
Copítulo i2

Lq culfurq del confrol del delito

l2.l Elnúcleocomún

Toiwón ocepto olgonos. Este era el título de un artículo corto de la
publicaciór'r Correctiotts Digest der zT de noviembre de 1991. y luego
decia:
Dona¡on treinta y siete órganos de 14 delincuentes taiwaneses gue fueran
ejecuhdos, segun afirmó ,n experto en ta-nsplantes japonés a áo ae sep-
üernbre, citando a un qialanq hiwanés. Fue lvlamnri Kiznki, preridnrte deia
l":.9l1Japo1esa para el Transpla.te, segú. dijo Chu.-Jár-Lee, profesor
de la universidad Nacional de Taiwán, quian reveló los transplani.r. sl o..
Lee señaló que los convictos estaban dé acuerdo en donar l^o, .o.uronur,
hígados y riñones "para ser redimidos der pecado". Los donantes fueron
muertos a tiros mienkas esüaban conechdos a un respirador, para que la cir-
cr-¡lación sanguúrea y la respiración no se i'temrmpieran ru*ptu**t".
Una vez más.o pledo creer lo que veo. No puede se¡, simplemente
no puede ser que hagan algo así. pero obviame¡rte sí puede'ser, ya se
hwo.

Miro a mi al¡ededor y me pregu'to quién va a hacer algo quié' va a
ir a las barricadas a protestar.

¿Los médicos?

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

Los que fuen¡n ejecutados estaban satisfecrros, por lo menos con este
ppecto en particular. Los que recibieron los órganos esüaban felices;
)os málicos tal vez también staban felices; fañfa SalUd graCiaS a lO
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que de otra manera no hubiera sido más que desperdicio y miseria.
Por lo menos esto es mejor que robar y matar niños para
órganos, como se hace en América Latina, o que engaírar a
para sacarles los riñones, como en Inglaterra. Algunc
tengan dificultades para entenderlo y aceptarlo, pero lc
están entrenados para pensar racionalmente. Es casi un
ciego podría recobrar la vista, el marido y padre con un
ciente podria vivir muchos años junto a su esposa e hito6
transplante.

Algunos todavía no se convencerían y tal vez se les ocurirh
jueces púrían protestar. ¿La gente con una formación legal rro
tiría que la pena de muerte se use de esta manera?

Depende de las leyes. Thl vez no haya leyes en contra o,lo que
más tenible, tal vez haya leyes que favorecen estas priícticas. Si h
estableciera que se puede ejecutar a la gente a tiros mientras
conectados a un respirado¡, los jueces lo aceptariary a pesar de
vaga sensación de intranquilidad, a pesar de las reacciones de
legos, a pesar de las preguntas soqprendidas de las espos.s e hiixa

vüéItá de un día extenuante en la corte.
Hitler tuvo el mismo problema.

A la gente común le resultaba difícil entender y aceptar su prcgrama
para la superación de la nación alemana. En las primeras etapas de la
operación se presentaron serios problemas. El primer asesinato de un
nilio exhemadamente discapacitado realizado con autorización oficial
fue furiciado y aceptado por el padre; aun así se mantuvo en secreto.
Pero a medida que el programa se iba extendiendo, y los criterios de
"vida que no merece ser vivida" se hacían más amplios, hubo mani-
festaciones de protesta desagradables en la población alemana. Los
familiares pedían detalles sobre por qué y dónde habían muerto sus
conocidos. También hubo episodios desagradables de protestas de los
vecinos de las áreas de exterminio e incineración. l.os gruPos rcligio-
sos unieron sus fuerzas. Esto frenó el operativo... dentro de Alemania.
Pero el aparato ya estaba listo y, cuando comenzó la guerra, la mayor
parte de la operación se trasladó desde Alemania a los territorios ocu-
pados; allí se fortaleció y se concrctó de la manera que todos conoce-
mos.

¿Qué estoy tratandó de decir?
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Estoy tratando de decir que Charles H. Cooley tiene razón (1909,
19ffi). Cooley, ese gran padre de la sociología de los Estados Unidos
que ya nadie recuerda, sostenía que todos los seres humanos tienen
una base común. TMos son básicamente similares, no por la biología,
sino porrque comparten una experiencia humana básica. [a experien-
cia de ser el más vulnerable de todos los seles durante el período que
sigue al nacimiento y de estar condenados a una muerte prematura,
de no rccibir el cuidado necesario. Tbdos, básicamente, compartimos
esta experiencia humana. Si no, no seríamos humanos. ¿De otra
manera cómo se explica, se pregunta Cooley, que leamos los dramas

6fze6'an, 7 )ae ezcezzlretzze.rgez*izzezzlea e iszlzzrtzztea j2c"a zse€t-.?

vida actual y los entendamos perfectamente? Según mi lectura de
Cooley, él ve en esta experiencia compartida la base de un núcleo
común a la humanidad, una base de valores y reglas compartidas
sobre cómo actuar. Todos tenemos sensaciones básicas soble lo que
está bien y lo que esbá mal y una base común 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 nonrego para este conocimiento sein folkatett o, en términos un
poco más anticuados, den folkelige fornuft, una suerte de sentido
común intuitivo que todos compartimos.

Esüe punto de vista es básicamente optimista. los que sobreviven a la

>srruxbar>,t\>¡rpntusa$tt:pñrt>\l\\\p$\\rt
múrimo, y en mudros casos un máximo, de contacto social, apoyo y
cahdez, y así también absorbieron las reglas básicas de la vida en
sociedad. De ofra manera no hubieran podido crecer. los problemas
son los mismos en todos lados; las experiencias acumuladas también.

Este núdeo común es sorprendentemente rcsistente. [.os seres huma-
nos tienen experiencia de la vida en sociedad. No es derabellado que
Durkheim (196) mencione al suicidio altruista como uno de los üpos
más importantes. los seres humanos son capaces de morir por otros.
Es normal, si se trata de gente común, si el altruismo es necesario y si
laS partes están Suficientemente cerca como para percibi¡se mutua-
mente como seres humanos. Pero este último punto sobre la cercanía

es importante y nos atañe a todos. La mayoría de nuestras ollisa.io-

nes también tiene límites; es necesario para la supervivencia. Estamos
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alr-apadet pe-r e! v-go dlerna étreo; ¿eémo puedo cgme.¡ zuando ¡é
que hay gente, en este mismo momento, a menos de seis horas de
avión, que se está muriendo de hambre? Pero como y así sobrevivo.

Lo mismo lrizo, durante un tiempo, Ia policñ judñ del gftetto de[-ú2.
Este era el más grande de los que había en los territorios ocupados del
este. Lodz era una ciudad vieja y muy industrializada, una suerte de
Manchester polaca. A M. G. Rumkowski, el judío más anciano y con
poder absoluto dentro del ghetto, se le ocurrió que podrían sobrevivir
haciéndose indispensables para la maquinaria bélica alemana. El
gheto se convirtió en una gan fábrica, muy bien organizada, muy dis-
ciplinada y sin problemas con los sindicatos. Algunos habajadores jó-
venes intentaron movilizarse, pero se los controló fácilmente. Sin
embargo, las autoridades de las SS nunca estaban del todo satisfe-
clras. En el predio interior al alambre de púas, el ghetto tenía sus pro-
pias autoridades bastante independientes, pero los alemanes siempre
inspeccionaban. Veían a gente muy anciana y a nirios pequeños, con-
sumidores no productivos, y ordenaban que se los transporte a "un
lugar r¡ás confortabld' fuera de la ciudad. Algunos aceptaban, hasta
que volvían los camiones cargados con las ropas usadas y la realidad
de ese lugar supuesüamente.confortable aparecía frente a los habitan-
tes. Desde entorrces, se l'rizo mas difícil completar el contingente que
Ias SS requerían de Lodz. La gente trataba de esconderse entre los
famüares y amigos; los que se escondían no recibían alimentos y des-
pués de un tiempo a los familiares también se les negaba la comida.
Se dieron pruebas de un altruismo extremo. Muclus veces cuando se
encontraba a alguien escondido, otros miembros de la famiJia que
todavía podíian trabajar- rechazaban el privilegio de permanecer en
Lodz y en cambio emprendíall con los niños,los enfermos o los
padres lo que ya sabían sería su último viaje. A la policía,la policía
ludía, se le hacía muy dificil detectar, arreslar y deportar a los que tra-
taban de esconderse, pero había que hacerlo pam que el ghetta sobre-
viva. Como recomper$a para los policías, se exceptuaba a sus famüa-
res más cercanos de ser deportados, hasta que, al final, los malrdaban
a todos. Rumkowski mismo, y su joven espcsa, parccen haber sido
deportados en uno de los últimos trenes que salió de Lodz. Cada día
de la vida del glrctto se publicaba un diario de circulación interna, con
cuatro ejemplares. Se coruervó uno y ya hay grandes porciones publi-
cadas en inglés (Dobrozycki,1984). No se han publicado muchos
documentos más crudos que este en la descripción de la mag'ritud
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del ser humano. Thmpoco debe haber muchos documentos de este
tipo que muestren el otro lado de la humanidad: la posibilidad de
llegar a la destrucción total bajo coacción, cuando el hambre, la hume-
dad, la escarcha y Ia desesperación destruían todo o cuando gente
normalmente honesta perdía todas las inhibiciones habituales en el
intento de rescaüar a sus seres queridos de la deportación.

Por lo tanto, como todos hemos aprendido en la vida diaria, ese
núcleo común fn¡to de experiencias previas similares no ofrece garan-
tías absolutas. Muchas veces funciona, sobre todo en relación con la
gente que tenermos más cerca. Pero el núcleo puede volverse nulo
debido a la distancia o al carácter extrcmo de la situación que nos
rodea.

O puede volverse nulo debido a la formación y a la práctica profe-
sional.

Este no es el lugar para denunciar el profesionalismo. Es una bendi-
ciólr recibir un servicio profesional de alta caüdad cuando ese servicio
es lo que pedimos y lo que sabemos que necesitamos. Pero es inevita-
ble hacerse una prcgunta. La formación profesional implica una larga
especiaiización; implica el perfeccionamiento de ciertas habiüdades,
penr también de ciertos valores. Una laqga especialización implica ale-
jarse del núcleo básico de la experiencia humana. La profesionaliza-
ción suele garantizar un buen trabajo rea[zado en el área en cuestión,
pero reduce las probabilidades de que se le preste atención a la totali-
dad de los valores, al popular sentido común. Lo que le ocurrió a la
medicina en la época nazi no es tau peculiar; no hay garantfts intrÍn-
secas.

Elr este contexto, podemos volver a concentrarnos sobre el derecho.
Es una profesión 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
núcleo básico de la experiencia humana común. ¿Se trata de una justi
cia arraigada en este núcleo, o de una justicia aislada de ese área y en
cambio completamente anclada en las necesidades de la naciólr, en
las necesidades del gobiemo, o en el manejo general del sistema eco-
nómico/ürdustrial? O, una idea más cercana a lo que yo creo es el
ideal, ¿cómo se puede alcanzar el nivel legal más alto en todos estos

:
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provenientes de la fuente de experiencia humana común? 

|
12.2 ¿Cuól es el lugor delderecho? 

|
Dag Osterberg Q91) divide las principales instituciones sociahs en !
cuaho categorías básicas. Una es la de la pnrducción, en la que predo I
mina el cumplimiento racional de los objetivos. Oba es la de las instF ]
tuciones reproductivas, en la que predominan Ia asistencia y el servts
cio. En una tercera categoía, encontramos las instituciones de l" polí-
tica y el poder, y en la cuarta instituciones que se ocupan de la coordi'
nación de principios, valores y formas de pensar. A esta última perr
necen las instituciones culturales y científicas/ y es donde se produce
y reproduce el conocimiento, donde tiene lugar la discusión sin fin
sobre cómo percibir el mundo y sobre ias rclaciones enbe la naturaF
za y los seres humanos.

¿Y cuál es el lugar del derecho? Hedda Giertsen (191) se ocupa de
este problema en un trabajo titulado "El derecho como actividad
humanística". Su respuesta se refleja en el título. En vez de considerar
el derecho como parte del poder y la política, ella destaca los aspectos
esencialmente humanos de la toma de decisiones sobre cuestiones
legales. EI derecho tiene que ver con la conceptualización y la evalua-
ción; muchas veces trabaja con fenomenos conflictivos y no se limita a
tratarcon pesos exactos en una escala unidimensional.

Con la modernidad, todo esto ha cambiado. Se ha empujado.el dere-
cho en dirccción a la primer clase general de irutituciones, la de h
producción. El derecho se está convirtiendo en un irutrumento utilita-
rio, apartado de su proximidad con laq irctih¡ciones culturales. De
esta manera, el derecho pierde cualidades esenciales, en particular sus
raíces en el nucleo básico de la experiencia humana.

La clasificación del conjunto total de instituciones en cuatro tipos
biásicos permite ver los problemas que sigrrifica integrar elementos de
un tipo de hrstitución en irutituciones que pertenecen a las ohas cate-
gorías basicas. Las soluciones de un tipo de institución no necesaria-
mente son adecuadas para los okos.las urúversidades no se pueden
admfuristrar como fábricas (aunque algunos rectores intenten hacerlo)
sin que se pierda parte de la habilidad imaginativa y crítica. De la
misma manera, las cortes no pueden funcionar como herramientas de
conhol sin sacrificar su influencia más importante como protectoras
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de los valores; una tarea que llevan a cabo al expricitarlos, al conhas-
tar unos con otros y al ocuparse de que los obletivos particulares de
algunos entornos i¡rstitucionales no iengan un peso índebido en la
totalidad. El derecho corno disciprina humanística se mantiene en
confacfo con las actividades puramente humanas y pr Io tanto |¿.m-
biár con la experiencia común. Con ese anclaje, el poder judicial esüí
prcparado para enfrentar lo increíble y reaccionar instintivamente, tal
como le ocurre a cualquier individuo en la mesa familiar. Thl vez no
haya ninguna ley contra las eiecuciones con respirador, pero no está
bien y hay que frenarlo.

Recuerdo un invitado de Polonia que vino a visitar nuesho instituto
hace muchos años, en medio de la peor época de opresión de los
países del este. El número de presos aumentaba sostenidamente, de-
jando atrás el bajo nivel previo a la Segunda Cuerra Mundial. Las
cifras todavía no se censuraban, por lo que pudimos pedirle a nuesho
invitado, el Dr. JerzyJerzinski de la Academia Polaca de Ciencias, que
nos explicara esa tendencia. Djo que no era ningún misterio; los jue-
ces anteriores ya no estaban,los nuevos eran del partido. Pero las sen-
tencias más severas no se debían a la política del partido, tenfun más
que ver con una cierta afiliación cultural. Los anteriores provenían de
la intelligentsia; pertenecían a una suerte de élite cultural, lo que
podría ser criticable. Esto probablemente significaba que eran bastan-
te snobs -me temo que estoy apartándome de lo que nos pueda haber
dicho el Dr. Jerzinski para continuar con mi propia inte¡pretación-,
peru también que tenían mayor contacto con la gente polaca que ha-
bajaba con los problemas básicos de su tiempo, desde Sófocles hasta
Dostoievski. Thmbién significaba que tenian mayor contacto con gen-
te que en su estilo de vida personal probablemente manifestaba
tendencias y dilemas que se mantendrían encubiertos en los cÍrculos
cercanos alcentro de poder. Un juez col'r urut base cultural sólida, tan-
to en lo que hace a la lectura como a la vida, no eaería con tanta facili-
dad en la trampa de qeer que auqellos a quienes condena pertenecen
a una raza completamente diferente a la suya.

Se puedeeshblecer un terreno común a todas las clases a havés 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 orígenes ébricos que represente al país. El pelignr que se
corre en este proceso es la pérdida de las raíces. El juez de clase baja
puede identificarse con la clase alta y adoptar sus características de tal
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manera que parczca haber nacido en esa clase. [a única alternativa
viable parcce ser preservar ese terreno común a través de una verda-
dera integación del derecho con la cultura. Esto significaría, en la for-
mación y en la práctica, fortalecer los principios generales del derecho
y desalentar todos los tipos de especialización. También significaría
fomenta¡ el trabajo con valores y normas básicas, y una mayor habili-
dad para equiübrar muchos valores, muchas preocupaciones e hrclu-
so muchas ürsfifuóiones, sin deiarse llevar por soluciones rápidas y
simplistas.

Pero tales acciones requieren fuerza y jueces blindados. La arrogancia
es un tipo de protección posible; eso es lo irónico de la situación. En
una sociedad injusta, el juez que llega a su calgo por las vías más
democráticas posibles, un igual entre los iguales, podría estar mal
equipado para demoshar un respeto independiente por los valores
básicos. En una sociedad que presenta grandes desigualdades, parcce
ser particularmente importante vilcular al juez tanto como sea posi-
ble a todos los otros trabajadores de los símbolos, del significadó, de
la interpretación y del desanollo futuro del núcleo común.
El apoyo del núcleo común también requiere libertad con respecto a
otras autoridades. un juez reducido a ser un funcionario que aprieta
un botón para obtener l¡ respuesta correcta estiá muy lejos de serübre.
El derecho penal es el área legal que más necesita que el poder judi-
cial sea independiente y se vilrcule a la cultura. Permítarrme tratar de
ilustrar esta idea.

12.3 Unq cqnt¡dod qpropkrdq de dolor

Hemos visto que el nivel de dolor que impone una sociedad no está
determinado por los delitos cometidos, que el castigo no es una sim-
ple reacción 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-

1al ¡ara administrar la sociedad. Esto también nos libera de la carga
de la utilidad; aun para aquellos que optan por la concepción utilita-
rista del castigo, queda daro que tenemos dereclro a optar. Para el res-
to de nosohos, esto siemprc estuvo claro.

Pero esta libertad plantea furmediatamente nuevos problemas. Si el
delito no provoca el castigo ¿cómo habremos de determinar la canti-
dad apropiada de dolor que se puede repartir denho de una determi-
nada sociedad? Somos libres, pero sin claras pautas eshblecidas. ¿Por
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qué no habríamos de tener más gente en la cárcel de la que hay
actualmente? ¿Por qué no un quinto de la población masculina o en
todo caso un tercio? ¿Por qué no volver a introducir los azotes públi-
cos? ¿Y por qué no lracer un uso más extercivo de la pena de muerte?
Es posible enconbar una respuesta. Es posible, si intentamos conser-
var la proximidad entre la furstitución de la ley y las ohas instituciorres
culturales. Una cantidad apropiada de dolor no depende de la utili-
dad social, del contlol del delito, de si funciona o no. Depende de nor-
mas que se basan en valores. Es una cuestión cul¡¡ral.

Este problema se puede enfocar de dos maneras principales. Una es
crear teorías penales que se basen en autoridades fuertes e incuestie
nables. Las teorías utilitaristas tienen al Estado como cimiento. La
mayoríia de las teorías no.utilitaristas tienen a las escrituras de Dios,
profetas u ohas autoridades; se basan en la concepciólr de que la ver-
dad existe en algún luga4, una autoridad absoluta la defite y la tarea
del reügioso es solamente traducirla al idioma modemo. El represen-
tante de las teorías 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 penpectiva cultural puede ser capturada por el estado; Hitler
mismo decidía sobre cuestiones relacionadas con el arte, sobre todo
pintura y musica. Pero'esas no eran las úrúcas expresiones culturales
que le parecian importantes. Se trataba de manifestaciones que expre.
saban al estado y que debían ser decididas por el estadq es decir por
é1. Franco, Mussolid y Stalin hrviercn inclinaciones similares.

Una altenativa para la concepciól'r de la ley como algo preexistente,
proveniente de Dios o de la naturaleza, es la que sostiene que los
principios básicos de la justicia están alú todo el tiempo, pero sus for-
mulaciones concretas tienen que rc{rearse una y otra vez. Segun esta
altemativa la justicia no está formada por principios preexistentes que
deben ser excavados utilizando los métodos del derecho o de las cien-
cias sociales, sino por el conocimiento común que cada generación
debe formular en principios legales. Esto implica la concepción de
cada ser humano como un agente moral y, para relacionarlo con el
derecho natural" de todos y cada uno de nosohos como un profeta.

El castigo puede entonces considerarse como un reflep de nuestro
entendimiento y de nuestros valores, y por lo tanto está regulado por
norTnas que la gente aplica todos los días sobre aquello que es posible
y aquello que no es posible hacerle a los demás. Estas norrnas se ven
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en la práctica, no sólo las registran los sondeos de opinión. Miás que
una herramienta de la ingenieríia social, el nivel y el üpo de casügo es
un espep de las nonnas que reinan en una sociedad. Entonces la pre-
gunta para todos y cada uno de nosotros es: ¿estaría 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 r€prc-
senüa como noruego. [o mismo puedo decir de Henrik Ibsen y Ed-
vard Grieg. Pero lo mismo ocune con el hecho de que ejecutamos a
25 prisioneros despurfu'de la Segunda Guerra Mundial. La matanza
de Quisling es parte de mí. También lo es el tamaño de la población
carcelaria, que también en mi país puede carachrizarse como "lJna
Afrenta a la Sociedad Civilizada" (Stern 19D'1.,p.1{). Pero al pertene-
cer a la cultura occidenüal industrializada, por supuesto también me
representa lo que ocurre en los Estados Unidos. De alguna maneftl
también me afecta que a mis familiares cultunles les parezca acepta-
ble hacerles semejantes cosas a tantos de sw hermanos ciudadanos.

No es obligatorio tener un teaho nacional o fondos para los arfistas.
Los argumentos a favor sólo se pueden basar en valores morales. En
mi opinión es correcto tenerlos; son muy carcs, pero necesarios. [o
mismo ocur€, en última instancia, con las críticas a ciertas formas de
castigo. No est¡á bien corüar dedos como castigo, no actualmente. Nos
parcció bien hasta 1815, cuando fue abolido del código penal. Para mí
tampoco esb{ bien tener a 2.500 penonas en la ciárcel. Somos libres de
elegir el nivel de dolor que nos parece aceptable; no hay pautas esta-
blecidas, excepto en nueshos valores morales.

Aquellos que habajamos cerca delsistema penal tenemos resporuabi-
üdades especiales, pero no como expertos. Como criminólogo siento
cada vez más que mi función es similar a la de un crítico de libros o
de pintura. El guión no es coherente y nunca va a poder serlo. los
autores -la comisión de asuntos legales del Storthrg, por ejemplo- no
se encuentran en la situación de poder dar una desoipción plausible,
dentro del marco de una ley, de la totalidad del pnrblema que enfren-
tan. Un sistema legal sin espacio para maniobrar crea guiones y repre-
sentaciones como los que se encuenhan en los regímenes totalitarios.
lbdo esLá predeterminado, para beneficio de la autoridad.

[a autoridad, y en los estados democráticos los políticos, siempre tra-
tan de dar la impresión de que la suya es una tarea racional que se
enmarca en un campo en el que el pensamiento utiütarista es obvia-
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mente importante. Nuestra oposición, como habajadores de la culfu-
ra o miembros de la intelligents¡ra, como dirian en Europa del Este.,
coruiste en demoler ese mito y traer toda Ia opemción nuevamente al
campo de Ia cultura. El hecho de repartir dolof, a quién y por quq
contiene un conjunto infinito de serias preguntas morales. si ñay
algúrl experto en estos temas, se trata de los filósofos. También suelb
haber expertos en decir que los problemas son tan complejos que no
podemos actuar sob¡e ellos. Tenemos que pensar. Tal vei esa no sea la
peor altemativa cuando la ot¡a opción es el reparto de dolor.


