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INTRODUCCION

El problema del orden social no tiene una historia concreta y pun-
tual. Ha sido y es uno de los grandes temas de toda sociedad y en
todo tiempo. Henner Hess ha sefialado que quien lo planted con ma-
yor agudeza fue Thomas Hobbes, indicando al propio tiempo su so-
lucidon: «... during the time men live without a common Power to
keep them all in awe, they are in that condition which is called War...
where every man is Enemy to every man (Hobbes, 1909, p. 96; cit.
por Hess, 1983, p. 500).

Sin embargo, hoy se sabe que un estado de guerra semejante, de
todos contra todos, no ha existido jamas. Empero, el orden social
ha de ser mantenido y para ello las sociedades de cualquier género
han dispuesto siempre de mecanismos para tal fin.

Si bien este tema tiene su mayor arraigo en la teoria politica, in-
cluidas las posiciones anarquicas que rechazan en particular el orden
estatal, el problema del orden social como categoria analitica ha ge-
nerado variadas respuestas en otros planos disciplinarios.

(*) Ponencia en la Seccion C. Jornadas sobre la Investigacién y la Ensefianza
de la Sociologia Juridica, organizadas por la divisién de Ciencias Juridicas, Economicas
vy Sociales v Departamento de Sociologia y Metodologia de las Ciencias Sociales. Uni-
versidad de Barcelona, 7-9 abril de 1988, Barcelona.
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Las formas de mantener el orden social han sido estudiadas en
profundidad desde la perspectiva funcionalista de la antropologia po-
litica y la social, en relacidn con todas aquellas instituciones esponta-
neas generadas por los vinculos que nacen entre los individuos (la
parentela, la religion, las creencias en valores comunes y sobrenatura-
les, el mercado, etc.). Ese fue el enfoque en el cual sobresalio la
escuela britanica (Malinowsky, Radcliffe-Brown) al encararse con dos
cuestiones tan importantes pero diferentes como lo son: la del com-
portamiento individual y la de la organizacion de la sociedad (cfr..
Mair, 1965). Pero en lo que ataiie al uso de la coercion por instancias
centralizadas de la sociedad, ha sido el funcionalismo socioldgico el
que ha dado la mayor justificacion al empleo del derecho como ins-
trumento de control social (cfr. Durkheim, 1982, esp. L. I, caps. I
y II, pp. 83-155; Parsons, 1976, esp. cap. VII, 237-307).

Es con ese impulso que el control social se convierte desde enton-
ces en objeto preferido de conocimiento para las ciencias sociales.
Sus niveles de actuacion activo o preventivo, mediante la socializa-
C10n, y reactivo o estricto para evitar las formas de comportamiento
no deseado o desviacion, constituyen verdaderos campos de verifica-
cion y analisis de distintas teorias. El control social reactivo, de todos
modos, constituye el terreno concreto de una sociologia especial y
se expresa por medios informales de distinta naturaleza: psiquica, co-
mo la burla, la desaprobacion, el reproche, la pérdida del honor o
«status», la desaprobaciéon o menoscabo de las relaciones; fisica, como
la violencia, o bien economica, como la privacion del puesto de traba-
jo o ¢l salario (importantes en la actualidad para obtener conformi-
dad politica). Todos estos medios son estudiados por los socidlogos,
quienes han demostrado que en la realidad ellos se presentan general-
mente de forma combinada, sirviendo el derecho como limite para
excluir algunos en determinadas ocasiones.

En cambio, los medios formales de control social reactivo consti-
tuyen instancias especialmente predispuestas para ese fin y deberian
constituir objetos de mejor estudio por los juristas (la ley penal, la
policia, el servicio social, los tribunales de justicia, las carceles, los
manicomios, etc.). Todos ellos se caracterizan por emplear la violen-
cia como ultimo recurso y pese a que sus actividades estan en la prac-
tica reguladas por normas informales, su actuacidn teodrica aparece
previamente fijada en el derecho positivo, precisamente en los codi-
gos penales y las leyes procesales.

I. CONTROL SOCIAL Y SUS ESTRATEGIAS

De control social se habla con mayor énfasis desde hace algo mads
de una década, concretamente desde que la crisis ha afectado a la
forma-Estado del bienestar. Hasta entonces, las distintas estrategias
de control social originadas en la manera de produccion capitalista,
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no solo se habian confirmado en la realidad, sino que también se
fueron 1mponiendo en virtud de la expansiva divisién internacional
del trabajo. Dario Melossi ha presentado quiza el mejor panorama
sobre como a las llamadas estrategias «pandpticas» y su substitucion
por las denominadas estrategias «sobre el territorio» —que ya en los
afios 20 eran indicadas por la Escuela de Chicago, bien por medio
de la psicologia social de G. H. Mead, bien a través del behaviouris-
mo individual de J. B. Watson— se agregaron otras estrategias mas
apropiadas a la civilizacion metropolitana, en la era de declinacion
de la €tica del trabajo (cfr. Melossi, 1980, esp. pp. 293-321).

Una caracteristica saliente de todos estos transitos sufridos por
las estrategias de control social, de las técnicas sobre las cuales el
control social se organiza, en el paso del capitalismo decimondnico
al siglo presente, es la relativa a como ellas asumieron en y por la
estera publica lo que antes se suponia un contraste de culturas y como
la maquina del Estado fue entrando hacia el interior de tales estrate-
gias, actuando como sujeto particularmente potente en la trama de
la competencia cultural. |

Es asi que el lugar especifico de la politica se convierte en el pun-
to de la mediacion y del vinculo entre las estrategias de control social
y el vértice del Estado.

Mientras todo lo expuesto acontecia y se superaba lo del gran
Crash de 1929-30, el New Deal impulsd y la expansion norteamerica-
na de la postguerra consolido después el llamado modelo social del
estructural-funcionalismo. El american Way of Life, como sintesis cul-
tural de los procesos de racionalizacion y de estrategias de control
social orientadas por las necesidades de la descomunal acumulacion,
se presenta como €l punto de vista determinante, aunque éste pueda
expresarse solo cuando sea corporizado por el politico. Asi es como
la democracia, forma adecuada al discurso politico dominante, se iden-
tifico con control social. Esta es precisamente la que Weber  habia
destacado en el sistema politico norteamericano como la forma mas
pura de este nexo entre posibilidad del liderazgo en una democracia
y posesion de aquellas estrategias de control social capaces de produ-
cir legitimacion (cfr. Weber, 1976, esp. pp. 169-176, y 1981, esp. pp.
130-145).

Mas la crisis fiscal que arrastra consigo la concentracion oligopoli-
ca desde comienzos de los aiios 70, también es crisis de legitimacion
(cfr. O’Connor, 1973; Ofe, 1973; Diaz, 1984). Con lo cual, no sélo
se producen los problemas de gobernabilidad y de peligro para el sistema
democratico, sino que, asimismo, la estrategia de control social domi-
nante pierde credibilidad. En lo que hace a aquellas expresiones «du-
ras» de control social, los medios formales que componen el sistema
penal resultan tambieén deslegitimados pues es el derecho mismo el
que pierde su capacidad como instrumento basico de semejante control.
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[I. LA RELEGITIMACION JURIDICA

Asi fue como se abrié un periodo en el que la busqueda de una
nueva legitimaciéon del Estado y de la politica, mediante el consenso,
pretendié también encontrar nuevas férmulas para legitimar el dere-
cho. Este ha sido el campo en el que la construccién de una nueva
teoria juridica, después de Weimar, como sistema autonomo de hipo-
tesis sobre la contingencia desarrollada por Kelsen respecto del presu-
puesto de la validez como existencia de la norma, olvido que la auto-
nomia es una conquista ideoldégica del derecho que sirve para ocultar,

dandolo vuelta, el proceso real de produccion de la abstraccion juri-
dica (V. De Giorgi, 1979, p. 21). Pero es entonces cuando en los

afios 60 se presentd la propuesta de un nuevo iluminismo sociologico,
la cual partiendo de la teoria sistémica, ha procurado una reduccion

de la complejidad del mundo al emplear el subsistema del derecho.
Lo que N. Luhmann va a llamar la generalizacion de las expectativas
de comportamiento, designada como el problema principal de los sis-
temas sociales, debe ser resuelta por estructuras que consientan a aque-
llos tener bajo control las fluctuaciones provocadas en sus interiores
por eventos externos € internos y les permitan reaccionar con indife- -
rencia, superando las situaciones especificas:

«Mediante la generalizacion de las expectativas de comportamiento se facili-
ta la concreta sintonizacion del comportamiento social de muchas personas, en
tanto que esta prefijado de manera tipica lo que se puede esperar, y cudl seria
el comportamiento que sobrepasa los limites del sistema. La elecciéon preliminar
de aquello que en el sistema es posible, debe ser cumplido en el plano de las
expectativas v no sobre el de los comportamientos, pues $olo de este modo
es posible trascender la situacion concreta efectuando una anticipacion respecto
del futuro» (V. Luhmann, 1972, vol. I, p. 121).

Mas dentro de los variados mecanismos de generalizacion de las
expectativas que crean los sistemas, se manifiestan discrepancias entre
la dimensién temporal y la social de dicho proceso de generalizacion.
Es que en las sociedades evolucionadas, propias a la postindustrializa-
cidn, se expresan muchas mas expectativas (normativas) de cuantas
pueden ser efectivamente institucionalizadas, al existir en ellas una
superproduccion de normas (cfr. Luhmann, 1972, I, p. 99). Y, para
asegurar la consistencia de las expectativas normativizadas por el de-
recho de modo selectivo, €l mismo elige uno de los mecanismos que
se demuestran mas idoneos para ello, cual es: la pena (sancion).

Esta muy breve sintesis de la labor a la que ha llegado la busque-
da de la epistemologia juridica alemana, desarrollada en las mas re-
cientes décadas, por dar una nueva legitimacion al derecho como sis-
tema de control social, permite plantear de ahora en adelante la
necesidad de acercarse al control juridico-penal desde perspectivas me-
tanormativas.
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[1I. EL NIVEL DE CREACION O GENESIS DE LA NORMA
PENAL: DELITO Y PENA

El control juridico-penal en las sociedades que poseen una organi-
zacion juridico-constitucional y un Estado de derecho, nace de la ins-
titucionalizacion normativa. No cabe duda que la positivizacion del
derecho penal se gesta en una necesidad valorativa del comportamien-
to humano. Lo que se conoce como derecho penal objetivo esta cons-
tituido por aquel conjunto de normas a partir de las cuales la conduc-
ta de las personas puede ser valorada en relacion a ciertas pautas
del deber ser.

Por tanto, las normas penales se convierten €n un aspecto cen-
tral, aunque propedéutico al estudio del sistema de control juridico-
penal que, en todo caso, siempre responde a las orientaciones que
aquéllas emiten y que, pese a las discontinuidades, interrupciones o
interferencias por razones propias y ajenas a los procesos de formal-
zacion del derecho que se manifiestan respecto de las estrategias do-
minantes de control social, aquéllas —las normas penales— deben
ser congruentes con estas estrategias:

A) En consecuencia, el examen de las normas penales ha de ha-
cerse teniendo presente lo necesario que es saber en queé consisten
y cudles son los elementos que las componen como, asimismo, descu-
brir su insercidén en el conjunto de todas las normas que conforman
una estructura u ordenamiento juridico.

Estos dos aspectos han constituido, desde la positivizacion o for-
malizaciéon del derecho penal, las preocupaciones de los juristas para
desentrafiar la naturaleza y la composicion interna de las normas,
de manera que con el cimulo de reflexiones producidas a lo largo
de mas de un siglo se ha construido una feoria de las normas penales.

Pero, no obstante tales preocupaciones de los penalistas, la teoria
no ha logrado aun, salvo algunos ultimos esbozos de la investigacion,
dar respuestas decisivas sobre el origen o génesis de esas normas pe-
nales. Las mads recientes tentativas en torno a ese origen, han puesto
de relieve la importancia de conocer cuales y cOmo son ]os procesos
que impulsan la gestacion de normas penales y no unicamente aque-
llos relativos a la labor propiamente legislativa.

Lo que se convierte en decisivo para entender la verdad y explicar
la presencia de una norma penal en un momento concreto de una
sociedad dada, es la individualizacion de los intereses sociales que
impulsaron la creacion de la norma y contindan sosteniendo su pre-
sencia en el ordenamiento juridico respectivo.

Un fin semejante, empero, no puede ser alcanzado por la denomi-
nada «ciencia del derecho penal» —denominacion que ha provocado
no pocos debates y controversias— cuyo limite esta fijado por la la-
bor propia de verificar la existencia y el alcance de los desvalores
0 juicios subjetivos de valor del legislador. En todo caso, mediante
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la aphicacion del método dogmatico —y por cierto, va es mucho—,
a lo mas que se puede pretender con dicha ciencia del derecho penal
es a hacer previsible la conducta del juez que aplicard la norma v,
se dice (Zaffaroni, 1980, t. I, p. 280), «sin olvidar la realidad social
que €l derecho regula». Si bien es verdad que alcanzar esa previsibili-
dad es la base de la seguridad juridica v uno de los pilares del Estado
de derecho, ha sido y es verdaderamente dificil que la construccidn
dogmatica del concepto de delito, como la del concepto de pena, no
permanczcan extrafios a la realidad social (como lo vuelve a afirmar
Zafftaroni, op. cit., p. 290). |

La incompatibilidad entre valoraciones juridicas autOonomamente
elaboradas con las pautas o valores sociales, es el permanente riesgo
a que esta sometido el derecho penal. Es tarea del legislador obtener
esa compatibilidad o evitar la contradiccion que le hace perder vali-
dez al derecho, pero también es mision del jurista (cientifico del dere-
cho o juez) no perder su vinculacidon con los intereses y valores socia-
les mayoritarios, pues, de otro modo, su estudio de las normas o
su aplicacion del derecho contrasta con los principios del Estado de-
mocratico. No comportandose de este modo, lo que hace el jurista
es poner el derecho al servicio de quienes poseen poder para gestar
el derecho —las normas— con sentido patrimonial.

Por tanto, es altamente benéfico todo acercamiento entre la
Investigacion sobre la génesis de la norma y el conocimiento de la
sociedad. Este es el punto central de una comprension metanormativa
del derecho y a ese objetivo se viene orientando el pensamiento del
desarrollo sociojuridico, tal como ha sido expuesto por Renato Tre-
ves (1987). Un acercamiento semejante en el ambito del derecho penal
constituye la esencia de cierta propuesta que ya tiene variados intér-
pretes, pero que, para allanar dificultades, conviene resaltar que no
provoca problema alguno con respecto al método ni al objeto de la
soctologia juridica, disciplina que la engloba (cfr. Baratta, 1974 y 1986).

B) La definicion del delito como ente juridico, concepto aquila-
tado por la Ilustraciéon penal, puede someterse desde ya a un mas
completo analisis desde una perspectiva sociojuridica. El ambito del
injusto, como substancia de lo punible, y en especial el bien juridico
como fundamento y limite a la intervencidén punitiva del Estado, en
cuanto esta solo se justifica con la mision protectora de aquellas ne-
cesidades o demandas sociales dignas y merecedoras de semejante pro-
teccion, es hoy aceptado como un campo en el que ciertas tendencias
sociolégicas permiten sefialar las condiciones para el reconocimiento
de unas de esas necesidades como bien juridico.

La teoria del bien juridico, de larga y trabajosa historia en el
derecho penal en la cual los avatares politicos pusieron en peligro
su funcion garantizadora y de presupuesto para la pena, se ha visto
notablemente enriquecida con aquellos aportes. Un derecho penal cri-
tico los ha ya recepcionado y los aplica para entender los bienes juri-
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dicos como configuracion de relaciones sociales concretas e historicas
que obligan al Estado a su permanente revision para asi autolimitarse
en su tarea represiva (cfr. Bustos Ramirez, 1984, esp. pp. 59-65).

El reconocimiento de bienes juridicos colectivos y su incorpora-
cion a la labor protectora de un derecho penal democratico, ha sido
solo posible cuando la teoria comenzé a reconocer la naturaleza poli-
tica del concepto y el substrato material que lo justifica. Desde enton-
ces, la labor dogmatica en torno a categorias centrales para la defini-
cion del delito —tales como la tipicidad y la antijuridicidad —ha
comenzado a tener un sentido y a adecuarse a los cambios sociales.
Lo dicho constituye unicamente un esbozo de codmo ha sido hasta
ahora posible indagar sobre la creacion de normas penales y de la
vinculacion de ese proceso con el contenido de las categorias aludi-
das, segun la valoracidon socioldogica que se haga respecto de la reali-
dad que las justifica.

C) Una elaboracion semejante se espera auin que se produzca en
el terreno de las consecuencias juridicas al delito o, mejor dicho, en
lo que se conoce como teoria de la pena. Este es, en efecto, el ambito
en el cual, contrariamente a 1o que viene sucediendo en la teoria del
delito, menos aportes han producido los enfoques socio-juridicos pese
al ostensible fracaso de las filosofias punitivas aplicadas hasta la ac-
tualidad: o, s1 se quiere, donde la crisis del Estado benefactor mas
argumentos brinda para deslegitimar la intervencion punitiva. Dejan-
do a salvo una propuesta de cufio 1nteraccionista que procura inter-
pretar la pena, mas bien que justificarla, desde la comprension de
todo el sistema penal como un especifico contexto comunicativo com-
plejo en el que sobresale la norma como proceso dialogal (entre el
Yo, autor; el Alter, la victima, y el Tercero, reacciona castigando)
y la pena, regulando la interaccidon y protegiendo la estructura del
sistema (cfr. Callies, 1974), cabe considerar una elaboracidn de gran
€x1to reciente.

Se trata de la tentativa tecnocratica que, desde la doctrina alemana,
busca la relegitimacion de la pena con base en la exigencia funcional
de restablecer la confianza en el derecho mediante ¢l hecho simbdlico
de la aplicacion de aquélla. En efecto, superadas las teorias absolutas
que orientadas por una funcidén retributiva se planteaban con un sen-
tido ético, propias de la forma-Estado liberal burguesa y fracasadas
las teorias relativas utilitarias, propuestas ya como advertencia intimi-
datoria (prevencion general) que se desenmascara por el puro empleo
de la coercién —ya como correccion de algin defecto del delincuente
(prevencion especial), 1o que choca con la dignidad del hombre y po-
ne bajo cuestion los aspectos garantistas del derecho penal— se ha
ofrecido una fundamentacién de la pena desde un planteamiento
sistémico-funcional de esta teoria de la prevencion-integracion.

Dicha propuesta se convierte asi, mas en una rigurosa renormati-
vizacidn de los criterios subjetivos de la imputacion penal que en un
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aporte para legitimar la pena con la mayor o menor necesidad que
la sociedad pueda tener de ella (cfr. Jakobs,1983, V). Con lo cual,
al desplazarse la consideracion del hombre y su culpabilidad como
base de la imputacion, supliéndola por el criterio normativo-simbolico
de violacion de las expectativas, el derecho penal sufre una transfor-
macion en sus funciones y fines que se conoce como la «administrati-
vizacion», por la que se llega a negar el propio concepto de bien
juridico y el de subsidiariedad de todo ese derecho penal (asi, Baratta,
1984, esp. pp. 1-14).

Frente a este cuadro de gran crisis de legitimidad en que la teoria
de la pena se halla en el Estado social y democratico de derecho,
se han ensayado algunas propuestas que, sin volver a la retribucion,
se apoyan en €l sentido de advertencia (preventivo) y buscan circuns-
cribir la intimidacidn mediante los limites que garanticen el ejercicio
de la prevencion en beneficio y bajo control de los ciudadanos (cfr.
Mir Puig, 1982, esp. pp. 29-40); o sea, que sugieren una prevencion
general positiva.

Mas todo esfuerzo choca contra la realidad contemporanea de la
pena en el terreno de su aplicacidon concreta, particularmente la de
privacion de libertad. Alli se demuestra que, en verdad, hoy la pena
cumple sobre todo unas funciones ideoldgicas, simbdlicas, antes que
materiales y que corona un cuadro de barbarie en el que estd sumido
todo el control penal, llamando mas la atencién que ello acontezca
en las llamadas sociedades democraticas.

[V. EL NIVEL DE APLICACION DE LA NORMA PENAL: SU

EFICACIA (PORTADORES Y EJECUTORES DE LA
IDEOLOGIA JURIDICA)

Esta ultima afirmacidén permite pasar a analizar el segundo nivel
de realizacion de un sistema de control penal. En él deben considerar-
se todos los momentos de aplicacion de la legislaciéon penal y cuando
se habla de aplicacion, se alude al tercer estadio con el que se com-
pleta el estudio de la norma, o sea, al de su eficacia, asunto precisa-
mente proplo de la sociologia juridica.

Segun Norberto Bobbio, la legitimidad corresponde a la cuestidn
de la justicia, o sea, a la correspondencia de las normas con los valo-
res ultimos a cuya realizacidn deberia tender toda legislacion. La le-
galidad (o validez) corresponde a un juicio de hecho que se emite
acerca de la existencia de las normas, en cuanto éstas emanan de
una autoridad que tiene el poder legitimo, segiin las formas y los
procedimientos legalmente previstos. Finalmente, la eficacia es la ca-
pacidad de las normas para encontrar una efectiva aplicacién en la
realidad, en relacion a los comportamientos concretos de los sujetos
a quienes ellas se dirigan. Bobbio subraya la independencia de los
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tres conceptos y la necesidad de su distincidn hasta el punto que cada

uno de ellos puede subsistir en ausencia de los otros dos (cfr. Bobbio,
1968, pp. 36 y ss.)

La tarea de verificar la eficacia de las normas penales de un siste-
ma de control dado no pasa, sin embargo, unicamente, por el estu-
dio estadistico acerca de los resultados de la intervencion de algunas
o0 de todas las instancias especificamente destinadas por el ordena-
miento juridico para cumplir ¢sa tarea de desplegar la capacidad de
las normas a fin de que éstas encuentren su efectiva aplicacion en
la realidad. Ello no seria posible, por un lado, a causa de los consabi-
dos defectos que el método estadistico revela en el analisis de la cri-
minalidad, agudizando los procesos de seleccion y clasificacion de los
comportamientos desviados y dejando al descubierto graves baches
en la constatacion de una criminalidad real —cifra oscura— (por
todos, cfr. Kerner, 1985). Mientras, por otro lado, tampoco seria po-
sible ratificar la eficacia de las normas mediante el analisis estadisti-
co, pues cada una de esas instancias esta constituida por funcionarios
(policias, jueces, penitenciarios) que, atendiendo a diversas condicio-
nes materiales y sociales en que desenvuelven su actividad, interpretan
y aplican las normas penales de acuerdo a muy diferentes motivacio-
nes, con lo cual la verificacion de su eficacia no depende sélo tampo-
con en saber cdmo reaccionan los sujetos a quienes aquéllas se dirijen.

S1 la sociologia del derecho se ocupa de los comportamientos hu-
manos en relacion con las normas, una sociologia que analice los
comportamientos de quienes deben hacer cumplir los mandatos y las
prohibiciones penales, necesariamente ha de ser una disciplina que
recabe de la experiencia y de la forma de actuar, propia de los fun-
cionarios, el material que permita analizar el aspecto de aplicacion
del sistema de control penal. Sera, por lo tanto, en este plano, una
sociologia juridico-penal de caracter empirico que a su vez se nutra
de los conocimientos de una sociologia de las profesiones y de otra
sociologia de las organizaciones. Sus objetivos, en relacion con la exis-
tencia de un ordenamiento juridico-penal dado, ademas de intentar

explicar los comportamientos de los portadores de mandatos y por-
hibiciones que de aquél dimanan, seran también los de individualizar

relaciones causales entre tales comportamientos y los de los sujetos
objetos de control; avanzar hipotesis de probables imputaciones; 1n-
vestigar motivos del actuar; establecer el grado de incidencia de la
prevision normativa sobre la conducta social; descodificar la conduc-
ta en la perspectiva de la prescripcion normativa como, asimismo,
distinguir las escalas de distribucidn de atributos y cualidades sociales
(negativas y positivas) por las instancias de aplicacion y, en relacion
a ellas, establecer las posibles hipodtesis explicativas de los comporta-
mientos, de las elecciones vy de las opciones (asi, De Giorgl, 1982, p. 42).

LLa puesta en practica de un instrumental semejante es unicamente
posible en un régimen democratico. Por ello, una sociologia juridica
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‘que penetre en los intersticios de esas instancias de aplicacion de las
normas penales, desvelando los mecanismos que se mueven en ¢l inte-
rior de los aparatos policiales, judiciales y penitenciarios, sera una
disciplina que ayude a profundizar la democracia dentro del Estado,
pero dando al mismo tiempo a los ciudadanos un mayor conocimien-
to acerca de como aquéllos operan, los cuales, tradicionalmente, actuan
como cuerpos separados: - | '

A) La sociologia juridica se ha ocupado de estudiar con bastante
amplitud, en el mundo anglosajén como en ¢l europeo continental,
ese ambito conocido como el de las profesiones juridicas. Portadores
y ejecutores de las ideologias juridicas dominantes, como jueces y abo-
gados, son un objeto intenso de analisis y conocimiento —como lo
ha demostrado la ponencia del Profesor H. Rottleuthner (1988), rati-
ficando estudios anteriores sobre el tema—. En Espafa, y sobre la
base de la labor desenvuelta en Italia por Renato Treves, este campo
de Investigacion especifica ha comenzado a despertar un interés cre-
ciente. Los trabajos pioneros de J. J. Toharia sobre los jueces desde
el final de la dictadura (v. 1974, 1975) se han venido enriqueciendo
mediante los analisis llevados a cabo por otros estudiosos que han
volcado en ellos su propia experiencia y protagonismo en la lucha
por una justicia alternativa y mas democratica, por una conciencia

judicial comprometida que les toca encarar y, en definitiva, por una
nueva politica del derecho vy de la jurisdiccion (cfr., por todos, An-
drés Ibafiez, 1978; Movilla Alvarez, 1981, y ambos juntos, 1986). En
cambio, la vida profesional de los abogados, sus intereses e ideologias
profesionales, tan investigados en otros ambitos, han merecido en Es-
pafia una atencion mas limitada (cfr. Zaragoza, 1975, 1982).

Con ese ajustado pero ya importante material es hoy posible que
los espafioles conozcan las virtudes y los defectos de su administra-
cion de justicia, que si bien, ademas, merece ya una preferente consi-
deracion hasta por el periodismo diario, en cambio es escasamente
tenida en cuenta —salvo por algunos seminarios aislados y en traba-
jos doctorales que afortunadamente son mas frecuentes— en ¢l cam-
po de los estudios € investigaciones universitarias.

La aparicién de ciertas formas de conflicto en el seno de la Magis-
tratura (un fendmeno particularmente sensible en Italia y en Francia,
menor en la Republica Federal de Alemania y especialmente notorio
hoy en la Espafia democratica) ha estimulado en algunos aspectos
las investigaciones orientadas con preferencia sobre las decisiones asu-
midas por jueces y magistrados y al trabajo desarrollado en concreto
por todos aquellos funcionarios vinculados a las oficinas judiciales.
Segun P. Marconi, la novedad que comportd €l asociacionismo con-
flictual y politico de los magistrados italianos —objeto de una abun-
dante literatura— a partir de comienzos de los afios 60, estuvo dada
por la contestacion dirigida no unicamente contra los vértices de la
piramide judicial o las interconexiones existentes entre el sistema poli-
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tico y los vértices del subsistema justicia (que en la actualidad se ha
morigerado visiblemente a consecuencia del proceso de desjerarquiza-
cion acaecido en la estructura judicial italiana), pero también, hori-
zontalmente contra el universo jurisdiccional que es observado por
los operadores pertenecientes al mismo ambito (cfr. Marconi, 1984,
p. 7). En este sentido ha sido verdaderamente modé¢lico el estudio
que G. Rebuffa ha hecho sobre ¢l desenvolvimiento de las ideologias
judiciales y la influencia que sobre ellas han tenido en Europa y en
Italia el contenido de las representaciones doctrinales en tema de ju-
risdiccion y de organizacion del sistema judicial (cfr. Rebuffa, 1986,
esp. cap. 3.9, pp. 81-118).

Es a todas luces evidente que en Espafia ha tomado vuelo una
conflictividad semejante. Esto ocurre mas alla de las matrices de con-
flicto que se vinculan con el inveterado problema de los recursos ma-
teriales e infaestructurales para la justicia, lo que mds bien parece
responder a una concreta estrategia de control «duro» que apoya par-
ticularmente sobre dos polos: una policia eficaz para controlar los
procesos de ghettizacion urbana, por un lado y una carcel brutal —de
maxima seguridad— para amedrentar a eventuales desviados y disi-
dentes (cfr. Bergalli, 1985), por el otro.

Para una correcta ubicacion de la jurisdiccidon en el marco institu-
cional del Estado, presta un inestimable servicio el conocimiento de
aquellos conflictos que reflejan diversas actitudes e ideologias profe-
sionales. De este modo, hoy es perceptible en Espafia una penetracion
de juicios de valor en la actividad jurisdiccional, tradicionalmente neu-
tral. Esto proviene del mayor compromiso que los jueces estan asu-
miendo con la realidad social, por una parte y, por la otra, a causa
del debate surgido en el seno de la propia clase judicial con motivo
de la ambigiiedad que todavia rodea a la labor del organo de co-
gobierno de la Magistratura: el Consejo General del Poder Judicial.
Todo esto va a redundar, como ha ocurrido en otros ambitos cultura-
les, en cambios a producirse en el campo de la interpretaciéon del
derecho, a favor de una mayor utilizacion de la Constitucion por
los jueces para abrir espacios alli donde el ordenamiento juridico no
es explicito. En definitiva, es posible que se est¢ en los prolegomenos
de una transformacion en las politicas del derecho que a su vez seran
animadas por la presencia de 1deologias contrapuestas, expresadas por
la diversificacion entre las distintas asociaciones de jueces.

B) Si bien es verdad que la instancia judicial se convierte en el
momento central de aplicacion de las normas penales, no debe sosla-
yarse en un analisis de conjunto sobre el sistema de control penal
la intervencion de la instancia policial, antes y durante la actividad
del juez, ni la de la instancia ejecutivo-penal o penitenciaria, despues
de la decision jurisdiccional v por ésta controlada.

Las actitudes y determinaciones que los funcionarios encargados
~de tales intervenciones adopten, respecto de los individuos sobre los
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cuales se descarga la actividad policial y la penitenciaria, estan prefia-
das de un elevado potencial sancionatorio y negativo. El complejo
de momentos en los que se despliega una concepcion de la justicia
penal, articulada en las intervenciones de la policia, los tribunales
de justicia y la carcel, ha recibido una consideracion como procesos”
de criminalizacion, segun la perspectiva interaccionista. Por eso, es
de toda necesidad conocer y valorar los tipos de conflicto que atravie-
san las instituciones policial y penitenciaria; tanto aquellos que las
presentan enfrentadas con la actividad de la administracion de justi-
cia (como acontece en los ultimos tiempos en Espafia), cuanto los
que sacuden internamente a los cuerpos profesionales de funcionarios
que las conforman, para luego asi poder discernir las motivaciones
sociales y politicas del etiquetamiento que producen esas instancias.

En el ambito de la policia, especialmente en el caso espaifiol, la
existencia y diferenciacion entre policias del Estado central, autond-
micas y locales o entre militarizadas y no, constituye un tema de ver-
dadero interés que influye en el comportamiento final de los funcio-
narios. Son aqui también motivo de andlisis sociojuridico las
expresiones corporativas de los funcionarios, mediante las cuales —sin-
dicatos o asociaciones— es posible verificar el nivel de empleo politi-
co que ellos puedan mantener con la realidad social. Hay en la litera-
tura comparada una variada muestra de investigaciones llevadas a cabo
en Europa y América del Norte sobre el comportamiento policial (Feest-
Lautmann, 1971: AJK, 1975, Bernardi, 1979: Girtler, 1980, como mues-
tras del primer ambito, y Skolnick, 1967; Bittner, 1980, del segundo);
pero en Espaila la investigacion socioldgica sobre la policia practica-
mente no existe, mas alla de los testimoniQs que se acaban de dar
en torno al proceso de feminizacidon que se esta manifestando en el
funcionariado (cfr. De Miguel-Marti, 1988).

V. SOCIOLOGIA DEL CONTROL PENAL Y POSICIONES DE
LA CRIMINOLOGIA CRITICA: COINCIDENCIA

Llegados a este punto parece demostrada la complejidad v la arti-
culacion de lo que se ha denominado sistema de control penal, des-
compuesto en dos niveles: el de las normas juridico-penales (v proce-

sales) y el de las instancias de aplicacion de ellas.

* Pero aqui es oportuno sefialar un tema que tiene particular interés
a la hora de distinguir campos colindantes entre la llamada sociologia
del control penal y de lo que se conoce como criminologia critica.
En efecto, si es verdad que esta tltima reune un conjunto de posicio-
nes con discursos no homogéneos e incluso con matices ideoldgicos
distantes, provenientes unas de las ciencias sociales liberales y otras
de la sociologia radical, uno de sus méritos mayores es el de haber
conformado un unitario objeto de conocimiento polifacético.
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Esta demostrado que a traves del tiempo de formacion de una
reflexién criminologica, sobre ella han venido influyendo distintos sis-
temas de pensamiento con diferentes visiones del mundo, los cuales,
a su vez, han contribuido a la configuracion de distintos cambios
en la forma-Estado. Todo ello ha contribuido agregando nuevas face-
tas a ese objeto de conocimiento criminoldgico. Asi el Iluminismo
definiéo al delito como ente juridico y puso la primera base de un
control punitivo limitado, propio al Estado liberal-burgués; el Positi-
vismo configurd al uomo delinquente que atrajo el interés de algunas
ciencias naturales, legitimandose con sus aportes las primeras formas
de intervencionismo estatal para corregir la personalidad criminal; el
Funcionalismo amplidé el campo de las conductas observadas por la
criminologia, introduciendo la desviacion o comportamiento desviado
como generadora de una cierta reaccion social, lo que si bien expan-
did el campo del control social en aras de un mayor Welfare, también
reconocio una extension del pluralismo democratico, y el Interaccio-
nismo simbolico, al concentrar su atencidn sobre los aspectos defini-
cionales de la conducta humana v como influyen sobre ella la reac-
cidon que en los demas provocan los distintos gestos significantes,
permitié analizar los procesos simbolicos de definicion —conformados
por esos elementos que tienen lugar en los ambitos del control social
duro— alli donde se construye la identidad desviada o delincuente.

Es a partir de este ultimo aporte cuando se desplaza el interés de
la disciplina criminolégica por la criminalidad, hacia la criminaliza-
cion, y se produce entonces lo que ya se conoce como una «revolu-
cion cientifica» que dejd de lado el paradigma etiologico (o de las
causas del delito) para aplicar el paradigma del control. Pero todavia
faltaba la vinculacion estructural para entender cuales son los referen-
tes materiales y estructurales que demarcan eso que ya se ha denomi-
nado con propiedad como la cuestion criminal. Asi fue que el analisis
materialista dialéctico que la cultura marxista ha desarrollado, permi-
ti0 comprender hasta qué punto la vieja criminologia, en especial la
positivista y los distintos objetos de conocimiento por ella elabora-
dos, transmitian una vision ideologizada de la criminalidad y como
el derecho penal —eje central y disciplina dominantes en el estudio
de aquélla— era el principal irradiador de ideologias sobre todo el
sistema de control penal.

'El hecho que este control se¢ mantenga estructurado aun sobre prin-
cip1los que parecen consubstanciados con €l sin que las ensayadas ten-
tativas humanizadoras de sus intervenciones puedan conmoverlo, re-

vela que los progresos y los desarrollos que han tenido lugar en el
plano de las relaciones entre Estado y sociedad civil, poco han influi-

do para morigerar las expresiones mas aberrantes de dicho control.

[.a segregacion y la privacion de libertad, como pena reina del
sistema, ha de ser quiza el signo que caracteriza su retribucionismo.
Pero es sin duda la carcel contemporanea, con todas sus atrocidades,
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sus crueldades y atropellos lo que provoca mas rechazo a todo el
sistema que, por lo demds, estd plagado de continuas y reiteradas
violaciones de las garantias, llevadas a cabo por la policia v los mis-
mos tribunales de justicia, garantias que, paraddjicamente, son exal-
tadas por el propio discurso normativo.

Esta situacion se ha agravado en los ultimos diez afios, tanto en
los paises conocidos como centrales cuanto en los llamados periféri-
cos o subdesarrollados. En los primeros, pues la criminalizacion de
las formas violentas del disentimiento politico, mediante la legislacién
penal y procesal de caracter excepcional, ha arrastrado tras de si a
buena parte del sistema de justicia penal ordinario. El recorte de cier-
tos derechos fundamentales en el proceso penal es una prueba de esa
«cultura de la emergencia» que ha inficionado la filosofia punitiva
de los llamados Estados sociales. Mientras tanto, en los segundos pai-
ses, €l desenfado autoritario, caracteristico de la injusticia social domi-
nante, ha llevado a una utilizacidén obscena del sistema penal, sobre
todo en los lugares donde han sido regimenes militares los ejecutores
de una politica criminal terrorista.

Ante el deprimente cuadro que presenta el sistema de control pe-
nal contemporaneo y la manipulacion que constantemente hace el Po-
der de los conceptos de criminalidad y delito o conductas afines, los
cuales se emplean precisamente en detrimento de las clases sociales
mas sufridas y subalternas, han nacido diversos movimientos, ordena-
dos, unos por la erradicacion del sistema penal tal como se conoce
para volver a formas privadas de solucidn de los conflictos; otros,
por una restriccion del sistema, empleando estrategias descriminaliza-
doras y despenalizadoras, pero postulando con énfasis una elevacién
del techo de las garantias, y, finalmente, los ultimos, guiados por
una utilizacion del sistema para que atienda precisamente a la protec-

cion de las mayorias sociales desprotegidas, sobre las cuales se descar-
ga toda la dureza de la criminalidad en las calles. De este modo,

el abolicionismo escandinavo (Mathiesen, Christie, Hulsman), el lla-
mado derecho penal minimo (Baratta, Ferrajoli, Pavarini) y el realis-
mo de izquierda britdnico (Young, Lea, Matthews), se presentan

como las posiciones mas salientes de la criminologia critica que coin-
ciden con una sociologia del control penal en una revalorizacion de

todos los niveles del sistema.
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