Fundamentos: sociologias de la Prision Preventiva’

En este trabajo, como parte del itinerario a desarrollar a raiz de la Beca de Estudio’
obtenida, y sumado al proyecto en el que estamos pau’ticipando3 , tendremos el objetivo
primordial de sustentar en qué términos la prisién preventiva —en adelante PP- puede ser
objeto de estudio de las ciencias sociales. Atendiendo a los quehaceres especificos de
nuestra investigacion, consideramos que el abordaje de la PP puede ser realizado desde
distintas ramas de la sociologia; al menos la sociologia juridica, la sociologia de la justicia,
la sociologia del castigo, y por ultimo, la sociologia juridico-penal, pueden expresar interés
en la problematica. En este lugar, y mas alld de cimentarlo luego con mayor esmero, nos
inclinaremos por utilizar de cada una de las citadas sociologias todo aquello que nos brinde
la mejor de las perspectivas posibles para ahondar en la cultura caracteristica del poder
judicial, posibilitindonos de esa forma esclarecer las tramas y los dispositivos de las 16gicas
que operan detrds de las practicas de dicha organizacion.

Para esta tarea, comenzaremos por definir ante todo de qué estamos hablando cuando
aludimos a dicha medida, partiendo del enfoque que la dogmatica juridica posee de la
misma., para describir luego las limitaciones que esta concepcion exhibe.

Por tltimo, y confirmando que la PP no sélo es un problema para la ciencia juridica,
plantearemos la posibilidad de tomarla como un instrumento de las actuales politicas del

control del delito, entre otras cosas, por la magnitud alcanzada.

' Por Ezequiel Kostenwein (Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales — Universidad Nacional de La Plata) E-mail:
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% Beca otorgada por la Comisién de Investigaciones Cientificas, dirigida por Manuela Gonzélez.

3 “La inseguridad ante los problemas sociales en barrios de La Plata”, dirigido por Olga Salanueva y Manuela Gonzilez.



El heroismo de la veracidad consiste en dejar de ser algiin dia su juguete

F. Nietzsche

Paraddjicamente, la sociologia libera al liberar de la ilusion de la libertad,
0, mds exactamente, de la creencia mal ubicada en las libertades ilusorias.
La libertad no es algo dado, sino una conquista, y colectiva

P. Bourdieu

El procedimiento penal dejard de ser un instrumento de legitimacion de la pena para convertirse, una vez que
ella sea aplicada sobre el sospechoso como autor inmediatamente después del hecho punible aparentemente
sucedido, en un método de verificacion de la correccion o incorreccion de ese juicio anticipado

J. Maier

Acercamientos.- La literatura que ha trabajado con mayor detenimiento la problematica de
la PP es aquella que proviene de la ciencia o dogmética juridica’, todo lo cual resulta
comprensible debido a las objeciones que implica esta medida en relacién a principios
fundamentales como, por ejemplo, el de presuncién de inocencia. Comencemos entonces
por precisar qué sostienen las normas respecto de la PP.

Existe una triada de articulos dentro del Cédigo Procesal Penal de la provincia de Buenos
Aires (en adelante CPP) que nos introducen en esta medida cautelar. Segin la manda 157,
la detencién se convertird en PP cuando se den al mismo tiempo los siguientes requisitos:
que esté justificada la existencia del delito, que el imputado haya declarado (o se haya
negado a hacerlo), que aparezcan elementos de conviccidon suficientes o indicios
vehementes para sostener que el imputado sea probablemente autor o participe penalmente
responsable del hecho y que se den los presupuestos que impidan otorgar la excarcelacion.
A su vez, estos mismos presupuestos se encuentran en el articulo 171, que dice: “En ningin
caso se concedera la excarcelacion cuando hubiere indicios vehementes de que el imputado
tratard de eludir la accién de la justicia o entorpecer la investigacion. La eventual existencia
de estos peligros procesales podréd inferirse de las circunstancias previstas en el articulo
148”. En este ultimo, el CPP ofrece criterios de merituacion de la peligrosidad procesal que
ciertamente se combinan con pautas afines a la peligrosidad criminal: “Para merituar
acerca de los peligros de fuga y entorpecimiento podrd tenerse en cuenta la objetiva y

provisional valoracién de las caracteristicas del hecho, las condiciones personales del

* Entenderemos aqui a la ciencia juridica, en sentido estricto, como la dogmitica juridica, la cual toma al derecho como norma. Sirva esto
para diferenciar a la ciencia juridica de las ciencias juridicas. Dentro de estas ultimas ingresarian, por ejemplo, la sociologia juridica o la
historia del derecho.



imputado, la posibilidad de la declaracién de reincidencia por delitos dolosos, si hubiere
gozado de excarcelaciones anteriores, que hicieren presumir fundadamente que el mismo
intentara eludir la accién de la justicia o entorpecer las investigaciones™ . Hasta aqui los
criterios generales expuestos por el articulo 148 del CPP; luego, en la misma norma, se
enumeran, a su vez, circunstancias especiales de presuncién6.

Por lo mencionado, la utilizacién de la PP esta delimitada a un ndmero de supuestos en los
cuales deben observarse ciertos requisitos. A la luz de la critica procesalista, el principio de
principios respecto de esta medida cautelar es el ya mencionado principio de inocencia (o
presuncion de inocencia), el cual debe resguardarse durante todo el procedimiento penal:
“segun este principio, toda persona debe ser considerada inocente hasta tanto no se obtenga
el pronunciamiento de una sentencia condenatoria firme que destruya el estado juridico de
inocencia que el ordenamiento legal reconoce a todos los seres humanos. Ello significa que
el imputado en un caso penal, a pesar de ser sometido a persecucion, merece un tratamiento
distinto al de las personas efectivamente condenadas’ (Bovino, 1998: 8). Entonces
podriamos afirmar que la utilizacién de la PP erosiona dicho principio, ya que se trata a un
inocente como si no lo fuera, razén por la cual se le aplica una sancién a quien todavia no
ha sido declarado culpable. Segiin una concepcién garantista, este desacople entre el
principio de inocencia y la utilizacién del encarcelamiento preventivo es ilegitimo por su
simple uso; esto es, incluso antes de que se presente habitualmente’.

A su vez, la jurisprudencia tiene dicho que presumir inocente a una persona es lo mismo
que reputarla inocente o no considerarla culpable (Maier, 1989b: 253): si estos argumentos
fueran llevados hasta las dltimas consecuencias, seria dificil comprender la utilizacién que
actualmente se le da a la PP.

Si tomamos como referencia el articulo 18 de la Constitucién Nacional, podemos apreciar
la enunciaciéon de dos garantias elementales de todo Estado de derecho: el principio
sustantivo de legalidad y, nuevamente, el principio procesal de inocencia. Textualmente
reza: “Ningun habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo fundado en ley

anterior al hecho del proceso...”.

® La cursiva es nuestra.

® Ellas son el arraigo, la magnitud de la pena en expectativa, la importancia del dafio resarcible y el comportamiento procesal del
imputado.

7 “Si no se quiere reducir la presuncién de inocencia a puro oropel intitil, debe aceptarse... que no sélo el abuso, sino ya antes el uso de
este instituto es radicalmente ilegitimo y ademds idéneo para provocar, como ensefia la experiencia, el desvanecimiento de todas las
demds garantias penales y procesales” (Ferrajoli, 1989: 555).



Vale tener en cuenta que segin Maier, el concepto de juicio (expuesto en la manda
constitucional) y el de sentencia son fungibles ya que “la sentencia de condena es el juicio
del tribunal que, declarando la culpabilidad del imputado, determina la aplicacién de la
pena” (Maier, 1989b: 240); por consiguiente, existe un proceso en primer término que
resulta ser el antecedente necesario de este juicio o sentencia.

Retomando el tema de las garantias procesales y sustanciales, se afirma que existe una
reciprocidad funcional entre los principios de inocencia y legalidad, a raiz de la cual no se
puede castigar a nadie (aunque sea por una ley anterior al hecho juzgado) sin un juicio
previo; y a su vez, tampoco se puede infringir una pena (aunque exista juicio previo) sin
que la ley que estipula la sancidn sea anterior a la conducta perseguida. En palabras de
Ferrajoli: ““...tanto las garantias penales como las procesales valen no por si mismas, sino
también unas y otras como garantia reciproca de su efectividad. Gracias a este doble nexo,
todo modelo de legitimacién interna de los presupuestos de la pena remite a un correlativo
modelo de legitimacién de sus modos de determinacion en el proceso penal. Y, a la inversa,
todo modelo de proceso penal, tanto si se le considera desde el punto de vista normativo,
como del de la efectividad, indica siempre a su vez un correlativo sistema, normativo o
efectivo, de derecho penal sustancial” (1989: 537/8). Por lo tanto, y sustentado por nuestra
propia Carta Magna, principios como los mencionados se encuentran decisivamente
entrelazados, de forma tal que violentar uno implica necesariamente minar el otro.

Sin embargo, suele aducirse que estos derechos constitucionales no son absolutos, por lo
que podrian, bajo ciertas condiciones, ser limitados. Nos surgen dos inquietudes al respecto.
Si es posible restringir los principios expuestos en el articulo 18 de la C. N., ;es dable, si
las circunstancias lo ameritan, someter a alguien a la esclavitud, acotando de la misma
manera las garantias del articulo 15 de la C. N.?, o ;podriamos reverdecer las prerrogativas
de sangre abolidas en al articulo 16, si la coyuntura lo exigiera? M4s alld de la espinosa
tarea de definir cudles serian esas circunstancias y coyuntura, tarea mads politica que
juridica, es innegable que tales acontecimientos nunca han ocurrido. Ahora bien, y aqui va
la segunda vacilacion: es cierto también que algunas intrusiones respecto de derechos

fundamentales puedan consentirse, para eso la C. N. las autoriza expresamenteg. Es el caso

8 No tan radical se muestra Maier: “Nuestra ley fundamental sigue esos pasos: pese a impedir la aplicacién de una medida de coercién del
Derecho material (la pena) hasta la sentencia firme de condena, tolera el arresto por orden escrita de autoridad competente, durante el
procedimiento de persecucién penal (CN, 18)” (1989b: 275).



del mismo articulo 18 en el cual se afirma que: “El domicilio es inviolable... y una ley
determinard en qué casos y con qué justificativos podrd procederse a su allanamiento y
ocupacion”. Aqui estan estipulados los mecanismos para suspender esa garantia, pero para
el caso del principio de legalidad y la presuncion de inocencia nada dice. Acerca de esto,
Bovino sostiene lo siguiente: “Si admitiéramos el razonamiento que permite injerencias de
cualquier magnitud en todos los derechos fundamentales, no s6lo deberiamos tolerar la
prisién preventiva sino, también, que luego de un juicio se imponga una pena por un hecho
no previsto en la ley penal, si existieran razones suficientes para fundar la necesidad de que
tal hecho fuera castigado” (I: 10).

Quisiéramos luego de lo expresado, mencionar del mismo modo, un conjunto de requisitos
denominados materiales tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, los cuales
corresponderia escolten al uso de la PP:

(a) Principio de excepcionalidad: segin este, el derecho a la libertad ambulatoria
combinado con el principio de inocencia (no aplicar una pena sin sentencia condenatoria
firme), impide que la detencién preventiva se tome como la regla de uso habitual. La
derivacion principal de esto es el deber de agotar todas las formas de asegurar los fines
procesales con herramientas distintas al encierro, “en consecuencia, el encarcelamiento
preventivo sélo se justifica cuando resulta imposible neutralizar el peligro procesal con
medidas de coercidn alternativas al encarcelamiento preventivo” (Bovino, 1998: 151).

(b) Verificacion del mérito sustantivo (o sospecha sustantiva de responsabilidad): de aqui
surgen dos exigencias correlativas, cuales son, la de que existan pruebas vehementes de que
se ha cometido una conducta tipificada penalmente y, a su vez, que el imputado haya
participado en su comisién. “Si no se determina la probabilidad de que el imputado haya
participado en la comision de un hecho punible, la medida de coercidn procesal pierde todo
su sustento” (Ibid.: 157).

(c) Fin Procesal: evitar el peligro de fuga y el peligro de entorpecimiento de averiguacién
de la verdad por parte del imputado es el unico sostén de la PP, en tanto medida cautelar.
Esto significa que la detencion preventiva unicamente puede tener fines procesales como
por ejemplo, que la investigacion se desarrolle normalmente, pero no evitar la comision de
otro delito, lo que corresponde a la pena sustantiva misma: por ello “la caracteristica

principal de la coercidn procesal es la de no tener un fin en si misma. Es siempre un medio



para asegurar el logro de otros fines: los del proceso. Las medidas que la integran no tienen
naturaleza sancionatoria (no son penas) sino instrumental y cautelar; s6lo se conciben en
cuanto sean necesarias para neutralizar los peligros que puedan cernirse sobre el
descubrimiento de la verdad o la actuacién de la ley sustantiva” (Cafferata, 1992: 3).
Resumiendo, durante el proceso, el estado de inocencia del imputado persiste, razon por la
cual el encierro no puede tener fines materiales propios de la sancién penal (sea prevencion
general o especial), sino lisa y llanamente aquellos que contribuyan a la busqueda de la
verdad y a la aplicacion de derecho penal sustantivo.

(d) Principio de proporcionalidad: de aqui se desprende la exigencia de que aquel que se
encuentra encarcelado preventivamente no reciba el mismo trato (ni mucho menos, uno
peor) que aquel que ya ha sido condenado. “Se trata de impedir que la situacién del
individuo adn inocente sea peor que la de la persona ya condenada, es decir, de prohibir que
la coercién meramente procesal resulte mds gravosa que la propia pena” (Bovino, 1998:
153). Entonces debe haber dos usos de la proporcionalidad: el tiempo y las condiciones. La
primera de ellas se refiere a que la restriccion propia de la PP debe ser proporcional a la
pena que se espera, si el imputado llegara a ser condenado (el tiempo). Por otro lado,
tampoco puede ejercerse una violencia mayor en el encarcelamiento preventivo que en la
ejecucion de la pena producto de una sentencia definitiva (las condiciones). En este
principio encontramos una curiosa aproximacion a aquel concepto de menor elegibilidad
creado por G. Rusche y O. Kirchheimer en su trabajo Pena y estructura social (2004). Para
estos autores, los castigos impuestos a los infractores de las normas (si se quiere que sirvan
como disuasivos) siempre deben ser mas intolerables que lo intolerable que resulte la vida
en libertad de la clase mds andrajosa; o lo que es lo mismo, por mas humillante y privativa
que sea la realidad del extremo inferior de la sociedad, siempre debe ser preferible (o
elegible) a la de sufrir el castigo producto de un delito, o “menos favorecida que la
situacidn de los trabajadores libres de las clases mas bajas. Este principio... constituye el
leitmotiv de toda administracion carcelaria hasta nuestros dias” (2004: 113). De esta
manera, y retomando el principio de proporcionalidad, nunca deberia resultar mds elegible
ser considerado culpable por sentencia firme proveniente de un 6rgano de justicia penal,
que ser un mero imputado que goza aun (y hasta que se declare lo contrario) de la

presuncién de inocencia.



(e) Principio de provisionalidad: este principio supone la necesidad de que todas las
condiciones que hicieron posible la PP se mantengan para que ésta continte; o dicho de
otra manera, sélo es dable prolongar la detencién si subsisten “todas y cada una de las
circunstancias que fundaron la necesidad original de ordenarla” (Bovino: 160). Segun el
CPP de la Provincia de Buenos Aires, en su articulo 147, “en caso de advertirse la
desaparicion de una o mds condiciones, en cualquier etapa del proceso, el érgano judicial
podrd® disponer a pedido de parte o de oficio, el cese inmediato de la cautela
oportunamente dispuesta”. Parte de la doctrina considera que si cesaran algunas de las
causas que motivaron el encierro preventivo, este Ultimo debe terminar (Pastor, 1993;
Bovino, 1998).

Hasta aqui, un breve repaso de algunos topicos provenientes de la dogmatica respecto de la
problemdtica de la PP. Como podrd observarse, las discusiones se elaboran en torno a
cuestiones internas al derecho y a los principios que deberia hacer respetar. En buen
romance, estos abordajes se preocupan por aquello que no se hace como se supone tendria
que hacerse, pero hasta ahi llegan. Les resulta superfluo explicar por qué se hace lo que se
hace y no lo que deberia hacerse; esta es una incégnita que dejan sin despejar.

Una afirmacién tipica de este enfoque seria: “lo real es que si se lucha contra la
criminalidad por medio de la prision preventiva y antes de la sentencia pasada con
autoridad de cosa juzgada, se irrespeta el principio de inocencia, se le quita valor al
procedimiento principal y se lesiona a una persona sin fundamento juridico” (Cabrera: 5).
Aunque opuesta a la utilizacion del encarcelamiento preventivo, esta manifestacion resulta
ser s6lo una descripcion del fenémeno, torndndose insuficiente para conseguir explicar la
complejidad por la que estd atravesado. Por ello es que intentaremos cimentar la
importancia de una mirada del fenémeno exterior al &mbito del derecho, proveniente de
diversas sociologias, sin el &nimo de denunciar tal o cual irregularidad en las tareas de los
juristas (eso ya lo viene realizando la dogmadtica, justamente), sino para alcanzar una
comprension que impida tomar lo acontecido como una practica irracional o cinica de los
operadores juridicos.

El limite dogmadtico y la importancia de la sociologia juridica.- Quisimos partir de un

itinerario conciso sobre la mirada que tiene la dogmadtica juridica respecto a la PP

° La cursiva es nuestra.



fundamentalmente por razones de comodidad, considerando que puede ser util mostrar un
breve cuadro de sus inquietudes.

Es probable que la primera gran escision, tras la cual se puedan ir concibiendo diferentes
lineas de andlisis respecto de la PP, sea la llevada a cabo entre un enfoque internalista de
esta medida cautelar y otro sociojuridico. Como veniamos sosteniendo, al primero de éstos
lo que le interesa fundamentalmente es el derecho en tanto sistema normativo, razén por la
cual trabaja con normas positivas haciendo teoria del derecho. En cambio, la sociologia
juridica toma a las normas en relaciéon con la sociedad, indagando qué implicaciones
existen entre ambas; dicho de otro modo, tratar al derecho como fendmeno social supone
investigar qué tipo de condicionamiento sociolégico muestran las normas positivas (E.
Diaz: 78).

Consideramos por nuestra parte que si en una provincia como la de Buenos Aires las
personas que estan preventivamente privadas de su libertad son juridicamente inocentes (y
actualmente més del 75% de aquellos que pueblan las céarceles ostentan dicha calidad), el
problema excede lo estrictamente juridico resultando pertinente indagar, ademds de la
vulneracién de derechos y principios, el modo de pensar y valorar, junto con las
percepciones y construcciones, que dan sentido al trabajo de quienes logran estos
guarismos, esto es, aquellos que tienen la facultad de solicitarla y homologarla.

Vale aqui una intermision. Es para dejar en claro que el encarcelamiento preventivo no es
patrimonio de nuestra provincia, ni siquiera de nuestro pais. En América Latina los presos
sin condena componen la gran mayoria del universo de enclaustrados; basta recordar a E.
Carranza (1999, 2001) cuando acufiaba la idea de que en nuestro continente existe lisa y
llanamente una inversién de axiomas: “es evidente que, por sobre el Principio de Inocencia,
prima lo que podriamos llamar principio de presuncion de culpabilidad (ante la duda,
marche preso)” (1999: 82). Para este autor, una de las explicaciones de las cifras
exorbitantes en la region se encuentra en el sistema de justicia imperante: “Un sistema de
justicia penal escriturista y lento (como el de AL), sin inmediacién y en el que en
muchisimos casos ni el juez de instruccidn ni el juez de sentencia conocen personalmente al
imputado..., producen un altisimo nimero de presos sin condena.... Por su parte, un
sistema de justicia penal de mayor transparencia (como en el Common Law); no escriturista

sino de juicio oral y publico; contradictorio, con un mayor equilibrio entre las partes del



proceso, produce un menor nimero de presos sin condena” (Ibid.: 83). Mds alld de evitar
ahondar en si las caracteristicas otorgadas por Carranza se dan literalmente en todos los
paises de América Latina, procuramos poner en duda el optimismo del autor acerca del
sistema anglosajon. La confianza depositada en los paises del Common Law no es hoy tan
sustentable, o al menos asi suele plantearselo (M. Feeley, 2008).

Hecha la aclaracion de que la PP es posiblemente un problema sin confines, retomemos
entonces la cuestion de la importancia que la sociologia juridica posee como disciplina para
explicar su aplicacion desmesurada. En realidad, las preguntas que podemos hacernos a
partir de aqui son: ;qué lugar tiene el derecho en el nacimiento de las practicas sociales?, y
a su vez, ;qué podemos decir del derecho en cuanto prictica social? Para esto es importante
librarnos, tanto de una mirada formalista del derecho, para la cual existe entre la regla
juridica y el 4mbito social completa independencia, como de una mirada instrumentalista’®
del fendmeno juridico, que supone al mismo como un reflejo de los deseos de la clase
dominante. “La ciencia juridica, tal como la conciben los juristas, y sobre todo los
historiadores del derecho, que identifican la historia del derecho con la historia del
desarrollo interno de sus conceptos y de sus métodos, entiende el derecho como un sistema
cerrado y auténomo, cuyo desarrollo s6lo puede ser comprendido segin su dindmica
interna.... Cuando se defiende lo contrario de esta especie de ideologia profesional del
cuerpo de doctores..., es para ver en el derecho y la jurisprudencia un reflejo directo de las
relaciones de fuerza existentes, donde se expresan las determinaciones econémicas, y en
particular los intereses de los dominantes” (Bourdieu, 2001: 165/6). El punto seria,
principalmente para escrutar las practicas que hacia el interior del poder judicial se
desarrollan, apartarse de ambos polos de interpretacién y considerar que el derecho, desde
una perspectiva socioldgica, navega por medio del instrumentalismo y del formalismo, no
pudiendo ser subsumido en ninguno de ellos: “para romper con la ideologia de la
independencia del derecho y del cuerpo judicial, sin caer en la visidn opuesta, es necesario
tener en cuenta lo que las dos visiones antagdnicas... ignoran en comun: esto es, la

existencia de un universo social relativamente independiente en relacién a las demandas

1 Bourdieu toma al formalismo como un enfoque internalista del derecho, de la misma manera que al instrumentalismo como una
perspectiva externa al mismo. Esta tltima caracterizaciéon no debe entenderse andloga a la realizada anteriormente por nosotros, cuando
enfatizdbamos en la necesidad de mirar al fendmeno de la PP de manera exterior al derecho: alli aludiamos a la pertinencia, para nuestros
intereses, de explicar el problema con categorias ajenas al mundo juridico formal — en tanto dogmatica o ciencia del derecho-, pero sin
considerar al mismo como una mera herramienta al servicio de los poderosos.



externas en cuyo interior se produce y se ejerce la autoridad juridica” (Ibid.: 167).
Entonces, las practicas y los discursos juridicos, que son el objeto de nuestra investigacion,
deben ser tomados como el resultado de la disposicion de un campo cuya légica concreta se
encuentra atravesada por las relaciones de fuerza especificas que le confieren su estructura
y, a su vez, por la légica interna de las acciones juridicas que limitan en cada momento el
espacio de lo posible.

Sin poder profundizar aqui en los andlisis realizados por Bourdieu acerca del campo
juridico, si haremos un breve repaso de su construccion tedrica acerca de la prictica social,
y, como habiamos manifestado antes, en qué medida ésta se orienta por el derecho -ademas
de reflexionar sobre el derecho mismo como préctica-.

En su obra La distincion (1991), el socidlogo francés parte de un esquema segin el cual la
practica puede explicarse como el resultado del doble proceso de interiorizacion de la

exterioridad y de exteriorizacion de la interioridad.

(Habitus & Capital) + Campo = Practica

Esto equivale a superar la oposicién entre el objetivismo y el subjetivismo propia de las
ciencias sociales. Segun el primero, las conductas de las personas deben explicarse desde
criterios manifiestamente externos a las mismas, siendo la estructura social determinante en
la mecanica de la vida social (un proceso sin sujetos); para el segundo, bastan las
intenciones y la conciencia de los sujetos para desentrafiar la 16gica de la practica (sujeto
creador). La dicotomia resefiada es para Bourdieu de lo mds perjudicial al andlisis
sociolégico, de ahi que aspire a una tercera posibilidad: el conocimiento praxeoldgico.
Entenderd por este al andlisis “del proceso segun el cual la objetividad arraiga en y por la
experiencia subjetiva: y que debe superar, englobdndolo, el momento del objetivismo y
fundarlo en una teoria de la exteriorizacién de la interioridad y de la interiorizacién de la
exterioridad” (2001: 10/1). Hay en la génesis de la practica social una combinacién de las
estructuras objetivas con las estructuras incorporadas -habitus- que impiden tomar caminos
rapidos, sea para ver al agente como un juguete de las estructuras, sea para considerarlo
como el amo de estas ultimas (2005: 180).

En lo que debemos trabajar, sostiene el autor, es en lo concerniente a las relaciones;

debemos pensar a lo real, relacionalmente, lo que supone asumir que las posiciones de cada



quien no se explican ni definen en si mismas. Para nuestro caso, debemos tomar a los
agentes juridicos en su relacién reciproca —no igualitaria-, indagando las practicas en
funcién precisamente de esas relaciones que se van urdiendo.

Y éstas relaciones se dan, para Bourdieu, en los distintos campos sociales (religioso,
artistico, juridico, etc.). “En términos analiticos, un campo puede ser definido como una red
o una configuraciéon de relaciones objetivas entre posiciones. Estas posiciones estan
objetivamente definidas, en su existencia y en las determinaciones que imponen sobre sus
ocupantes, agentes o instituciones, por su situacion presente y potencial en la estructura de
distribucion de especies del poder (o capital) cuya posesion ordena el acceso a ventajas
especificas que estdn en juego en el campo, asi como por su relacién objetiva con otras
posiciones (dominacién, subordinacién, homologia, etc.)” (2005: 150).

Esta construccion tedrica llamada campo se caracteriza por ser un espacio social especifico,
con autonomia relativa respecto de los otros campos, dentro del cual las relaciones entre los
agentes se dan siempre en torno a un tipo especifico de capital: esto es, que quienes alli
participan lo hacen a partir del poder que les otorga la posesion de dicho capital. Por lo
tanto, para entender el campo juridico, por ejemplo, hay que identificar qué tipo de capital
se pone en juego alli —ya que sin capital no hay campo-, y para precisar las formas de
capital en torno al cual los agentes compiten, debemos a su vez conocer el campo.

(Qué es el capital especifico, inherente a todos los campos? Es lo que necesitamos poseer
para lograr entrar en un campo determinado, ademds de ser el objeto por el que se lucha, y
el arma que se utiliza para esa actividad. En el caso del derecho, es la posibilidad de decir
qué es derecho (o qué dice el derecho): quien mas capital haya acumulado (trayectoria,
obras escritas, titulos obtenidos, teorias reconocidas, etc.) tendrd en este campo mayores
recursos para hacer imponer su concepcion del derecho como la concepcion dominante del
derecho, sean jueces, doctrinarios, profesores, abogados litigantes, etc..

Tenemos entonces la pareja conceptual de campo y capital a partir de la cual podemos
pensar la practica de los agentes como ese doble proceso de interiorizacion de la
exterioridad y de la exteriorizacion de la interioridad. Pero aquello que sirve de amalgama
entre ambos, y los vuelve deseables, es lo que toma el nombre de illusio: hablamos del
interés de las personas por intervenir en ese campo y competir por su capital. Segin

Bourdieu, las razones fundamentales para actuar estriban en esto, en el poder motivador



que ejerce sobre los agentes aquello que estd en juego o por lo que vale la pena combatir.
“En el principio estd la illusio, adhesion al juego, la creencia de que cada uno es llamado al
juego, el interés por el juego...” (2001: 22/3 y 35/7). “Para comprender la nocién de interés
es necesario advertir que se opone no sélo a la de desinterés o gratuidad sino también a la
de indiferencia. Ser indiferente es permanecer inconmovible ante el juego.... La
indiferencia es un estado axioldgico, un estado ético de no preferencia asi como un estado
de conocimiento en el cual yo no soy capaz de diferenciar lo que estd en juego. Tal era la
meta de los estoicos: alcanzar un estado de ataraxia (ataraxia significa el hecho de no ser
perturbado). La illusio es el opuesto mismo de la ataraxia: es estar concernido, tomado por
el juego. Estar interesado es aceptar que lo que ocurre en un juego social dado importa, que
la cuestion que se disputa en €l es importante... y que vale la pena luchar por ella” (2005:
174)".

Ademas de lo dicho, otra cuestion planteada por Bourdieu, la cual sélo insinuaremos, es la
del campo donde todos los campos se relacionan, o lo que es lo mismo, el campo con el
cual y en el cual se relacionan el resto: el campo de poder (1997: 47; 2004: 23; 2005: 147).
En este tltimo, todos los capitales (de cada uno de los campos) batallan por lograr la
legitimidad de las legitimidades, o en palabras del sociélogo galo: “se trata por lo tanto de
aquel campo donde se enfrentan los detentadores de diferentes poderes o especies de capital
que luchan por imponer el principio de dominacion dominante o el principio legitimo de
dominacion, intentando hacer valer su capital (su poder) como el capital dominante en el
conjunto de los campos sociales” (2001: 20/1).

Ahora bien, pasemos a un concepto crucial para nuestros intereses, esto es, para intentar
comprender que hay detrds del conjunto de practicas que los operadores juridicos llevan
adelante; principalmente dar cuenta de aquello que gravita para que la PP se haya
transformado en el mecanismo por antonomasia a partir del cual se encierra a la mayoria de
las personas en nuestra provincia. Este concepto es el de habitus.

Antes de introducirnos en él, articulemos un poco lo dicho hasta aqui en funcién del

problema del derecho: lo primero seria considerar al campo juridico, en tanto campo social,

" Dicho esto, es dable preguntarse por los limites de los distintos campos (hasta dénde llegan), lo que no serfa posible responder a priori,
ya que s6lo podremos definirlo a partir de la investigacién empirica. No obstante, Bourdieu ensaya una aproximacion: “los limites del
campo se sitdan en el punto donde cesan los efectos del campo” (2001: 20; 2005: 154/5 y 174/5). En el caso del derecho, y simplificando
la cuestion, alli donde no hay illusio o interés, y los agentes no compiten ya por querer ser la voz autorizada para decir qué es derecho, y
lo hacen por otra cosa, se puede afirmar que el campo juridico ha acabado.



respecto del campo del poder, y asi definir “el peso que el campo juridico, una vez
delimitado minimamente, y el capital juridico propio de ese campo, tienen en el conjunto de
los campos sociales, es decir, el poder del derecho” (Ibid.: 24). Luego, es necesario precisar
dentro del campo juridico la manera en que los agentes se enfrentan por el capital, y las
razones por las cuales algunos logran imponerse; hay que “establecer la estructura objetiva
de relaciones entre las posiciones ocupadas por los agentes o las instituciones que estan en
concurrencia en ese campo’ (Ibid.). Por ultimo, hay que lograr explicar aquello que
podriamos definir como el oficio del jurista, esto es, el habitus de un agente que formando
parte de un campo determinado, ha adquirido ciertas disposiciones por la interiorizacién de
las condiciones sociales en las que se ha desarrollado (y desarrolla), permitiéndole dicho
campo actualizarlas.

El habitus, ahora si, es un sistema de disposiciones duraderas, estructuras estructuradas
predispuestas a funcionar como estructuras estructurantes. Sabido es la recurrente
apelacion de Bourdieu a los juegos de palabra, que en este caso permite adentrarnos en la
categoria, por €l utilizada, para especificar aquello que impone un orden a la accién; el
habitus es un sistema de disposiciones derivado de la préctica de la misma manera en que la
genera: “es a su vez producto de la prictica y principio, esquema o matriz generadora de
practicas, de las percepciones, apreciaciones y acciones de los agentes” (Ibid.: 25). Lo
estructurado es aquello proveniente del entorno fisico y afectivo (la familia, la escuela, la
condicién de clase, etc.): aqui el habitus es producto social. Lo estructurante seria lo que
condiciona u orienta a las pricticas de acuerdo con la organizacién de las apreciaciones y
actuaciones del agente: en estos términos, el habitus es productor social.

Esto le permite afirmar a nuestro autor que en la préctica de las personas no hay ni
necesidad mecdnica ni libertad reflexiva que la gobiernen decididamente: el habitus es el
modo de conducir la vida en el que se integran, entre otras cosas, las maneras corporales
(hexis), asi como las apreciaciones morales (ethos); es, por ello, una subjetividad
socializada (2005: 181).

Una de las grandes ventajas que ofrece este concepto es la de complejizar, como también lo
han hecho otros métodos -por ejemplo el andlisis funcional-, el estudio de las précticas,
sirviéndonos de tdpicos erosivos del sentido comin; textualmente Bourdieu sostiene: “El

habitus es aquello que debe plantearse para explicar que, sin ser racionales, los agentes



sociales sean razonables (condicidn de posibilidad de la sociologia). La gente no esta loca,
es mucho menos excéntrica o ilusa de lo que espontdneamente creeriamos precisamente
porque ha internalizado, mediante un proceso de condicionamiento multiple y prolongado,
las oportunidades objetivas que enfrenta” (2005: 191). Entonces, una de nuestras tareas es
indagar si ese proceso de condicionamiento miiltiple y prolongado por el que atraviesan los
operadores juridicos en su campo incide o no en la puesta en practica de la PP, y de ser asi,
precisar como es que lo hace. “Las personas saben cémo leer el futuro que les cuadra,
hecho para ellos y para el cual estdn hechos..., por medio de anticipaciones précticas que
captan, en la superficie misma del presente, lo que se impone incuestionablemente como
aquello que debe ser hecho o dicho (y que serd visto retrospectivamente como lo tnico que
era posible hacer o decir)’ (Ibid.) ;Es la PP utilizada, en principio desmesuradamente,
porque responde a esas anticipaciones prdcticas de la que habla nuestro autor? ;Se impone
incuestionable como algo que debe ser solicitado siempre? ;A veces? ;Bajo qué
circunstancias? Lo importante de estas nociones es que nos inspiran preguntas que
dificilmente toleren respuestas lineales y espontdneas. Consideramos que la forma de
plantear los problemas y sus interrogantes, pero mucho mds atn, aquello que somos
capaces de considerar como problemas debido a nuestros interrogantes, definen las
soluciones a las que arribaremos: “tenemos siempre las soluciones que nos merecemos de
acuerdo con los problemas que planteamos” (Deleuze, 2007: 343).

Llegado este punto, analicemos dos cuestiones ya planteadas: el derecho como orientador
de las précticas, por un lado, y el derecho como préctica, por el otro.

Respecto del primer punto, Bourdieu sigue al postulado weberiano segun el cual las
personas obedecen una regla cuando existe en ellas un interés mayor que en desobedecerla
(Weber, 1969), lo que ticitamente equivale a respaldar la idea de que la regla no es eficaz
por si sola; de alli la pregunta acerca de las condiciones en que aquella puede resultar
orientadora de la conducta.

Para ello hay que tomar a la regla en correspondencia con la practica, ya que “la regla tiene
lugar en la practica. La préctica es una continua interpretacion y reinterpretacion de lo que
significa la regla, y la regla es realmente lo que la practica hace de ella” (2001: 42). Y el
sentido (o comprensién) que interviene en el agente para que dicha regla opere (o no) como

referencia se encuentra precisamente en el habitus en tanto sistema de disposiciones



duraderas. La regla tiene como principal caracteristica la de facilitar y simplificar las
alternativas de los actores en el curso de la accion. “La parte de indeterminacién y de
incertidumbre que tiene el habitus hace que uno no pueda remitirse completamente a €l en
las situaciones criticas, peligrosas” (Ibid.: 43), por ello es de notar que cuanto mas
comprometida es una situacion, mds reglada se encuentra la practica. Podriamos decir
entonces que a mayor perplejidad o vacilaciéon contenida en una practica, ésta mas se vaya
codificando (formalizando) para de esa manera conjurar los peligros que pudiesen provenir
de la espontaneidad tipica del habitus. Una pregunta que nos surge es si la utilizacién de la
PP se puede considerar una regla, pero no como actividad antagénica a la excepcidn, sino
en términos de Bourdieu, como un actividad que facilita y simplifica las opciones de los
agentes juridicos ante circunstancias de alguna manera apremiantes.

De lo expuesto surge que, si bien la regla no tiene la eficacia que le asigna el juridicismo,
tampoco puede desconocerse la importancia que supone estar en regla, debido a los
beneficios incontestables que ofrecen la regularidad o regularizacién como efecto del
reconocimiento que es universalmente acordado a la regla oficial (por ejemplo, ser un
alumno regular). “Con otras palabras: que el derecho no sea la razon de ser —ni exclusiva, ni
principal- de las practicas no quiere decir que no aporte una racionalidad especifica (esto
es, una especifica fuerza o violencia) a la génesis de esas mismas practicas” (Ibid.: 46).
Para concluir el derrotero bourdieuiano, planteamos la cuestion del derecho en tanto
practica. Esto es lo que con un refinado andlisis, el soci6logo francés desarrolla en La
fuerza del derecho™. Ademads de partir de su frecuente escepticismo, devenido muchas
veces hostilidad, por los dualismos (objetivismo y subjetivismo en las ciencias sociales,
internalismo 'y externalismo en el campo juridico), nuestro autor delimita puntos
enjundiosos: “observamos que al interior del propio campo juridico existe una division del
trabajo que se determina mediante la rivalidad estructuralmente reglada entre los agentes y
las instituciones comprometidos en ese campo, fuera de toda concertacién consciente, que
constituye paraddjicamente la verdadera base de un sistema de normas y de practicas que
parecen fundados a priori en la equidad de sus principios, la coherencia de sus
formulaciones y el rigor de su aplicacién y que, al parecer asi como participante a la vez de

la 16gica positiva de la ciencia y de la I6gica normativa de la moral, se entiende que es por

12 Si bien el articulo mencionado puede encontrarse en dos libros, Poder, derecho y clases sociales y La fuerza del derecho, nosotros
seguimos al segundo debido a lo favorable de su traduccién.



ello capaz de imponer universalmente su reconocimiento mediante una necesidad
inseparablemente l16gica y ética” (2000: 161/2). Parafraseando a Marx, podriamos decir que
para Bourdieu, la historia del derecho es la historia de la lucha, no de clases, sino de los
agentes que dentro de ese campo pugnan por su capital especifico. Pero ademads, la historia
de esta lucha, es la historia de una lucha reglada, ya que las discrepancias més radicales
siempre se dan sobre un fondo de acuerdo y consenso: es la adhesion y el compromiso de
todos los que estdn interesados en el juego lo que hace posible el campo, y es para ellos
para quines éste estd consagrado. Todos los agentes, mds alld de sus discrepancias, estan de
acuerdo en que vale la pena esforzarse para decir legitimamente qué es derecho. Pero quiza
lo mds perspicaz de la cita es llamar la atencidn acerca de la violencia naturalizada sobre la
que el derecho ha montado su efigie de neutralidad, universalidad, etc.; reconocer es
desconocer la violencia que entrafia aquello que aceptamos sin titubeos, o en otras palabras,
“que la critica de la violencia simbdlica de la actividad formalizadora y formalizante del
campo juridico permite tomar conciencia de las posibilidades de someter a esa misma
violencia a sus propias exigencias de formalizacion” (Ibid.: 49).

La efectiva base que nos ayuda a esclarecer al derecho como préctica, no es la afinidad por
los valores probos e inmaculados de aquellos operadores juridicos, sino precisamente la
rivalidad reglada entre ellos, que pese a ser reglada, es rivalidad.

Y en esto la PP puede estar vinculada: quizd esta medida cautelar sea el inicio, hacia
adentro del campo juridico, del enfrentamiento por su capital, o quizd la consumacién de
las discordias. Puede asimismo no ser atribuible a ninguna de estas disputas, pero de igual
modo debemos investigar los presupuestos implicitos que, bajo los aspectos de
inevitabilidad, gobiernan a este instrumento. Incumbe explicar también a qué necesidad
responde el uso de la PP, y que los agentes juridicos disimulan con el simple argumento de
tener aquellos requisitos juridicos exigidos: “mientras la ley es ignorada, el resultado del
laisser faire, complice de lo probable, aparece como un destino; cuando ella es conocida,
éste aparece como una violencia” (2001: 10). En definitiva, Bourdieu nos obliga a pensar
que no es suficiente para comprender la PP buscar en ese conjunto de articulos del CPP
seflalados al comienzo de este trabajo, sino ver que detrds de ello hay un conjunto de
practicas regladas que al anular la espontaneidad del habitus, delimita y restringe las

opciones de los agentes del derecho.



Hasta aqui el primer paso, el de reconducir a la PP y arrastrarla de una esfera puramente
dogmatica a otra sociojuridica', en la cual ya no es posible trabajarla en tanto problema de
respeto o trasgresion a los canones y principios del derecho, sino como fendmeno complejo
que posee sus légicas singulares, las cuales atraviesan a los agentes juridicos, de la misma
manera en que éstos surcan dichas 16gicas: la interiorizacion de la exterioridad sumado a la
exteriorizacioén de la interioridad asegura tomar a la PP como una prictica, o mejor aun,
como una regla, que excede los planteos doctrinarios; es por ello, entonces, que ‘“el
Derecho, como mecanismo de regulacién y como profesion y disciplina, deviene objeto de
estudio para ser explicado en términos socioldgicos.... Se ha tratado el Derecho de tal
forma que, como doctrina y como practica profesional, se puede analizar y entender en
términos de sus propias categorias internas, sin referencia al entorno social en que se
desenvuelve” (R. Cotterrell, 1991: 23/31). Lo que intentaremos es analizar al derecho a
través de los hechos, o mds especificamente a la PP a la luz de sus condicionamientos
organizacionales, puesto que “el fendmeno juridico no se agota en la descripciéon del
derecho positivo valido”, por ello, “de nada sirve tildar de antijuridica una generalizada
evasion institucionalizada sin determinar las causas sociales que la justifican y la
consideran conducta aceptable socialmente” (Fucito, 1993: 53).

El aporte de la sociologia juridico-penal.- Basta un nombre quizd para iniciar este
apartado: Alessandro Baratta. Y basta un libro, a su vez, para continuarlo: Criminologia
critica y critica del derecho penal. Es cierto que entre la sociologia juridica y la sociologia
juridico-penal (en adelante SJP) existen irrebatibles puntos de confluencia o interseccion.
Sin embargo, el objeto de esta ultima presenta rasgos distintivos a partir de los cuales
acercarnos al problema de la PP.

El texto mencionado es un cldsico para el dambito de la criminologia, siendo escrito en
1980, y traducido al espaiiol seis afios después. Junto a otros como La nueva criminologia
de I. Taylor, P. Walton y J. Young (2001) o Control y dominacion de M. Pavarini (2003),
se ha vuelto un silabario para quienes desean aproximarse al problema del delito desde una
mirada ind6cil. A su vez, posee la caracteristica de todo gran libro: es dificil escribirlo, pero

muy fécil y placentero leerlo.

13«1 lamese sociologia juridica o sociologia del derecho, el objeto de nuestra ciencia es el andlisis de las condiciones de produccién..., las
causas, efectos y ocasiones de aplicacion (efectividad, inefictividad) de las normas juridicas en un sistema social dado” (Fucito, 1993: 58)



El mismo Baratta se encarga de puntualizar los elementos que componen la preocupacion
de la SJP, diferencidndola de otras disciplinas. De alli que pretenda escindir el objeto de la
ciencia juridica (que se compondria de las normas y las estructuras normativas), del de la
filosofia del derecho (que toma a los valores conexos a los sistemas normativos), y por
ultimo, del de la sociologia juridica (que atiende a los comportamientos que tienen como
consecuencia normas juridicas, o son efectos de las normas juridicas, o aquellos
comportamientos que tengan relacion funcional con los dos anteriores). Hecha esta
demarcacion, define ahora si, la tarea de la SJP: “la sociologia juridico-penal estudiara,
pues, en primer lugar, los comportamientos normativos que consisten en la formacion y
aplicacion de un sistema penal dado; en segundo lugar, estudiara los efectos del sistema
penal entendido como aspecto “institucional” de la reaccion al comportamiento desviado y
del control social correspondiente. La tercera categoria de comportamiento abracados por la
sociologia juridico-penal concernird, en cambio a) a las reacciones no institucionales al
comportamiento desviado, entendidas como un aspecto integrante del control social de la
desviacién, en convergencia con las reacciones institucionales estudiadas en los dos
primeros aspectos y b) en un nivel de abstraccion mds alto, a las conexiones entre un
sistema penal dado y la correspondiente estructura econdémico-social” (Baratta, 2004: 14).
Dicho de otra manera, la SJP estudiard los comportamientos que constituyen una reaccion
ante el acto desviado, los factores que condicionan a esta reaccion y a su vez, los efectos
que esta reaccion produce. Cémo reaccionen la policia, los operadores juridicos y el
servicio penitenciario, pero también el publico en general (reaccion no institucionalizada),
no es inocuo respecto de la trayectoria de quien ingresa en los contornos del sistema penal,
fundamentalmente porque el autor italiano considera que no hay conductas que en si
(ontolégicamente) puedan denominarse delitos, sino que la reaccion del sistema penal es
parcialmente constitutiva de todo acto desviado; la cualidad de desviado de un acto es una
construccién social externa al propio comportamiento, el cual no posee intrinsecamente esa
propiedad.

Segtn Baratta, hay dos grandes paradigmas que abordan la cuestion criminal: el etioldgico,
por un lado, y la teoria de la reaccion social, por otro. El primero de ellos busca comprender
las causas del delito, tomando a éste como un objeto dado cuya existencia no depende de la

reaccién que la sociedad tenga sobre el mismo; es un comportamiento que posee la



condicién de ser desviado independientemente de otra circunstancia. En las antipodas se
halla la teoria de la reaccion social o labelling approach, que parte de la postura en la que
ningun acto es desviado en si mismo, sino que la reaccién social —la de los ciudadanos, la
de la policia, la del poder judicial, etc.- que se suscite sobre el mismo es la que establece su
calidad de criminoso. Por lo tanto, aqui ya no se investigan las causas del delito, porque
éste no preexiste a la reaccion que lo termina definiendo como tal; de ahi que el andlisis de
este paradigma se mude a los motivos que generan que una sociedad defina como desviado
ciertos actos y otros no.

Queda claro entonces que con la teoria de la reaccién social hay un desplazamiento del
comportamiento desviado —tipico del paradigma etiol6gico- a los mecanismos de reaccion y
de seleccién sobre determinadas conductas —y poblacién-'*.

A su vez, en Alemania se hace una recepcion del labelling muy provocativa. F. Sack
plantea un problema que sigue teniendo mucha vigencia, e incluso resulta importante para
nuestra investigacion sobre la PP: asi como existen reglas generales para guiar nuestro
proceder, también hay metarreglas, es decir, reglas sobre la interpretacion y la aplicacion de
estas reglas generales. Esto es sumamente relevante en las organizaciones en general, y en
el aparato judicial en particular: la regla, tomando en cuenta el discurso juridico, es que la
PP se aplique excepcionalmente, y a pesar de ello su uso estandarizado es lo habitual, al
menos aparentemente; ;serd que las metarreglas, esto es, las reglas sobre la interpretacion
v la aplicacion de las reglas generales, persuaden a los operarios juridicos de otra certeza?,

(13

o aun peor, que “... las reglas de aplicacion no quedan limitadas a las reglas...
concientemente aplicadas por el intérprete (las agencias oficiales, los jueces), sino que se
transforma en el de las leyes y de los mecanismos que actiian objetivamente en la mente del
intérprete, y que deben ser presupuestos para los fines de una explicacion socioldgica de la
divergencia entre” aquello que se espera que suceda y lo que realmente sucede (Baratta,
2004: 105). Quiza no exista tanto margen de libertad como creemos para las disposicion de
la PP por parte de los jueces ya que “los significados, ligados a la cultura, que forman la

sustancia de sentido de cualquier situacion y accion... son también reglas objetivas del

'* En otro lugar Baratta sostiene que “el objeto de la criminologia se trasladaba, pues, de las condiciones de los comportamientos
criminales a las condiciones de los procesos de criminalizacion, de la criminalidad al derecho penal, con lo que la criminologia misma se
transformaba en sociologia del derecho penal. El estudio histérico y socioldgico de los sistemas de la justicia criminal destacaba, sobre
todo, su caracter altamente selectivo, tanto en lo que concierne a la produccion de las normas penales (criminalizacién primaria) como en
lo que respecta a la aplicacion de esas normas por parte de los 6rganos de la justicia criminal (policfa, ministerio publico, jueces) y de la
opinién publica”, denominada criminalizacién secundaria (2004b: 56).



sistema social” (Ibid.). No es menor el aporte de Sack a esta problematica, ya que pone en
duda que el espectro de decisiones judiciales ante ciertos hechos sea muy amplio; hay
condicionamientos que superan incluso las caracteristicas subjetivas de los agentes, de alli
que “las reglas sobre la aplicacién seguidas, conscientemente o no, por las instancias
oficiales del derecho y correspondientes a las reglas que determinan la definicién de
desviaciéon y de criminalidad en el plano del sentido comun, estin ligadas a leyes,
mecanismos y estructuras objetivas de la sociedad...”, de donde resulta importante realizar
“..investigaciones... sobre los estereotipos criminales, asi como todo un sector de la nueva
sociologia juridica que se ocupa del andlisis de los grupos profesionales ligados a las
instituciones del control social de la delincuencia (sociologia de los jueces y de los juristas
en general, de la policia, estudios socioldgicos sobre el proceso penal, etc.)” (Ibid.: 106).

(Qué tipo de comportamientos provocan la utilizacién de la PP? ;Quiénes llevan adelante
este tipo de hechos?, esto es, ;pertenecen a algliin grupo o sector —por qué no clase-
homogéneo? ;Forma parte de la reflexion de los agentes juridicos el estado actual del
problema? ;En qué medida se perciben condicionados quienes solicitan la PP, y quienes
tienen que hacer lugar a la misma? ;De qué manera legitiman los mismos operadores la
utilizacién de esta medida cautelar? ;La perciben como desmesurada? ;Consideran estos
que los cambios de coyunturas, politicos o econdémicos por ejemplo, inciden para el
aumento o la merma de la PP? Son sélo algunos de los interrogantes que la SJP podria
ayudarnos a resolver, ya que lo més relevante para nuestro trabajo, para explicar a la PP
como regla préctica, no es tanto las causas de las conductas delictivas, sino la manera en
que el funcionamiento de la justicia penal dirige contra algunos que (supuestamente)
delinquen (y no sobre todos) este encierro anticipado. “Al final, sobre el funcionamiento de
la justicia criminal no se puede producir una evaluacion consistente si no se tiene una idea
clara de estos problemas; porque solamente teniendo una idea clara de los problemas
sociales, a los cuales el sistema pretende reaccionar etiquetdndolos como criminales, yo
puedo ver qué respuesta da este sistema a estos problemas. Es decir, yo necesito una vision,
una construcciéon de estos problemas, de estos asuntos que normalmente se llaman
criminalidad, fuera de las definiciones que les proporciona el sistema, independientemente,

con otra gramatica, para ver después de qué manera selectiva o con qué eficacia, o con qué



coherencia o contradiccidn, el sistema reacciona a estos problemas sociales, definiendo y
persiguiéndolos como criminalidad” (2004b: 404).

Pensar al fendmeno criminal con categorias distintas a las propuestas por el sistema penal
posibilita profundizar y enriquecer los debates en torno a dicha problemadtica, lo que
correlativamente permite afirmar que trabajar sobre la PP con construcciones tedricas
ajenas a las que hace la dogmatica sobre el fendmeno abrird una trocha que, evitando juzgar
los desempeiios de los agentes implicados, ayude a explicarlos.

Prision preventiva y administracion de justicia.- Aunque se encuentran en ciernes, existe
un conjunto de rudimentos a los que podriamos incluir dentro de una sociologia de la
justicia, los cuales nos parecen interesantes, al menos para dejarlos esbozados.

El discurso juridico tiene como sustento una determinada imagen del derecho (no
homogénea), de lo que debe entenderse por derecho, lo cual incide en distintos dmbitos,
desde las facultades, en etapas tempranas mientras el futuro jurista se forma, hasta en la
manera de ejercer dominio politico legal en una sociedad.

Todo ello vuelve relevante el estudio del fendmeno juridico como técnica de gobierno de
las conductas, pero a su vez nos acerca a la posibilidad de tomar a una de sus esferas (el
Poder Judicial) como campo de observacion: la sociologia de la justicia “supone un
conocimiento no sélo de las estructuras que componen el aparato judicial, sino también del
comportamiento de los jueces, de la valoracién que de éstos realizan los ciudadanos, de la
ideologias e intereses sociales que alientan los magistrados, de la imagen que ellos forman
de su funcién y profesion, de la comunicacion reciproca que debe existir entre la sociedad y
la justicia, etc. Concretamente, el peso que los jueces y los tribunales de justicia ejercen,
por un lado, en la conformacién del aparato de Estado, y, por otro, en las relaciones entre
éste y la sociedad civil. Su papel mediador en los conflictos sociales y en los conflictos de
poder que se generan entre las distintas instancias politico-institucionales, provoca un
interés cada vez mds notable entre los sociélogos del derecho” (Bergalli, 2004: XXII). Si
bien amplia (y extensa, sin duda), esta definiciéon nos interesa como indicador para
progresar en la admisién o impugnacién de un argumento clave: que el problema de la PP

L, L. .. 15 . . . . . .,
en tanto préctica rutinizada ~, no es su legalidad o ilegalidad, sino el de su naturalizacion.

1> Que la PP sea una practica rutinizada efectivamente no nos consta, desde luego: lo tomamos como hipétesis debido a las cifras con las
que contamos. Pero en todo caso, y es sobre lo que versa el nicleo de nuestra investigacion, la meta es confirmar si de hecho esto es asi o
no, al menos en lo referido a nuestras observaciones.



Las preguntas que nos surgen son: ;de qué modo la manera de administrar justicia colabora
(0 no) con la aplicacién de la PP? ;Hasta qué punto esta funcién favorece su utilizacién?
(Coémo la carrera judicial, en tanto proyecto de los agentes judiciales, promueve (o no) la
desidia ante esta problemadtica? ;Inciden en esto cuestiones como el honor, el secreto, las
reciprocidades o el hermetismo, caracteristicos del Poder Judicial? Se nos puede objetar
que los interrogantes no son sustancialmente distintos a los planteados en apartados
anteriores, pero nuestra pretension aqui es mds bien realizar un sutil desplazamiento, o
mejor adn, una cierta oscilacién, entre lo dicho y cuestiones concernientes a ritos,
tradiciones y querencias mds proximas a una antropologia juridica. Aunque nuestro trabajo
no se caracterizard por utilizar técnicas etnometodoldgicas estrictamente hablando, si
intentaremos tomar en cuenta factores mads griciles, siempre que ayuden a una mejor
comprension del problema. Estar atentos al detalle, a 1o imperceptible, siempre que redunde
en un aporte sustancioso, o como lo plantea C. Geertz: “somos los miniaturistas de las
ciencias sociales, pues pintamos sobre lienzos liliputienses lo que creemos que son trazos
delicados. Esperamos encontrar en lo pequefio lo que nos esquiva en lo grande, tropezando
con verdades generales mientras estamos revisando en casos especiales” (1994: 20).

Los tdpicos planteados por Bergalli para comenzar a ilustrar el escenario de la justicia son:
el imaginario de los magistrados en el cual existe identidad entre derecho y ley, tipico del
positivismo legalista: “solo es juridico el derecho positivo, y por positividad se entiende
legalidad pura” (Bergalli, 2004: XXIII). De esto deriva otra cuestion fundamental, a saber,
que los jueces deben poseer (y se les debe exigir) total preservacion respecto de cuestiones
politicas. Mas alld de tener sustento legislativo (decreto 1285/58), lo que indudablemente
gravita respecto de esto ultimo es cierta imagen de la justicia, de cémo administrarla, que
parte de considerar el trabajo del magistrado como mero tecnicismo despojado de toda
creatividad, y mds atn, de toda carga valorativa (lo que es, como minimo, dudoso): “las
prohibiciones para actuar en politica y para participar en asociaciones profesionales” son
paraddjicas “en la medida en que en la administraciéon de justicia —uno de los pilares
fundantes del estado moderno...- sus integrantes carecen de uno de los derechos
fundamentales del ciudadano” como es el derecho a la participacion politica y al libre
ejercicio de sus libertades (Sarrabayrouse, 2004: 234). Por ultimo, el crimindlogo argentino

enfoca criticamente a una concepcion lirica segin la cual la administracion de justicia



ostentaria autonomia respecto del resto de los 6rganos del Estado, asi afirma que “lo
esencial no es la division de poderes como dogma, sino el equilibrio de poderes como
estrategia y que, por consiguiente, lo primordial es conocer quién es el protagonista
hegemonico de la lucha contra el poder absoluto... el pueblo” (Bergalli, 2004: XXVIII). La
independencia garantizada al poder judicial, que por otro lado tiene sustento constitucional
al calor de los principio de inamovilidad de los jueces y de la irreducibilidad de sus sueldos
(Art. 110 C.N.), debe ser algo mas que una proclama.

Aunque nos reste avanzar, s6lo deseamos aqui asir estas cuestiones respecto de nuestras
inquietudes: desde ya que no articularemos minuciosamente al encarcelamiento preventivo
con temas como el influjo del positivismo juridico, la apoliticidad o no de los magistrados o
la real independencia del poder judicial, lo que precisaria una investigacion aparte. Sin
embargo, tener estos puntos ya perfilados nos facilitard, en todo caso, ligarlos
ocasionalmente a lo largo de las indagaciones que llevemos adelante.

Continuando entonces, en el inc. 4 del articulo 99 de la C.N. se dispone como una de las
atribuciones del poder ejecutivo nombrar a los magistrados de la Corte Suprema y a los
demads jueces de los tribunales federales inferiores. Dificilmente esto contribuya a una
mayor independencia del poder judicial, ya que, entre otras cosas, puede facilitar que ante
determinado cargo a ocupar, no sea la persona mds idénea quien resulte elegida, sino algin
consocio del poder politico en funciones. Estas pricticas, que sostienen amiguismos y
protecciones, surcan la actividad, no sélo de los magistrados, sino de todos los empleados
judiciales; al decir de M. J. Sarrabayrouse, “existe una urdimbre de relaciones basadas en el
parentesco, el status y las jerarquias que atraviesa la estructura, que da un sentido particular
a la accién de los actores y a la que se hace imprescindible recurrir si se quiere comprender
el funcionamiento institucional” (2004: 203). Todo esto nos interesa en la medida que no
resulta inocuo para las actividades de quienes solicitan (o no) y aceptan (o rechazan) la PP.
El grado de autonomia de un juez, o de cualquier otro operador descendiendo en el
escalafon judicial, que ha sido “beneficiado” con dicho cargo, es probable que se diluya
ante determinadas circunstancia (como por ejemplo el “pedido de un favor”), y el
interrogante a esclarecer es si la PP es una de ellas. Pese a que en el poder judicial rigen un
conjunto de pautas abstractas de tipo universales e impersonales propias de todo aparato

burocratico, hay otro régimen coexistente que impera con €l simultdneamente: “por un lado,



el universo de las reglas y de las leyes generales y universalizantes; por el otro, el universo
de las relaciones personales caracterizadas por el clientelismo, el status y la jerarquia”
(Ibid.: 204).

Anteriormente nos preguntidbamos sobre el influjo de la carrera judicial en el compromiso o
la apatia de los agentes acerca de determinados sucesos, y es que en el derrotero que va
desde el inicio como meritorio hasta ser ungido como juez, existe un sinnimero de
pleitesias que abierta o veladamente deben rendirse, tanto a quienes nos han promovido
como a aquellos que podrian hacerlo. La deuda y el intercambio no son categorias
exclusivamente econdmicas y/o juridicas, sino fendmenos sociales que se actualizan en los
diversos agregados humanos (Nietzsche 1998, 1999 y 2005; Clastres, 2001; Canetti, 1994;
Mauss, 1979). De alli que los nombramientos dentro del dambito judicial posean dos
caracteristicas fundamentales: por un lado, la sutileza en la obligacién de devolver el favor
a quien nos impulsé: no es obvio el débito, mds bien, ticito y etéreo. Por otro lado, y en
correspondencia con el primer elemento, la compensaciéon por el favor obtenido (o la
reciprocidad) no es inmediata, costedndose de maneras distintas en el momento oportuno.
Asi, “quien recomienda a una persona para que sea designada juez puede solicitar a la
persona favorecida... que nombre a un familiar o conocido suyo como empleado o
secretario...; el nombramiento puede implicar el cumplimiento de ciertas érdenes al pie de
la letra...;...la asignacién en un cargo puede facilitar la tramitacién de causas o entorpecer
el desarrollo de otras...” (Sarrabayrouse, 2004: 209).

Estar atentos a todo esto sirve para pensar qué lugar ocupa la PP en el marco de un conjunto
de relaciones que suponen estructuras y procesos en la configuracién de una organizacion;
a su vez, advertir el papel que el entorno juega en dicho esquema organizacional, y, por
ultimo, la relacién entre entorno, configuracion organizacional y el comportamiento de los
individuos en su interior (Vaughan, 2007).

Por dltimo, y para retomar aquello que definiéramos mds arriba como un argumento
cardinal, aludiremos brevemente a la naturalizacion de ciertas violencias en las esferas de
las burocracias penales. Ya Bourdieu nos alertaba que el reconocimiento de cierta practica
suponia el desconocimiento de la arbitrariedad que le es inherente; tomar un hecho como
necesario implica aceptar la fatalidad, no s6lo del mismo, sino de sus consecuencias. Por

€s0 aqui, aspiraremos a tener en cuenta “el andlisis de las burocracias penales y sus efectos



violentos no ya desde una ldégica juridica, con énfasis en la denuncia, sino intentando
aprehender estas burocracias violentas en su racionalidad,...que permitan desentrafar sus
l6gicas internas” (Martinez, 2002: 260). De esta manera, entonces, vuelve a ser la PP una
medida que debemos intentar explicar, entre otras cosas, no por su apego a los diferentes
principios legales, sino por la naturalidad que ha logrado (o no) entre los funcionarios
judiciales, lo cual serd posible si conseguimos extraer de los hdbitos, las rutinas y las
interacciones un conjunto de regularidades al calor de las cuales el encarcelamiento
preventivo se transforme en un portador de sentido, lo que desde luego es irreconocible en
los términos en que los esquemas legales plantean la cuestion.

Nuestro tema puede ser interpretado de diversas maneras: como resultado de la
incongruencia entre legislacion y los tiempos en que ésta se aplica, o bien como la errénea
aplicacion de las normas correctamente elaboradas, o también como producto de cierto
cinismo por parte de (algunos de) los funcionarios judiciales. Aunque resulta dificil negar
concluyentemente estas lecturas, o dicho con otras palabras, si bien es probable que las
explicaciones precedentes puedan dar cuenta de ciertos casos en los que la PP es utilizada,
no obstante, e incluso antes que todo ello, consideramos que la problematica “debe ser
analizada como un elemento que forma parte de las pautas culturales del mundo penal, que
no resulta ni ajena ni extrafia a sus agentes, que forma parte de su légica de accidn, que
estructura mucha de las practicas de las agencias del sistema penal” (Ibid.: 261).

Con la ayuda de la sociologia de la justicia, a lo que afiadimos valiosos aportes
provenientes de la antropologia juridica, estamos en condiciones de sostener que mientras
no logremos precisar la significacion que ostenta la PP en la habitualidad de dicha cultura,
las complicidades cotidianas que probablemente la hagan posible, relativizando incluso el
peso de las férmulas juridicas (que nada dicen sobre las practicas), dificilmente
comprendamos las verdaderas motivaciones del problema: “desde fuera del mundo penal
podemos ver los efectos que produce el uso de la PP pero no llegamos a conocer el como
los produce, las précticas y las ideas que los hacen posible” (Ibid.: 269)'°.

El castigo social de la prision preventiva.- Hasta aqui hemos intentado mostrar en qué

medida pueden ciertas ramas de la sociologia ayudarnos a tener una comprensiéon mas

'® La cursiva es nuestra. Segiin cita textual: “desde fuera del mundo penal podemos ver los efectos que produce el uso de la violencia
institucional, pero no llegamos a conocer el cémo los produce, las pricticas y las ideas que los hacen posible”.



exhaustiva de lo que en términos juridicos es una (entre otras) medida cautelar. Nos resta
aun hacer lo mismo con la sociologia del castigo.

Aunque el tema del castigo ha sido abordado, no sélo desde tiempos remotos, sino también
en campos heterogéneos'’, nosotros partiremos del trabajo de D. Garland por considerarlo
catalizador de las corrientes sociolégicas que procuraron indagar las condiciones de
procedencia y emergencia (Foucault, 1992), asi como los efectos, del fenémeno punitivo.
“Debemos recordar, una y otra vez, que el fendmeno al que llamamos castigo es de hecho
un conjunto complejo de procesos e instituciones interrelacionados, mas que un objeto o un
hecho uniforme”'® (Garland, 2006: 32) (Es la PP un castigo, entonces? Dificil ofrecer una
respuesta monosildbica a semejante pregunta, aunque si nos quepa a nosotros confirmar
categéricamente que no es un ni objeto ni un hecho uniforme.

Mas alla de haber aseverado anteriormente que esta medida cautelar no tiene un fin en si
mismo, sino que es un medio para asegurar el logro de los fines del proceso, son los
mismos procesalistas quienes la definen como pena anticipada en tanto gesto punitivo
ejemplar y expeditivo ;Cudl es el fin, nos preguntamos, de esto que no tiene un fin en si
mismo? Es, al menos para quienes la examinan criticamente, un castigo encubierto, mas
alld de los ropajes técnicos con que se la haga lucir.

Si tomamos estas consideraciones como hipétesis, se vuelve legitimo ver a la PP como
objeto de estudio de la sociologia del castigo. Si esta dltima pretende estudiar qué
relaciones existen entre los modos de castigar institucionalizados" y la sociedad en la que
ello acontece, y se asume provisionalmente que la PP es un castigo, la meta es explicar a
qué responde que en determinada sociedad una medida cautelar se haya transformado en el
modo de castigar por antonomasia, erosionando implicitamente los sustentos legales de la

justicia (Van den Dooren; Kreplak, 2007).

7 Trabajos como los de Kafka, Genet o Dostoievski hacen posible hablar de una auténtica literatura del castigo. Nietzsche, desde su
rincon siempre refractario, plantea serios interrogantes acerca de la justificacion de la sanciéon. Montesquieu y Hobbes, como otros en la
teorfa politica, hacen énfasis en la relevancia social de castigar. En Eichmann en Jerusalem, H. Arendt (1999) arremete sobre el
atolladero que plantea la racionalidad, el mal y su punicién.

'8 Antes de esto, Garland sostiene que la sociologia del castigo, “en su nocién amplia, es el corpus que explora las relaciones entre castigo
y sociedad. Su intencién es entender el castigo como fenémeno social y, en consecuencia, establecer su papel en la vida social.
...comparte su esencia con la ciencia penitenciaria, aunque se distingue de ésta en que sus pardmetros de estudio son mds amplios...,
contempla las instituciones desde el exterior, por asi decirlo, y busca entender su papel como un conjunto distintivo de procesos sociales
inmersos en una red social amplia” (2006: 25)

!9 “En este texto se considera el castigo como el procedimiento legal que sanciona y condena a los trasgresores del derecho penal, de
acuerdo con categorias y procedimientos legales especificos.... Este énfasis en el castigo legal a los transgresores del derecho penal
significa que, aunque el castigo también ocurre fuera del sistema legal..., en este estudio no se incluirdn tales formas de préctica
punitiva” (2006: 32).



Aunque resulte incongruente, advertimos que, la gran paradoja de la PP es precisamente
que de hecho es definida como pena por buena parte de la dogmaética, pero por derecho no
tiene ese fin preestablecido, razén por la cual resulta incluso dificil introducirla llanamente
en la sociologia que nos ocupa, ya que ésta rastrea las formas legales de punicién. No
obstante, como investigaremos acerca de lo que es y no sobre lo que deberia ser, y de
alguna manera (mds o menos formal, mds o menos informal) el castigo preventivo se
encuentra homologado por el Estado, tomaremos (como dijimos antes, al menos
transitoriamente) a la PP como una forma de castigar autorizada por la ley, para encontrarle
de esa forma un fundamento social: “trabajar en sociologia del castigo permite preguntarse
sobre la legitimidad de las actuales instituciones y de la racionalidad de las practicas
corrientes, al igual que identificar las funciones latentes que aparecen como reales
determinantes de la practica penal” (Tedesco, 2004: 238).

Ahora bien, ;qué debemos entender cuando se alude al castigo en tanto compleja
instituciéon social? Garland considera que “actualmente se utilizan diversas nociones para
explicar nuestra comprension de la penalidad. El castigo puede verse como una especie de
aparato técnico; un medio instrumental para lograr un fin. ...como una relacién coercitiva
entre el Estado y el trasgresor,...un instrumento de dominacion de clase, la expresion del
sentimiento colectivo, una accioén moral, un acontecimiento ritual o la encarnacién de cierta
sensibilidad” (Garland, 2006: 326). Como se advierte en esta descripcion, lo que ha
dominado el andlisis social del castigo es cierta segmentacién que suele enfatizar en
algunos aspectos del fendmeno penal prescindiendo de otros; s6lo basta pensar en criterios
como los durkheimianos y los foucaultianos para comprender, no sélo que tienen
concepciones distintas del hombre, la sociedad y el papel del castigo en la misma, sino que
ademads, se centran en etapas distintas del avatar punitivozo. No obstante, es posible extraer
de cada uno de los estudiosos aportes significativos sobre el tema, impidiendo mantenerlos
atomizados entre si; para ello, es necesario definir al castigo como definimos a otras
instituciones sociales: la familia, la educacién o la religiéon. “Como alternativa a estas

imagenes fragmentadas... sugiero el uso del concepto de institucion social como forma de

% Aunque luego avanzaremos sobre esto, dejamos aclarado aqui que en el caso de Durkheim subraya el papel de la penalidad
principalmente cuando se infringe aquello que forma parte de la conciencia colectiva, y a su vez, de qué manera las personas se
concentran entorno al veredicto que declara a un individuo culpable. En el caso de Foucualt, trabaja sobre las repercusiones de las
meticulosidades que las précticas penitenciarias ejercen en los enclaustrados, esto es, pasa al interior de la cércel para examinar la
capilaridad del castigo y no ya las derivaciones exteriores a la institucion. Luego de ello, si describe eruditamente la relacion del resto de
las instituciones con el disciplinamiento propio de la prision.



pensar el castigo... lo que nos permite describir la complejidad y el cardcter multifacético
del fendmeno” que en definitiva resulta ser una forma estable con la cual una sociedad
maneja ciertas necesidades, relaciones, conflictos y problemas recurrentes (Ibid.: 326/7).

(Por qué castiga una sociedad, entonces?”' Si tuviésemos que resumir la explicacién al
punto de hacer irreductibles las ideas que de ella se desprenden, dirfamos que para autores
de cufio marxistazz, como Rusche y Kirchheimer, lo fundamental es el modo de produccién,
ya que éste determina en tiltima instancia el resto de los fenémenos sociales, o atin mejor
aun: “cada sistema de produccién tiende al descubrimiento de métodos punitivos que
corresponden a sus relaciones productivas” (Rusche y Kirchheimer, 2004: 3). Es probable
que Pena y estructura social sea el més original aporte marxista a la teoria social del
castigo™: en él se desarrollan criterios tan resonantes como el de menor elegibilidad (que ya
hemos mencionado al principio), la significacién independiente del castigo o el vinculo
existente entre castigo y mercado laboral, que desmitifican las suposiciones de que la
penalidad se vincule con el dafio sufrido por la victima o con la bisqueda de mejoria en
aquel que padece un escarmiento, puesto que “la pena no es ni una simple consecuencia del
delito, ni su cara opuesta...; por el contrario, debe ser entendida como un fenémeno social
independiente de los conceptos y los fines juridicos” (Ibid.). S6lo aludiremos, y muy
brevemente, al tema de la penalidad y las relaciones laborales: segtin Rusche y Kirchheimer
lo que sustenta una politica penal severa o indulgente es ante todo (aunque no inicamente)
las exigencias y oscilaciones del mercado laboral. A través de un documentado desarrollo
del castigo desde la baja Edad Media, pasando por el surgimiento del capitalismo hasta
finalizada la Revoluciéon Industrial concluyen que en los momentos en que se necesita
mano de obra, los castigos tienden a atenuarse cuando no a desaparecer, y en el momento
que el mercado laboral se satura, sucede lo contrario®*: “todo el sistema punitivo de la Baja
Edad Media -caracterizado por una extrema crueldad- demuestra claramente que no existia
escasez de mano de obra..., y con la disminucién del precio de la fuerza de trabajo se

redujo también progresivamente el valor de la vida humana.” (Ibid.: 21).

! Aqui seguiremos los pasos de Garland (2006) sobre los cuatro grandes pilares en la sociologia del castigo.

22 Vale recordar que ni Marx ni Engels han pormenorizado sus investigaciones respecto del castigo y atin del delito.

2 No desconocemos los trabajos de Pashukanis, Melossi o Pavarini, e incluso De Giorgi —entre otros-, pero escogimos ésta obra por la
agudeza, genialidad y acopiamiento de informacién sin precedentes.

* Algo andlogo sucede en la actualidad en la frontera que divide a México de EEUU. Cuando hacen falta domésticas, jardineros o mano
de obra para empleos no calificados, dichas fronteras “se abren”, cuando no hay demanda, las mallas se encogen.



En Durkheim el elemento central en la explicacion del castigo es la pasién que surge —y
urge- por la profanacién de sentimientos que una comunidad considera sagrados: al
quebrantarse valores que componen la conciencia colectiva —como por ejemplo el respeto
por la vida humana-, la respuesta es un reclamo emotivo e irracional de castigo. No hay
aqui lugar privilegiado ni para la rehabilitacién del infractor ni para la persuasion del resto
de la sociedad, sino para la reafirmacién de los principios que han sido debilitados
(Durkheim, 1982, 1999, 1997, 2004).

Si partimos de Foucault, la propuesta es bien distinta: lo que predomina en su enfoque del
castigo como “funcién social compleja” (2002: 30) es la precision, la regularidad y la
disciplina ya que “existe un cédigo juridico del dolor; la pena, cuando es suplicante, no cae
al azar o de una vez sobre el cuerpo, sino que estd calculada de acuerdo con reglas
escrupulosas: nimero de latigazos,...duracion de la agonia en la hoguera,...tipo de
mutilacién que imponer” (Ibid.: 40). No es el influjo moral lo que caracteriza las practicas
penales, sino su naturaleza instrumental y utilitaria que facilita el control de los ciudadanos
—no s6lo de los detenidos-, por medio de dispositivos disciplinarios que producen nuevas
relaciones sociales.

Las ultimas dos teorias forman los pilares de los estudios sociales acerca del castigo para
Garland; sin desconocer el aporte marxista a la problematica, el socidlogo inglés llega a una
concepcién cultural de la penalidad® a partir del acoplamiento de las cualidades de los dos
criterios mencionados y del alejamiento de sus limitaciones: el castigo no es Unicamente
una tactica racional e instrumental —asi lo ve Foucault segin la lectura de Garland- ni
tampoco emotivo y pasional —como en Durkheim-, sino que “es tanto una cuestion cultural
como estratégica..., un dmbito de expresion de los valores y de las emociones como
también un proceso de control” (Tedesco, 2004: 241). Entonces, el castigo es un artefacto
que tiene con la cultura una gravitacion reciproca: las mentalidades y sensibilidades que
conforman la vida social influyen sobre la forma de castigar asi como esta ultima lo hace
sobre las mentalidades y sensibilidades; mas alld de no aventurar porcentajes acerca de los
respectivos influjos, lo que si queda claro es que la complejidad de las préicticas penales en

nuestras sociedades no permiten realizar prondsticos simples.

% Ya en Humano, demasiado humano, Nietzsche aportaba lineas culturales respecto de estos temas (§70).



Ahora bien, ;por qué se ha hecho este somero repaso de las contribuciones al estudio social
del castigo? Para avanzar en la comprension de aquello que puede gravitar en torno a la PP
como forma hegemodnica de castigar a quienes el derecho les considera ain inocentes. Y
para esto, asumimos el criterio de que ciertamente el papel de la penalidad esta compuesto
de filamentos diversos, con algo de emotivo y de racional, ademds de economia politica y
pautas culturales, a mas de su influjo en la creacién de una memoria para el hombre
(Nietzsche, 1998).

El mismo Garland aporta directamente herramientas que a nuestro entender son utiles si
pretendemos ubicar a la PP dentro de la sociologia del castigo: “las distintas précticas,
rutinas y procedimientos que conforman el dmbito penal siempre se toman como el marco
inmediato de significado que podria denominarse cultura penal” (2006: 245/6). Es en este
entorno donde debemos ver la concurrencia de todas las fuerzas sociales que directa o
indirectamente le dan forma y sentido al castigo como institucion social, como artefacto
social. Que sea la pasion irrefrenable, como consideraba Durkheim, o los avatares del modo
de produccién imperante, segtin Rusche y Kirchheimer; que se busque controlar y gobernar
conductas con objetivos instrumentales y politicos al decir de Foucault o en todo caso, que
se forme de la misma manera que es formado por las mentalidades y sensibilidades como
supone Garland, el castigo siempre asume formas de actualizacién, que incluso pueden
estar anacronicamente ligadas con las formas legales de una época: ;es la PP, ademas de la
regla imperante como modo de ejecutar el encarcelamiento en nuestros dias, aquello a lo
que indefectiblemente debemos ir acostumbriandonos, e incluso volverlo licito? Més alld de
moralismos /es una quimera imaginar un sistema penal cuyos sentenciados con laudo firme
(legalmente culpable) no sean la excepciéon? Olerd un tanto mertoniano, pero nos azuza
preguntarnos si es que quizd nuestra estructura social no ha organizado a los medios
institucionales para resolver conflictos (como lo es el poder judicial) para las metas dignas
de alcanzar (como es no tener a inocentes encerrados). Consideremos preponderante a un
autor u otro, lo que debemos reconocer con claridad es la manera en que esas fuerzas
sociales (pasién, economia politica, disciplinamiento o procesos civilizatorios) se
materializan en la cultura de quienes conforman el sistema penal, mds precisamente, de los
que ostentan lo potestad juridica dentro de aquel: “esta cultura es la amalgama indefinida de

la teoria penitenciaria, de la experiencia acumulada, la sabiduria institucional y el sentido



comun profesional que enmarca las acciones de los agentes penales y confiere significado a
su quehacer. Es una cultura local, institucional —una forma especifica de vida-, con sus
propios términos, categorias y simbolos, que dan forma al contexto inmediato en el que
existen las politicas penales. Si han de tener efecto, cualquier fuerza o determinante
externos que pretendan transformar la politica penal —sea mediante una ley, una directriz
politica o alguna razén de ser cultural o econdmica- deben primero transformar primero
esta cultura penal” (Ibid.). Ademads de coincidir con el argumento de Garland, que excede
lo descriptivo y linda con lo prescriptivo, agregariamos que, antes de transformar esta
cultura, llegado el caso que se decida hacerlo, (que en nuestra investigacion seria la cultura
de la PP) hay que desmenuzarla y explicarla lo suficiente como para volver inteligible
aquello que la viabiliza y le otorga sentido. En esta misma ténica, el soci6logo inglés
continda: “los portadores primarios de esta cultura penal y los agentes que mas han influido
en la transformacion de estos conceptos culturales en acciones penales son, por supuesto,
los operativos del sistema penal: el personal de los tribunales, de las prisiones, los
funcionarios de libertad condicional y los secretarios de Estado. En consecuencia, un
determinante medular de la politica penal siempre serd la capacitacion, la educacién y la
instruccion social recibidas por quienes toman las decisiones, como los jueces, los guardias
de las prisiones y los representantes gubernamentales. Pero la educacion y el quehacer de
estos profesionales siempre se realiza dentro de un contexto cultural mas amplio, de modo
que se ven afectados por el clima de opinién ptblica y el tono de la orientacion
gubernamental. Por ende, la cultura del castigo en cualquier sociedad siempre tendrd sus
raices en el contexto mds amplio de las actitudes y tradiciones sociales prevalecientes”
(Ibid.). Todo esto sera importante atender para que no nos invada la premura en explicar
presurosamente el fenémeno de la PP: entre el exterior y el interior del &mbito penal, que
buscaremos investigar, hay condicionamientos reciprocos e incesantes que reclaman ser
observados; pero a su vez, todo ello no termina por disolver ese micro-clima que asegura
contencion a las précticas habituales, entre ellas el encierro de inocentes.

Si el castigo es, entonces, una institucion social, y logramos definir a la PP como uno de
sus rostros; si es legitimo llegar a hablar del castigo social de la PP, nuestra tarea debera
estar apostada en la excavacion de las raices sociales, econdmicas, politicas, emotivas y

culturales de la misma.



Culminacion.- Aunque lo hemos reiterado en varios pasajes de este trabajo, y resulte
incomodo volver sobre el tema, insistimos nuevamente en lo siguiente. Si hemos optado
por acudir a distintos tipos de sociologias para nuestro abordaje de la PP no es porque las
encontremos intimamente alejadas entre ellas, sino mas bien para concentrarnos en las
ventajas que cada una ofrece, y asimismo descartar sus limitaciones, desde luego siempre
respecto de aquello que necesitamos investigar.

Sin demasiado esfuerzo puede notarse que hay innumerables puntos de concurrencia entre
los objetos de estudio de la sociologia juridica, juridico penal, de la justicia y del castigo,
razon por la cual podria insinudrsenos prescindir de alguna de ellas debido a las semejanzas
que ofrecen; no obstante, creemos que cada una de las cuatro logran una captacién original
e inédita del fenémeno que pretendemos esclarecer (Deleuze y Guattari 2005; Deleuze,
2007). A pesar de una matriz uniforme, y de todos los elementos comunes que exhiben,
cada una desborda esa semejanza y rompe asi con el consenso absoluto que haria absurdo
tratarlas como ramas distintas. Hay entre las cuatro sociologias formas propias de
apoderarse de la realidad social, extrayendo y capturando rasgos de los sucesos que pueden
incluso ser incomprensibles para las otras?®.

Para acabar, hace tiempo que desde distintas latitudes vienen advirtiendo sobre los cambios
en el abordaje de la problematica del control del delito (Christie, 1993; Young, 2003;
Pavarini, 2006; Garland, 2005; Wacquant, 2001 y 2004; Sozzo, 2007), o, lo que es lo
mismo, que nuevas fuerzas quieren dominar esta cuestion; fuerzas que luchan unas contra
otras, que se entrelazan y tratan de imponerse para lograr que dicho objeto ostente su valor
y su sentido. Y justamente el encarcelamiento preventivo podria ser uno de los caballos de
batalla para las mutaciones de estas politicas penales. “El cambio mads significativo en el
campo del control del delito no es la transformacion de las instituciones de la justicia penal,
sino el desarrollo, de forma paralela a estas instituciones, de una forma muy distinta de
regular al delito y a los delincuentes. Mds alld de la policia y la penalidad ha crecido un

tercer sector <gubernamental>: el nuevo aparato de prevencién y seguridad”?’ (Garland,

 La PP, como todo fenémeno social, sélo puede comenzar a explicarse por la sucesién de fuerzas y voluntades que se han apoderado y
se apoderan de ella, ademds de todas las potencias que conviven para otorgarle “su” sentido. Como consecuencia de esto, y para analizar
elementos tan diversos, se requiere estar abastecido de herramientas también heterogéneas (Nietzsche, 1999: §36).

" En realidad, Garland considera que este sector “ocupa una posicién intermedia, fronteriza, suspendida entre el Estado y la sociedad
civil, conectando los organismos de justicia penal con las actividades de los ciudadanos, las comunidades y las corporaciones”. A su vez,
este ultimo alterd la conformacion del campo del control del delito, ya que fue asumiendo paulatinamente cada vez mds importancia en
las discusiones sobre el tema (2005: 280).



2005: 279). Aunque cuando Garland habla del aparato de prevencion no esté pensando en
una medida del proceso como la PP, nos parece sugestiva la analogia. Serd importante
entonces definir si realmente han existido cambios en la utilizacién de esta medida cautelar
en los dltimos afios para de esa manera poder ubicarla en un contexto méas amplio, donde
mutaciones politicas, econdmicas, culturales y sociales también tendrédn su relevancia.

Asi de complejo resulta ser un fenémeno que desde la ciencia del derecho se reduciria a la
vulneracion de una serie muy importante de principios y garantias. Pretendimos aqui
confirmar que eso puede servir para generar encendidos debates hacia adentro del mundo
juridico, pero nada ofrece a la hora de procurar entender cémo esta practica se ha
transformado de hecho en la manera como el Estado ejercer su poder punitivo. Con este
trabajo hemos comenzado a ensayar otra linea de investigacion, dentro de la cual, la PP “es
un tipo particular de respuesta, una adaptacién particular a los problemas especificos de
orden social generados por la organizacion social de la modernidad tardia” (Garland, 2005:

325). Nos resta ahora el quehacer mds arduo: prosperar en esta senda.
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