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DE LO JURIDICO-NATURAL A LO JUR{DICO-MORAL

La figura del monstruo cuenta con multiples modelos de andlisis, los
cuales abrevan de fuentes también diversas e incluso dificiles de conci-
liar entre si. Podemos mencionar como ejemplos aquellas provenientes
de la religién, la estética, el derecho, la medicina o las ciencias sociales
(Kostenwein, E/ castigo16). Sin dudas, la diversidad en los criterios a
partir de los cuales el monstruo es conceptualizado tiene efectos con-
cretos en el modo de abordarlo en tanto problema. En general, de la
imagen del monstruo se puede decir que remite a lo distinto y anémalo,
a algo traumdtico que estd en condiciones de poner en crisis las bases de
ciertas creencias compartidas por la comunidad. Como personificacién
de lo abyecto, el monstruo deviene aquello que amerita ser extirpado
del flujo social porque evidencia lo que no debe ser, lo que no debié
haber sido; en definitiva, refleja las irregularidades y diferencias que no
pueden ser admitidas.
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Tomando en cuenta esta caracterizacion esquemdtica, lo que aqui
nos interesa puntualmente es aquello que del monstruo pueda vincularse
con el aspecto penal, con la criminalidad y con el modo de reaccionar
frente a este fendmeno en tanto respuesta al diagnéstico realizado sobre
el mismo. En este sentido, resulta importante recordar a Michel Fou-
cault, en su célebre curso en el Collége de France de 1974 a 1975, Los
anormales. En él, el filésofo se propuso analizar, entre otras cuestiones,
aquello que define como el pasaje de un monstruo juridico-natural a
un monstruo juridico-moral. El primero de ellos tiene como punto de
orientacidn a la ley, “porque lo que define al monstruo es el hecho de
que, en su existencia misma y su forma, no solo es violacién de las leyes
de la sociedad, sino también de las leyes de la naturaleza” (Foucault 61).

De lo anterior se deriva el hecho de que el monstruo estd enmarcado
en un terreno juridico bioldgico. Al encarnar mintsculas irregularida-
des dentro del orden mismo de la naturaleza, es el gran modelo de las
muldples y pequefas diferencias:

Es el monstruo el que constituye un problema, el monstruo
quien interroga el sistema médico y el sistema judicial. Y hacia
los anos 1820-1830, toda la problemdtica de la anomalia va a
desplegarse en torno de él, en torno de los grandes crimenes
monstruosos (Foucault 67).

A su vez, el monstruo juridico-natural exhibia la combinacién de
dos dominios distintos, el animal y el humano, lo cual representaba
una transgresion a los limites de la naturaleza y a las clasificaciones que
derivaban de ella.

La segunda figura, la del monstruo juridico-moral, comienza a
erigirse entre fines del siglo XVII e inicios del siglo XIX. En ella, no en-
contraremos mezclas de dominios como en el caso anterior, sino rarezas
o deslices que pueden ser considerados como el principio o el pretexto
de cierta cantidad de conductas criminales. Aqui, la monstruosidad estd
menos en la naturaleza que en el comportamiento desviado o irregular
de las personas, que es el que debe impulsar la condena. Fue en aquel
contexto que surgid la imputacién de una monstruosidad que dejé de ser
juridico-natural para comenzar a ser juridico-moral, es decir, una mons-
truosidad que se apoya en la conducta criminal y ya no en la apariencia
o en la naturaleza. En consecuencia, todo acto delictivo, toda conducta
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criminal, es vista como un indicio de monstruosidad: un delincuente,
un criminal, finalmente podria ser un monstruo, del mismo modo que
antes un monstruo entrafiaba la posibilidad de ser un criminal. Foucault
identifica este paso de un monstruo juridico-natural a otro juridico-moral
a partir del advenimiento de una nueva economia del poder punitivo, en
la cual el andlisis de los incentivos que las personas poseen para cometer
un delito ocupard un lugar central:

En lugar de esos grandes rituales dispendiosos, durante los cuales
la atrocidad del castigo reiteraba la atrocidad del crimen, va a
haber un sistema calculado en el que aquél no se referird ni
repetird en si el crimen mismo, sino que se remitird simplemente
al interés de éste, poniendo en juego un interés semejante,
andlogo, aunque un poco mds fuerte que el que sirvié de soporte
al propio crimen (90).

Incluso los discursos penales y legislativos van a ubicar ese interés por
llevar a cabo un ilicito como el elemento que une al crimen realizado
y al castigo por irrogar. Como consecuencia, se va dejando de lado la
atrocidad en la ejecucion de la pena para pasar a un célculo mds riguroso
de las motivaciones del delito.

DE Las SEMEJANZAS A LAS ALTERIDADES

Una linea de andlisis posterior sobre aquello que Foucault caracterizé
como monstruo moral, en el marco de una renovada economfia del
poder punitivo, es la que problematiza las siguientes cuestiones: ;quién
es el sujeto al que estamos castigando? ;Cudl es el lugar normativo y
social que le adjudicamos? En definitiva, ;lo consideramos un préjimo
o estamos frente a un enemigo? En primer lugar, vale explicitar que se
trata de agilizaciones que permiten incluir en estas dos figuras tépicos
que provienen de enfoques diversos. A su vez, ambas posturas parecen
ofrecer un sesgo critico respecto al ejercicio de sancionar, aunque en
su desarrollo apelen a presupuestos muy distintos. Quienes piensan
en el préjimo lo hacen principalmente desde una actitud normativa y
prescriptiva, mientras que, por otro lado, quienes reconocen al enemi-
go se apoyan en criterios descriptivos y explicativos. Ademds, hay otra
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cuestion interesante que parece surgir aqui: en un caso, el motor de la
penalidad se intenta ubicar en la identidad con el castigado y, en el otro,
el fundamento mds elocuente es la alteridad.

LA IDENTIDAD EN LA PENALIDAD

Castigar al préjimo, al menos en cierto aspecto, puede ser entendido como
una sancién entre semejantes. No obstante, este hecho debe describirse,
antes que nada, como una interpelacién e intento de resignificacién del
acto mismo de castigar a partir de los vinculos que configura la vida
en comunidad. Si la pena no es un acto que contribuya a comprender
mejor las razones por las que se le reprocha socialmente algo a alguien,
entonces no consigue su propésito. En palabras de Antony Duff:

Si existen individuos o grupos dentro de la sociedad que (en los
hechos, aun si de un modo no buscado) se encuentran excluidos
de modo persistente y sistemdtico de la participacién en la vida
politica, y de los bienes materiales, normativamente excluidos
en cuanto a que el tratamiento que reciben por parte de las
leyes e instituciones existentes no reflejase un genuino cuidado
hacia ellos como miembros de una comunidad de valores, y
lingtiisticamente excluidos en tanto que la voz del derecho (la
voz a través de la cual la comunidad le habla a sus miembros
en el lenguaje de los valores compartidos) les resulta una voz
extrafia que no es ni podria ser de ellos, luego la idea de que
ellos se encuentran, como ciudadanos, atados a las leyes y que
deben responder a la comunidad, se convierte en una idea vacfa.
Las fallas persistentes y sistemdticas, las fallas no reconocidas o
no corregidas en lo que hace al trato de los individuos o grupos
como miembros de la comunidad, socava la idea de que ellos se
encuentran atados por el derecho. Ellos sélo pueden sentirse atados
como ciudadanos, pero tales fracasos les niegan, implicitamente,
su ciudadanfa, al negarles el respeto y consideracién que se les
debe como ciudadanos (195-196).

Este tipo de concepcidn prioriza una actividad comunicativa de la
respuesta penal, en el sentido de que esta tltima debe ser considerada
como un lenguaje comprendido por quien ha cometido una ofensa vy,
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justamente por esto, resulta apropiado llamarlo a responder. A su vez,
se suele exigir que dicha comprensidn sea fictica —el individuo debe
estar en condiciones de entender que hay un hecho especifico que se le
atribuye— y normativa —su conducta constituye un acto que estd penal-
mente sancionado—.

Otra cuestién importante que se deriva de esto es que debe existir
participacién de diferentes sectores e instituciones en torno a la delibe-
racién sobre qué actos necesitan ser tipificados por las leyes que aplica
la justicia penal. Al mismo tiempo, esta justicia necesita llevar adelante
debates con diversos actores sociales a la hora de tomar decisiones im-
portantes con efectos punitivos para la comunidad —como, por ejemplo,
determinadas condenas o absoluciones, criterios para definir mayor o
menor severidad en las sentencias, etcétera—, decisiones que no se apoyan
exclusivamente en los criterios que desde arriba ofrecen los expertos del
derecho. Por lo tanto, en una comunidad de iguales, cuando habla el
derecho no se escucha una voz extraia o que solo sefiala cémo preser-
var intereses particulares, sino que se percibe una voz compartida por
preocupaciones colectivas. Las normas, las discusiones y las respuestas
tienen como fuente, y como resultado, un escenario comun, ligado a
aquellos compromisos que nos llevaron a tomar la decision de vivir en
conjunto y no a derrotar a un adversario (Gargarella 506).

Castigar al préjimo supone, ademds, tener en cuenta la fragilidad de
los lazos que unen a las personas actualmente y cémo, frente a autoridades
penales distantes que deciden sobre los conflictos, estos tltimos resultan
eventos privilegiados para que sea posible una respuesta simplista del
discurso punitivo. En definitiva, se parte de la idea de que la imposicién
intencional del dolor es mds fécil cuanto mds lejos se estd del receptor

(Christie, Los limites 14).

En este sentido, el castigo es siempre producto de una manera
especifica de reparto de dolor, lo cual implica un modo concreto de
gjercitar el poder. Estos tres elementos, dolor, castigo y poder, estdn
permanentemente interactuando de manera altamente heterogénea.
En consecuencia, la figura del préjimo revela un gran problema para el
modo en el que trabaja el sistema penal, o en palabras de Nils Christie,
“[m]ientras la vida civil contiene una mezcla de interaccién formal e
informal, la institucién penal estard dominada por la formalidad —para
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proteger a quienes puedan recibir dolor, pero también a quienes reparten
dolor— (Una sensata cantidad 156).

Por lo tanto, uno de los grandes peligros aqui es la abstraccién o bu-
rocratizacion del dolor, razén por la que se impugna que factores neutros
tengan preponderancia en la toma de decisiones respecto del mismo:

La decisién politica de eliminar la preocupacion por el entorno
social del acusado implica mucho mds que el hecho de que
estas caracteristicas no se tengan en cuenta a la hora de tomar
decisiones sobre el dolor. A través de esta medida, el delincuente
queda en gran parte excluido como persona. No tiene sentido
conocer el entorno social, la nifiez, los suefios, las derrotas —tal
vez mezcladas con el brillo de algunos dias felices—, la vida social,
todas esas pequefas cosas que son esenciales para percibir al
otro como a un ser humano (...). El dolor se convierte en una
unidad monetaria (Christie, La industria 144).

De este modo, una comunidad de iguales deberia orientarse hacia
una justicia horizontal, sustentada en el acontecimiento ocurrido, y
no tanto en las normas juridicas que estdn creadas con anterioridad
al encuentro de las personas. El resto de las pautas sociales —como los
usos, las costumbres o las creencias— son fluctuantes en términos de
significacién, pudiendo reinterpretdrselas dentro del émbito mismo de
las interacciones:

Llamémoslo [a esto] justicia horizontal, creada por
personas considerablemente iguales en virtud de su
cercania. Por supuesto, no completamente iguales.
Algunos tienen mejores ropas que otros, algunos vienen
de mejores familias, algunos son mds inteligentes. Pero
comparado con lo que ahora viene, son iguales, y sus
decisiones estdn basadas en que ellos son parte del
proceso (Christie, Una sensata cantidad 113).

;Cudles podrian ser los elementos de esta justicia horizontal? Por un
lado, que las decisiones sean tomadas teniendo en cuenta las necesidades
de la comunidad y no las de la institucién judicial. En segundo lugar,
la magnitud de los hechos no debe definirse, como en el sistema legal,
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por reglas abstractas y universales, sino que lo relevante es lo que los

participantes encuentran relevante. A su vez, se debe priorizar la com-

pensacién por sobre la retribucién, principalmente porque si las personas

se conocen demasiado, el castigo puede resultar incémodo como forma

de abordaje de los conflictos, es decir, que la compensacién, mds que el
olor, se vuelve la respuesta natural:

dol lve | ta natural

El hecho de repartir dolor, a quién y por qué, contiene un
conjunto infinito de serias preguntas morales. Si hay algin
experto en estos temas, se trata de los filésofos. También suele
haber expertos en decir que los problemas son tan complejos
que no podemos actuar sobre ellos. Tenemos que pensar. Tal vez
esa no sea la peor alternativa cuando la otra opcién es el reparto
de dolor (Christie, La industria 189).

Como consecuencia, para castigar al préjimo se debe evaluar la pena
como un valor a partir del cual se pretende dotar de valor a otros valores
(Kostenwein, Temblores 33). En un plano mds general, hace falta tener
en claro que el nivel y el tipo de valores que se necesitan proteger por
medio del castigo son un reflejo de las normas que reinan en una sociedad.

LA ALTERIDAD EN LA PENALIDAD

Castigar al enemigo, tal como lo dijimos anteriormente, parte de cri-
terios ante todo descriptivos y explicativos: no propone un horizonte
deseable, mds bien caracteriza el lugar en el que efectivamente estarfamos
respecto de la penalidad. Pero ;qué debemos entender por enemigo en
este punto? Aqui encontramos una dificultad especifica porque existe
una multiplicidad de fendmenos que podrian ser definidos a partir de
este concepto, como, por ejemplo, enemigos religiosos, étnicos y poli-
ticos, variando, como consecuencia, las maneras en que se justifican los
criterios para castigarlo.

Considerada en términos generales, la anterior se trata de una figu-
ra que tendria la posibilidad de facilitar la cohesién social a partir de
la exclusién de ciertas personas, vale decir, un enemigo odiado por la
opinién publica, aparentemente fuerte, pero en realidad débil (Christie,
Suitable enemies 78). En este aspecto, son conocidos los beneficios que



Ezequiel Kostenwein. Foucault y el monstruo moral... 171

el temor bien gestionado brinda a las autoridades: a partir de sujetos
representados como una amenaza, se estd en condiciones de paralizar las
diferencias en la poblacién e intensificar la pertenencia en torno a valores
que, de lo contrario, podrfan ponerse en cuestién. En palabras de Mead:

La conciencia del si mismo a través de la conciencia de otros es
responsable de un sentimiento de hostilidad més profundo —el
de los miembros de un grupo hacia los de un grupo opositor, o
incluso hacia los que simplemente no pertenecen al grupo—. Y
esta hostilidad tiene el respaldo de la totalidad de la organizacién
interna del grupo. Provee la condicién més favorable para el
sentido de solidaridad grupal, ya que en el ataque comuin hacia un
enemigo comun se desvanecen las diferencias individuales (32).

Seglin esta postura, las astucias por las cuales se inventa o identifica
al enemigo son variadas. Sin embargo, existe un fenémeno a partir del
que esta figura fue redisefiada y analizada en la literatura sobre el castigo
en las Gltimas décadas: la declinacién del paradigma rehabilitador (Allen
29). De alli en adelante, el enemigo se ha vuelto un sujeto sin futuro,
un sujeto sobre el que debemos profesar extremo escepticismo; en suma,
un sujeto al que cabe neutralizar y excluir.

Una de las lineas dentro de esta concepcidn se origina en el derecho
penal. Allf surge el planteamiento de Gunter Jakobs sobre el “derecho
penal del enemigo”, segtin el cual

[e]l sistema de la justicia criminal debe avanzar a mayor velocidad,
de forma tal que junto a un sistema penal de las garantias de los
ciudadanos se legitimen otros sistemas penales diversos contra
aquellos “que no pueden ser considerados como personas” y
que entonces deben ser definidos como “enemigos”, en cuanto
socialmente peligrosos. Y contra los enemigos —ya se sabe—lo que
vale es la l6gica de la guerra: un derecho penal de la neutralizacién,
de la incapacitacion selectiva y del control social tecnocrético,
hasta un derecho penal del exterminio (Pavarini 31).

Segtin sus criticos, esta doctrina juridico-penal, que admite y legitima
el concepto de enemigo, parece entrar en colisién con los principios
constitucionales e internacionales del Estado de derecho o, lo que es
lo mismo, con la teorfa politica de este tltimo. Aqui se plantea como
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hipétesis que desde hace algunas décadas se ha retrocedido en el 4émbito
de la politica penal. Mds concretamente, esto ha ocurrido en las discu-
siones que tenfan como referencia perspectivas reduccionistas o incluso
abolicionistas de la respuesta penal a una expansion de las facultades
de sancionar. En este contexto, la categoria de enemigo de la sociedad
comenzd a adquirir cada vez mayor centralidad. Esto se debe, entre otras
cosas, a que, por medio de esa misma categoria, se les niega su calidad de
persona a quienes son asi definidos: solo se realza del enemigo su rasgo
amenazante o pernicioso (Zaffaroni 41). De acuerdo con este enfoque,
la anulacién de los enemigos es respaldada en el hecho de que se dirige
hacia no-personas. Este mecanismo de negacién sobre las caracteristi-
cas de la persona es sostenible tinicamente cuando se reconoce que su
personalidad no proviene de la naturaleza, sino que es una asignacion
normativa de cardcter moral, social y juridico.

Alejindose de una orientacién juridico-penal, autores como Garland
ponen énfasis en el enemigo a partir de una teorizacién sobre el fracaso
del modernismo penal. Este tltimo, sostiene el autor, ha facilitado la
puesta en entredicho de ciertos pardmetros morales de la sociedad, junto
con la bisqueda de nuevos preceptos que debiliten los estdndares del
mencionado modernismo penal. En concreto, se

[rJedramatiza [el delito], representindolo en érminos melodramdticos,
considerdndolo una catdstrofe, encuadrdndolo en un lenguaje de
la guerra y la defensa social. Segtin sus impulsores, el problema
de la modernidad penal y de la sociedad moderna que lo
engendra es que padecen de la falta de coraje moral (...). Es,
ademds, profundamente antiliberal al dar por supuesto que
ciertos delincuentes son “simplemente malvados” y, por lo tanto,
intrinsecamente diferentes del resto de nosotros. Esta visién del
delincuente tiene implicaciones ontoldgicas y epistemoldgicas. Al
ser intrinsecamente perversos o malvados, algunos delincuentes
no son como nosotros. Son los otros peligrosos que amenazan
nuestra seguridad y no merecen ni una pizca de nuestra simpatia.
La reaccién apropiada de la sociedad es la defensa social: debemos
defendernos de estos enemigos en lugar de preocuparnos por su
bienestar y posibilidades de rehabilitacién (172).

Todo esto podria tener implicaciones profundas en la manera en la
que nos acercamos a esos otros peligrosos, puesto que, al adjudicarles
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una maldad inherente, ponemos en riesgo la posibilidad de un abordaje
reflexivo sobre el tema. El presupuesto cultural de la modernidad penal
es que a los infractores se los debe tratar como sujetos a los cuales es
posible comprender porque hay algo que se comparte, una esfera humana
dentro de la cual se convive. Sobre el enemigo, por el contrario, pesa
mids la demanda de castigar que la voluntad de comprender: tanto a ¢l
como a lo que hace se los debe calificar de maligno, siendo esta maldad
esencial y socialmente incondicionada.

Asimismo, hay otra linea de trabajo que busca explicar el lugar del
enemigo a partir del gobierno neoliberal de la seguridad ciudadana: ad-
versario es quien proviene de grupos excedentes que no tienen posibilidad
real de acceder al mercado de trabajo. Esta concepcién argumenta que el
castigo estatal es un complemento de las politicas econémicas neoliberales
que han dominado las politicas de diversos paises en Occidente desde
los afios setenta. De acuerdo a este enfoque, el sistema penitenciario se
expandi6 para contener a una poblacién residual compuesta, en gran
parte, por jovenes que provienen de grupos minoritarios expulsados de
la esfera laboral por las politicas de libre-mercado y despojados del apoyo
social, como consecuencia del retroceso del Estado welfarista-keynesiano.
En un contexto socioecondmico como este, al enemigo se lo disciplina
con la amenaza del encarcelamiento, junto con los magros beneficios del
workfare en tanto desincentivo que presiona a los individuos a aceptar
cualquier forma de trabajo poco atractiva y de baja remuneracién. Aqui,
la hipétesis es la de un achicamiento de las politicas de contencién so-
cial, articulado con el ensanchamiento del Estado penal, que, en otras
palabras, se trata de ejecutar

una politica de criminalizacion de la miseria que es el complemento
indispensable de la imposicion del trabajo asalariado precario y
mal pago como obligacién ciudadana, asi como de la nueva
configuracién de los programas sociales en un sentido restrictivo
y punitivo que le es concomitante (Wacquant 102, cursivas del
original).

Desde esta concepcién, el enemigo es pensado, en términos ge-
néricos, como aquel individuo excluido que, por su condicién de tal,
pueda poner en riesgo la tranquilidad de los sectores mds acomodados
de la sociedad.
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Habiendo hecho este recorrido por dos imdgenes acerca del castigo o,
mejor dicho, acerca de a quienes castigamos, vale insistir en que si bien
ambas posturas dramatizan el castigo (Garland 241), lo hacen utilizando
diferentes consignas y presupuestos. Como dijimos al comienzo de este
apartado, no se trata de dos imdgenes que compitan entre si, porque
no tienen el mismo punto de partida, ni tampoco objetivos similares.
Castigar al préjimo trataria de contestar las preguntas: ;a quién y de
qué forma pretendemos castigar? ;Qué nos dice el castigo sobre noso-
tros en tanto comunidad? Por su parte, castigar al enemigo se basa en
otras interrogantes: ;a quién estamos castigando realmente? ;Cudl es
la verdadera funcién del castigo en un orden social como el nuestro?
En sintesis, castigar al préjimo supone pensar en el modo en el que el
control social estd surgiendo en el seno de la comunidad, para darle una
orientacién normativa y comunicativa, y consolidar las bondades de un
estilo “parsimonioso” de utilizarlo. Asi, castigar al enemigo se dirige,
en lo fundamental, a describir y explicar la ejecucién concreta de ese
mismo control social, junto con los efectos deletéreos de aplicarlo tal y
como se aplica.

éRESABIOS DEL MONSTRUO MORAL?

Estd claro que las dos imdgenes que presentamos no descienden di-
rectamente del monstruo moral tal cual lo describié Foucault, pero
algunos de sus elementos si se ponen en juego. En concreto, en tanto
el monstruo moral es en cierta medida un semejante y, por otro lado,
un enemigo. Recordemos que castigar al préjimo o castigar al enemigo
son asuntos que buscan contestar preguntas diferentes. La primera
perspectiva supone darle una orientacién normativa y comunicativa
al control social, asi como fortalecer los beneficios de un estilo parsi-
monioso de utilizarlo. Por su lado, la segunda posibilidad se orienta,
en lo fundamental, a describir y explicar la puesta en prictica de ese
mismo control social junto con las consecuencias adversas de aplicarlo
del modo en que se lo hace.

Ahora bien, el monstruo de Foucaulg, el criminal, ;en qué lugar se
encuentra al fin y al cabo? En palabras del pensador francés, el criminal
es quien, tras romper el pacto que ha suscripto, prefiere su interés a las
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leyes que rigen la sociedad a la que pertenece (90). El monstruo regresa
al estado de naturaleza, pulveriza el contrato original y la lgica racional
del cdlculo mediante la cual habia adherido al pacto que lo unia a sus
pares. Aqui se lo ubica en el lugar de un semejante que, si bien suscribié
un compromiso, se ha vuelto un indeseable al romper dicho compro-
miso, priorizando sus intereses en detrimento de los de la sociedad a la
que pertenece.

Por otro lado, ese mismo monstruo, ese mismo criminal, resulta un
adversario en cierta medida inasimilable. Foucault se pregunta si, en
cuanto ser de naturaleza monstruosa y enemigo de la sociedad entera,
sno tiene esta que deshacerse del monstruo sin acudir siquiera al arsenal
de leyes? (93) De hecho, el criminal monstruoso, el criminal nato, nunca
suscribié al pacto social. Enemigo y sujeto infame al que ni siquiera se
le deben aplicar las leyes, aqui estamos frente a un monstruo que nunca
se sumd al pacto social, por lo que solo queda erradicarlo, incluso si
para ello hay que dejar de lado el dominio mismo de los reglamentos
legales estatuidos.

A fin de cuentas, si bien no podemos afirmar que estemos frente a un
semejante o a un enemigo, cabe explorar en el futuro si las dos imdgenes
acerca del castigo, junto al sedimento caracteristico del monstruo moral,
permean en las representaciones sociales, especialmente las que tienen los
actores judiciales que pertenecen a la justicia penal, dado que estos son
quienes definen la condena o absolucién del conjunto de los ciudadanos.
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