Capitulo 12

La cultura del control del delito

12.1 El nGcleo comin

Taiwén acepta Organos. Este era el titulo de un articulo corto de la
publicacién Corrections Digest del 27 de noviembre de 1991. Y luego
decia:

Donaron treinta y siete drganos de 14 delincuentes taiwaneses que fueran
ejecutados, segiin afirmé un experto en transplantes japonés el 30 de sep-
tiembre, citando a un dirujano taiwanés, Fue Masami Kizal, presidente dela
Sociedad Japonesa para el Transplante, segun dijo Chun-Jan-Lee, profesor
de la Universidad Nacional de Taiw4n, quien revel6 los transplantes. El Dr.
Lee sefial6 que los convictos estaban de acuerdo en donar los corazones,
higados y rifiones “para ser redimidos del pecado”. Los donantes fueron
muertos a tiros mientras estaban conectados a un respirador, para que la cir-
culacion sanguinea y la respiracién no se interrumpieran abruptamente.

Una vez mds no puedo creer lo que veo. No puede ser, simplemente
no puede ser que hagan algo asi. Pero obviamente si puede ser, ya se
hizo.

Miro a mi alrededor y me pregunto quién va a hacer algo, quién va a
ir a las barricadas a protestar.

¢Los médicos?

(Por qué habrian de protestar? Tal vez algunos, pero no necesaria-
mente por ser médicos.

Los que fueron ejecutados estaban satisfechos, por lo menos con este
aspecto en particular. Los que recibieron los érganos estaban felices:
los médicos tal vez también estaban felices: tanta salud gracias a lo
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que de otra manera no hubiera sido més que desperdicio y miseria.
Por lo menos esto es mejor que robar y matar nifios para extraerles
organos, como se hace en América Latina, o que engafar a los
para sacarles los rifiones, como en Inglaterra. Algunos legos
tengan dificultades para entenderlo y aceptarlo, pero los

estan entrenados para pensar racionalmente. Es casi un mi
ciego podria recobrar la vista, el marido y padre con un corazam
ciente podria vivir muchos afios junto a su esposa e hijos d -
transplante.

Algunos todavia no se convencerian y tal vez se les ocurriria gue
jueces podrian protestar. ;La gente con una formacién legal no
tirfa que la pena de muerte se use de esta manera?

Depende de las leyes. Tal vez no haya leyes en contra o, lo que
més terrible, tal vez haya leyes que favorecen estas précticas. Si la &
estableciera que se puede ejecutar a la gente a tiros mientras estam
conectados a un respirador, los jueces lo aceptarian, a pesar de alguna
vaga sensacion de intranquilidad, a pesar de las reacciones de los
legos, a pesar de las preguntas sorprendidas de las esposas e hijos a Ia

vuelta de un dia extenuante en la corte.
Hitler tuvo el mismo problema.

A la gente comuin le resultaba dificil entender y aceptar su programa
para la superacién de la nacion alemana. En las primeras etapas de la
operacion se presentaron serios problemas. El primer asesinato de un
nifo extremadamente discapacitado realizado con autorizacién oficial
fue iniciado y aceptado por el padre; aun asi, se mantuvo en secreto.
Pero a medida que el programa se iba extendiendo, y los criterios de
“vida que no merece ser vivida” se hacfan mas amplios, hubo mani-
festaciones de protesta desagradables en la poblacion alemana. Los
familiares pedian detalles sobre por qué y donde habian muerto sus
conocidos. También hubo episodios desagradables de protestas de los
vecinos de las dreas de exterminio e incineracién. Los grupos religio-
sos unieron sus fuerzas. Esto frené el operativo... dentro de Alemania.
Pero el aparato ya estaba listo y, cuando comenz? la guerra, la mayor
parte de la operacién se trasladé desde Alemania a los territorios ocu-
pados; alli se fortaleci6 y se concreté de la manera que todos conoce-
mos.

¢Qué estoy tratando de decir?
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Estoy tratando de decir que Charles H. Cooley tiene razén (1909,
1956). Cooley, ese gran padre de la sociologia de los Estados Unidos
que ya nadie recuerda, sostenia que todos los seres humanos tienen
una base comun. Todos son basicamente similares, no por la biologfa,
SINO porque comparten una experiencia humana bésica. La experien-
cia de ser el mas vulnerable de todos los seres durante el periodo que
sigue al nacimiento y de estar condenados a una muerte prematura,
de no recibir el cuidado necesario. Todos, basicamente, compartimos
esta experiencia humana. Si no, no seriamos humanos. ;De otra
manera c6mo se explica, se pregunta Cooley, que leamos los dramas
LrEpas, | los encontrenas pertinentas e iaportanies prere ruesteg
vida actual y los entendamos perfectamente? Segtin mi lectura de
Cooley, él ve en esta experiencia compartida la base de un nticleo
comun a la humanidad, una base de valores y reglas compartidas
sobre como actuar. Todos tenemos sensaciones basicas sobre lo que
estd bien y lo que estd mal, y una base comtin para percibir los con-
flictos imposibles cuando se plantean. Todos, legos y expertos, sabe-
mos de derecho desde la edad cero, y tenemos incorporadas en la
mente bases de datos enormes y a menudo llenas de conflictos sobre
cuestiones morales, que conservamos por el resto de la vida. Un tér-
mino noruego para este conocimiento seria folkevett o, en términos un
poco més anticuados, den folkelige fornuft, una suerte de sentido
comun intuitivo que todos compartimos.

Este punto de vista es basicamente optimista. Los que sobreviven a la
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minimo, y en muchos casos un maximo, de contacto social, apoyo y
calidez, y asi también absorbieron las reglas basicas de la vida en
sociedad. De otra manera no hubieran podido crecer. Los problemas
son los mismos en todos lados; las experiencias acumuladas también.

Este niicleo comtin es sorprendentemente resistente. Los seres huma-
nos tienen experiencia de la vida en sociedad. No es descabellado que
Durkheim (1966) mencione al suicidio altruista como uno de los tipos
mas importantes. Los seres humanos son capaces de morir por otros.
Es normal, si se trata' de gente comtin, si el altruismo es necesario y si
las partes estan suficientemente cerca como para percibirse mutua-
mente como seres humanos. Pero este tltimo punto sobre la cercania
es importante y nos atafie a todos. La mayoria de nuestras obligacio-
nes también tiene limites; es necesario para la supervivencia. Estamos



184 LA INDUSTRIA DEL CONTROL DEL DELITO

atrapados por el vigjo dilema €tico: ;como puedo comer cuando sé
que hay gente, en este mismo momento, a menos de seis horas de
avion, que se esta muriendo de hambre? Pero como y asi sobrevivo.

Lo mismo hizo, durante un tiempo, la policia judia del ghetto de Lodz.
Este era el més grande de los que habia en los territorios ocupados del
este. Lodz era una ciudad vieja y muy industrializada, una suerte de
Manchester polaca. A M. G. Rumkowski, el judio mds anciano y con
poder absoluto dentro del ghetto, se le ocurrié que podrian sobrevivir
haciéndose indispensables para la maquinaria bélica alemana. El
gheto se convirti6 en una gran fbrica, muy bien organizada, muy dis-
ciplinada y sin problemas con los sindicatos. Algunos trabajadores j6-
venes intentaron movilizarse, pero se los control6 facilmente. Sin
embargo, las autoridades de las SS nunca estaban del todo satisfe-
chas. En el predio interior al alambre de puas, el ghetto tenfa sus pro-
pias autoridades bastante independientes, pero los alemanes siempre
inspeccionaban. Veian a gente muy anciana y a nifios pequefios, con-
sumidores no productivos, y ordenaban que se los transporte a “un
lugar mas confortable” fuera de la ciudad. Algunos aceptaban, hasta
que volvian los camiones cargados con las ropas usadas y la realidad
de ese lugar supuestamente confortable aparecia frente a los habitan-
tes. Desde entonces, se hizo mas dificil completar el contingente que
las SS requerian de Lodz. La gente trataba de esconderse entre los
familiares y amigos; los que se escondian no recibian alimentos y des-
pués de un tiempo a los familiares también se les negaba la comida.
Se dieron pruebas de un altruismo extremo. Muchas veces cuando se
encontraba a alguien escondido, otros miembros de la familia -que
todavia podian trabajar- rechazaban el privilegio de permanecer en
Lodz y en cambio emprendian con los nifios, los enfermos o los
padres lo que ya sabian seria su ultimo viaje. A la policia, la policia
judia, se le hacia muy dificil detectar, arrestar y deportar a 10s que tra-
taban de esconderse, pero habia que hacerlo para que el gheito sobre-
viva. Como recompensa para los policias, se exceptuaba a sus familia-
res mds cercanos de ser deportados, hasta que, al final, los mandaban
a todos. Rumkowski mismo, y su joven esposa, parecen haber sido
deportados en uno de los tltimos trenes que sali6 de Lodz. Cada dia
de la vida del ghetto se publicaba un diario de circulacién interna, con
cuatro ejemplares. Se conservé uno y ya hay grandes porciones publi-
cadas en inglés (Dobrozycki, 1984). No se han publicado muchos
documentos mds crudos que este en la descripcion de la magnitud
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del ser humano. Tampoco debe haber muchos documentos de este
tipo que muestren el otro lado de la humanidad: la posibilidad de
llegar a la destruccién total bajo coaccién, cuando el hambre, la hume-
dad, la escarcha y la desesperacién destruian todo o cuando gente
normalmente honesta perdia todas las inhibiciones habituales en el
intento de rescatar a sus seres queridos de la deportacion.

Por lo tanto, como todos hemos aprendido en la vida diaria, ese
nucleo comun fruto de experiencias previas similares no ofrece garan-
tias absolutas. Muchas veces funciona, sobre todo en relacién con la
gente que tenermos mads cerca. Pero el nicleo puede volverse nulo
debido a la distancia o al carécter extremo de la situacién que nos
rodea.

O puede volverse nulo debido a la formacién y a la practica profe-
sional.

Este no es el lugar para denunciar el profesionalismo. Es una bendi-
cién recibir un servicio profesional de alta calidad cuando ese servicio
es lo que pedimos y lo que sabemos que necesitamos. Pero es inevita-
ble hacerse una pregunta. La formacion profesional implica una larga
especializacion; implica el perfeccionamiento de ciertas habilidades,
pero también de ciertos valores. Una larga especializacion implica ale-
jarse del niicleo basico de la experiencia humana. La profesionaliza-
cién suele garantizar un buen trabajo realizado en el drea en cuestion,
pero reduce las probabilidades de que se le preste atencién a la totali-
dad de los valores, al popular sentido comtn. Lo que le ocurrié a la
medicina en la época nazi no es tan peculiar; no hay garantias intrin-
secas.

En este contexto, podemos volver a concentrarnos sobre el derecho.
Es una profesion que trabaja con valores. Si no se puede confiar en los
abogados, ;en quién se puede confiar?

Depende del tipo de justicia.

Depende, primero y principal, de lo cerca que esté la justicia del
nucleo basico de la experiencia humana comtin. ;Se trata de una justi-
cia arraigada en este nticleo, o de una justicia aislada de ese area y en
cambio completamente anclada en las necesidades de la nacion, en
las necesidades del gobierno, o en el manejo general del sistema eco-
némico/industrial? O, una idea mas cercana a lo que yo creo es el
ideal, ;como se puede alcanzar el nivel legal més alto en todos estos
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sectores especiales sin perder de vista las normas y valores basicos
provenientes de la fuente de experiencia humana comin?

12.2 4 Cudl es el lugar del derecho?

Dag Osterberg (1991) divide las principales instituciones sociales en
cuatro categorias basicas. Una es la de la produccién, en la que prede-
mina el cumplimiento racional de los objetivos. Otra es la de las inst-
tuciones reproductivas, en la que predominan la asistencia y el servi-
cio. En una tercera categoria, encontramos las instituciones de la poli-
tica y el poder, y en la cuarta instituciones que se ocupan de la coordi-
nacién de principios, valores y formas de pensar. A esta tltima perte-
necen las instituciones culturales y cientificas, y es donde se produce
y reproduce el conocimiento, donde tiene lugar la discusién sin fin
sobre como percibir el mundo y sobre las relaciones entre la naturale-
za y los seres humanos.

Y cuél es el lugar del derecho? Hedda Giertsen (1991) se ocupa de
este problema en un trabajo titulado “El derecho como actividad
humanistica”. Su respuesta se refleja en el titulo. En vez de considerar
el derecho como parte del poder y la politica, ella destaca los aspectos
esencialmente humanos de la toma de decisiones sobre cuestiones
legales. El derecho tiene que ver con la conceptualizacion y la evalua-
cién; muchas veces trabaja con fenémenos conflictivos y no se limita a
tratar con pesos exactos en una escala unidimensional.

Con la modernidad, todo esto ha cambiado. Se ha empujado.el dere-
cho en direccion a la primer clase general de instituciones, la de la
produccion. El derecho se estd convirtiendo en un instrumento utilita-
rio, apartado de su proximidad con las instituciones culturales. De
esta manera, el derecho pierde cualidades esenciales, en particular sus
raices en el nucleo basico de la experiencia humana.

La clasificacién del conjunto total de instituciones en cuatro tipos
basicos permite ver los problemas que significa integrar elementos de
un tipo de institucién en instituciones que pertenecen a las otras cate-
gorias bésicas. Las soluciones de un tipo de institucién no necesaria-
mente son adecuadas para los otros. Las universidades no se pueden
administrar como fabricas (aunque algunos rectores intenten hacerlo)
sin que se pierda parte de la habilidad imaginativa y critica. De la
misma manera, las cortes no pueden funcionar como herramientas de
control sin sacrificar su influencia mas importante como protectoras
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de los valores; una tarea que llevan a cabo al explicitarlos, al contras-
tar unos con otros y al ocuparse de que los objetivos particulares de
algunos entornos institucionales no tengan un peso indebido en la
totalidad. El derecho como disciplina humanistica se mantiene en
contacto con fas actividades puramente humanas y por lo tanto tam-
bién con la experiencia comin. Con ese anclaje, el poder judicial estd
preparado para enfrentar lo increible y reaccionar instintivamente, tal
como le ocurre a cualquier individuo en la mesa familiar. Tal vez no
haya ninguna ley contra las ejecuciones con respirador, pero no esta
bien y hay que frenarlo.

Recuerdo un invitado de Polonia que vino a visitar nuestro instituto
hace muchos afios, en medio de la peor época de opresién de los
paises del este. El niimero de presos aumentaba sostenidamente, de-
jando atras el bajo nivel previo a la Segunda Guerra Mundial. Las
cifras todavia no se censuraban, por lo que pudimos pedirle a nuestro
invitado, el Dr. Jerzy Jerzinski de la Academia Polaca de Ciencias, que
nos explicara esa tendencia. Dijo que no era ninguin misterio; los jue-
ces anteriores ya no estaban, los nuevos eran del partido. Pero las sen-
tencias mds severas no se debian a la politica del partido, tenfan mds
que ver con una cierta afiliacion cultural. Los anteriores provenian de
la intelligentsia; pertenecian a una suerte de élite cultural, lo que
podria ser criticable. Esto probablemente significaba que eran bastan-
te snobs -me temo que estoy apartdndome de lo que nos pueda haber
dicho el Dr. Jerzinski para continuar con mi propia interpretacién-,
pero también que tenfan mayor contacto con la gente polaca que tra-
bajaba con los problemas bésicos de su tiempo, desde Séfocles hasta
Dostoievski. También significaba que tenian mayor contacto con gen-
te que en su estilo de vida personal probablemente manifestaba
tendencias y dilemas que se mantendrian encubiertos en los circulos
cercanos al centro de poder. Un juez con una base cultural sélida, tan-
to en lo que hace a la lectura como a la vida, no caeria con tanta facili-
dad en la trampa de creer que augellos a quienes condena pertenecen
a una raza completamente diferente a la suya.

Se puedeestablecer un terreno comiin a todas las clases a través del
reclutamiento de todas ellas: se pueden tomar las medidas necesarias
para que los jueces provengan de todas las clases sociales, con la
variedad de origenes étnicos que represente al pais. El peligro que se
corre en este proceso es la pérdida de las raices. El juez de clase baja
puede identificarse con la clase alta y adoptar sus caracteristicas de tal
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manera que parezca haber nacido en esa clase. La tnica alternativa
viable parece ser preservar ese terreno comtn a través de una verda-
dera integracion del derecho con la cultura. Esto significaria, en la for-
macion y en la practica, fortalecer los principios generales del derecho
y desalentar todos los tipos de especializaciéon. También significaria
fomentar el trabajo con valores y normas bésicas, y una mayor habili-
dad para equilibrar muchos valores, muchas preocupaciones e inclu-
so muchas instituciones, sin dejarse llevar por soluciones ripidas y
simplistas.

Pero tales acciones requieren fuerza y jueces blindados. La arrogancia
es un tipo de proteccién posible; eso es lo irbnico de la situacién. En
una sociedad injusta, el juez que llega a su cargo por las vias mas
democrdticas posibles, un igual entre los iguales, podria estar mal
equipado para demostrar un respeto independiente por los valores
basicos. En una sociedad que presenta grandes desigualdades, parece
ser particularmente importante vincular al juez tanto como sea posi-
ble a todos los otros trabajadores de los simbolos, del significado, de
la interpretacién y del desarrollo futuro del niicleo comun.

El apoyo del niicleo comtin también requiere libertad con respecto a
otras autoridades. Un juez reducido a ser un funcionario que aprieta
un botén para obtener la respuesta correcta estd muy lejos de ser libre.

El derecho penal es el drea legal que més necesita que el poder judi-
cial sea independiente y se vincule a la cultura. Permitanme tratar de
ilustrar esta idea.

12.3 Una cantidad apropiada de dolor

Hemos visto que el nivel de dolor que impone una sociedad no est4
determinado por los delitos cometidos, que el castigo no es una sim-
ple reaccién ante los actos viles, que el nivel de castigo no afecta
demasiado el nivel de delitos y que la ley no es un instrumento natu-
ral para administrar la sociedad. Esto también nos libera de la carga
de la utilidad; aun para aquellos que optan por la concepcién utilita-
rista del castigo, queda claro que tenemos derecho a optar. Para el res-
to de nosotros, esto siempre estuvo claro.

Pero esta libertad plantea inmediatamente nuevos problemas. Si el
delito no provoca el castigo, ;como habremos de determinar la canti-
dad apropiada de dolor que se puede repartir dentro de una determi-
nada sociedad? Somos libres, pero sin claras pautas establecidas. ;Por
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queé no habriamos de tener mds gente en la cércel de la que hay
actualmente? ;Por qué no un quinto de la poblacién masculina o en
todo caso un tercio? ;Por qué no volver a introducir los azotes publi-
cos? ;Y por qué no hacer un uso méds extensivo de la pena de muerte?

Es posible encontrar una respuesta. Es posible, si intentamos conser-
var la proximidad entre la institucién de la ley y las otras instituciones
culturales. Una cantidad apropiada de dolor no depende de la utili-
dad social, del control del delito, de si funciona o no. Depende de nor-
mas que se basan en valores. Es una cuestién cultural.

Este problema se puede enfocar de dos maneras principales. Una es
crear teorias penales que se basen en autoridades fuertes e incuestio-
nables. Las teorias utilitaristas tienen al Estado como cimiento. La
mayoria de las teorias no-utilitaristas tienen a las escrituras de Dios,
profetas u otras autoridades; se basan en la concepcion de que la ver-
dad existe en algtin lugar, una autoridad absoluta la define y la tarea
del religioso es solamente traducirla al idioma moderno. El represen-
tante de las teorfas no-utilitaristas de este tipo es un vocero de Dios, de
la misma manera que el utilitarista es el vocero del Estado. Pero inclu-
so una perspectiva cultural puede ser capturada por el estado; Hitler
mismo decidia sobre cuestiones relacionadas con el arte, sobre todo
pintura y musica. Pero esas no eran las tinicas expresiones culturales
que le parecian importantes. Se trataba de manifestaciones que expre-
saban al estado y que debian ser decididas por el estado, es decir por
él. Franco, Mussolini y Stalin tuvieron inclinaciones similares.

Una alternativa para la concepcion de la ley como algo preexistente,
proveniente de Dios o de la naturaleza, es la que sostiene que los
principios basicos de la justicia estdn ahi todo el tiempo, pero sus for-
mulaciones concretas tienen que re-crearse una y otra vez. Segiin esta
alternativa la justicia no estd formada por principios preexistentes que
deben ser excavados utilizando los métodos del derecho o de las cien-
cias sociales, sino por el conocimiento comiin que cada generacion
debe formular en principios legales. Esto implica la concepcién de
cada ser humano como un agente moral y, para relacionarlo con el
derecho natural, de todos y cada uno de nosotros como un profeta.

El castigo puede entonces considerarse como un reflejo de nuestro
entendimiento y de nuestros valores, y por lo tanto esta regulado por
normas que la gente aplica todos los dias sobre aquello que es posible
y aquello que no es posible hacerle a los demas. Estas normas se ven
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en la practica, no sélo las registran los sondeos de opinién. Mas que
una herramienta de la ingenieria social, el nivel y el tipo de castigo es
un espejo de las normas que reinan en una sociedad. Entonces la pre-
gunta para todos y cada uno de nosotros es: jestaria de acuerdo con
todo mi conjunto de valores vivir en un estado que me representara
de esta manera en particular? El Teatro Nacional de Oslo me repre-
senta como noruego. Lo mismo puedo decir de Henrik Ibsen y Ed-
vard Grieg. Pero lo mismo ocurre con el hecho de que ejecutamos a
25 prisioneros después’'de la Segunda Guerra Mundial. La matanza
de Quisling es parte de mi. También lo es el tamafio de la poblacién
carcelaria, que también en mi pais puede caracterizarse como “Una
Afrenta a la Sociedad Civilizada” (Stern 1991, p. 1-8). Pero al pertene-
cer a la cultura occidental industrializada, por supuesto también me
representa lo que ocurre en los Estados Unidos. De alguna manera
también me afecta que a mis familiares culturales les parezca acepta-
ble hacerles semejantes cosas a tantos de sus hermanos ciudadanos.

No es obligatorio tener un teatro nacional o fondos para los artistas.
Los argumentos a favor sélo se pueden basar en valores morales. En
mi opinién es correcto tenerlos; son muy caros, pero necesarios. Lo
mismo ocurre, en ultima instancia, con las criticas a ciertas formas de
castigo. No estd bien cortar dedos como castigo, no actualmente. Nos
pareci6 bien hasta 1815, cuando fue abolido del cédigo penal. Para mi
tampoco esta bien tener a 2.500 personas en la cércel. Somos libres de
elegir el nivel de dolor que nos parece aceptable; no hay pautas esta-
blecidas, excepto en nuestros valores morales.

Aquellos que trabajamos cerca del sistema penal tenemos responsabi-
lidades especiales, pero no como expertos. Como criminélogo siento
cada vez mas que mi funcion es similar a la de un critico de libros o
de pintura. El guién no es coherente y nunca va a poder serlo. Los
autores -la comisién de asuntos legales del Storting, por ejemplo- no
se encuentran en la situacion de poder dar una descripcion plausible,
dentro del marco de una ley, de la totalidad del problema que enfren-
tan. Un sistema legal sin espacio para maniobrar crea guiones y repre-
sentaciones como los que se encuentran en los regimenes totalitarios.
Todo esta predeterminado, para beneficio de la autoridad.

La autoridad, y en los estados democraticos los politicos, siempre tra-
tan de dar la impresién de que la suya es una tarea racional que se
enmarca en un campo en el que el pensamiento utilitarista es obvia-
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mente importante. Nuestra oposicién, como trabajadores de la cultu-
ra -0 miembros de la intelligentsia, como dirian en Europa del Este-,
consiste en demoler ese mito y traer toda la operacién nuevamente al
campo de la cultura. El hecho de repartir dolor, a quién y por qué,
contiene un conjunto infinito de serias preguntas morales. Si hay
alguin experto en estos temas, se trata de los filésofos. También suele
haber expertos en decir que los problemas son tan complejos que no
podemos actuar sobre ellos. Tenemos que pensar. Tal vez esa no sea la
peor alternativa cuando la otra opcién es el reparto de dolor.



