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Resumen

El articulo aborda el problema de la politica criminal en el ambito de
lajusticia penal, destacando la debilidad en el disefio y ejecucion de
dicha politica. Se propone abandonar la visién de la politica criminal
como una mera valoracion del derecho penal y adoptar una
perspectiva que laconsidere una politica plblica orientadaa gestionar
conflictos graves en la sociedad. Se identifican varios problemas
conceptuales y practicos en la implementacion de la politica
criminal. Se analiza larelacién entre la politica criminal y el proceso
penal. Finalmente, se subraya la importancia de las formas
procesales en la politica criminal, argumentando que estas no solo
cumplen funciones de garantia, sino que también son un recurso
para lacompensaciona las victimas y la pacificacion social.
Palabras clave: formas, proceso penal, analisis politico criminal,
tutela judicial.

Procedural forms and crime policy

Abstract

This article discusses crime policy related to criminal justice,
emphasizing the weakness in the design and execution of that
policy. It argues for abandoning the vision of crime policy asa
simple assessment of criminal law and in favor of a perspective
which orients it in terms of managing serious societal conflicts.
Several conceptual and practical problems are identified in the
implementation of crime policy. The relationship between crime
policy and criminal procedure is analyzed. Finally, the article
underlines the importance of procedural forms for crime policy,
arguing that the latter do not only function as guarantees, but also
as aresource for compensation to victims and social pacification.
Key words: forms, criminal procedure, crime policy analysis,
judicial oversight.
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Formes procédurales et politique criminelle

Résumé

L'article examine la problématique de la politique criminelle dans le
champ de la justice pénale, en mettant en lumiére les faiblesses
persistantes de sa conception et de sa mise en ceuvre. Il propose
d'abandonner une approche qui réduit la politique criminelle a une
simple évaluation du droit pénal, pour lui substituer une conception
qui l'envisage comme une véritable politique publique orientée vers
la gestion des conflits sociaux graves. Plusieurs difficultés, tant
conceptuelles que pratiques, affectant son opérationnalisation sont
identifiées. L'étude analyse en outre les relations structurelles
entre politique criminelle et procédure pénale. Enfin, elle souligne
le réle central des formes procédurales au sein de la politique
criminelle, en soutenant qu'elles ne remplissent pas uniquement
une fonction de garantie, mais constituent également un instrument
de réparation des victimes et de pacification sociale.

Mots clés: formes procédurales, procédure pénale, analyse de
la politique criminelle, protection juridictionnelle.

Formas processuais e politica criminal

Resumo

Este artigo aborda o problema da politica criminal no @mbito do
sistema de justica criminal, destacando as fragilidades em sua
concepcao e implementagéo. Propde-se 0 abandono da visdo
da politica criminal como mera avaliacdo do direito penal e a
adocdo de uma perspectiva que a considere uma politica piblica
voltada para a gestdo de conflitos graves na sociedade. Diversos
problemas conceituais e praticos na implementacéo da politica
criminal sdo identificados. Arelacdo entre politica criminal e 0
processo penal € analisada. Por fim, enfatiza-se aimportancia
das formas processuais na politica criminal, argumentando que
estas servem nao apenas como salvaguardas, mas também como
meio de indenizar as vitimas e promover a pacificagdo social.
Palavras chave: formas, processo penal, analise politico-criminal,
protecdo judicial.
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1.- Introduccién*

El principal problema al que nos enfrentamos en el ambito de la justicia
penal es el problema politico criminal. En términos generales nos hallamos
ante un muy deficiente disefio de esa politica, graves dificultades de
planeamiento de los organismos encargados de ejecutar los malos disefios,
y muy poca capacidad de evaluar, en el sentido preciso de poder ajustar,
aprender y retroalimentar el proceso de disefio y ejecucion. Ha corrido
muchas aguas bajo muchos puentes, pero todavia seguimos con una
debilidad congénita en nuestro planeamiento politico-criminal, que impacta
fuertemente en toda la configuracion del sistema penal.

A esadebilidad contribuyen muchos factores, que trataré de analizar sin
dotar de una especial importancia a cada uno de ellos, ya que es la
interaccion viciosa lo que potenciay agrava el problema. En primer lugar,
tenemos un problema conceptual. El aparato conceptual tradicionalmente
usado para hablar de politica criminal nos impide desarrollar ideas sobre
ella. Es una especie de caparazén que nos empuja a la repeticion de la
matriz histérica (el Codigo Penal historico del que nos hablaba Baratta),
cada vez alejada de las necesidades reales de la sociedad compleja que
vivimos. El ndcleo central del aparato conceptual que debemos abandonar
es el que analiza a la politica criminal como el momento valorativo del
derecho penal. Algo asi como la "politica del derecho”, que nos permite
tener buena o malas leyes penales, en base a nuestras preferencias
valorativas. Sin duda que existe una dimensién valorativa, pero esa
perspectiva nos lleva a confundir los problemas politico criminales en
sentido estricto -como logros y efectos sociales con el uso de los
instrumentos de esa politica criminal- y los problemas de garantias, que
nos llevan a ponerle limites a toda politica criminal, sea buena o mala,
responda a nuestras preferencias o a otras. Ya he expuesto en muchos

* Este tema ha sido tratado de una forma mucho més extensa en la obra Derecho Procesal Penal,
tomo Il -Eficacia del poder penal- y tomo Ill -Teoria de las Formas-. Ed. Ad Hoc. Buenos Aires.
2016 y en el libro Analisis Politico Criminal. Ed. Astrea. Buenos Aires-Bogota. 2011, a los que se
remite para ampliaciones y consulta de la bibliografia. Una versién anterior de este ensayo ha
sido publicada en el Libro Homenaje al Profesor Jorge Mera Figueroa de la Universidad Diego
Portales de Chile.
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lugares mi preferencia por una vision antindmica, en la que se distinguen
analiticamente los problemas de eficacia, de aquéllos propios del sistema
de garantias y del modo como se equilibran permanentemente en el mundo
del funcionamiento concreto de la justicia penal (Antinomia Fundamen-
tal). No se puede pensar valorativamente desde un Gnico lugar, salvo que
se piense que el jurista (un presupuesto historico que se encuentra, por
ejemplo, en lamayoria de ladogmaética alemana) es un intérprete privilegiado
de las estructuras histdricas o racionales, que le permiten construir un
modelo ideal de derecho criminal, al viejo estilo de iusnaturalismo racional.

Por otra parte, ese viejo aparato conceptual, que arrastramos desde principios
del siglo XX, nos lleva a dos problemas adicionales. Uno, pretender que la
politica criminal se piensa de un modo juridiforme. Por lo tanto, se tratara
casi siempre de modificar alguna ley, en un sentido u otro, sin analizar
como esa ley sera puesta en funcionamiento o sin destacar la estructura
institucional que les dara vida a las prescripciones normativas. También
agui se confunden los términos, porque luego se pretende que el Parlamento
sea quien tome decisiones politico criminales de disefio, cuando carece de
los datos, la competencia o las posibilidades reales para hacerlo. Distinto
es lafijacion de garantias, ya que ellas son, en definitiva, una concrecién
permanente del principio de legalidad, como autorizacion reglada de lo
que pueden hacer los agentes politico criminales. Pensar bajo un parametro
legaliforme es indispensable para el sistema de garantias, pero inGtil para
lo estrictamente politico-criminal.

El segundo problema es pensar a la politica criminal bajo un parametro
cientificista. Esta idea nos llega desde V. Liszt para quien la politica criminal
(cierto es analiticamente separada de las garantias - el derecho penal como
carta magna del delincuente-) es la ciencia del combate al delito, tomando
esta idea del positivismo criminol6gico, que pretendia una lucha cientifica
contra la criminalidad. Esta idea todavia circula expresamente o de un modo
larvado y lleva a pretender que una Criminologia -por otra parte, alejada de
lo que realmente se produce en nuestra region- produciria esas ideas
cientificas que nos permitiran ser eficaces. La idea de politica criminoldgica,
que ya no se usa, pero era bastante usual hace apenas un par de décadas,
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mantiene todavia viva esta antigua idea. La politica criminal, como veremos,
sera politica pero nunca ciencia en accion, por mas que utilicemos todos los
conocimientos cientificos que podamos en su formulacion o en ejecucion.

Todas estas visiones destruyen el caracter politico de la politica criminal.
Algo que es evidente en el funcionamiento real del Estado, pero le ha
costado asumir a los sectores académicos o a la produccion tedrica. Por
lo tanto, para superar el lastre de un aparato conceptual inidéneo, debemos
resaltar el caracter de politica publica de la politica criminal, y como tal,
orientada a organizar el uso de los instrumentos que tiene el Estado para
intervenir en ciertos conflictos graves de la sociedad. El aparato conceptual
que debemos usar y normalizar debe partir de esta clara identidad de la
politica criminal, y asi servir para el disefio, el debate democratico, la
implementacidn, la evaluacion y el ajuste de esa politica. No se trata de
inventar nada sino dialogar con el conjunto de disciplinas que se han
ocupado de la politica publica, y que tiene en el Analisis de Politicas
publicas una trama bastante compleja de experiencias, ideas y conceptos
que debemos usar, sin perjuicio de adaptarlos o de participar en el esfuerzo
colectivo de pensar con mayor precision en ese analisis, en sus dos
dimensiones clasicas: el conocimiento de como se desarrolla la politica
criminal (como politica, como proceso gubernamental), y el uso de
conocimientos y técnicas dentro de la politica criminal. Al igual que en
otras politicas, debemos conocer mas sobre la politica criminal y usar mas
conocimientos consolidados a la hora de disefiarla, implementarla y
ejecutarla. Le he dedicado otra obra a este estudio (Binder, 2011) y
remito al lector a los problemas y discusiones que se reflejan en ella.

Ahora bien, si tenemos problemas conceptuales en la politica criminal,
mucho mas acentuados son los problemas practicos de implementacion.
Suponiendo que ya tenemos algun plan politico criminal especifico, que
trabaja claramente en la multiple articulacion de medidas preventivas
(normalmente en manos de instituciones del Poder Ejecutivo), orientadas
aremover las causas de la conflictividad (por ejemplo, adicciones, etc.),
junto con las medidas disuasivas (o llamadas preventivo-policiales),
orientadas a evitar o contener, en particular situaciones de violencia, junto
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con aquéllas que Ilamamos reactivas, porque implican una respuesta
completa al conflicto (que por decisiones politico-criminales hemos
criminalizado), tal como ocurre, por ejemplo, con la persecucion penal,
aparece de inmediato la complejidad de su puesta en marcha. El primer
punto de dificultad proviene de la necesaria integracion de estas tres
dimensiones en el desarrollo de un plan especifico.

Uno de los problemas que debemaos afrontar es que se trata de coordinar
entre instituciones muy diferentes, con practicas y culturas propias, pero
también con niveles altos de autonomia institucional, de hecho, o de derecho.
En el caso del Ministerio Publico Penal, quien concentra buena parte de la
persecucion penal, hemos optado por una institucion con fuerte autonomia
institucional. En el caso de la policia, si bien no tiene ese caracter
institucional, arrastra una larga historia de autonomia funcional, que se ha
convertido en parte importante de su cultura organizacional, para bien o
para mal. Por lo tanto, tenemos problemas en la politica criminal que no
son de simple coordinacion sino de una forma especifica de cooperacion
interinstitucional. Si a ello le sumamos la participacion creciente de
municipios u otras agencias especializadas (lavado de dinero, impuestos,
trata de personas, corrupcion, etc.), veremos que nos encontramos ante
un problema que reclama un fuerte y sostenido trabajo de establecimiento
de nuevas reglas. Nada de esto se puede afrontar si seguimos pensando a
la politica criminal como el simple mejoramiento de las leyes penales o
como una ciencia de combate a la criminalidad.

2.- Politica criminal y proceso penal

El proceso penal moderno de América Latina se resiente enormemente
por la existencia de estos problemas. Muchas veces pensamos que las
principales dificultades provienen del &mbito del desarrollo de las garantias
-gue sin duda tienen sus propios problemas, pero no tan diferentes de los
que existen en casi todos los paises, incluso los mas desarrollados- cuando,
en realidad, las mayores dificultades provienen de la incapacidad del
proceso penal de cumplir con objetivos politico criminales razonables, 0
dar cuenta de una eficacia que supere minimos estandares de legitimidad
social. La idea de ponerle objetivos politico criminales al proceso penal es
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relativamente reciente, y todavia carece de una adecuada reflexion y menos
aun implementacion. Aqui también existen problemas conceptuales que se
deben superar para construir una nueva mirada politico criminal sobre el
proceso penal. En primer lugar, es necesario superar lo que llamamos el
derecho penal infraccional, es decir, la tradicional mirada inquisitorial que
piensa que todo es una cuestion de desobediencia (el delito como acto
desobediencia), y por lo tanto de volver al ciudadano a un orden de
obediencia, por mas que ya no hablemos de lealtad al Papa o al Rey, sino
alanorma o al legislador democratico. Sélo si vemos al proceso penal
desde el derecho penal del conflicto, nos enfrentamos al problema méas
urgente que se encuentra en su base: la tutela judicial efectiva.

Todavia solemos pensar a esa tutela como un problema de la victima indi-
vidual; pero ello no es, en mi opinion, la perspectiva correcta. Desde la
I6gica del derecho penal del conflicto, siempre nos encontramos ante un
problema de dafio social, que victimiza a diferentes personas, grupos,
comunidades, sociedades generales; pero, en todo caso, el dafio es un
proceso social de afectacion de intereses sociales, nunca del Estado como
tal. De alli nacen diferentes categorias de victimas, segun el interés dafiado,
segun el tipo de dafio, etc. Las relaciones entre los distintos sectores
sociales dafiados seran variable y debe ser parte de un nuevo analisis del
dafio social, tal como se viene haciendo desde el derecho de dafios o los
sistemas de responsabilidad civil, con nulo o escasa atencion por parte de
la teoria del derecho penal. En todo caso, normalmente nos encontramos
con situaciones de concurrencia de intereses dafiados, que forman
comunidades que podran o no convertirse en una situacién de
litisconsorcio. Tampoco se puede simplificar las relaciones entre los distintos
tipos de intereses ya que, en unos u otros casos, se deberéa determinar el
interés preponderante. Ahora bien, cuando miramos el problema desde
esta perspectiva -y no desde la mera infraccién- aparece el de la tutela
judicial como un problema general que se encuentra en labase de la justicia
penal, aunque la reflexion sobre ello la encontramos mas claramente
expresada en los problemas de las acciones de clase, que, en el proceso
penal, aunque, en realidad, el proceso penal es, generalmente, una
determinada accion de clase.
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Pero esta problematica se presenta en la justicia penal de un modo méas
dramatico por unarazon de gran envergadura politica. En los casos que
hemos decidido criminalizar, salvo muy extremas situaciones, hemos
prohibido intensamente toda forma de autotutela. Solemos utilizar la idea
de "monopolio de la violencia en manos del Estado”, que marca una
consecuencia, pero no llega al nlcleo de la decision: ese monopolio existe
porgue hemos decidido prohibir la autotutela, como una medida propicia
para construir la paz comunitaria, mediante la intermediacion del Estado.
El' monopolio de la violencia estatal es la consecuencia, no el centro de la
decision; esa decision de prohibir la autotutela, no sélo de los individuos
sino de los grupos sociales, es indispensable para construir una sociedad
en laque valga la penay se pueda vivir, pero no es una decision sencilla.
No lo es, en primer lugar, porque afecta una idea de sentido coman, tal
como es el "derecho™ que tengo de defender mi vida y mi salud, a mi
familia, mis bienes. No lo es, en segundo lugar, porque para poder justificar
esa decision debemos generar la suficiente seguridad (politicas de
seguridad, prevencion de dafios, etc.) y la suficiente eficacia en que el
Estado protegera los derechos o intereses dafiados, que me ha prohibido
hacer por mis propios medios. En la base de las sociedades modernas,
sensibles y complejas, se encuentra la tension entre prohibicion de la
autotutela y eficacia de la tutela judicial, como una de las que mas influye
en las condiciones de legitimidad y confianza en el Estado y que plantea
enormes desafios a la persecucion penal.

Todo esto impacta fuertemente en el sustento institucional y en el modo de
funcionamiento de las instituciones que deben procurar esa tutela. No
olvidemos que los jueces, como tales, no son, por definicion de la propia
imparcialidad, gestores de esos intereses dafiados; pero lo son los fiscales
y los policias que los auxilian en la investigacion. Todavia no hemos logrado
que las instituciones de persecucion penal entiendan esta simple ecuacion
de equilibrio entre la prohibicion -casi absoluta- y la necesidad de niveles
de eficacia que se miden por la intensién de esa misma prohibicion. Se
dird que ello genera una situacion diabdlica, de imposible cumplimiento.
Pero no es asi: genera una situacion dificil, que reclama una nueva
inteligencia, una nueva forma de trabajo y una nueva planeaciéon del trabajo
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de los encargados de la persecucion penal. Desafios que se pueden encarar
solo si entendemaos la tensidn politica que se encuentra en la base del
problema de la eficacia de la justicia penal.

Una nueva inteligencia, en el sentido, tanto de adoptar las nuevas bases
conceptuales del analisis politico criminal, como una comprension méas
amplia de los fenémenos criminales. Los sistemas de informacién criminal
que producimos son todavia endebles y su uso esporadico y superficial.
Urge, pues, disefiar politicas criminales y, en particular, politicas de
persecucion penal, fundadas en evidencia empiricay sustentadas en un
nuevo analisis de los fendbmenos criminales, pensados como interacciones
sociales conflictivas que responden a regularidades sociales y que, por lo
tanto, permiten disefiar acciones que influyan en ellos. Esta perspectiva
choca con la légica del caso a caso, que impide la consecucion de
finalidades politico criminales. Entiendase bien, nadie sustenta que el caso
no siga tendiendo sentido, dado que es la unidad operativa a la que se
enfrentan todos los fiscales y funcionarios; lo que sostenemos es que se
debe integrar la funciones politico criminales propias del caso
(compensacion a los distintos niveles de victimas), con las finalidades
trascendentes al caso, que son las que producen efectos sobre la regularidad
social en particular, proyectadas sobre fenémenos criminales concretos.
Por el contrario, la dogmatica penal nos sigue hablando de la prevencion
general de un modo tal que no se pueden extraer practicas concretas para
el funcionamiento de la persecucion penal.

Esto implica, por supuesto, una nueva forma de trabajo, por lo menos en
dos niveles. En el nivel operativo (el del caso) los fiscales deben siempre
trabajar como gestores de los intereses victimizados, de los distintos niveles
de victimas, y procurar las distintas formas de compensacion que justifican
la prohibicion de la autotutela. Mientras exista un abismo entre la gestion
de esos intereses y las précticas concretas de los fiscales, podremos hablar
hasta el cansancio de los derechos de las victimas, crear instituciones que
duplican el trabajo de los fiscales o establecer listados normativos de
derecho, pero dudo que se modifique la situacién de orfandad, que todavia
hoy caracteriza su situacion. En un segundo nivel, se necesita que los 6rganos
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de conduccion del Ministerio Publico Fiscal tengan la capacidad de construir
el horizonte politico criminal dentro del cual cada caso adquiera sentido y
orientacion. Esto no se hace desde el caso, sino desde mirada sobre los
fendmenos hacia el caso. Si nuestro horizonte politico criminal es el de la
rutinay el arrastre historico del funcionamiento de la justicia penal, entonces
serd dificil que desde el caso se puedan modificar las tasas reales de
efectividad de la persecucion penal.

Todo esto implica nuevas formas de planeacion. Ha costado mucho
introducir la idea de la oportunidad en el proceso penal, pero ello se
comprende todavia de un modo impropio. Sostenemos la idea de que
debemos perseguir todos los delitos y, en casos menores, podemos retraer
la persecucion penal. Cualquiera sabe que ese no es el funcionamiento del
sistema penal. Al contrario, se seleccionan algunos casos y se orienta la
mayoria de los recursos hacia esos casos, postergando los otros, sin
importar su gravedad o impacto social. La planeacion politico criminal
parte del principio inverso. Lo general es la seleccién de casos, como
ocurre en toda politica, que es siempre la asignacion de prioridades.
Ademés, el derecho penal es, constitutivamente, un sistema de seleccion
de ilicitudes (ilicitud fragmentaria) y jamas ha funcionado bajo una légica
de persecucién obligatoria de todos los delitos, porque ello destruye a la
politica criminal. Todavia estamos en pafiales en términos de planificacion
de la persecucion penal y, por supuesto, no se trata de una seleccion
infantil, al estilo de ocuparse de algunos casos y mandar el resto al archivo.
La conjuncion de todos los recursos disponibles, en base a maltiples
alternativas de actuacion, permite una planificacion mucho mas rica, que
nos permite construir niveles méas alto de eficacia y nuevas y variadas
formas de tutela judicial de los distintos niveles de victimas.

Estas son las bases de una mirada politico criminal del proceso penal.
Quiero referirme, no obstante, a un tema particular, que dice relacion con
el uso de las formas procesales. Tradicionalmente creemos que esas formas
cumplen funciones de garantia -lo que es cierto- pero olvidamos que ellas
también son un recurso politico criminal que permite darle un sentido mas
profundo a la idea de compensacion a las victimas, que se encuentraen la
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base de la eficacia de la tutela judicial. Queremos terminar esta vision de
las tareas politico criminal del proceso penal, llamando la atencién sobre
el uso en ese sentido de las formas procesales.

3.- Funciones politico criminales de las formas

Toda la actividad que se realiza en la justicia penal esta sometida a formas,
es decir, amodos especificos de actuacion de los distintos intervinientes, a
maneras particulares de ingreso de los intereses y de su gestion, a rituales
que cumplen funciones diversas, a reglas de cumplimiento obligatorio, cuyo
incumplimiento acarrea graves consecuencias para quien las incumple; en
fin, la justicia penal es formal y puede ser vista como un conjunto de
formas cuyo cumplimiento asegura la consecucion de muchas de sus
finalidades y cuya distorsion produce graves males. La clara comprension
del caracter formal de la administracion de justicia nos debe llevar a
reflexionar tanto sobre las funciones positivas de las formas, como frente
al modo de reaccionar ante los incumplimientos formales. La segunda
reflexiéon es mucho mas usual que la primera y ello ha llevado a una
consideracion tendencialmente negativa del problema de las formas
judiciales. Una reflexion positiva sobre las formas se debe hacer desde el
sistema de garantias (otra vez, lo que es mucho mas usual), pero también
desde las finalidades politico criminales de esas formas, tema que necesita,
en mi opinidn, una renovada consideracion.

Ya hemos desarrollado en otros escritos (Binder, 2011) lo concerniente a
la finalidad general de la politica criminal y al sentido de la idea de
"monopolio de la violencia por parte del Estado™ como consecuencia de
la prohibicion de la autotutela de la que hemos hablado precedentemente.
En tanto parte de la politica de gestion de la conflictividad (cuyo cometido
es, en sentido amplio, evitar el abuso de poder y la violencia, es decir,
pacificar), a la politica criminal le corresponde lo que Ilamamos absorcion
y reconversion de la violencia social (Binder, 2011:279). Esta tareano la
puede realizar sin ritualizacién, dado que necesitamos que la violencia del
Estado sea objetivamente diferente de la que podrian aplicar los grupos
sociales o la propia victima. Ademas del problema de la intensidad de esa
violencia, es necesario que ella se encuentre revestida de simbolos y rituales
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que generen efectos sociales diferentes al nudo ejercicio de esa violencia
o alaforma que ella es ejercida por los particulares o los grupos sociales.
El monopolio de la violencia estatal no es s6lo concentracion sino los
intentos de trasmutacion de esa violencia social. No alcanza con el simple
cambio de sujeto (esto es, que en lugar del afectado o los grupos sociales
sean funcionarios estatales); es necesario que la respuesta estatal violenta
tenga una dimension ritual y simbolica que le permita cumplir con sus
finalidades politico-criminales. Otro seré el problema de los limites externos
aesa violencia (garantias) y la funcion de las formas respecto de ellos.
Llamamos, entonces, funciones politico-criminales de las formas procesales
al conjunto de modos de actuacion, rituales y simbolos, que le permiten
cumplir con las finalidades de esa politica.

Conforme lo dicho, las formas procesales, en su funcion politico criminal,
deben estar al servicio de la pacificacion. Esto significa formas que faciliten
la absorcion de la violencia social y formas que permitan la reconversion
de esa violencia en algo distinto de la mera violencia social o de los grupos
sociales o de alguno de sus miembros. La capacidad de absorcion, como
hemos dicho, define el sentido de lo que llamamos monopolio de la violencia
por parte del Estado y se debe tratar de algtin medio de formalizacion del
conflicto base, con capacidad de contencidn de la violencia que contenga
ese propio conflicto. La primera cuestion por considerar es ;cOmo son
los actos en los que ese conflicto base se institucionaliza por primeravez y
qué influencia tiene la forma en que se lo hace? La politica criminal busca
absorber conflictos graves y ello siempre tiene un primer momento, donde
se jugara esa capacidad o se generan préacticas de rechazo, que constituyen
verdaderas barreras que impiden que conflictos graves se institucionalicen
0 que esa institucionalizacion, en base aun mal disefio de las formas o una
distorsion de esas formas en la practica, haga que esa institucionalizacion
sea ineficaz para el logro de las finalidades primarias o secundarias de la
politica criminal. Nuestros sistemas de justicia penal son ciegos a estos
problemasy creen que el hecho de "ingresar" un caso es simplemente un
problema administrativo. Como también han sido despreocupados a la
hora de seleccionar los casos que pueden ingresar al mundo de la justicia
penal. Todo ello es una forma de autodestruccidn de su propia legitimidad,
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invisible para los propios operadores, pero estridente para la sociedad. A
lo largo de la vida del caso se repetiran estas tensiones politico-criminales
y formular cargos o acusar tendran los mismos problemas y las mismas
expectativas politico-criminales.

Finalmente, el juicio es la gran escenificacion, el espectaculo final. Una
idea que nos parece extrafia, pero, como dice Cordero (2000: 6/7): "Todo
asunto penal auténtico da origen a otro, mas o menos rico: las antiguas
acciones decisorias (duelos, ordalias, juramentos) son escenas de alta
tension dramatica, y asi lo son los modernos juicios de estilo acusatorio™
(...) "Lainquisicion es una labor oculta; el posible espectaculo llega una
vez concluido el asunto; y asi se presentan solemnes escenas patibularias
ounauto de fe, en las cuales algunos leen las sentencias y los arrepentidos
abjuran” (...) "En el ritual acusatorio es un espectaculo todo el
acontecimiento judicial” (86/87). Esto no debe ser visto de un modo
frivolo y, menos aun, significa que el juicio deba hacer concesiones
mediaticas o responder a los gustos del momento, de la sociedad o la
moda. Al contrario, es un llamado de atencion sobre laenorme importancia
de las formalidades del juicio en relacion con las funciones politico-
criminales, no sélo de garantia.

No queremos con esto subestimar, de ninguna manera, la funcién que
cumple como centro del sistema de garantias y de produccion de la prueba
acargo del acusador, pero tampoco podemos olvidar las funciones politico-
criminales del juicio penal, como el momento privilegiado para absorber
el conflicto y enviar mensajes a la sociedad. El uso de la palabra
"espectaculo” en el texto puede dar una impresion equivoca de banalizacion
de un proceso institucional en el que se juega el ejercicio de la violencia;
nada mas contrario a lo que pretendemos. Antiguamente la idea de
espectaculo se relacionaba antes que nada con el teatro y es sabido las
profundas funciones sociales y politicas que el teatro producia en la
antigtiedad clasica. Por tal motivo debemos diferenciar la funcion teatral,
en sentido sustantivo, del mero show. "Alateatralidad -transformacion
de lo real en convencion representativa- pendiente de la arbitrariedad del
signo, sucede la l6gica del show: explosion de realidad en estado puro,
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discurso inarticulado de lo cotidiano, grado cero de narratividad, vivencia
purade los realities: estadio del espejo, previo a lasignificacion, pre-semidtico
de alguna manera, posguionizado por el medio, eso es la telerealidad..."
(Imbert, 2004:69).

Si el espectéculo judicial es "show", inmediatamente nos alejariamos de ese
concepto, no sélo por dafiino sino por inmanejable. La pregunta que nos
queda es si queda espacio en la sociedad moderna para un espectaculo que
no sea "show" 0 ya debemos resignarnos a que no hay espacio para otras
formas de representacion simbdlica que no queden atrapadas en lamasividad,
en el tiempo, en la semidtica de lo televisivo. Si nos atenemos a autores
como Debray o Baudrillard la disolucion del espectaculo en las nuevas formas
de iméagenes de lo social nos lleva yaa un camino sin retorno; sin embargo,
la pervivencia de otros tipo de puesta en escena, incluso la tenacidad con la
que el teatro se mantiene en la vida social, la reaparicion de tantas otras
manifestaciones publicas ajenas a lo televisivo, nos muestran que las redes
de comunicacion social no se encuentran totalmente atrapadas por los duefios
de esos medios. La diversificacion que producen las redes digitales y la
importancia que, vuelta tras vuelta, reasume el simple espacio pablico, dan
una oportunidad para escapar de lo televisivo, que debe ser aprovechada
por laadministracion de justicia. En esa opinion seguimos a Anitta (2003:
5) quiendice: "El término espectaculo es usado, en efecto, en forma despectiva
por diversos "actores™ del sistema judicial y de las academias de derecho™.
Resalta luego la reaccion prejuiciosa de los jueces ante toda forma de
irrupcion de la publicidad (en realidad prejuicio frente a toda forma de
publicidad) y sefiala luego, en su profunda investigacion que aqui seguimos,
que "intentaremos demostrar que la légica del espectaculo no esté, ni puede
estar, separada de la l6gica punitiva o judicial, y ello aun cuando puede
haber diversos tipos de “espectaculos” o de representacion dramatirgica de
la"escena judicial”, de acuerdo al modelo procesal que se adopte.

La idea de "comprension escénica” es desarrollada por Hassemer (1984:
203 y ss.) aunque con cierto escepticismo y sin extraer todas las
consecuencias. Nos dice: "los principios de oralidad e inmediacion cuidan
de que el publico presente en el proceso penal - mas que en otros procesos,
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como en el civil- se entere de lo que alli acontece. Lo que resulta susceptible
de observacién no son las actas de la instruccidn sino la escena. La publicidad
del juicio oral representa, en consecuencia, la posibilidad de control por
parte de lacomunidad del cumplimiento de los especiales presupuestos
de lacomprension escénicay, asimismo, la posibilidad de autolegitimacion
de las decisiones de los miembros de la Administracion de Justicia.
Produccion de publicidad es el intento de hacer de lacomprension escénica
algo susceptible de ser observado e informar sobre ello en la medida de
que sea posible. (...).

Sin embargo, el principio de publicidad ademas de ser un elemento
necesario para el discurso institucional constituye un factor peligroso (...)
Dichos peligros apuntan en diferentes direcciones, pero tienen que ver
con el mismo factor: el diferente grado de interés que los procesos penales
despiertan en la opinion publicay el tipo de expectativa de ésta que en
cada caso requiere ser satisfecha. Y todos esos peligros se agudizan en
una sociedad como la actual, en la que la gente apenas tiene tiempo libre
para estas cuestiones y en la que los medios de comunicacion adquieren
una importancia creciente en la vida cotidiana. A partir de esta advertencia,
Hassemer tiene una vision mas bien negativa de la participacion de los
medios de comunicacion, ya sea por la creacion de arquetipos, de las
distorsiones que produce toda comunicacion de masas, por las exigencias
del mercado y la visién comercial, etc. De tal modo que no es posible
superar por ahora, ni por los medios procesales y menos aun por las
reglas de lacomunicacion masiva, una comprension distorsionada y parcial
del caso. No obstante, no deja de asignarle a la prevencion general un
margen de actuacion positiva (1984: 393) lo que no se compadece bien
con su vision escéptica sobre el valor de la comunicacion. Nadie puede
negar la fuerza que tiene la television y los medios graficos masivos para
generar arquetipos sociales. Pero la pregunta es si ello significa un estadio
insuperable de nuestra cultura. En realidad, la construccion de arquetipos
de criminales constituye una dimension cultural de larga data, sobre la que
se han construido historias, leyendas y novelas y hasta ha tenido una
influencia enorme en la naciente Criminologia. En laactualidad Zaffaroni
denomina Criminologia mediatica al modo como los medios de comunicacion
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masiva, tanto nos adiestran sobre las causas de la criminalidad como sobre las
propuestas para prevenirla o reaccionar contra ella, sin que el discurso de
esos medios tenga asidero en la realidad o algun tipo de control. Lo cierto
es que ha tenido capacidad para desplazar al discurso académico. Unavez
mas nos encontramos ante hechos que parecen innegables, pero que deben
ser completados con otras reflexiones. La potenciay la capacidad de esos
medios para infundir miedos, para generar politicas, para construir arquetipos
y esquemas mentales es innegable. ;Qué hacer entonces?

En primer lugar, la sociedad modernay sus redes de comunicacion son
cada vez méas amplias que la propia Television, con lo que se abren espacios
nuevos de debate y confrontacion politicay cultural; pero, por otra parte,
nadie puede escapar a las condiciones sociales en la que se juegan, debaten
y confrontar las ideas. En ese sentido, existe un discurso académico que
pretende hablarle aun mundo que ya no existe y ello no significa aceptar
todo lo que larealidad pueda tener de negativo sino aprender acomprender
lacomplejidad del mundo modernoy hablarle a él, no a un mundo que usa
otras palabras, aunque se trate de viejos problemas. Por otra parte, la
administracion de justicia, como ya hemos dicho, debe ingresar al flujo de
la comunicacion social, porque también tiene medios poderosos de
comunicacion y difusion. Para utilizarlos debe abandonar su preferencia
por las tinieblas y exponerse a la transparencia, a veces vertiginosa, de la
circulacion de ideas y mensajes en el mundo moderno. Las formas
procesales no pueden ser pensadas para una sociedad bucélicay rural
inexistente, como si un grupo de burgueses ilustrados del siglo XIX se
sentaran a departir sobre como se ejerce el poder penal (imagen, por
cierto, falsa, porque ese grupo de burgueses del siglo XIX empujaron a
formas brutales del poder penal y de toda forma de violencia del Estado).
Las nuevas redes de comunicacion social nos dan también un conjunto de
instrumentos para escaparnos del elitismo que siempre le ha hecho mal a
la justicia penal. Claro esté en la dimension politico criminal, noen el de
las garantias que no estan sometidas a las reglas democraticas.

Lo cierto es que el juicio oral y publico es el momento en que las
expectativas de los individuos y de las comunidades deben tener cabida
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en lacomprension del caso. No en el sentido de que ello sea un elemento
que los jueces deban tener en cuenta para fallar, ya que la garantia de
imparcialidad les impide decidir en base a consideraciones de impacto
social o formas de demagogia punitiva, pero si es el momento en el que los
individuos y las comunidades afectadas deben participar en la escenificacion
del conflicto que los tuvo como protagonistas. Las formas del juicio deben
permitir la participacion de la ciudadania: no es una mera posibilidad, no
es solo una garantia a favor del imputado, sino que esa participacion es
también uno de los mecanismos de eficacia de la politica criminal. Aquies
donde se juega no sélo la méxima capacidad de absorcién del caso, sino
que la respuesta penal debe estar basada en una adecuada resignificacion
simbdlica, que le brinda institucionalidad, racionalidad, disminucién de la
violencia; es claro que nada de ello es facil de conseguir, pero el esfuerzo
del juicio oral no puede significar ajenidad de la comunidad.

4.- Conclusion

Solo asumiendo estas funciones politico-criminales de las formas podemos
darle un sentido claro y concreto, no meramente abstracto y conceptual, a
muchas de las funciones que le asignamos al uso por parte del Estado de
respuestas violentas, es decir, de penas violentas. Una vez mas, el tipo de
reflexion que constituye las doctrinas sobre la pena en el &mbito juridico
(no, claro esta, en un Garland, por ejemplo) aislan el fendbmeno de la pena
del conjunto de formas que larodeany no le dan mayor importancia a esa
dimensién en el anlisis tedrico. Por ello, pese a su pretendido rigor, suelen
ser pobres aproximaciones al fenébmeno punitivo, tanto desde el punto de
vista de las funciones que cumple la pena, como desde el disefio de las
funciones que deberia cumplir en una sociedad democratica.
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