orga-
nizacién conjunta. Dentro de Europa, estas divisiones también se
replicaban. Por ejemplo, el trabajador irlandés era vinculado con
el delito, la vagancia y los vicios, y caracterizado como un com-
petidor desleal en materia de empleo respecto de los trabajadores
ingleses. Esta caracterizacion, dice Marx, “es el principal instru-
mento de dominio, en Inglaterra y en Irlanda, de las clases en el
poder: este es el secreto de la impotencia de la clase obrera inglesa,
pese a la fuerza de su organizacién” (Marx, 2020, en Levrero, 1979).
Poniendo en juego las distintas divisiones nacionales, sociales, re-
ligiosas y raciales, Marx agrega:

Todos los centros industriales y comerciales de Inglaterra tienen
ahora una clase obrera que estd dividida en dos bandos enemigos:
proletarios ingleses y proletarios irlandeses. El proletario inglés
corriente odia al obrero irlandés como a un competidor que hace
descender su nivel de vida; se siente, frente a él, un miembro de la
nacién dominante y se transforma, precisamente por eso, en instru-
mento de sus aristocracias y capitalistas contra Irlanda, con lo cual
consolida el dominio que aquellos ejercen sobre él. Tiene prejuicios
religiosos, sociales y nacionales contra él. Se comporta ante él mas
o0 menos como los blancos pobres lo hacian ante los negros en los
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antiguos estados esclavistas de los Estados Unidos (Marx, 2020, en
Levrero, 1979).

En suma, la tercera finalidad implicita de la pena se orient6 a la
confrontacion entre la clase obrera sobrecriminalizada (cataloga-
da como “peligrosa”) y aquella que, pese a las duras condiciones de
empleo, lograba mantenerse fuera del alcance de la ley penal.

El rol de los empresarios y panicos morales

Durante los siglos XVIII y XIX, se vivié un momento de explosién
de la novela policial, que difundia la idea de las “clases peligrosas”
y la imagen del criminal como un sujeto que atentaba contra la
seguridad de la vida, la propiedad y la familia. Por ejemplo, en
1828, fueron furor las memorias de Vidocg, un exconvicto que ha-
bia organizado el Departamento de Investigacién Criminal de la
Prefectura de Paris durante casi veinte afnos. Mientras tanto, los
periddicos comenzaron a publicar permanentemente historias de
robos nocturnos que tergiversaban o amplificaban las cifras reales
de delincuencia. Ello ocurria a tal punto que el fiscal general de
Paris se referia al panico desatado frente a los robos y lo asociaba
explicitamente a la actividad de los periédicos, e incluso sospecha-
ba que algunas de las historias publicadas eran fabricadas (Emsley,
2007).

En sentido contrario, se ocultaban los delitos de personas con
posicion social aventajada. Asi, en Whose atrocities? (1857c, s/n),
Marx advertia como la prensa ocultaba los hechos atroces cometi-
dos en el marco del colonialismo en la India, a 1a vez que reforzaba
lo temible del comportamiento de los pobladores locales. Incluso
dentro de Europa, “en un caso de falsificacién notoria que implic6 a
los hermanos gemelos Daniel y Robert Perreau y Margaret Rudd se
temia a las presiones” y por eso la prensa no publicaba nada al res-
pecto (Emsley, 2007, p. 20). Solo excepcionalmente autores como
Balzac, Dickens y Trollope publicaron acerca de la delincuencia

268



Selectividad penal disciplinaria

del burgués, ilustrandolo con algunos de sus personajes mas odio-
sos en hechos que iban del peculado a la corrupcién financiera y
el fraude. Dickens criticd, asimismo, el sistema de confinamiento
solitario y, hasta el dia de hoy, la prisién de Filadelfia recuerda su
descripcién de ese modelo como un castigo sobre las almas que
podia volver loca a la gente (Eastern State Penitentiary, 2016).

Los efectos de estos panicos morales en el 4&mbito de la sobre-
criminalizacién eran palpables. La inmensa mayoria de los indivi-
duos llevados ante los tribunales penales durante este periodo fue
acusada de delitos relativamente menores. Sin embargo, la pren-
sa y la literatura los presentaban como hechos graves, generando
panicos morales que, a la vez, reforzaban la sobrecriminalizacion.
En los Estados Unidos, ello se evidencid en el movimiento de los
“salvadores del nifio”, que legitimaron la sobrecriminalizacién de
los jovenes y la creacion de tribunales penales especializados. Par-
ticularmente en los sistemas penales que funcionaban mediante
el sistema de jurados, los panicos condicionaron un especial in-
cremento de las condenas y de las penas. Ello sucedia en tanto los
jurados estaban compuestos por miembros de las profesiones libe-
rales, propietarios y personas de negocios y vinculados al comer-
cio, los que —por su condicién, pero también por la propagacion de
estos panicos morales— no fueron propensos a mostrar misericor-
dia ante los mendigos, las prostitutas, los ladrones o los vagabun-
dos (Emsley, 2007).

Los empresarios morales también incentivaron la fragmenta-
cién de la clase trabajadora. Marx se explaya al respecto en una
carta a Meyer y Vogt (1870): “La prensa, el publico, los periédicos
humoristicos, en una palabra, todos los medios que tienen a su dis-
posicién las clases dominantes mantienen despierto y aumentan
en forma artificial este antagonismo” (Marx, 1870, citado en En-
zensberger, 1970, p. 35). Es elocuente la perspicacia de Marx para
advertir, ya desde entonces, la ligazén entre la prensa y la clase
dominante, y los efectos que consigue en la clase trabajadora. Los
efectos eran especialmente sensibles en la oposicién entre la clase
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trabajadora inglesa y la irlandesa, cuyo enfrentamiento operaba
en detrimento de una salida de conjunto.

Ya en el siglo XX, la masividad de los medios de comunicacién
increment6 la produccién de panicos morales. El caso mas emble-
matico fue la difusién sobre los males de la bebida y sus efectos en
la degeneracién social en los Estados Unidos, los que facilitaron la
sancion delaley seca (1920), que tipificé como delito la fabricacién,
venta, intercambio, transporte, importacién, exportacién o sumi-
nistro de cualquier licor intoxicante. En las visperas de la sancién
de la ley, la Liga Antitabernas “se habia convertido en uno de los
grupos de accién politica mas eficaces de la historia de América”
(Auerhahn, 1999, p. 442). Wheeler, uno de sus miembros, dedicado
anegociar la sancion entre los congresistas, fue de los empresarios
morales mas importantes de ese entonces. Otro emprendedor mo-
ral relevante para la sancién de la ley seca fue la Unién Cristiana
de Mujeres por la Templanza, uno de los grupos de mujeres mas
influyentes del siglo XIX.

Mientras tanto, la amplia participacién extranjera en la co-
mercializacién del alcohol promovié la caracterizacién de esas
actividades como parte de una conspiracién internacional. La
Liga Antitabernas ayud6 a difundir el temor de “una invasién de
nuestro hogar nacional por hordas extranjeras, muchas delas cua-
les han traido y conservado ideas morales y politicas inferiores”
(Auerhahn, 1999, p. 442). Ello dio lugar, por un lado, a la sancién de
laley de inmigracion (1920), que introdujo limites a la inmigracién
procedente de Europa meridional y oriental, a la que se vinculé
con el vicio del alcohol. Por otro lado, sirvié para propiciar la frag-
mentacién entre la clase trabajadora norteamericana y las olas de
migrantes que llegaron a principios de siglo. En un sentido similar,
la sobrecriminalizacién de los afroamericanos también fue ali-
mentada por panicos morales, e incluso por una pelicula épica, EI
nacimiento de una nacion (1915), que cultivé la imagen del hombre
afroamericano como un criminal peligroso, la imagen de la mujer
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blanca como la victima inocente y la del Ku Klux Klan como un
grupo heroico que imponia justicia.

Breves reflexiones sobre la selectividad penal disciplinaria

Con el fin de la acumulacién originaria en las postrimerias del si-
glo XVIIIy en el marco de la expansién y desarrollo del sistema ca-
pitalista de matriz competitiva hacia la organizacién monopdlica
del capital al calor de la Revolucién Industrial y las revoluciones
politicas burguesas, se conformé el orden social disciplinario ¥,
con este, el cariz disciplinario de la herramienta punitiva.

En reemplazo de la violencia directa de la acumulacién primiti-
va, la sobreabundancia de mano de obra colaboré en el despliegue
de mecanismos econémicos de sujecién de la pujante clase trabaja-
dora. El control penal, bajo una matriz selectiva, funcioné —en for-
ma complementaria a aquellos- a través de la selectividad penal
disciplinaria. A su interior encontramos tres fases diferenciadas:
la selectividad penal juridico-disciplinaria (fines del siglo XVIII),
la selectividad penal médico-policial-disciplinaria (siglo XIX) y la
selectividad penal socio-disciplinaria (principios hasta avanzado
el siglo XX).

La selectividad juridico-disciplinaria fundé las proclamas for-
males de derechos y garantias como un requisito insoslayable del
ordenamiento juridico moderno: desde entonces, ya no fue posi-
ble asentar un tratamiento normativo diferenciado conforme el
sujeto destinatario, es decir que la esfera de la criminalizacién se-
cundaria se constituy6 como el espacio privilegiado de ejercicio
selectivo del control penal. En este sentido, la inclusiéon normativa
de los sectores subyugados procuré operar como un mecanismo de
control social tendiente a sujetar a esos sectores al contrato social
asentado por las revoluciones politicas burguesas.

En otras palabras, los sectores excluidos por el régimen esta-
mental feudal ahora eran considerados parte del conjunto social.
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Como contrapartida, debian respetar la normativa emergente que
implicaba subyugarse a las exigencias del desarrollo capitalista; es
decir, debian convertirse en trabajadores (ocupados y desocupa-
dos) disciplinados. A ello se agregaba que esas proclamas inclusi-
vas no se materializaron para los sectores pauperizados. Con ello,
quedaba evidenciada la imposibilidad material del ejercicio pleno
de las proclamas ilustradas para todos, en tanto la inequidad ma-
terial impedia efectivizar los derechos que se les asignaban en tan-
to sujetos en abstracto.

En el ambito penal, ello se tradujo en la codificaciéon de los deli-
tos y en la regulacién de los derechos y garantias del justiciable y,
con ello, en la especificacion de exigencias dogmaticas y procesa-
les como prerrequisito para la aplicacién de pena. El resultado fue
cierto nivel de igualdad formal, al menos ante hechos delictivos
cometidos por personas de distintas clases sociales. Sin embargo,
tanto a nivel de la criminalizacién primaria como secundaria, se
mantuvo el tratamiento inequitativo, expresado en los mecanis-
mos de sobrecriminalizacién juridico-disciplinaria de los hechos
perpetrados por el pauperismo y la infracriminalizaciéon juridi-
co-disciplinaria de los hechos cometidos por la burguesia mercan-
til y los, atn presentes, poderes feudales y monarquicos.

Ante la tensién producida por la imposibilidad de mantener la
incompatibilidad entre las proclamas formales de igualdad y la
inequidad material, emergi6 la selectividad médico-policial dis-
ciplinaria que introdujo una lectura de la realidad en términos
desiguales. Ello se realizé calificando, discurso médico mediante,
a aquellos que eran detenidos por las nacientes fuerzas policiales
como seres biolégicamente inferiores y como un resabio atavico
en la escala evolutiva. La figura del “delincuente nato” fue el recur-
so tedrico que legitimé la sobrecriminalizacién de aquellos a los
que se les negaron los derechos proclamados por el ideal ilustra-
do. Se trataba principalmente del pauperismo y los trabajadores
y/o activistas conflictivos (disidentes organizados), asi como de
la poblacién colonial. Sobre ellos, el control penal se utilizé para
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justificar el saqueo de sus territorios y el sometimiento de su fuer-
za de trabajo, con efectos en la poblacién trabajadora europea, que
veia reducidos sus salarios por la competencia. La contracara fue
la infracriminalizacién médico-policial disciplinaria del maltrato
fabril y la colonizacién perpetrados por la burguesia industrial
librecambista.

Hacia el final del orden social disciplinario, la selectividad
socio-disciplinaria debié enfrentarse con los efectos nocivos en
materia de vulneraciéon de derechos y vidas humanas que produ-
jo la modalidad de selectividad previa. Las crisis econémicas y la
alternativa comunista frente al capitalismo junto con los avances
cientificos que desacreditaron las proclamas positivistas hicieron
necesaria la emergencia de una nueva modalidad de la selectivi-
dad. Con un discurso de tipo sociolégico y al calor de los estados
de bienestar, la sobrecriminalizacién socio-disciplinaria continué
el disciplinamiento del pauperismo y de los disidentes organiza-
dos a través de modalidades socialmente inclusivas. La contracara
fue la infracriminalizacién socio-disciplinaria del gansterismo, los
delitos de cuello blanco e incluso las masacres bélicas perpetradas
directamente por o con la connivencia de la burguesia industrial
monopblica.
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Tercer capitulo

Selectividad penal bulimica

En el Gltimo tercio del siglo XX, particularmente a partir de la
crisis econémica del setenta, se configura una nueva modalidad
de acumulaciéon de capital, caracterizada como “globalizacién”
(Boron, 2014; Hinkelammert, 2006), en la que prim6 la hegemonia
de los mercados financieros (Lévy, 2006), en lo que ya habia sido
intuido por Marx bajo el concepto de general intellect (1857/8). En
este marco, tuvo lugar un quiebre en el proceso inclusivo propio de
la selectividad socio-disciplinaria, condicionando cambios drasti-
cos en la composicién del mercado de trabajo (precarizacién, em-
pobrecimiento relativo y expulsiéon masiva de trabajadores), en
correlato con la ley de pauperizacién (Marx, 1867a).

El caracter descollante de esta matriz expulsiva en términos
econémicos es que operd y continia operando en forma conco-
mitante a procesos inclusivos en términos culturales (pautas de
consumo y de “éxito” que se infunden indiscriminadamente) y que
calan incluso méas profundamente en los sectores pauperizados.

¢ Este capitulo recurre a esta y otras contribuciones de Marx y Engels, pero siempre
considerando las divergencias entre el contexto econémico-social estudiado y el con-
texto de enunciacion de los autores. En este sentido, algunas de sus contribuciones
tedricas, aunque previas al orden social bulimico, ofrecen elementos que ayudan a
caracterizar el funcionamiento de la selectividad penal en este momento histérico y,
en este sentido, han sido desarrollados por autores contemporaneos.
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En esta configuracién socioeconémica, cobré forma una renova-
da modalidad de la selectividad penal que perdura hasta nuestros
dias: la selectividad penal bulimica (avanzado el siglo XX hasta la
actualidad).

Se trata de la modalidad adoptada por el control penal en el or-
den social bulimico, tanto a nivel de la criminalizacién primaria
como secundaria, y que se encuentra cimentada en procesos de
inclusién (cultural)-exclusion (econémica). Por un lado, esta moda-
lidad de selectividad recae en las capas crecientes del pauperismo,
que no logran ser absorbidas por mecanismos de sujecién econé-
mica y sobre las que la herramienta penal opera como tltima ins-
tancia de expulsiéon (vémito) luego de la ingesta cultural excesiva
(sobrecriminalizacién bulimica). A su vez, la infracriminalizacién
bulimica beneficia la expansién financiera del capital a escala glo-
bal, donde los capitales financieros producen (ingieren) ingentes
cantidades de divisas que luego expulsan (vomitan) sin invertirlas
(digerirlas) productivamente, colaborando -mediatamente- en la
mayor exclusion de los sectores pauperizados. En el plano global,
la infracriminalizacién bulimica se despliega, asimismo, a través
de la incorporacién (ingestién) de todas las naciones en el ordena-
miento juridico internacional, seguida por la expulsién (vémito)
de algunas —acusadas de terrorismo-, a las que se les niega su con-
dicién de Estados independientes y a las que se caracteriza como
un desperdicio enemigo susceptible de ser subyugado (expulsado).
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Tabla 3. La selectividad penal bulimica

Caracteristicas

Tercercapitulo. Selectividad penal bulimica

Seccién 1. Contexto

Orden social bulimico (avanzado el siglo XX
hasta la actualidad).

Seccién 2.
Conflicto-
control

Social
Conflicto

Enfrentamiento entre el pauperismo moderno
y la burguesia industrial monopélicay
financiera, entre trabajadores y empleadores,
empleadosy desempleados, locales e
inmigrantes, mayorias y minorias étnico-
raciales. Conflictos por la apropiacién de
recursos naturales entre las naciones.

Penal

Marginalidad urbana que responde al proceso
de “bulimia”.

Social

Mayor subyugacién de la clase trabajadora a
nivel global y profundizacién del control penal.

Infracriminalizacién
Control f

Ocupaciones ilegitimas, exterminio, robo y
complejo negocio-delito.

Penal

Sobrecriminalizacion

Estrategias de supervivencia criminalizadas
(vagancia, mendicidad), delito tosco (delitos
contra la propiedad).

Seccién 3.
Actores
selectivizados

Infracriminalizados

Burguesia industrial monopdlicay burguesia
financiera internacional.

Sobrecriminalizados

Pauperismo (“basura social”y “dinamita
social”).

Seccién 4.
La pena

Funciones manifiestas

Teorias deslegitimantes y nuevas versiones de
las teorias del orden social disciplinario.

Funciones implicitas

Inhabilitar los sectores problematicos,
controlar la excedencia econémica,
fragmentar la clase trabajadora, fomentar la
“industria del control del delito”y el control
omnipresente del conjunto social.

Fuente: elaboracion propia.

El orden social bulimico
(avanzado el siglo XX hasta el siglo XXI)

La selectividad penal bulimica se encuentra enmarcada en un
nuevo esquema social: el orden social bulimico. En este marco, el
concepto de “bulimia” (o proceso de inclusién-exclusién) se confi-
gura a partir de la profundizacién de la privacién relativa (Merton,
1949) en vista de las caracteristicas puntuales de la modernidad
tardia. La problematica no reside inicamente en la condicién de
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exclusion de los sujetos mas pauperizados y su imposibilidad de
acceder a metas culturalmente desplegadas, sino en el hallarse
fuertemente incluidos en el paradigma cultural de consumo, pero
sistematicamente excluidos en su realizacién en funcién de su re-
lego econémico (Young, 2007).

Es decir, en oposicién a una lectura binaria entre “sujetos in-
cluidos” y “sujetos excluidos” separados territorial y culturalmen-
te, el concepto de “bulimia” (Young, 2007) permite evidenciar un
flujo continuo en el que los sectores mas pauperizados se encuen-
tran (econémicamente) excluidos, pero (culturalmente) incluidos
o, dicho mais brevemente, sujetos a la inclusién-exclusion®. Es
mas, no es extrafio que estos sectores se encuentren incluso mas
profundamente incluidos en el terreno cultural que los econémi-
camente acomodados como resultado del consumo masivo, la te-
levision, las redes sociales y la violencia cotidiana como simbolo
de hombria. La inclusién cultural muestra entonces cémo los sec-
tores pauperizados adaptan enfaticamente el llamado “suefio del
primer mundo” como modalidad de construccién de sus biogra-
fias y luego se enfrentan, exclusién econémica mediante, con que
no pueden realizarlo por su imposibilidad material.

En este sentido, el proceso de bulimia es clarificador. Las socie-
dades “primitivas” eran “antropofagicas” (se tragaban a los extra-
nos y desviados, haciéndolos suyos y ganando fuerza en ello). Por
el contrario, las sociedades modernas son “antropoémicas”: tragan
a sus miembros, los consumen a través de la educacion, los medios
de comunicacién y el mercado, imponiendo imégenes globales de
éxito, expectativas y deseos, pero luego los “vomitan” econémica-
mente, alejandolos de esos objetivos (Young, 2000). Sobre estos

¢ Sefiala Young (2007) que la lectura binaria se basa en opuestos tales como sociedad
general vs. clase baja, lo no problematico vs. el problema, comunicad vs. desorgani-
zacion, empleo vs. desempleo, independencia vs. seguro de desempleo, familia esta-
ble vs. madres solteras, nativos vs. inmigrantes, droga libre vs. uso ilicito de droga,
victimas vs. criminales. Agrega que estos opuestos son falsos, ya que ninguno de los
extremos se da en forma estrictamente delimitada y, en cambio, los actores son tanto
incluidos como excluidos.
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sectores pauperizados, insertos en la légica de inclusién (cultu-
ral)-exclusién (econémica), la herramienta penal opera como al-
tima instancia de expulsién (vomito) luego de la ingesta cultural
excesiva, a través de una sobrecriminalizacién creciente. En un
contexto de expulsion del pauperismo de la matriz productiva, el
control penal, operando selectivamente, se expande fuertemen-
te con el objeto de ocupar el espacio dejado por los mecanismos
econ6émicos de contenciéon del trabajador (propios del orden social
disciplinario, en general, y particularmente de la selectividad pe-
nal socio-disciplinaria), a los efectos de evitar su conflictividad y
neutralizarlo.

Este proceso tuvo lugar durante la década delos setenta del siglo
XX, cuando ocurre un punto de quiebre con la crisis del petréleo y
del sistema fordista de produccién (Castel, 2003; De Giorgi, 2002;
Deleuze, 1995; Foucault, 1977/8; Garland, 2001a; Harvey, 2005; Pike-
tty, 2013; Taylor, 2001; Wacquant, 1999; Young, 1999a, 2000 y 2007).
En una légica intensificada respecto de la tercera fase disciplina-
ria, Estados Unidos adquiere mayor relevancia como centro de po-
der global: la Casa Blanca como eje del poder politico, la Reserva
Federal del Tesoro y Wall Street como iconos de los mercados fi-
nancieros internacionales y sus diversas ciudades como sede de
las instituciones financieras multilaterales (Boron, 2004).

Especialmente en el campo penal, Estados Unidos se convirtié
en el productor dominante de teorias sobre el delito y el castigo.
Sin embargo, el aspecto mas relevante de su centralidad es su
configuracién como un Estado atipico, donde la expansion de las
agencias represivas y la dureza de las penas —con pronunciados
rasgos clasistas, misdginos, homofébicos y racistas— adquirieron
magnitudes no comparables con ninguna otra nacién occidental.
En este sentido, Estados Unidos muestra, como evidenciaremos,
un sistema de doble via: los blancos de posicién econémica aven-
tajada pueden disfrutar de los niveles menos cruentos que ostenta
el control penal en el norte global, mientras que las poblaciones
racializadas sufren niveles de violencia comparables con los que
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sufren las naciones del sur global, marcadas por altos contrastes
de inequidad social (Vegh Weis, 2021a). Veamos ahora cuales fue-
ron los dos rasgos principales del nuevo orden bulimico: exclusién
econdmica e inclusién cultural.

Exclusion econémica

A fines del siglo XX, el capitalismo financiero tomé forma a par-
tir de los procesos de desplazamiento de la inversion productiva
hacia la especulativa y la creciente automatizacién de las subsis-
tentes inversiones productivas (con sus efectos en la expulsion de
mano de obra). Todo ello vino favoreciendo procesos de precariza-
cién y de profundizaciéon del pauperismo. En suma, se favoreci
y continta favoreciendo la exclusién (econémica) de los sectores
pauperizados y la acumulacién especulativa, ampliandose asi la
brecha distributiva®.

En lo que atatie al primer proceso mencionado (los cambios en
la forma de reproduccién del capital productivo al especulativo),
es particularmente a partir de la década del setenta que cobran
hegemonia nuevos “medios de produccién” que no son sino me-
canismos parasitarios de especulacion (operaciones de divisas,

¢ Claro que, tal como ilustra Marx en el tomo III de El capital, la disminucion del ca-
pital variable en el proceso de acumulacién de capital, como consecuencia directa de
la “ley de pauperizacién”, refuerza la “tendencia decreciente de la tasa de ganancia”.
En otras palabras, paraddjicamente los capitalistas se ven perjudicados por la expul-
sién de mano de obra del mercado de trabajo en virtud de que la tasa de ganancia
declina como consecuencia del aumento de la composiciéon técnica (proporcién de
la maquinaria en relacién con la mano de obra) y del incremento de la composicion
organica (proporcién del capital constante en relacién con el variable) que genera la
automatizacion y la financierizacién. Cabe sefialar que esta tendencia ha sido cues-
tionada sobre la base de dos argumentos: por un lado, la funcién compensatoria del
aumento de la tasa de plusvalia y, por otro, la invariabilidad de la composicién orga-
nica. Sin embargo, ello no desacredita el analisis de Marx que, lejos de verla como una
ley irrebatible, la caracteriz6 como una “tendencia”, es decir, un principio “funcional”
que incluye dos movimientos opuestos: hacia la caida y hacia la atenuacién de la dis-
minucién porcentual del beneficio (Katz, 2000).
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adquisiciones ficticias de empresas, permutas financieras de prés-
tamos)®. Al respecto, Marx (1867a) ya advertia tempranamente la
relevancia del componente financiero en la competencia capita-
lista, en la que el propio crédito —que en principio aparece como
favorecedor del pequeno capitalista— se va imponiendo como un
arma nueva y temible que acaba por convertirse en un gigantesco
mecanismo social de centralizacién de capitales®.

En otras palabras, en el orden social bulimico se profundiza el
transito del capital productivo al financiero como mecanismo he-
gemonico de acumulacién de capital y adquiere un caracter glo-
bal: mas de 400 mil millones de d6lares se intercambian cada dia
en los mercados de divisas, mientras que el flujo de transacciones
comerciales es de 12 millones de d6lares (Calavita et al.,, 1997, p. 29).
O, por brindar otra cifra conmovedora, el 95 % de todo el capital
que circula diariamente en el sistema financiero internacional,
equivalente a una cifra superior al producto bruto combinado

6 Explica Martinez que “[a] partir de la década del setenta, la baja de la tasa general de
ganancia industrial, sobre todo en los Estados Unidos, conduce a la acumulacién de
una inmensa masa de dinero sin capacidad de encontrar salida en la esfera de la pro-
duccién de bienes y servicios. Con la aceleracion de la circulacién monetaria, la ex-
pansién desmedida del crédito destinado a funciones improductivas, la proliferacion
de acciones, obligaciones y toda clase de valores falsos, la interconexién transnacio-
nal de las bolsas como medio de concentracion del capital y el crecimiento incesante
dela deuda delos Estados y de sus déficits econémicos —en especial, del propio Estado
norteamericano-, se crean las condiciones para una transformacién definitiva de la
relacion histérica existente entre el proceso de produccion y la especulacién financie-
ra. La especulacion se convierte en la forma dominante de la reproduccion del capital
transnacional, con su permanente amenaza de derrumbe crediticio y de depresion,
sus concomitantes fluctuaciones desestabilizadoras de los precios de las materias pri-
mas y los productos agricolas e industriales, de las monedas, del nivel de vida de la
poblacién y de la estabilidad politica de los Estados” (Cervantes Martinez et al., 2000,
pp. 185-186).

6 Marx (1867a) analiza las instituciones financieras basindose en el estudio del ca-
pital bancario, que era la principal institucién financiera en su tiempo. Describe que
hay una nueva categoria de capitalistas que contribuyen con el adelanto del capital
sin implicarse en la gestién (financista), mientras que otra categoria de capitalistas
realizan este adelanto de capital y ejercen funciones de gestién (capitalista activo).
Una nueva categoria sobreviene cuando aparece el director que cumple las funciones
de gestién, mientras que el capitalista desaparece del proceso de produccion.
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de México, Brasil y Argentina, es puramente especulativo (Boron,
2014). En este sentido, se hace referencia al “capitalismo financie-
ro” como un “capitalismo de casino”, ya introdujo en una opera-
cién financiera que insume apenas unos minutos se puede perder
una fortuna, con la salvedad de que en el capitalismo de casino las
apuestas diarias nos conciernen a todos involuntariamente, y no
solamente al jugador. Asi:

Un cambio de moneda puede reducir a la mitad el valor de la produc-
cién de un granjero antes de la cosecha, o arruinar a un exportador.
Una subida de los tipos de interés puede hacer aumentar de forma
ruinosa los costes de los productos de un vendedor. La absorcién de
una compafiia decretada por razones financieras puede dejar a sus
trabajadores sin empleo. Desde los recién titulados hasta los pensio-
nistas, lo que ocurre en el casino de los bloques de oficinas de los
grandes centros financieros puede tener unas consecuencias repen-
tinas, impredecibles e inevitables en las vidas individuales. El casino
financiero nos tiene a todos en la montafia rusa. Que una tirada de
dados te envie a lo alto de la montafia, encumbrandote en la riqueza,
o al borde de un precipicio, precipitaindote en la ruina, es una cues-
tién de suerte” (Strange, 1986, s/n).

En fin, estos capitales operan en forma bulimica: engullen enormes
masas de dinero, en cantidades impensadas en términos de capi-
tales productivos, y se depositan por menos de siete dias, periodo
incompatible con el plazo de tiempo requerido en un proceso de
produccién con el potencial para generar crecimiento econémico
y bienestar social. En otras palabras, en lugar de digerirse (inver-
tirse), se expulsan como capital meramente especulativo.

El segundo aspecto de esta nueva configuracién econémica,
como adelantamos, se vincula a la nueva forma de division del tra-
bajo, caracterizada porla automatizacién y el cambio que opera en
la mano de obra que, de insumo principal del proceso productivo,
pasa a ejercer el “control” de las maquinas. Ello puede ya rastrear-
se en la obra de Marx (1857/8), cuando él percibe el cambio radical
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enla subsuncién de la mano de obra y el ingreso a una nueva etapa
de la divisién del trabajo a través del concepto de general intellect
—intelecto o cerebro general-. Senialaba Marx que, con la maximi-
zacioén de la modalidad de trabajo propia del periodo industrial,
advendria un nuevo orden social regido por el conocimiento como
fuerza productiva privilegiada. Explica que: “el desarrollo del ca-
pital fijo revela hasta qué punto el conocimiento social general se
ha convertido en fuerza productiva inmediata” (1857/8, p. 230). Es
decir: “el hombre se comporta como supervisor y regulador con
respecto al proceso de produccién mismo” (1857/8, p. 228), en lugar
de ser su agente principal.

La lectura que hacia Marx es que el capital trabajaba, asi, en
favor de su propia disolucién como forma dominante de la pro-
duccién y que el tiempo libre podria entonces utilizarse en la for-
macién artistica, cientifica, etcétera. Si bien ello no sucedié, si es
posible enriquecerse de esta lectura anticipatoria, en cuanto evi-
dencia cémo el saber abstracto (en especial el cientifico, que se
materializa en la creciente automatizacion de la produccién) ha
tendido a convertirse en la principal fuerza productiva relegando
a una posicién marginal el trabajo fragmentario y repetitivo, pro-
pio del orden social disciplinario.

Es decir, el tiempo de esfuerzo fisico se ha vuelto un factor pro-
ductivo marginal, que viene siendo paulatinamente reemplazado
por la automatizacién (que, sin embargo, hay que insistir, sigue
funcionando bajo el control del trabajador), mientras que la cien-
cia, lainformacién y el saber en general, particularmente el tecno-
logico, se encuentran en firme expansién®. Tal es la acentuacién

% La corriente integrada por intelectuales cercanos a la tradicién marxista, como
Moulier Boutang, Lazzarato, Negri y Vercellone, entre otros, sostiene que el capita-
lismo se encuentra en una fase que reviste caracteristicas estructurales diferenciales
-a la que llaman “capitalismo cognitivo”- y que refiere a que el valor productivo del
trabajo intelectual e inmaterial deviene dominante, y constituye el valor que el ca-
pitalismo cognitivo intenta apropiarse. Es decir que se trata de que los trabajadores
pongan voluntariamente sus respectivos saberes al servicio de la empresa y del capi-
tal, como elemento necesario del pasaje del fordismo al capitalismo cognitivo y de la
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del fenémeno, que se hace referencia a la “liofilizacién organiza-
cional”: proceso por el cual las sustancias vivas son eliminadas,
puesto que el trabajo vivo es crecientemente sustituido por el tra-
bajo muerto (Castillo, 1996). A ello se agrega que la deslocalizacién
e internacionalizacién de los capitales productivos en un marco
globalizado tienden a incidir en la movilidad de las inversiones
hacia aquellas regiones que permiten una menor inversion en los
salarios delos trabajadores, incrementando los niveles de pauperi-
zaciéon a nivel mundial.

Estos cambios senalados a nivel estructural se tradujeron a
nivel politico en el desmantelamiento de los estados de bienestar
propios de la tercera fase disciplinaria y en la consecuente retrac-
cién de la ayuda social como estrategia de contencién de las ma-
sas econdmicamente excluidas. En una vuelta a las dindmicas de
la acumulacién originaria, el fin es “restablecer las condiciones
para la acumulacion de capital y restaurar el poder de las elites
econdmicas” (Harvey, 2005, p. 19). Los cambios a nivel politico im-
plicaron, a su vez, la supremacia de la libertad individual sobre la
responsabilidad social, de la competencia sobre la cooperacién,
de la movilidad del capital sobre la regulacién financiera, de la
imposicién de las fuerzas del mercado sobre la intervencién del
Estado, y de los intereses empresariales sobre los derechos de los
trabajadores. Para ilustrar, en el caso de Estados Unidos, los gastos

hegemonia de una divisién técnica a una divisién cognitiva del trabajo. Asi, la explo-
tacién no se reduce solamente a la extraccion de plusvalor, sino que designa ademas y
sobre todo la alienacion del trabajo respecto al sentido y a la finalidad de su actividad
y a la ausencia de democracia en la organizacién de la produccién y de su finalidad.
En suma: “El término capitalismo designa, entonces, la permanencia en los cambios
de las variables fundamentales del modo de produccién capitalista —en particular el
papel motriz de la ganancia y la tendencia a transformar el conjunto de los bienes en
capital y mercancias ficticias—. El término cognitivo se propone, en cambio, poner en
evidencia la nueva naturaleza del trabajo y de las fuentes del valor y del plusvalor, de
las formas de propiedad y de las relaciones de explotacion sobre las cuales se apoya,
hoy, la acumulacién del capital” (Vercellone, 2011). Sin embargo, la produccién de bie-
nes sigue siendo el genuino “pilar” sobre el que se asienta la cotidianeidad de la vida
humana (aunque basado en una profunda automatizacién de la produccién).
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sociales resultaron los mas escasos entre los grandes paises indus-
trializados (luego de Australia y Sudafrica), pese a que la poblacién
oficialmente catalogada como “muy pobre” (aquella que sobrevive
con menos del 50 % del monto del umbral de pobreza) se duplicé
entre 1975y 1995, hasta alcanzarla cifra de 14 millones de personas.

El juego entre el incremento del capital financiero, la automa-
tizacién y dislocacién del proceso productivo y el desarme de las
politicas de bienestar conllevé una profundizacién de la ley de
pauperizacion (Marx, 1867a). Recordemos, se trata del proceso por
el cual las propias caracteristicas del capital en la articulacién en-
tre capital variable y capital fijo tienden a fomentar la creacién de
un ejército de reserva que debilita las condiciones de empleo de los
trabajadores empleados y cubre las necesidades del capital ante la
demanda oscilante de mano de obra, con lo que se tiende a un em-
pobrecimiento relativo de la clase trabajadora. Asi, Marx supo afir-
mar que la ley conlleva “una acumulacién de miseria equivalente a
la acumulacién de capital” (1867a, p. 536), esto es, que “lo que en un
polo es acumulacién de riqueza es, en el polo contrario, es decir, en
la clase que crea su propio producto como capital, acumulacién de
miseria, de tormentos de trabajo, de esclavitud, de despotismo y de
ignorancia y degradacién moral” (1867a, p. 536).

En el marco del orden social bulimico, este proceso se vuelve
incluso méas profundo, recayendo en la desestructuracién de la ter-
cera fase disciplinaria, que habia fomentado los derechos de los
trabajadores y las politicas de bienestar. Esto se evidencia en la
ampliacién drastica de la brecha distributiva y en la precarizacién
del mercado de trabajo, incluso para aquellos con un empleo for-
mal. En cuanto a la brecha distributiva, el sector mas aventajado
alcanzaba el 65 % del patrimonio en 2010 tanto en Europa como en
los Estados Unidos, en el marco de una prosperidad patrimonial
desconocida desde 1913. En los ultimos afios, en cambio, el 10 %
econémicamente mas aventajado del mundo pasé a poseer entre
el 80 % y el 90 % del patrimonio mundial, mientras que el 50 % mas
pobre posee menos del 5 %. Sobre esta base, se augura que el siglo
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XXI ostentara aiin mayores niveles de desigualdad y, por lo tanto,
mas discordia social (Piketty, 2013).

Para ejemplificar, la familia Walton (propietarios de Walmart,
el empleador mas grande de los Estados Unidos) tiene la misma
cantidad de dinero que el 40 % de los estadounidenses en la par-
te inferior del rango de distribucién, mientras que los empleados
de Walmart tienen salarios tan bajos que tienen que combinarlos
con cupones de alimentos y Medicare (WalmartiPercent, 2015). De
hecho, es la primera vez en la historia de los Estados Unidos que
el llamado “suefio americano” se ha derrumbado por completo, es
decir, no es suficiente que los padres trabajen duro para brindarles
a sus hijos una vida mejor (Chetty, 2016). La destruccion del suefio
americano afecta particularmente al infraprecariado: en los Esta-
dos Unidos, los afroamericanos y latinos ganan salarios mas bajos
que el promedio y viven por debajo de la linea de pobreza (McKer-
nan et al,, 2009). Es que la conflictividad se viste con ropajes que
no son solo clasistas, sino asimismo mis6ginos, heteronormativos
y xeno6fobos, en correlato con el incremento de discursos de odio
en el marco de discursos y propuestas politicas de extrema dere-
cha que merman atn mas los derechos de aquellos que no respon-
den al ideal hegeménico: el hombre blanco, cis, heterosexual y con
recursos.

En relacién con la precarizacién del mercado laboral, la ma-
nufactura industrial se volvié mas sofisticada tecnolégicamente
e intensiva en cuanto a la inversién de capital, lo que resulté en
menos puestos de trabajo restringidos a una fuerza laboral mas
calificada (Garland, 2001a). Este colapso de la produccién indus-
trial ocurrié junto con una disminucién del poder sindical, que
habia sido una herramienta central para la obtencién de derechos
durante el orden social disciplinario. Con esta expulsién-sofis-
ticacién de la esfera industrial, oper6 una transicién del trabajo
material (caracteristico de la acumulacién originaria y del orden
social disciplinario) al inmaterial, propio del sector de servicios,
donde los trabajadores carecen de sindicatos fuertes y de derechos
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laborales plenos, son empleados de forma intermitente y reciben
salarios asimétricos en comparacién con el trabajador formal-
mente empleado.

Se agrega a ello que, a partir de los afios setenta, crecieron las
politicas de desregulacién laboral, con la consecuente caida de la
cobertura normativa del empleo estable, la expansion de dinami-
cas de descolectivizacién, reindividualizacién, desestandarizacién
y el aumento de la inseguridad en el marco de la erosién de la so-
ciedad salarial (Antunes, 2003; Castel, 2003). Todo ello coadyudé a
la creacion de un “sector informal” con condiciones de empleo atin
mas precarias que el sector de servicios. En 2006, este sector infor-
mal llegaba a un billén de personas, el de mas rapido crecimiento,
sin precedentes en la historia (Davis, 2006).

Como deciamos, dentro de esta masa, se encuentra un sustrato
ain mas vulnerable: la poblacién migrante, muchas veces conmi-
nada a permanecer en la ilegalidad, ocupando los empleos mas en-
debles dentro de esta ya débil categoria, continuamente expuestos
arecaer en el estrato inferior del pauperismo y en la completa des-
truccién de su proyecto de vida a partir de la amenaza de deporta-
cion. Son los gastarbeiters en Alemania, el lavoro nero en Italia, los
chicanos en Estados Unidos, los inmigrantes del Este europeo en
Europa occidental, los dekaseguis en Japon, los bolivianos en Brasil
o los brasiguayos en Paraguay (Antunes, 2003). Una mirada no solo
materialista, sino también interseccional, permite ver que, en aiin
peor situacion, se encuentran las mujeres y personas LGBT.

En suma, el modelo centrado en el operario industrial clasi-
co (sector clave en el orden social disciplinario) se encuentra en
franca retraccion. El trabajador sindicalizado conforma hoy una
categoria privilegiada en comparacién con la clase trabajadora
precarizada, ya sea en el sector servicios o en la informalidad (Wa-
cquant, 2011). De este modo, lejos de las profecias sobre el fin del
empleo, de lo que se trata es de una “nueva polisemia del trabajo”
(Antunes, 2003), es decir, del fin del trabajo “asalariado estable y
bien remunerado como perspectiva real y alcanzable” (Nun, 1999)
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y su reconfiguracién en formas precarias de empleo que alcanzan
limites angustiantes.

Este cambio no es solo material, sino que va acompanado de
una desestructuracién de las biografias en el marco del “vértigo de
la modernidad tardia”, lo que es decir “un sentido de inseguridad,
de insustancialidad, de incertidumbre y de temor a caer” (Young,
2007, p. 35). El pauperismo experimenta que la naturaleza de sus
empleos, la cantidad de horas que trabajan y su compensacién son
injustas, como si estuvieran fuera de las normas de “un salario jus-
to porun dia de trabajo justo”. Es mas, esta incertidumbre opera en
paralelo al desmembramiento de derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales, sobre los que la retérica se incrementa
sin cambios efectivos en el plano material. Como se desarrollara
a lo largo de este capitulo, este sector, que lejos esta del asegura-
miento pleno de sus derechos, se configura, ademas, en destinata-
rio privilegiado de la sobrecriminalizacién bulimica.

Inclusion cultural

La exclusién econémica se cruza con variables superestructurales.
Dentro de estas, como se ha argumentado, la mas relevante es la
conjuncién de exclusién material e inclusién cultural. La cultu-
ra, definida mayormente por los que estan incluidos econémica-
mente, también absorbe a los que no lo estan. Todo el mundo es
empujado a incorporar el culto al éxito y la celebracién del con-
sumo (Young, 2007). Los shopping-centers son un buen simbolo de
este proceso: aunque ofrecen marcas exclusivas con precios inase-
quibles para los pobres, multitudes de los suburbios peregrinan
a estos templos de consumo y codician cosas que sus bolsillos no
pueden pagar (Galeano, 2005). Es mas, son un lugar de recreacion y
socializacién, a costa de vivirlos bajo el mensaje de no pertenecer.

Claro que esta inclusién cultural exacerbada sin acceso mate-
rial genera efectos iatrogénicos en los sectores empobrecidos, en
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un fenémeno de supraculturizaciéon. Asi, si los parametros de con-
sumo difundidos alientan la adquisicién de tecnologia, el paupe-
rismo procura adquirir las Gltimas innovaciones; si se promueve el
uso de vestimenta de marcas reconocidas, el pauperismo realza el
valor de la marca por encima incluso de la utilidad de la prenda, a
punto de consumir masivamente copias de dichas marcas con los
logos agigantados; si consumir espectaculo es una alternativa ge-
neralizada en el uso del tiempo de ocio, el pauperismo permanece
horas y horas frente a la television y las redes sociales, supraidea-
lizando e imitando a aquellas personas identificadas con el “éxito”;
si adquirir un automévil o una moto es sinénimo de status, el pau-
perismo lo asume como una forma de construir identidad. Aqui,
entonces, hay un esbozo de respuesta a aquellos que claman enfu-
recidos contra los pobres que usan zapatillas de marca o disfrutan
de grandes parlantes para escuchar musica, aunque las paredes de
la casa se caigan o no haya tanto para comer.

En fin, se trata de una maximizacién de las ansias de consumo
y una avidez por la inmediatez (se quiere todo y se lo quiere ya). Los
relatos son claros al respecto: “Los habitantes de algunos barrios
pobres de los Estados Unidos ni siquiera pueden firmar o escribir
su nombre, aunque conocen marcas muy exclusivas como Prada o
Gucci, porque son bombardeados seis horas al dia con promocio-
nes o publicidades” (Hayward, 2004). Es decir que nos hallamos
ante “una cultura conectada con Gucci, BMW, Nike, mirando tele-
visién 11 horas por dia, compartiendo la obsesién de la cultura de
violencia establecida [..] adorando éxitos, dinero, riqueza y estatus
—aun compartiendo en forma perversa el racismo [y, agregamos, la
misoginia y heteronormal] de la sociedad en general-" (Hayward,
2004, p. 49).

El caracter mas relevante de este fendmeno es que no se trata
de la mera adquisicién de bienes, sino del afan desmedido por (re)
construir biografias quebradas a partir del consumo de bienes os-
tentosos —o que simulan serlo-. Ello resulta marcadamente mas
acentuado en los j6venes en los que colisionan las expectativas del
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proyecto futuro, definitivamente influenciadas por la inclusién
cultural, y las escasas posibilidades de concretarlas. Las barreras
materiales no solo representan una mera privacién econémica,
sino también la imposibilidad de pertenencia. La supraculturiza-
cién opera, en esta légica, como una formacién reactiva ante la
exclusién econdémica en juego con el alardeo constante de bienes
que no pueden obtener. Esto no representa una mera carencia
material, sino la imposibilidad de “pertenecer”, de “ser alguien”.
Con ello, la insatisfaccién trasmuta en una sobreadiquisicién de
productos de costo excesivo respecto de su valor de uso, porque su
funcionalidad consiste en proporcionar identidad o membresia.

Atemorizada por los estereotipos y prejuicios, la clase baja ju-
venil tiene la mas extraordinaria crisis de identidad y autoestima.
No se trata, entonces, solo de la privacién relativa, sino también
de una crisis ontoldgica (Young, 1999a). Es en este sentido que los
objetos que se adquieren exceden su valor de uso y ostentan un
valor simbdlico: el devenir en el principal elemento de identifica-
cién. En suma, “estamos refiriéndonos a las distintas maneras en
que los jévenes construyen sus representaciones del ‘ser joven’ y
de los simbolos, practicas y espacios de consumo a través de los
cuales las construyen” (Bermudez, 2001, s/n). En otras palabras, en
un mundo en el que “tener es pertenecer”, los jévenes son los prin-
cipales destinatarios de una clave de identificacién: “dime de qué
alardeas y te diré de qué careces”.

A su vez, la supraculturizaciéon ostenta, como otra veta destaca-
ble, la radicalizacién de los rasgos que permiten sostener, en algin
punto, una cierta “superioridad”, y que no pocas veces se materia-
lizan en una presencia fisica intimidante y en el uso de la violencia
para resolver problemas, ademas de posturas racistas contra sus
pares mas vulnerables en vista de su pertenencia étnico-racial y/o
misoginas en perjuicio de la mujer y las personas LGBT como un
“otro débil”. Para ahondar en este proceso de inclusién-exclusion,
tan propio del orden social bulimico en el que se desenvuelve la
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selectividad penal bulimica, nos adentraremos en la configuracion
del complejo par conflicto-control.

Conflicto-control bulimico

El conflicto social de esta etapa radica en la necesidad de control de
los sectores pauperizados inmersos en el proceso de inclusién-ex-
clusién. En un contexto globalizado, estas masas incluyen a los
migrantes y a las poblaciones étnicamente relegadas, con lo que
el conflicto de base econdmica se reviste de aspectos xendfobos (y
también miséginos y heteronormativos). A ello se adicionan tan-
to la confrontacién entre los sectores dominantes (burguesia in-
dustrial y financiera) y los trabajadores ocupados, como entre los
propios sectores subyugados: trabajadores empleados vs. desem-
pleados, locales vs. inmigrantes, mayorias vs. minorias étnico-ra-
ciales, defensores del aborto vs. defensores de la vida por nacer.
Finalmente, los conflictos entre naciones, en linea con la tercera
fase disciplinaria, se encuentran caracterizados por el poderio cru-
cial de los Estados Unidos como responsable de la mitad del gasto
mundial en armamentos, con bases y misiones de entrenamiento
militar en 121 paises del planeta, en un fenémeno inédito y que
hallevado a caracterizar este momento histérico como una nueva
fase dentro de la etapa imperialista del capitalismo (Boron, 2014).
Enlo que atafie al conflicto penal, el proceso de inclusién-exclu-
sidn y sus efectos en la supraculturizacién como formacién reac-
tiva condicionan la comisién de delitos contra la propiedad (delito
tosco), microtrafico o trafico de drogas y uso de la violencia por
parte del pauperismo. Estos constituyen una modalidad de ingre-
S0s que ya no se encuentra exclusivamente ligada a la satisfaccién
de necesidades materiales elementales (privacién absoluta) —-como
si ocurria en la acumulacién originaria y los primeros momentos
de la etapa disciplinaria (Geremek, 1986)-. Se configuran, en cam-
bio o en forma complementaria, como una forma mas accesible
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(por fuera de situaciones azarosas o de triunfo deportivo muy ex-
cepcionales) de obtener los insumos econémicos necesarios para
adquirir lo que la inclusion cultural exacerbada exige, al mismo
tiempo que pueden operar como modalidad de configuracién de
identidades y pertenencia. Es decir que el delito no responde Gni-
camente a una carencia material, sino asimismo a abrazar en ex-
tremo la cultura del éxito y el individualismo (Young, 2007). En
esta logica, es solo la ceguera de no dimensionar que son los espa-
cios de inclusién los que producen horizontes de exclusion lo que
lleva a que, en el plano de lo social, la reaccion sea tratada como
desviacién (de Giorgi, 1997).

La perpetracién de delitos se ve facilitada incluso fisicamente
en la modernidad tardia porla presencia masiva de bienes portati-
les de alto valor (particularmente teléfonos celulares), menos con-
troles situacionales (tiendas de autoservicio, casas vacias en horas
de trabajo, areas del centro como instalaciones de entretenimien-
to sin residentes, autos desatendidos en las calles) y mecanismos
sociales y de autocontrol reducidos (menos controles sociales in-
formales en familias, vecindarios, escuelas y calles, vida mas ané6-
nima, relajacién de las normas) (Garland, 2001a).

Sin embargo, es relevante insistir en que nada de ello implica
una asociacion lineal entre inclusién-exclusion y delito, sino que
el control penal excede largamente al conflicto penal y se impone
como instrumento de control social. Es mas, en el orden social bu-
limico se recupera en cierto sentido el control penal como meca-
nismo hegemoénico de control social extraeconémico. Es decir, se
retorna, con diferencias, al escenario de la acumulacién origina-
ria, que habia sido desplazado en el orden social disciplinario por
medio de la incorporacién masiva de los trabajadores al mercado.

En este sentido, a partir de las politicas de ley y orden, el con-
trol penal se orienta al control social del pauperismo y “constitu-
ye sus vidas, construye sus identidades, los afecta diariamente.
Asi tiene lugar la uUltima expulsiéon de un largo proceso bulimi-
co” (Young, 2007, p. 37). Deglutidos culturalmente y expulsados
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econdémicamente, el control penal opera como ultima posta, re-
crudeciendo su exclusiéon econémica en vista de su estigmatiza-
cién como infractores y reduciendo atin mas sus posibilidades de
insercién en el mercado de trabajo, a la vez que se invisibiliza el
caracter criminégeno de aquellas conductas que refuerzan la des-
igualdad estructural.

Infracriminalizaciéon bulimica

La infracriminalizacién bulimica refiere a los mecanismos que,
por un lado, permiten la escasa y benévola legislacién de conduc-
tas que producen severo dafio social, particularmente los meca-
nismos que tienden a desatender la recepcién normativa de las
ocupaciones territoriales en el contexto de intervenciones bélicas,
legitimadas bajo el mote de “guerra contra el terrorismo”, y de las
maniobras financieras lesivas en el contexto del capitalismo finan-
ciero (infracriminalizacién primaria). Por otro lado, la infracrimi-
nalizacion bulimica se refiere a la minimizacién de la aplicacién
efectiva de esta ya escueta legislacién (infracriminalizacién secun-
daria), a los efectos de favorecer la acumulacién y globalizacién
del capital. Analizamos c6mo se despliegan estos mecanismos en
las intervenciones bélicas presentadas como “guerra contra el te-
rrorismo” y en las maniobras financieras presentadas como “nego-
cios legitimos”.

Infracriminalizacion bulimica de la “guerra contra el terrorismo”

Siguiendo el legado del orden social disciplinario y, particular-
mente, a raiz de las dos guerras mundiales, ha venido operando
la incorporacién masiva (ingesta) de todos los actores internacio-
nales en un ordenamiento juridico internacional con derechos y
obligaciones. En otras palabras, todas las naciones e individuos
han sido incorporados (ingeridos) masivamente al marco juridico
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internacional. El nacleo de las obligaciones tiene que ver con el
respeto por los valores universales, mientras que el aspecto central
de los derechos reconocidos pasa por la proteccién frente a los ac-
tos abusivos cometidos por otros actores internacionales.

Sin embargo, a esta “ingesta” se suma un proceso de expulsion
(vomito) de aquellos actores acusados de desafiar los parametros
civilizatorios universales, particularmente a partir de apoyar o
cometer actos de terrorismo. Esto significa que el marco legal in-
ternacional y nacional no digiere a los actores etiquetados como
“terroristas” sino que los expulsa de su ambito de influencia y pro-
teccién. A nivel global, ciertos actores estatales, particularmen-
te aquellos caracterizados por el Departamento de Estado de los
Estados Unidos como “patrocinadores estatales del terrorismo”,
y ciertos actores no estatales acusados de realizar o apoyar actos
de terrorismo (p. €j., ISIS, Al-Qaeda, Hamas) son expulsados (vomi-
tados) del marco legal internacional en el contexto de la “guerra
contra el terrorismo”.

A nivel individual, los acusados de cometer o apoyar actos de
terrorismo son expulsados (vomitados) del tradicional marco del
derecho penal, con base en el derecho penal del enemigo (Jakobs y
Cancio Melia, 2005), que promueve la existencia de un tipo de ley
para los “ciudadanos” (que son tratados bajo la ley penal liberal) y
otro para “enemigos” (que pueden ser vomitados del régimen juri-
dico liberal y tratados bajo reglas excepcionales). Asi, a partir de la
administracién de George W. Bush en los Estados Unidos, las accio-
nes calificadas como “terroristas” no fueron consideradas delitos
(protegidos por el debido proceso) ni actos de guerra (protegidos
por los Convenios de Ginebra), sino que se centraron en la figura
del “enemigo combatiente”.

Aqui es cuando hace su aparicién el proceso de infracrimina-
lizacién bulimica. Estas “expulsiones normativas” legitiman ac-
ciones antiterroristas o de defensa contra aquellos denunciados
como terroristas y que han quedado por fuera de la proteccién juri-
dica hegemoénica. En este juego, si bien las acciones antiterroristas
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perpetradas por las principales potencias pueden ser tan o mas
lesivas que las identificadas como terroristas, en tanto incluyen
ocupaciones territoriales, tortura y exterminio, se consideran
legitimas (y son consecuentemente infracriminalizadas). La con-
secuencia de ello es la ausencia de respuestas punitivas frente al
antiterrorismo sin perjuicio de que este socava libertades civiles
que estan en el centro del derecho moderno.

El discurso legitimante de este proceso de infracriminalizacién
reside en mostrar a Oriente (geograficamente y como metafora de
migrantes y “otros” dentro de Occidente) como lo caético, lo vio-
lento, el desorden y lo irracional (Said, 1996) y que, por lo tanto, no
merece ser abordado desde la legislacion existente. De esta forma,
lejos de ser detectadas como hechos criminégenos por parte del
control penal global o nacional, las acciones llevadas a cabo porlas
potencias en su lucha antiterrorista son protegidas por la comu-
nidad politica internacional. En un espiral legitimador, el ciclo se
refuerza a partir de la dureza de las acusaciones sobre terrorismo
bajo un discurso de panico que justifica las reacciones mas severas.

Es mas, en esta logica de legitimacién de la violencia antite-
rrorista, la Oficina Federal de Investigaciéon ha incluso “creado”
terroristas a partir de operaciones encubiertas. Personas que pro-
bablemente nunca hubiesen participado de un acto terrorista por
iniciativa propia fueron procesadas por conspiraciones terroristas
graves, aunque creadas por el gobierno. En nimeros, casi el 50 %
delas mas de quinientas condenas federales por antiterrorismo re-
sultaron de casos basados en informantes y, entre ellos, casi el 30 %
fueron operaciones encubiertas en las que el informante desempe-
fi6 un papel activo en la trama subyacente (Human Rights Watch,
2014). A pesar de que una estrategia exitosa deberia centrarse en
perseguir al “radicalizador” y no al “radicalizado” (el vulnerable),
la politica criminal antiterrorista replica el mismo modelo que se
utiliza para los delitos ordinarios: se centra en las personas vulne-
rables y empobrecidas, e incluso en las que sufren problemas de
salud mental (Vegh Weis, 2015).
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Conello,queda al descubierto que, lejos de anclar exclusivamen-
te en la necesidad de frenar el terrorismo, las respuestas antiterro-
ristas estuvieron marcadas por objetivos politicos y econdémicos
ulteriores. A nivel politico, la caida del bloque soviético habilit6
una irrestricta expansién por parte de las potencias occidentales
en el nuevo contexto unipolar dominado por los Estados Unidos
—aun cuando Rusia y China constituyen un importante contrapo-
der-. A nivel econémico, la crisis del petréleo en su momento y
las crisis energéticas del nuevo siglo XXI pusieron sobre la mesa
la necesidad de las potencias dominantes de ejercer control sobre
los territorios que ostentan recursos energéticos no renovables, a
efectos de asegurarse el reforzamiento de la modalidad monopdli-
ca de produccién. Se trata, entonces, de acciones enmarcadas en la
“tendencia decreciente de la tasa de ganancia” (Marx, 1867a), que
encuentra en la expansién geografica y la reorganizacion espacial
cauces para la reproduccién del capital y la reduccién del impacto
de las crisis de sobreproduccién.

En este sentido es que las nuevas ocupaciones son caracte-
rizadas como una “nueva ola de cercados” —en correlato con la
acumulacién originaria— orientada a la apropiacién de recursos
naturales, territorios y saberes que se materializan en una “acumu-
lacién por desposesion” (Harvey, 2003). En linea con lo asentado en
el capitulo veinticuatro de EI capital, cuando Marx advierte como
el sistema capitalista se construye “chorreando sangre y lodo por
todos los poros, desde los pies a la cabeza” (1867a, p. 697), las nue-
vas intervenciones bélicas, presentadas como lucha antiterrorista,
perpetdan el uso indiscriminado de la violencia fisica, en forma
concomitante con la econémica, politica y cultural.

En el marco del orden social bulimico, la conquista se mate-
rializa en la ocupacion territorial de naciones independientes,
mayormente en Medio Oriente y Europa oriental, por parte de las
potencias europeas occidentales y norteamericanas. La particula-
ridad de esta empresa reside en que se centra en la invasién de
espacios que se encuentran dotados de independencia en términos
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juridico-politicos, y que son ocupados territorialmente a partir de
la acusacién de terrorismo. Sin perjuicio de los hechos de terro-
rismo efectivamente acaecidos, la utilizacion de este calificativo
como legitimacién de las ocupaciones territoriales se despliega a
través de una operatoria metonimica: se aplica el calificativo de
“terrorista” a un bloque de paises o personas a partir de hechos
puntuales cometidos —o presuntamente cometidos— por grupos o
sujetos particulares provenientes de esas zonas geograficas. Con
ello, se evidencia cémo la selectividad a nivel global atraviesa las
nacionalidades: la herramienta punitiva se torna endeble y permi-
siva frente a las masacres de las potencias imperialistas, mientras
que se aplica sin resquemores sobre las naciones subyugadas y sus
ciudadanos.

La infracriminalizacién primaria bulimica puede verse en el
hecho de que las leyes que regulan las acciones terroristas son ex-
tremadamente similares a las que sirven para defender a las in-
tervenciones antiterroristas. Es decir que, frente a conductas con
similar poderlesivo, laley distingue artificialmente las acciones de
terrorismo cometidas por los actores-objetivo y les asigna respues-
tas punitivas extraordinarias, en contraposicién a las acciones de
“autodefensa” emprendidas por Estados Unidos y sus aliados, las
que son ignoradas por el control penal. En este sentido, “[l]a guerra
convencional moderna ha devenido en un ‘terrorismo antiterro-
rista” (Young, 2007, p. 192). De hecho, aunque no existe una defi-
nicién acordada internacionalmente de la palabra “terrorismo”, la
Oficina Federal de Investigaciones (1998) lo define de forma tal que
solo la palabra “ilegal” permite diferenciarlo del “antiterrorismo”:
se trata del “uso ilegal de la fuerza o violencia contra personas o
bienes para intimidar o coaccionar a un gobierno, la poblacién ci-
vil o cualquier segmento de este, en apoyo de objetivos politicos o
sociales” (citado en Young, 2007, p. 184).

Esta infracriminalizacién primaria encuentra su apoteosis en
los Estados Unidos. Acciones que atacan los compromisos civiles y
politicos basicos que rigen desde el orden social disciplinario han
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sido autorizadas en lugar de ser receptadas como prohibidas. Ello
incluye los llamados “memorandos de tortura” firmados por la Ofi-
cina del Asesor Legal del Departamento de Justicia de los Estados
Unidos que restringieron la definicién de tortura tal como esta re-
conocida internacionalmente. Asi, en el anio 2001, a través de un
memorandum secreto del presidente George W. Bush, se otorgé a
la Agencia Central de Inteligencia (CIA) el derecho a usar la tortu-
ra en cualquier parte del mundo. Mientras que el Congreso apro-
b6 el memorando Autorizaciéon para el uso de la fuerza militar,
Pub. L. 107-40, utilizando el concepto legitimador de autodefensa
anticipatoria.

En la misma légica, la Patriot Act, promulgada en 2001 y refor-
mada en 2006, restringié severamente derechos y garantias para
los acusados, y enmend6 y amplié las regulaciones existentes para
permitir la recopilacién de comunicaciones (Zysman, 2011). Asi,
detener sospechosos de terrorismo en cualquier lugar del mundo,
sacarlos de paises democraticos y llevarlos a terceros paises donde
torturarlos al interrogarlos, mantenerlos por afnos en instalacio-
nes secretas sin darle acceso a la Cruz Roja y/o juzgarlos ante co-
misiones militares sin respeto por el debido proceso legal no solo
no fueron considerados delitos, sino que fueron acciones explici-
tamente autorizadas en la normativa, en una forma extrema de
infracriminalizacién bulimica primaria.

A nivel global, la infracriminalizacién bulimica primaria se evi-
denci6 en cémo los Estados Unidos evitaron someterse a la legis-
lacién internacional existente en materia de masacres a través de
la no ratificacion del Estatuto de Roma. Es maés, en el afio 2002, el
Congreso de los Estados Unidos aprob6 la American Service Mem-
bers Protection Act, que prohibe a los gobiernos y a los organismos
federales, estatales y locales estadounidenses asistir a la Corte Pe-
nal Internacional. En consecuencia, se veta la extradicién de cual-
quier persona de los Estados Unidos a la Corte y se prohibe a los
agentes del tribunal llevar a cabo investigaciones en los Estados

298


http://es.wikipedia.org/wiki/2002

Selectividad penal bulimica

Unidos. La ley también prohibe brindar ayuda militar a los paises
que son parte en la Corte.

Este hecho inaudito —e inadmisible para paises no lideres- se
inscribe en una politica generalizada de los Estados Unidos res-
pecto del derecho internacional que ha sido descripta como la “ley
del imperio”, a saber, “el intento unilateral de constituir e imponer
una ilegitima e inexplicable forma de legislar a través de un po-
der global que busca arrogarse para si el rol de soberano global a
partir de declararse a si mismo como la excepcién” (Bartholomew,
2006, p. 163). Ejemplos incluyen el abandono al Tratado de Misiles
Anti-Balisticos y el rechazo al Tratado de Kyoto (Iadicola, 2009/10).
A ello se agrega que Estados Unidos ha sistematicamente usado
su poder de influencia en el mundo y, particularmente, en el sur
global para conminar a terceros paises a aprobar legislacién anti-
terrorista, sin perjuicio de que este no sea un problema en esas re-
giones. Ello produjo efectos iatrogénicos tales como la aplicacién
de estas leyes —extremadamente punitivas y no pensadas para esas
realidades— para criminalizar la protesta social en el sur global
(Vegh Weis, 2020).

A suvez, lainfracriminalizacién bulimica secundaria se plasmé
en que resultan practicamente inexistentes los casos de efectiva
punicién de estas conductas lesivas perpetradas bajo el paraguas
del antiterrorismo, aun cuando podrian buscarse vias para cata-
logarlas como delitos conforme la legislacién ordinaria existente.
Ello incluye el acoso de aquellos ciudadanos norteamericanos que
se asimilaban a la imagen de terrorista, al punto de que, en 2001,
se detuvieron alrededor de 3 mil inmigrantes en redadas de mi-
gracion carentes de cualquier respeto por derechos fundamenta-
les sin que hubiera ninguna consecuencia juridica para quienes
dieron la orden o la ejecutaron (Wonders, 2007). A nivel local, el
Departamento de Policia de la ciudad de Nueva York (NYPD) esta-
blecié un programa de vigilancia secreta que mape6, monitore6 y
analiz6 la vida diaria de los musulmanes estadounidenses en toda
la ciudad, e incluso en los estados circundantes, afectando limites
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jurisdiccionales y derechos fundamentales, sin que tampoco hu-
biera consecuencias penales para los policias que actuaron en for-
ma lesiva e inconstitucional (Shamas y Arastu, 2014).

Tampoco se enjuici6 a los responsables de los actos de tortura
de mas de cien personas por la CIA (Ackerman, 2015). Esta infra-
criminalizacién secundaria estuvo particularmente legitimada a
partir de la doctrina de la “cuestién politica”, que describe la de-
ferencia judicial hacia la toma de decisiones del poder ejecutivo,
especialmente en asuntos exteriores, en materia de seguridad y en
el mando de la accién militar (Savage, 2014). El ejemplo mas atroz,
como lo ilustra Zysman (2011), sucedi6 cuando, en 2004, en el pro-
grama 60 minutos II de la cadena televisiva C.B.S., se dio a conocer
un gran numero de fotografias de presos torturados que habian
sido tomadas a modo de “trofeo” por algunos de los guardias esta-
dounidenses de la prisiéon de Abu Grhaib, en Irak, con sus camaras
o celulares personales. Si bien lo obsceno del caso repercutié en
alguna consecuencia penal, solo guardias de grado inferior fueron
llevados a juicio y condenados a penas cortas por los tribunales
estadounidenses.

Después de Abu Ghraib, la administracién de Obama adopt6 un
enfoque dual (Alston y Goodman, 2013). Por un lado, reconocié que
Estados Unidos aplicé tortura (Gerstein, 2014), prohibi6 cualquier
uso actual o futuro de esta y ordeno el cierre de los centros secre-
tos de detencién manejados por la CIA en el extranjero. Asimismo,
la administracién acepté que la técnica de “submarino” constituye
tortura y puso a disposicion del pablico las practicas de interroga-
torio de la CIA y las opiniones legales pertinentes adoptadas por
la administracién de George W. Bush. Pero, por otro lado, la admi-
nistraciéon de Obama continué con la infracriminalizacién secun-
daria: el gobierno evit6 enjuiciamientos (Alston y Goodman, 2013),
mientras que muchos detenidos todavia se encuentran fuera del
territorio estadounidense en instalaciones donde sufren torturas.

Después de recibir mas de veinte amicus curiae de organizacio-
nes como la Unién Americana de Libertades Civiles y el Centro de
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Derechos Constitucionales, la Corte Suprema finalmente garanti-
z6 el derecho de habeas corpus a los detenidos en la base naval de
Guantanamo y sostuvo que la ley de comisiones militares de 2006
fue una suspension inconstitucional de ese derecho (Boumediene
vs. Bush, 2008). Sin embargo, la Corte no impuso al poder ejecutivo
un marco claro que regule las detenciones de presuntos terroristas
(Gill y van Sliedregt, 2005). Ademas, como explican Alston y Good-
man (2013), ninguno de los que crearon, regularon, administraron
y ejecutaron los interrogatorios y encarcelamientos bajo tortura
han sido objeto del control penal.

A nivel de jurisdiccién global, la infracriminalizacién bulimica
secundaria también imperé. Es mas, ello es de largo aliento. Sibien
Estados Unidos cometié masacres en mas de cuatrocientas regio-
nes a lo largo de su historia, solo hubo alguna consecuencia legal
en el fallo “Nicaragua vs. Estados Unidos” de 1986. Alli, la Corte
Internacional de Justicia lo encontré culpable de haber apoyado
actos de terrorismo internacional que produjeron decenas de mi-
les de victimas fatales para derrocar al presidente nicaragiiense,
Ortega. Estados Unidos se neg6 a participar del juicio, aduciendo
falta de jurisdiccion y legitimidad de la Corte, recrudeci6 los ata-
ques en Nicaragua y vet6 una resolucién del Consejo de Seguridad
llamando a todos los Estados a respetar la ley internacional. Des-
pués de la eleccién presidencial nicaragiiense de 1990, en la que
triunfé6 el candidato por el que abogaban los Estados Unidos, Ni-
caragua desistié de continuar con los cargos y el caso se archivé
(Bartholomew, 2006).

Con este antecedente a la vista, no hubo procesos internaciona-
les formales contra los Estados Unidos, pese a que el programa de
drones de la CIA funcion6 sin ningan nivel de transparencia e in-
cluso en paises con los que Estados Unidos no esta en guerra, tales
como Pakistan, Somalia y Yemen, causando un estimativo de 3 mil
personas no combatientes muertas (Drones Watch, 2013). Ante la
ausencia de instancias de criminalizacién formal donde imputar a
los Estados Unidos, las invasiones antiterroristas mas recientes se

301



Valeria Vegh Weis

discutieron en tribunales no oficiales. Por ejemplo, para juzgar la
invasion a Irak, se conformé el Tribunal Internacional sobre Irak
en la ciudad de Estambul en 2005. El tribunal dictaminé que la in-
vasion y la ocupacién fueron ilegales y que las razones invocadas
por los gobiernos de Estados Unidos y del Reino Unido eran falsas,
con sobrada evidencia de que el motivo principal fue controlar y
dominar Medio Oriente y sus vastas reservas de petroleo. El tribu-
nal también resalt6 que la “impunidad que el gobierno de Estados
Unidos y sus aliados disfrutan ha creado una grave crisis interna-
cional que cuestiona la importancia y significacién del derecho in-
ternacional” (Iadicola, 2009/10, s/n).

Finalmente, el proceso de ingesta y expulsion se manifiesta en
una Gltima dimensién cuando, pese a que todos los ciudadanos
norteamericanos y europeos se encuentran supuestamente in-
cluidos en condiciones de igualdad en la lucha nacional y global
contra el terrorismo, los sectores acomodados se excluyen de su
materializacién y solo el pauperismo participa corporalmente a
los efectos de concretizar la ocupacién armada. Asi, cuenta Young
que cuando Galbraith consulté al decano de Harvard, en el mo-
mento en que se desplegaba la guerra del Golfo, cuantos estudian-
tes se habian unido a la guerra o habian sido enviados, respondié
“muy pocos”. Galbraith presioné para saber la cantidad exacta. El
decano finalmente dio el nimero preciso: “cero” (1997, p. 84).

Infracriminalizacion bulimica de las maniobras financieras

La infracriminalizacién bulimica ha beneficiado, asimismo, a las
maniobras financieras lesivas de las economias locales y globales,
a partir de su reducida regulacién (infracriminalizacién primaria)
y su escasa persecucion (infracriminalizacién secundaria). Como
se ha desarrollado, el delito econémico ha sido un elemento per-
manente en el proceso de acumulacién de capital, al punto que
Marx ya advertia que “[lJa banca y el crédito se convierten en el
medio mas poderoso para impulsar la produccién capitalista mas
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alla de sus propios limites, y en uno de los vehiculos mds eficaces de las
crisis y de las estafas” (1867a, p. 782, énfasis afiadido). Es decir que,
a los efectos de preservar la tasa de ganancia prescindiendo de in-
versiones productivas, recrudecen los hechos ilicitos.

En este derrotero, la particularidad del orden social bulimico,
asentado sobre la automatizacién y financierizacién, es que se ha
conformado una “cultura de la competencia darwinista” por el es-
tatus y los recursos (Bergalli, 2008) en la que “todo vale”, inclusive
la comision de ilicitos econémicos. El punto de inflexién en la fi-
nanciarizacién del delito econémico fue la malversacién de bonos
publicos ocurrida en 1980 en los Estados Unidos, a partir de la cual
el gran fraude financiero (o malversacién colectiva) se constituy6
en la forma prototipica de delincuencia empresarial (Calavita et
al., 1997). Sin embargo, ni estos hechos ni los que los sucedieron
fueron objeto del control penal. Por el contrario, los caracteres
particulares que estas conductas econémicas lesivas adquirieron
en el orden social bulimico han facilitado su infracriminalizacién.

Una primera caracteristica del delito econémico en el orden
social bulimico es que es mayormente consumado por grandes
corporaciones a través de actividades en las que la linea demarca-
toria entre negocios legales e ilegales, y entre los sectores publico
y privado, se torna difusa, facilitando la infracriminalizacién. Tal
es la dimensién de esta confluencia que, aun cuando se pretende
avanzar en la acusaciéon penal, uno de los grandes problemas que
presentan las investigaciones penales de delitos como el lavado
de dinero es distinguir entre el capital legal y el ilegal (Virgolini,
2005). De hecho, el delito se ha convertido en una parte esencial
de “hacer negocios” (Bergalli, 2008, p. 5). Este entrelazamiento de
delito y negocio es facilitado por las propias caracteristicas del
sistema econémico de libertad de empresa (p. €j., el caracter abs-
tracto e impersonal de las entidades, la internacionalizacién de las
compaiiias, la complejidad de las relaciones de dependencia entre
estas), que hacen mis dificil individualizar la responsabilidad (Tie-
demann, 1975).
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Un segundo nivel de simbiosis que se profundiza en el orden
social bulimico, facilitando la infracriminalizacién, remite a que
los mismos 6rganos y personas ocupados de la persecuciéon de
esta clase de delitos forman parte, muchas veces, de la operatoria
ilicita. Mientras que el delito de cuello blanco (Sutherland, 1940,
1949) era cometido en forma exclusiva por sujetos individuales en
el ambito de su profesion, bajo la omisién de control de los agentes
estatales, el delito econémico en el orden social bulimico englo-
ba esta categoria, pero asimismo aquellas situaciones en las que
los agentes estatales forman parte del entramado delictivo desde
una posicién activa. Es decir, el Estado forja un vinculo mas in-
tenso con los sectores privados: ya no se trata de una relacién de
cooperacion (como la describié Sutherland para lo sucedido en el
marco disciplinario), sino de una simbiosis entre agentes ptiblicos
y privados, en la que ya no es posible distinguir claramente unos
de otros, sino que las redes se construyen hacia adentro y hacia
afuera del Estado.

Se agrega que los funcionarios publicos de mayor jerarquia, cu-
yas carreras politicas dependen de un flujo constante de fondos de
campana, resultan particularmente susceptibles a las demandas
de aquellos con recursos para hacer grandes contribuciones, con
lo que se incorporan mas asiduamente al entramado del ilicito.
En este sentido, muchos proyectos legislativos tendientes a crimi-
nalizar maniobras financieras fracasan producto de la simbiosis
entre el sector publico y el privado, que habilita la infracrimina-
lizacién primaria. Claro que el escenario es complejo y no es posi-
ble realizar una lectura lineal, en tanto ni el Estado se encuentra
completamente cooptado por los intereses corporativos, ni hay un
enfrentamiento absoluto: hay diversos intereses en pugna (Calavi-
ta et al.,, 1997).

Profundizando otro aspecto ya presente en las modalidades se-
lectivas previas, se destaca que el delito econémico involucra un
tipo de violencia que podriamos llamar “mediata” y que, por estas
caracteristicas, también facilita la infracriminalizacién. En otras
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palabras, sus efectos involucran graves dafios sociales, pero que
no son percibidos como “inmediatos” por la poblacién afectada,
con lo que se minimiza la violencia y el dano implicado (de ahi
que se los denomine vulgarmente como “delitos de guante blanco”,
porque implican una mascara, una proteccién). Ello sucede inclu-
so cuando se trata de hechos sumamente lesivos vinculados a la
destruccion de la naturaleza, pero en los que los efectos en la po-
blacién no son facilmente percibidos o que, incluso, son entendi-
dos como econémicamente benéficos para el desarrollo local, con
lo que su caracter criminégeno es dificilmente identificable (Vegh
Weis et al., 2022).

Es mas, la difusa percepcidon del caricter criminégeno de estos
hechos se vincula, asimismo, a que en la mayoria de los casos afec-
tan intereses sociales no hegemoénicos. En otras palabras, se trata
de un dano a los intereses de los perdedores, a los de los sujetos
pasivos de los procesos de acumulacién y, en particular, a los de
la clase obrera, y por ello no resultan facilmente percibidos (Pa-
varini, 1975). Esto resulta elocuente en el caso que marcé el paso
hacia el orden social bulimico -la malversacién de bonos piblicos
ocurrida en 1980 en los Estados Unidos, ya mencionada—: el gran
costo de la operacion —que ascendi6 a la suma de 87,9 mil millones
de ddlares— fue pagado por los contribuyentes, lo que constituy6 la
base de los grandes déficits presupuestarios de 1990 (Calavita et al.,
1997). Es que estos hechos “han sido y son parte del orden social y
en la sociedad de mercado cumplen una funcién que, lejos de des-
truir o debilitar el orden social (la sociedad), lo sostiene, lo facilita,
lo fortalece [..] lejos de disolver la vida social funcionan también
como ‘cemento social” (Pegoraro, 2008, s/n).

Finalmente, la infracriminalizacién es profundizada por el he-
cho de que los autores de estas conductas no coinciden con el es-
tereotipo criminal, sino con el del mundo empresarial y el modelo
de éxito. De este modo, la percepcién de estos delitos se concen-
tra en funcién de la imagen mitificada del mundo de los negocios
como espacio de “gente de bien”, un terreno de pulcritud, ajeno a
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los vicios del hampa, al estereotipo criminal. Sus hechos no consti-
tuyen una amenaza simbélica al modo de produccién capitalista,
sino que, al contrario, son “el ejemplo de la libertad creativa in-
dividual, logaritmo politico del liberalismo econémico” (Neuman,
1997, p. 7). Asi, en lugar de receptarlos como ilicitos, “en el derecho
liberal, la propiedad es el instrumento que asegura la libertad in-
dividual, y la seguridad permite el despliegue de la libertad [y la
propiedad], por lo tanto, el Estado liberal de derecho es un Estado
de derecho para propietarios” (Aniyar de Castro, 1988, p. 45).

Este cuadro de situacion a nivel de la infracriminalizacién bu-
limica llega a ser caracterizada como un proceso de inmunidad,
a saber, una configuracién ulterior de la impunidad que posee
caracteristicas estructurales: ya no solo atiende a la calidad y la
posicién de las personas, o al valor y el aprecio de sus propias acti-
vidades, sino que atiende a la necesidad de que aquellas practicas
prohibidas sigan desenvolviéndose (Virgolini, 2005). Ello deviene
en una proteccién de caracter permanente que se configura como
barrera de infracriminalizacion primaria y secundaria frente al
control penal. Claro ejemplo de esta inmunidad es cémo los deli-
tos econémicos continuaron creciendo incluso en la pandemia del
COVID-19, sin siquiera ser percibidos en su caracter criminégeno
(Vegh Weis y Magnin, 2021; Friedrichs y Vegh Weis, 2021).

Es mas, la inmunidad tiene lugar incluso en los casos puntuales
en los que la criminalizacién no puede frenarse por lo escandalo-
so de la maniobra. Estos casos de “retiro de la cobertura” ocurren
cuando “muy excepcionalmente [se] criminaliza a alguien que, ha-
llandose en una posicién que lo hace practicamente invulnerable
al control penal, lleva la peor parte en una pugna de poder hege-
moénico y sufre por ello una caida en la vulnerabilidad (criminali-
zacion por retiro de la cobertura)” (Zaffaroni et al., 2000, p. 11). Sin
embargo, aun en esos casos, la inmunidad continta y se despliega
a partir de enfocarse en ese sujeto en particular como Gnico res-
ponsable. Es decir que, aun en los casos en que el control penal se
efectiviza a nivel de la criminalizacién secundaria, los esfuerzos
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denodados por preservar la imputacion en el plano individual lo-
gran que la infraestructura de la delincuencia econémica perma-
nezca intacta (Lascoumes y Weinberger, 1978).

Sobrecriminalizacion bulimica

La sobrecriminalizacién bulimica describe los mecanismos puni-
tivos que se enfocan en el espectro de estrategias de supervivencia
y de resistencia criminalizadas y los delitos toscos cometidos por
sectores (econémicamente) excluidos y (culturalmente) incluidos,
tanto a partir de la inflacién punitiva de tipos penales como de la
flexibilizacién de las garantias procesales y de la imposicién de
penas mas severas, aun cuando no existe dafio social (sobrecri-
minalizacién primaria), como de la intensiva aplicacién de esta
normativa con eje en la prisién-depésito y la extensa red de meca-
nismos alternativos a la pena aplicados con un fin punitivo (sobre-
criminalizacién secundaria).

Como interroga Christie: “entonces nos queda el excedente de
poblacidn, los que estan fuera de la produccién. Y nos queda el
problema clasico: ;como controlar a las clases peligrosas?” (1993,
p. 67). Pues bien, la respuesta que se plantea es que, en el marco de
la sobrecriminalizacién bulimica, pasan a ser “administrados” por
dispositivos de represion penal (De Giorgi, 2002) destinados a con-
tenery segregar a aquellos que sobran (Castel, 1995). Es decir que el
control penal se expande y viene entonces a ocupar estos espacios
en lo que se ha denominado pasaje del estado de bienestar al esta-
do de malestar (Rodriguez, 2008); del estado social al estado penal
(Wacquant, 1999) o estado de la seguridad (Castel, 2003). Asi, las
politicas de integracién social propias de la tercera fase disciplina-
ria han sido sustituidas por estrategias penales de gobernabilidad
“como instrumento de modulacién del terror de clase” (Pavarini,
1980Db, 87).
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En cifras, Estados Unidos gasta mas de 80 mil millones en en-
carcelamiento cada afio, con un promedio de entre 20 y 50 mil
doélares anuales por persona presa (ACLU, 2016), mientras que los
gastos sociales y de salud disminuyen constantemente. En Califor-
nia, el Estado dispone 22 mil délares por afio por persona presa, lo
que significa 3,3 veces el monto del mayor subsidio social. Nueva
York aumenté su presupuesto policial en un 40 % y 12 mil nuevos
policias fueron incorporados a la fuerza, mientras que, en el mis-
mo periodo, el monto para servicios sociales se redujo en un tercio,
con la consecuente pérdida de 8 mil puestos de trabajo (Wacquant,
1999).

Se destaca como elemento crucial de analisis que este pasaje
de lo social a lo punitivo tiene lugar sin relacién con aumentos en
las tasas de criminalidad, las que han permanecido estables e in-
cluso han disminuido®. Con ello, se evidencia que el incremento
del control penal persigue funciones distintas a la mera reduccién
del delito: es una respuesta a una inseguridad que no es penal sino
social, en tanto es generada por la precarizacion del trabajo asala-
riado que emana de la desestabilizacion de las jerarquias estable-
cidas (Wacquant, 2009). De este modo, el pauperismo es deglutido
culturalmente, expulsado econémicamente, para que —factores
culturales, politicos, geograficos y étnicos mediante- la sobrecri-
minalizacién bulimica opere como Gltima posta de la expulsién,

67 Asi, “el delito comenz6 a descender en la ciudad de Nueva York antes de que el
Comisionado Bratton accediera al cargo de jefe del Departamento de Policia [en re-
ferencia al impulsor de las politicas de incremento del control penal]” (Young, 2012,
p- 150). Es decir que la baja del delito no fue una consecuencia de las politicas de to-
lerancia cero, sino que ya antes de estas se encontraban en declive. Es mas, la crimi-
nalidad venia bajando continuamente desde 1992 en Nueva York, y sin embargo la
cantidad de personas detenidas y juzgadas no dejé de aumentar, al punto de que los
casos que llegaban a tribunales se duplicaron de 1993 a 1998 (Wacquant, 1999). Otro
dato esclarecedor es que, aunque las cifras de victimizacion en Canada eran similares
a la de los Estados Unidos, la tasa de encarcelamiento canadiense es de 110 personas
detenidas por cada 100 mil habitantes, mientras que en los Estados Unidos es 740 por
cada 100 mil (Wacquant, 2013). En el caso de Inglaterra, la caida del delito fue “com-
pensado” con la persecucién de infracciones menores (Young, 2012).
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condicionando biografias que dificilmente puedan volver a in-
cluirse econémicamente al regreso del ostracismo punitivo.

Vivimos asi un regreso, aunque matizado, a los mecanismos
extraecon6émicos de contencién de la pobreza propios de la acu-
mulacién originaria a través de una creciente utilizacién de los
sistemas penales para absorber la conflictividad social (Bergalli,
2008). Sin embargo, lejos del momento originario del sistema de
produccién capitalista en el que el terror se encontraba orienta-
do a crear clase obrera mientras el desarrollo industrial avanzaba
para incorporarlos como masa de trabajo, aqui nos encontramos
con una exclusién desesperanzada: el control penal no se orienta
a crear futuros trabajadores, sino a inhabilitar a los que sobran.

Tal como originariamente enunciaron Rusche y Kirchheimer
y autores posteriores que complementaron y verificaron su obra
(Box y Hale, 1982; Chiricos y Delone, 1992; Jankovic, 1980), existe
una vinculacién estrecha entre las tasas de desempleo y el ejer-
cicio del control penal, aunque esta relacién no es directa ni in-
equivoca. Los gobiernos podrian haber abordado el excedente de
poblacién desarrollando programas sociales mas integrales orien-
tados a su apoyo y control (como sucedié durante la tercera fase
disciplinaria). Podrian haber recurrido a dispositivos médicos,
patologizando la pobreza (como sucedi6é durante la segunda fase
disciplinaria). El control social del excedente podria incluso haber-
se realizado a través de los sindicatos (Simon, 2007). El hecho de
que el exceso de poblacién haya sido abordado por el control penal
respondi6 al fin de las politicas de bienestar y a la precariedad del
mercado laboral, pero también a problemas culturales, politicos,
sociales y econémicos, a transformaciones étnicas, de género e in-
cluso geograficas. Veamos.

La expansion del automoévil privado y el transporte masivo
relajo la necesidad de proximidad entre el hogar y el trabajo, po-
sibilitando la migracién a la periferia y la concentracién de fami-
lias pobres y minoritarias en zonas bastante alejadas del centro
de la ciudad, todo lo cual llegd a su maxima expresion durante
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la pandemia de COVID-19. En los Estados Unidos, a medida que
los afroamericanos emigraron a las ciudades del norte y el oeste,
muchos habitantes blancos de las ciudades se mudaron de alli,
promoviendo la segregacion racial (Garland, 2001a), que en otras
partes del mundo, incluida Latinoameérica, se replicé, aunque bajo
un tinte clasista, por ejemplo, con el crecimiento de barrios priva-
dos en las periferias.

Los viejos y nuevos vecindarios afroamericanos en Estados Uni-
dos y de pobres en Latinoamérica experimentaron entonces una
transformacién, que se plasmé en la desaparicién de instancias de
control informal y redes de solidaridad al interior de los guetos
y su reemplazo por los hiperguetos, hiperfavelas o hipervillas, lo
cual condujo a la demonizacién de sus habitantes y a las deman-
das de mayor control penal sobre estos. La sobrerrepresentacién
masiva y creciente de la poblacién marginalizada en las cifras
carcelarias se encontré asi condicionada por la suplantacion del
gueto o villa como instrumento de encierro de una poblacién con-
siderada como desviada, peligrosa y superflua (Wacquant, 1999).

El principal vehiculo de este proceso de sobrecriminalizacion
bulimica de corte racial y clasista fue la llamada “guerra contra las
drogas”, que oper6 como “un sistema asombrosamente completo
y bien disfrazado de control social racializado” (Alexander, 2010,
p. 4). Evidencia de este uso del control penal como herramienta
para resolver los problemas sociales y raciales es que, en Estados
Unidos, la “guerra contra las drogas” se anunci6 incluso antes de
que el crack se convirtiera en un problema en los barrios afros y po-
bres. De hecho, el uso de esta “guerra” como herramienta de con-
trol social fue reconocido por el jefe de politica interna de Nixon,
John Ehrlichman, quien dijo:

Sabiamos que no podiamos convertir en ilegal estar en contra de
la guerra o ser negro, pero si podiamos hacer que el pablico aso-
ciara a los hippies con la marihuana y a los negros con la heroina,
y luego criminalizar fuertemente a ambos; podiamos alterar esas
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comunidades; podiamos arrestar a sus lideres, asaltar sus hogares,
sabotear sus reuniones y difamarlos noche tras noche en las noti-
cias. ¢Sabiamos que estabamos mintiendo sobre las drogas? Por su-
puesto que lo sabiamos (citado en Lobianco, 2016, s/n).

En cuanto alas variables politicas, los gobiernos de Reagan, Bush 'y
Clinton (1981-2000) en los Estados Unidos, y de Thatcher, Major y
Blair (1979-2007) en el Reino Unido buscaron reemplazar el estado
de bienestar con la governance, la técnica de gobierno consistente
en “gobernar a través del delito” (en contraposicién a gobernar el
delito). Esta governance se configuré como la extendida y aceptada
técnica de ejercicio del poder politico que imbuy6 todas las esfe-
ras sociales publicas y privadas, elevando el temor al delito al nivel
de preocupacién hegemonica de las sociedades contemporaneas
(Simon, 2009).

En esa misma linea, los medios de (des)comunicacién disemi-
naron imagenes de disturbios raciales urbanos, luchas violentas
por los derechos civiles, manifestaciones contra la guerra, asesi-
natos politicos y el empeoramiento de la delincuencia callejera,
modelando la actitud del puablico en una “nueva cultura del con-
trol” (Garland, 2001a). Mientras, los menores niveles de confianza
en la honestidad de las personas y en el sistema de justicia penal
también repercutieron en una mayor punitividad (Lappi Seppild,
2016). Al mismo tiempo, se experiment6 una entrada masiva de
mujeres casadas y madres en el mercado de trabajo, casamien-
tos mas tardios, familias con menos hijos, aumento de divorcios
y madres solteras, procesos que fueron leidos como parte de una
desestructuracién familiar producto de la asistencia social y la
“benevolencia” penal (Garland, 2001a).

Las politicas de bienestar para los pobres pasaron enton-
ces a ser percibidas como un costo, mientras que las medidas de
bienestar penal para los delincuentes se describieron como ab-
surdamente indulgentes y contraproducentes (Garland, 2001a).
Emergié asi una nueva moralidad, propia de los periodos de
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recesion econdmica, que se mostrd severa frente a los fenémenos
de desviacion, constituyéndose en insumo fértil para las campa-
fias de ley y orden. Asi, el punitivismo social, en una relaciéon com-
pleja con las agencias de persecucién penal, habilit6 el despliegue
de la “panpenalizacién” (De Giorgi, 2002). Esta governance no solo
se aplico a la esfera penal, sino también a las escuelas, las comu-
nidades cerradas y los lugares de trabajo. El control penal pasé a
operar como espada Damocles, es decir, como amenaza frente a la
desobediencia en las restantes areas de la vida social.

En fin, el achicamiento del mercado de trabajo, la precariza-
cién laboral y la disminucién de la asistencia social bajo condi-
cionantes politicos, geograficos, culturales, raciales y de género
influyeron fuertemente en el aumento del control penal y la so-
brecriminalizacién bulimica, con independencia del curso de las
tasas de criminalidad. Esta sobrecriminalizacién bulimica operé
en forma diferenciada conforme el nivel de conflictividad de los
sujetos y los medios de control extrapunitivos a disposicién.

Analiticamente —sin pretender recaer en divisiones fijas y es-
taticas, sino en lineamientos generales para el analisis del actual
escenario del control penal®- es posible escindir a la poblacién
sobrecriminalizada conforme dos categorias propuestas desde el
pensamiento marxista, a saber: “basura social” y “dinamita social”
(Spitzer, 1975). Estas nomenclaturas resultan interesantes por su
sentido coloquial, incluso provocador, que omite los fraudes de eti-
queta y explicita la genuina percepcion y tratamiento que reciben
estos sujetos, es decir, como son efectivamente abordados por el
control penal a partir de su situacién de inclusién-exclusion: los
primeros, como una carga tributaria, un gasto; los segundos, como

¢ Las categorias sugeridas no constituyen mas que “tipos ideales” (Weber, 1922) y no
se pretende desde aqui recaer en una vision estatica de la dinamica de clases y estra-
tos sociales, ya que los sujetos pueden fluctuar eventualmente entre estas subcatego-
rias e incluso incorporarse al mercado de trabajo, o modificar su posicionamiento
respecto de las expectativas producidas por la inclusién cultural exacerbada.
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una fuente de peligro indeseable. En esta linea analizamos separa-
damente: la basura social y la dinamita social.

Sobrecriminalizacién bulimica de la basura social

La basura social engloba a aquellos sujetos que presentan una in-
capacidad, fracaso o negativa a participar en los roles productivos
esperados en la sociedad capitalista, lo que los torna costosos para
el Estado por la demanda de asistencia, pero relativamente ino-
cuos (Spitzer, 1975). Si bien Spitzer se refiere con ello a los jubila-
dos, personas con capacidades diferentes y/o con problematicas de
salud mental, la categoria puede expandirse para incluir aquellos
que, en vista del caracter expulsivo y altamente competitivo del
mercado de trabajo —-mediado por los factores culturales, politicos,
geograficos, de género y étnicos enunciados—, solo pueden vivir de
los escasos recursos de beneficencia estatal que ain perduran, de
trabajos puntuales y esporadicos (“changas”) y del cuentapropis-
mo de subsistencia (emprendimientos econémicos auténomos de
caracter precario).

Su caracteristica esencial es que, si bien constituyen una carga
costosa para el Estado en vista de la demanda de asistencia social,
son escasamente conflictivos, en tanto tienden a aceptar pasiva-
mente su condicién de exclusiéon econdmica y evaden la supra-
culturizacién (recordemos: la incorporacion exacerbada de los
patrones culturales impuestos que condicionan una inclusién cul-
tural distorsionada y iatrogénica). Retrotrayéndonos a la divisién
propia de la acumulacién originaria, nos encontramos con que la
basura social representa a aquel pobre “verdadero”, el pobre “bue-
no”, el “inhabil”, que no encuentra posibilidad de insercién laboral
formal, pero acepta cautelosamente la escasa ayuda estatal que
le es propiciada. Como sefialabamos anteriormente, la diferencia
mas drastica respecto del marco originario es que, lejos de un pro-
yecto de expansién econdémica que tienda a la inclusién futura,
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aqui la orientacién es hacia un mayor resquebrajamiento de los
mecanismos inclusivos.

En este marco, la basura social ha venido siendo el objeto de la
sobrecriminalizacién bulimica a partir de las estrategias de super-
vivencia criminalizadas, tales como la venta ambulante, la violen-
cia contra los animales en la recoleccién de residuos, la ocupacion
de la via publica, las usurpaciones, el cuidado de automéviles sin
autorizacion legal, la oferta y demanda de sexo en la via piblica, el
merodeo y la tenencia de estupefacientes. Ello pone en evidencia
coémo, en lugar de criminalizar el incumplimiento de la obligacién
estatal de efectivizar el derecho a la salud, el trabajo o la vivienda
a la basura social, el control penal se plasma en la sobrecriminali-
zacién de los que procuran satisfacer precariamente esas necesi-
dades a través de vias informales. En este sentido, es perceptible la
légica que se mantiene desde la acumulacién originaria en lo que
hace a transformar a los derechos en delitos y a la infracriminali-
zacion de los deberes estatales en la sobrecriminalizacién de los
olvidados por el sistema.

Asimismo, la sobrecriminalizacién bulimica de la basura social
tuvo lugar a través de los cambios en la asistencia social que, a par-
tir de la ruptura y la desconfianza respecto de la forma de ayuda
de la tercera fase disciplinaria, adquiri6 una légica discrecional y
punitiva. Con epicentro en los Estados Unidos, estos cambios tam-
bién fueron adoptados en Europa, particularmente en Inglaterra,
Suecia, Holanda, Bélgica, Espana, Italia y Francia. Se basaban en el
argumento de que el Estado de bienestar habia fracasado porque
sus programas de ayuda eran demasiado “permisivos” y que, en
cambio, era necesario terminar con la situacién reinante de “que
los pobres vivan a nuestras costillas, archivar para siempre el es-
tado de providencia para salvar a la sociedad de la underclass que
siembra la ruina social y la desolacién moral” (Murray, citado en
Wacquant 1999, p. 42). El desafio era vencer la “pasividad” de los
pobres, y particularmente de los afroamericanos y las madres sol-
teras, mediante la disciplina del trabajo, asi como la reorientacién
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de su “estilo de vida” disfuncional y disoluto (Wacquant, 1999,
p. 45).

Por un lado, la nueva légica discrecional de la asistencia social
se basé en un cambio conceptual respecto de los destinatarios de
la asistencia social: ya no se trataba de ciudadanos ejerciendo su
derecho a la ayuda estatal, sino sujetos pasivos a los que se les otor-
gaba un “beneficio”, un “favor”, una “gracia”, un “plus” por fuera de
lo regular, que —al contrario de un derecho- podia ser entregado
y quitado discrecionalmente. En este sentido, la nueva matriz de
la ayuda social fue “compensatoria”, es decir, ya no seria gratuita,
sino que exigiria una contraprestacién a cambio de la asistencia.
Por ejemplo, en Estados Unidos y desde 1988, el mayor programa
de subsidios para familias, Aid to Families with Dependent Children,
perdié su caracter de derecho federal y se regulé el ingreso califica-
do a través de otro programa federal conocido como Temporary As-
sistance for Needy Families, que demandaba como contraprestacion
el realizar ciertos trabajos, acatar normas de comportamiento y
reportar todos los detalles acerca de los ingresos y la composicién
del hogar.

Por otro lado, se comenzé a vincular a los que recibian ayuda
social con el delito, argumentando que, para administrar mejor
el uso de los recursos estatales, habia que controlar a “vagos” y
“delincuentes”. Asi, se estreché la vinculaciéon entre la asistencia
social y el control penal, deviniendo en lo que podriamos llamar
“asistencia social punitiva”. Primero, se incluy6 el control de an-
tecedentes penales de los peticionarios de ayuda social como un
requisito excluyente para su concesion (p. €j., los condenados por
delitos relacionados con drogas quedaban vedados de recibir ayu-
da social de por vida). Segundo, se buscé usar la ayuda social para
fines estrictamente penales, a punto tal que el programa Talon Ope-
ration habilitaba a convocar a préfugos de la justicia a retirar vales
de alimentos a los efectos de capturarlos, convirtiendo la asisten-
cia social punitiva “en una extension del sistema de justicia penal”
y transformando “el sistema de bienestar en una trampa para los
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infractores hambrientos” (Gustafson, 2009, p. 668). En niimeros,
la Oficina de Responsabilidad del Gobierno informé que, solo en
2002, “unos 110.000 beneficiarios [fueron] identificados como de-
lincuentes profugos” (Gustafson, 2009, p. 669).

Finalmente, se incrementaron las investigaciones de posible
fraude, al punto de que, ya en 1993, veintisiete estados habian es-
tablecido unidades de investigacion de fraudes como condicién de
preelegibilidad, las que incluian entrevistas a familiares, amigos,
vecinos, empleados y propietarios de los solicitantes. Por ejemplo,
en California, la persona que recibia ayuda social debia informar
sobre su situacién de pareja, vacunar a sus hijos, abstenerse de
consumir estupefacientes y proveer informacién sobre su situa-
cién financiera, todo lo cual era contrastado con multiples bases
de datos, mientras que su informacién personal, su fotografia y
sus huellas digitales pasaban a ser de acceso libre para todo funcio-
nario publico a los fines de controlar un posible fraude. En el con-
dado de San Diego y desde 1997, devino posible que investigadores
de fraudes se presentaran sin previo aviso para requisar la casa de
los beneficiarios, estando legitimados a hacer una denuncia penal
si encontraban alguna evidencia criminal (Gustafson, 2009).

Estos cambios pueden entenderse mejor desde la ley de menor
elegibilidad. La ayuda social inclusiva propiciada durante la ter-
cera fase disciplinaria se torné ahora asistencia social punitiva, a
los efectos de aportar peores condiciones que las ostensibles en los
trabajos precarios y mal pagos que ocupan al precariado. Por lo
tanto, no se traté de abolir la asistencia social, sino de reducirla y
que funcionara “como un elemento penal disfrazado, instrumento
de vigilancia y disciplina de los beneficiarios que los remita direc-
tamente a su homoélogo criminal en caso de flaqueza” (Wacquant,
1999, p. 46).

Efectivamente, peores condiciones que la asistencia social pu-
nitiva podian encontrarse en el sistema penal. La modalidad de
castigo hegemoénico que se aplica a la basura social son las medi-
das alternativas a la pena de prisién (probation, parole, mediacion,
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juicio abreviado y archivo) y procedimientos alternativos (tribu-
nales comunitarios, tribunales especializados). Claro que estos ya
no se presentan con el cariz inclusivo de la selectividad penal so-
cio-disciplinaria que los vio nacer, sino como un mecanismo puni-
tivo mas econémico y factible que la pena de prisién. Ello, en tanto
la basura social representa “la extrema miseria de tres cuartas par-
tes de la humanidad: demasiado pobres para la deuda, demasiado
numerosos para el encierro” (Deleuze, 1995).

Es decir, la aplicacién de la pena de prisiéon se torna inviable
materialmente para contener a la creciente poblacién sobrecrimi-
nalizada. Por ello, los miembros de la basura social, cuyas biogra-
fias presentan niveles bajos de conflictividad, son abordados por
medio de medidas alternativas a la pena tradicional. Estas permi-
ten abarcar una cantidad de sujetos marcadamente mas amplia y
bajo un costo econémico mas reducido que el que implica la priva-
cién de libertad. En cifras, Estados Unidos llegd en 2008 a contar
con 7,3 millones de personas en probation y 4,3 millones en parole
por fuera de las encarceladas (Garland, 2016).

Como sefialabamos, estos institutos se continuaron presentan-
do formalmente como tendientes a la resocializacién, tal como lo
hacian en el marco delaselectividad penal socio-disciplinaria, pero
ello no fue mas que un eufemismo, una distorsién controladora.
Lejos de reemplazar al sistema penal tradicional, estos institutos
expandieron en forma horizontal la red de control formal, suméan-
dose a la pena de prision. En esa linea, estas nuevas necesidades
del orden se califican en términos de capilaridad y extension, bajo
un control difuso, por lo que la poblacién carcelaria representa a
una minoria respecto de los que estan controlados afuera (Pavari-
ni, 1995). La caracteristica mas notoria de este proceso radica en
que se somete a los destinatarios a un control latente y constan-
te, en el que las pautas establecidas al momento de imponerse el
instituto alternativo (fijacién de domicilio, abstencién de consumo
de estupefacientes o alcohol, realizacién de tareas comunitarias,
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entre otras) operan como un “preaviso”: su incumplimiento impli-
ca la derivacién al proceso penal tradicional.

De esta manera, la vinculacién entre la forma tradicional de
ejercicio del control penal y estos institutos —originariamente in-
clusivos, pero ahora absorbidos por la légica punitiva en el orden
social bulimico- resulta extremadamente estrecha. En otras pala-
bras, el proceso penal tradicional se encuentra latente como una
amenaza al que no ceda en su posicionamiento social problema-
tico al nivel del primero de estos controles. En suma, la l6gica del
welfare propiciaba estos institutos como mecanismo de reemplazo
de la pena de prisién bajo una orientaciéon inclusiva; en el orden
social bulimico, ambos conviven propiciando un control extensivo
sobre el creciente niimero de sobrecriminalizados y abandonando
toda légica resocializadora. No se trata de incluir, sino de recoger
el desperdicio del proceso de inclusién-exclusion, reasegurando su
control no conflictivo.

Sobrecriminalizacion bulimica de la dinamita social

La dinamita social define al pauperismo conflictivo que constituye
una amenaza al orden existente, en tanto cuenta con el potencial
para poner en cuestion las relaciones establecidas, especialmente
las relaciones de produccién y de dominacién. Es decir, se trata de
aquellos que han caido o saltado a través de las grietas de nuestro
sistema social; son rebeldes y potencialmente violentos a partir de
esta percepcién de fracaso (Spitzer, 1975). Esta condiciéon los aleja
de las instituciones de ayuda social y de los agentes que interme-
dian entre potenciales beneficiarios y el Estado (p. ej.,, ONG), de-
jandolos al margen de la restringida ayuda social a disposicion.
Retrotrayéndonos nuevamente al analisis de la acumulacién origi-
naria, se trata de los pobres “falsos”, “habiles”, aunque, a diferencia
del momento originario, no poseen expectativas de inclusién eco-
némica a la vez que sufren la supraculturizacién y la presién por
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el consumo. Sobre ellos opera la sobrecriminalizacién bulimica
primaria y secundaria.

Sobrecriminalizacion bulimica primaria de la dinamita social

Desde la relectura de la ley de menor elegibilidad, el control penal
de la dinamita social resulta “menos elegible” que el correspon-
diente a la “basura social”, es decir, al extracto mis bajo de la clase
trabajadora en libertad vinculado a las estrategias de superviven-
cia criminalizadas y a la asistencia social punitiva. Asi, 1a sobrecri-
minalizacién bulimica opera sobre este sector social a través de un
enfoque bélico: la “guerra contra el delito”. Esta “guerra” se expre-
sa de forma cuantitativa (nuevos tipos penales) y cualitativa (penas
mas severas y mecanismos procesales méis estrictos) a nivel de la
criminalizacién primaria.

Un ejemplo claro de ello se da en materia de la llamada crimmi-
gracion o tratamiento penal de la inmigracién ilegal. Este proceso,
que comenzd en la década del ochenta, llegd, en 2014, a alcanzar
un total de 22 mil delitos federales relacionados con violaciones a
la ley migratoria en los Estados Unidos (Federal Sentencing Statis-
tics, 2014). Esta normativa intensificé los mecanismos de identifi-
cacién y remocién de acusados extranjeros e introdujo mas delitos
que importan la deportacién obligatoria. Asimismo, se dispuso el
traslado de la poblacién sobrecriminalizada a centros de expul-
sién o centros de detencién para migrantes, que son instalaciones
mayormente privadas, donde las condiciones generales son peores
que en las carceles estatales promedio (Simon, 1998).

Otro caso de expansion de la sobrecriminalizacién de la dina-
mita social involucra los delitos relacionados con estupefacientes.
Las leyes de drogas de Rockefeller en Nueva York (1973) incorpo-
raron castigos extremadamente severos para la posesién y venta,
incluso de pequenas cantidades (Kohler-Hausman, 2010), mientras
que la Ley Federal contra el Crimen de 1984 y la Ley contra el Abuso
de Drogas de 1986 incrementaron ain mas la respuesta punitiva.
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Estos son solo algunos ejemplos de lo que devino en un abrumador
nimero de 21 mil delitos relacionados con estupefacientes sobre
un total de 75 mil delitos federales (Federal Sentencing Statistics,
2014), es decir que méas de uno de cada cuatro tipos penales pasé a
corresponder a delitos de drogas. Asimismo, se impusieron penas
minimas obligatorias para veintinueve tipos penales vinculados
con drogas, en lo que ha sido caracterizado como la causa princi-
pal del crecimiento del encarcelamiento a nivel federal.

Es mas, estas leyes no solo son punitivas, sino también selecti-
vas, ya que aquellos tipos penales con pena minima apuntan a de-
litos por los cuales los afroamericanos tienen mas probabilidades
de ser arrestados. Un ejemplo claro fuelaley 100 a 1 (1986), que cas-
tigaba la venta de crack mas severamente que la de cocaina, siendo
que la primera involucraba principalmente a afroamericanos y la
segunda a la poblacién blanca. Aunque esta ley fue reemplazada
por otra que redujo la ratio a 18 a 1 en 2010, ello solo disminuy6 los
efectos desproporcionados de la sobrecriminalizacién del crack,
pero no eliminé la injustificada diferenciacién entre las dos dro-
gas (Tonry, 2012).

La sobrecriminalizacién primaria también implicé la intro-
duccién de cambios en el proceso penal y en la determinaciéon y
ejecucion de las penas, con caracteristicas que son consideradas
inconstitucionales en Europa (Subramanian y Shames, 2013). Pri-
mero, se introdujo la cadena perpetua sin derecho a la libertad
condicional, lo que fue, en un principio, celebrado por algunos
abolicionistas como indulgente en comparacién con la pena de
muerte, es decir, como un mal menor (Zimring y Johnson, 2001).
Sin embargo, en paralelo con lo ocurrido con las medidas alterna-
tivas a la pena, la cadena perpetua sin acceso a la libertad condi-
cional no reemplazé a la pena de muerte, sino que se sumo a ella,
lo que result6 en una expansién aiin mayor del sistema de justicia
penal racializado y punitivo.

En nimeros, de 12 mil personas que cumplian condena sin li-
bertad condicional en 1992, se pasé a 33 mil en 2003, mientras que
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la poblacién en espera de la pena de muerte crecié un 31 % en el
mismo periodo. Es decir, en lugar de salvar vidas, la cadena perpe-
tua sin acceso a la libertad condicional endureci6 las sentencias
de personas a las que de todos modos no se les hubiera aplicado
la pena de muerte (Ogletree y Sarat, 2012). Ademas, lejos de ser
utilizada para los delitos mas graves o en igualdad de condiciones
raciales, la cadena perpetua sin acceso a la libertad condicional
se dispuso incluso para delitos menores, como poseer una pipa
de crack o robar nafta, sobre todo cuando se trata de poblacién
afroamericana (ACLU, 2013).

En la misma linea de endurecimiento de las penas y en lo que
implicé una vuelta a la selectividad penal originaria, cuando se
imponia la pena méis severa (tortura o pena capital) ante la triple
repeticién de actos triviales como mendicidad o vagancia, las le-
yes de three strikes and you are out establecieron la prisién perpetua
como respuesta a la comision de tres delitos consecutivos, sin im-
portar su gravedad (Porter, 2013). Asimismo, se pasé de sentencias
indeterminadas a determinadas, lo cual introdujo penas de pri-
sién fijas pre-establecidas para determinados delitos y segin las
caracteristicas del acusado. Aunque las sentencias determinadas
supuestamente buscaban lograr uniformidad en la aplicacién de
la pena, terminaron -selectividad penal mediante- exacerbando
la desigualdad de clase y la inequidad racial.

En conexion con ello y bajo el argumento de que era un escanda-
lo que los infractores fueran condenados a una sentencia determi-
nada pero luego solo cumplieran una parte de ella, se introdujeron
esquemas que tornaron compulsivo el cumplimiento del 85 % de la
pena, sin derecho a acceso a libertades anticipadas. Para respon-
der a la consecuente necesidad de plazas en el sistema penal, un
programa nacional otorgé subvenciones para construir o ampliar
instalaciones correccionales, pero solo para aquellos estados que
pudieran demostrar que el tiempo promedio cumplido en prisiéon
era no menor al 85 % de la sentencia (Bureau of Justice Statistics,
1999). Con una légica similar, se eliminé la discrecionalidad de las
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juntas de libertad condicional con un efecto fulminante: solo 24 %
de libertades anticipadas fueron concedidas en el ano 2000, en
comparacién con un 88 % en 1977. Este cambio se vio particular-
mente afectado por la incorporacién del derecho de las victimas a
testificar en las audiencias de libertad condicional y solicitar re-
quisitos para la concesion de la libertad (Bureau of Justice Statis-
tics, 1999; Petersilia, 2003).

Eltratamiento de jévenes de quince a diecisiete afios como adul-
tos fue otro cambio drastico que redundé en una tasa de 250 mil ca-
sos de chicos de esta edad juzgados en tribunales de mayores. Entre
las consecuencias iatrogénicas de este cambio, se incluye que los
imputados son detenidos en carceles para adultos, donde son mas
susceptibles de sufrir violencia y agresiones sexuales. Para evitar-
lo, la solucién mas extendida es aislarlos, pero ello ha aumentado
36 veces la tasa de suicidios. En términos de rehabilitacion, los de-
tenidos en las carceles para mayores egresan con un certificado de
antecedentes penales que obstaculiza su inclusion en el mercado
laboral desde una muy temprana edad (Birckhead, 2016).

Finalmente, la sobrecriminalizacién primaria incluyé la am-
pliacién de la prisién preventiva desde la década del setenta (Si-
mon, 2005/6). Ello tiene, como es costumbre, un cariz racial, al
punto de que los afroamericanos de dieciocho a veintinueve afos
pagan mas para salir de la carcel que los blancos y latinos, ya que
en muchos casos se encuentran desempleados y entonces se consi-
dera que el riesgo de fuga es mas alto (Pinto, 2012; Spohn, 2009; De-
muth y Steffensmeier, 2004). La prisién preventiva también tiene
un cariz de clase, particularmente en relacién con los pobres que
no alcanzan a pagar las fianzas requeridas y por ello terminan en
prisién. Para dar un ejemplo de esto Gltimo, en la ciudad de Nueva
York, casi 17 mil personas acusadas de delitos menores, como po-
sesion de marihuana o no pagar el boleto en el transporte piblico,
no pudieron pagar fianzas de mil d6lares o menos y terminaron
en prisiéon preventiva en 2008 (Human Rights Watch, 2010). A la
vez, la prisién preventiva tiene “efectos indirectos” al momento de
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dictarse la sentencia, reforzando la sobrecriminalizacién de los
sectores mas vulnerables (Spohn, 2009, 2014).

Sobrecriminalizacion bulimica secundaria de la dinamita social

En un segundo nivel de andlisis nos encontramos con la sobrecri-
minalizacién secundaria de la dinamita social. En ella se observa
cémo, en el orden social bulimico, las agencias de persecucién
penal exacerbaron sus practicas, incrementandose los niveles de
detencién y judicializacién. El sustrato teérico de este cambio pro-
vino de lallamada “teoria de las ventanas rotas” (Wilson y Keeling,
1982)%, que inst6 a perseguir las pequenas infracciones sin admi-
tir ningGn nivel de tolerancia frente a aquellas, lo que se conocié
como “tolerancia cero”. Claro que el concepto de “tolerancia cero”
se encuentra atravesado por la selectividad penal bulimica, en tan-
tono implicala rigurosa aplicaciéon de todas las leyes (que seria im-
posible —por no decir intolerable-), sino mas bien una imposicién
extremadamente discriminatoria contra determinados grupos de
personas en ciertas zonas simbélicas. En otras palabras:

¢Dénde esta la “tolerancia cero” de los delitos administrativos, el
fraude comercial, la contaminacién ilegal y las infracciones contra
la salud y la seguridad? En realidad, seria mas exacto describir las
formas de actividad policial realizadas en nombre de la “tolerancia
cero” como estrategias de intolerancia selectiva (Wacquant, 1999,
p.17).

% Wilson y Keeling (1983), autores de la “teoria de las ventanas rotas”, sefialan que
los esfuerzos de la politica criminal deben orientarse al deterioro situacional, propio
de los sectores urbanos de mayor uso. Ello en tanto que, a medida que se permite el
deterioro, se otorgan mayores posibilidades para que el delincuente actué con menor
riesgo; esto, al mismo tiempo, fomenta la sensacién de inseguridad de la poblacién y
se desencadena un circulo que se retroalimenta. El efecto contrario puede lograrse
manteniendo el espacio urbano en niveles de orden y salubridad publicamente acep-
tados, ya que en una zona que no ha sido afectada por el deterioro, el delincuente no
se atrevera a actuar tan facilmente y los ciudadanos podran recuperar dicho espacio
para si.

323



Valeria Vegh Weis

Continuando, ¢cémo opera la sobrecriminalizacién bulimica de la
dinamita social a nivel de la criminalizacién secundaria policial?
Los delitos violentos ocupan solo el 10 % del tiempo de actuacién
de los funcionarios policiales, un fenémeno que es fomentado por
las cuotas de detenciones como medio para evaluar el desemperio
de esta agencia de seguridad (Karabel, 2015). La “guerra contra las
drogas” es un factor clave en las detenciones por delitos no violen-
tos: el FBI expuso en 2012 que el maximo nimero de detenciones
policiales fueron por violacién a las leyes sobre consumo de droga,
con un total de 1,5 millones (Harcourt, 2013) y un perfil racial in-
discutible. Solo en los primeros ocho meses de 2014, las personas
de las comunidades negras y latinas representaron el 86 % de los
arrestados por posesion de marihuana en la ciudad de Nueva York
(Goldstein, 2014).

Peor aln, no es necesario siquiera cometer un delito para ser
detenido. El stop and frisk norteamericano consiste en la potestad
policial de controlar, detener y hasta someter a un cacheo en la
calle a cualquier persona que pueda ser “razonablemente sospe-
chosa” de un crimen o delito (Wacquant, 1999). Solo en la ciudad
de Nueva York, 600 mil personas fueron detenidas y registradas
en 2010, y casi 700 mil en 2011 (Harcourt, 2013). De 2004 a 2012, el
numero de stop and frisks se elevé a 4,4 millones y, de estos casos,
aproximadamente uno de cada nueve result6 en un arresto, aun-
que uno de cada cinco detenciones se habia hecho sin fundamento
legal (Fagan, 2013).

Estas acciones policiales sobrecriminalizadoras tienen un cla-
ro sesgo racial. En Nueva York, el 63 % de los individuos contro-
lados por la policia son afroamericanos, cuando solo constituyen
una cuarta parte de la poblacién, mientras que cuatro de cada
diez arrestos carecen de una clara justificacion. Las cifras llegan
al punto tal que 80 % de los jovenes afroamericanos y latinos de
la ciudad fueron arrestados y registrados al menos una vez en su
vida por hechos tales como cruzar la calle fuera de la senda pea-
tonal, pasear perros sin correa o no tener la bocina de la bicicleta
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(Wacquant, 1999). Esta selectividad racial persiste incluso cuando
se conduce: DWB (Driving While Black) ha devenido en un acrénimo
tristemente famoso para describir la gran cantidad de afroameri-
canos detenidos por agentes de policia mientras andan en auto.
Asi, un conductor afroamericano tiene 31 % mas de probabilidad
de ser detenido que su par blanco, y aproximadamente 23 % mas
probabilidades que los hispanos (Langton y Durose, 2013).

Ya Becker (1962) habia identificado la base del stop and frisk en
lo que denominé como “falsa acusaciéon”: no hay conducta desvia-
da, pero si etiquetamiento en funcién de las caracteristicas del su-
jeto. Es mas, los propios autores de la “teoria de las ventanas rotas”
sefialaban que la policia debia enfocarse en las “personas desali-
fiadas, revoltosas o impredecibles: mendigos, borrachos, adictos,
adolescentes ruidosos, prostitutas, vagabundos, personas mental-
mente perturbadas” (Wilson y Keeling, 1982, p. 30). Los estudios
evidencian, asimismo, que en caso de inmigrantes sobre los que
se dispone la deportacién, “son casi el doble de probabilidades que
los ciudadanos reporten ejercicio de la fuerza durante la deten-
cién y carencia de comida y agua suficiente durante el encierro”
(Wonders, 2007, s/n).

En su version mas extrema, la selectividad a nivel policial pue-
de terminar en el uso de la fuerza letal. Si bien no hay estadisticas
oficiales, las estimaciones de The Washington Post y The Guardian
—extraidas de dos fuentes de iniciativa ciudadana, Killed by Police y
Fatal Encounters— afirman que hay mas de mil asesinatos a manos
de la policia por afio. E1 95 % de las victimas son hombres, el 50 %
es joven (34 afnos o menos), el 25 % es afroamericano (pese a que
representan el 12 % de la poblacién), el 25 % sufre un padecimiento
mental y en un 88 % fueron asesinados por arma de fuego pese a
que no estaban armados (The Counted, 2016; Lowery, 2016).

Este aspecto fatal de la sobrecriminalizacién bulimica es se-
guido por la infracriminalizacién bulimica: hay una impunidad
casi total en los casos, con solo 54 oficiales acusados en la Gltima
década que resultaron en once condenas de menos de diez afios
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de prisién (Karabel, 2015). Esta cultura de la impunidad afecta los
limites de lo moralmente permisible, como sucedi6 otrora con los
linchamientos y, mas cercano en el tiempo, con la pena capital y el
encarcelamiento masivo. Los asesinatos policiales como sintoma
de la injusticia racial estructural fueron el detonante en la emer-
gencia del movimiento Black Lives Matter, que ha movilizado a la
comunidad afroamericana a exigir una reforma integral del ses-
gado sistema de justicia penal. A pesar de que no tienen la misma
difusion publica, las poblaciones latinas e indigenas norteameri-
canas también han sido objeto de asesinatos policiales (Rice, 2015).

¢Cémo funciona, entonces, la sobrecriminalizacién bulimica
de la dinamita social a nivel de la criminalizacién secundaria judi-
cial? Sobre la base de la teoria de las “ventanas rotas”, las condenas
con penas severas se aplicaron incluso para delitos no violentos.
Las cifras muestran que casi el 50 % de las personas presas estaban
condenadas por delitos no violentos en 2006, cifra que se elevo al
90 % en 2008 (Sabol et al., 2008). Los casos de inmigracién ilegal,
por su parte, alcanzaron un maximo de 54 mil casos en 2009 y 53
mil en 2013, representando la mitad de todos los expedientes en el
sistema judicial federal (Feltz, 2016). A su vez, desde una mirada
interseccional, esta severidad judicial perjudicé principalmente a
hombres jovenes afroamericanos y latinos, que tienen méas proba-
bilidades de ser condenados (Mustard, 2001), de sufrir sentencias
mas largas (Steffensmeier et al., 1998) y de cumplir penas minimas
obligatorias (Comision de Sentencias, 2013).

La sobrecriminalizacién a nivel judicial fue facilitada por el
contenido regresivo de los precedentes de la Corte Suprema, que
han funcionado como una instancia de legitimacién de la aplica-
cion selectiva de la ley por parte de los tribunales inferiores y del
accionar discrecional de las fuerzas de seguridad. Principalmente,
la Corte ha reducido sistematicamente las protecciones procesa-
les, debilitado los controles sobre las requisas y limitado el insti-
tuto del habeas corpus y el derecho a un juicio por jurados (Tonry,
2007). Particularmente sensibles son los precedentes de la Corte
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en relacion con el stop and frisk. Asi, pese a que la formula “joven
+ afro + hombre” es usada por la policia como un equivalente de
“causa probable” (Wacquant, 1999), la Corte insiste en rechazar la
existencia de prejuicio racial como base para nulificar las inter-
venciones policiales (Thompson, 1999). De este modo, en el prece-
dente Terry vs. Ohio (1968) —reforzado en Delaware vs. Prouse (1979)
y Whren vs. Estados Unidos (1996)-, la Corte estableci6 que la policia
puede realizar estas detenciones y requisas basandose en la exis-
tencia de una “causa probable”, sin mayores referencias a la discre-
cionalidad racial (Thompson, 1999). Ante ello, en un disenso en el
caso Utah vs. Strieff, 1a jueza Sotomayor —de origen latino— expreso:

Este caso permite que la policia detenga en la calle, exija identifica-
cién y verifique si hay 6rdenes de detencién pendientes, incluso sila
persona no esta haciendo nada malo [...] En muchas comunidades, es-
tas tacticas aprobadas por el tribunal permiten que la policia registre
a las personas a gusto. No es un secreto que las personas de color son
victimas desproporcionadas de este tipo de registros.

Tres dias después, en otro disenso en el caso Birchfield vs. Dakota del
Norte, Sotomayor expresé:

Me temo que, si el tribunal contintia por este camino, el requisito
de orden judicial de la Cuarta Enmienda se convertira en nada mas
que una sugerencia. [..] Durante generaciones, los padres y madres
afroamericanos y latinos han tenido “la charla” con sus hijos, instru-
yéndolos para que nunca corran por la calle, mantengan siempre las
manos donde se las puedan ver, y ni siquiera piensen en responderle
a un extrano; todo por temor a cdmo podria reaccionar si se trata de
un oficial con un arma.

A su vez, la sobrecriminalizacién a nivel judicial ha sido facilitada
también por el abuso en la aplicacién del instituto del juicio abre-
viado, que permitié6 aumentar exponencialmente la cantidad de
personas con condena efectiva de prisién (Stuntz, 2011), principal-
mente para acusados afroamericanos y latinos (Walshe, 2013). Los
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numeros son escandalosos: a nivel federal, en 2014, 97,1 % de los
condenados habian firmado un juicio abreviado. Estos niimeros
astrondémicos estin asociados a la falta de defensa legal eficaz, ya
que las defensorias ptblicas no cuentan con fondos suficientes en
relacion con la carga de trabajo asignada, mientras que las regula-
ciones procesales los colocan en una posiciéon de debilidad en com-
paracion con la fiscalia, que cuenta con méas recursos y poder para
reunir pruebas (Alexander, 2010). Tal es la situacién que el Colegio
de Abogados de Estados Unidos revisé el sistema de defensores
publicos y concluyé: “Con demasiada frecuencia, los acusados se
declaran culpables, incluso si son inocentes, sin comprender real-
mente sus derechos legales o lo que esta ocurriendo [...] El derecho
fundamental a un abogado [..] no existe en la practica para innu-
merables personas en los Estados Unidos” (Stohr y Walsh, 2016,
p- 23).

A ello se agrega que la sobrecriminalizacién a nivel judicial
opera incluso cuando —excepcionalmente- tiene lugar un juicio
oral, en virtud de la composicién étnica de los jurados, que son
en su mayoria blancos y tienden a dar crédito al testimonio de los
policias. En cambio, las personas afroamericanas han sido siste-
maticamente excluidas de los jurados mediante selecciones racial-
mente prejuiciosas (Taylor-Thompson, 1999). En casos extremos,
como sucede en el condado de Houston, Alabama, el 80 % de los
afroamericanos estan cualificados para prestar servicio como ju-
rados, pero han sido sistematicamente desestimados porla fiscalia
(Equal Justice Initiative, 2010).

La composicién racial homogénea también afecta la integra-
cién del sistema judicial profesional. El 95 % de los fiscales elec-
tos son blancos, el 79 % son hombres blancos, tres de cada cinco
estados no cuentan con un solo fiscal afroamericano y solo el 1 %
son mujeres pertenecientes a minorias étnicas (Women Donors
Network, 2016). En resumen, el sistema de justicia penal esti en
manos de hombres blancos que determinan el destino de perso-
nas afroamericanas y latinas (Taylor-Thompson, 1998). Ademas
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de la composicion racial de los tribunales, la gran mayoria de los
funcionarios se ven afectados por condicionamientos raciales in-
conscientes, es decir, “reacciones automaticas que los hacen aso-
ciar lo blanco con lo bueno” (Harvard University Project Implicit,
2016). Esto afecta incluso a los abogados defensores: “[un] defensor
publico puede esforzarse mas por un cliente que él o ella percibe
como mas educado o que tenga mas probabilidades de resultar exi-
toso y beneficiar su carrera” (Adachi, 2016). Todo ello se refuerza
por el hecho de que, aun cuando se dictan sentencias sesgadas, no
hay consecuencias adversas para quienes toman estas decisiones
(Equal Justice Initiative, 2010).

Como consecuencia de la sobrecriminalizacién secundaria ju-
dicial, Estados Unidos pasé de tener menos de 400 mil personas
detenidas en 1975 a 2,2 millones en 2002 (de Giorgi, 2002), es decir
que la poblacién aumenté mas de cinco veces en 25 afios. Estos nu-
meros convierten a los Estados Unidos en el pais con mayor ni-
mero de detenidos del mundo, incluso por encima de China, que
cuenta con 1,7 millones de detenidos y Rusia, que tiene 670 mil
(International Centre For Prison Studies, 2012). En otras palabras,
Estados Unidos posee el 5 % de la poblacién mundial pero el 24 %
de la poblacién detenida. Este proceso de expansion penitenciaria
ha sido definido como el “gran segregacionismo” (Bergalli, 1997),
“hiperinflacién carcelaria” (Wacquant, 1999) o “hiperprisionaliza-
cion” (Wacquant, 2011), “encarcelamiento a gran escala” (Garland,
2001a), “gobierno de la excedencia” (de Giorgi, 2002) y “nuevo gran
encierro” (Pavarini, 2006). A ello se suma que las condiciones de
encierro son terribles y marcadas por la superpoblacién y la vul-
neracion de derechos basicos. Aunque existen politicas recientes
destinadas a revertir este proceso, sigue siendo una dificil batalla.

Si bien la situacién penitenciaria de los Estados Unidos es Gni-
ca, este incremento del encierro tuvo dimensiones globales. Por
ejemplo, de 1992 a 2002, las tasas de encarcelamiento aumentaron
en un 40 % en Italia, Inglaterra y Francia, en un 140 % en Portugal
y en un 200 % en Espana y los Paises Bajos, con Inglaterra y Gales
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a la cabeza con la mayor poblacién carcelaria de Europa occiden-
tal. Los Ginicos paises europeos que mostraron una ligera tenden-
cia opuesta fueron Alemania, Austria y Finlandia (De Giorgi, 2002;
The Economist, 2014). Los migrantes se encuentran sobrerrepre-
sentados en todos estos paises: isldmicos y caribefos en Inglaterra,
turcos, sintis y romas en Alemania, surinameses o marroquies en
los Paises Bajos y magrebies en Francia. Tan extrema es la dinami-
ca, que estos grupos son a menudo segregados en pabellones espe-
ciales de acuerdo con el origen etnonacional —-como en el caso de la
prisién La Santé en Francia—- (Wacquant, 1999).

Sin perjuicio de ello, esta composicién demografica sesgada en
el marco de la hiperinflacién carcelaria se invisibiliza con argu-
mentos de la criminologia actuarial basada en intervenciones pre-
tendidamente cientificas pero que esconden un resurgimiento de
los principios del positivismo propios de la segunda fase disciplina-
ria. Asi, lejos de esclarecer como opera la selectividad penal a tra-
vés de criterios étnicos, raciales, sociales, culturales y econémicos,
la criminologia actuarial sostiene que la poblacién bajo control
penal refleja adecuadamente a la poblacién de delincuentes reales.
Es decir que la sobrerrepresentacién de personas provenientes de
grupos vulnerables en las carceles seria, conforme la criminologia
actuarial, un correlato de su sobrerrepresentacion en la comision
de delitos: el detenido -y, en particular, el inmigrante o el detenido
afroamericano- es el delincuente (van Swaaningen, 1997).

Sin embargo, la dinamita social alli encerrada dista de ser,
como ya observamos, la responsable de los delitos que ocurren
a diario. Es mas, como vimos, los hechos lesivos mas graves son
usualmente infracriminalizados, mientras que aquellos sobrecri-
minalizados implican un escaso o nulo dafio social. La mayoria de
las personas detenidas lo estan por delitos vinculados a la ley de
drogas (principalmente tenencia de marihuana), mientras que los
detenidos por delitos violentos o relacionados con la violacién a
la propiedad constituyen el 4 % y 11 % respectivamente (Portero,
2013).
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Es mas, respecto de la poblacién sobrecriminalizada, tampoco
existe relacién entre las caracteristicas raciales y étnicas del deli-
to efectivamente existente y las de los detenidos. Por ejemplo, los
hombres jovenes afroamericanos, que son arrestados a una tasa
diez veces mayor que los blancos por delitos de drogas, en realidad
son menos propensos a consumirlas y a desarrollar trastornos por
abuso de sustancias (Szalavitz, 2011). En otras palabras, del con-
junto de personas detenidas por causas vinculadas con estupefa-
cientes, mas del 40 % corresponden a afroamericanos, a pesar de
que las encuestas de autoinforme muestran que, con excepcion del
crack, los blancos consumen entre tres y cinco veces mas (Cham-
bliss, 1994).

Asi, en oposicién a lo sostenido por la criminologia actuarial,
la demografia carcelaria muestra que, lejos de representar la cri-
minalidad real, acarrea rasgos escandalosamente selectivos. En
Estados Unidos, la poblaciéon detenida responde a jévenes varones
afroamericanos y latinos desempleados y con poca educacioén, al
punto de que el encarcelamiento se ha convertido en una de las
instituciones sociales que estructuran la experiencia de estos gru-
pos (Garland, 2016). En ntmeros, seis de cada diez detenidos son
afro o latinoamericanos, menos de la mitad tenian empleo al mo-
mento de la detencién y dos tercios provienen de hogares pobres
(Wacquant, 1999).

Esto significa que un afroamericano de cada tres, de entre 18
y 35 afios, va a ser encarcelado o sometido a medidas alternativas
a la carcel, lo que implica que hoy hay mas afroamericanos bajo
control correccional que esclavizados en 1850, una década antes
de que comenzara la guerra civil. La situacion es tan atroz que los
jovenes afroamericanos tienen mas probabilidades de ir a la car-
cel que a la universidad. Solo para dar un ejemplo, mientras que
menos de mil hombres afroamericanos se recibieron en las univer-
sidades estatales de Illinois en 1999, aproximadamente siete mil
fueron liberados del sistema penitenciario estatal al afio siguiente
por delitos relacionados con estupefacientes (Alexander, 2010).
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Estas cifras son dramaticamente mayores que para sus pares
blancos. En 2010, los afroamericanos fueron encarcelados a una
tasa que supero los 4 mil por cada 100 mil residentes de la misma
razay género, mientras que sus pares blancos fueron encarcelados
a una tasa de poco mas de 600 por cada 100 mil habitantes (Bureau
of Justice Statistics, 2010). Es decir que la probabilidad de que un
afroamericano termine en la carcel es aproximadamente siete ve-
ces mas alta que para los blancos. Como resultado de ello es que, si
bien los patrones étnicos en la actividad delictiva no se han altera-
do, la poblacién detenida pasé de ser 70 % blanca a mediados del
siglo XX a ser 70 % afro y latina en el siglo XXI (Wacquant, 2001).

¢ContinGa la sobrecriminalizacién de la dinamita social a nivel
de la criminalizacién secundaria penitenciaria? Efectivamente, la
selectividad se perpetiia al momento de gestionarse las penas de
prisién y alternativas a la pena dispuestas por los tribunales. En
otras palabras, las juntas de libertad condicional, los agentes pe-
nitenciarios y aquellos a cargo de la gestiéon de medidas como la
probation y la mediacién refuerzan la sobrecriminalizacion. Parti-
cularmente impactante es el desempeno de las juntas de libertad
condicional que realizan evaluaciones de riesgo influidas por los
caracteres socioeconémicos de la persona detenida. Asi, se ha dado
en llamar “efecto Mathew” al proceso por el cual las personas de-
tenidas con ventajas socioeconémicas son mejor consideradas por
las juntas. A ello se agrega que el Movimiento por los Derechos de
la Victima obtuvo el derecho a ser informado y a opinar sobre la
sentencia y sobre las decisiones de las juntas de libertad condicio-
nal (Subramanian y Shames, 2013).

La sobrecriminalizacién a nivel de la criminalizacién secunda-
ria penitenciaria se redobla incluso luego de dictarse la libertad
condicional. Ello, en tanto la libertad anticipada se dispone jun-
tamente con obligaciones como la prohibicién de salida del pais,
el deber de informar sobre cambios de domicilio, la realizacién
de analisis clinicos para controlar si la persona consumié drogas,
la participacién obligatoria en programas de rehabilitacion, y la
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obligacion de evitar a determinadas personas o lugares. Aquellos
que, gozando de la libertad condicional, violan una de las muchas
reglas impuestas, pueden ser reencarcelados luego de una audien-
cia de revocacién administrativa. Claro que estas audiencias son
selectivas, no cumplen con las garantias del debido proceso y fun-
cionan bajo una presunciéon de revocacion.

Esto significa que las juntas de libertad condicional han dejado
de desarrollar funciones de trabajo social para desempenar una
funcién policial: mientras que una junta exitosa solia ser aquella
que obtenia los niveles mas altos de rehabilitacion, ahora es aque-
lla con mayores indices de deteccién de personas que violan sus
obligaciones. Es decir que, en lugar de funcionar como herramien-
ta para la rehabilitacion, las juntas se han convertido en un nue-
vo mecanismo de encarcelamiento masivo. En niimeros, en el afio
2000, la revocacién de la libertad condicional fue la causa del 34 %
de los ingresos en prision, es decir que uno de cada tres deteni-
dos lo fue como consecuencia de no haber podido cumplir con las
maultiples exigencias que se imponen al momento de habilitarse la
libertad anticipada (Beckett y Murakawa, 2012).

Finalmente, la sobrecriminalizacién bulimica de la dinamita
social contintia al momento de la administraciéon del castigo luego
del cumplimiento de la pena. Las consecuencias colaterales de las
condenas exponen cémo las personas sobrecriminalizadas en las
instancias previas de la selectividad penal terminan por arrastrar
una “sentencia de por vida” (Jacobs, 2015a), un “castigo invisible”
(Travis, 2002, p. 17), un “exilio interno”, una “muerte civil” o una
“marca de Cain” (Alexander, 2010, p. 13). En un circulo vicioso, el
castigo refuerza la concentracién y exacerbacion de la desigual-
dad (Western, 2006). Si bien este es un fené6meno mundial, es mas
drastico en los Estados Unidos. Mediante el sistema de rap sheets
o fichas criminales, las policias locales y el FBI registran a las per-
sonas con antecedentes, llegando, en 2015, al 25 % de la poblacién
adulta estadounidense. Muchos estan alli por error, al punto de

333



Valeria Vegh Weis

que un tercio de los antecedentes penales en Nueva York son erré-
neos (Legal Action Center Study, 2016).

El acceso a esos bancos de datos esta permitido no solo a las ad-
ministraciones puiblicas y los servicios sociales, sino también, en
ciertos casos, a personas y organismos privados: por ejemplo, son
corrientemente utilizadas por los empleadores como “una especie
de curriculum vitae negativo” (Jacobs, 2015a, pp. 202-203), para
descartar a las personas con antecedentes que aspiran a un em-
pleo. Los antecedentes se utilizan, asimismo, para negar el derecho
al voto, la vivienda publica y la asistencia social (Thompson, 2011).
También en este aspecto de la sobrecriminalizacién bulimica, las
personas de color se ven especialmente afectadas: hoy en dia hay
mas afroamericanos privados del derecho al voto que en 1870,
afio en que se ratific6 la Decimoquinta Enmienda que prohibia le-
yes que negasen el derecho al voto sobre la base del color de piel
(Alexander, 2010; Gottschalk, 2008). Es mas, a pesar de la carga que
supone tener un antecedente penal, el color de piel sigue pesando
mas que la criminalidad: los estudios demuestran que es més facil
conseguir un trabajo siendo blanco con antecedentes penales que
siendo afroamericano sin ellos (Legal Action Center Study, 2016).

Los actores sociales de la selectividad penal bulimica

La complejidad de la estructura social actual dificulta la identifica-
cién de los actores sociales sobre los que recaen los mecanismos de
infracriminalizacion. Teéricos marxistas hacen referencia al “ca-
pital financiero” (Houtart, 2001), los “poderes financieros” (Harvey,
2005), las “finanzas capitalistas” (Duménil, 2006), el “poder finan-
ciero global” (Formento y Merino, 2011) o 1a “red financiera global”
(Merino, 2014). Sin embargo, esta caracterizaciéon como “grupos”,
“poderes”, “capital” u otras instancias supraindividuales invisibi-
liza que, detras de estas, encontramos a personas fisicas con po-

sicionamientos claros en la estructura productiva y que moldean

334



Selectividad penal bulimica

directa o mediatamente el poder politico y punitivo. En su lugar,
las nociones de “burguesia financiera internacional” y “burguesia
industrial monopo6lica” (Boron, 2011) permiten, sin eufemismos,
referirnos a aquellos actores sociales que, a través de la simbiosis
creciente entre delito y negocio, y a través del ejercicio mediato o
inmediato del poder politico, llevan a cabo conductas altamente
lesivas que, sin embargo, no son objeto del control penal.

En cuanto a los mecanismos de sobrecriminalizacién, distintos
teéricos han trabajado una gran gama de conceptos que permi-
ten describir a aquellos actores sociales que son objeto del poder
punitivo. En los ochenta, se expandi6 el término “pobres”, enten-
dido como un resultado coyuntural de la aplicacién de politicas
neoliberales. Se le critic6 a esta nocién, empero, su caracter tran-
sicional, su desatencién al marco histérico relacional y su ceguera
ante las dimensiones culturales del problema. En el transito entre
las décadas del ochenta y el noventa y en el mundo anglosajon, la
nocién de underclass fue predominante. Sin embargo, se la ha criti-
cado por ser poco precisa, al punto de ser descripta como un “agre-
gado bizarro” de categorias heterogéneas cuyo Gnico nexo viene
dado por el hecho de referirse a quienes son percibidos como “una
amenaza, indisociablemente fisica, moral y fiscal, a la integridad
de la sociedad urbana” (Wacquant, 1999, p. 43). Incluso se ha sefia-
lado que su ingreso al lenguaje politico y a las ciencias sociales res-
pondié “al impulso de burocracias de la investigacion deseosas de
demostrar su utilidad aferrandose a los temas politico-mediaticos
del momento” (p. 43).

Desde los noventa, primé el uso del término “exclusion”, prove-
niente del mundo francé6fono (Braga, 2003). Otros aportes tedricos
incluyen la nocién de “desafiliacién” (Castel, 1995), que describe el
proceso mediante el cual un individuo se encontraria disociado
de las redes sociales que permiten su proteccion de los imponde-
rables de la vida. Asimismo, se ha hecho referencia a “excedente
social” (Taylor, 2001) para calificar el transito al posfordismo, en
el que las tecnologias disciplinarias pierden su rol de insercién
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social. También se hizo referencia a “marginalidad avanzada” para
describir un nuevo régimen de pobreza urbana caracterizado por
el trabajo precario y la brusca implosién del gueto negro nortea-
mericano (Wacquant, 1999).

Incluso se propuso la nocién de “clase marginada” que, en el
marco de una sociedad que renuncié a incluir a todos sus inte-
grantes, “es una categoria de personas que esta por debajo de las
clases, fuera de toda jerarquia, sin oportunidades” (Bauman, 2004,
p. 103) y cuyo Gnico rasgo comun es que la sociedad moderna no
los precisa e, incluso, estaria mejor sin ellos. De igual modo, se ha
propuesto la nocién de “clase trabajadora informal global” (Davis,
2006) sobre la que una estimacién conservadora arroja la cifra de
mil millones de personas que viven hoy en barriadas pobres redu-
cidas a la sobrevivencia.

Estos términos, sin embargo, solo hacen referencia al aspecto
excluyente que experimentan las personas expulsadas del mer-
cado de trabajo y de las redes de proteccién, pero omiten que, en
el plano cultural y como desarrollamos en este libro, se hayan
enfaticamente incluidas. Es decir, solo hacen referencia al as-
pecto econémico y no a la complejidad del proceso de inclusién
(cultural)-exclusion (econémica). Es mas, incluso desde el prisma
econdmico, los conceptos senalados presentan el actual periodo
histérico como una excepcién, prescindiendo de la vinculacién
entre la exclusion econémica actual y las dinamicas mas estructu-
rales del sistema capitalista de produccion.

Saldando estas criticas, el concepto de “pauperismo”, desarro-
llado por Marx, continta siendo la opcién mas pertinente, en tanto
permite atender la naturaleza sistémica de este sector como efecto
de la “ley de pauperizacién” (Marx, 1867a). En otras palabras, esta
nocion preserva el anclaje en la ldgica de reproduccion del capital,
sin descuidar los condicionantes culturales, politicos, étnicos, re-
ligiosos y geograficos de cada etapa histérica. Los conceptos de ba-
sura y dinamita social, a su vez, nos permiten atender las distintas
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reacciones del poder punitivo en vista del grado de conflictividad
que presentan estos sectores.

Insercion mixta en el orden social bulimico

Un aspecto central de la inmersion en la via delictiva por parte del
pauperismo moderno es que, en continuidad con las etapas pre-
vias ya analizadas, presenta una inserciéon mixta. Es decir, esta in-
merso en procesos de inclusiéon hibridos entre lo legal y lo ilegal,
combina “changas” o trabajos informales eventuales y esporadicos
con el delito tosco o las estrategias de supervivencia y resistencia
criminalizadas. En esta etapa, la insercién mixta se ve reforzada a
través de los procesos de supraculturizacién por los que la adqui-
sicién de bienes de consumo deviene en una modalidad configura-
dora de la propia identidad.

Desde los guetos norteamericanos, Bourgois sefiala que pue-
de observarse como en la misma vereda del barrio se combinan
las tareas de reparacion de autos, el trabajo de demolicién infor-
mal y nocturno bajo la direccién de subcontratistas sin licencia,
las apuestas ilegales y la venta de bolsitas de droga al por menor.
La mayoria de las viviendas, relata Bourgois, cuentan “con algu-
na combinacién de ingresos no declarados o no pagan impuestos
para poder seguir subsistiendo” (2010, p. 7), mientras “que el trafi-
co de drogas representa una importante fuente de estos ingresos
suplementarios” (p. 7).

Las mismas escenas se reproducen en Latinoamérica, particu-
larmente entre los jévenes, para quienes las practicas ilegales se in-
sertan en un conjunto de mecanismos y comportamientos legales
(Tonkonoff, 2001). Se trata de una poblacién que combina activida-
des legales e ilegales, y oscila entre el delito y el trabajo ocasional,
atravesando “a lo largo del tiempo, sin grandes conflictos perso-
nales, las fronteras de lo legal y de lo ilegal” (Kessler, 2010, p. 25).
Estas conclusiones coinciden con “los estudios longitudinales mas
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sofisticados, que sefialan que solo una parte infima de quienes co-
meten delitos de jovenes entablaran en el futuro una carrera delin-
cuente” (p. 25). En contra de los imaginarios sociales popularizados
de sujetos abocados al delito en forma permanente, el concepto de
insercién mixta desmitifica esta figura estereotipada.

Si bien la basura y la dinamita social, en el marco de la inser-
cién mixta, se constituyen —aunque en distinto grado y modali-
dad- en destinatarios privilegiados de la sobrecriminalizacién
bulimica, existen otros destinatarios del control penal conforme
los vaivenes de la conflictividad social. Estos incluyen, por un lado,
aquellos sobrecriminalizados por sus estrategias de resistencia a
través de la criminalizacion de la protesta social (Gargarella, 2005;
Vegh Weis, 2019a, 2021a), tales como trabajadores sindicalizados,
estudiantes, pueblos indigenas o activistas ambientalistas. Estos
cuentan muchas veces con trabajos formales legales, pero termi-
nan insertados en el delito como producto del abordaje criminége-
no de sus estrategias de resistencia.

Asimismo, como seflaldbamos, por fuera del pauperismo, ciu-
dadanos con caracteristicas étnicas, raciales o religiosas denota-
das como conflictivas respecto de las hegemoénicas, tales como la
poblaciéon musulmana en Estados Unidos o los migrantes de se-
gunda o tercera generacién en Europa, han sido objeto del control
penal en situaciones puntuales en las que los panicos morales los
sefnalan como un Otro peligroso (p. €j., luego del atentado a las To-
rres Gemelas).

Castigo en la selectividad penal bulimica
El discurso bulimico
Con el fin de los estados de bienestar, denunciados como “costo-

sos e inutiles” por los conservadores y como “aparatos de con-
trol social” por los sectores mas criticos, se desmoroné el modelo
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correccional del castigo, propio de la selectividad penal socio-dis-
ciplinaria. Tampoco era posible volver a la teoria retributiva que
ya habia perdido legitimidad, en tanto quedaba claro que no todos
éramos iguales ante la ley. Lo que sucedié entonces es que “nos en-
contramos ante la desacreditacién general de las teorias enarbola-
das hasta el presente, con el fin de las ideologias” (Van Swaningen,
1997, p. 280).

Ya no se trataria, entonces, del discurso religioso de la selectivi-
dad penal originaria (fines del siglo XV a principios del siglo XVIII)
ni del juridico-ilustrado de la selectividad penal juridico-discipli-
naria (fines del siglo XVIII). Tampoco se volveria al discurso médi-
co dela selectividad penal médico-policial-disciplinaria (siglo XIX)
o al sociolégico de la selectividad penal socio-disciplinaria (prin-
cipios hasta avanzado el siglo XX). Por el contrario, una multipli-
cidad de discursos vaciados de contenido teérico, contradictorios
y orientados al pragmatismo se tornaron hegemoénicos. En fin, el
“vacio ideologico” fue “sustituido porla idea de polifuncionalidad”
(Pavarini, 1995, p. 88).

Estas diferentes justificaciones reformularon las viejas teorias
en forma ecléctica (Zaffaroni et al., 2000), aunque con un punto en
comun: una vuelta al discurso originario basado en la emergencia,
ahora renovado bajo el paradigma de la “guerra” contra el delito,
las drogas, el terrorismo y otras “urgencias” que, como tales, no
podian aceptar retrasos o respuestas blandas. Estas nuevas “emer-
gencias” legitimaron la expansion del control penal, transforman-
do comunidades enteras en areas de control policial (Vegh Weis,
2017, 2018). En otras palabras, los actuales discursos legitimantes
de la pena retomaron el patrén de control basado en la emergen-
cia, propio de los siglos XV a XVIII, y lo aplicaron a las diversas
teorias de la pena que se desarrollaron durante los siglos XVIII y
XIX, pero desligados de la proteccién de bienes juridicos, la que es
reemplazada por criterios de riesgo preventivos.

Estas nuevas perspectivas, pretendidamente apoliticas, buscan
legitimar el control férreo del pauperismo moderno, concibiendo
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su control como un negocio y asumiendo que la exclusién econé-
mica (leida en forma aislada, ignorando su insercién en el proce-
so mas complejo de inclusién-exclusion) debe ser achacada a la
responsabilidad individual del infractor, que es percibido como
un sujeto racional, calculador y malicioso. Es decir que, en un re-
greso al paradigma de la acumulacién originaria y de la primera
fase disciplinaria, los que cometen delitos son vistos como sujetos
que lo hacen “voluntariamente”. Bajo el nombre de “justicia actua-
rial” o “nueva penologia”, se basan en un discurso economicista o,
mas precisamente, de actuarios, de medidores de riesgo, que no
reparan en los condicionamientos econémico-sociales del sujeto,
ni esperan que efectivamente ocurra la afectaciéon de derechos
fundamentales.

Las evaluaciones de riesgo que, hasta la década del ochenta, se
utilizaban para decidir quiénes podian ser liberados anticipada-
mente, comenzaron a utilizarse, en sentido contrario, para exten-
der la detencién o la vigilancia de personas que ni siquiera habian
sido condenadas o que ya habian cumplido su condena (Simon,
2005). En una vuelta al positivismo, la creencia reposa en que los
individuos peligrosos pueden ser identificados por métodos cien-
tificos (Simon, 2005/6) y que es posible impedir la concrecién del
riesgo a través de medidas tecnocracticas, administrativas y geren-
ciales (Feeley y Simon, 1992).

Técnicamente, los ejemplos mas claros de esta “nueva penolo-
gia” son la incapacitacion colectiva y selectiva. La incapacitacién
colectiva surgié en los afios sesenta y setenta, al calor de estudios
predictivos sobre la delincuencia, orientados a determinar cuales
eran los factores asociados al delito. Estos estudios expusieron que
los antecedentes penales, el consumo de drogas y el desempleo
eran indicativos de una mayor probabilidad de reincidencia (von
Hirsch, 1998). Sin embargo, desde una perspectiva practica, estos
estudios no lograron distinguir entre la reincidencia grave y la tri-
vial, y no lograron reducir el delito, lo que llevé a su abandono en
la década del setenta.
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Por su parte, la incapacitaciéon selectiva se desarrolld en la dé-
cada del ochenta, adaptando la técnica de incapacitacién colectiva
a partir de un indice de prediccidn de siete factores. Explica esta
teoria que, a los efectos de reducir la delincuencia, la forma mas
racional de utilizar la potencialidad incapacitante de las prisiones
era hacerlo de forma selectiva. Aquellos que, estando libres, come-
ten mas delitos, tienen que ser “retirados de circulacién” durante
un periodo determinado mediante la prisién. El ejemplo mas claro
de este enfoque es la ya mencionada three strikes and you are out,
que estableci6 la prision de por vida por la comisién de tres deli-
tos consecutivos. Se abogd, entonces, por prolongar el tiempo de
prisiéon hasta que los delincuentes tuvieran edad suficiente para
perder su riesgo criminégeno, ya que los estudios explicaban que
“cuanto mayor sea el delincuente en el momento de la puesta en
libertad, mas se reduce la tasa de reincidencia” (Kern, 1995, p. 4).

Sin embargo, estos postulados fueron susceptibles de muchas
criticas. En primer lugar, se sabe que, debido a las condiciones ia-
trogénicas de las prisiones, es mas probable que las personas sean
mas (y no menos) propensas a cometer delitos después de sufrir el
encarcelamiento. En todo caso, la teoria no da respuesta a un pro-
blema ulterior: los desproporcionados gastos de atencién sanitaria
de la poblacién envejecida en las prisiones. En segundo lugar, el
indice de prediccion de la delincuencia se construye sobre la base
de informacién proporcionada por personas encarceladas (y, por
tanto, ya sobrecriminalizadas) y no sobre la delincuencia a secas
(menos aun de aquella infracriminalizada). En este sentido, la inca-
pacitacion selectiva abre la puerta a la posibilidad de encarcelar a
todas las personas que pertenecen a determinados sectores socioe-
condémicos, étnicos o religiosos ya sobrecriminalizados sin esperar
a que cometan un delito. Tercero, la teoria genera castigos que no
son coherentes con la gravedad del delito, sino con factores pre-
dictivos (antecedentes socioecondmicos, habitos de consumo de
drogas, antecedentes penales), redoblando la aplicacion selectiva.
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El orden social bulimico vio, asimismo, renacer revisiones de
la teoria de la retribucién, la prevencion especial y la prevencién
general. Aquellas “conservan vigencia, aunque con frecuencia no
se formulan ahora en sus formas puras u originarias sino en cons-
trucciones eclécticas que los yuxtaponen, o bien los presentan bajo
nuevas formas enunciativas” (Zaffaroni et al., 2000, p. 56). En cual-
quier caso, “el debate con las practicas punitivas y sus discursos le-
gitimadores permanece estancada. Como maximo se remiten a la
revitalizacion de sus tipos ideales histéricos” (Carvalho, 2013, s/n).

Enlo que hace alas revisiones de la teoria de la retribucién, von
Hirsch (1984) sugiere que la severidad del castigo debe ser propor-
cional ala gravedad del mal cometido, propugnando “hacer menos
dafio en lugar de hacer el bien” y priorizando la idea retribucionis-
ta de “lo justo frente a lo bueno” (Anitua, 2005; Gibbs, 1978). De to-
dos modos, esta renovada versiéon sufre de las mismas limitaciones
que la originaria, en cuanto a que desoye que no puede haber legiti-
midad en una proporcionalidad aplicada sobre sujetos desiguales.

En cuanto a la prevencién especial negativa, Van den Haag
(1975) propone que, incluso cuando el incumplimiento de la ley
es un argumento suficiente para justificar el castigo, la disuasion
debe ser siempre el primer objetivo. Para lograr la disuasion, pro-
pone aplicar el castigo que sea necesario para cada tipo de perso-
na:los malos tienen que ser separados para evitar que hagan dafo,
hay que proteger a los inocentes y, en cuanto a los calculistas, que
constituyen la gran mayoria de la poblacién, tienen que ser con-
vencidos, a través del control penal, de la inconveniencia de per-
petrar delitos. Por su parte, G. Becker (1968) defiende la eleccién
racional que consiste en la aplicacién del razonamiento econé-
mico al estudio de la delincuencia. Sostiene que los delincuentes
hacen calculos racionales de costo-beneficio que el derecho penal
debe desalentar. Becker propone, entonces, aplicar multas a quien
pueda pagarlas y recurrir a la carcel como forma complementaria
de castigo.
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Claro que, como marcaron Marx y Engels (1845), el hombre no
responde a este ideal abstracto y racional, sino que esta atravesado
por las complejas condiciones de existencia. A ello se suma que, si
bien el efecto disuasorio puede funcionar para delitos menores y
particularmente para delitos contra la propiedad, no funciona de
modo alguno para delitos graves (p. €j., homicidio), que son a los
que se hace referencia para justificar el aumento del control penal.
En fin, “cuanto mas brutal sea un hecho criminal, menos efecto
disuasorio tendra la conminacién penal” (Zaffaroni, 2021, p. 97).

Entre las nuevas versiones de la prevencién general, Jakobs
es su mas destacado exponente. Con su derecho penal simbélico,
explica que el proposito del castigo es la afirmacién de la norma.
El castigo debe abogar por sanciones que restauren el equilibrio
entre el dano imputable a una determinada norma-violacién con
el objetivo de que, tras la sentencia, el orden normativo de la socie-
dad se haya reafirmado. La legitimidad del castigo no se basa en
evitar futuros delitos o reformar a los delincuentes, sino en evitar
el caos social (Alagia, 2013). De ahi que es probable que esta teoria
sea el fundamento de penas minimas obligatorias para determina-
dos delitos que atacan valores sociales basicos. En este sentido, el
derecho penal simbélico ha sido criticado por legitimar la repro-
duccién ideolégica y material de las relaciones sociales existentes
y el funcionamiento selectivo del sistema penal (Baratta, 1985).

Como parte del derecho penal simbdlico, algunas posiciones
tedricas se centran especialmente en la reafirmacion de los dere-
chos de las victimas como un juego de suma cero, en el que mas
pena para los delincuentes es un beneficio para las victimas. Si-
guiendo esta logica, el endurecimiento de leyes penales fue pre-
sentado como una reparacién a las victimas y muchos estados
norteamericanos promulgaron leyes con sus nombres como for-
ma de honrarlas, incluidas las leyes Megan, Jessica y Amy (Zimring
y Johnson, 2001). En este contexto, la Omnibus Crime Control and
Safe Streets Act de 1968 y la Violent Crime Control Act de 1994 fueron
piezas legislativas clave que ampliaron la intervencion federal en
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las politicas penales estatales y locales, bajo el argumento de de-
fender a las victimas (Simon, 2007). Claro que, més alla de este dis-
curso, las victimas no necesariamente tienen una postura punitiva
y, aun en los casos en que ello sucede, su actitud estd muchas veces
condicionada por la ausencia de un estado de bienestar capaz de
ampararlas (Fletcher, 2001).

Finalmente, las versiones renovadas de la prevencion especial
positiva se basan en una triple relacién entre acusado, victima y
comunidad, con eje en la libertad condicional, la probation y la me-
diaciéon. El problema principal es que, como se ha sefialado a lo
largo de este capitulo, aunque se siguen presentando formalmente
bajo la légica restaurativa, la libertad condicional, la probation y
la mediacién han servido para ampliar el control penal y no para
sustituir el encarcelamiento (Vegh Weis, 2019b). Es mis, el analisis
de la justicia restaurativa desde el principio de menor elegibilidad
muestra que, bajo el orden social bulimico, no es posible que el
castigo cumpla con el objetivo ideal de reintegracion: a medida en
que el pauperismo moderno experimenta el deterioro de sus con-
diciones de vida (como se muestra a través de los procesos de in-
clusion-exclusién), la situacién de los sobrecriminalizados se aleja
ain mas del ideal resocializador. Ya no hay un “dénde” o “c6mo”
rehabilitar a estas personas, ya que los condenados provienen de
zonas que sufren la exclusion social, econémica, politica y espa-
cial, y, luego del encierro, vuelven alli (Daroqui, 2002). Es decir,
eran basura y dinamita social antes del encarcelamiento y vuelven
a serlo cuando recuperan su libertad.

En fin, en contraste con las etapas previas, es la primera vez que
nos hallamos frente a una pluralidad tan importante de justifica-
ciones que retoman las teorias ya desarrolladas, no se concilian
entre siy, al mismo tiempo, se encuentran refiidas con el ideal im-
puesto desde la normativa internacional de los derechos humanos.
Frente a tal incongruencia, desde los margenes latinoamericanos,
se propone una teoria agnoéstica de la pena:

344



Selectividad penal bulimica

Una teoria agnéstica o negativa del poder punitivo quiebra la disyun-
tiva entre los ide6logos del mejoramiento y los del depdsito, porque
no impone la tarea imposible que pretenden los primeros ni se com-
place en el deterioro como los segundos: reconoce la realidad ope-
rativa del poder punitivo (seleccién por vulnerabilidad) y propone,
como parte de un general esfuerzo juridico para su reduccién y con-
tencién, la minimizacion del efecto deteriorante en el proceso de su-
frimiento de la pena y, de ser posible, la oferta de una posibilidad de
elevacién de los niveles de invulnerabilidad (Zaffaroni et al., 2000,
p-175).

Ya que el castigo no es 1til para ninguno de los propésitos procla-
mados, una teoria agnostica ya no trata de justificarlo, sino de re-
conocer la naturaleza selectiva del poder punitivo. Propone, como
parte de un esfuerzo juridico general, la reduccién y contencién
del poder punitivo, es decir, la minimizacién del sufrimiento vy, si
es posible, la posibilidad de combatir la vulnerabilidad que abre
la puerta a la selectividad penal. En fin, esta teoria concibe el cas-
tigo como un fenémeno de la realidad que necesita ser contenido.
Explica Zaffaroni que, en esta linea, los operadores juridicos deben
tratar de aplicar el derecho penal de forma tal de minimizar los
dafos.

Ahora bien, si sabemos que el castigo no funciona y que es per-
judicial, ;debemos satisfacernos con solo minimizar los danos o
seria deseable abogar por una solucién mas estructural de tipo
abolicionista? Es mas, ¢es necesario abandonar teorias abstracta-
mente valorables, tales como la retribucién o la rehabilitacién, en
funcién de que no se cumplen en la practica producto del sistema
social injusto sobre el que operan, o abogar por su efectivizacién?
Yendo incluso mas alla, si entendemos que el objetivo del derecho
penal es proteger bienes juridicos, pero que, a la vez, el derecho pe-
nal llega tarde, cuando estos bienes ya han sido lesionados, ¢chabra
lugar para repensar la teoria de la pena en conexion con la pro-
teccidn de bienes juridicos? ;Podra conducir ello a una teoria de la
pena reparadora del bien juridico? Aun cuando en la practica ello no
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ocurra —producto de la selectividad penal-, ¢podria funcionar di-
cha teoria como horizonte —tal como funciona el derecho constitu-
cional y el derecho internacional- y como denuncia de la distancia
entre los derechos proclamados y la practica (in)justa del sistema
penal, pero sin renunciar a una teoria propositiva? Tal teoria de la
pena reparadora del bien juridico estaria asociada a penas alterna-
tivas, apartindonos del modelo punitivo y permitiendo abrir una
instancia mas de ejercicio contra-selectivo del poder punitivo al
momento de aplicar pena.

Lonodicho

Sobre la base de lo analizado en el presente capitulo, es posible
confirmar que, en el marco de la selectividad penal bulimica, la
pena de prision y los mecanismos alternativos (probation, media-
cién, libertad condicional) no responden a los fines proclamados.
En cambio, se profundizan las funciones implicitas identificadas
en las anteriores modalidades de la selectividad penal, orientan-
dose a: inhabilitar a los sectores problematicos, controlar la exce-
dencia econémica, fragmentar a la clase trabajadora y fomentar la
“industria del control del delito” (Christie, 1993) y el control omni-
presente del conjunto social, todo ello e. bajo el impulso de empre-
sarios morales promulgadores de panicos morales.

Inhabilitar a los sectores problemdticos

La principal funcién de la pena se identifica con la inhabilita-
cién de los sectores problematicos, a través de “convertir en ‘no
problematico’ a cualquier precio, el universo de la marginalidad
criminal” (Pavarini, 1995, p. 58). En este marco, la prisién preser-
va su centralidad como modalidad de castigo, pero despojada
de los lineamientos disciplinarios que la constituyeron. Es decir
que el mecanismo punitivo hegemonico de la selectividad penal
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disciplinaria -la prisién- se conserva, pero reconvertido a las ne-
cesidades de la légica bulimica en la que el problema “ya no es
cémo gestionar la pobreza sino cémo convivir con la exclusiéon”
(Castel, 1997).

Ello significa que la prisién “pierde toda cobertura ideolégica,
para ser justificada en términos tecnocraticos, en funciéon de lo
que ella realmente es: una instancia de control para aquellos que
no pueden ser gobernados ‘de otro modo™ (Pavarini, 2006, p. 43).
Asi es que “ya no se trata de corregir cuanto de depositar [...] ya
no estan para incluir sino para practicar la exclusién o, mejor di-
cho, para garantizar el devenir disfuncional de los excluidos” (Ro-
driguez, 2012). Ya no se trata de resocializar, sino de garantizar la
autorreproduccién y perpetuacién carcelaria en el marco de una
legitimacién social y mediatica que sostiene que la carcel esta para
sufrir, dandole via libre como maquinaria de produccién de su-
frimientos y enfermedades psiquicas y fisicas (Manzanos Bilbao,
2002).

Se constituye asi su funcion de “segregacién neutralizante [...]
para aquellos cuerpos que ya no requieren ser disciplinados como
mano de obra sino, simplemente, gestionados como residuos” (Da-
roqui et al., 2008, p. 12). La carcel “recoge y amontona a los (sub)
proletarios tenidos por intutiles, indeseables o peligrosos, y ocul-
ta asi la miseria y neutraliza sus efectos mas desorganizadores”
(Wacquant, 1999, p. 143), o, en otras palabras, “invisibiliza a los se-
cuestrados penitenciarios, los nuevos excluidos del siglo XX1” (Da-
roqui, 2002, p. 11). En esta nueva configuracion, se ha dicho que las
prisiones devienen en “dep6sito” para aquellos demasiado pobres
para ser castigados financieramente y demasiado marginales para
ser integrados (Van Swaaningen, 1997); en una “fabrica de inmo-
vilidad” (Bauman, 1998, p. 138); en “contenedores herméticos” de
los residuos sociales (Bauman, 2005, p. 113); en “vertederos huma-
nos” para las minorias descartadas, devaluadas y arrojadas en un
“pantano punitivo” donde se saca de circulacién a los grupos de
personas productores de riesgo (Caimari, 2004); en “galpones” o

347



Valeria Vegh Weis

“depositos” (Lewkowicz, 2005); en la “parada final” para los margi-
nales (Stern, 2006).

Dentro de las prisiones, los reglamentos internos refuerzan la
caracterizacién del confinamiento como una zona sin derecho. A
modo de ejemplo, la normativa estadounidense sobre conductas
sexuales indebidas en prisién incluye una excepcién legal: no se
consideran tales si las llevan a cabo los funcionarios de prisiones.
El resultado es que los cacheos, los desnudos y las intervenciones
meédicas se realizan todos los dias como parte de las atribuciones
legales del personal penitenciario, aunque no sean consentidas re-
sulten degradantes para la poblacién detenida. Por el contrario, las
relaciones sexuales entre la poblacién detenida se sobrecriminali-
zan como delitos graves a pesar de la existencia de consentimien-
to. Esta selectividad intracarcelaria se multiplica en su versiéon
mas punitiva: la carcel de maxima seguridad, donde el peor error
en que puede incurrir el agente penitenciario no es fracasar en la
resocializacion de las personas privadas de libertad, sino permitir
una fuga. Popularizadas como “supermax”, se basan en menos de-
rechos, mis restricciones y vigilancia extrema (Zysman, 2011), pro-
porcionando “la ilusién de una seguridad total para la victima y
una privacion completa para el delincuente” (Simon, 2007, p. 164).

Asi es que la pena excluye a los indeseables a la vez que invisi-
biliza los mecanismos de infracriminalizacién. Es decir que cas-
tigar ciertas conductas sirve, como efecto colateral, para cubrir
ideolégicamente un nimero mas amplio de acciones ilegales que
permanecen inmunes al proceso de criminalizacién (Baratta, 1986;
Manzanos Bilbao, 2002). De este modo, el conjunto de delitos vin-
culados a la expansion del capital permanece infracriminalizado,
mientras que el control penal preserva su atencién sobre los he-
chos perpetrados por la basura y la dinamita social, con efectos
formalmente rehabilitadores y materialmente inhabilitadores.
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Controlar la excedencia econémica

De acuerdo con la criminologia actuarial, la persecucién penal ex-
plicitamente “apunta a grupos mas que a delincuentes aislados”
(Wacquant, 1999, p. 29). Es decir que hay “un pasaje del sujeto in-
dividual como objeto del control al de sujetos colectivos caracte-
rizados como peligrosos en su conjunto” (De Giorgi, 2002, p. 21),
que “son tratados institucionalmente como ‘grupos productores
de riesgo”™ (p. 16). Sobre la base de un control proactivo, confor-
mado por perfiladores de riesgo, mapas situacionales y un control
cientifico y tecnolégico, estos grupos son controlados en forma
constante:

La policia suele usar una metafora surgida de la pesca: en los “viejos
tiempos”, los pescadores navegaban y atrapaban a los peces que na-
daban al lado de su bote. Ahora, primero estudian qué clase de peces
nadan en cada lugar, proyectan en un mapa sus movimientos y lue-
go, van alli con un equipo especializado para pescar peces de cada
especie en particular (van Swaaningen, 1997, p. 278).

El concepto distintivo de esta racionalidad es entonces el de “ries-
go”: no se trata solo de encarcelar criminales peligrosos, sino mas
bien de administrar poblaciones enteras (De Giorgi, 2002). Claro
que, en la practica, este accionar siempre ha existido, pero la ca-
racteristica novedosa en la selectividad penal bulimica es que
esta orientacion se plasma en el direccionamiento deliberado de
las agencias de persecucion penal hacia las zonas descriptas ex-
plicitamente como problematicas, conforme previas mediciones
de riesgo. Es decir, el control sobre determinadas zonas geografi-
cas habitadas por grupos considerados “probleméticos” ostenta
una continuidad histérica desde los cimientos del sistema de pro-
duccién capitalista, pero ahora ello se realiza sobre la base de la
legitimacién emanada de los estudios de medicién de riesgo. De
esta forma, a modo de profecia autocumplida, las mediciones con-
centran su atencién en los espacios geograficos de pertenencia de
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los grupos sobrecriminalizados, ratifican que es alli donde efecti-
vamente hay mayores niveles de riesgo y legitiman asi el control
territorial selectivo?.

Se trata de un control informal, mientras que el control formal
se encuentra siempre latente; en cualquier momento, el control
formal, a través de las agencias de persecucién penal, puede ingre-
sar a ese espacio. En forma similar a lo que ocurre con el proceso
penal tradicional como amenaza permanente de aquellos some-
tidos a las medidas alternativas, en estos territorios se conforma
una situacion generalizada de potencial criminalizacién formal.
De esta forma, se establece una continuidad entre el control in-
formal de guetos, villas miseria y asentamientos, y control formal.
Paradéjicamente, mientras el control penal se halla latente y no se
efectiviza, estos espacios —en su cotidianeidad- ostentan una au-
sencia absoluta de presencia estatal. Es decir, en los momentos de
latencia, no son sino “sistemas de Erebo” (Acufia Jimenez, 2012),
es decir, territorios en la penumbra en los que los habitantes se
encuentran librados a su propio riesgo. En esta direccién, el “co-
tidiano precario’ convierte al barrio en una ‘zona de no derecho™
(Rodriguez, 2008b, p. 121).

Finalmente, en detrimento de las teorias binarias que apun-
talan esos territorios como un “afuera” absoluto, los sujetos que
habitan esos espacios pasan gran parte de sus dias fuera de ese

70 Wacquant (2006, 2007) plantea el gueto, el “hipergueto”, el “antigueto” y la prisién
(gueto judicial) como cuatro entre muchas configuraciones de un proceso genérico
que da en llamar “seclusién socioespacial”. Este proceso refiere a que se acorralan,
se cercan y se aislan determinadas categorias y actividades sociales en un cuadrante
reservado y restringido de espacio fisico y social. Es decir, el “confinamiento o conten-
cién espacial” se define como una técnica para controlar las categorias y territorios
problematicos. Los grandes guetos devienen asi en “una forma atipica de segregacién
territorial” (Pavarini, 1995, p. 56), donde se concentra el excedente de la globalizacién
econémica. Se trata de los slums o ghetos de Norteamérica, los bustees de Kolkata, los
chawls y zopadpattis de Mumbai, la abadis katchi de Karachi, los kampungs de Yakarta,
los iskwaters de Manila, los shammasas de Jartum, los umjondolos de Durban, las in-
tramurios de Rabat, los bidonvilles de Abidjan, la baladis de El Cairo, el gecekondus de
Ankara, los conventillos de Quito, las favelas de Brasil, las villas miseria de Buenos
Aires y las colonias populares de la ciudad de México (Davis, 2006).
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perimetro. Sin embargo, el control los sigue en ese transcurrir. El
desarrollo de un sistema de justicia actuarial (preocupado por cal-
cular riesgos y probabilidades) encuentra que el “otro” conflictivo
esta en todas partes (Young, 1999a). En consecuencia, no es preciso
encontrarse en el barrio marginalizado para ser objeto del control
penal actuarial preventivo, sino que la profecia autocumplida re-
dunda en que, a través de la operatoria metonimica, se asume la
parte por el todo, y los ya sobrecriminalizados sirven para justi-
ficar y legitimar el control permanente de todos aquellos que “se
les parecen”, ya no solo por pertenecer al mismo barrio, sino asi-
mismo por su nacionalidad, pertenencia racial y vestimenta, estén
donde estén.

En suma, mientras que la pena opera como inhabilitacién sobre
los efectivamente sobrecriminalizados, también ejerce una fun-
cion de prevencién general negativa, atemorizando con la even-
tualidad del castigo a la totalidad del pauperismo, al que controla
a través de los nuevos criterios de riesgo plasmados en el control
informal-formal. Ello permite absorber, bajo el control bulimico,
al conjunto del pauperismo que, por su numerosidad, no puede ser
materialmente sobrecriminalizado con los recursos materiales y
humanos disponibles en el marco del control formal?.

” Young (1999a) sefiala que las teorias binarias exageran la eficacia y solidez de las
barreras fisicas y espaciales. En verdad, argumenta, no existe una ciudad dual, sino
que las fronteras son regularmente cruzadas y el lugar de empleo o desarrollo de ac-
tividades de ingreso econémico -licitas o ilicitas— estd mayormente fuera del barrio.
En fin, la mayoria de los habitantes del “gueto” ocupan gran parte de sus dias en el
“afuera del gueto”.

2 En 2001, los barrios pobres abarcaban a 921 millones de habitantes a nivel mun-
dial, es decir, un 78,2 % de la poblacion urbana de los paises menos desarrollados y
un tercio de la poblacién urbana mundial (Davis, 2006). Es decir que seria material-
mente imposible aislarlos en prisiones. En su lugar, sus barrios devienen en espacios
geograficos sobrecontrolados informalmente de manera constante y formalmente de
manera esporadica.
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Fragmentar a la clase trabajadora

Una tercera finalidad implicita de la aplicacion material de la pena
en la selectividad penal bulimica y que contribuye a reforzar el
control social de los sectores problematicos reside en profundizar
los enfrentamientos al interior de la clase trabajadora, a partir de
la invisibilizacién del mecanismo de sobrecriminalizacién y de
ubicar al sobrecriminalizado como responsable, como autor vo-
luntario de su situacién. Esta imagen es trasmitida al resto de la
poblacién, frente a la cual los sobrecriminalizados aparecen como
los Gnicos responsables de su situaciéon: su destino deviene en obra
propia exclusivamente. Se los trata como delincuentes “volunta-
rios” que han trazado su camino por propia decisién, en oposicién
al trabajador esforzado. Se invisibiliza asi que el mecanismo de
sobrecriminalizacién tiene un vinculo lejano con la comisién efec-
tiva de un comportamiento socialmente negativo y un vinculo es-
trecho con la trayectoria del sujeto, particularmente en lo atinente
a su exclusion econdémica y su supraculturizacion.

De este modo, se borran las similitudes entre los sobrecrimi-
nalizados y el resto de la clase trabajadora y se exacerban las di-
ferencias. Este proceso habilita al pauperismo no efectivamente
sobrecriminalizado a ponerse en la vereda de enfrente y negar asi
el “miedo a caer” (Young, 2007, p. 70), es decir, el miedo a encon-
trarse en la misma situacion de los sobrecriminalizados. El resul-
tado es la enemistad entre unos y otros, que deviene, ante sus 0jos,
en el conflicto social principal, invisibilizando la mas profunda di-
vision de clase entre pauperismo y clase dominante.

Fomentar la “industria del control del delito” y el control omnipresente
del conjunto social mds alld del pauperismo

Sefiala Marx en Elogio al crimen, bajo un cariz irénico, que:

El delincuente produce delitos. Fijémonos un poco mas de cerca en
la conexién que existe entre esta Ultima rama de produccion y el
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conjunto de la sociedad y ello nos ayudara a sobreponernos a mu-
chos prejuicios. El delincuente no produce solamente delitos: produ-
ce, ademas, el derecho penal y, con ello, al mismo tiempo, al profesor
encargado de sustentar cursos sobre esta materia y, ademas, el inevi-
table compendio en que este mismo profesor lanza al mercado sus
lecciones como una ‘mercancia’ (1867b, p. 360).

Agrega que:

[e]l delincuente produce, asimismo, toda la policia y la administra-
cién de justicia penal: esbirros, jueces, verdugos, jurados, etc., y, a su
vez, todas estas diferentes ramas de industria que representan otras
tantas categorias de la division social del trabajo; desarrollan dife-
rentes capacidades del espiritu humano, crean nuevas necesidades y
nuevos modos de satisfacerlas. Solamente la tortura ha dado pie alos
mas ingeniosos inventos mecanicos y ocupa, en la produccién de sus
instrumentos, a gran niimero de honrados artesanos (1867b, p. 361).

En estos pasajes, el pensador de Tréveris evidencia coémo el delito
es utilizado como un elemento justificador de una maquinaria de
seguridad de grandes dimensiones que crece en forma abrumado-
ra: “el crimen, gracias a sus métodos constantemente renovados de
ataque contra la propiedad, crea constantemente nuevos métodos
de defensa” (1867b, p. 361). Esto es lo que la literatura criminolégi-
ca mas moderna ha denominado “industria del control del delito”
(Christie, 1993; Neuman, 2005; Stern, 2006).

Bajo el sustento de la logica actuarial, esta “industria” hace
del control del delito un negocio y genera una enorme cantidad
de puestos de trabajo (Wacquant, 1999), particularmente en el sec-
tor de bienes y servicios carcelarios, fuertemente caracterizado
por los puestos precarios. A ello se agrega la privatizacién de la
propia prision, la privatizacién de los servicios penitenciarios, las
sanciones monetarias, las reparaciones a las victimas, y las obli-
gaciones legales, financieras y pospenitenciarias. En este sentido,
la “industria del control del delito” provee ganancias y trabajo al
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mismo tiempo que produce control sobre quienes, de otra manera,
perturbarian el proceso social (Christie, 1993).

Enlo concerniente a la privatizacién de las prisiones, el quiebre
se sitGa en 1977 cuando, por primera vez, en los Estados Unidos, se
utilizé mas dinero en la industria privada de seguridad que en la
estatal. Ya en 1983, tuvo lugar la primera experiencia estadouni-
dense de privatizacion (Christie, 1993). Para el afio 2010, el 8 % de
todos los presos estatales y federales estaban en centros privados,
mientras que, en 2011, casi el 50 % de las plazas de detencién de in-
migrantes estaban en centros privados (Gottschalk, 2015). ¢;Implica
ello un beneficio fiscal? Aunque las empresas propietarias de estas
prisiones afirman que hacen ahorrar dinero de los impuestos, es-
tudios independientes demuestran que eso es falso y que, si hay
alguna diferencia, es porque gastan menos en servicios médicos o
requieren al gobierno que se haga cargo de ellos. Ademas, las pri-
siones privadas suelen ser lugares mas peligrosos, porque cuentan
con personal menos remunerado, numeroso y capacitado.

Lo que es mas importante, la privatizacion de las prisiones
como parte de la “industria” favorece la sobrecriminalizacién buli-
mica como medio de control social por motivos puramente lucra-
tivos: para el afio 2013, el nimero de personas privadas de libertad
en carceles privadas habia aumentado un 44 % en los Gltimos diez
anos, mientras que aquellos estados en que se habia incrementado
esta modalidad de gestion de la carcel eran los que contaban con
cifras de encarcelamiento méas altas. Para ejemplificar, el estado de
Luisiana cuenta con la mayor tasa de encarcelamiento del mundo
y la mayoria de las personas detenidas se encuentran en carceles
privadas (Shapiro, 2013). Es més, los contratos prevén que los esta-
dos deben garantizar que al menos el 90 % de las camas debe estar
cubierto, bajo apercibimiento de reembolsar a la compania porlas
camas no utilizadas. Asimismo, la sobrecriminalizacién bulimica
también es promovida por el sentimiento de dependencia econé-
mica que las prisiones privadas crean en los estados donde se ins-
talan; es decir, la misma poblacién local defiende las prisiones por
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su contribucién a la economia local (Harcourt, 2013). Cabe aclarar
que ello carece de fundamento econémico, porque la mayoria de
los empleados, bienes y servicios provienen de fuera; por el con-
trario, las ciudades penitenciarias experimentan mas desempleo y
pobreza (Gottschalk, 2015).

En cuanto a la privatizaciéon de los servicios penitenciarios,
las personas encarceladas tienen que cubrir las compras del eco-
nomato y una serie de cargos como los servicios médicos o las
tarifas de las bibliotecas juridicas. Es mas, la empresa Securus Te-
chnologies controla las visitas por video en casi tres mil centros
penitenciarios, donde las personas detenidas deben abonar la co-
municacién al precio de un délar por minuto y que, en el 70 % de
los casos, opera sustituyendo la visita en persona. Otro ejemplo de
servicio privatizado es el de telefonia, el cual pone al descubierto
la simbiosis entre capital privado y estatal. Por ejemplo, JPay, una
empresa privada con sede en Florida, garantiza por contrato una
comisiéon de 2,50 délares al Departamento Correccional por cada
transaccion telefonica que la persona realiza desde la prision (Kat-
zenstein y Waller, 2015).

Se agrega a ello que un tercio de las tres mil carceles estatales
les cobran a las personas detenidas por su manutenciéon. Es mas,
se puede dictar una orden de detencién si ya han sido puestos en
libertad y no pagan lo adeudado y, como estos procedimientos tie-
nen lugar en tribunales civiles, las personas liberadas carecen in-
cluso de la proteccién del debido proceso y el acceso a un abogado
gratuito (Beckett y Murakawa, 2012). A ello se suman los cargos
por la libertad condicional, las multas, y las reparaciones a la vic-
tima, regulados en normas como la Ley de Proteccion de Victimas
y Testigos de 1982, la Ley de Victimas de 1984, la Ley de Control In-
tegral del Crimen de 1984 y la Ley de Procedimientos de 1990 (Kat-
zenstein y Waller, 2005). Si no se realiza el pago, las consecuencias
incluyen la pérdida de la licencia de conducir, el embargo del sala-
rio y, en los peores casos, una nueva detencién. Claro que, como el
trabajo en las prisiones es retribuido con salarios de miseria y las

355



Valeria Vegh Weis

consecuencias colaterales hacen muy dificil conseguir un empleo
luego de haber sido condenado, es poco probable que los sobrecri-
minalizados puedan cumplir con sus obligaciones financieras. En-
tonces, recurren a familiares, trasladando la carga a los hogares
pobres.

Por fuera de los confines de la carcel, la “industria” se expande
para incluir a los ciudadanos reconvertidos en “avidos consumi-
dores de herramientas contra el riesgo de delincuencia” (Simon,
2007, p. 16). Entre los multiples productos creados, encontramos
dispositivos de seguridad, el botén “antipanico”, seguros ante la
eventualidad de sufrir un robo, uso extendido de teléfonos celu-
lares en ninos, alarmas para inmuebles y autos, camaras de vigi-
lancia, cercos perimetrales y luces fotoeléctricas (Kessler, 2011).
Se habilita, asi la invasién del control en espacios semiprivados
vy “no lugares” a través de la seguridad privada que, asimismo,
se incorpora como un nuevo amenity en los edificios; se brindan
abiertamente los datos personales en paginas web y programas in-
formaticos que ofrecen dispositivos de emergencia como el blan-
queo del celular en caso de robo; se habilitan caAmaras de vigilancia
en espacios publicos y privados que permiten introducirse en el
quehacer diario de quienes circulan delante de ellas; se comparten
datos privados e incluso minucias sobre la actividad cotidiana a
compaiiias de seguros, redes de vecinos y organizaciones contra
el delito; e incluso se autoriza el seguimiento de nuestra ubicacién
en tiempo real a través del GPS que, al mismo tiempo, nos alerta en
caso de que procuremos transitar por una “zona peligrosa” (Har-
court, 2015).

En fin, la industria del control del delito adquiere un control
omnipresente sobre la temerosa poblacién econémicamente in-
cluida que regala su libertad por miedo a perder su propiedad. A su
vez, este miedo fomenta la entrega de datos personales que sirven
para forjar bases de datos que se utilizan para crear nuevos pro-
ductos de seguridad que se ofrecen en el mercado, en un proceso
que se retroalimenta. Lo paradéjico es que este circulo no redunda
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en una mayor seguridad, ya que cada instrumento lleva en si el
germen de ser victima: “Hoy en dia estar protegido es también es-
tar amenazado” (Castel, 2003, p. 13). En esta 16gica, se llegan a mo-
dificar rutinas merced a estrategias elusivas (p. ej., evitar ciertas
zonas, restringir salidas, atender detras de las rejas) y defensivas
(p. €j., incorporar dispositivos de seguridad) en bisqueda de un
dificil equilibrio entre ser precavido y estar aterrorizado (Kessler,
2011).

En tiempos de bulimia, el poder no se ejerce solo sobre los que
estan presos, sino también sobre los que estamos sueltos, pues
es un poder de vigilancia que justifica medidas de control sobre
nuestras vidas, “que incluso pedimos y aceptamos complacidos,
movidos por el miedo manipulado como governance” (Zaffaroni,
2011a, pp. 506-507). Asi, la industria del control del delito “toma
de la mano alegremente a los incluidos para controlar sus pasos,
mientras construye gulags para los excluidos” (Van Swaaningen,
1997, p. 382).

El rol de los empresarios y panicos morales

En el orden social bulimico, los panicos morales se multiplicaron
tanto cuantitativamente —en vista de la propagacién de innume-
rables medios de comunicacién a escala global- como cualitati-
vamente —a partir de la incorporacién de internet con sus medios
virtuales de noticias, correos electrénicos y redes sociales—. Tal es
la magnitud del salto comunicacional en materia penal, que se han
propuesto conceptos especificos para su estudio: la “criminologia

7 Cabe aclarar que las tecnologias y la proliferacion de medios son meras herramien-
tas comunicacionales, que son ulteriormente utilizadas para trasmitir “panicos mo-
rales”, pero que en si mismas no encierran una utilidad perjudicial. Asi es que “todas
las tecnologias pueden utilizarse tanto para la opresiéon como para la liberacién”
(Castells, 2009, p. 412). Asimismo, las redes sociales favorecen tanto la comunicacién
y la organizacién de los usuarios, como la “vigilancia liquida” por parte de agencias
y autoridades estatales (Bauman y Lyon, 2013). En fin, son ambas cosas: un arma de
control social y un medio de resistencia (Rheingold, 2004).
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mediatica” (Zaffaroni, 2011a) y la “criminologia influencer” (Vegh
Weis, 2021c)7.

La criminologia mediatica es “una creacién de la realidad a tra-
vés de la informacién, subinformacién y desinformacién mediati-
ca en convergencia con prejuicios y creencias que se basa en una
etiologia criminal simplista, asentada en una causalidad magica”
(Zaffaroni, 2011a, p. 365). Es decir, se trata de discursos impartidos
por comunicadores mediaticos con base en la difusion de noticias,
estadisticas y sucesos policiales que, sin contar con pericia en la te-
matica tratada, fortalecen estereotipos criminales e incrementan
los panicos morales que legitiman la sobrecriminalizacién. Por su
parte, la “criminologia influencer” emana cuando las personas scro-
llean en las redes sociales y leen publicaciones, notas periodisticas
e incluso posts escritos por bots, trolls e influencers, que condicio-
nan lo que el publico entiende como delito, quiénes son los delin-
cuentes y como deberia operar el control penal (Vegh Weis, 2021c),
reforzando la selectividad al reafirmar estereotipos (Dixon y Linz,
2000). En la criminologia influencer, cualquiera puede devenir en
un empresario moral y forjar panicos morales a través de casos re-
sonantes reales o inventados que se reproducen exponencialmen-
te a través de algoritmos que marcan la agenda publica y el sentido
comin sobre el delito y el castigo.

La caracteristica central de las criminologias mediatica e in-
fluencer es que sobredimensionan la gravedad y el alcance del
problema de la delincuencia, independientemente del nivel real
de los indices de delito. Asi, aunque las muertes causadas por
accidentes de transito o por el abuso de productos médicos son
mayores que las derivadas de la delincuencia, el impacto de esta
altima en el imaginario social es tremendamente mayor. Desco-
nectados de las verdaderas dimensiones de la criminalidad, los

7 Las criminologias mediatica e influencer mueven el morbo social al exhibir abier-
tamente aquello que mas reprimimos: la pulsién de muerte. Surge una satisfaccion
en tanto el que muere es “otro” y no yo, junto con una identificacién con la venganza
hacia el sobrecriminalizado, que permite sublimar la violencia contenida.
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panicos morales forjan asi una “sensacién de inseguridad colec-
tiva”. Esta sensacién no es mas que la percepciéon de amenazas
externas que perturban la rutina o, en otras palabras, el desfase
entre las expectativas construidas socialmente y las capacidades
efectivas de proteccidon de una sociedad para operar sobre ellas
(Kessler, 2011).

Los niveles de delincuencia pueden ser bajos, pero los panicos
morales coadyuvan a su ejercicio, en tanto se constituyen en “una
de las principales formas ideolégicas de conciencia por la cual una
‘mayoria silenciosa’ es ganada al apoyo del incremento de las me-
didas de coerciéon por parte del Estado, y otorga legitimidad para
un ‘mas que usual’ ejercicio del control” (Hall et al., 1978).

Los panicos morales propiciados por las criminologias media-
tica e influencer no solo alientan la sobrecriminalizaciéon del pau-
perismo, sino también la mencionada fragmentacién intra-clase.
El temor al delito se impone como una causal fértil de oposicién,
a partir de la identificaciéon de los sobrecriminalizados como “el
otro”, “
mayores males sociales”. Este mensaje se sostiene para el conjunto
de la sociedad, pero con principal ahinco en los sectores mas des-
favorecidos. Asi, “se produce un quiebre entre el buen pobre y el
pobre duro, peligroso, antisocial” (Hoyos Vazquez, 1997, s/n). Par-
ticularmente en lo que hace a la fragmentacién racial intraclase,
los medios enfatizan los casos de victimas blancas y perpetradores

”

el enemigo”, “el aglutinador de penurias y causante de los

negros, aun cuando ello no guarda relaciéon con los datos de la rea-
lidad (Lea y Young, 1984, p. 132).

Asimismo, las criminologias mediatica e influencer, con su crea-
cién o difusion de panicos morales, contribuyen a la legitimidad
de la infracriminalizacién bulimica. El estereotipo criminal que
invoca el panico se restringe a los sobrecriminalizados, ofreciendo
un manto de inmunidad para los hechos lesivos cometidos por el
delincuente no estereotipado. En otras palabras, los delitos “popu-
lares” encubren que el mantenimiento de nuestro orden social se
basa en una continuacién de la acumulacién originaria, siempre
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ilegal, a menudo violenta, o al menos basada en relaciones de po-
der, dominacién y desigualdad (Pegoraro, 2011).

Para ello, los delitos perpetrados por miembros de las cla-
ses altas se presentan como un “escandalo”, “una excepcién”, un
“caso individual”, ocultindose la comision sistematica de ese tipo
de conductas y sus vinculos con el origen y la reproduccion del
sistema capitalista. Particularmente cuando se trata de delitos
financieros, las criminologias mediatica e influencer utilizan un
lenguaje complicado dificil de aprehender por el ciudadano no es-
pecializado y que oculta, sobre la base de tecnicismos, el caracter
criminégeno del accionar en juego (Ojeda Segovia, 2013). Asimis-
mo, y tal como ya supo avizorar Sutherland (1949), la infracrimi-
nalizacion tiene lugar a partir de la difusion de los delitos de los
poderosos en las secciones Politica, Negocios, Actualidad, Mundo,
Informacién general o Tecnologia, en lugar de Policiales. Por lti-
mo, las personas involucradas en estos delitos no son presentadas
como “delincuentes”, sino como “infractores” y, generalmente, no
se los presenta como culpables antes de que una sentencia judicial
asilo confirme.

Este accionar criminolégico de los medios de comunicacién
y las redes sociales se conjugan, en el orden social bulimico, con
el de empresarios morales institucionalizados a través de las fi-
guras del lobista y los think tanks que influyen decididamente
en la politica criminal e incluso en las estrategias comunicacio-
nales para llevarlas adelante. En Estados Unidos, se destacan
el American Enterprise Institute, el Cato Institute, la Heritage
Foundation y el Manhattan Institute. A ello se suma el accio-
nar de los organismos internacionales y los gobiernos de turno,
que muchas veces priorizan la agenda de politica criminal sus-
tentada en panicos morales para “gobernar a través del delito”
(Simon, 2007).

Por ejemplo, el paradigma de “tolerancia cero” pudo ser ex-
pandido a escala global en un relativamente corto tiempo, a par-
tir de la figura del alcalde de la ciudad de Nueva York, Rudolph
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Giuliani, quien recibié un trato privilegiado por parte de las prin-
cipales corporaciones mediaticas. Tanto a través de los medios de
comunicacién como de conferencias en diversas partes del mun-
do, Giuliani logré llevar el mensaje de que la “tolerancia cero”
habia sido la razén de la disminucion de los delitos en la ciudad
de Nueva York, sin perjuicio de que esa relaciéon causal no habia
sido probada. En realidad, Estados Unidos habia experimenta-
do una baja de los delitos a nivel nacional, independientemente
de las politicas criminales impuestas en los distintos estados. Es
mas, incluso cuando sus programas de politica criminal ya ha-
bian sido desacreditados en los Estados Unidos, los empresarios
morales institucionalizados consiguieron seguir exportandolas,
y Giuliani continué dando recomendaciones en las ciudades de
México, Buenos Aires, Brasilia, Ciudad del Cabo, Frankfurt y To-
ronto, asi como en Francia, Italia, Inglaterra, Austria y Nueva Ze-
landa (Wacquant, 1999).

Breves reflexiones sobre la selectividad penal bulimica

Este altimo capitulo ahondé en la actualidad de la herramienta
penal. Sin perjuicio de que, por una cuestiéon cronolégica, ya no
fue posible dar cuenta acabada de este proceso en base a los tex-
tos de Marx y Engels, sus contribuciones teéricas ofrecen algunos
elementos que ayudan a caracterizar el funcionamiento de la se-
lectividad penal en el marco de la globalizacién. Los conceptos de
general intellect y “tendencia decreciente de la tasa de ganancia”
elaborados por Marx permiten evidenciar cémo la selectividad pe-
nal adquiri6, en las postrimerias del siglo XX, una nueva modali-
dad: la selectividad penal bulimica.

Se trata de una selectividad que opera como el Gltimo resorte
de un mecanismo complejo de inclusién-exclusién del pauperis-
mo. La inclusién cultural se da en forma exacerbada a través de
la introyeccién de pautas de consumo sobredimensionadas en un
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proceso en el que los bienes sobrepasan su valor de uso y son cons-
titutivos de la identidad. Esta supraculturizacién contrasta con la
exclusién econémica cada vez mas acentuada que no solo excluye
al pauperismo del mercado de trabajo, sino incluso de las politicas
asistenciales promovidas en el marco de la selectividad socio-dis-
ciplinaria. Excesiva inclusion cultural y excesiva exclusiéon eco-
noémica: el orden social bulimico los deglute culturalmente para
“vomitarlos” econdmicamente. Claro que, si bien ello puede con-
dicionar el ingreso al delito tosco, el control penal desplegado en
el orden social bulimico excede con creces la existencia ontoldgica
de un hecho delictivo. Es decir, el control penal opera cuando se
dan acciones lesivas de bienes juridicos fundamentales, pero tam-
bién en casos en que la lesividad es minima o no existe en absoluto
(p. €j., venta ambulante no autorizada).

En esta ldogica, el control penal se incrementa exponencialmen-
te en detrimento de la basura y la dinamita social. Deglute la pro-
pia asistencia social, configurando una asistencia social punitiva,
que reconduce a los asistidos hacia la érbita penal, y tipifica como
delitos acciones que, durante el orden social disciplinario, eran ab-
sorbidas por las agencias sociales, administrativas o terapéuticas.
Asimismo, las condenas se tornan mas altas, las garantias cons-
titucionales son erosionadas y las carceles adoptan el modelo de
maxima seguridad y son sujetas a la privatizacion.

Contrasta ello con la infracriminalizacién bulimica de hechos
altamente lesivos como las operaciones antiterroristas. La infra-
criminalizacién bulimica también beneficia la simbiosis entre
delito y negocio, alimentando la forma financiera de acumula-
cién en detrimento del crecimiento productivo con potencial
inclusivo de los sectores sobrecriminalizados. Los empresarios
morales ocultan esos hechos y sobredimensionan los hechos per-
petrados por el pauperismo y, en ese derrotero, el control penal
no solo opera como Gltima posta de exclusién de los sobrecrimi-
nalizados, sino que alienta el control omnipresente del conjunto
de la poblacién sumida en panicos morales que la condicionan
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a entregar su propia privacidad. A fin de cuentas, todos somos
deglutidos por estos panicos y expulsados de criterios de orga-
nizacién securitaria sustentables y respetuosos de los derechos
fundamentales.
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Nos encontramos al final de este recorrido histérico a través de
las distintas modalidades de la selectividad penal, extendidas a lo
largo de siglos de ejercicio del poder punitivo. En este largo deve-
nir, hicimos foco en el funcionamiento material bajo el cual han,
tendencialmente, operado los sistemas de justicia penal en sus dis-
tintas instancias de criminalizacién (jerarquia real). Advertimos
como la selectividad penal se materializa en el tratamiento excesi-
vamente punitivo de aquellas conductas cometidas por individuos
que se encuentran en situacién de vulnerabilidad (sobrecriminali-
zacién) y en la ausencia o minimizacién del tratamiento punitivo
de las conductas cometidas por aquellos individuos que ocupan
una posicién socialmente ventajosa (infracriminalizacién), inde-
pendientemente de la lesividad que esas conductas importan para
bienes juridicos fundamentales (jerarquia ideal), y coémo ambas
categorias se moldean a partir de las caracteristicas sociodemo-
graficas de las victimas.

Los pilares de la selectividad penal -la sobrecriminalizacién
y la infracriminalizacién— no son normativos, sino nociones des-
criptivas que muestran que, aunque existan acuerdos sobre cuales
son los principios rectores y los bienes juridicos fundamentales
de una sociedad, estos no guian el accionar empirico del sistema
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penal. En otras palabras, el Estado de derecho aduce que el sistema
penal sirve para proteger bienes juridicos fundamentales y que la
criminalizaciéon es una herramienta neutra, disenada y aplicada
sobre conductas especialmente graves y que afectan los derechos
fundamentales de las personas. Sin embargo, este libro ha dado
cuenta de que, cuando observamos mas de cerca las leyes penales
y su aplicacién —-tanto a nivel doméstico como internacional-, nos
encontramos con que los acuerdos normativos, que supuestamen-
te sustentan la criminalizacion, se materializan de forma sesgada.

Es decir que, lejos de un sistema idilico de principios rectores y
jerarquias impolutas que guian al poder punitivo, la selectividad pe-
nal es la directora de esta orquesta del castigo. Y ella no se guia por
la mentada escala de afectacion a derechos fundamentales sobre la
base de una jerarquia ideal y consensuada. En otras palabras, el fun-
cionamiento concreto del control penal se guia por la selectividad
penal, la cual hace caso omiso a la jerarquia ideal que supuestamen-
te guia la criminalizacién —con su alegada cobertura de los hechos
mas lesivos que ocurren en nuestro mundo-. En su lugar, la selecti-
vidad penal actia por medio de los mecanismos de “sobrecriminali-
zacién” e “infracriminalizacién”, tanto a nivel de la criminalizacién
primaria como de la secundaria, los que dan cuenta de la jerarquia
real que guia el disefno y ejercicio del control penal.

Los aportes del recorrido histérico emprendido fueron inclu-
so mas alla. Por un lado, permitieron mostrar que la selectividad
penal y sus dos mecanismos —sobrecriminalizacién e infracrimi-
nalizacién- abarcan todas las instancias del poder punitivo. Asi,
si bien el concepto de selectividad penal en su descripcién original
estaba limitado al accionar policial (Zaffaroni et al., 2002), este li-
bro permiti6 evidenciar cémo, en verdad, es un fenémeno holisti-
co; es decir, que atraviesa cada instancia del poder punitivo, desde
la creacién de las leyes en la criminalizacién primaria a cada una
de las instancias de la criminalizacién secundaria (policial, judi-
cial, penitenciaria y administrativa).
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Por otro lado, mostramos cémo, lejos de ser un fenémeno con-
temporaneo y coyuntural —tal como se afirmé en su concepcién-, la
selectividad penal —junto a sus mecanismos de funcionamiento- se
enraiza en los origenes mismos del sistema de produccién capitalis-
tay se constituye como uno de los rasgos distintivos de la aplicacién
de justicia a lo largo de la historia moderna. Es decir, la selectividad
penal resultd indispensable tanto al momento de forjar las nuevas
relaciones sociales de produccién que el sistema demandaba en sus
origenes, como para asegurar su reproduccioén en una légica que
continta en la actualidad. En este derrotero historico, la selectivi-
dad penal fue mostrando continuidades y rupturas en correlato con
la estructura productiva. Especificamente, se expresoé en tres moda-
lidades predominantes y sucesivas: la selectividad penal originaria,
la selectividad penal disciplinaria (escindida en juridico-disciplina-
ria, médico-policial-disciplinaria y socio-disciplinaria) y, por Gltimo,
la selectividad penal bulimica. Todas ellas, a su vez, encontraron en
su interior los dos mecanismos de funcionamiento centrales: la in-
fracriminalizacién de los comportamientos socialmente negativos
vinculados a la fundacién y reproduccion del sistema capitalista de
produccion, y la sobrecriminalizacién de los sectores “problemati-
cos”, especialmente de aquellos que no logran insertarse econémi-
camente bajo la 16gica del capital.

En esta logica, el libro se estructuré bajo un mismo esquema
de andlisis para cada una de las modalidades de la selectividad pe-
nal, desarrolladas en tres capitulos sucesivos que incluyeron las
siguientes secciones: el analisis sobre la configuracién econémi-
co-social en que se desplegd cada selectividad penal (seccién 1),
como se plasmé cada modalidad en el devenir del conflicto-control
con eje en las conductas infracriminalizadas y sobrecriminaliza-
das (seccién 2), quiénes eran los actores sociales afectados por los
procesos de infra y sobrecriminalizacién (seccién 3) y qué funcio-
nes manifiestas atendi6 la pena en cada una de las modalidades de
la selectividad penal, en contraste con las funciones implicitas o
no dichas (seccién 4). Vale la pena recapitularlas.

367



Valeria Vegh Weis

La selectividad penal originaria (fines del siglo XV a principios del
XVIII) se desarroll6 en el escenario de la acumulacién originaria
descripta por Marx en el capitulo veinticuatro de El capital (1867a).
Se traté de un proceso global, aunque conducido y en beneficio de
las potencias europeas del momento (Espafia, Portugal, Holanda,
Francia e Inglaterra, en orden cronolégico) que lograron, mediante
este, obtener el capital necesario para el desarrollo de la Revolucién
Industrial. En este momento fundacional, el control penal —selecti-
vidad penal originaria mediante- funcion6 como mecanismo hege-
mobnico de control social extraeconémico. Es decir que, ante el ain
aletargado desarrollo de métodos econémicos de conminacién del
trabajador, el control social tendi6 a coincidir con el control penal,
constituyéndose este en el principal medio de intimidacién de los
sectores pauperizados. En esta 16gica, el control penal coadyuvé a
la disociacién, a sangre y fuego, del productor respecto de sus he-
rramientas de trabajo, dando lugar al surgimiento del capitalismo.

El caracter “originario” de la sobrecriminalizacién originaria
se manifesté en que el control penal se utiliz6 de forma sobredi-
mensionada sobre las masas pauperizadas en la forma de penas
atroces y carentes de toda proporcionalidad respecto de los hechos
nimios que se les imputaban, con el objeto de forzarlas a adaptarse
al trabajo asalariado, es decir, de forjar su nacimiento como futura
clase trabajadora. Normativas abultadas, cruentas y minuciosas,
con eje en las llamadas leyes de pobres, les asignaron las penas mas
duras a conductas de supervivencia perpetradas por los campesi-
nos despojados y la marginalidad urbana, en tanto obstaculizaban
las nuevas relaciones sociales capitalistas. Las mujeres fueron
especialmente perseguidas bajo acusaciones de brujeria, herejia,
prostitucién y delitos vinculados a la reproduccioén; el objetivo era,
fundamentalmente, desterrar su rol como trasmisoras de la cul-
tura tradicional, la que colisionaba con la necesidad del capital de
terminar con las tradiciones comunitarias, ligadas a la propiedad
comunal de la tierra y la produccién colectiva de las labores.
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En forma mas general, los mecanismos de sobrecriminalizacién
recayeron sobre el protoproletariado y el protolumpemproleta-
riado, es decir, la clase obrera y el lumpemproletariado en su fase
embrionaria. Eran masas con escasa o nula calificacion laboral en
términos de lo que precisaba el mercado en formacién y de dificulto-
sa inclusién en el proceso productivo, a las que —ya provenientes del
campo, ya asentadas en las ciudades- se pretendia inculcar la disci-
plina del trabajo y el sometimiento a la autoridad para conformar al
proletariado que el capital necesitaba. Estos actores resultaron ob-
jeto dela selectividad penal originaria tanto mediante la infracrimi-
nalizacién de las conductas de las que resultaban victimas directas
(p. €j., las expropiaciones rurales) como de su contracara, es decir,
la sobrecriminalizacién de la resistencia a los cercamientos y la
sobrecriminalizacién de la pobreza urbana migrante. Por su parte,
la poblacién colonizada sufrié las consecuencias de la selectividad
penal originaria mayormente a través de la infracriminalizacion de
los hechos cometidos contra ella, sin perjuicio de que involucraron
la mas alta expresion de violencia y despojo. Es decir, la violencia
ejercida contra estas poblaciones en total inmunidad fue suficiente
para su control y exterminio, sin necesidad de recaer en la sobrecri-
minalizacién, que era un “privilegio” limitado a los sectores paupe-
rizados europeos reconocidos como personas.

A su vez, el caracter “originario” de la infracriminalizacién ori-
ginaria respondi6 a que el limitado tratamiento penal benefici6 los
comportamientos socialmente negativos vinculados a la acumula-
cion del capital inicial necesario para la fundacién del sistema capi-
talista, incluido el despojo de la propiedad comunal y la conquista
de las colonias. En esta 16gica, los mecanismos de infracriminaliza-
ci6én tuvieron como destinatarios privilegiados a la monarquia, los
poderes feudales remanentes y la naciente burguesia mercantil que,
actuando en forma conjunta o en pugna entre si, detentaron el ejer-
cicio del control penal en el territorio europeo y colonial.

La selectividad penal disciplinaria (fines del siglo XVIII hasta avan-
zado el siglo XX) se dio en el marco del orden social disciplinario,
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cuando los mecanismos de sujeciéon del mercado de trabajo resul-
taron mas eficaces que otrora para controlar a parte de los sectores
subyugados. A la vez, se ampli6 el concepto de persona bajo criterios
mas igualitarios, por lo que masas enteras sujetas a la violencia di-
recta del Estado sin proceso penal ahora comenzaron a ser contro-
ladas por via punitiva. En fin, la sobrecriminalizacién disciplinaria
se orient6 a reforzar la disciplina impuesta cuando los mecanismos
econ6émicos resultaban insuficientes, a través de la imposicién de
penas severas y escandalosamente desproporcionales por nimios
intentos de resistencia explicitos (p. €j., trabajadores que pretendian
organizarse sindical y politicamente) y ante la desobediencia al
ideal de sometimiento que se pretendia imponer (p. €j., el pauperis-
mo que no acataba el estandar de “buen pobre”).

Al mismo tiempo, la selectividad penal disciplinaria se eviden-
ci6 —mediante la infracriminalizacién disciplinaria— en el trata-
miento penal benévolo de las masacres, ataques a la integridad
fisica y a la libertad perpetrados en el marco de los procesos de
asentamiento, afianzamiento y expansion del capital industrial en
las ciudades, el territorio rural y las colonias. En este sentido, la in-
fracriminalizacién disciplinaria da cuenta de que, sin perjuicio de
la extrema lesividad que estas conductas implicaban, resultaban
acciones necesarias para asentar el capitalismo e implementar el
ideal disciplinario. Es decir, la jerarquia real de bienes juridicos
precisaba de este tratamiento punitivo benévolo.

Sin perjuicio de la linea de continuidad disciplinaria que carac-
terizé el despliegue del control penal a lo largo del orden social dis-
ciplinario, fue necesario distinguir tres momentos en su interior, al
calor de una lectura materialista sobre las particularidades del de-
venir econémico-social y el planteo del conflicto-control. La prime-
ra fase disciplinaria se desplegé durante el siglo XVIII en el contexto
de los cambios sefialados por Marx (1867a) en cuanto a la divisién
social del trabajo, en la que operd el transito de la subsuncién for-
mal a la real, con eje en la Revolucién Industrial y el ascenso de la
burguesia mercantil al poder politico. Conforme advierten Marx y
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Engels en La ideologia alemana (1845), eran momentos de organiza-
ci6én del Estado moderno y la ley penal que, a partir de sus procla-
mas inclusivas en lo formal y selectivas en su aplicacién, resulté un
elemento crucial en el sostenimiento de la hegemonia de la clase do-
minante y el sometimiento de los sectores pauperizados.

Esta primera fase dio lugar a la selectividad penal juridico-disci-
plinaria, cuando el control penal se ejercié a partir de un discur-
so juridico-filoséfico que habilité la inclusién normativa de todos
aquellos considerados como ciudadanos. A través de la figura del
“contrato social”, se exigi6 —como contrapartida— la sujecion a las
normas ordenadoras emanadas de dicho pacto, bajo penas enfa-
ticas en caso de desobediencia. La sobrecriminalizacién juridi-
co-disciplinaria recayé, por un lado, sobre el pauperismo rural, en
tanto se resistia a los avances de la propiedad privada sobre la co-
munal. Por otro lado, afect6 a la marginalidad urbana, en tanto no
acataba las pautas establecidas en el contrato social que pretendia
asentarse, especialmente en lo atinente al respeto por la propiedad
privada. En ambos casos, la sobrecriminalizacién operé sin perjui-
cio de que los hechos por los que selos juzgaba implicaban un nulo
o minimo dafio a los bienes juridicos supuestamente protegidos e
incluso se correspondian con el ejercicio de derechos consuetudi-
narios (p. ej., recoleccion de lena).

Al mismo tiempo, la infracriminalizacién juridico-disciplina-
ria implicé la continuacién del tratamiento penal benevolente de
los comportamientos socialmente negativos perpetrados por la
burguesia mercantil, que asume el poder politico, en juego con los
poderes feudales y monarquicos remanentes. Ello ocurri6 sin per-
juicio de que se trataba de hechos altamente lesivos, tales como
el despojo violento de bienes comunales. Asimismo, los hechos
vinculados a la pujante burguesia en relacién con la propiedad, la
religion y la moral fueron minimizados en las codificaciones na-
cientes y limitadamente perseguidos por los tribunales en los que
se les otorgaba un trato favorable en jurisdicciones especiales.
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La segunda fase disciplinaria tuvo lugar a lo largo del siglo XIX
en el transito de un esquema de libre comercio haciala organizacién
monopdlica transnacional del capital. Tal como pudimos evidenciar
sobre la base de diversos pasajes de El capital (1867a) de Marx y de
La situacion de la clase obrera en Inglaterra de Engels (1845), entre mu-
chas otras obras de los clasicos del marxismo, aqui recrudecié la
tension entre las naciones, como la necesidad de subyugaciéon de la
clase trabajadora y la poblacién colonial. En tanto ya no era posible
sostener retéricamente la existencia de un orden inclusivo que solo
era palpable como igualitario en el plano formal, emergio la selec-
tividad penal médico-policial-disciplinaria: el control penal desplegd
su orientacién disciplinaria a partir de la conformacién y puesta en
actividad de cuerpos policiales que, actuando bajo la legitimacién
tedrica del discurso médico positivista, se abocaron al control del
delito.

La sobrecriminalizacién médico-policial-disciplinaria implic
un tratamiento criminal sobredimensionado en detrimento de la
clase trabajadora y las poblaciones coloniales calificadas como
“clases peligrosas y criminales”. Asi, se persigui6 a la marginalidad
urbana estigmatizada bajo el mote de “mala vida” y a los intentos
de organizacién politico-sindical de los trabajadores ocupados y
de los disidentes organizados, es decir, de aquellos activistas po-
liticos que respaldaban los intereses de los marginalizados. Ello
implic6 un gran despliegue de poder punitivo, incluso frente a con-
ductas escasamente lesivas y que incluso se encontraban ampara-
das en tanto ejercicio de derechos sindicales y politicos. Al mismo
tiempo, la infracriminalizacién médico-policial-disciplinaria se
aplic6 limitadamente a la persecuciéon de los comportamientos
socialmente negativos perpetrados por los sectores sociales que
encarnaban “el orden y el progreso”. La infracriminalizacién am-
pard los hechos cometidos al interior de la fabrica por el capita-
lista individual, en perjuicio de la salud e incluso de la vida de los
trabajadores alli empleados, como el saqueo colonial en perjuicio
delapoblacién local. La burguesia industrial librecambista, que se
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impuso politica y econémicamente, fue el actor social beneficiado
porla infracriminalizacion.

La tercera fase disciplinaria tuvo su punto de partida a princi-
pios del siglo XX y se extendi6 hasta el Gltimo tercio de ese siglo,
con la crisis del petréleo en 1973. Con especial desarrollo en los Es-
tados Unidos en el marco del imperialismo avanzado, tuvo como
ejes la Revolucion rusa de 1917 —en tanto despliegue de una alter-
nativa politica comunista al otro lado del mundo-, las dos grandes
guerras imperialistas y los efectos de las grandes crisis econémi-
cas de 1890 y 1929. Esta fase impulsé el advenimiento de los welfare
states, con politicas publicas orientadas a la inclusién social como
alternativa pretendidamente atractiva frente al comunismo.

En correlato con estas politicas piblicas y ante la desacredi-
tacién del discurso positivista previo y de su explicitacién de la
selectividad penal con base biologicista, la selectividad penal so-
cio-disciplinaria se constituyé en la nueva modalidad imperante. La
sobrecriminalizacién socio-disciplinaria se construy6, entonces,
sobre la base de un ejercicio mas flexible del control penal que,
asentado sobre un discurso de matriz sociolégica, tendié a la in-
clusion social de los sectores considerados problematicos. Se vol-
c6 principalmente sobre la marginalidad urbana inmersa en una
situacién de privacion relativa y sobre los disidentes organizados
acusados de filiacién comunista o pacifismo, en el escenario de
los grandes enfrentamientos entre Occidente y Oriente; es decir,
nuevamente, el mayor control penal oper6 sobre hechos nimios e
incluso sobre el ejercicio de derechos politicos.

En paralelo a este fendémeno, la infracriminalizacién socio-dis-
ciplinaria se materializé en el tratamiento benévolo del delito de
cuello blanco, el crimen organizado y, en otro nivel de analisis, de
las grandes masacres bélicas. La burguesia industrial monopélica
y la incipiente burguesia financiera internacional, en juego con los
sectores medios profesionales y las mafias propias del crimen orga-
nizado, fueron entonces los actores centrales beneficiados por los
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mecanismos de infracriminalizacion, sin perjuicio del grave dafio
que implicaron sus conductas.

La selectividad penal bulimica se desarrollé desde fines del siglo
XX hasta el presente, en el marco de la globalizacién, entendida
como el recrudecimiento de la etapa imperialista y con centro en
los Estados Unidos. El concepto de general intellect (Marx, 1867a)
nos ayudoé a dar cuenta de los cambios en la forma de acumula-
cién de capital de este contexto: un incremento de las operaciones
financieras en detrimento de la inversiéon productiva, el desman-
telamiento de la asistencia social y el crecimiento exponencial del
pauperismo. El calificativo asignado —“bulimica”- responde a que
esta modalidad selectiva se encuentra cimentada en procesos de
inclusion (cultural)-exclusion (econémica) con eje en la expulsion
casi definitiva del pauperismo respecto del mercado de trabajo, en
forma conjunta con la exacerbada asuncién de patrones cultura-
les hegemoénicos con efectos iatrogénicos (supraculturizacion).

La sobrecriminalizacién bulimica opera sobre estas capas
crecientes del pauperismo moderno a través de un retorno a los
mecanismos de control penal extraeconémicos que habian sido
desplazados en el orden social disciplinario con la incorporacién
masiva de los trabajadores al mercado. Es decir que, al no lograr
absorberlas por los mecanismos de sujecién econémica, el control
penal opera como Gltima instancia de expulsién luego de la inges-
ta cultural excesiva, solo que ahora sin un horizonte de absorcién
posible. Por su parte, la infracriminalizacién bulimica favorece a
la burguesia industrial monop6élica y a la burguesia financiera in-
ternacional, pese alas conductas lesivas inmanentes a su accionar.
Estos actores conducen procesos de expansion financiera del capi-
tal a escala global que ingieren ingentes cantidades de divisas que
luego expulsan sin posibilidades de digerirlas (invertirlas produc-
tivamente). A su vez, el control penal incorpora (ingiere) a todas las
naciones y sujetos en normativas universales, para luego expulsar
a muchos de ellos bajo acusaciones de terrorismo y totalitarismo,
creando extensas categorias de “enemigos” sin derechos.
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Como muestra el cuadro, se han producido continuidades y
rupturas relevantes en las caracteristicas de cada modalidad.
Especialmente, cabe centrar la atencién en la persistencia de las
conductas que han sido sobrecriminalizadas e infracriminaliza-
das a través del desarrollo capitalista; su distribucién geografica;
los procedimientos penales requeridos para imponer castigo; la
interaccién entre criminalizacién primaria y secundaria; las ca-
racteristicas del castigo; las teorias que legitimaron la aplicacién
de pena; las caracteristicas del principio de menor elegibilidad; las
caracteristicas de los sectores sociales sobrecriminalizados; y el
control de sus movimientos.

La persistencia de las conductas que han sido sobrecriminalizadas
e infracriminalizadas a través del desarrollo capitalista es un pri-
mer aspecto llamativo en el desarrollo de la selectividad penal. En
cuanto a la brujeria y la herejia, si bien han sido objeto de la so-
brecriminalizacién durante la acumulacién originaria, el orden
social disciplinario estableci, al menos en la letra formal de la
ley, la separacién entre el derecho y la moral, prohibiendo la cri-
minalizacién de tales actos en un patrén que dura hasta hoy. En
cambio, la sobrecriminalizacién del delito tosco, de las estrategias
de sobrevivencia y resistencia fue, con vaivenes y diferencias, una
constante desde la acumulacién originaria hasta nuestros dias. En
cuanto al delito tosco, el libro fue claro en mostrar cémo el sistema
penal ha tendido sistematicamente a la defensa de la propiedad
privada cuando es afectada sin mayor planificacién por individuos
de sectores vulnerables. Sin perjuicio de esta continuidad, tam-
bién se destacé céomo la atenciéon sobredimensionada del poder
punitivo sobre estos hechos se increment6 durante el orden social
disciplinario, cuando, al ritmo del desarrollo industrial, aumenté
la circulacién de mercancias y el riesgo de robo y hurto.

Como deciamos, también ha habido una continuidad histori-
ca en la sobrecriminalizacién de las estrategias de supervivencia
destinadas a asegurar ingresos por fuera del empleo formal, sien-
do la mendicidad y la vagancia los ejemplos mas claros. Durante
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la acumulacién originaria, la represiéon de estas conductas tuvo
una importancia excepcional, ya que el conflicto social central era
crear clase asalariada y las estrategias de supervivencia desafia-
ban ese ideal. En el orden social disciplinario, las estrategias de su-
pervivencia estuvieron estrechamente vinculadas al ejercicio de
derechos consuetudinarios que devinieron en delitos. El ejemplo
histérico mas emblematico es el que analiza Marx (1842) cuan-
do describe la prohibicién penal de recoger lefia en los bosques
pru-sianos. El uso de los pastos comunes, la caza de animales suel-
tos y la ocupacién de tierras libres —practicadas durante siglos por
la poblacién empobrecida para asegurar su supervivencia— tam-
bién se convirtieron en delitos bajo una persecuciéon implacable.
En el orden social bulimico, la sobrecriminalizacién de estas es-
trategias creci6 exponencialmente hasta incluir comportamientos
tales como el uso no autorizado de espacios publicos o la venta
ambulante.

Finalmente, la sobrecriminalizacién de las estrategias de re-
sistencia, desde las mas espontaneas hasta la actividad sindical
y la organizacion politica, ya estaba presente en la acumulacién
originaria, pero se vio especialmente reforzada durante la selecti-
vidad penal disciplinaria. En ese marco, adquirié distintos rasgos
de acuerdo con el objetivo que se buscara, ya fuera consolidar el
orden burgués (selectividad juridico-disciplinaria), imponerla dis-
ciplina en las fabricas y sobre el conjunto social (selectividad mé-
dico-policial-disciplinaria) o perseguir al comunismo, el activismo
antibélico y las luchas por la justicia racial (selectividad penal so-
cio-disciplinaria). Hoy en dia, la disidencia politica y sindical con-
tinda siendo sobrecriminalizada, particularmente en momento
algidos dela conflictividad social. Los ejemplos van desde la sobre-
criminalizaciéon de jovenes ambientalistas hasta la sobrecriminali-
zacién de la protesta social, incluso bajo leyes antiterroristas.

Por su parte, las condiciones de trabajo oprobiosas han forma-
do parte delalégica de infracriminalizacién alo largo del capitalis-
mo. Ello abarcé desde las duras condiciones en las casas de trabajo
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durante la acumulacién originaria y la primera fase disciplinaria
hasta las terribles condiciones en las fabricas en la segunda fase
disciplinaria (incluyendo la agresion fisica y sexual). Sin embar-
go, en su mayoria, estos hechos fueron calificados como parte del
funcionamiento disciplinario o como meras violaciones al dere-
cho civil o administrativo, mientras que en los pocos casos que se
receptaron a nivel de la criminalizacién primaria, las normas se
aplicaron con la tolerancia o connivencia de los organismos ejecu-
tivos y judiciales, resultando en penas irrisorias, si las habia. Esta
logica se quebrd parcialmente en la selectividad penal socio-dis-
ciplinaria, con el creciente reconocimiento de derechos laborales.
Volvié a surgir, sin embargo, durante la selectividad penal bulimi-
ca, a partir del desmembramiento de las politicas de bienestar y el
crecimiento de la precariedad laboral. En términos generales, sin
embargo, las condiciones de trabajo no volvieron a la ignominiosa
situacién que dominé la segunda fase disciplinaria, al menos en
los centros neuralgicos de las democracias occidentales.

La infracriminalizacién se aplicé, asimismo, sobre las acciones
de despojo en detrimento del campesinado durante la acumula-
cién originaria y la primera fase disciplinaria. Durante la acumu-
lacién originaria, y particularmente en los siglos XV y XVI, las
expropiaciones se llevaron a cabo de forma violenta e ilegal, es
decir, en contra de las disposiciones reglamentarias monarquicas
que, sin éxito, intentaban frenarlas. Esta primera oleada de cerca-
mientos puso de manifiesto que las normativas son infutiles cuan-
do contradicen las necesidades econémicas y sociales imperantes
(en este caso, la necesidad de contar con tierras para el pastoreo
de ovejas y forzar la migracién de los campesinos a las ciudades)
y que, perpetradas por las clases dominantes, terminan por ser
absorbidas por la infracriminalizacién. Durante el orden social
disciplinario, las normas cambiaron su eje y ahora legitimaron y
fomentaron los cercamientos que perseguian la introduccién de
la técnica agricola en los campos. Asi, aunque la desposesion se
produjo en ambos casos, el componente legal fue esencial para
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marcar un cambio estructural: la primera oleada de cercamientos
no fue objeto del sistema penal o civil; pero la segunda ola no solo
no fue perseguida, sino que fue alentada por las normas existen-
tes; estas garantizaban que comportamientos sociales negativos
para la gran masa de la poblacién (expropiacién, despojo, migra-
cion forzosa) estuviesen permitidos, es decir, infracriminalizados
incluso a nivel de la criminalizacién primaria.

La infracriminalizacién del lucro por medios ilegales fue una
caracteristica permanente desde el siglo XV, pero fue durante la
selectividad penal socio-disciplinaria que esos actos se teorizaron
bajo las categorias de delitos de cuello blanco y gangs o crimen or-
ganizado. Los primeros hacian referencia a actividades de corte
individual, es decir, realizadas por particulares bajo una organi-
zacion descentralizada, y con el objeto de facilitar una actividad
primaria licita, por lo que sus autores no respondian al estereotipo
marginal, sino al del profesional medio. Por el contrario, el crimen
organizado era un delito colectivo, se basaba mayormente en ac-
tividades ilegales y visibilizaba las redes de impunidad entre los
sectores publico y privado. Sus maximas expresiones fueron las
mafias estadounidenses surgidas al calor de la ley seca.

A pesar de la extension de los delitos de cuello blanco y de la
crudeza y lesividad del crimen organizado, en su mayoria no fue-
ron penalizados. Incluso, en el caso de las mafias, se dio una situa-
cion paradodjica: los grandes organizadores no eran perseguidos
penalmente, pero las infracciones menores a la ley seca, como el
consumo de alcohol, fueron prolificamente sobrecriminalizadas.
Durante la selectividad penal bulimica, finalmente, los delitos eco-
noémicos se vincularon a la actividad financiera global. La linea
entre negocios legales e ilegales se diluy6, ambos asumieron una
naturaleza corporativa, y la simbiosis entre los sectores publico y
privado se asento. Lejos de develar su naturaleza crimindgena, las
nuevas caracteristicas reforzaron la infracriminalizacién.

El andlisis geogrdfico muestra que es posible identificar la di-
simil respuesta penal ante hechos de violencia en términos de
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pérdida de vidas y valores materiales, segiin hayan ocurrido en te-
rritorios coloniales u ocupados, o bien en Europa occidental o en
Estados Unidos. Asi, los actos mas crudos fueron aiin mas infracri-
minalizados cuando tuvieron lugar en las colonias y los territorios
ocupados, mientras que cuando ocurrieron en los paises desarro-
llados (por ejemplo, las dos guerras mundiales) fueron acomparia-
dos de cierto nivel de respuesta legal, incluida la promulgacién de
legislacién internacional y la creacién de organizaciones y tribu-
nales internacionales.

A ello se agrega que, pese a la crudeza de las grandes masacres
bélicas en el norte global, los comportamientos mas dafiinos tuvie-
ron lugar en las colonias. Durante la selectividad penal originaria,
los territorios coloniales fueron escenario de muerte, tortura, es-
clavitud y saqueo; todo ello fue llevado a cabo por individuos bajo
manda estatal que actuaban en beneficio de los gobiernos euro-
peos. Estas acciones, sin embargo, no fueron asumidas como cri-
mindgenas, sino que fueron legitimadas bajo el argumento de que
implicaban un avance “civilizador” contra “salvajes” y “primiti-
vos”, necesario para lograr el progreso global. Las personas negras
no eran siquiera concebidas como sujetos de derecho, mientras
que los pueblos indigenas tenian una consideracién especial, pero,
de todos modos, no se cumplian las leyes que los protegian.

Ya en el siglo XVIII y sin perjuicio de las pretensiones igua-
ladoras del ideal ilustrado en la selectividad penal juridico-dis-
ciplinaria, la infracriminalizacién de los crimenes coloniales y
neocoloniales persistid. El positivismo de la selectividad penal mé-
dico-policial-disciplinaria fue particularmente incisivo, en tanto
legitim6 masacres contra los colonizados a partir de la linea lgica
de la acumulacién originaria que los caracterizaba como “salva-
jes”, solo que ahora bajo una mirada pretendidamente cientifica.
Luego de las dos guerras mundiales ocurridas durante la selectivi-
dad socio-disciplinaria, como sefialabamos, la comunidad juridica
internacional respondié con el desarrollo de un incipiente dere-
cho internacional para confrontar las masacres.
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Pese a estos avances normativos, la violencia masiva continué
durante la selectividad penal bulimica, particularmente en las
avanzadas antiterroristas conducidas por las potencias de Occi-
dente. Estas nuevas masacres fueron infracriminalizadas tanto
debido a la limitada normativa aplicable (p. ej., deficiencias en
la definicién internacional de genocidio), como por la limitada y
sesgada aplicacion del derecho internacional por los tribunales
nacionales e internacionales. El discurso legitimador de la infra-
criminalizacién se bas6 en una divisién maniquea entre “ciuda-
danos” y “enemigos”, por la que los habitantes de los territorios
ocupados son tratados como “terroristas” en una operacién me-
tonimica que permite el uso indiscriminado de la fuerza contra
poblaciones enteras. En una linea de continuidad histérica, estas
conquistas y ocupaciones son condiciones esenciales para el asen-
tamiento y la reproduccién del capital, particularmente para ob-
tener el dominio de recursos energéticos, a bajo o nulo costo para
las potencias globales, fortaleciendo su posicién en el mercado
mundial. La infracriminalizacién de los actos antiterroristas ha
ido acompaifiada, paradédjicamente, por la sobrecriminalizacién de
aquellos individuos que intentan enfrentarse y resistir las ocupa-
ciones en los territorios en pugna e, incluso, desde las ciudades de
Occidente.

Otro aspecto de relevancia en términos geograficos es que, den-
tro de Europa y a lo largo de la historia, la sobrecriminalizacién
tuvo un despliegue sobredimensionado en las areas rurales duran-
te la selectividad penal originaria y juridico-penal-disciplinaria.
Esta se realizé principalmente a través de la persecucién de los
campesinos que se resistian a las oleadas de cercamientos o que no
respetaban la propiedad privada, impuesta sin reparos por la bur-
guesia ascendente. Por el contrario, durante la selectividad penal
médico-policial-disciplinaria y bulimica, la sobrecriminalizacién
fue principalmente urbana, como efecto de la expansion de las ciu-
dades en detrimento del campo.
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Un tercer punto de ruptura relevante que puede detectarse en
la evolucién histérica de los mecanismos de sobrecriminalizacién
e infracriminalizacién se refiere al procedimiento penal aplicable. La
selectividad penal originaria implicaba un tratamiento diferen-
ciado de los individuos en funcién de su posicién social, incluso
cuando se trataba de juzgarlos por los mismos hechos; es decir, la
selectividad se redoblaba explicitamente en la letra de las regula-
ciones en funcién de la condicién de clase del acusado. Por el con-
trario, la selectividad penal disciplinaria implicé la construccién
de un amplio marco normativo burocratico que equiparé a todos
los ciudadanos como formalmente iguales e impuso determinados
procedimientos penales como requisito previo para la condena.
Esto no fue un obsticulo para el establecimiento de jurisdicciones
privilegiadas que favorecieron a la burguesia, mientras que la co-
rrupcion transformé la divisiéon de poderes en una ilusién. Sin em-
bargo, el principio de igualdad ante la ley —al menos en términos
formales y generales— fue un punto de ruptura con la acumulacién
originaria que no ha sido revocado hasta hoy.

Los mecanismos de sobrecriminalizacion se han conjugado de ma-
nera diferente a nivel de la criminalizacion primaria y secundaria. Du-
rante la acumulacién originaria, la sobrecriminalizacién primaria
transformé a los “pobres habiles” (los que no estaban autorizados
a mendigar, pero no podian encontrar un trabajo) en “delincuen-
tes” mediante la sancién de estrategias de supervivencia crimina-
lizadas (basicamente, mendigar o merodear sin autorizacién). La
sobrecriminalizacién secundaria transformo, a su vez, a los “de-
lincuentes” en “potenciales trabajadores” en relacién de depen-
dencia a través del adoctrinamiento en las casas de trabajo donde
fueron confinados. Durante la selectividad penal disciplinaria,
los pobres urbanos siguieron siendo considerados “delincuentes”
debido a la sobrecriminalizacién primaria, mientras que la sobre-
criminalizacién secundaria —a través de la prisién-fabrica— los
transformé en “trabajadores disciplinados”. Finalmente, durante
la selectividad penal bulimica, la sobrecriminalizacién primaria
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continta convirtiendo a los pobres en “delincuentes”, pero la so-
brecriminalizacién secundaria perdié su objetivo disciplinario y
ahora transforma a los delincuentes en “parias” con atn menos
oportunidades de recuperar un lugar en el mercado laboral de las
que tenian antes de ser sobrecriminalizados.

Un quinto aspecto relevante se refiere a la continuidad en el
funcionamiento y las caracteristicas del control penal. Desde la acu-
mulacién originaria, el control penal se organizé a través de una
estructura burocratica en el seno de los Estados nacientes y con
una caracteristica muy particular: la sobrecriminalizaciéon se con-
virtié en una espada de Damocles que pendia sobre los sectores so-
ciales oprimidos bajo amenaza de aplicarles penas atroces, incluso
por la comisién de delitos muy menores. A pesar de su despropor-
cién y brutalidad, el sistema de castigos no fue concebido como
un delito, porque formaba parte de la matriz legal: se a-criminali-
z6 a si mismo. Esta logica sigue vigente desde entonces: los actos
perpetrados por actores del sistema penal no son percibidos como
crimindgenos, incluso si son claramente lesivos de derechos fun-
damentales por fuera de autorizaciones legales del ordenamiento
vigente.

Con la selectividad penal disciplinaria, esta espada de Damo-
cles dejo de operar mediante el castigo corporal y se estableci6 la
privacién de libertad como mecanismo hegemoénico. Sin embargo,
la ruptura no fue tan brusca como parece: la disciplina, esencial
parala aplicacién del control penal, ya estaba presente en las casas
de trabajo de la selectividad penal originaria. La diferencia cualita-
tiva radica en que, en la acumulacidn originaria, el confinamiento
y los trabajos forzados funcionaban legalmente en conjunto con
la flagelacién y la pena de muerte. A partir de la selectividad pe-
nal juridico-disciplinaria, el encarcelamiento se impuso, en cam-
bio, como el principal castigo legal, mientras que la tortura y la
muerte siguen estando presentes en las carceles de forma sub-
terranea, pero sin ser reconocidas como respuestas legalmente
admisibles —al menos en la mayoria de los paises democraticos-.
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Independientemente de su continuidad, el encarcelamiento ha
mostrado diferentes formas desde su creacién. Durante la selec-
tividad penal originaria estuvo relacionado con los trabajos forza-
dos en las incipientes casas de trabajo; posteriormente, durante la
selectividad penal juridico-disciplinaria, se vinculé con el trabajo
disciplinante. La prisién devino en un castigo aterrador durante la
selectividad médico-policial-disciplinaria, se orienté hacia la reha-
bilitacién social con mejoras en las prisiones durante la selectivi-
dad socio-disciplinaria y en un modo de expulsién de indeseables
durante la selectividad penal bulimica.

En lo que hace a las teorias que legitimaron la aplicacion de pena,
el recorrido histérico emprendido permitié mostrar como distin-
tas argumentaciones tedricas buscaron justificar el castigo bajo
diversos angulos disciplinares. Ademas de los tedricos que dieron
sustento a estas teorias, empresarios morales ocuparon un rol cen-
tral en la diseminacién de panicos morales que buscaron ocultar
que el ideal proclamado no se condecia con el efectivo ejercicio del
control penal.

Ya enlaacumulacién originaria, y sin perjuicio de que recién en
el siglo XVIII se formularon en forma explicita teorias acerca de la
pena, existian discursos de emergencia, mayormente bajo un pris-
ma religioso, que legitimaron la necesidad de imponer penas sobre
ciertos hechos que, supuestamente, amenazaban el orden vigente.
En ese contexto, los panicos y emergencias aludidas no se reduje-
ron a la necesidad de perseguir la brujeria y las herejias plantea-
das por la Inquisicién, sino que se insertaron en un conjunto mas
amplio que incluia a los campesinos que “atrasaban el desarrollo
técnico”, los vagabundos, mendigos y ladrones que “potenciaban
el ocio”, y los colonizados que “atentaban contra la civilizacién”.
Ya en el siglo XVIII, en el orden social disciplinario, se formulan
explicitamente discursos conocidos como teorias de la pena. Estos
incluyeron la teoria retributiva, las teorias de la prevencién gene-
ral y especial positiva y las teorias de la prevencién general y es-
pecial negativa, nacidas al calor de las distintas modalidades de la
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selectividad penal. Distintas disciplinas dominaron la narrativa: el
discurso de base juridica y filosé6fica se impuso durante la selecti-
vidad juridico-disciplinaria; la narrativa médica reiné durante la
selectividad médico-policial-disciplinaria y 1a sociolégica apareci6
durante la selectividad penal socio-disciplinaria.

Finalmente, un discurso de tipo actuarial o simplemente admi-
nistrativo ha sido el hegemoénico durante la selectividad penal bu-
limica. Aqui, las teorias se encuentran dispersas en una pluralidad
de justificaciones no conciliables entre si que, sin falsas promesas,
articulan que el objetivo es administrar el riesgo de una poblacién
problematica que no es econémica ni socialmente necesaria. En el
marco bulimico, los empresarios morales, en dominio de la crimi-
nologia mediatica y modelando la criminologia influencer, llevan
el control penal al centro del debate piblico y coadyuvan a que
las fuerzas politicas neoliberales “gobiernen a través del delito”.
Es decir, los panicos morales propiciados dan rienda suelta a la
creciente sensacion de inseguridad —desligada de las cifras reales
de delincuencia—, cambiando el eje del debate; asi, se neutralizan
informativa y politicamente medidas vinculadas al recorte de de-
rechos, gracias a que los focos estan puestos en la “calamidad” del
delito. En contraste con este fin de las ideologias, desde el margen
latinoamericano y de la pluma de Zaffaroni, se desarroll6 la teoria
agnédstica que se centro en afirmar que la pena, en verdad, no sirve
para ninguna de las funciones declaradas y que, por lo tanto, el
objetivo debe ser limitar el control penal lo maximo posible, ya que
solo produce dolor selectivo.

Ahora bien, si a lo largo del desarrollo histérico, ninguno de los
fines proclamados en los discursos sobre la pena tuvo un corre-
lato en el accionar concreto del castigo, ¢cuales fueron, entonces,
las funciones tacitas o no dichas que la pena efectivamente bus-
c6 y cumplié? ¢O, como sefala la teoria agnéstica, simplemente
no sirve para nada? Desde este libro argumentamos que la pena
efectivamente cumple funciones especificas, solo que estas no
son las anunciadas, sino otras, no dichas. Estas funciones tacitas
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responden a las distintas necesidades socioeconémicas propias
de cada contexto histérico, aunque pueden sistematizarse en un
triple propésito que persistié a lo largo del tiempo: 1. modelar,
disciplinar o incapacitar —de acuerdo con la fase histérica— a los
individuos “problematicos” que perpetraban (o eran acusados de
perpetrar) hechos contrarios a los intereses del capital, 2. modelar,
disciplinar o controlar todo el sector social del que formaban parte
estos individuos “problematicos” y 3. fragmentar a la clase trabaja-
dora (y potencialmente conflictiva) entre “delincuentes” y “buenos
trabajadores”. En la selectividad penal bulimica, estas funciones
latentes se complementaron con el objetivo de fomentar la indus-
tria del control del delito y el control omnipresente de la sociedad
en su conjunto, permitiendo una extensién de las redes de moni-
toreo bajo la aprobacién complaciente de la poblacién controlada.

En cuanto a las caracteristicas del principio de menor elegibilidad,
el castigo ha tendido a ofrecer peores condiciones que las politi-
cas sociales, obligando a los marginalizados a aceptar la asistencia
social en lugar de correr el riesgo de ser objeto del poder punitivo.
A su vez, las politicas sociales han tendido a ofrecer peores con-
diciones que los empleos disponibles para los sectores mas des-
favorecidos de la clase trabajadora, obligandolos a aceptarlos sin
reticencias. Siguiendo esta logica, durante la acumulacién origi-
naria, el castigo adquiri6 caracteristicas temibles que lo configu-
raron como ‘menos elegible” que la asistencia social destinada a
los pobres no habiles. A su vez, la beneficencia marcaba el nivel
de menor elegibilidad de los trabajadores que podian desempenar-
se en el mercado laboral. Las peores condiciones que ofrecian las
politicas sociales —controladas total o parcialmente por institucio-
nes religiosas— tenian que ver con el hecho de que la beneficencia
exigia multiples requisitos (empadronamiento, autorizaciéon de no
disponer de recursos familiares, permanecer en la localidad de ori-
gen) y con que evitar el trabajo, cuando se estaba en condiciones
de hacerlo, podia acarrear sanciones penales. En consecuencia,
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aunque las condiciones de empleo eran extremadamente hostiles,
ofrecian un mejor escenario que la asistencia social.

Durante la selectividad juridico-penal disciplinaria, aunque la
progresiva incorporacién de las masas al mercado de trabajo me-
joré las condiciones laborales en comparacién con la acumulacién
originaria, se mantuvieron en un nivel de extrema pauperizacion.
Aplicando el principio de menor elegibilidad, la asistencia social
—-regulada por instituciones seculares— permaneci6 ligada a la ins-
titucion de las casas de trabajo y ofrecié peores condiciones que el
mercado laboral, pero mejores que las de las incipientes prisiones.
Durante la selectividad penal médico-policial, las politicas sociales
se continuaron desarrollando a través de las casas de trabajo y se
convirtieron en la Gltima opcién para la poblacién empobrecida
antes de morir de hambre; es decir que, pese a las terribles condi-
ciones del mundo fabril, este era “mas elegible” que la ayuda social.
A su vez, “menos elegibles” que las casas de trabajo eran las prisio-
nes que devinieron, segtin la descripciéon de Marx, en “casas de te-
rror”. Durante la selectividad penal socio-disciplinaria, la mejora
de las condiciones de la clase trabajadora, las politicas de distri-
bucién de la renta y la inclusién social de los mas desfavorecidos
dieron lugar a una asistencia ptublica mas amplia. Estas politicas
sociales, a su vez, fueron acompanadas por una politica crimi-
nal mas indulgente, que priorizé formas mas flexibles de control
penal.

En la selectividad penal bulimica, junto con la creciente pre-
carizacién del mercado de trabajo, la asistencia social retomé a
la divisién originaria entre pobres con derecho a la asistencia (los
“buenos” pobres) y el creciente nimero de aquellos que —acusados
de fraude o delito- son remitidos a la esfera penal (los “malos” po-
bres) a través de la asistencia social punitiva. Asi, la asistencia so-
cial sigue siendo “menos elegible” que los empleos precarios que
quizas no se ocuparian si se mantuviera el estado de bienestar.
Con un caracter atin “menos elegible” que la ayuda social punitiva,
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el castigo se endureci6 y las carceles adoptaron el modelo de maxi-
ma seguridad.

Con atencién en los caracteres de los sectores sociales sobrecri-
minalizados, el concepto de insercién mixta evidencié que la
combinacién de trabajo legal e ilegal por parte de la poblacién so-
brecriminalizada, sefialada en recientes investigaciones socioléogi-
cas como un rasgo de la realidad contemporanea, se configuro, en
realidad, como una constante histérica que ya estaba presente en
los albores del sistema capitalista. El concepto de insercién mix-
ta, entonces, problematiza la percepcién social construida sobre
los delincuentes en tanto individuos con un caracter diferencial y
negativo, ya fuese su incivilizacién (como se articulaba en la acu-
mulacién originaria), su incapacidad de cumplir con el contrato
social (como se decia en la selectividad juridico-disciplinaria), sus
caracteristicas biol6gicas inferiores (como se defendié durante la
segunda fase disciplinaria), su incapacidad para integrarse social-
mente (como se promovi6 durante la tercera fase disciplinaria) o
su caracter riesgoso (como se dijo en la selectividad bulimica).

Incluso si reconocemos que las poblaciones sobrecriminaliza-
das efectivamente cometen delitos, la sobrecriminalizacién sigue
sin ser defendible, porque impone castigos que no son proporcio-
nales a la lesividad del comportamiento objetivo, en tanto su pro-
posito es resolver conflictos sociales que exceden lo penal. En este
sentido, diferentes secciones del libro reconocen cémo los delitos
cometidos por los sectores mas desfavorecidos pueden perjudicar
a otros en una situacién similar de privacién; sin embargo, los
actos infracriminalizados se han caracterizado por producir con-
secuencias distintivamente mas graves para los derechos funda-
mentales de otras personas a lo largo de la historia moderna, sin
recibir la misma (o ninguna) respuesta por parte del control penal.

En cuanto al control del movimiento, la sobrecriminalizacién
también muestra un patrén histérico en su tendencia a arraigar
territorialmente a los sectores sociales considerados como proble-
maticos: durante la acumulacién originaria, existia la obligacion
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de estar empadronado en el lugar de residencia para poder mendi-
gar; ya en la selectividad penal disciplinaria, se impuso el confina-
miento como forma de castigo —primero en las casas de trabajo y
luego en las carceles— conjuntamente con la obligacién de comuni-
car un domicilio antes de ser liberado, en una légica que contintia
en la actualidad; la selectividad penal bulimica, finalmente, intro-
dujo el control espacial de territorios enteros considerados como
riesgosos. Si bien este control sobre la ubicacién se presenta como
circunscripta a los sobrecriminalizados, termina por permear el
conjunto social: como ya intuia Foucault con la nocién de “biopo-
litica” (1978/9), hoy podemos ver como diversas innovaciones tec-
nolégicas (identificacién biométrica, GPS, mapas interactivos con
ubicacién por satélite) permiten localizar a cualquier individuo en
cualquier momento, en lo que se ha llamado “vigilancia liquida”
(Bauman y Lyon, 2013).

Realizado este recorrido transversal sobre las continuidades y
rupturas en las caracteristicas del ejercicio del control penal des-
de la acumulacion originaria hasta la selectividad penal bulimica,
vale preguntarse como opera la selectividad penal hoy y cuales de
estos caracteres que fuimos sefialando contintian vigentes. Cuan-
do miramos los mecanismos de infracriminalizacién, se observa el
mismo patrén histérico que se perpetia desde el siglo XV'y que, en
su dimensién méas drastica, beneficia aquellas acciones sumamen-
te lesivas de bienes fundamentales como las masacres, el saqueo
y la tortura cometidos en paises del sur global bajo discursos de
lucha contra el terrorismo o de avance democratico. Por su parte,
la sobrecriminalizacién también replica patrones histéricos, en
tanto contintia operando sobre las estrategias de supervivencia y
resistencia criminalizadas de quienes no estan incluidos en la eco-
nomia formal, independientemente de la escasa o nula lesividad
de esos comportamientos, asi como de los delitos toscos contra la
propiedad.

El punto de inflexién introducido por la selectividad penal ju-
ridico-disciplinaria en cuanto a las proclamaciones formales de
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igualdad de derechos y garantias sigue vivo, e incluso se ha am-
pliado con la incorporaciéon de los derechos culturales, sociales y
econémicos en el derecho internacional, las constituciones y la
legislacion doméstica. La selectividad penal juridico-disciplinaria
introdujo, ademas, normas juridicas progresistas que también se
han mantenido hasta hoy, como la codificacion de los delitos sobre
la base del principio de legalidad y requisitos procesales especifi-
COos como paso necesario para la aplicacién de pena, aunque no ha
sido posible ni entonces ni ahora garantizar el pleno ejercicio de
esos derechos proclamados en el papel. La privacién de libertad
como castigo legal aceptado y la tendencia a prohibir o limitar los
castigos corporales y la pena de muerte, también impuestos en el
contexto de la selectividad penal juridico-disciplinaria, se conser-
van hasta hoy.

Varias innovaciones de la selectividad penal médico-policial
también se han mantenido. Se destaca el valor de evidencia de los
examenes forenses, los presupuestos discriminatorios que legiti-
man estereotipos fisicos de los delincuentes basados en el color de
piel o el estatus socioecondmico y las regulaciones distintivas para
las personas con problemas de salud mental y jévenes, cuyos dere-
chos se restringen “por su propio bien” bajo un paradigma tutelar.
Por otro lado, y a pesar de que hay posiciones tedricas actuales que
insisten en el retorno a una perspectiva positivista de corte biolo-
gicista para discriminar entre “normales” y “delincuentes”, el en-
foque socio-disciplinario fue un punto de inflexién en cuanto a la
obligacién de incluir consideraciones sociales al analizar un caso
penal. De hecho, la perspectiva sociologica que se utiliza hoy en dia
para analizar la delincuencia y el castigo, e incluso para cuestio-
nar el sistema de control penal y restringir el uso de la prision, es,
sin duda, deudora de la tercera fase disciplinaria. Esta etapa tam-
bién marcé la aparicién de los mecanismos de justicia restaurativa
y la introduccién de la investigacién cualitativa, empirica y de in-
cidencia en el ambito penal.
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Sin embargo, las innovaciones de la etapa socio-disciplinaria
también se readecian bajo una légica bulimica. Mecanismos in-
novadores como los tribunales de resolucién de conflictos y la
justicia restaurativa conservan el espiritu paternalista de la mo-
dalidad socio-disciplinaria, pero, bajo parametros bulimicos, se
aplican masivamente y sin atencién al caso concreto con el objeto
de reducir los costos politicos y econdémicos del sistema penal. Es
mas, es comuin que se relegue el control de los mecanismos en las
mismas familias y comunidades pobres, privatizando indirecta-
mente el control penal para los mas humildes. Una vez mas, estos
mecanismos operan bajo la cobertura del control penal latente: si
los mecanismos alternativos a la pena con base en la comunidad
no funcionan, el sistema penitenciario estara esperando. En fin,
la alternativa para los individuos sobrecriminalizados es aceptar
los mecanismos disciplinarios comunitarios (y mas baratos) “por
las buenas”, o someterse a los mecanismos punitivos tradicionales
“por las malas”.

Finalmente, hoy se siguen estudiando las cuestiones legales
en el vacio, aisladas de los diversos factores socioeconémicos que
las condicionan, ocultando bajo este velo las injusticias contra los
grupos marginalizados. Para ello, fueron fundamentales el triunfo
de la selectividad juridico-disciplinaria, en tanto impuso el mito de
laley como neutral y aplicable de manera uniforme a todos, y el lo-
gro de la selectividad penal médico-policial-disciplinaria en lo que
hace al mito de que los efectivamente sobrecriminalizados son la
delincuencia real. Este libro se propuso desmantelar ambos mitos
y exponer el rol visceral de la selectividad penal. Esta es la base que
necesitamos para pensar, sobre una lectura critica de la realidad
punitiva, qué modelo de derecho y de criminologia necesitamos.

Es asi que se construye un imperativo que pesa sobre las con-
ciencias de los que hemos escogido trabajar como operadores
juridicos y analistas de la cuestién penal: ser conscientes de que
nuestra labor se encuentra intrinsecamente unida a la herramien-
ta del castigo, capaz de infligir un gran dolor y que, en vista de la
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selectividad con la que opera, recae en una poblacién en situacién
de suma vulnerabilidad sobre la que las posibilidades de evadirse
de esta trama de sufrimiento resultan particularmente esquivas.
Persiguiendo este objetivo, es necesario rechazar la posicién de los
“crimindlogos sabios” que, sobre la base de un interés corporativo,
sostienen un solo discurso como el correcto y niegan la posibilidad
de un mundo mas igualitario. En vez de ello, esta abierto el camino
para construir sobre la base de los “crimindlogos ingenuos” que
desmantelan la matriz ideolégica de los discursos legitimantes del
castigo y auspician que un mundo no selectivo es posible (Zaffaro-
ni, 2005), y devenir en “crimindlogos transformadores” que, sobre
la base de la adscripcién a un proyecto de justicia critico, mate-
rialista, interseccional y cientificamente sustentado, trabajemos
por un sistema contraselectivo que tenga como horizonte el fin del
control penal en cada una de sus instancias.

En este sentido, la vision holistica de la selectividad penal pro-
puesta —en tanto abarca desde la creacién de leyes hasta la admi-
nistracion del castigo- permite ampliar este rol contraselectivo a
todas las agencias que intervienen en el control penal. La funcién
contraselectiva, originariamente adscripta al poder judicial (Za-
ffaroni et al., 2002), puede ampliarse para pensar policias, agen-
tes penitenciarios y administradores del castigo democratizados y
plurales, aunque mas no sea como horizonte politico. Solo por dar
un ejemplo, ¢ces necesario esperar a que una causa llegue al poder
judicial para aplicar el principio de insignificancia (Zaffaroniet al.,
2002), o podemos pensar en un “principio de oportunidad” a nivel
policial? En esta orientacién contraselectiva, la guia es la jerarquia
ideal de bienes juridicos protegidos por el derecho constitucional y
el derecho internacional, en tensién con la jerarquia real que guia
al cotidiano del control penal. Como programa de maxima, ello
impone entender que la abolicién del delito equivale, entonces, a
la abolicién de un sistema criminégeno de dominacién y control
(Taylor et al., 1973) y que, en este proceso, el éxito del investigador
debe ser juzgado en términos de su habilidad para retroalimentar
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Reflexiones finales

el trabajo de investigacién con la transformacién de la situacion
concreta de la poblacién con la que esta trabajando (Taylor et al.,
1974).

Los crimindlogos transformadores sabremos exponernos a la
praxis, nutrirnos de aquellos y aquellas que sufren diariamente el
poder punitivo y participar abiertamente en el debate piiblico para
no dejarlo en manos de la criminologia mediatica e influencer. Los
criminélogos transformadores objetaremos a los sabios por ser
funcionales a la estructura econémica social existente y recorda-
remos a los ingenuos la critica marxista a las tesis de Feuerbach,
invitandolos a transformar el mundo. En palabras de Marx: “Feuer-
bach aspira, pues, como los demas tedricos, a crear una conciencia
exacta sobre un hecho existente, mientras que lo que al verdadero
comunista le importa es derrocar lo existente” (1895, p. 45). Cabe
agregar: y reemplazarlo por algo nuevo y mas justo.
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Postfacio

Teoria critica del Estado Penal:
ies nuevamente su hora!

Jonathan Simon!

En la década de 1970, mientras disminuia la poblacién peniten-
ciaria en todo el mundo, crecia la preocupacién por los derechos
de las personas privadas de libertad y se difundia el debate sobre
el fin de la pena de muerte como castigo para los homicidios, los
aportes académicos tanto en criminologia como en sociologia so-
bre castigo y sociedad se nutrian de nuevas lecturas provenientes
dela tradicién marxista.

No es que no existieran precedentes tales como Evgeny
Pashukanis de la Unién Soviética en la década de 1920 o Georg
Rusche en Alemania y los Estados Unidos en la década de 1930.
Sin embargo, la erupcion del analisis marxista sobre el castigo que
irrumpi6 en los afios setenta fue diferente. Era internacional; se
interesaba particularmente por los origenes del sistema peniten-
ciario y estaba menos atado al texto de El capital y a sus ideas sobre
el castigo. En el Reino Unido, E. P. Thompson (1963) y los estudian-
tes que trabajaban con él (Hay et al., 1975) estaban produciendo
una nueva historiografia marxista sobre el derecho penal inglés
y sobre el papel que este desempen6 en el nacimiento de la clase

! Adrian A. Kragen Professor of Law, and Director of the Center for the Study of Law
& Society, University of California, Berkeley.
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obrera en el curso de los siglos XVIII y XIX. En Francia, Michel
Foucault (1975) estaba leyendo el libro de Thompson, La formacion
de la clase obrera en Inglaterra, y produjo una nueva lectura marxis-
ta sobre el surgimiento de la prision a partir del analisis sobre las
formas disciplinarias de control social a las que Marx solo habia
aludido previamente. En Italia, Dario Melossi y Massimo Pavarini
(1980) estaban trazando analisis similares. Al mismo tiempo, pero
menos anclados en el tema carcelario, los criminélogos criticos del
Reino Unido (Taylor, Walton, Young, 1973; Cohen, 1974; Hall et al.,
1979) y Estados Unidos (Platt, 1969) reintroducian a Marx en las
discusiones sobre criminalizacién primaria, policia y respuesta
de los medios de comunicacién frente a la desviacién. En lugar de
simplemente repensar las ideas de Marx sobre el castigo, esta co-
rriente de erudicién reabrié el estudio del castigo y la sociedad so-
bre la base de una perspectiva que vinculaba el analisis del castigo
con la lucha de clases (Garland, 1990).

En otras obras, he escrito sobre esta coyuntura critica, su con-
texto social y politico, y sus efectos en la discusion académica y pa-
blica del castigo (Simon y Sparks, 2013). Aqui, quiero seiialar que
parecemos estar en medio de una nueva coyuntura marxista. Esta
se ha iniciado hace algiin tiempo con analisis renovados y explici-
tamente politico-econémicos de las tendencias penales mundiales
(De Giorgi, 2006; Harcourt, 2011). Con la publicacién de Marxism
and Criminology. A History of Criminal Selectivity? escrito por Vale-
ria Vegh Weis, esta coyuntura tiene ahora su propia relectura sis-
tematica de la tradicién marxista de la criminologia, con especial
atencion a las obras de Marx, pero también a la coyuntura critica
de los afios sesenta y setenta. Mas que otras intervenciones pasa-
das de este estilo (ver, sin embargo, el Foucault revelado por las
lecturas traducidas y publicadas; Elden, 2016), Vegh Weis critica
la teoria sustantiva del derecho penal, las racionalizaciones sobre
el castigo que legitiman la autoridad del derecho penal moderno y

2 En referencia al titulo, parcialmente distinto, de la obra publicada en inglés.
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los mecanismos que hacen posible el exhaustivo control penal so-
bre la alguna vez naciente clase obrera y las hoy globalizadas “cla-
ses peligrosas”. Los estudiosos de la evolucién del castigo moderno
seran recompensados por el esfuerzo hecho en teorizar el papel
del castigo en momentos muy diferentes del desarrollo econémico
capitalista.

Con su enfoque preciso en el trabajo de infracriminalizacién
y sobrecriminalizacién como los dos mecanismos de la selectivi-
dad penal en la l6gica econémico-politica del castigo, esta es una
obra sobre criminologia marxista, y castigo y sociedad para una
era de austeridad y crisis econémica (en contraposicion al ascenso
neoliberal).

Al igual que en la década del setenta, la capacidad de los privi-
legiados para disfrutar de valiosas esferas de inmunidad se exa-
mina a la par de las formas en que se disciplinan los cuerpos de
los pobres. Mientras que la dltima ola marxista, una generacién
biblica atras, buscé responder a los fenémenos de creciente milita-
rizacién del Estado y surgimiento de movimientos revolucionarios
entre los segmentos mas criminalizados de la comunidad, el mar-
xismo milenario de Vegh Weis esta bien enfocado y lee las nuevas
logicas de desempleo permanente, riesgos financieros, inmigra-
cién masiva y terrorismo.

La obra aparece en un momento oportuno, cuando nuevos pro-
blemas profundos que surgen con la economia global han someti-
do al Estado Penal a un escrutinio econémico mas intenso que en
el pasado y cuando un creciente movimiento social de excluidos
por las pautas de normalidad esta desafiando al rol del castigo en
el mantenimiento de jerarquias raciales, en tanto amenaza a su
dignidad, e incluso a su supervivencia. Con la creciente presién,
desde ambos extremos, para reformar el estado penal en los Es-
tados Unidos y en otros lugares (como en los sesenta y setenta), la
teoria critica —generacionalmente afilada- resulta vital. Este libro
ofrece justo eso.
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