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A LEGAL SYSTEM IN AN ALLEGEDLY SOCIAL STATE AND INA SLIGHTLY
DEMOCRATIC SOCIETY
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Roberto Bergalli

RESUMO

Por que Sistema? E possivel falar de um “sistema penal’” nas condicdes de
homogeneidade disciplinaria desde as quais se expfem até o presente seus
conteudos? Andlise das duas vertentes configuradoras de um sistema penal y o0s
distintos tipos de conhecimento aplicaveis aos seus estudos. Perspectivas disciplinarias
gue se ocupam de ambas as vertentes. Em todos estes casos, sempre se alude a
“‘comportamentos” humanos diante das regras (normas) juridicas. A criagao de tais
regras, suas necessarias interpretacoes e posteriores aplicacdes. Sua ulterior
interpretacdo e imediata aplicagdo por meio das instancias predispostas para o
exercicio concreto do controle penal.

Palavras-chave: Sistema penal, perspectivas disciplinarias, normas juridicas.

RESUMEN

¢Por qué Sistema? ;Es posible hablar de un “sistema penal” en las condiciones de
homogeneidad disciplinaria desde las que se exponen hasta el presente sus
contenidos? Analisis de las dos vertientes configuradoras de un sistema penal y los
distintos tipos de conocimiento aplicables para sus estudios. Perspectivas disciplinarias
gque se ocupan de ambas vertientes. En todo caso, siempre se alude a

‘comportamientos” humanos frente a reglas (normas) juridicas. La creacién de tales

! Esta intervencién tiene como fin recordar a Louk Hulsman. Gran exponente del pensamiento
abolicionista, desaparecido de reciente. Un ser humano de excepcién. Presentada en el | Congreso
sobre Sistema Penal, organizado por Estudiantes y Graduados, en la Facultad de Derecho (UBA), en 2,
3y 4 septiembre 2009 (Buenos Aires).
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reglas, sus necesarias interpretaciones y sus posteriores aplicaciones. Su ulterior
interpretacién e inmediata aplicacion por medio de las instancias predispuestas para el
ejercicio concreto del control penal.

Palabras-clave: Sistema penal, perspectivas disciplinarias, normas juridicas.

ABSTRACT

Why System? Is it possible to speak of a “legal system” in conditions of disciplinary
evenness that rules its substance so far? Analysis of two characterized aspects of a
legal system and of different types of knowledge applicable to their study. Disciplinary
perspectives that fit both aspects. In all the cases, references to human “behaviors”
facing legal rules (norms) are made. Creating these rules, their needed interpretations
and succeeding applications. Its following interpretation and immediate application
through predisposed proceedings to the concrete exercise of legal control.

Key-words: Legal system, disciplinary perspectives, legal norms.

RESUME

Pourquoi Systeme ? Est-il possible de parler de « systeme pénal » dans les conditions
d’homogénéité disciplinaire a partir desquelles se manifeste sa substance jusqu’a nos
jours ? Analyse des deux versants qui configurent un systéeme pénal et des différents
types de connaissance applicables a leur étude. Perspectives disciplinaires
s’intéressant a ces deux versants. Dans tous les cas, l'on fait référence a des
« comportements humains » face aux regles (normes) juridiques. La création de telles
régles, leurs nécessaires interprétations et leurs applications postérieures. Leur
interprétation ultérieure et immédiate application par lintermédiaire des instances
prédisposées a I'exercice concret du contrble pénal.

Mots-clés : Systéme pénal, perspectives disciplinaires, normes juridiques.

¢Porqué Sistema?

Es casi una tradicion utilizar la expresion “sistema penal” en los lenguajes de las
disciplinas que se ocupan de los delitos y de las penas. Pero, ¢a qué se alude con la
palabra “sistema” y qué se pretende incluir o designar conceptualmente con ella?

Pienso que las respuestas que pueda proporcionar en esta intervencion a estos dos
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interrogantes no complaceran a buena parte de quienes emplean habitualmente la

expresion.

No obstante, me parece importante introducir una digresion frente a semejante
uso y he de comenzar por lo mas sencillo pero basico, diciendo que la expresion
“sistema penal” es la combinacién de un substantivo -sistema- originariamente tomado
de un lenguaje ajeno a las disciplinas juridicas y de un adjetivo -penal- que denota sin
duda el caracter calificativo de las consecuencias que en el marco de los Estados de
derecho se aplican a las conductas humanas que se demuestran como acciones u

omisiones punibles.

La expresion sistema o0 sistemas ha inundado todos los lenguajes
presumiblemente cientificos, desde finales del s. XIX. Ha avanzado desde la biologia
hasta la cibernética, reemplazando el empleo del concepto de “organismo” en la
primera, y ha facilitado la construccion de una “teoria de los sistemas” (von Bertalanffy
1968; 1976 y ss.) comun para diversos dmbitos disciplinarios. En el marco de esta
teoria se encuentran los sistemas cerrados y abiertos. En tanto los primeros estan
aislados del medio circundante y pese a que sus elementos se muevan en su interior
segun las leyes fisicas la tendencia en los sistemas cerrados sera la del maximo
desorden (entropia), mas a un cierto punto el proceso finalizara y se alcanzard un
estado de equilibrio. Los segundos o sistemas abiertos son propios de los organismos
vivientes, los que precisamente por estar incorporando y eliminando materia en
continuidad, jamas alcanzan un equilibrio quimico o termodinamico. Sin embargo, la
teoria no ha dejado que se pronuncie de modo tajante esa division entre sistemas
cerrados y abiertos, como tampoco se profundice la contradiccion entre la ley fisica de
la disipacion de la materia y la de la evolucién darwiniana que explicaria biolégicamente
los sistemas abiertos, por lo que unos y otros tipos de sistemas pueden ser

intercambiables.

Por lo deméas y vinculado con lo dicho, una teoria de la comunicacién asentada
en la nocién general de la informacion no se explica sino es sobre la base del principio
de retroalimentacion (Feedback) y cualquier sistema, en particular cerrado, funciona
mediante ciertos mecanismos retroalimentadores que justifican el comportamiento
teleoldgico, tanto en las maquinas, como en los organismos vivos cuanto en los

sistemas sociales (cfr. von Bertalanffy cit.: 41-42). De tales maneras, la eventual
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entropia (medida del desorden interno) de todo sistema favorece la alimentacion del

mismo y no sélo internamente, sino también hacia el exterior.

Asi las cosas, el conocimiento humano y en particular el conocimiento cientifico
ha avanzado, por lo general, también desde una perspectiva sistémica tratando de
soslayar la complejidad que promueven los fendmenos bajo observacién. En el terreno
de las disciplinas sociales y humanas la aplicacion de tal perspectiva ha sido
francamente fructifera. Desde la propuesta de Emile Durkheim (funcionalista) para
observar macroscopicamente a las sociedades, por cierto bastante rudimentaria pero
utilisima en la segunda mitad del s. XIX, mediante la cual fue posible vislumbrar las
diferentes “funciones” que cumplian en todo sistema social las distintas actividades,
grupos y aportes humanos, pasando por la de Talcott Parsons y sus seguidores
(estructural-funcionalistas), hasta llegar a la de Niklas Luhmann (funcional-
estructuralista), la vision sistémica adopto carta de ciudadania en aquel grupo de
disciplinas. El gran aporte de una tal perspectiva sistémica ha constituido en que, a
medida que la complejidad de los sistemas sociales ha aumentado, ella ha contribuido
para facilitar la observacion de las partes constitutivas de todo el sistema vy los
fendmenos que las afectan, como asimismo poder percibirlas en sus mayores y
menores dimensiones. Asimismo, la comprension de todo sistema social, desde el
conocimiento de la retroalimentacion a la que propenden los diversos sub-sistemas que
los conforman, segun la éptica luhmanniana, ha avanzado hasta hacer penetrar la
observacion en los intersticios que componen la vida social e institucional. En tales
sentidos, la teoria juridico-penal, con su gran capacidad de abstraccion, permite reducir
y sintetizar en expresiones linguisticas que se conforman como reglas juridicas
aquellas situaciones punibles que se producen en la vida cotidiana, facilitando su
captacion y absorcion en formulas legales, como base de todo sistema penal. La
disciplina que se ocupa de ello ha recibido la denominacion de dogmatica penal v,
naturalmente, ello no es casual pues la naturaleza del conocimiento que ha
desarrollado ha sido asi: dogmético, es decir, concluyente, imperioso, incuestionable e
incontrastable con situaciones, fendbmenos o componentes extrafios al subsistema. Su
objeto de conocimiento no va mas alla de los elementos que componen las reglas,
teniendo en cuenta las normas en que ellas se apoyan. Su fundamento se ajusta en
descifrar el contenido juridico de dichas reglas y normas. Sus limites estan fijados por
el ambito en que se mueven los analisis, cuales son: los elementos normativos, sus

relaciones entre si y quiza con los que configuran otras reglas o normas del sistema
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juridico al que pertenecen. El método de tales andlisis se entiende como formando
parte de lo que se conoce como metodologia juridica. Lo sefalado constituye el
substrato de toda epistemologia juridico-penal. Conviene todavia destacar que dentro
del marco de limites en que se mueve la dogmatica juridico-penal es cuando se hace
admisible la intervencion punitiva, fuera de ellos no es plausible: esta es la funcion de
garantia que le corresponde asegurar a todo sistema penal moderno y que debe exaltar

en el analisis de los elementos que configuran las reglas juridico-penales.

La vertiente abstracta o estética de todo sistema penal

Empero, por lo menos son bastante dudosas y, por tanto, debatibles las
capacidades de comunicacién y retroalimentacion de que disponen los sub-sistemas
juridico-penales en las diferentes sociedades. No obstante, es obvio que todo sub-
sistema juridico deberia poseer ambas capacidades, en la medida que la comprension
de los problemas suscitados en toda sociedad puedan tener una canalizacién procesal.
Para ello, debe ser indispensable la aplicacion de unas reglas juridicas producidas
desde la percepcion de la presunta punibilidad de ciertas situaciones. En este punto es
donde se hace visible la existencia de diferentes intereses sociales que promueven la
produccion de las reglas, en uno u otro sentido, para facilitar la reduccion de la
complejidad o del problema social que subyace a las conductas punibles. En
consecuencia, el momento de creacion o produccion de reglas juridicas determina la
constitucion o el comienzo de lo que usualmente se denomina como “sistema penal”,
en la tradicion continental-europea. Esta tarea tiene asimismo como objeto plasmar el
sentido racional que posee el empleo del castigo penal y que emergiendo del
lluminismo ha atravesado la Modernidad tratando de alcanzar fines retributivos y
preventivos, partiendo de fundamentos éticos o simplemente juridicos, salvaguardando
los derechos humanos fundamentales. He aqui sintéticamente expresado el concepto
de razén juridica que ha presidido la existencia de todo sistema penal moderno, o sea:
hacer previsible lo que puede acontecer cuando se constata la comisién de un delito,
pero también establecer, mediante férmulas de procedimiento, el ejercicio de un control
no sélo penal sobre hechos y conductas, sino también sobre cdmo y quienes ejercen

tal control.

Mas, como se ha dicho, si la configuracion o el comienzo de un sistema penal

estd determinado por la existencia de reglas juridicas, pues entonces para la
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conformacion final de dicho sistema como tal es necesario que esas reglas juridicas
sean oportunamente aplicadas, es decir empleadas en el andlisis juridico-penal de las
situaciones que, en principio, parecen adecuarse a las descripciones ideales que de
ellas hacen las reglas en cuestion. Este ultimo proceso —la aplicacién de las reglas
validas- es la esencia de un paso decisivo en el destino de las normas juridicas,
conocido como el de la “interpretacion” del derecho, el cual facilita el transito de una
situacion y de unos comportamientos cuyas realidades facticas jamas podran ser
reproducidas pero si seran objeto de una adecuacion a una realidad juridica; es decir
gue todo proceso interpretativo no convierte o transforma los hechos bajo juzgamiento,
pero si permite su descripcion y definicion desde el derecho. En cualquier caso, en los
Estados constitucionales de derecho, tanto la creacion como la interpretacion de reglas
juridicas tendentes a la tipificacion de comportamientos humanos como figuras de
delitos, han estar encaminadas por los principios de justicia social que deben guiar la
actuacion de las politicas publicas, las cuales se ajustan a la forma social del Estado.
Esto al menos acontece en los Estados que mediante constituciones escritas asi o han
establecido, como en el caso de Espafia, donde la Constitucion Espafiola de 1978 ha
establecido que “Espafa se constituye como un Estado social y democrético de
Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad
y la justicia, la igualdad y el pluralismo politico” (cfr. Art. 1.1 Constitucion Espafiola). Es
decir que la creacion de las reglas juridico-penales, como expresion legislativa de la
democracia parlamentaria y como cualesquiera otras del ordenamiento juridico, ha de
estar orientada por los principios que encaminan al Estado espafiol como uno social.
No ocurre algo diferente en los Estados y con las constituciones que en Europa
continental optaron por la forma-social (asi en la Republica Federal de Alemania, donde
mediante el par. 20 [1] de sus Principios constitucionales se establecidé que la
Republica Federal de Alemania es “un Estado federal, democratico y social” o en la
Repubblica Italiana donde entre los Principi Fondamentali de la Costituzione de 1947,
el Art. 3, segundo parrafo establece que: E compito della Repubblica rimuovere gli
stacoli di ordine economico e sociale, che, limitando di fatto la liberta e I'eguaglianza dei
cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona umana e l’effettiva partecipazione

di tutti i lavoratori all’'organizzazione politica, economica e sociale del Paese).

La Constitucion de la Nacién Argentina, si bien no contiene una declaracién
expresa para configurar al Estado bajo la forma social, en cambio admite (en su art. 14

bis) que los ciudadanos pueden ejercer un numero de derechos a los que califica como
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“sociales”, todos ellos vinculados con el trabajo humano. Mientras, en lo referido a las
atribuciones del Congreso (C. N. Cap. IV), se regulan una serie de derechos (art. 75,
inc. 19) indudablemente relacionados con la dimensién social de los individuos.
Semejantes preceptos constitucionales, si bien afirmativos en lo que atafie a la funcién
social que se espera debe cumplir el derecho, no son terminantes en lo relativo a la
adopcioén de la forma social para el Estado argentino y si bien ciertas necesidades de
los ciudadanos se corporizan como “derechos” es discutible si los mismos forman parte
de la constitucién material del Estado argentino. A la luz de la visible desproteccion de
alguna de ellas, como en particular el propio trabajo, la salud, la educacion, la vivienda,
presentar al Estado argentino como uno que ha adoptado y pone en préactica la forma
social se convierte, de momento, en una pretension. Semejantes desprotecciones, no
obstante, no constituyen la substancia de una tipificacion penal que tenga en cuenta
con coherencia la naturaleza de bienes juridicos colectivos que se agravian. Son
innumerables las situaciones que cotidianamente se producen y que ponen
ostensiblemente en evidencia la falta de atencion o respeto a las necesidades que
motivan el surgimiento de derechos sociales agredidos. Pero, es comprensible que si
se hiciera un recurso repetido a la creacién de tipos de delitos relativos a la violacion de
esos derechos sociales, en la medida en que se constata la desatencion a ellos, el
panorama punitivo seria impensablemente vasto y el sistema penal estaria por entero
dedicado a la persecucién de sus autores, ya empresarios, politicos o funcionarios.
Ante un cuadro semejante como el que presenta la desproteccion de los llamados
derechos sociales en la Republica Argentina y la tentacibn que pueda nacer de
perseguir penalmente a los responsables de tal desproteccion, en el caso que ese
desamparo fuera previsto por reglas juridico-penales, siempre seria preferible el
cuestionamiento democratico de las politicas publicas que no corrigen el abandono de
los declamados principios de justicia social, antes de producir una inflacién punitiva.
Ciertamente, esta preferencia deberia estar apoyada en un ejercicio de democracia

politica que no es muy fuerte en el presente.

La segunda vertiente: concreta o dinamica

Sin embargo, la cristalizacion de posibles situaciones de la vida real en tipos
legales no agota, en absoluto, el despliegue de los sistemas penales. Para que esto
acontezca es necesario que se pongan en funcionamiento las intervenciones previstas

gue puedan llevar a una descarga punitiva 0 a una exencion de posible castigo penal
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en aquellas situaciones en las que presumiblemente se reunen los elementos
necesarios para que la amenaza penal pueda concretarse. En pocas palabras, basta
decir que el sistema penal no se consume al reconocer que las acciones u omisiones
gue realizan ciertos seres humanos encuentran su acogida penal, en modo abstracto o
estético, en unas y otras reglas del ordenamiento juridico-penal o que existen otras que
describen el comportamiento de aquellas instancias encargadas de encarrilar el
procedimiento que permitira llegar a la absolucién o condena del acusado. Mientras,
por su parte, habra todavia otros preceptos, incluidos en leyes especificas que,
dependiendo de la forma politica del Estado (federal, centralizado, por regiones y por
autonomias) disponen la forma de actuar o el comportamiento de los encargados de
disponer y ejecutar las consecuencias punitivas previstas para quienes resulten
condenados (leyes que regulan la composicion y funcionamiento de la Policia, los
cuerpos que la integran y el comportamiento esperado de sus miembros; las que
organizan las actividades de los juzgados y tribunales que componen el llamado Poder
Judicial, los érganos que gobiernan la administracién de justicia; y, por fin, las que
establecen la existencia y formas de actuar de las céarceles y de los funcionarios

penitenciarios).

Ello asi pues la articulacion de un sistema penal, como se ha adelantado, no se
concreta sobre la Unica existencia de reglas, normas, leyes e incluso constituciones. La

segunda vertiente del sistema penal que estoy ahora intentando describir se corporiza

en comportamientos humanos, los de quienes estan encargados de poner en marcha,

de manera concreta, las actividades previstas en esa segunda vertiente.

Los momentos o instancias en los que se concreta la aplicacién de las reglas
juridicas que configuran esa segunda vertiente de todo sistema penal moderno han de
estar asimismo previstas en las leyes u ordenamientos legales que regulan lo que
usualmente se denomina como el procedimiento penal. A efecto de verificar como se
expresa esta segunda vertiente debe tenerse en cuenta que en el inicio o decurso de
este procedimiento ha de tener lugar la actuacion de uno/os cuerpo(s) publicos de
seguridad o policia judicial, los que bien pueden ser los iniciadores de una posterior
actuacion jurisdiccional al recibir la noticia de la posible comision de un delito, o bien
van a intervenir recogiendo pruebas o elementos relativos a dicho delito al impulso de
unos fiscales o representantes del Ministerio publico fiscal, promotores de la actuacién

jurisdiccional inmediata y también encargados de velar por la legalidad de estas y otras
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posteriores etapas del procedimiento penal. La intervencibn de un juez que
eventualmente dirija (segun el orden dispuesto por esa ley de procedimiento), oriente o
controle la investigacion criminal y la posterior actuacion de un juzgado, tribunal o
instancia jurisdiccional que determine la efectiva comisién de un delito y la posible
responsabilidad del autor o autores del mismo son, asimismo, expresiones de esa
vertiente concreta o dinamica de los sistemas penales modernos, tanto en el ambito del
derecho continental europeo y areas de su influencia como también en el del Common

Law , obviamente con matices y diferencias.

Asi deberian denominarse las dos vertientes de todo sistema penal moderno:

una abstracta o estatica y otra concreta o dinamica en tanto la primera se manifiesta

respecto a eventuales hechos punibles y sus actores de forma indeterminada, solo
juridicamente descriptiva en los aspectos o elementos formales que supuestamente
deben reunir los eventuales hechos y personas que pueden caer como delitos y
autores responsables bajo una determinacion jurisdiccional; mientras, la segunda se
refiere a la intervencion de aquellas instancias predispuestas a la averiguacion de
hechos, efectivamente realizados y sus encuadramientos como figuras de delitos,
cuanto asimismo al procesamiento y eventuales condenas o absoluciones de quienes
en origen aparezcan imputados de haberlos cometido (cfr. por todas y multiples lugares

donde ha estado explicado este concepto de sistema penal, Bergalli 1993).

Manifiesto es que en relacion a la primera vertiente se hace relevante el
conocimiento juridico-teérico o comunmente denominado como dogmatico, mientras
gue para la segunda de esas vertientes es imprescindible un conocimiento empirico-
practico. Ello asi pues, la intervencién de la instancia policial, la actuacion de las
fiscalias, la actividad jurisdiccional y el cumplimiento o ejecucion de las consecuencias
punitivas se traducen en decisiones como frutos de comportamientos humanos, los que
mas alla de satisfacer las tareas asignadas a cada una de esas funciones del sistema
penal, son la expresion de la propia vision que de la funcion tienen quienes la ejercen.
He aqui un punto neuralgico y decisivo para completar la nocién de sistema penal, en
relacion al cual poca atencién le prestan los juristas, al menos los que pertenecen al
area cultural hispano hablante. Estoy convencido, a partir del sondeo que realizo desde
tiempo en un elevado numero de facultades de derecho de nuestra area que en el
conjunto de la educacién legal a la que se les somete a los estudiantes, se presta muy

escasa atencion a la adopcién de conocimientos en el terreno de las disciplinas que
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pueden explicar el comportamiento de los policias, de los jueces o de los funcionarios
penitenciarios. De la investigacion emerge que los juristas hispano-hablantes adquieren
un conocimiento experto, de naturaleza dogmatica, de las reglas juridicas. Pero, no se
forman en los terrenos de la sociologia de las organizaciones que les permitiria
entender las instituciones desde las cuales se aplican las reglas juridico-penales y se
concreta el control penal. Tampoco adquieren conocimientos de psicologia social y
antropologia cultural con los cuales podrian inferir o explicarse el porqué de los
comportamientos de los policias, los jueces y fiscales, o de los funcionarios
penitenciarios cuando estos se expresan como el resultado de unas interpretaciones de
las reglas juridico-penales disimiles o contrastantes de las que habitualmente hace el
dogmatico.

No estoy proponiendo un estudio diferenciado de los sistemas penales, creo que
ambas vertientes que he intentado distinguir deben formar parte de una misma
comprensién sobre aquellos. Y si bien si estoy proponiendo el empleo de perspectivas
disciplinarias que provienen de distintos fundamentos epistemoldgicos, no estoy
propiciando un tratamiento diferenciado de las dos vertientes que he presentado.
Tampoco hay en mi propuesta una tentativa de ciencia global o total del derecho penal,
de corte lisztiano, en la que el derecho penal debe servir para determinar la
responsabilidad de los autores y la politica criminal para desarrollar sus indicaciones en
el tratamiento de los condenados pues, como acaba de demostrar Mufioz Conde (al
igual que lo hizo con Mezger), el aporte de von Liszt fue de suma utilidad para los

posteriores usos que el nazismo hizo del mismo.

No creo, sin embargo que el unilateral conocimiento con que se abordan las
situaciones y los problemas, sobre todo de indole social que en el presente agobian a
los sistemas penales, sea el Unico motivo de las incoherencias que estos revelan. La
discordancia que cada dia se patentiza mas entre las declaraciones de principios
liberales por parte de la teoria juridico-penal y la admision de ciertos avances de un
derecho penal autoritario (como acontece con las propuestas muy firmes de admitir la
limitacion o recortes de garantias para ciertos acusados, quienes por su condicién de
excluidos, pasan a investir la condicién de “enemigo interno”) es la prueba mas clara de
cuanto y hasta qué punto se ha extraviado la razon juridica que presidia los modelos de

sociedades de inclusién social.
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Acontece algo semejante cuando contemplamos los modos de actuacion de las
instancias de aplicacion del sistema penal. Las Declaraciones Internacionales de
Derechos Humanos, las Constituciones politicas, las leyes y codigos penales, como
también los propios instrumentos legales que regulan la actuacion de tales instancias,
exaltan la necesidad que los sistemas penales salvaguarden la integridad fisica y
psiquica de quienes resulten acusados y sean objeto de investigacion policial,
procesamientos judiciales o sometidos a prision. Empero, constatamos a diario que los
policias torturan, los jueces y tribunales no acogen las denuncias o las archivan sin
investigar y los funcionarios penitenciarios son asimismo proclives a los malos tratos
hacia los presos, cuando no causantes de verdaderas tragedias carcelarias. No estoy
aludiendo Unicamente a cuanto acontece en Argentina que ya es mucho. Ocurre en
todo el planeta, pero lo que ya no asombra es que también en las sociedades con
Estados constitucionales, democraticos y sociales de derecho ello sea algo muy
habitual, a comenzar por la que se ha conocido como la gran democracia del norte de
América. Quizd se haya llegado a un punto sin retorno con las experiencias de los
ultimos conflictos en paises del mundo arabe; las denominadas “guerras preventivas”
de la década de 1990 y las posteriores intervenciones en Irak o Afganistan han dejado
prueba de irracionalidad punitiva. La tragedia del 11 septiembre 2001 (nine/eleven) en
New York y otras posteriores en Europa continental, abrieron sin piedad la caja de los
truenos. Lo ocurrido con los llamados Combatientes Enemigos, sus reclusiones en
Guantanamo y las torturas a que fueron sometidos (las que comienzan a ser
investigadas jurisdiccionalmente por la administracion Obama), como los traslados
(extraordinary Renditions) posteriores de sospechosos a través de aeropuertos
europeos (denunciados por el eurodiputado Fava), impulsaron el empleo indiscriminado
de medios penales que hasta entonces no se aceptaba usarlos y se consideraban
propios de un control punitivo pre-moderno. No nos asombremos si hoy, en Europa,
sobre todo en los paises del area mediterranea (ltalia, Francia y Espafa), como
custodios para evitar el ingreso de inmigrantes sin papeles se aplica a sus respectos
una barbarie punitiva propia de una razén perversa, no obstante que en su esencia esa
conducta podria constituir una infraccién administrativa, pero hoy es considerado delito

de “inmigracién clandestina” por la ley italiana (pachetto sicurezza).

Por otra parte son tan habituales las actividades policiales ligadas a los intereses
de las organizaciones criminales que basta sélo mencionarlas; también los

comportamientos de jueces Yy fiscales guiados u orientados por intereses politicos de
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partidos o de proteccion de utilidades empresariales; como, asimismo, la tutela o la
preferente atencién que los funcionarios penitenciarios prestan a los jefes de bandas o
recomendados por dirigentes politicos, recluidos en las instituciones. La ignorancia de
todo ello o la imposibilidad de verificarlos podrian evitarse o alertarse si existiesen
conocimientos empiricamente constatados. Para todo ello, hay que potenciar la
investigacion de campo acerca de como acttan los policias, cémo lo hacen los jueces y
cémo los funcionarios penitenciarios; cuales son y a qué intereses responden sus
decisiones sobre hechos y autores punibles. Obviamente que desarrollar este tipo de
investigacion choca contra los corporativismos, los espiritus de cuerpo y las ideologias
profesionales que alientan unos y otros encomendados de interpretar y aplicar las
reglas juridico-penales. Romper estos muros que aislan estas instancias o instituciones
de todo sistema penal, corriendo el velo que cubre el acontecer dentro de ellas, seria el
resultado que podria alcanzarse. Mas, para ello, primero deberian verificarse
empiricamente las decisiones y comportamientos de policias, fiscales, jueces y
funcionarios penitenciarios a través de unas metodologias de participante-observador
con las que se constate si efectivamente esos comportamientos se ajustan al
acatamiento a los deberes de funcionarios que se espera aquellos cumplan. En
segundo lugar, si tales comportamientos son violatorios de las garantias y los derechos
humanos que el sistema penal debe salvaguardar a los sujetos sometidos al control,
entonces corresponde presentar las pertinentes denuncias y darlas a conocimiento.
Puede confiarse que semejante proceder terminaria con el secreto bajo el cual se
cubren las irregularidades y los abusos. Mas, asimismo, con ello seria plausible
alcanzar una cierta democratizacion de cualquier sistema penal la que, por ahora, no

parece posible.
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