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PRESENTACION

EL CUERPO,EL ALMA Y LA VICTIMA

Bajo este titulo, la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de
Antioquia da a conocer al publico tres trabajos de grado presentados por egresados:
“Delitos de Manipulacién genética y clonacion: ;qué se protege?”, de Juan
Carlos Alvarez Alvarez, “Derecho penitenciario: ;la nueva cara del castigo?”, de
Sebastian Naranjo Serna, y “Subjetividad y practicas penales”, de David Enrique
Valencia Mesa. Los dos primeros se hicieron para optar al titulo de Maestria en
Derecho, en la modalidad de profundizacion, y el ultimo para optar el titulo de
abogado. Los jurados de los tres trabajos encontraron suficientes méritos en ellos
para que fueran publicados, lo que ahora hace la Facultad.

No sobra sefalar la importancia que para nuestra facultad tiene el hecho de que
se haya emprendido con seriedad, responsabilidad y coherencia este proyecto
de publicaciones de los mejores trabajos de nuestros estudiantes de pregrado y
de posgrado. Es una politica que viene a reforzar el largo y reconocido trabajo
que desde hace décadas realiza la institucion a través de su revista Estudios de
Derecho, suficientemente reconocida en el &mbito nacional e internacional y cuyo
primer centenario se celebrara en este 2012, aunado al més reciente proyecto de
vincularse mas estrechamente al mundo académico a través de la revista electronica
Dialogos de Derecho y Politica, cuyo primer nimero salio a la luz publica en 2009
y que esté relacionada con un hecho, también relativamente reciente, pero que
esta destinado, sin duda, a cambiar profundamente la faz de nuestra Facultad: la
creacion del pregrado en Ciencias Politicas y la consiguiente necesidad de divulgar
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los aportes de estudiantes, profesores e invitados; y, sobre todo, de fortalecer el
dialogo interdisciplinario entre el Derecho y la Ciencia Politica.

Por estas y otras razones, me alegré cuando se me invitd a escribir una presentacion
para este volumen, primero porque me permitia insistir en la importancia de un
proyecto de publicaciones que orientara, en gran parte, el destino de nuestra unidad
académica en los proximos afios, y segundo, por la importancia, en el medio
académico, de los trabajos que se retinen en este volumen.

Delitos de manipulacion genética y clonacion: ;qué se protege?

El profesor Alvarez Alvarez ha encarado uno de esos problemas que pasan por
novedosos en el derecho penal actual: la manipulacion genética y la clonacion
de seres humanos. Esos dos tipos penales aparecen regulados por primera vez
en Colombia en el cédigo penal de 2000 y figuran como delitos que atentan
contra la vida y la integridad personal. Como lo indica el subtitulo del trabajo, la
preocupacion importante del autor fue indagar qué era lo que se protegia con ellos.

Quisiera enfatizar en tres de los méritos mas notorios que le encuentro al trabajo.

El primero de ellos es haber hecho una indagacion en los distintos campos
desde los cuales se ha presentado la discusion sobre estos nuevos delitos: la
moral, la religion, la filosofia, la biotecnologia, la medicina y, por supuesto, el
derecho. El autor ha estado muy atento a estas discusiones, y con gran solvencia
académica y gran honradez politica, ha demostrado que la importancia de estas
discusiones, los valores que ellas ponen en evidencia, no seran jamas suficientes
para optar por una penalizacion de estas conductas, porque la funcién del
derecho penal no es proteger aquellos valores, que desde ciertas perspectivas
puedan aparecer importantes, pues su mision es mas reducida: mantener unas
condiciones minimas que permitan el desarrollo de la vida social, y para ello
no puede abusarse del derecho penal, el instrumento mas letal, después de las
armas, con el que cuentan las sociedades para mantener el orden establecido.
Este instrumento tan peligroso debe ser utilizado con toda prudencia y sin el
menor optimismo sobre sus efectos.

10 El cuerpo, el alma y la victima
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En segundo lugar, este barrido acerca de los distintos puntos de vista y enfoques
que ha alimentado la discusion sobre la manipulacion genética y la clonacion,
permitio plantear un tema central en el derecho penal: ;cudl es el bien o interés
juridico que se pretende proteger con el establecimiento de estos delitos? A pesar
de que estos han sido regulados en el capitulo del codigo penal que se ocupa de los
delitos contra la vida y la integridad personal, el autor logra demostrar que ninguno
de estos intereses se lesiona con la manipulacion genética y la clonacion, ni aun
de una manera indirecta, y que probablemente ante la evidencia de que ni la vida
ni la integridad personal pueden ser siquiera puestos en peligro, examina otros
intereses que supuestamente se ofenden como la integridad fisica y psiquica, el
derecho a laidentidad y a la irrepetibilidad del ser humano, el patrimonio genético
de la humanidad, la privacion de la dotacion genética, y hasta la supervivencia de
la especie humana, y en ninglin caso atisb6 siquiera un peligro, asi sea indirecto,
para esos bienes juridicos.

Después de un juicioso analisis de esos intereses “novedosos” o simplemente
invocados ad hoc para justificar la punicion de la manipulacion genética y la
clonacion, el autor concluye que estos tipos penales solo desempenan el papel
de hacer una vez mas un uso simbdlico y promocional del derecho penal, y que
a lo mejor lo Unico que revelan son problemas ancestrales como el miedo a lo
desconocido, y que pueden significar, en paises como el nuestro, un mero obstaculo
normativo, y esta vez sumamente autoritario, para la investigacion.

Y aqui encuentro el tercer gran mérito del trabajo. Creo que la conclusion mas
importante que se deduce no es que con estos tipos penales se estén protegiendo
unos intereses individuales o colectivos, o se esté buscando la proteccion del
bienestar de la comunidad, sino que se esta creando un dispositivo que sirva
para frenar la investigacion en amplias areas del mundo, de tal manera que ella
siga concentrada en los centros de poder y saber donde siempre ha estado, y que
cuando esas investigaciones estén suficientemente maduras y disponibles para
ser utilizadas masivamente, ya pasen por el control monopolistico de las grandes
transnacionales de la salud y obviamente con la intermediacion de unas pocas
patentes, y asi los costos para la mayoria de la poblacion serdn econdmicamente
inalcanzables. Estas novedades en el derecho penal serviran estratégicamente para
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mantener la inequidad en el mundo, so pretexto de defender unos bienes juridicos
que no alcanzan tal categoria porque resultan ser mas unas mascaras ideologicas
muy afortunadas para encubrir los intereses de algunos grupos de investigacion
y de ciertos grupos econdmicos que los apoyan para posteriormente beneficiarse
de sus hallazgos.

Derecho penitenciario: ;la nueva cara del castigo?

En este trabajo hay que resaltar una gran utilizacion del ya clasico Vigilar y
castigar, de Michel Foucault, para mostrar algo que seguramente a las buenas
consciencias les agrada: suponer que a partir de la normatividad penitenciaria
avanzamos hacia el reconocimiento de los derechos de los detenidos.

Un punto central en el trabajo es resaltar que hay una tensidén permanente entre la
norma y la ley, y que mientras el sistema penal en su parte sustantiva y procesal
sigue trabajando con el criterio de la ley (la separacion entre lo licito y ilicito),
el sistema penitenciario, desde sus inicios, opera con el criterio de la norma (la
distincion entre normal y anormal), y de ahi esos desajustes, esas incoherencias,
esas dificultades que presentan la aplicacion de las normas penales que pretenden
sancionar un hecho, con un sistema penitenciario que supuestamente pretende
transformar al infractor.

El eje tematico del texto se encuentra definido y delimitado de forma clara. Se
trata de constatar la validez de la tesis del derecho penitenciario como discurso,
como dispositivo normativo que se ha construido con pretensiones de legitimacion
del castigo, al representarselo como forma de respuesta racional, humanitaria,
respetuosa de la dignidad del sujeto infractor, al cual, ademas, la ley le fija cauces
rigurosos para su desenvolvimiento y ejecucion.

El andlisis del tema tiene como principal referente tedrico, como decia, los
estudios de Michel Foucault relativos tanto al poder disciplinario como a las
relaciones entre poder, saber y régimen de verdad. Los referentes teoricos
se complementan con algunos estudios cldsicos sobre el penitenciarismo
moderno, lo cual, en palabras de Sebastian Naranjo Serna, tiene como finalidad
registrar, capturar y aprehender el verdadero significado y funcionalidad de
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los discursos penitenciarios como relevos de otras formas de castigar, como
los castigos directamente fisicos y corporales, pero nos invitan a leerlos como
parte de una estrategia, que como lo dice claramente el subtitulo del trabajo,
son apenas nuevas caras que relegitiman unas nuevas condiciones de dominio.

Cuando se dispone en nuestro ambito de libros tan importantes sobre el problema
carcelario como Vigilar y castigar de Michel Foucault, Cdrcel y fabrica de
Massimo Pavarini y Dario Melossi, Pena y Estructura Social de Georges Rushe
y Otto Kirchheimer, ademas de la obra precursora El estado de las prisiones en
Inglaterra y Gales de John Howard, pareceria que fuera muy poco lo que pudiera
decirse acerca del penitenciarismo, si se pretende hacer un aproximacion critica
y no simplemente engolosinarse con un arsenal casi infinito de derechos por fin
reconocidos. Pero Naranjo Serna demuestra que todavia hay mucho que hacer,
y de hecho creo que este trabajo se puede considerar como un punto de partida
para investigaciones posteriores, que reflexionen sobre unas relaciones sobre las
que apenas hay algunas aproximaciones, en las cuales creo que seria necesario
profundizar. Me refiero a tres categorias utilizadas por Foucault para caracterizar
nuestras sociedades: las sociedades de soberania, las disciplinarias y las sociedades
de control o el momento de la biopolitica.

En las sociedades de soberania, segun el pensador francés, los sistemas penales
tienen como funcion basica establecer un hecho y sancionar un infractor, y para tal
efecto la pena de muerte, la tortura y los castigos fisicos, resultaban “coherentes”.
En las sociedades disciplinarias, el sistema penal busca fundamentalmente
modificar un sujeto, usando como pretexto para ello el acto; pero lo basico es la
indagacion sobre las motivaciones, las intenciones mas reconditas, las pulsiones
que pudieran revelarse en él. Es la sociedad donde florece con toda naturalidad
la prisién y donde se ha formado el discurso penitenciario. Y por ultimo, en
las sociedades de control el sistema penal aparentemente afloja algunas de sus
tuercas, porque ya no se trata tanto de castigar, ni de corregir, sino de gestionar
riesgos. La pena no se impone para validar una legitimidad, ni para corregir un
desadaptado, sino para controlar focos de desorden. EI mismo proceso penal
deja de ser un escenario para establecer una verdad factica o corroborar una
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personalidad enferma, y por lo tanto se convierte en el espacio para negociar una
pena y ampliar la red hacia aquellos que el Estado no ha sido capaz de atrapar.

Este punto, que apenas se insinua en el trabajo de Naranjo Serna, es ampliamente
desarrollado por el trabajo de David Enrique Valencia Mesa, aun cuando desde
una perspectiva distinta. Antes de hablar del Gltimo trabajo, quisiera resaltar el
acierto de la facultad al reunir los tres en un solo volumen, porque, como veremos,
a pesar de que sus tematicas son diferentes, las recorren utilizando muchos
senderos comunes.

Subjetividad y practicas penales. Este trabajo, igual que el anterior, fue también
construido con los “anteojos de Foucault”. Leerlo me ha producido un gran placer.
Y quiero explicar, para iniciar, lo del placer. Lo he sentido por varias razones. En
primer lugar, porque me hace preguntarme si no estaba seriamente equivocado
cuando, hace algunos meses, elaboré una ponencia con un titulo interrogativo:
“;Puede ingresar Foucault a una Facultad de Derecho?”.! Este trabajo y el de
Naranjo Serna, y en general el volumen, dan una respuesta que no deja la menor
duda: ya estd aqui, y espero que sea para quedarse. En segundo lugar, porque
este trabajo, con su buena escritura, su claridad conceptual y su contundencia
discursiva, lo produce.

Valencia Mesa hace un mapa histérico-conceptual de la subjetividad en las
practicas penales, tomando como punto de partida el derecho penal del antiguo
régimen, hasta llegar a nuestro momento actual (biopolitica). El autor, con mucho
tino, muestra como en cada caso el ejercicio del poder va construyendo los sujetos
para la ocasion. Desde el rey absoluto, como sujeto tnico y representante de Dios
en la tierra, y desdoblado en dos cuerpos, que tienen como correlato el “paciente”
del sistema penal, que es solo un objeto para supliciar y arrancarle la verdad,
pasando por la disciplina, en donde ese poder absoluto se refrena para darle
espacio a un sujeto de derecho, igualitario y difuminado, que sera construido por
la reorganizacion politica que dio origen al Estado de Derecho y a la correlativa
idea de que todos los sujetos son iguales ante la ley, y donde el cuerpo sera

1 Julio Gonzalez Zapata. “¢Puede ingresar Foucault a una Facultad de Derecho?”. Didlogos de Derecho y Politica. N."° 1,
2009. Disponible en: http://aprendeenlinea.udea.edu.co/revistas/index.php/derypol/issue/view/217/showToc
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asediado por las ciencias humanas, que operaran, a su vez, como constructoras
y constrictoras “naturales” bajo las banderas parlanchinas de la normalidad, la
enfermedad, la desadaptacion y hasta de su posible “recuperacion”. Es decir, esos
humanismos fofos de los que hablaba Foucault.

Luego se pasa a la biopolitica, donde el individuo se desvanece detrds de la
mampara de la especie humana y donde resalta un nuevo sujeto que lo reemplazara
casi hasta hacerlo desaparecer bajo el imperio de la necesidad del castigo, y
donde surgen nuevas funciones para el proceso penal. Ya no se busca castigar
una soberania ofendida, ni reformar a un delincuente anormal, sino garantizar la
verdad, la justicia, la reparacion y la no repeticion de los hechos.

Esta parte sobre la victima seria suficiente para publicar el trabajo. En ella el autor
hace dos o tres afirmaciones que quisiera resaltar: “el mismo derecho penal que
dice proteger a las victimas fue el mismo encargado de crearlas en serie y darlas
al estudio cientifico”; “En primer lugar ya se empieza a escuchar la presuncion
de victima (sea niflo, mujer, etc.) contrapuesta a la presuncion de inocencia como
expresion de un supuesto derecho fundamental al castigo”; “donde hay victima
no puede haber inocente”.

En un momento en que todos a una proclaman la verdad, la justicia, la reparacion, y
ademas se espera no solo que esos reclamos sean posibles sino que se cristalicen en
el proceso penal o, para ser mas precisos, en la sentencia condenatoria, reconforta
que alguien se atreve a nadar contra la corriente y tenga el valor civil y politico de
mostrar que no necesariamente cuando se reclama criticamente contra el imperio
de las victimas, se las esta despreciando, sino que es necesario que, por lo menos
desde la academia, se levanten las fragiles talanqueras de que dispone el discurso
escolar ante este nuevo despotismo.

No sobra recordar que este recobrado entusiasmo por la victima ha traido enormes
y funestas consecuencias para el derecho penal liberal, hasta el punto de que
David Garland ha dicho que entre los derechos de las victimas y los del presunto
delincuente se ha establecido una relacion de suma cero: donde hay victimas no
hay derecho para el sindicado. De hecho, muchas garantias clasicas del derecho
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penal liberal han sido arrasadas por esta renacida euforia punitivista: se relaja
el principio de legalidad, se invoca la imprescriptibilidad de ciertos delitos, se
cuestiona la intangibilidad de la cosa juzgada, se relativiza el non bis in idem, se
eliminan posibilidades de libertad provisional y se endurecen las condiciones de
ejecucion de la pena.

Tal vez sea necesario, para terminar, justificar el titulo de este volumen. Creo
que ¢l puede recoger muchas cosas en comun de estos trabajos. Como dije antes,
los dos ultimos son utilizaciones de las categorias foucaultianas, y el primero, a
pesar de que no apela directamente a este autor, recoge dos preocupaciones muy
importantes para €l: de como el saber, una vez se ha renunciado a reprimir el cuerpo
a través del dolor, el latigo y la fuerza fisica, de todas maneras no lo abandona
como una de sus preocupaciones centrales. Ahora, a nombre de la ciencia y otros
valores, se levanta una barrera de intangibilidad para la investigacion sobre el
cuerpo humano, es decir, retomar el cuerpo humano, ya no como presa directa
del poder, pero si para valorarlo metafisica, religiosa y moralmente; de €l no se
pretende extraer sino distraer conocimiento para seguir construyendo estrategias
de dominio, y otra vez vemos presente la misma ecuacion, un poco modificada.

En conclusion, si leemos el trabajo de Alvarez Alvarez como un cerco a la
investigacion sobre el cuerpo, el de Naranjo Serna como el alma que fabrico la
disciplina, y el de Valencia Mesa como un examen de las nuevas preocupaciones
por esa subjetividad llamada victima, el titulo queda suficientemente justificado.

Julio Gonzalez Z.

Profesor

Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Universidad de Antioquia
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PRIMERA PARTE )
DELITOS DE MANIPULACION GENETICA
Y CLONACION: ;QUE SE PROTEGE?

Juan Carlos Alvarez Alvarez

@

Dedico este trabajo al alegre y siempre presente recuerdo de mi padre

INTRODUCCION!

El genoma aparece asi como el escenario en que actores muy diferentes, y
a menudo antagonistas, representan comedias o tragedias bajo la mirada
atenta y solicita de un coro humanista.

Keck y Rabinow, 2006: 82.

Un trabajo de investigacion sobre los delitos de manipulacién genética y
clonacidn, para mucho puede resultar de poco interés, incluso para los cultores
de la dogmatica juridico-penal, los crimin6logos, los estudiosos de la politica
criminal y muy probablemente para quienes nada tienen que ver con el estudio de la
cuestion penal.? Este es un asunto que aparece muy alejado de las preocupaciones

1 Los estudios de maestria del autor fueron auspiciados por la Universidad Eafit.

2 La manipulacion genética consiste en el conjunto de técnicas utilizadas por la ingenieria genética que “posibilitan la trans-
ferencia programada de genes entre diferentes organismos o su modificacion en un mismo organismo” (Jiménez, 2001:
19). No obstante, como veremos mas adelante, en un sentido amplio estas técnicas de manipulacion pueden consistir en
procedimientos que no necesariamente impliquen alteracion de los genes. De otra parte la clonacion consiste en producir
en forma asexuada “organismos genéticamente idénticos, tanto por division de un embrion (embyro splitting), de manera
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mas acuciantes y acaso mas mediaticas del derecho penal, la criminologia o la
politica criminal.

Sin embargo, en la medida en que uno se va introduciendo en el andlisis de los
mas disimiles textos en los que, desde distintas perspectivas, se aborda el estudio
de estas practicas —hoy convertidas en delitos en diversas legislaciones—,* va
surgiendo y se va acrecentando el interés por las preguntas y discusiones que se
plantean desde los ambitos filoséfico, religioso, ético, bioético, médico, genético
y biotecnolodgico, asi como desde la biologia molecular, la politica criminal, la
criminologia, el derecho en general y el derecho penal en particular, entre otros.*
Se constata ademas que la discusion sobre la existencia o no de un bien juridico
protegido —que pueda servir de criterio minimo legitimador de la intervencion
penal— o la estructura tipica de estos delitos, son asuntos que si bien merecen
ser analizados, no deben serlo al margen de las discusiones en los ambitos ya
sefialados, y que sin duda preceden la incorporacion de estas conductas en los
codigos penales de diversos paises.

El presente trabajo tiene la pretension de indagar si en realidad puede hablarse de
uno o mas bienes juridicos protegidos con la incriminacion de dichas conductas,
y en caso afirmativo, qué bien o bienes juridicos estidn en juego, y en cualquier

que los genes, sean nucleares 0 mitocondriales en pequefio ndmero, son idénticos entre los embriones resultantes,
cuanto por transferencia nuclear, caso en el cual solo los genes del nicleo son idénticos” (Botero, 2001: 87). Para una
explicacion mas amplia sobre las diversas formas de clonacion, véase: Cancino, 2005: 35-36.

3 Véase una relacion de derecho comparado sobre el tema en Escobar, 2002: 99-112. En Colombia el delito de manipulacion
genética esta regulado por el Codigo Penal en el articulo 132 y el de clonacion en el 134, asi:

“Articulo 132. Manipulacién Genética: EI que manipule genes humanos alterando el genotipo con finalidad diferente al
tratamiento, el diagndstico, o la investigacion cientifica relacionada con ellos en el campo de la biologia, la genética y la
medicina, orientados a aliviar el sufrimiento o mejorar la salud de la persona y de la humanidad, incurrira en prision de
dieciséis (16) a noventa (90) meses [...] Se entiende por tratamiento, diagndstico, o investigacion cientifica relacionada
con ellos en el campo de la biologia, la genética y la medicina, cualquiera que se realice con el consentimiento, libre e
informado, de la persona de la cual proceden los genes, para el descubrimiento, identificacion, prevencion y tratamiento
de enfermedades o discapacidades genéticas o de influencia genética, asi como las taras y endémicas que afecten a una
parte considerable de la poblacion”.

“Articulo 134: El que genere seres humanos idénticos por clonacion o por cualquier otro procedimiento, incurrird en prision
de treinta y dos (32) a ciento ocho (108) meses”.

4 Al respecto, Mayor apunta: “Se trata de cuestiones esencialmente transdisciplinares”, y agrega, citando a Pedro Lain
Estralgo, que “Se plantean unas cuestiones que afectan no solo a los médicos sino también a los bidlogos, ecélogos,
fildsofos, juristas, sociologos y telogos” (Alonso y Mayor, 2003: 311).
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caso escudriiar posibles intereses latentes que subyacen a la prohibicion penal. No
obstante, como ya se advirtio, un acercamiento de esta naturaleza supone por lo
menos contextualizar el problema, y por ello es conveniente plantear, de manera
general, algunos de los interrogantes y discusiones que se formulan desde las
diferentes perspectivas o disciplinas ya mencionadas, advirtiendo que simplemente
se trata de hacer una enunciacion de ellos y de adelantar algunas opiniones, pero
sin profundizar ni en estas ni en aquellos. Tal enunciacion servira pues de contexto
general para la discusion particular del bien juridico en los mencionados delitos.

1. MAS ALLADE LA PROBLEMATICA DEL BIEN
JURIDICO PROTEGIDO Y LA ESTRUCTURA TIPICA
EN LOS DELITOS DE MANIPULACION GENETICA
Y LA CLONACION

Un marco general para la discusion

A partir del espectacular avance de la biotecnologia en los tltimos tiempos,’ y de
la aparicion en el escenario —ahora no solamente en el de la ciencia ficcion, sino
también en el de la realidad— de la posibilidad de producir artificialmente y de manera
asexuada ejemplares de seres humanos genéticamente idénticos, esto es, clonados,® se
formulan problemas en campos tan diversos como lareligion, la bioética, la ingenieria
genética y, por su puesto, en el campo juridico.” Veamos, a modo de ilustracion,
algunas de las mas importantes facetas de las distintas discusiones:

5 La biotecnologia, que es el nombre general con el que se abarcan las distintas técnicas de la ingenieria genética, puede
entenderse como el procedimiento mediante el cual se modifica “en forma intencionada el codigo genético de microor-
ganismos, con su plan de produccion, y asi su patrimonio hereditario se fije en un determinado producto. Mediante la
biotecnologia, asi entendida, se interviene en la substancia genética, de tal manera que se puede originar un nuevo bNA,
0 mejor, ons (portador de informacion hereditaria) y producir en forma artificial vida nuevamente combinada, con lo cual
la evolucion natural se acelerara muchas veces” (Kaufmann, 1999: 536).

6 El anuncio de la clonacion de una oveja (Dolly), nacida el 5 de julio de 1996, puso al descubierto que el hombre habia
traspasado un limite que hasta hace poco solo era posible cruzar en la ciencia ficcion: se habia atrevido a crear artificial-
mente a un mamifero. De alli a la clonacion de un ser humano solo quedaba un paso (véase Cancino, 2005: 47).

7 Desde posturas muy criticas del mecanismo de la clonacion se afirma que esta mas que un medio de reproduccion es
un “medio de fabricacion de seres humanos”; de este modo se pretende responder la objecion de quienes defienden la
clonacion como una forma de permitir a quienes por diversas razones no tienen posibilidades de tener hijos —por ejemplo
por infertilidad— disponer de un mecanismo como la clonacion que les aseguraria el ejercicio de su libertad reproductiva
(véase Nussbaum y Sunstein, 2000).
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1.1 La religion

Desde diversas confesiones religiosas se hacen exhortaciones en el sentido de
que el hombre no puede jugar a “hacer de Dios”, maxime ahora que la clonacion
de seres humanos resulta un novedoso y avanzado mecanismo de reproduccion,
que le permite traspasar los limites de la reproduccion natural —aquella que se
da por la unioén del 6vulo y el espermatozoide— al producir “artificialmente” un
nuevo ser humano o seres humanos en serie, mediante el uso de ciertas técnicas.®

El eslogan de que el hombre no puede jugar a “ser Dios”, se soporta en ideas
como las siguientes, citadas por Nussbaum y Sunstein:

Los seres humanos no deben sondear los misterios de la vida, que pertenecen a
Dios [...]. Los seres humanos carecen de autoridad para tomar ciertas decisiones
acerca del comienzo o el final de la vida. Estas decisiones estan reservadas a la
soberania divina [...]. Los seres humanos son falibles y tienden también a evaluar las
acciones segun sus perspectivas estrechas, parciales y frecuentemente interesadas
[...]. Los seres humanos no poseen el conocimiento, en especial el conocimiento
de las consecuencias de las acciones, que se atribuyen a la omnisciencia divina
[...]- Los seres humanos no tienen el poder para controlar las consecuencias de las

acciones o procesos que es marca de la omnipotencia divina.’

Es paradigmatica la postura de la iglesia catdlica en contra de la clonacion
expresada en la “Instruccion sobre el respeto a la vida humana (Donum vitae)”
del Vaticano en 1987, en la cual se opone a este procedimiento manifestando que
“los intentos o hipotesis para obtener un ser humano sin relacion con la sexualidad
mediante <<fision de gemelos>>, clonacién o partenogénesis han de considerarse
contrarios a la ley moral, ya que estan en oposicion a la dignidad de la procreacion
humana y de la unién conyugal”."

8 No obstante debe tenerse presente que la clonacion no es el inico mecanismo “artificial” de reproduccion humana, dado
que existen otros mecanismos de reproduccion asistida, entre ellos el de la fecundacion in vitro, la donacion de 6vulos,
de espermatozoides, etc. (Nussbaum y Sunstein, 2000: 143).

9 Nussbaum y Sunstein, 2000: 166.

10  National Bioethics Advisory Comission. “Perspectivas religiosas”. En: Nussbaum y Sunstein, 2000: 169. También hay un
interesante estudio de diversas perspectivas religiosas sobre el tema en Espana, en: Fundacion BBV, 1993: 129-165.
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Como puede apreciarse, desde la perspectiva religiosa se descarta de plano la
clonacién; no obstante, es pertinente advertir sobre el interesante panorama
historico presentado por la National Bioethics Advisory Comission de los Estados
Unidos acerca de la postura de las religiones, en relacion con este procedimiento
de reproduccion. En este se concluye que las diversas opiniones religiosas sobre la
clonacion humana “difieren en premisas fundamentales, en modos de razonamiento

y en conclusiones”.!!

1.2 La bioética"

Los problemas que se plantean en este campo, a manera de argumentos a favor o
en contra de la clonacion, son multiples y muy variados. Al respecto, Dan Brock,
catedratico de Filosofia y Biomedicina y Director del Center for Biomedical Ethics
de la Universidad de Brown, en Estados Unidos, recoge los siguientes argumentos,
que denomina “morales’ a favor de la clonacion: la clonacion humana es un medio
de reproduccion humana “en el sentido mas literal” y su prohibicién implicaria
una vulneracién del derecho a la libertad reproductiva o libertad de procreacion
de los individuos;" sin embargo, el autor no desconoce, y asi lo pone de presente,
que este derecho puede entrar en conflicto con otros derechos morales, y que
en todo caso “Aun cuando un derecho moral a la libertad reproductiva proteja
el uso de la clonacion humana, ello no decide la cuestion moral acerca de la

11 Nussbaumy Sunstein, 2000: 174.

12  Entiendo con Gonzalez que “La problemética principal de la bioética remite, es cierto, a las grandes y cruciales cuestiones
acerca de la vida y la muerte; pero también plantea el decisivo problema de hasta donde llega la libertad de investigacion y
sobre todo, la capacidad de «intervencion» o «manipulacion» en los procesos y en la naturaleza intima en la «privacidad» de
la vida y la muerte. Problema que se halla a su vez ligado a otro, no menos decisivo, como es el de saber hasta donde llega
el poder predictivo del conocimiento; a cuales son, en suma, los limites éticos del poder de intervencion y de prediccion de
las ciencias de la vida y la salud. En general, se trata de responder a la cuestion de si hay criterios y limites, racionalmente
fundados, que permitan encauzar la vertiginosa, y a la vez riesgosa, actividad de investigacion cientifica. Y en caso afirma-
tivo, determinar cudles son tales criterios y limites, y quien y con qué fundamento los establece. El dilema esta ciertamente
en saber, por un lado, hasta donde se tiene derecho a limitar la busqueda cientifica [...] Y saber, por el otro, hasta donde
la ciencia es independiente e indiferente de los valores y a las consecuencias reales (y morales) de su propio ejercicio. La
correlacion entre ambas cuestiones agudiza, sin duda, su caracter problematico” (J. Gonzalez, 1999: 33).

13 Brock, 2000: 141-161. Para el autor, “el derecho relevante para la clonacion humana es un derecho negativo, es decir,
un derecho a utilizar tecnologias de reproduccion asistida sin interferencia del gobierno o de otros cuando un proveedor
dispuesto a ello las hace accesibles” (143).
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clonacién humana”;" pero en cambio si puede considerarse que “establece una
seria presuncion moral que respalde el acceso a la clonacion”.'s

También se sefialan como argumentos en favor de la clonaciéon una serie de
beneficios individuales y sociales que se derivarian de la misma. Dentro de los
individuales se destaca que la clonacion seria un medio para aliviar la infertilidad;
podria evitar enfermedades transmisibles genéticamente; permitiria la obtencion
de 6rganos y tejidos necesarios para un trasplante; posibilitaria que los individuos
clonaran a alguien que tuviera un significado especial, por ejemplo un hijo
que hubiera muerto.'* Entre los supuestos beneficios sociales de la clonacion
se menciona que esta posibilitaria la duplicacion de individuos de gran talento,
genio, caracter u otras cualidades ejemplares;' se afirma también que la clonacion
humana y la investigacion sobre la misma permitirian importantes avances en el
conocimiento cientifico, por ejemplo sobre el desarrollo humano.'

De otra parte, como argumentos “morales” en contra de la clonacidon, Brock
propone dos tipos de presuntos derechos que resultarian vulnerados: el derecho a
la identidad tinica y el derecho a la ignorancia sobre el futuro propio o el derecho
a un futuro abierto. Por el momento, baste sefialar que al presunto derecho a la
unicidad, entendido en el sentido de que el ser humano tiene derecho a tener una
estructura genética Unica, se le formula una importante objecion, expresada en
los siguientes términos:

Solo en el determinismo genético mas burdo, segun el cual los genes de un
individuo determinan completa y decisivamente todo lo demas del individuo, todos
los restantes rasgos y propiedades no genéticos, junto con la historia o biografia
entera que constituye su vida. Pero no hay ninguna razén para creer en este tipo
de determinismo. Aun con los mismos genes, con el tiempo se desarrollan en los

14 Brock, 2000: 145.
15  idem.
16  Ibid. 145-147.

17  Ibid. 148. No obstante, Brock pone de presente que la clonacion no garantiza que en realidad el individuo reproducido por
este medio tenga las mismas capacidades que el de aquel a partir de cual fue creado, dado que “no es posible duplicar
sus medios ni los contextos historicos en los que florecid su grandeza”. Lo cual es cierto en tanto existe relativo consenso
en que la herencia genética del individuo —su estructura— no es el tnico factor determinante en su comportamiento y
su desarrollo fisico e intelectual, los cuales dependen de condiciones relacionadas con el medio ambiente.

18 Ibid. 149.
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gemelos genéticamente idénticos caracteristicas psicolodgicas y personales junto
con diferencias en las historias de sus vidas, en sus relaciones personales y en
sus elecciones vitales; el compartir un genoma idéntico no impide a los gemelos
desarrollar identidades propias distintas y unicas."

En lo referente al derecho a la ignorancia sobre el futuro propio se afirma que el
clon tendria la desventaja de que ya sabe cual es el futuro que le espera porque
de alguna manera su vida ya ha sido vivida por el individuo clonado, lo cual
supone un determinismo que no se compadece con el hecho de que el entorno
familiar, social, laboral, en fin, el medio en el que se desarrolla cada individuo,
crea las condiciones para que viva su propia vida y haga sus elecciones vitales,
sin necesidad de estar condicionado por lo que haya sido la vida del ser del cual
fue clonado.”

Pero los opositores de la clonacion también mencionan una serie de posibles
perjuicios individuales y sociales. Asi, a nivel individual se dice que la clonacion
provocaria angustia y dafio psicoldgico al gemelo posterior; se dice ademas que
la clonacion conlleva riesgos inaceptables —por ahora desconocidos— para el
clon.? Desde el punto de vista social, se advierten posibles dafios como que la
clonacién humana “reduciria el valor de los individuos y disminuiria el respeto
por la vida humana”; que la clonacion podria ser usada por intereses comerciales
para obtener beneficios econdmicos, que podria ser utilizada por gobiernos u otros
grupos para finalidades inmorales o explotadoras.?> Sobre el posible uso inmoral
que pudiera hacerse de la clonacion algunos traen a colacion la experiencia nazi.
Asi, Miiller-Hill, sefiala:

Diré que la historia nos ensefia algo a este respecto. Hace medio siglo, los
especialistas alemanes en genética humana se aliaron con el Partido Nazi antisemita
para propagar un interés comun: aplicar la genética humana al objetivo utopico de
un mundo dominado por una raza seleccionada genéticamente, nordica y superior.?

19 Ibid. 151.
20  Ibid. 151-152.
21 Ibid. 155.

22 Ibid. La afirmacion de que la clonacion —per se— disminuiria el respeto por la vida resulta bastante discutible, y quienes
la plantean no ofrecen argumentos convincentes para ello. Podria incluso plantearse lo contrario, en la medida que la
clonacion es una forma de reproduccion que esta fomentando la vida, no destruyéndola.

23 Miiller-Hill, 1993: 383. En relacion con el control que desde el poder se hace de la vida, Foucault (1992) senald: “Me
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Como se advierte en la cita anterior, en lo referente a las manipulaciones
genéticas los peligros relacionados con el racismo, la discriminacidén en razon
de las caracteristicas genéticas, son también objeto de preocupacion desde
diversos sectores, muchos de los cuales abogan por la prohibicion de practicas de
manipulacion genética que no estén dirigidas a fines exclusivamente terapéuticos.*
Asi por ejemplo, Romeo Casabona, refiriéndose a las manipulaciones genéticas,
en particular a la ingenieria genética, pone de presente que frente a estas técnicas

Se pretende evitar el resurgimiento “modernizado” de las corrientes eugenésicas de
principios del siglo en el ambito anglosajon y los abusos cometidos al amparo del
régimen nacional-socialista. Incluso las intervenciones en los genes humanos con fines
terapéuticos, aunque se tiende a aceptar su licitud [...] tampoco dejan de despertar
recelos y plantear dudas en la medida en que presenten esa potencialidad de incidir
sobre la especie humana alterando su genoma fuera de ciertas circunstancias.”

Por su parte Tony Vickers, Director del Proyecto Genoma Humano en el Reino
Unido, sale en defensa de la investigacion cientifica en el campo de la genética,
y si bien reconoce los riesgos individuales y sociales de la manipulacion del
genoma humano, considera que los beneficios que de ello se pueden derivar lo
justifican y propone una serie de criterios para controlar los posibles riegos. Asi,
en opinidn de Vickers el significado de la ética no es univoco, y amparandose en
ella muchos pueden privar a la humanidad de los importantes beneficios que puede
aportar el Proyecto Genoma Humano, que por otra parte no implica mayores
riesgos que los de cualquier otra actividad humana. Segun el autor, la eficacia
del proyecto se debe juzgar a partir del equilibrio resultante entre beneficios y

parece que uno de los fendmenos fundamentales del siglo xix es aquel mediante el cual —por asi decirlo— el poder se
hizo cargo de la vida” (247), y agrega: “Tan solo el nazismo llevo a su paroxismo el juego entre el derecho del soberano
de matar y los mecanismos del biopoder” (270).

24 Elproblema en muchos casos esta en determinar la frontera entre una finalidad terapéutica y una que no lo es. Al respecto
Frangois Jacob, premio nobel de medicina 1965, senala: “Lo imprevisible estd en la naturaleza misma de la empresa
cientifica. En tanto que lo que encontraremos es verdaderamente nuevo, por definicion es desconocido antes de ser des-
cubierto. No hay ningiin medio para decir adonde nos conducira un area de investigacion. Por ello no es posible escoger
ciertos aspectos de la ciencia y desechar otros [...] la ciencia se tiene 0 no se tiene. Y si se tiene uno no puede tomar
solo lo que le gusta, es necesario aceptar también lo que en ella es imprevisible e inquietante” (Jacob, 2005: 96).

25  Romeo, 1994: 369. El caso de Carrie Buck, una mujer estadounidense del Estado de Virginia, que fue esterilizada en contra
de su voluntad con el proposito de evitar que el supuesto retardo mental que padecia se transmitiera a su descendencia,
es paradigmatico de lo que llegaron a hacer esas corrientes eugenésicas en Norteamérica. Para mas detalles del caso,
véase Smith, 1993: 169-179.
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desventajas que pueda ofrecer, e insiste en la planificacion del control de sus
posibles dafos, que es posible a tres niveles: por la ética profesional, a través
del control legislativo, y mediante convenios internacionales.*

En una linea similar, se formulan preguntas del siguiente tenor: ;debe llevarse
adelante un experimento genético tecnoldgico que sirva para alcanzar, por ejemplo,
un medio efectivo contra el cancer, el sida, las malformaciones congénitas etc.,
solo cuando el andlisis de riesgo es favorable? ;Es aceptable una «¢tica de la
abstencion” semejante? ; Tenemos una responsabilidad por la omision frente a la
humanidad actual?”

Y en el centro de estos debates aparece el tema de la libertad de investigacion;*
especificamente, como hacer compatible esa libertad, reconocida en muchos textos
de derecho positivo en diversos paises, con la necesidad de tomar precauciones,
y en muchos casos de abstenerse de realizar ciertas actividades, con el fin de
evitar riesgos que no se sabe a ciencia cierta cudles son, pero que se presumen
riesgos potenciales que obligan al cientifico a autorregularse en el ejercicio de
su actividad. ;Qué tanto de autorregulacion y qué tanto de regulacion estatal?,
,qué tipo de regulacion estatal?, son algunas de las preguntas que se formulan los
médicos, los genetistas, los bidlogos y los juristas, entre otros.

Por ello se afirma con razon: “el dilema ético al que se enfrenta el jurista y el
cientifico natural, es que o protegen a la sociedad de los males desconocidos (y
hasta inimaginables), o bien, congelan el desarrollo de la ciencia y la tecnologia
y privan al mundo de mejoras que atiin no se conocen (pero se pueden imaginar).””
Al respecto Kaufmann sostiene:

Por supuesto, no pueden los bidlogos y éticos eludir simplemente los mandamientos
y prohibiciones de la ética invocando la libertad de la ciencia y la investigacion,
pues esta tiene sus limites inmanentes en los valores del cuerpo, la vida, la

26 Vickers, 1993: 87-92.
27 Kaufmann, 1999: 538.

28  En Colombia, asi como en muchos otros paises, la libertad de investigacion goza de proteccion constitucional expresa.
Véanse articulos 69 inciso 3°y 70 inciso 2° de la Constitucion Politica.

29  Rodolfo Velasquez, citado por Cancino, 2005: 41-42.
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autodeterminacion y la dignidad del hombre, y esas limitaciones subyacen no solo
a la aplicacion tecnologica, sino que existian ya en la investigacion bdsica.*

Sin que sea posible entrar a tomar partido en un esbozo introductorio como este,
no podriamos dejar de citar a Jacob, quien tuvo la lucidez de poner en evidencia
que en ultimas el problema no es la ciencia, sino el uso que de ella se hace:

Pero lo que mata y lo que no sirve no es la ciencia, son los intereses y la ideologia.
Como se dijo en el Prologo, a pesar del doctor Frankestein y del doctor Strangelove,
las masacres de la historia han sido ocasionadas mas por curas y politicos que por
cientificos. Y el mal no viene solamente de la situacion en que se utiliza la ciencia
con fines destructivos. También puede ser una consecuencia lejana e imprevisible
de acciones emprendidas por el bien de la humanidad. ;Quién hubiera podido
prever la sobrepoblacién como consecuencia del desarrollo de la medicina?, ;la
diseminacion de genes resistentes a los antibidticos como consecuencia misma del
uso de tales medicamentos?, ;la contaminacién ambiental como consecuencia del
empleo de ingredientes que permiten mejorar las cosechas?’!

Al examinar algunos de los mas relevantes problemas e interrogantes en el
ambito de la bioética, vemos que ellos previenen y ponen de manifiesto serias
dudas acerca de la conveniencia, la necesidad —y ni qué decir de la eficacia—
de la intervencion penal en estas materias. Quizas tiene razon Kaufmann cuando
afirma: “Ante todo debe haber un empefio en dotar a la biotecnologia de algo
semejante a lo que la medicina tiene desde hace miles de afos: el juramento
hipocratico. Luego habra de verse si existe un campo de accion para el legislador
penal”.*

1.3 El derecho

En el plano juridico, los problemas que pueden originarse con la clonacion de
seres humanos se plantean practicamente en todos los dmbitos. En el derecho
laboral y de la seguridad social se discute acerca de los efectos que pueda tener
en la contratacion del personal, de los riesgos de que las empresas puedan servirse
de la informacion genética para decidir si contratan o no a un trabajador, dando

30  Kaufmann, 1999: 538-539.
31 Jacob, 2005: 96.
32 Kaufmann, 1999: 543. Vease también Esser, 2001: 149-159.
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lugar con ello a précticas discriminatorias;* en el campo del derecho de familia
exponen los “problemas” que se derivarian de los cambios en las relaciones filiales
y de parentesco asi como en el derecho de sucesiones.*

Asi mismo, en el derecho civil y comercial surge la compleja problematica de las
patentes y se debate con gran intensidad si los organismos vivos, especificamente
las células y componentes del cuerpo humano, pueden ser objeto de patentes, asi
como el propio genoma humano.* En el campo del derecho de los seguros,* los
asuntos que se discuten no son menos importantes, por cuanto se sefiala que la
utilizacion de la informacion genética de los individuos para efectos de establecer
su predisposicion a determinadas enfermedades o deficiencias podria dar lugar a
una discriminacion inaceptable para el acceso a los seguros, o en cualquier caso
para el incremento de las primas para cubrir esos potenciales riesgos “descubiertos”
por medio de cartografiado genético.

También los derechos humanos fundamentales, como el derecho a la vida, el
derecho a la intimidad, la libertad de obrar, entre otros, aparecen una y otra vez
como argumentos a favor o en contra de las practicas de manipulacion genética y
clonacion. Resulta de particular importancia, y ello se retomara en la discusion del
bien juridico, el tema de la violacion al derecho a la intimidad que podria darse
con la utilizacion de la informacion genética de una persona, de su mapa genético.

Y por su puesto, no podia faltar el derecho penal,’’” que, aunque se supone
es instrumento de ultima ratio, es invocado —y efectivamente utilizado
constantemente— en muchas de las discusiones que se han enunciado, como

33  Fundacion BBV, 1994, volumen iv: 261-348.

34 Sobe el particular, Cancino muestra que Rodolfo Velasquez responde a la preocupacion de los opositores de la clonacion
afirmando que para dar solucion a estos problemas basta apelar a la “sensatez del jurista y del legislador” (Cancino,
2005: 41).

35  Sobre el problema de las patentes de los genes humanos véase, entre otros, el interesante andlisis de Christian Byk,
“La patente de genes humanos”, que aparece en £/ derecho ante el Proyecto de Genoma Humano, de la Fundacion BBV,
1994, tomo v: 135-154. En esta misma obra se encuentran andlisis de diversos autores sobre |a patentabilidad de los
descubrimientos genéticos, pp. 155-287. Sobre el problema de las patentes veanse también Yunis, 2001; 261-271; y
Castro, 1999: 89-101.

36  Véanse los diferentes articulos contenidos en el capitulo denominado “El genoma humano en el contrato de seguros”.
Fundacion BBV, 1994, volumen w: 13-114.

37  Carranca, 2003.
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el mecanismo mediante el cual el Estado pretende dar respuesta a muchos de
los riesgos y problemas que se identifican de forma mas o menos precisa, o que
simplemente no se identifican claramente, pero se presumen.

Asi pues, dado el marco anterior, en las lineas siguientes se abordard la
problematica especifica del bien juridico, la cual, sin duda, en muchos casos esta
relacionada con los diversos problemas y discusiones que se han dejado apenas
esbozados en las paginas anteriores, teniendo en cuenta que probablemente muchas
de estas preocupaciones se veran reflejadas en la forma como se han tipificado
estas conductas en algunas legislaciones, y concretamente en la legislacion penal
colombiana.

z.APROXIMA(;I(’)N A LA PROBLEMATICA
DEL BIEN JURIDICO

2.1 Consideraciones previas

En el transcurso de este capitulo se podra observar que la nocion de riesgo
asociada al uso de las biotecnologias aparece una y otra vez como telon de
fondo sobre el que se proyectan las distintas razones con las que se pretende
justificar la incriminacion de las practicas de manipulacién genética y
clonacion; por esto es posible afirmar que la prohibicidon penal de estas
conductas se inscribe en la recurrente tendencia inflacionaria del derecho
penal denominada por algunos “expansion del derecho penal en las sociedades
del riesgo”,” o mas eufemisticamente, la “huida hacia el derecho penal”.

Asi mismo, y en directa conexion con lo anterior, veremos cémo la
incriminacion de estas conductas —manipulacion genética y clonacion—
responde al sindrome expansionista consistente en la “creacion de nuevos
«bienes juridico-penales», ampliacion de los espacios de riesgos juridico-
penalmente relevantes, flexibilizacion de las reglas de imputacion y
relativizacion de los principios politico-criminales de garantia”,* lo que al

38  Silva, 2006: 5. Para un andlisis detallado de este fenémeno, vease también Mendoza, 2001.
39  Silva, 2006: 5. Sobre los delitos de manipulacion genética y clonacion como delitos de peligro abstracto y delitos obstaculo,
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fin de cuentas convierte al derecho penal en la prima ratio, abandonando uno
de los postulados del ideario liberal ilustrado de que fuese la tltima ratio.

De igual manera, se advertird que los delitos de manipulacion genética y clonacion
pueden ser caracterizados como verdaderos delitos de peligro y, segun algunos,
“delitos obstaculo”, lo cual implica una anticipacién aun mayor de la barrera de
proteccion penal, y refuerza la sospecha de que mas que proteger un bien juridico,
de lo que se trata es de “tranquilizar” a la sociedad que demanda la proteccion
penal ante los riesgos de todo tipo que se anuncian (funcion simbdlica) —entre
ellos, claro esta, los riesgos derivados de desarrollos de la ingenieria genética—, o
bien promover ciertos valores a través del derecho penal (funcion promocional).*

Asi pues, la sancidon penal de conductas que no implican de manera inmediata
o por lo menos mediata una lesion o un peligro al bien juridico, o de aquellas
en las que sencillamente no es posible identificar claramente un bien juridico,
contribuye a reforzar dos de las funciones que desde hace ya mucho tiempo se han
identificado y atribuido al derecho penal: sus funciones simbdlica y promocional.
Como se vera, es lo que ocurre en gran medida con los delitos que se analizaran.

También se observara la dificultad que comporta determinar claramente cudl es
el bien juridico que se protege, si se trata de delitos pluriofensivos y si el bien o
los bienes protegidos tienen naturaleza individual o colectiva.* Por supuesto que
estas dificultades estan directamente ligadas al hecho de que se trata de delitos
mediante los cuales se pretende proteger riesgos, que en muchos casos no estan
ni siquiera identificados.

Para sustentar las conclusiones sefialadas, esta aproximacion al bien juridico se
haré presentando una delimitaciéon de la vida como bien juridico protegido por

véase Peris, 1995: 177; y Cuesta, 2002.

40  Sobre la funcion simbdlica, véase Hassemer, 1991: 17-30. Sobre leyes latentes y manifiestas, véase Zaffaroni, Alagia y
Slokar, 2006: 22-32.

41 Al respecto, Peris advierte: “mas que dificultad, la imposibilidad de individualizar un bien juridico tnico como objeto de
tutela juridico-penal ante las manipulaciones genéticas. Como intentaré mostrar a continuacion, la dificultad se extiende
incluso al mero intento de perfilar un unico criterio que permita la concrecion de los distintos bienes afectados” (1995:
97). Enigual sentido, Cuesta (2002: 260) y Mufioz (1996: 141).
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el derecho penal, y se demostrard por qué no es la vida, asi entendida, el bien
juridico protegido con la incriminacion de estas conductas.

De otra parte, se mencionaran otros bienes juridicos tales como la salud
individual o la integridad personal fisica o psiquica. Veremos que tampoco
estos bienes, partiendo de aceptar que necesitan proteccion penal, justificarian
la incriminacion autonoma de nuevas conductas —en este caso de manipulacion
genética y clonacion—, dado que estas no serian mas que formas especificas de
ataque a bienes juridicos a los cuales ya se les ha dispensado proteccion penal.
Consideraciones similares se presentan sobre otros bienes, derechos, valores
o intereses como la dignidad humana, la intimidad, la libertad individual, la
biodiversidad, las relaciones filiales y de parentesco, y la seguridad personal.

Finalmente, se plantea una consideracion sobre los nuevos bienes juridicos
respecto de los cuales si parece existir un consenso en cuanto a que son los
especificamente protegidos, sin perjuicio de una valoracidn critica sobre ese
consenso, especialmente para debatir la necesidad de proteccion penal, incluso
para discutir en algunos casos su estatus de tales. Esos nuevos bienes mencionados
por la doctrina son la inalterabilidad e intangibilidad del patrimonio genético del
ser humano (herencia genética); la identidad e irrepetibilidad del ser humano; la
privacion de dotacion genética doble y la proteccion de la supervivencia de la
especie humana.

2.2 La vida humana como bien juridico supuestamente protegido
con la prohibicion penal de la manipulacion genética y la clonacion

En principio, la ubicaciéon de los delitos de manipulacion genética y clonacion
dentro del Titulo I “Delitos contra la vida y la integridad personal”, haria pensar
que el bien juridico protegido por los tipos especificados en los articulos 132 y
133 del codigo penal colombiano es la vida humana. Sin embargo, y teniendo
en cuenta las razones que mas adelante se exponen, no parece que el objeto de
proteccion penal, por lo menos de forma inmediata, sea la vida humana.

Antes de referirnos a la vida humana como objeto de proteccion penal, esto es,
como bien juridico, conviene ofrecer una breve nocion de lo que se entiende como
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bien juridico, poniendo de manifiesto, eso si, que se trata de un concepto respecto
del cual es muy dificil encontrar una formula para definirlo y concretarlo que pueda
resultar plenamente satisfactoria, pues como sostiene Cadavid Quintero, resulta
paradojico que “un concepto al que se ha conferido tanta importancia (tanta, como
para que alrededor suyo se haya querido estructurar por tanto tiempo la mision
del derecho penal), haya estado sometido a altos niveles de indefinicion”.*

Advertido lo anterior, podemos definir los bienes juridicos como los objetos
sobre los cuales recae la proteccion penal, frente a conductas humanas que puedan
dafiarlos o ponerlos en peligro. Y esos objetos de proteccion pueden ser definidos
como “relaciones sociales concretas que surgen como sintesis normativa de los
procesos interactivos de discusion y confrontacion que tienen lugar dentro de
una sociedad democratica. Son dindmicos, pues estdn en permanente discusion y
revision”.# Y, de la mano de Hefendehl, se puede agregar que con independencia
de como se defina el bien juridico, “este ha de encarnar una posibilidad de
participacion del individuo en el sistema social”.*

2.2.1 La vida humana como objeto de proteccion por el derecho penal. La vida
humana que el derecho penal protege es la que surge de la unioén de dos células
sexuales, el 6vulo y el espermatozoide. Sin embargo, un sector de la doctrina
penal considera que la vida humana como objeto de proteccion penal no comienza
propiamente a partir de la fecundacion y que lo que se llama el limite minimo
de proteccion comienza en el momento de la anidacion del 6vulo fecundado en
el Gtero materno.* En efecto, son multiples las razones que se aducen para ello,
entre las cuales se mencionan:

42  Cadavid, 1998: 112. Vease también Castello, 2002: 4.
43  Bustos, 2006: 73.
44 Hefendehl, 2002: 8. Para un estado de la discusion sobre el bien juridico, véase Hefendehl, 2007.

45 Sobre el concepto de vida humana como objeto de proteccion por el derecho penal y los limites minimo y maximo, asi
como la distincion entre vida humana dependiente y vida humana independiente, Véanse: Gémez y Urbano, 2003: 886-
888; Diez y Gracia, 1993:; 21-40; y Romeo, 1994a: 137-164. La Corte Constitucional ha entendido que la vida como
objeto de proteccion penal comienza con la fecundacion; es lo que se desprende al menos de la sentencia C-013 de
1997, MP José Gregorio Hernandez Galindo: “Desde la formacion del cigoto hay vida. Una vida que, obviamente, necesita
un proceso bioldgico natural que culmina con la plena formacion del mismo, pero la vida, al fin y al cabo, no es inferior
ni menos inferior que la posterior al parto [...]. De lo cual se desprende que siempre, desde la fecundacion, fue y sigue
siendo digna de tutela juridica”.
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a. Las técnicas de fertilizacion in vitro implican la produccion de una cantidad
relativa de embriones, de los cuales algunos se tendran que rechazar y destruir
y otros se implantaran en el Utero materno. Pensar que con la sola fecundacion
hay vida protegible penalmente implicaria la consideracion de un aborto en los
primeros eventos [...] b. Métodos anticonceptivos que impiden la anidacién en
el 6vulo fecundado, tendrian que ser considerados como abortivos [...] c. La
individualizacion o singularidad biologica del embrion solo se adquiere hasta la
anidacion, momento a partir del cual habra de afirmarse la “humanidad”, pues antes
es “solo un conglomerado de células humanas [...] d. Por otro lado se reporta que el
50% de los huevos fecundados mueren en forma espontanea antes de la anidacion
y constituyen el 80% del total de abortos espontaneos, muestra la inestabilidad
del embridn, pues entre otras causas un elevado niimero de estos fracasan por
ser “portadores de graves patologias de los cromosomas o de malformaciones

congénitas.*®

También se ha llegado a un relativo consenso en cuanto a que el limite maximo de
la vida humana como objeto de proteccion para el derecho penal esta constituido
por la muerte cerebral,* lo cual se compagina con la regulacion existente en muchas
legislaciones, entre ellas la colombiana, en relacion con los trasplantes de 6érganos,
actividad para la cual se requiere que el potencial donante se encuentre vivo en
el sentido bioldgico del término, es decir, que exista actividad cardiorrespiratoria
y por tanto irrigacioén sanguinea y de oxigeno a los 6érganos objeto de trasplante,
unica forma de que los mismos sean aptos para ese fin.*

Ahora bien, entre ese limite minimo y ese limite maximo se dispensa una
proteccion diferenciada a la vida que se desarrolla dentro del claustro materno,
esto es, la vida humana dependiente, protegida por los tipos que prohiben el
aborto, cuyas penas son sustancialmente inferiores a las del homicidio, respecto
de la vida humana independiente, es decir, aquella a partir de la cual se produce
un salto cualitativo en el que el individuo adquiere autonomia vital, protegida por
los tipos que incriminan el homicidio.

46  Gomez y Urbano, 2003: 884-886.
47  Sobre el concepto de muerte cerebral en Colombia, vease el Decreto 1546 de 1998, reglamentario de la ley 9.2 de 1979.
48  Diez y Gracia, 1993: capitulo 1.
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2.2.2 Los delitos de manipulacion genética y clonacion no estan orientados a
proteger de forma inmediata el bien juridico vida humana. El bien juridico
vida humana, asi entendido y dentro de los limites sehalados, esta protegido
por los delitos de homicidio o aborto, segliin el caso, contra aquellos ataques
que propician su destruccidon o su puesta en peligro concreto para el caso de la
tentativa, por lo cual ya, de entrada, resulta problematico plantear que las diversas
formas de manipulacion genética o la clonacion, en si mismas, puedan producir
un acortamiento de la vida humana.

En efecto, aun al margen de la problematica sobre el momento en que se inicia
la vida como objeto de proteccion por el derecho penal, lo que salta de bulto,
por lo menos en la clonacion de seres humanos, es que se trata de una conducta
que en vez de atentar contra la vida humana esta precisamente dirigida a crearla,
pues como se explicd mas arriba, la clonacién consiste en la creacion asexuada de
seres vivos, que dados los avances de la ciencia actual podrian ser seres humanos.

De otro lado, en cuanto a las diversas posibilidades de manipulacion genética,
no parece tampoco claro que estas sean medios que en si mismos comporten
un peligro inmediato y concreto para la vida humana. En efecto, el cuadro de
posibilidades de manipulacion genética que a continuacidon se transcribe, nos
sirve de referencia para constatar lo afirmado:

1.  Manipulacién de ADN humano:

1.1. Analisis molecular del genoma humano (construccién de genotecas o
bibliotecas de ADN; secuenciacion total del genoma; diagnosis prenatal
molecular; identificacion por huellas dactilares del ADN)

1.2. Utilizacion de genes humanos (introduccion en organismos no humanos;
obtencidn de proteinas humanas en organismos no humanos; terapia
génica)

2. Manipulacion de células humanas:

2.1. Células somaticas: cultivos celulares

2.2. Células germinales

2.3. Hibridacioén celular interespecifica (fusion de células somaticas; células

hibridas; fecundacion interespecifica in vitro)

3. Manipulacion de embriones:
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3.1. Embriologia experimental en mamiferos (fecundacién in vitro; congelacion
de gametos y embriones; transferencia de nicleos; formacion de quimeras;
gemelado; induccion de partenogénesis; control del sexo; transferencia de
genes)

4.  Manipulacién de individuos humanos:

4.1. Eugenesia positiva (transferencia de genes: terapia génica; construccion
de mosaicos genéticos; trasplantes de 6rganos humanos; trasplantes de
organos no humanos; reproduccion asistida; inseminacion artificial,
transferencia intratubarica de gametos; fecundacion in vitro y transferencia
de embriones)

4.2. Eugenesia negativa (evitar descendencia genéticamente defectuosa:
consejo genético; evitar uniones con riesgo genético; control de natalidad:
evitando embarazo o esterilizando; eliminar descendencia genéticamente
defectuosa: aborto eugenésico-eutanasico e infanticidio)

5. Manipulacion de poblaciones humanas (eufenesia; el hombre mediatizador de
la evolucion)®

Analizando de manera sucinta cada una de las posibilidades de manipulacion
genética mencionadas, nos encontramos con el siguiente panorama:® la
manipulacion del AbN humano para los fines de los numerales 1.1 y 1.2 no recaen
sobre una persona nacida, ni sobre un feto, entonces es obvio que no se configura
el sujeto pasivo de los delitos de homicidio o aborto, y por tanto no se puede
hablar de la vida de manera directa. Y ni siquiera de manera indirecta, porque
en lo que tiene que ver con la construccion de genotecas o bibliotecas de ADN, la
secuenciacion total del genoma, la diagnosis prenatal molecular, la identificacion
por huellas dactilares del ApN, son conductas que por si mismas no afectan la vida
humana y, por el contrario, en muchos casos buscan mejorar su calidad, como por
ejemplo con la terapia génica o la diagnosis prenatal.

Lo mismo ocurre con la manipulacion de células humanas, dado que no recae
sobre una persona nacida, ni sobre un feto, y por tanto tampoco hay sujeto pasivo
de los delitos de homicidio o de aborto. En los cultivos celulares y la hibridacion
se trata de experimentos que no afectan de manera directa a ninguna persona, ni a

49  El cuadro es de Lacadena Calero, J.R., citado por Escuchuri y Gracia, 2005: 97.

50  Alrespecto véase el analisis realizado por Peris Riera sobre los bienes juridicos individuales que segun este autor podrian
verse afectados con algunas de las conductas de manipulacion genética a las que hemos aludido (1995: 100- 109).
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un feto, y en el caso de la fecundacion in vitro, por el contrario se esta es creando
vida, no destruyéndola.

El caso de la eugenesia positiva es aun mas claro, por cuanto esta dirigida
precisamente a mejorar la vida, o a crearla. Sin perjuicio de los posibles usos
abusivos de estos procedimientos de eugenesia positiva, también es claro que no
constituyen en si mismos conductas atentatorias contra la vida humana.

Respecto de las distintas formas de eugenesia negativa enumeradas, se debe
distinguir, por una parte lo que tiene que ver con consejo genético, la evitacion
de uniones con riesgo genético, la esterilizacion y la prevencion del embarazo con
medios anticonceptivos, conductas todas ellas que resultan irrelevantes para el
derecho penal, salvo que la esterilizacion se realice contra la voluntad de la persona,
caso en el cual no sera un delito contra la vida sino posiblemente un delito contra
la libertad de obrar, individual y también contra la libertad sexual y reproductiva.

Por otra parte, la eliminacion de la descendencia genéticamente defectuosa a través
del aborto eugenésico o el infanticidio son conductas ya tipificadas y por tanto la
manipulacion genética para producir estos resultados —aborto o infanticidio— no
seria mas que un medio comisivo respecto de los tipos ya existentes. En el caso del
aborto eugenésico, ya existe en Colombia y en otras legislaciones un sistema de
penalizacion relativo, que hace impune dicha conducta, entre otros, en aquellos
casos en los que el feto tenga una grave malformacion que haga inviable su vida.*

Por tlltimo, en la manipulacion de poblaciones humanas habria que mirar si se trata
de una manipulacion dirigida a destruir un determinado grupo humano bien por
razones étnicas, religiosas, politicas o de otra indole, para lo cual seria suficiente
con el delito de genocidio previsto en articulo 101 del codigo penal colombiano.*

51  Véase la sentencia de la Corte Constitucional C-355 de 2006. M. P. Jaime Araujo Renteria y Clara Inés Vargas
Hernandez.

52  ElArt. 101 dela Ley 599 de 2000 establece: “Genocidio: El que con el propésito de destruir total o parcialmente un grupo
nacional, étnico, racial, religioso o politico por razon de su pertenencia al mismo, ocasionare la muerte de sus miembros,
incurrird en prision [...]. La pena sera de prision de [...] cuando con el mismo propésito se cometiere cualquiera de
los siguientes actos: 1. Lesion grave a la integridad fisica 0 mental de miembros del grupo; 2. Embarazo forzado; 3.
Sometimiento de miembros del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o
parcial; 4. Tomar medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo; 5.Traslado por la fuerza de ninos del
grupo a otro grupo”.
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Otro tanto puede decirse en relacion con los puntos de vista que sostienen que
con estos delitos se protege la integridad corporal, la integridad psiquica o fisica,
bienes que tradicionalmente han gozado de especial proteccion penal, dada su
estrecha conexion con el bien juridico vida humana. Al respecto, se comparte lo
expresado por Peris Riera y Garcia Gonzélez:

Como ya se ha dicho, tampoco faltan autores que identifican entre los bienes
juridicos protegidos en los delitos de manipulacion genética la vida, la integridad
corporal, la integridad psiquica, la salud [...]. En este sentido cabe recordar lo
seflalado supra. Si bien es cierto que los aludidos objetos formales se encuentran
perfectamente delimitados, no procede su catalogacion como tales, por cuanto los
comportamientos dirigidos a lesionar o poner en peligro esos bienes realizardn
el tipo de injusto contenido en los delitos contra las personas, con la salvedad de
utilizar, en su caso, técnicas genéticas para sus fines.

Por otro lado, las mermas causadas en la integridad fisica/psiquica del individuo
que haya sido objeto de intervencion genética no consentida encontraran repuesta
penal siendo subsumidas en las respectivas figuras penales de manipulacion genética
cuando estas sean inherentes a la accion, o propiciando el correspondiente concurso
de infracciones cuando excedan a la misma. Razones que reflejan lo inadecuado
que seria considerarlos el objeto formal directamente protegido por estas figuras.>

No obstante lo anterior, puede ocurrir que en ciertos casos una determinada
forma de manipulacion genética produzca la muerte de una o varias personas
o ponga en peligro sus vidas, o la de uno o varios nasciturus —por dolo o
imprudencia—, caso en el cual la manipulacidon genética no seria mas que
el medio comisivo para provocar la muerte, puesto que el homicidio y el
aborto son delitos de medios indeterminados y, por tanto, cualquier forma de
producirlos sera tipica, a condicién de que se cumplan los demas requisitos de
correspondiente tipo penal.

En relacidn con este aspecto, resultan muy precisas las palabras de Peris Riera:

Péginas atras, se ha tenido la oportunidad de expresar en diferentes ocasiones que
la genotecnologias solo suponen, frente a algunos bienes juridicos “tradicionales”
o “constantes” del Derecho Penal, unas muy especiales y novedosas formas de

53  Peris y Garcia, 2005: 118.
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ataque. En estos supuestos, y sobre todo a nivel de intereses o bienes individuales,
es muy poco lo que aqui se puede decir, puesto que, como se anuncio, no es una
cuestion que afecte a la aparicion de nuevos bienes, sino al nacimiento de nuevas
modalidades de ataque o de puesta en peligro.>

Sin embargo, en nuestro medio Barbosa Castillo y Gémez Pavajeau sostienen que
la vida y la integridad personal son algunos de los bienes juridicos protegidos en
el delito de clonacién, dado que

El concepto de vida debe ser entendido funcionalmente desde la perspectiva de la
dignidad humana como una forma especial de vivir, aquella que entiende al hombre
como un sujeto Unico e irrepetible, dotado de la capacidad para orientarse conforme
asentido, al valor y alaverdad [...] tal es el concepto normativo de vida e integridad
personal. Todo aquello que lo altere, asi no se presente como un atentado a la mera
existencia bioldgica, comporta una vulneracion a tal forma de existir.*

Y mas adelante agregan:

A la correcta clasificacion de los delitos contra la vida e integridad personal a
partir de los criterios vida dependiente y vida independiente, debe sumarsele uno
previo: proteccion de la vida independiente-dependiente, puesto que los gametos,
oocito, cigoto y embrion tienen vida por si mismos, no dependen fisiologicamente
del cuerpo humano, pero si de unas determinadas condiciones ambientales que
requieren manejo de terceros. Alli en ese estadio previo se ubican los delitos de

manipulacion genética y consecuentemente de clonacion.*®

Resulta muy criticable la extrema normativizacion del concepto de vida humana
que proponen Gémez Pavajeau y Barbosa Castillo, pues por esta via se abre una
puerta a la criminalizacion de practicamente cualquier conducta que, de manera
mas o menos mediata, pueda afectar la vida humana, con lo cual se difuminan

54 Peris, 1995: 97. En el mismo sentido, Romeo (1994a: 188) afirma: “La mayor parte de los bienes juridicos de titularidad
individual que pueden verse afectados por las actuaciones en el genoma humano han encontrado un reconocimiento
expreso por parte de las constituciones modernas y de las declaraciones y convenios relativos a los derechos humanos;
el mismo Derecho Penal les ha conferido tradicionalmente una especial proteccion. Asi sucede con la vida humana, con
la integridad personal (fisica y mental), con la libertad de decision o autodeterminacion, bienes juridicos que gozan todos
ellos de proteccion penal directa frente a casi todas o mas importantes formas de agresion a los mismos”.

55 Barbosay Gémez, 2002: 115. En contra de esta postura, expresamente, Jiménez, 2001: 60; y Botero, 2001: 114-115.

56  Botero, 2001: 116.
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cada vez mas las fronteras y limites de la intervencion punitiva estatal. Pero
ademas, en relacion con los delitos de clonacién y manipulacion genética, estos
se convierten en delitos de peligro abstracto en los cuales basta la realizacion de
la conducta descrita en el tipo para que se entienda consumado el delito, pues
segun los citados autores, para que se atente contra la vida humana no es necesario
que la conducta constituya “un atentado a la mera existencia biologica”.’’ Por el
contrario, es un presupuesto necesario, aunque no suficiente, para que concurra
el tipo de homicidio o el de aborto, que se produzca un atentado en contra de la
existencia bioldgica.

En definitiva, las conductas en mencion en verdad no afectan de manera directa la
vida humana; sin embargo, son muchas las alusiones que se hacen en el sentido de
que las mismas pudieran afectarla a mediano o largo plazo o incluso atentar contra
la supervivencia de la especie humana. Asi, lo que realmente se protege no es la
vida como objeto concreto y delimitado —como deberia ocurrir seglin el principio
de legalidad—, sino que en ultimas lo que se sanciona son las conductas de las
cuales se sospecha que podrian poner en riesgo la vida, o destruirla. Es de ese riesgo
abstracto, potencial, incierto, indefinido, del que quizas se pretende proteger a la
sociedad, pero solo de manera simbolica; mas que protegerla, se busca satisfacer
demandas sociales de criminalizacion frente a estos riesgos,*® acudiendo, como dice
Fernandez Bautista, al “tranquilizador derecho penal”.”

2.2.3 Otros bienes juridicos presuntamente protegidos. Habiendo descartado
que el objeto de proteccion de los delitos de manipulacion genética y clonacion
lo constituyan tradicionales bienes juridicos de caracter individual como la vida,
la salud individual, la integridad fisica o psiquica, cabe ahora mencionar algunos
de los supuestos “bienes juridicos” que, se dice, se protegen con la tipificacion
de este delito:

2.2.3.1 La dignidad humana. Este parece ser el “cajon de sastre” en el que se
guardan de forma desordenada todas aquellas cosas que nadie sabe exactamente

57  Barbosay Gémez, 2002: 115.
58  Cuesta, 2002: 263.
59  Fernandez Bautista, 2007: 324.
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qué son o para qué sirven, pero de las que se sospecha que se podrian necesitar.
Resultan muy atinadas las observaciones de Peris Riera en este sentido: “Veo
muy acertada la afirmacion de Esser cuando reconoce que la etiqueta «dignidad
humanay es tan facil de invocar como dificil de definir desde perspectivas juridico-
positivas”’;® sin embargo, son multiples las alusiones a este supuesto bien juridico,
como lo veremos a continuacion.

Ya en la Declaracion Universal del Genoma Humano y Derechos Humanos,
en el articulo 11 se establece que “No deben permitirse practicas que sean
contrarias a la dignidad humana, como la clonacion con fines de reproduccion
en seres humanos”. Segun el texto de la citada Declaracion, la dignidad puede
verse menoscabada en tanto el individuo tiene un cardcter inico desde el punto
de vista genético, y como se sabe el procedimiento de la clonacion daria como
resultado dos o mas seres genéticamente idénticos. No obstante, si bien es cierto
que el proceso de reproduccion a través de la union de las células sexuales
masculinas y femeninas —espermatozoide y 6vulo— da lugar a un individuo
genéticamente diverso de sus progenitores, lo que no resulta muy claro es por
qué motivo la identidad genética que se produciria a partir de la clonacion
vulneraria la dignidad humana.

En sentido similar Barbosa y Gémez consideran que “la dignidad del ser humano
es el bien juridico primario en funcion del cual todos los demas tienen existencia”,®
y en la medida en que,

Las nuevas tecnologias inciden sobre conceptos y valores que se hallan en la base
misma de la autocomprension del hombre y la organizacion de la vida humana:
nacimiento, familia, integridad corporal, identidad personal, matrimonio y
procreacion, autonomia personal y responsabilidad, posibilidad de autocontrol y
propio perfeccionamiento, respeto por la vida y dignidad en el morir, etc., tocan en
definitiva, la misma naturaleza humana en toda su dimension.®

Por su parte, Cancino considera que

60  Peris. 1995: 99.
61 Barbosay Gomez, 2002: 115; al respecto véase también Cuesta, 2002: 258.
62 Barbosay Gomez, 93.
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[...] cualquier tipo de clonacién ha de ser objeto de serias objeciones éticas ya que
modifica artificiosamente la identidad del nuevo ser falseandola, se ha considerado,
un grave atentado contra su dignidad, puesto que cada individuo humano tiene entre
los atributos personales estrictos el derecho a ser uno y tnico.®

Como puede observarse en la cita anterior, la vulneracién de la dignidad se
concretaria en el hecho de producir un individuo genéticamente idéntico a otro,
en lo cual coincide con los demés planteamientos resenados.

De otra parte, si bien es cierto que con la clonacidn se crea un ser genéticamente
idéntico, tal identidad no se da necesariamente en las demas dimensiones de la
persona humana. Visto el concepto de persona desde una perspectiva antropoldgica,
y por tanto mucho mas amplia, es facil advertir que la persona humana es mucho
mas que sus caracteristicas genéticas, y que si bien estas pueden ser determinantes
de algunos rasgos de su personalidad, no es menos cierto que la personalidad se
forma a partir de la interaccion con el medio social. Por tanto las creencias, los
deseos, las aspiraciones, la cosmovision y en general la postura frente a los temas
cruciales de la vida y la muerte, son los que en ultimas hacen tnico al ser humano,
y estos factores, sin duda, no estan fatalmente determinados por la estructura
genética, aunque de algin modo puedan estar influenciados por ella.

Por lo dicho, resulta dudoso que sea tan claro, prima facie, que la dignidad humana
se vea afectada por la practica de la clonacion, entendida en un sentido amplio
como una forma de manipulacion genética.*

Lo anterior, sin contar con la objecion especifica respecto a que la dignidad
humana, “en sentido estricto, pueda desempenar el papel de bien juridico de
delito alguno”.

Un enfoque diferente, que siempre es posible y sobre todo necesario, dird que
el problema va mas alla de los gritos de ese “coro humanista” al que se alude

63  Cancino, 2005: 50.

64 Al respecto Kaufmann (1999: 537) afirma: “Tomado en forma estricta tampoco es la clonacion [...] una manipulacion
genética, ningun gen cambia o se combina con esto. Si por manipulacion se entiende, sin embargo, toda [...] genetic
engineering, entonces puede también subsumirse la clonacion en este concepto”.

65 J. M. Valle Muniz y M. Gonzélez Gonzalez, citados por Peris Riera, 1995: 100.
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en el epigrafe de este trabajo, y que el reclamo por la dignidad concretada en esa
“unicidad” genética es una “madscara que la sociedad se da a si misma”:

Ni la afirmacion de la autonomia del individuo o de la dignidad de la persona, ni
el reconocimiento del patrimonio de la humanidad, como concepciones juridicas
y éticas, resuelven el problema de la relacion entre los cuerpos y esta parte que es
comun a todos aunque se puede aislar de ellos: el genoma. Quiza habria que plantear
el problema en otros términos, historicos y antropologicos, tratando de comprender
como el cuerpo se hace visible socialmente de una forma nueva, al pasar al escenario
del genoma, en lugar de trazar las fronteras de una persona inviolable. Un estudio
de este tipo podria recurrir a la nociéon de persona tal y como la ha definido Mauss:
mascara que la sociedad se da a si misma y cuyos contornos dependen del conjunto
de las representaciones que organiza. El genoma seria el escenario sobre el cual los
cuerpos se hacen visibles mediante las mascaras que los transforman en personas. En
ese caso, habria que renunciar a averiguar si el genoma es una cosa o una persona.
Quiza habria que plantear la cuestion en estos términos: /el genoma es la persona
o no es nadie, es una estructura anénima en la que las personas reales se pueden
constituir? ;Estamos dispuestos a dejarnos percibir asi? Aunque la respuesta es
negativa en la actualidad, habra que ver qué miradas van a inventar los nuevos
actores del escenario genético. La puesta en escena todavia no esta definida: el
espectaculo no ha terminado.®

2.2.3.2 La intimidad personal y la libertad personal. También se encuentran
constantes alusiones a la intimidad personal como uno de los bienes juridicos
que podrian verse afectados con las manipulaciones genéticas, dado que la
investigaciones dirigidas a realizar el mapa genético (la cartografia del genoma)
podrian permitir que terceras personas o instituciones privadas o publicas tengan
acceso a la informacion genética de un individuo, y —al margen de que ese
conocimiento tenga finalidades licitas o no— lo que preocupa a quienes ven
amenazada la intimidad es que esta informacion sea conocida sin el consentimiento
del individuo.

Sobre la posible vulneracion del derecho a la intimidad, Fernandez Bautista
sostiene:

Los analisis genéticos consisten en técnicas utilizadas para determinar la existencia
de alteraciones genéticas heredadas o cambios genéticos provocados por las

66  Keck y Rabinow, 2006: 98.
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caracteristicas genéticas personales combinadas con la predisposicion a contraer
ciertas enfermedades. También deben tenerse en cuenta posibles ataques a la
intimidad, que pueden llegar a implicar la elaboracion de “mapas genéticos”, pues,
a través de ellos, pueden ser conocidos datos que pertenecen al mas estricto &mbito
de intimidad de la persona. Sobre este aspecto no encontramos ninguna referencia
en el codigo penal.”’

En sentido similar, Peris Riera afirma:

Existe un particular nivel de intervencidon genética, mas bien de analisis, del
individuo que plantea serios interrogantes sobre la afeccion de determinados bienes.
Se trata de los analisis genémicos humanos, que, como resultado de una constante y
prolongada tarea de cartografiado genético, todavia en fase de desarrollo, persiguen
lograr un “mapa genético humano” a proyectar después sobre el de cada individuo
[...]1as posibles restricciones de algunos derechos estaran, en general, relacionados
con la forma de realizacion de las pruebas [ ...]. En este ambito general, la violacion
de la “intimidad genética” sera la modalidad de ataque mas comun al derecho a la
intimidad. Sin olvidar que la tutela de la intimidad hace viable el ejercicio de otros
derechos y libertades del individuo en campos tan lejanos entre si como el de las
relaciones laborales o el de la contratacion de seguros.®®

Es evidente que la intimidad personal puede verse vulnerada por la utilizacién
que se haga de la informacion obtenida con la manipulacién de los genes de
una persona o, incluso algo mas grave, que esa informacion se obtenga sin el
consentimiento de la misma, caso este ultimo que supondria una clara violacién
de la libertad personal, mas especificamente la libertad de obrar.

Ya existen figuras en el codigo penal colombiano que, dependiendo de la modalidad
de la conducta, podian incardinarse en los tipos previstos en los articulos 134
(Fecundacion y trafico de embriones humanos); 187 (inseminacién artificial
o transferencia de 6vulo no consentidas), y 182 (constrefiimiento ilegal). Sin
embargo, no se desconoce que podrian darse situaciones en las cuales no resulte
tan claro que la manipulacion genética no consentida o la revelacion no consentida
de la informacion genética de una persona puedan ser sancionadas con base en

67  Fernandez Bautista, 2007: 322.
68  Peris, 1995: 101-103.
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los tipos senalados; pero ello no justifica, como ya se dijo, la creacion de un tipo
auténomo de manipulacion genética para proteger esa forma de libertad personal.

En algunos paises, en Espafia por ejemplo, se discute si esa violacion a la intimidad
genética podria estar abarcada por el delito de violacion del secreto profesional o
algin delito contra la libertad personal;® pero lo que parece claro, en todo caso,
es que la intimidad personal no es el bien juridico que pudiera servir de criterio
de legitimacion para incorporar las manipulaciones genéticas al catdlogo de los
nuevos delitos; que habria otras formas de tutelar este derecho, bien en otros tipos
penales ya existentes o bien a través de otros instrumentos juridicos diferentes
al derecho penal.

2.2.3.3 La biodiversidad. Aqui se esta aludiendo a un bien de caracter colectivo,
cuya afectacion podria poner en riesgo la supervivencia misma de la especie
humana. Tal biodiversidad, se dice, seria afectada con la clonacién y con algunas
précticas de manipulacion genética. Asi lo expresa Ferndndez Bautista:

Si bien desde el punto de vista cientifico no reviste especial dificultad ni especial
riesgo la aplicacion de estas técnicas de manipulacion genética, no podemos asegurar
que ello no reporte finalmente en caso de utilizacion generalizada e incontrolada,
connotaciones negativas, como podria ser una afectacion en la biodiversidad como
principio indiscutible en relacion con el equilibrio de los sistemas naturales, e

incluso, como veremos, problemas de discriminacion.”

Romeo Casabona también se refiere a los riesgos para la Biodiversidad cuando
advierte: “Piénsese que la diversidad genética puede contribuir decisivamente a
preservar la especie humana frente a enfermedades infecciosas o agentes externos
de otro tipo a las que podria ser vulnerable una determinada configuracion
genética”.”

Barbosa y Gomez por su parte se refieren a “La pérdida de la biodiversidad
biologica [sic] que conlleva la reproduccién sexual que con su inagotable

69  Ibid. p. 102, nota de pie de péagina 189.
70  Fernandez Bautista, 2007: 321.
71 Romeo, 1994b: 206.
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incertidumbre constituye una gran proteccion del ser humano contra una eventual
voluntad paterna o social a determinarlo”.”

Desde el punto de vista cientifico, los riesgos para la biodiversidad que podrian
derivarse de la clonacion fueron explicados con gran elocuencia por Jacob hace
tres décadas:

La seleccion en una diversidad de estructuras preexistentes parece ser un medio
utilizado a menudo en un mundo vivo para hacer frente a un futuro desconocido:
futuro que se da en un corto plazo respecto de la diversidad molecular; tal como se
observa en la produccion de anticuerpos por los vertebrados; futuro lejano respecto
a la diversidad de especies —cuyo niimero increible permite a lo vivo establecerse
sobre el planeta en las regiones mas diversas y en las condiciones mas extremas—,
y sobre todo, respecto a la diversidad de los individuos que forman la meta principal
de la seleccion natural. Si todos tuviéramos la misma sensibilidad a un virus, la
humanidad entera podria ser aniquilada por una sola epidemia. Somos 4.500 millones
de individuos unicos para afrontar los riesgos posibles. Y es el caracter unico de la
persona el que hace tan indignante la idea de producir copias formadas por clones.”

Sin duda, la autoridad cientifica de Jacob no puede dejar indiferente a la sociedad,
y concretamente al Estado frente a los riesgos que las conductas de manipulacion
genética comportan para los individuos y para el conjunto de la humanidad. Pero,
aun reconociendo esos riesgos, de ello no se sigue, necesariamente, que deba
acudirse al mecanismo penal para sancionar estas conductas, porque quizas no sea
el mecanismo mas idoneo, y ademas, y sobre todo, no debe ser, digase una vez
mas, la prima ratio de la intervencion estatal para enfrentar los diversos conflictos,
riesgos y desafios que se le presentan a la sociedad.

Por otra parte, salvo que la clonacion se practicara de manera tan generalizada que
llegase a reemplazar o a superar los mecanismos naturales de reproduccion de la

72  Barbosay Gomez, 2002: 103.

73 Jacob, 2005: 94-95. En sentido similar, Yunis (2001: 227-228) afirma: “El genoma que recibe cada nuevo individuo
reconstruye la especie en su diversidad. Cada vez que se baraja, el producto que se reparte, los genes que se seleccionan
juegan grandes y diferentes partidas, algunas de larga duracion, en otras se fracasa muy temprano [...] el abanico de
posibilidades es enorme, incontable [...]. El juego de cartas recomienza, siempre debe recomenzar. Este es el juego del
sexo, de la reproduccion sexual y de la diversidad. Esta es la razon por la cual afirmamos que la diversidad es un seguro
para el porvenir”.
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especie humana,™ lo que si resulta mas que dudoso es que de verdad se llegue a
concretar el riesgo de que “todos llegdramos a tener la misma sensibilidad a un
virus” a que se refiere Jacob, para advertir el riesgo de la uniformidad genética.
Ello, por la sencilla razon de que para que “todos” o una porcidon grande de la
humanidad afronte ese riesgo, todos tendriamos que ser clones, o por lo menos
una porcion significativa de la especie.

Por lo anterior, es posible afirmar que resulta exagerado que se prohiba de manera
absoluta la clonacién u otras formas de manipulacion genética que pudieran poner
enriesgo la biodiversidad, tal como sucede hoy en muchas legislaciones actuales
y en diversos convenios internacionales a los que ya se ha aludido, sacrificando la
libertad reproductiva e impidiendo que muchas personas puedan servirse de esta
técnica para resolver sus problemas de infertilidad o que las parejas homosexuales
que legitimamente aspiran a tener hijos puedan también valerse de este mecanismo.

Por ello también se puede sefialar que tras el argumento de los peligros para la
biodiversidad se esconden ciertas concepciones morales que, aunque respetables,
no deberian ser impuestas a todos los ciudadanos valiéndose de la mentada funcion
promocional del derecho penal.

Al respecto Peris Riera, refiriéndose de manera general a los delitos de
manipulacion genética, senala:

También aqui algunas de las conductas mds caracteristicas de la ingenieria genética
se erigen en ejemplos paradigmaticos de esta tendencia del legislador moderno a
«promocionar» determinados bienes. Entiendo que, al igual que ocurrid en el ambito
fiscal, y sobre todo medio-ambiental, esta es un area en la que la “denostada” funcion
promocional va a encontrar un buen eco, pues, a pesar de las criticas, tal funcion
siempre ha sido bien recibida desde el poder. Igual que se persiguié crear en la
colectividad, a través de tipificaciones, una «ética fiscal» o una «ética ecologicay,
se adivina con facilidad en el prelegislador un interés por despertar en el ciudadano
una «gen-ética».”

74 Téngase en cuenta que los mecanismos de reproduccion natural, que en cierta forma se rigen por “el azar”, hacen
imposible que dos seres humanos puedan tener la misma estructura genética, lo cual garantiza esa biodiversidad que
parece amenazada con la clonacion.

75  Peris, 1995: 130.
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Criticando esta tendencia a impulsar modelos éticos a través del derecho penal,
el mismo autor nos recuerda, citando a Silva Sanchez, que el Estado “carece de
legitimidad para promover (cualquier cosa) a través del Derecho Penal, reforzando
procesos educativos ya existentes”; a lo cual agrega: “o, lo que es mas comun
aqui, dandoles comienzo ¢l mismo”.”

3.0TROS SUPUESTOS BIENES JURIDICOS

Solo para enumerarlos, y sin entrar a discutir su contenido, cabe mencionar que se
habla de que con las conductas de manipulacion genética y clonacion se afectarian
las relaciones de filiacion y parentesco,” la seguridad de las personas y el derecho
a ser reproducido de manera heterosexual.” En fin, que esta variedad de bienes
juridicos, intereses, valores o temores que se han mencionado, en gran medida
demuestra una de las conclusiones que se presentaron anteriormente, en el sentido
de la dificultad de concretar al fin de cuentas cual es el bien juridicamente tutelado
con respecto a los delitos de manipulacion genética y clonacion.

Puede decirse también que esa pluralidad de supuestos bienes juridicos es sintoma
de que no se sabe exactamente qué es lo que se quiere proteger, y ello a su vez es
consecuencia de que lo latente en muchas de estas alusiones al bien juridico es esa
idea constante de lo que podria suceder, es decir, de los riesgos, que no se sabe
exactamente cuales son, pero hay una compulsion del legislador a incriminar las
conductas que los podrian desencadenar.”

76 Ibid. 131.

77 Asi, por ejemplo, Barbosa y Gomez (2002: 101) afirman: “La reproduccion asexual, la que produce descendencia
«monoparental», es una desviacion radical de modo humano natural, que introduce confusion en el modo de entender
las nociones de padre, madre, hermano, abuelo, etc., y en el modo de ser de las relaciones morales ligadas a ellas. Se
haria todavia mas radical la desviacion si la descendencia fuera resultado de un clon, derivado de un adulto maduro de
quien el clon seria un gemelo idéntico”.

78  Segun Fernandez Bautista (2007: 317), “Los «riesgos» que la aplicacion de estas novedosas técnicas cientificas pueden
provocar no son ajenos a la sociedad, que experimenta ante ellos una nueva sensibilidad y «miedo» quizas a lo desconocido,
y que lleva finalmente al legislador a intentar controlar ese riesgo, y mediante la inclusion de determinados tipos penales,
ejercer un control garantizando al ciudadano una aparente seguridad frente a la comision de determinadas conductas de
manipulacion genética”.

79 Con mucha claridad Ferndndez Bautista se ha referido a lo indeterminado de los riesgos de la aplicacion de la ingenieria
genética: “En definitiva, debe concluirse que, en el ambito cientifico, se desconoce la totalidad de los efectos negativos
que a medio y largo plazo pueden derivarse de la aplicacion de técnicas basadas en la manipulacion genética” (Fernandez
Bautista, 2007: 320).
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4.LOS NUEVOS BIENES JURIDICOS
4.1 El catalogo de bienes o valores protegidos

En la doctrina penal europea, uno de los expertos en el tema sin duda es el profesor
Romeo Casabona, y es por ello que se retoma de manera textual su sintesis de
los que el denomina los nuevos bienes dignos de proteccion penal, a los cuales
les asigna el caracter de bienes colectivos, e incluso a algunos de ellos no les da
el estatus de bienes juridicos sino de “valores democraticos”, cuya proteccion
penal, en su criterio, es el instrumento para proteger dichos valores, los cuales
estan basados “en el pluralismo y la igualdad, al impedir el dominio de unos seres
humanos sobre otros”.*

Esos bienes juridicos o esos “valores democraticos’ que entrarian en consideracion
son, en palabras de Romeo Casabona, los siguientes:

a) La inalterabilidad e intangibilidad del patrimonio genético del ser humano
(herencia genética); b) La identidad e irrepetibilidad del ser humano; c) Privacion
de dotacion genética doble y con ello de la linea genética masculina y femenina, a
lo que pueden afiadirse potenciales riesgos para la salud genética del procreado:
la partenogénesis, u obtencion de un ser humano de un solo gameto (6vulo);
la obtencién de embriones mediante gametos de personas del mismo sexo (xx,
femeninos; xx, Xy; masculinos) Desde un punto de vista diferente, la ectogénesis,
o desarrollo de un individuo en laboratorio [...]; d) Proteccion de la supervivencia
de la especie humana: la creacion de armas biologicas u otros mediante técnicas de
ingenieria genética: la modificacion por los mismos procedimientos de ingenieria
genética, del medio ambiente, en particular por la liberacion de microorganismos
modificados genéticamente, de forma que sea peligroso o incompatible para la
vida humana.®!

80 Romeo, 1994: 204.

81  Ibid. 204-206 [se agregaron las cursivas]. La proteccion de estos bienes juridicos daria lugar a las siguientes prohibi-
ciones, segun el citado autor: el intercambio genético humano (formacion de hibridos); la fecundacion interespecies o
transferencias de embriones interespecies (de animal a ser humano, y viceversa) con cualquier fin y en cualquier grado
de desarrollo, a salvo de ciertas pruebas diagnosticas controladas en su desarrollo temporal; la fusion de preembriones
humanos entre si o interespecies (quimeras) con cualquier fin y en cualquier grado de desarrollo; otras acciones dirigidas
a modificar el patrimonio genético humano no patolégico; en cuanto al derecho a la individualidad y a la condicion de ser
uno mismo distinto de los demas, aceptando la complejidad y variabilidad de la naturaleza humana, se deberia prohibir la
creacion de seres humanos idénticos por clonacion u otros procedimientos genéticos con cualquier finalidad (seleccion
de la raza, creacion de seres humanos “especializados u homuanculos”).
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Esta clasificacion es compartida de manera expresa por Peris Riera cuando afirma:

Sin decidir todavia ahora en qué condiciones merecen y estan necesitados de la
intervencién penal, comparto la enunciacion efectuada por Romeo Casabona, que
recoge —y amplia— parte de las Resoluciones adoptadas en el xiv Congreso
de la Asociacion Internacional de Derecho Penal, promovido por la Asociacion
Internacional de Derecho penal, reconociendo como posibles bienes juridicos a
tutelar.®

En Colombia, Escobar Lopez sostiene que el bien juridico es el patrimonio
hereditario de la humanidad, con lo cual parece suscribir la tesis de quienes
plantean que el objeto de proteccion es “el patrimonio genético del ser humano”.
No obstante, este autor entiende el patrimonio hereditario en un sentido amplio
al afirmar que

Nosotros pensamos que cuando hablamos de patrimonio hereditario, no nos tenemos
que limitar a proteger el de la especie humana, en cuyo caso es mas gravosa la
vulneracion, sino en la proteccion de la diversidad genética [...]. Si todos somos
genéticamente iguales y no existe riqueza genética, cllo va a generar un grave
problema de generaciones, porque estariamos empobreciendo genéticamente la
especie humana y esto es, ni mas ni menos, que atentar contra la naturaleza.®

En la misma linea, aunque con diversos matices, también en nuestro pais acogen
total o parcialmente este catdlogo de nuevos bienes juridicos. Botero Bernal en su
estudio sobre estos delitos afirma que en principio estas figuras atentan “contra la
identidad genotipica”.* Por su parte Avila sostiene que es un tipo pluriofensivo
(se refiere al art. 133 del Codigo Penal) que “protege la integridad genética del
ser humano desde la concepcion hasta después de nacido y el patrimonio genético
de la humanidad”,* mientras que la prohibicion de la clonacidn busca “proteger
la integridad genética del ser humano, su individualidad; el patrimonio genético
de la humanidad y la biodiversidad”.

82  Peris, 1995: 108; y Cuesta, 2002: 257-264.

83  Escobar, 2002: 18-19. No obstante, segiin Escobar, “deberia existir un tipo penal que protegiese concretamente el cro-
mosoma humano, no de la manera global y etérea como lo protege el Codigo Penal, en sus articulos 132 a 134” (19).

84  Botero, 2001: 108.
85  Avila, 2002: 83-84.
86  Ibid. 100.

48 El cuerpo, el alma y la victima

Cuerpo alma & victima FUENTE.indd 48 23/03/2012 15:46:10



Para Jiménez Moreno, la manipulacion genética con fines no terapéuticos o de
investigacion con los mismos fines “es una afrenta a la informacion genética
contenida en el cromosoma humano [...] pero mas que esto se trata de un
desprecio por la dignidad humana...”, y en relacion con la clonacion el mismo
autor considera que esta ataca “la diversidad genética [...] se pisotea el principio
de la unicidad o individualidad del hombre”.*

Sobre su naturaleza individual o colectiva, las opiniones se dividen. Por ejemplo,
Gracia y Escuchurri, al referirse a la manipulacion genética en sentido estricto,
es decir sin incluir la clonacidn, afirman que el bien juridico es individual, pero
que su ratio legis tiene una dimension colectiva. Asi, segiin estos dos autores,

La mayor parte de la doctrina esta de acuerdo en que el bien juridico especificamente
protegido por estos tipos esta representado por la inalterabilidad e intangibilidad
genética, es decir por la integridad del patrimonio genético humano; se trata de
preservar el procedimiento natural de la creacion de la identidad genética del
ser humano frente a posibles intervenciones artificiales, que atenten contra la
autenticidad de la individualidad humana. A partir de este presupuesto comun las
opiniones se dividen: mientras que unos reconocen que el bien juridico presenta una
dimension exclusivamente individual otros, en el extremo contrario, afirman que
se trata de un bien de caracter colectivo. A nuestro juicio este es un bien juridico
individual, en principio, pero la ratio de la proteccion va mas lejos y tiene en
cuenta una dimension colectiva, pues la alteracion del patrimonio genético de un
individuo, dado que se transmitira luego a la descendencia, puede afectar también
a la identidad genética de toda la especie humana.®

Muchos autores no se pronuncian explicitamente, pero una parte significativa de
ellos perecen admitir tacitamente que, dado que se trata de delitos pluriofensivos, su
realizacion puede afectar tanto bienes juridicos individuales como bienes colectivos.

Respecto los bienes juridicos colectivos enumerados por Romeo Casabona,
se podria afirmar que el “patrimonio genético no patologico”, es decir, aquel
conjunto de caracteristicas que conforman al ser humano y que son trasmitidas
genéticamente y que le permiten adaptarse y sobrevivir en el medio, es un bien cuya
titularidad no puede adjudicarse a una persona en concreto, ni siquiera a un grupo

87  Jiménez, 2001: 62y 64.
88  Escuchuriy Gracia, 2005: 89-90.
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o poblacion determinada, y en tal sentido cumple con una de las caracteristicas
propias de los bienes juridicos colectivos; en consecuencia, y al margen de si las
concretas prohibiciones penales efectivamente tienen aptitud para protegerlo y
qué tan conveniente es esta proteccion por la via penal, pareceria que este es uno
de los bienes que indudablemente se podrian afectar con estas conductas.

En cuanto al llamado “derecho a la individualidad y a la condiciéon de ser uno
mismo distinto de los demas”, al parecer no es tan claro que se trate de un bien
juridico colectivo, y sin entrar a debatir la legitimidad de su inclusion como bien
juridico penal se puede advertir, por el contrario, que se trata de un derecho (o
bien juridico si se quiere) de naturaleza eminentemente individual, dado que esa
identidad es predicable precisamente de personas individuales y concretas y no de
una colectividad indeterminada. La discusion sobre el contenido y alcance de ese
derecho a la individualidad transciende en muchos aspectos el problema penal, y
por tanto para ello vale la pena remitirse a lo dicho en paginas anteriores cuando se
enunciaron los problemas en el campo de la bioética relacionados con la clonacion.

Ahora bien, sobre los riesgos que de la privacion genética doble se pueden derivar
para “la salud genética del procreado”, cabria sefialar que se trata una vez mas
de un bien de naturaleza individual, dado que se refiere a la salud de un individuo
concreto y determinado.

Aunque no queda claro si el bien juridico protegido es la “supervivencia de la
especie humana”, pero suponiendo que asi fuera, este podria verse afectado,
segin Romeo Casabona, con la creacion de armas bioldgicas mediante técnicas
de ingenieria genética, modificando el medio ambiente, “en particular por la
liberacion de microorganismos modificados genéticamente”. La objecion en este
caso consiste en que tanto la creacion de armas bioldgicas,” como la provocacion
de determinados dafios al medio ambiente,” son conductas ya tipificadas y, en
consecuencia, la realizacion de estos tipos por medio de técnicas de ingenieria
genética no seria mas que un medio comisivo del respectivo delito medioambiental
o del delito de creacion de armas biologicas, con lo cual resultaria innecesario un
tipo penal especifico (la manipulacion genética) para reprimir aquellas conductas.

89  Alrespecto véase el articulo 367 del codigo penal colombiano.
90  Véanse los articulos 328 a 339 del codigo penal colombiano.
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No obstante la pluralidad de bienes juridicos que se relacionan por la doctrina
como posibles bienes protegidos, lo que puede afirmarse con seguridad es que en
relacion con el “patrimonio genético de la humanidad”, la doctrina, de manera
unanime, lo incorpora, al lado de otros, como el bien juridico protegido; incluso
para muchos es el unico bien realmente protegido.

5.BREVES CONSIDERACIONES SOBRE EL ARTICULO 132
DEL CODIGO PENAL COLOMBIANO (LEY 599 DE 2000)

El articulo 132 del Cddigo Penal establece:

Manipulacion Genética: El que manipule genes humanos alterando el genotipo
con finalidad diferente al tratamiento, el diagndstico, o la investigacion cientifica
relacionada con ellos en el campo de la biologia, la genética y la medicina, orientados
a aliviar el sufrimiento o mejorar la salud de la persona y de la humanidad, incurrira
en prision de dieciséis (16) a noventa (90) meses.

Se entiende por tratamiento, diagndstico, o investigacion cientifica relacionada con
ellos en el campo de la biologia, la genética y la medicina, cualquiera que se realice
con el consentimiento, libre e informado, de la persona de la cual proceden los genes,
para el descubrimiento, identificacion, prevencion y tratamiento de enfermedades o
discapacidades genéticas o de influencia genética, asi como las taras y endémicas
que afecten a una parte considerable de la poblacion.

En la exposicion de motivos con la que se presentd el proyecto de reforma al
Codigo Penal, que termind con la expedicion de la ley 599 de 2000, se dijo que
la inclusion del delito de manipulacion genética buscaba poner la legislacion
penal colombiana “a tono con los avances de la ciencia” y que ademas buscaba

Brindar especial proteccion al genoma humano que de acuerdo con la Declaracion
Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos, “es la base
de la unidad fundamental de todos los miembros de la familia humana y del
reconocimiento de su dignidad y diversidad intrinsecas. En sentido simbolico, el
genoma humano es el patrimonio de la humanidad”. Se busca también la proteccion
del genotipo entendido como conjunto de genes que identifican al ser humano en
su esencia natural.”?

91  Para un completo estudio de los antecedentes vease Lopez, 2000.
92  Ibid. 56.
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Sinos atenemos a la exposicion de motivos, y no a la ubicacion dentro del capitulo
de delitos contra la vida por las razones explicadas mas atras, resulta claro que
el prelegislador de 2000 estaba pensando en la proteccion del genoma humano,
y mas explicitamente, y asi lo dijo, en proteger el “patrimonio genético de la
humanidad”. Asi mismo, de la citada exposicion de motivos se puede advertir
que se habla también de manera explicita de un objeto de proteccion de naturaleza
individual como lo es el genotipo. Veamos ahora si de la redaccion del tipo penal
del articulo 132 se puede deducir que, efectivamente, lo que se esté tutelando es
el “patrimonio genético de la humanidad”, segtn el querer expreso del legislador:

Dada la similitud entre el delito de manipulacion genética del articulo 132
del codigo penal colombiano y la contenida en el articulo 159 del codigo
penal espafiol,” las observaciones que a continuacion se proponen en parte se
fundamentan en planteamientos de algunos comentaristas de cddigo espafiol.

Cabe anotar que el genotipo —al que alude el tipo objetivo del cddigo penal
colombiano— es el conjunto de genes presentes en el ADN de los cromosomas de
cada célula; siendo ello asi, es posible afirmar que cualquier clase de manipulacion
de genes humanos que no se lleve a cabo con una finalidad dirigida al tratamiento,
diagnostico o la investigacion cientifica relacionada con ellos, tendiente a su vez
a aliviar el sufrimiento o a mejorar la salud de la persona, sera delictiva. Como
dice Peris Riera refiriéndose al articulo 159 del codigo penal espanol,

Esta conclusion, que no es apresurada, se extrae de la Unica interpretacion que
cabe dar al término “genotipo” [...] por lo que en principio, cualquier manipulacion
genética, que lo es porque se refiere a los genes, va a alterar el genotipo aunque se
haya realizado ex vivo sobre una célula humana.*

Ahora bien, una cosa es el genotipo y otra el fenotipo. Este se define como
“el caracter fisico de un individuo determinado por factores genéticos y no
genéticos”,’® es decir, en la conformacion del fenotipo entran en juego factores

93  La conducta tipica descrita por el delito en el codigo penal esparol consiste en “manipular genes humanos de manera
que se altere el genotipo, con finalidad distinta a la eliminacion de taras o enfermedades graves”. Véase Castello, 2005:
176.

94 Peris, 1995: 174.
95  idem. En el mismo sentido, Cuesta, 2002: 268.
96  Fundacion sav, 1994, volumen v: 397.

LY El cuerpo, el alma y la victima

Cuerpo alma & victima FUENTE.indd 52 23/03/2012 15:46:10



genéticos y ambientales, mientras que el genotipo son solo los genes que lo
conforman y que son iguales en cada célula. Es por ello admisible la critica que
hace Peris al cddigo espafiol y que cabe también para el articulo 132 del codigo
penal colombiano:

Por eso cuando, por ejemplo, se manipule en una célula epitelial humana que el
investigador tenga en un cultivo, se modificara el genotipo de esta célula que era
igual al del resto del organismo al que pertenecia, aun cuando el cambio no se llegue
a manifestar sobre ese organismo. Y si ya es delictivo tal comportamiento cuando
no se haya actuado con la finalidad de disminuir o eliminar taras o enfermedades
graves (términos por lo demas conflictivos como ya vimos en su momento) se
estara utilizando, en palabras de Soto Lamadrid, “la formula onmicomprensiva y
facilista de prohibir cualquier tipo de experimentaciéon o manipulacion genética...
convirtiendo nuevamente el Derecho Penal en el brazo secular de una persecucion

oscurantista y contraproducente”.®’

Si a lo anterior se suma el hecho de que el legislador colombiano no distinguid
entre manipulacion en la linea somatica y en la linea germinal, el problema se
complica. En efecto, la linea germinal se refiere a células sexuales y cualquier
manipulacion sobre las mismas se puede transmitir a la descendencia. En cambio,
la linea somatica se refiere a las demas células diferentes a las sexuales y una
manipulacidén sobre estas no se transmite a la descendencia, segiin la opinion
aceptada hoy por los especialistas en la materia. Lo anterior pone de manifiesto
que en el caso de las manipulaciones en la linea somatica, estas distan mucho
de afectar el llamado patrimonio genético de la humanidad.”®

Se podria pensar, y es lo que parece mas sensato, que el legislador colombiano no
buscaba sancionar todas las manipulaciones genéticas que no estuvieran dirigidas
a las finalidades establecidas en el articulo 132, pues ello obstaculizaria de manera
absurda la posibilidad de realizar investigaciones Ttiles para la humanidad en
este campo. Pero lo cierto es que la interpretacion literal del articulo no da pie
a una lectura diferente a que el delito se entiende consumado en todos aquellos
casos en los cuales se manipulen genes humanos con finalidades diferentes a las
establecidas en el articulo 132.

97  Peris, 1995: 174-175.
98  Cuesta, 2002: 174.
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El problema radica en que las manipulaciones en la linea somatica, si bien alteran
el genoma, no afectan “el patrimonio genético”, pues tales alteraciones no se
transmiten a la descendencia. Y ni que decir del caso en que la manipulacion se
realice sobre una célula que se encuentra en un cultivo, caso en el cual el genoma
del “dueno” de la célula tampoco se veria alterado.

Ahora bien, podria decirse que en todo caso el patrimonio genético esta siendo
protegido en tanto que dentro de las manipulaciones prohibidas se encuentran
aquellas que se realizan en la linea germinal, las cuales si se transmiten a la
descendencia. A pesar de que ello es asi, esto no resuelve el problema de fondo
de la legitimidad de la prohibicion penal, en la medida en que lo que se teme
es que las alteraciones al genoma de una persona, que luego se transmitan a su
descendencia, terminen por afectar negativamente el patrimonio genético de la
humanidad. Es decir, la incriminacion penal lo que busca es neutralizar un riesgo
futuro, potencial, no identificado claramente, un riesgo lejano, un peligro presunto,
con lo cual se incrementa notablemente la distancia entre la descripcion tipica y
el bien juridico que se pretende proteger.

Sibien de la redaccion del articulo 132 se podria deducir, en principio, que se trata
de un delito de resultado, dado que se requiere una alteracion del genotipo, ello
no resulta tan claro por lo menos en lo que se refiere al patrimonio genético como
bien juridicamente protegido, puesto que, como ya se expreso, las alteraciones
del genoma en la linea somadtica no se transmiten a la descendencia y por tanto
“lo que en principio aparecia como un delito de resultado [...] resulta que se trata
de un delito de peligro abstracto”,” y en cuanto a las manipulaciones en la linea
germinal, como no se sabe si tal manipulacion puede tener efectos negativos en el
genoma humano, lo que hace el tipo penal es prever un resultado que se adivina,
pero cuya causalidad se desconoce por completo.

Asi las cosas, podemos afirmar que el bien juridico “patrimonio genético”
se encuentra solo remotamente amenazado con las conductas descritas en el

99 Ibid. 270. Se entiende que estamos ante un delito de peligro abstracto en aquellos casos en los que la realizacion de la
accion tipica no supone un peligro efectivo para el bien juridico. Véase Mir, 2003: 233.
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articulo 132 del codigo penal, y es por ello que se ha venido planteado que se
trata de uno de los llamados delitos de obstaculo, los cuales, como se dijo en un
apartado anterior, tienden a prevenir —mediante su tipificacion— la realizacioén
de conductas potencialmente peligrosas mediante la punicion de actos que son
la premisa idonea para la comision de otros delitos, y “como consecuencia de lo
anterior podemos decir que nos movemos en el &mbito del «peligro del peligro»
o la «probabilidad de la probabilidad», puesto que se da un paso mas alla de la
propia técnica de los delitos de peligro abstracto™.!®

Por ello también es posible afirmar que la incriminacion de estas conductas
termina cumpliendo una funcién meramente simbolica y promocional de una
Gen-Etica. Lo que si se cumple es ese “efecto retdrico que caracteriza la funcion
simbolica”," debido a que se proyecta sobre la sociedad, y en esto juegan un
papel determinante los medios de comunicacion, la idea de un legislador atento
a proteger a la sociedad; y, por supuesto, los politicos estan persuadidos de ello y
saben ademas que es mas barato, exige menos inversion social y probablemente
da mayores rendimientos electorales, pues como diria Hassemer: “Los bienes
juridicos comprendidos en ese ambito son tan generales que no dejan ningln
deseo sin satisfacer”.'”

CONCLUSIONES

Mas que presentar unas conclusiones definitivas, lo que se pretende con estas
lineas finales es resaltar algunos puntos respecto de los cuales se considera
importante ampliar la discusion, y eventualmente seria importante abrir lineas de
investigacion sobre los mismos. Estas investigaciones pueden contribuir a ampliar
la perspectiva de los analisis que se realicen con miras a tomar decisiones sobre
la manera como la sociedad puede afrontar los problemas que ciertamente se le
plantean con el desarrollo de la ingenieria genética.

100 Ibid. 44. Cuesta Pastor expresamente considera que son delitos de obstaculo: “Tal pena resulta excesiva si tenemos en
cuenta que nos encontramos ante un delito obstaculo donde el bien juridico se encuentra muy lejos del radio de accion
del comportamiento tipico”.

101  Peris, 1995: 133.
102 Hassemer, 1991: 27.
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En primer lugar, parece claro que el uso y aplicacion de los desarrollos de
la ingenieria genética genera una tension entre, por una parte, la libertad de
investigacion y el interés de la sociedad en beneficiarse de las ventajas que las
tecnologias utilizadas le pueden ofrecer (p. ej. diagndstico temprano, tratamiento
y cura de enfermedades, solucion a problemas de infertilidad, mejora de la calidad
de vida a personas enfermas ); y por la otra, los dilemas que en el campo de la
bioética se plantean con el uso y aplicacion de tales desarrollos (por ejemplo en el
campo de la clonacion), y también los inmensos riesgos para la salud, la vida de
las personas, e incluso para la supervivencia de la especie humana que se podrian
derivar de aquellas practicas.

Esa relacion de tension puede resolverse de muchas formas (por ejemplo
prohibiendo de manera absoluta la clonacion como sucede en este momento en
Colombia y en muchos otros paises), recurriendo para ello a uno de los recursos
mas extremos del control como lo es el derecho penal, o bien recurriendo a leyes
especiales —no penales—, mediante las cuales se regule el uso y aplicacion de
las técnicas de la ingenieria genética; o simplemente no interviniendo a nivel
legislativo y dejando que estas se desarrollen sin ningun control. Ninguno de
los dos puntos extremos parece el mas acertado (ni prohibicion absoluta, ni
desregulacion total), y por ello quizés lo que convendria es una amplia discusion
publica en la cual se aborden todos los problemas, dilemas éticos, morales,
religiosos y de toda indole que permita aproximar un consenso sobre la forma
mas adecuada de regular las practicas relacionadas con la ingenieria genética.

En segundo lugar, es posible sefalar que el recurso al derecho penal para regular
las manipulaciones genéticas y la clonacion es una solucidén que puede aparecer
como facilista, poco eficaz y probablemente inidonea para dar una respuesta
adecuada a los multiples desafios que se le presentan a la sociedad con el uso de
las biotecnologias.

Por ultimo, los tipos penales actualmente existentes en relacién con las
manipulaciones genéticas y la clonacion resultan tipos destinados a cumplir una
funcion simbdlica y acaso una funcion promocional, pues la forma como estan
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redactados no permite deducir con claridad qué es exactamente lo que se protege
y cudles son los limites de esta proteccion. Pero ello, méas que un “defecto en
la técnica legislativa”, quizas obedece mas bien a la inidoneidad intrinseca del
derecho penal para resolver problemas tan complejos.
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SEGUNDA PARTE
FEL DERECHO PENITENCIARIO:
{LA NUEVA CARA DEL CASTIGO?

Sebastian Naranjo Serna

@
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Al profesor Julio Gonzalez, sin cuya ayuda y amistad este trabajo no
hubiese sido posible

INTRODUCCION

Es probable que debamos estar contentos, aunque cinicamente, por el
hecho de que el poder parece estar queriendo renunciar finalmente a la
mascara de la igualdad detrds de la cual se ha escondido siempre, pero
quizas aquella que seguimos llamando civilizacion (juridica) no sea mas
que un conjunto de mascaras que cada uno, en primer lugar el Leviatan
estatal, se debe poner.

Santoro, 2008: 178.

El titulo seleccionado para encabezar el presente escrito no es fortuito. Surge de
una sospecha permanente frente al papel que cumplen en las sociedades modernas
los discursos juridicos del derecho penitenciario a la hora de construir, moldear y
legitimar las practicas punitivas desarrolladas en el seno del castigo institucional,
en clave de su progresiva racionalizacion y humanizacion.
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Es probable que al evocar en nuestro tiempo las ceremonias de las practicas
punitivas ejecutadas durante el Antiguo Régimen, marcadas por el sufrimiento
y el dolor del cuerpo, experimentemos un agudo sentimiento de desolacion e
indignacioén y miremos con desdén y desprecio todo ese arsenal y teatro del castigo
que se disponia de manera meticulosa por parte del soberano como expresion de
su omnipotencia frente al individuo.

Quiza aquellas escenas sangrientas y colmadas de sufrimiento, con el paso del tiempo
se convirtieron en un vago y amargo recuerdo en la historia del ejercicio del poder
de castigar, en una imagen cuyos contrastes de brutalidad y sadismo tal vez nos
permita hoy ufanarnos y sentirnos orgullosos de las novedosas y refinadas practicas
punitivas ejercidas en las sociedades modernas a partir del surgimiento en el siglo
xvii de la prision como referente politico, social y cultural del castigo institucional.

No es de extrafiar que apacigliemos nuestros sentimientos de indulgencia por
las incontrastables consecuencias devastadoras del castigo cuando en nuestro
horizonte cultural se proyecta un dispositivo normativo subrepticio que penetra y
atraviesa de arriba a abajo todo el discurso del castigo para modelarlo, redefinirlo
y legitimarlo con una nueva cara que denota una légica y una racionalidad de
humanismo y de dignidad para el sujeto infractor.

En este trabajo se plantea que uno de esos dispositivos normativos de legitimacion
moderna del castigo no es otro que el derecho penitenciario, cuya naturaleza
juridica evoca desde sus propios origenes un suefio sublime de proyectar el castigo
como un artefacto racional, general, util, atado al imperio de la ley, basado en el
confinamiento y la segregacion institucional del individuo.

Con lo anterior, debemos precisar que el objeto y el horizonte de proyeccion
del presente escrito discurre precisamente por la senda de estudiar y explorar
el derecho penitenciario como un espléndido dispositivo discursivo al servicio
de las practicas punitivas surgidas en las sociedades occidentales modernas
a partir del siglo xvi,' como un saber que abre una nueva verdad acerca del

1 Al respecto, Garland (2006: 233) afirma: “Las leyes e instituciones penales siempre se proponen, analizan, legislan
y funcionan dentro de codigos culturales definidos. Estan enmarcadas en lenguajes, discursos y sistemas de signos
que encarnan significados culturales determinados, distinciones y sentimientos que es preciso interpretar y entender si
queremos comprender el significado social y los motivos del castigo”.
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castigo, un nuevo imaginario de legitimacion. En el marco de esta senda teorica
también nos proponemos, basados en el analisis de la obra de John Howard, E/
estado de las prisiones en Inglaterra y Gales, y la de Alexis de Tocqueville y
Gustave Beaumont, Del sistema penitenciario en Estados Unidos y su aplicacion
en Francia, ambas piezas discursivas genuinas del penitenciarismo moderno,
explorar el tono y los matices politicos de los discursos alli impregnados con
el objetivo de constatar o refutar las raices humanitarias que suelen atribuirse
a estos discursos precursores de todo el pensamiento penitenciario moderno.

Se intenta descifrar los contornos politicos que subyacen tras los discursos
penitenciarios en sus propios origenes y que trazan las coordenadas de las
construcciones juridicas modernas plasmadas en innumerables textos normativos,
para lograr captarlas y aprehenderlas en su genuina realidad, despojadas por
completo del velo ideoldgico que las recubre. En este sentido, Foucault sostiene:

Ocuparse del funcionamiento ideoldgico de una ciencia para hacerlo aparecer o para
modificarlo, no es sacar a la luz los presupuestos filosoficos que pueden habitarla;
no es volver a los fundamentos que la han hecho posible y que la legitiman: es
volver a ponerla a discusion como formacion discursiva; es ocuparse no de las
contradicciones formales de sus proposiciones, sino del sistema de formacion de
sus objetos, de sus tipos de enunciaciones, de sus conceptos, de sus elecciones
teoricas. Es reasumirla como practica entre otras practicas.’

Este sendero dibuja un esquema de trabajo que nos conduce a los terrenos
movedizos del andlisis del discurso. Poder definir su naturaleza, su perspectiva
intrinseca como herramienta difusa y estratégica de lucha, constituye entonces un
marco tedrico esencial que nos permite abordar y aprehender el caracter discursivo
del derecho como un instrumento dual de restriccion del poder estatal, por un lado,
y de lucha, represion, dominacidn y resistencia, por otro. Esa naturaleza bipolar
y conflictiva del saber juridico se torna aun mas visible tras el advenimiento de
la sociedad burguesa y la instauracion del estado de derecho.

Debemos reconocer y anticipar que esta reflexion acerca del discurso definido
como un poderoso artefacto a través del cual circula y se reproducen de forma

2 Foucault, 2005a: 313.
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permanente relaciones de poder, parte del pensamiento de Michel Foucault, cuya
majestuosa obra sobre el andlisis del poder disciplinario, asi como sus diversos
escritos acerca de la relacion entre el poder, la verdad y el saber, se erigen en una
poderosa lupa teorica para abordar el estudio de los rasgos caracteristicos de algunos
de los discursos penitenciarios elaborados a finales del siglo xvin y principios
del x1x, y ademas contrastarlos con sus consignas supuestamente humanitarias.

Hechas las anteriores advertencias, creemos que hemos logrado explicar de manera
bastante esquematica la razon por la cual al inicio ya anuncidbamos que el titulo
Derecho penitenciario: ;la nueva cara del castigo? no es en modo alguno un
hecho fortuito; antes bien, dicha denominacién es deliberada y también pretende
erigirse en una invitacion al lector para que interrogue y cuestione si el discurso
del derecho penitenciario abre en realidad una nueva cara, una nueva concepcion
del castigo, o por el contrario se erige en una nueva mascara de un poder que
en su propia genealogia siempre ha permanecido intacto, inmodificable, pero
disfrazado y enmascarado tras el velo de una discursividad normativa que ha
pretendido cubrirlo y redefinirlo en términos de una racionalidad supuestamente
humanista o reformista, desde luego funcional a las nuevas practicas disciplinarias
y normalizadoras que redefinen el ejercicio del poder en la sociedad moderna.

1.DISCURSO,PODER Y VERDAD JURIDICA

El andlisis del discurso que se emprende y que nos servira de sustento tedrico
no esta en modo alguno dirigido a la bisqueda de las reglas internas que regulan
su construccion; nuestro interés no radica en poder desentrafiar la estructura
lingiiistica que subyace tras las elaboraciones discursivas. Esta reflexion se
orienta mas bien a desentrafiar sus estrategias desde una perspectiva politica o,
si se quiere, conflictiva, externa. Esto nos lleva a entender el discurso, no como
un objeto de estudio propio de la lingiiistica o de la filologia, sino como un
poderoso dispositivo por medio del cual se ejerce y encarna de manera estratégica
el poder; a aprehenderlo como un artefacto de lucha, como un escenario abierto
de confrontacion politica.

Debemos reconocer ademas que el discurso asi entendido se perfila como un
formidable artefacto en el cual confluyen y se concretan de manera conjunta el
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poder, el saber y la verdad: “Poder y saber se articulan por cierto en el discurso. Y
por esa misma razon, es preciso concebir el discurso como una serie de segmentos
discontinuos cuya funcion tactica no es uniforme ni estable”.’

Estos elementos —saber, verdad y poder— interactuan en un plano de
permanente circularidad y reciprocidad; el poder en su dindmica de expansion y
enmascaramiento produce ficciones de la verdad a través de saberes condicionados
por voluntades inmanentes, difusas.

El ejercicio de poder que se proyecta desde el discurso impone ademas una espesa
capa de restricciones a los sujetos que interactuan en torno a ¢€l, pues el discurso
tiene reglas fijas de produccion, encargadas de determinar las fuentes y las
calidades subjetivas de los individuos considerados aptos para aduefiarse de ¢l y
transmitirlo. Cualificacion del sujeto parlante. Ademas, la ubicacion estratégica de
los individuos en el entramado de las relaciones sociales en muchos casos garantiza
su acceso a la trama de la produccion y difusion del discurso, convirtiéndose de
esta forma en un instrumento de inclusion y a la vez de exclusion del sujeto.

La construccion de saber en las sociedades modernas, a modo de verdades
absolutas, se halla atravesada por una voluntad de saber que hunde sus raices en
exigencias estratégicas de poder, cuyo canal esencial de difusion, expansion y
reproduccion se materializa en el discurso. Foucault dice que

En una sociedad como la nuestra, pero en el fondo en cualquier sociedad, relaciones
de poder multiples atraviesan, caracterizan, constituyen el cuerpo social; y estas
relaciones de poder no pueden disociarse, ni establecerse, ni funcionar sin una
produccion, una acumulacion, una circulacion, un funcionamiento del discurso. No
hay ejercicio del poder posible sin una cierta economia de los discursos de verdad
que funcionen en, y a partir de esta pareja. Estamos sometidos a la produccion de
la verdad desde el poder y no podemos ejercitar el poder mas que a través de la
produccion de la verdad.*

3 Foucault, 2005h: 122.
4 Foucault, 1992a; 147-148.
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Con lo anterior queremos expresar un presupuesto que orientard toda la
construccion discursiva de este trabajo, a modo de contradiscurso,’ de oposicion
o resistencia estratégica frente a los discursos juridicos que se construyen en la
modernidad en torno al castigo, y es precisamente concebir el derecho como un
dispositivo, como un mecanismo de naturaleza enteramente discursiva, a través
del cual se modelan voluntades de saber y se construyen realidades y verdades
sociales.

El pensamiento juridico moderno se concibe asi como un dispositivo de poder,
como un mecanismo discursivo que desde su seno reproduce relaciones de poder
y de dominacién, como un instrumento que moldea verdades y realidades que
tienen plenos efectos estratégicos en el imaginario social, como un instrumento
que produce sujetos. Las relaciones de poder terminan asi por permear e imbricarse
en la estructura discursiva del derecho, por medio del cual se canalizan, se
reproducen, se expanden.

Esta relacion circular y permanente que se teje entre el poder y el discurso devela
una postura bastante conflictiva e historica de la verdad, la cual deviene un
acontecer pasajero, relativo, efimero, contingente, condicionado por las fuerzas
y las contiendas politicas que continuamente suscitan voluntades de verdad que
reproducen a su vez relaciones de poder y de dominacion. El discurso es a la vez
un instrumento y un efecto del poder. En palabras de Foucault:

Quizas haya que renunciar también a toda una tradicion que deja imaginar que no
puede existir un saber sino alli donde se hayan suspendidas las relaciones de poder,
y que el saber no puede desarrollarse sino al margen de sus conminaciones, de sus
exigencias y de sus intereses. Quizas haya que renunciar a creer que el poder vuelve
loco, y que, en cambio, la renunciacion al poder es una de las condiciones con las
cuales se puede llegar a sabio. Hay que admitir mas bien que el poder produce
saber [...] que poder y saber se implican directamente el uno al otro; que no existe
relacion de poder sin constitucion correlativa de un campo de saber, ni de saber que
no suponga y no constituya al mismo tiempo unas relaciones de poder.°

5 Como lo dice Foucault, “Hay que admitir un juego complejo e inestable donde el discurso puede, a la vez, ser instrumento
y efecto de poder, pero también obstéaculo, tope, punto de resistencia y de partida para una estrategia opuesta. El discurso
trasporta y produce poder; lo refuerza pero también lo mina, lo expone, lo torna fragil y permite detenerlo” (2005b: 123).

6 Foucault, 2005c: 34.
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El saber juridico moderno entendido como un artefacto discursivo y de poder
queda atrapado en esta dinamica de construccion de la verdad, moldeando los
contornos de la realidad social y la subjetividad del individuo.’

Es innegable que tras el advenimiento de las ideas liberales y del estado de
derecho, las doctrinas juridicas han desempeniado un papel bipolar, antagénico y
estratégico en el ejercicio del poder estatal.® Por un lado, la teoria juridica moderna,
imbuida en la logica del principio de legalidad, se perfila como un dispositivo
normativo de cardcter general orientado a restringir y someter en sus dominios
el ejercicio del poder politico, para despojarlo de su espectro de arbitrariedad,
irracionalidad e inseguridad. El pensamiento juridico asi concebido se convierte
en un instrumento discursivo orientado estratégicamente a controlar el ejercicio
del poder por parte del soberano. Esta faceta puede ser interpretada en clave de
un contradiscurso que se filtra estratégicamente en los intersticios del poder para
atacarlo, limitarlo, resistirlo, neutralizarlo. Esta perspectiva estratégica del discurso
normativo constituye la esencia politica y juridica que sustenta actualmente toda
la teoria del garantismo. Por otro lado, sin embargo, de manera coetanea, la teoria
juridica deja entrever y traslucir un rostro oscuro que se erige en una discursividad
al servicio y en funcioén del poder, que legitima los confines de su ejercicio bajo
dinamicas de prohibicién y dominacion. Asi lo reconoce Foucault cuando sostiene
que “la teoria del derecho, desde la Edad Media, tiene esencialmente el papel de
fijar la legitimidad del poder; es decir, que el principal problema alrededor del
que se organiza toda la teoria del derecho es el de la soberania”.’

La anterior caracterizacion del discurso como dispositivo de poder y de verdad
constituye una poderosa herramienta para analizar, descomponer y descifrar los
contornos del castigo a partir del surgimiento del derecho penitenciario. Esta

7 Sobre los procesos de subjetivizacion producidos a través de las diferentes doctrinas penales surgidas a partir de la
llustracion, véase Gonzélez, 2006: 13-53.

8 “El sistema de derecho, el campo judicial, son los transmisores permanentes de relaciones de dominacion, de técnicas de
sometimiento polimorfas. El derecho visto no desde el lado de la legitimidad que se instaura, sino de los procedimientos
de sometimientos que pone en marcha” (Foucault, 1992a: 150).

9 Ibid. 149.
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parcela del ordenamiento juridico ofrece importantes indicios para hallar pistas
en torno a la dindmica por la que discurre el castigo moderno, el cual, lejos de
hallarse dibujado solamente por practicas materiales y reales de sometimiento
de los individuos, logra proyectarse en un escenario normativo y discursivo que
atraviesa y penetra toda la realidad social que se teje en torno a ¢€l. El discurso
implanta realidades sociales sobre el castigo. “Asi, la penalidad moderna se
ordena institucionalmente y se representa discursivamente en formas que niegan
la violencia que continiia dominando sus practicas”.!” Es decir, el castigo como
hecho social se redefine permanentemente, tanto a partir de practicas reales de
dominacién y sujecion como de multiples discursos que se edifican a su alrededor."
Piénsese por ejemplo no solamente en los dominios del derecho penitenciario
sino también en todas las discursividades que se han confeccionado en torno a
la teoria de la pena.

Ahora bien, es tarea del observador descifrar tales discursos para hallar pistas
que permitan desnudarlos y aprehenderlos en toda su magnitud y esplendor. En
sintonia con este enfoque, Garland afirma que el castigo se personifica tanto en
términos materiales como discursivos, pues

Las politicas penales, los discursos y las instituciones sostienen conceptos
especificos de subjetividad y autorizan formas de identidad del individuo. En su
practica rutinaria, asi como en sus pronunciamientos mas filosoficos, la penalidad
difunde nociones definidas de lo que debe ser una persona, qué tipos de personas
hay, y como deben entenderse dichas personas y sus subjetividades.'?

10  Garland, 2006: 285.

11 “Con demasiada frecuencia en el andlisis socioldgico existe la tentacion de dividir en dos lo que se analiza: una parte
instrumental y una simbdlica. La primera se reconoce con toda facilidad en virtud de que estd compuesta de précticas
materiales que hacen que las cosas sucedan, y la otra es meramente decorativa o discursiva, y no parece tener una
funcion sustancial. [...] No sé si este enfoque ha sido 0til alguna vez, pero definitivamente no sirve para dividir el castigo.
Como he tratado de probar, las practicas instrumentales siempre se conciben dentro de un contexto de mentalidades y
sensibilidades culturales, por lo que las formas instrumentales y culturales son unay la misma cosa. Ademads, nunca es
posible poner por un lado los instrumentos del castigo y, por el otro, los simbolos; en esta esfera (como en las demas),
los simbolos tienen un efecto practico: los signos y simbolos de la condena son centrales para el castigo y constitutivos
del mismo, mientras que los instrumentos de la politica penal tienen, como veremos, un ineludible significado cultural”
(Garland, 2006: 234).

12 Ibid. 311.
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2.UN NUEVO HORIZONTE DE PROYECCION
DEL CASTIGO:EL DERECHO PENITENCIARIO.
VESTIGIOS DEUN PUNTO DE DISLOCACION

Parece indiscutible que en las sociedades organizadas el castigo constituye una
realidad politica presente en el imaginario social, una expresion absoluta del
ejercicio del poder por parte del soberano. Con ello, conviene advertir que el
castigo como expresion absoluta del poder logra proyectarse en la realidad como
un acto de coaccidn, de represion, de dolor, de dominacidén, como una manera de
ejercicio del poder.

El castigo tiene, pues, una entidad y una realidad material. Ostenta una naturaleza
enteramente aflictiva; constituye un mal que se impone de manera calculada,
intencional, metodica,” un poder cuyos modelos ideologicos de legitimacion
pueden ser detectados en las mismas bases politicas de cada orden social.

No existe entonces una suerte de castigo que pueda ser caracterizado de manera
abstracta o absoluta; sus condiciones de existencia, de legitimacion y de actuacion
estan atravesadas por variables de orden politico, social, religioso y cultural.

El castigo en su esencia constituye un acto de poder, un poder que se apropia en
cada época de distintos dispositivos, mecanismos, instituciones y discursos, para
su configuracion y legitimacion.

A este respecto, Garland propone una vision integral y mas amplia del castigo,
entendiéndolo como una realidad social impregnada de multiples prismas de
proyeccién en el imaginario social. Desde esta Optica de analisis, el castigo se
proyecta como un poderoso artefacto investido de diversas cualidades especificas
que se reflejan de manera pluridimensional en la realidad social, de tal suerte que

Hoy por hoy el castigo es un aparato para hacer frente a los delincuentes, una
entidad administrativa circunscrita, discreta, legal. Sin embargo, también es
la expresion del poder del Estado, la afirmacion de la moralidad colectiva, un
vehiculo de la expresion emocional, una politica social condicionada por motivos

13 Sobre el particular, véase Christie, 1984: 11-15.
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econdmicos, la representacion de la sensibilidad vigente y un conjunto de simbolos
que despliega un ethos cultural y ayuda a crear una identidad social.'

La penalidad se proyecta como una institucion social cuyos contornos materiales
y discursivos inevitablemente se hayan penetrados por distintas variables, de tal
suerte que su personificacion refleja una determinada cosmovision del poder y
del individuo.

En sintonia con la caracterizacion del discurso que hemos planteado, debe
anotarse que este dispositivo de poder circula y se desliza a través de todo
el reticulado social no solamente en clave de un conjunto de enunciados
lingliisticos, sino también a través de un enjambre inusitado de representaciones
simbolicas, muchas de ellas visibles en rituales que transmiten a los sujetos
expectantes una determinada concepcion del poder.

El discurso en su materialidad, lejos de erigirse solamente como un conjunto de
signos lingiiisticos, circula y se desliza también por todo el entramado social a
través de gestos, conductas, teatros, rituales. El poder de expresion del discurso
va mds alla de la palabra, convirtiéndose asi en una especie de actor que a través
de movimientos meticulosamente calculados define con gestos, movimientos,
sonidos y miradas, todo un escenario de comunicacion y seduccion.

Esta personificacion del discurso se convierte en un valioso dispositivo para
acercarse e intentar descifrar los contornos especificos del castigo durante un
periodo determinado. Asi, el espectro en el que se representa la penalidad también
puede ser leido y reconstruido en clave de una discursividad colmada de palabras,
gestos, creencias, espacios, conductas.

A continuacion vamos a delimitar y caracterizar de manera bastante esquematica
dos discursividades del castigo pertenecientes a dos periodos y a dos concepciones
completamente distintas del poder y del sujeto, resaltando los ejes centrales de su
personificacion. Nos referimos concretamente al modelo de la penalidad dibujado
fundamentalmente durante la Edad Media bajo el dominio del régimen absolutista,
y al paradigma liberal del poder punitivo que se abre paso desde finales del

14 Garland, 2006: 333.
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siglo xviir en las sociedades occidentales modernas, a través del confinamiento
y la segregacion institucional. Aqui encontramos dos discursividades distintas
en torno al castigo, con sus propios gestos, conductas, mensajes, técnicas.

Una mirada a estas dos discursividades de la penalidad nos permitiréa detectar los
rastros dejados desde finales del siglo xvii y comienzos del xix por los nacientes
discursos penitenciarios aparecidos tras el surgimiento de la prision como eje
central en el nuevo horizonte de proyeccion del castigo institucional, pues, como
bien lo sostiene Sergio Garcia Ramirez, “cada castigo trae bajo el brazo su discurso

de fundacion, colmado de promesas”.'?

En primer lugar, debemos decir que en el modelo del Antiguo Régimen la
configuracion del poder de castigar estaba enteramente atravesada por ideologias
religiosas, casi magicas, donde el monarca se erigia en un representante de Dios en
la tierra, y detentaba un poder divino sobre los sujetos para castigar sus pecados,
sus desobediencias. Quien poseia el poder absoluto no conocia limite alguno entre
los hombres, quienes antes que ciudadanos eran concebidos como meros objetos
librados a su entera voluntad.'®

Tras este panorama se vislumbra ciertamente una multiplicidad de dispositivos,
de instituciones y de discursos, que sirven como fuente de legitimacion a tales
practicas punitivas. El castigo desde esta perspectiva se proyecta en dos vias:
una caracterizada por la venganza, el dolor y el sufrimiento fisico que se inflige
de manera metodica y calculada sobre el cuerpo para expiarlo y liberarlo de sus
culpas, y otra marcada por la necesidad de exponerlo al publico bajo la mirada
de todos los espectadores que concurren a la ceremonia sangrienta del poder, con
el proposito de reafirmarse y reactivarse.'”’

15  Garcia, 2003: 9.

16 “El derecho penal se aplica en nombre del rey como representante de Dios en la tierra y basicamente para producir dolor,
un dolor que ademas de garantizar la salvacion del alma, sirva de escarmiento para toda la poblacion, como una muestra
viva del poder del monarca. No es gratuito que las ejecuciones se realicen en la plaza pablica, los dias de fiesta o de
mercado, para que todos puedan presenciar el espectaculo” (Gonzalez, 2006: 20).

17  Sobre el particular, Pieter Spierenburg sostiene: “Las ejecuciones de finales del medioevo y comienzos de la época mo-
derna servian especialmente para evidenciar el poder del Estado. Se realizaban como una manifestacion ejemplar de este
poder, precisamente porque este poder todavia no se habia consolidado completamente. Ello explica los dos elementos
fundamentales del sistema penal preindustrial. La publicidad era necesaria porque el poder de castigar de los magistrados
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Pero no cabe duda de que uno de los rasgos mas relevantes del castigo durante el
Antiguo Régimen, segin Foucault, consiste en la mirada permanente que opera
sobre el cuerpo del condenado, presa fiel del suplicio. El cuerpo del condenado
se convierte en el objeto material del castigo, su blanco de ataque, su punto
de convergencia, el lugar donde se deposita y se descarga todo el poder de la
penalidad.

Bajo este enfoque concreto del poder, permeado y atravesado por concepciones
de indole religiosa, el cuerpo se vuelve presa del castigo, en el lugar visible donde
este se aplica, se ejecuta, se ejercita, a la vez que se erige en el sitio prodigioso
donde se obtiene la verdad, a través de la confesion y la tortura. Foucault explica:

La atrocidad propia del suplicio desempeiia, pues, un doble papel: principio de la
comunicacion del crimen con la pena, es, de otra parte, la exasperacion del castigo
en relacion al crimen. Asegura al mismo tiempo la manifestacion de la verdad y
la del poder; es el ritual de la investigacion que termina y la ceremonia por la que
triunfa el soberano. Une los dos en el cuerpo del supliciado.'®

La verdad, en definitiva, como lo sostiene Foucault," brota de la lucha que se
suscita entre dos fuerzas en disputa: por un lado la fuerza del poder estatal, y por
otro la fuerza del cuerpo que resiste, que habla sin modular por medio del dolor.

Con todo lo anterior, se tiene entonces que el castigo durante el periodo premoderno
se proyecta a través de una discursividad bastante compleja, caracterizada de un
lado por fuentes ideoldgicas de caracter religioso, desprovista de toda alusion
directa a fuentes normativas como el principio de legalidad; de otro, por deslizarse
através de ceremonias de dolor infligidas sobre el cuerpo de los reos en una especie
de venganza personal promovida por el soberano en un intento por doblegar a su
enemigo y reafirmar su autoridad; discurso de un poder irresistible e irrefrenable;
y, por ultimo, caracterizado también por perfilarse como un discurso de la verdad,
de una verdad que discurre por la senda no del método de la indagacion sino de la

debia ser concretamente visible: de aqui la ceremonia, la exposicion de los cuerpos y el rechazo de abstenerse de las
ejecuciones en la tensa situacion que se vive tras las rebeliones. Estas penas publicas, que normalmente implican la
imposicion de un sufrimiento fisico, estan estandarizadas con su funcién de manifestar el poder de los magistrados. La
punicion fisica daba cabida a una forma muy directa de ejemplaridad” (tomado de Rothman, 2008: 385).

18  Foucault, 2005c: 61.
19  Foucault, 2003: 27.
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lucha, de la confrontacion, el dolor y el sufrimiento. Los vinculos entre el poder y
la verdad son aun mas visibles. En definitiva, el discurso del castigo premoderno
es el de la guerra, el de un poder desnudo cuyo rostro no conoce limites. Por ello
Foucault advierte:

El suplicio penal no cubre cualquier castigo corporal: es una produccion diferenciada
de sufrimientos, un ritual organizado para la marcacion de las victimas y la
manifestacion del poder que castiga, y no la exasperacion de una justicia que,
olvidandose de sus principios, pierde toda moderacion. En los excesos de los
suplicios, se manifiesta toda una economia del poder.?

No obstante, a partir de finales del siglo xvi, por virtud de los cambios politicos y
economicos evidenciados en Europa y en los Estados Unidos, tras el advenimiento
y ascenso de la burguesia como clase hegemonica y el creciente desarrollo de la
economia capitalista, se produjeron de manera gradual cambios estratégicos en
la forma de ejercerse y deslizarse el poder en las sociedades occidentales.?!

Entre los muchos cambios surtidos en todos los sectores, debemos destacar el
operado en el ambito del castigo. Estas transformaciones tuvieron rasgos muy
particulares en cada uno de los contextos politicos y espaciales donde se surtieron,
de tal modo que nuestro objetivo consiste en tratar de identificar solamente algunos
de esos rasgos comunes que caracterizaron este proceso.

En primer lugar, las bases del sistema punitivo fueron redefinidas en términos
estratégicos desde distintos frentes; de la venganza sobre el cuerpo se abrid
paso a una manera bastante novedosa de castigo reducido al confinamiento o al
secuestro institucional. Surge entonces en el horizonte de las sociedades modernas
la prisién como referente material de ejecucion del castigo estatal. Se pasa del
castigo del cuerpo al castigo del alma. Se abre camino un nuevo dispositivo de
poder bastante subrepticio, eficaz, general, disciplinante, en fin, ajustado a los
nuevos requerimientos econdmicos y politicos de la sociedad capitalista.

20  Foucault, 2005c¢: 40.

21 Uncompleto andlisis de los procesos politicos, sociales y econdmicos que se surtieron a finales del siglo xviny comienzos
del xix en Europa y en los Estados Unidos de América y que incidieron en la conformacion de la institucion penitenciaria,
puede consultarse en Melossi y Pavarini, 2005.
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Debemos destacar que los antecedentes inmediatos de la prision se hallan, por
un lado, en los vestigios de la institucion carcelaria, concebida desde el Antiguo
Régimen como una institucion procesal de caracter provisional para custodiar
a los infractores que estaban a la espera de la ejecucion de su condena;* y, por
otro, en las casas de correccion, esto es, aquellos sitios donde solia depositarse
a segmentos excluidos de la poblacion como vagos, alcohdlicos, mendigos y
pequetios infractores para ser sometidos a un régimen de disciplina y adiestramiento
laboral. Paises como Francia, Italia, Holanda, Inglaterra y especialmente Estados
Unidos, experimentaron tempranamente y de manera progresiva la conversion y
la redefinicion de los centros carcelarios y de las casas de correccion en centros
penitenciarios, tras evidenciarse una fuerte influencia de discursos reformistas.
Este paulatino proceso de transformacion de la céarcel y las casas de trabajo en
centros penitenciarios es descrito por Teresa Miralles en los siguientes términos:

Al final del siglo xv, las corrientes ideologicas materialistas, aunadas a las premisas
morales y de introversion del luteranismo, dan lugar a las posturas reformistas de las
carceles, de las casas de trabajo y de los asilos, con el fin de implantar una efectiva
disciplina en la zona marginada, disciplina que se pretende inculcar a través de la
reformas moral y religiosa asi como de la disciplina sanitaria del cuerpo.?

Es precisamente en este contexto politico y social en el que emerge John Howard
—catalogado por algunos como el pionero del penitenciarismo moderno— y
publica en 1779 su obra El estado de las prisiones en Inglaterra y Gales, la
cual de manera casi inmediata se erige en un baluarte del discurso reformista y
penitenciario moderno.* A lo largo del texto Howard denuncia las deplorables
condiciones materiales y psicoldgicas en las que permanecian confinados los
individuos privados de la libertad en las carceles y en las casas de correccion

22 “Enelsigloxviilos lugares de encarcelamiento eran generalmente usados como sitios donde se custodiaba a los imputados
en espera de proceso, a los condenados que esperaban la ejecucion o la deportacion y, en particular, a los deudores”
(Santoro, 2008: 13).

23 Miralles, 1983: 98.

24 Sobre Howard, Garcia Ramirez (2003: 43) afirma: “De John Howard, mas que de las anticipaciones de diversos hombres
y tiempos [...], provino la reforma de las prisiones, y con él nace la enorme corriente del penitenciarismo; una corriente
penitenciaria que revolucionaria el mundo de las prisiones; su obra, en suma, es el punto de partida de los nuevos sistemas
carcelarios, y con ella se dio nacimiento a la moderna penologia. En fin, |a historia de la ciencia penitenciaria comienza
con Howard”.
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visitadas por ¢l en casi toda Europa, y proyecta una serie de reformas y medidas
de diversa indole con el propdsito de garantizar la reforma moral de los individuos
a través de la disciplina, el aislamiento, el trabajo y la oracion.

Es por lo anterior que nos atrevemos a sostener que la obra de John Howard
constituye sin lugar a dudas el primer indicio de lo que se dara a conocer desde
entonces como el nuevo horizonte de proyeccion del castigo a través del discurso
penitenciario. Al respecto, Garcia Ramirez afirma:

Mientras Beccaria ha llegado a nuestro tiempo como el gran reformador del
derecho penal —y del procedimiento respectivo—, Howard ha trascendido como
el gran reformador del sistema carcelario. Esto no es cosa menor: a partir de las
ideas humanitarias que sustentaba, influyo6 en el conjunto del sistema penal. No es
posible modificar las prisiones sin conmover, en el mismo sentido, los fundamentos
filosoficos, juridicos, éticos y politicos en los que aquéllas se apoyan. El cambio
puede provenir de arriba, donde se agitan las ideas, o de abajo, donde discurre la
existencia, pero en todo caso se propalara a lo largo y ancho del sistema al que
corresponden esas ideas y esa existencia.?

Y agrega mas adelante: “hay que construir, pues, el derecho penitenciario, y a
partir de este, erigir o reconstruir la realidad penitenciaria. Howard destaca la
importancia de los reglamentos carcelarios, que no dejan de ser una vertiente,
oscura y dramatica, de la rule of law”.%

Es pues la obra de Howard el primer antecedente historico del discurso
penitenciario elaborado desde finales del siglo xvin en Europa. Alli reposan sus
raices discursivas.

Conviene advertir que estos discursos reformistas, orientados fundamentalmente
aredefinir las técnicas del castigo en clave de una racionalidad a la vez humanista
y disciplinante, fueron acogidos mas rapidamente en Estados Unidos, tras el
surgimiento en 1787 de la Philadelphia Society for Alleviating the Miseries of
Public Prisons, organizacion filantropica que, bajo el influjo de doctrinas religiosas

25  Garcia, 2003: 43.
26 Ibid. 110.
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y morales,”” impulso en 1790 la promulgacion de una nueva ley mediante la cual
se dispuso la instalacion en el estado de Pensilvania de la primera institucion
penitenciaria conocida como Walnut Street, basada en el sistema de aislamiento
celular. La prision surge de esta manera como institucion moderna en Estados
Unidos. Este importante acontecimiento en la historia del castigo moderno es
relatado por Pavarini en los siguientes términos:

Fue obra de esta sociedad filantrdpica y su continua e incisiva apelacion a la opinion
publica lo que hizo que la autoridad comenzara a moverse en 1790 para realizar
la institucion en la que el aislamiento en una celda, la oracion y la abstinencia
total de bebidas alcohdlicas debian crear los medios para salvar a tantas criaturas
infelices. Con una ley se ordeno asi la construccion de un edificio celular en el jardin
interior de la carcel (preventiva) de Walnut Street, para el solitary confinment de los
condenados, mientras que la construccioén que ya existia debia seguir funcionando
como carcel preventiva.?®

Sergio Garcia Ramirez, por su parte, ademas de asegurar que la institucion
penitenciaria florece a finales del siglo xviir y comienzos del xix en Estados
Unidos, sostiene que la fuente nutricia de todo este movimiento reformista estuvo
profundamente atravesada por el pensamiento de John Howard y el de toda la
[lustracion en Europa:

El sistema celular se aplic6 en la Walnut Street Jail por un impulso de una esforzada
organizacion originariamente integrada en 1787 por 37 particulares, entre los
que figuraba el doctor Benjamin Rush, la Philadelphia Society for Alleviating
the Miseries of Public Prisons —la primera de las grandes sociedades modernas
dedicadas a la reforma de las prisiones—, en la que tuvo influencia el pensamiento
de Howard. Aquélla elevo a la legislatura un pedimento para que se sustituyera
el castigo publico —trabajo de presos en las calles de la ciudad— por una labor
mas privada, e inclusive solitaria. Estas ideas se recogerian en una ley de marzo
de 1789, seguida de la ley de 5 de abril de 1790, que seria el cimiento del sistema

27  En el acta de constitucion de la citada organizacion se evidencia una fuerte influencia por parte de doctrinas religiosas,
en los siguientes términos: “Cuando consideramos que los deberes de caridad que se fundan en los preceptos y los
ejemplos del Fundador de la cristiandad no se pueden cancelar por los pecados y los delitos de nuestros hermanos los
criminales [...] todo esto nos lleva a extender nuestra compasion a esta parte de la humanidad que es esclava de estas
miserias. Con humanidad se deben prevenir sus sufrimientos indtiles [...] y se deben descubrir y sugerir las formas de
castigo que puedan —en vez de perpetuar el vicio— ser instrumentos para conducir a nuestros hermanos del error a la
virtud y la felicidad”. Citado por Pavarini, en Melossi y Pavarini, 2005: 168.

28  Ibid. 168. Al respecto también puede consultarse Miralles, 1983: 99.
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penitenciario de Pensilvania. Asi aparecio la primera institucion celular del mundo.
Los reformadores de Filadelfia acogieron el pensamiento europeo de la Ilustracion
y de las ideas de Howard.”

Aunado a estos planteamientos, también nos ayuda a confirmar la hipotesis
enunciada el trabajo publicado en 1833 por Alexis de Tocqueville y Gustave
de Beaumont, Del sistema penitenciario en Estados Unidos y su aplicacion
en Francia,*® concebido después de un viaje realizado por estos autores a los
Estados Unidos entre 1831 y 1832 como emisarios del estado francés con el
objeto de analizar y examinar los avances y las experiencias norteamericanas en
la construccion e implantacion de diversos discursos y modelos penitenciarios.?!
Ambos autores emprendieron un estudio acerca de la acalorada controversia
originada a principios del siglo xix entre defensores y detractores del sistema de
Filadelfia, de un lado, basado en el aislamiento celular del individuo, o del modelo
de Auburn, de otro, fundado en el trabajo conjunto de los presos durante el dia por
medio de una rigurosa rutina de control y disciplina, y en su asilamiento celular
durante la noche.*

No cabe duda que el viaje de estos dos pensadores europeos a tierras de América
con el fin de conocer en detalle los avances alcanzados en materia penitenciaria,
ratifica a los Estados Unidos como cuna y fuente nutricia por antonomasia de los
discursos penitenciarios en la época moderna.

A diferencia de la discursividad dibujada en el castigo en la época premoderna, el
penitenciarismo perfila una nueva concepcion de la penalidad que mira con desdén
los excesos burdos del poder, proclamando la necesidad estratégica de convertir la

29  Garcia, 2003: 30-31.
30  Tocqueville, 2005.

31  “Las grandes aportaciones penitenciarias de Howard, Livingston, Julius, Lucas, Bentham, con las que tuvieron que
debatirse Tocqueville y Beaumont, reflejan la misma preocupacion cientifica: una incursion por el proceloso mundo
de las prisiones que supone una auténtica revision de los presupuestos deductivos ilustrados. La discusion sobre si el
aislamiento celular completo conduce al suicidio o a la locura, el debate acerca de si el aima es reformable o solo es
objeto de la jurisdiccion divina, el disciplinamiento corporal en las cérceles a la vez que el repudio del latigo a favor de los
tratamientos humanitarios, no dejan de apuntar al predominio cientifico de la biologia, en el siglo xi, tras la hegemonia
de las matematicas y la fisica” (Ros y Sauquillo, 2005: xi-xv).

32 Un completo andlisis de las incidencias de ambos modelos y discursos penitenciarios en los Estados Unidos puede
encontrase en Pavarini, 1998: 189-233.
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ejecucion del castigo en un episodio completamente oculto e invisible, sustraido
a todas las miradas. Desde entonces el castigo se convertira en un capitulo oculto
en el ejercicio del poder. Pero ademas en esta nueva discursividad de la penalidad,
el cuerpo quedara suspendido para siempre en una trama infinita de restricciones
fisicas y morales, atrapado en una red inacabable de técnicas disciplinarias, cuyo
propdsito es moldearlo, convertirlo en un cuerpo til, docil y obediente.** Surge
la alianza estratégica entre el castigo y la ley.

Vinculado a esas nuevas dindmicas y estrategias del poder, el castigo sufre
ciertamente una redefinicion politica e ideologica capaz de despertar entre los
hombres los mas infinitos sentimientos de humanismo.** El poder punitivo, pues,
desde aquel entonces sentaba sus propias bases sobre un escenario catalogado por
sus predecesores como racional; una racionalidad de naturaleza juridica, entendida
como discurso de garantia del sujeto frente al poder estatal.

Desde entonces, el castigo se halla enteramente atravesado y legitimado en las
sociedades occidentales modernas, entre otros dispositivos por el principio de
legalidad.

Dentro de este escenario tal vez se puede enmarcar el surgimiento del derecho
penitenciario, entendido como un conjunto de normas juridicas orientadas a regular
de manera predeterminada —en la 16gica de la legalidad— el acto de ejecucion
penal, es decir, el castigo institucional.*® Con ello, se intenta disefiar un castigo
atado, atrapado, moldeado, limitado, presuntamente sometido al imperio del

33 Alrespecto, véase Foucault, 2005¢c: 77-174.

34 “Los origenes de este movimiento humanizador, como de la ciencia penitenciaria que seria su criatura, estdn marcados
con caracteres ain mas sentimentales que los que en la reforma de las leyes y enjuiciamiento punitivos se encuentran,
tarea, ésta, que acometio Beccaria” (Garcia, 2003: 43).

35 Inaki Rivera Beiras define el concepto de derecho penitenciario en los siguientes términos: “En consecuencia, Se partira
aqui de la base de entender que es posible hablar de un Derecho de la ejecucion penal (en el marco de una auténtica
Sociologia del control penal), entendido con la tltima secuencia del fenémeno punitivo —como prolongacién del Derecho
penal material y del Derecho procesal penal en la realidad de sus consecuencias juridicas— al cual le es plenamente
aplicable la garantia efectiva derivada del principio de legalidad y que tiene por objeto analizar tanto el cumplimiento de
las penas y medidas de seguridad —y las funciones que materialmente cumplen esas respuestas punitivas—, cuanto
las posibilidades de superacion alternativas de las mismas de acuerdo con las exigencias que plantea el Estado social
y demacratico de derecho” (Rivera, 2006: 309). [La cursiva es de la fuente].
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derecho, el cual irradia destellos de humanidad y dignidad a las nuevas practicas
punitivas. El derecho penitenciario se convierte asi en un poderoso dispositivo
discursivo al servicio de las nuevas técnicas de la penalidad.

3.DERECHO Y DISCIPLINA: DOS CONCEPCIONES DEL
PODER.UNA VISION FOUCAULTIANA

Como se ha resenado, desde finales del siglo xvii en las sociedades occidentales
modernas se perfila una redefinicion estratégica de la manera en que se concibe,
fundamenta y ejerce el poder. Asi, de un poder que solia sustentarse en lazos de
sangre y en doctrinas religiosas, se proyecta uno completamente entrelazado a
las nuevas dinamicas del pensamiento juridico asociado al movimiento de la
[lustracion europea, basado en la razdn, en la legalidad, en el utilitarismo y en
la igualdad.’

En esta direccion surge una alianza entre el poder y el derecho, concebido
desde entonces como un instrumento de naturaleza discursiva que promueve
dos realidades acerca del poder bien definidas y a la vez contradictorias: de un
lado, una que suele sustentar su legitimidad, y de otro, una que suele limitarlo,
reducirlo, resistirlo.

Concebimos el poder desde un enfoque foucaultiano, es decir, no como un
elemento que se posee, que se detenta, que se administra y que se enajena, sino,
antes bien, como una posicion estratégica que ocupa un individuo en una situacion
concreta, como una relacion de fuerza dindmica y mutable, en permanente y
constante redefinicidon, que circula y que atraviesa todo el reticulado social para
transformarlo, distorsionarlo, construirlo y moldearlo. En definitiva:

El poder tiene que ser analizado como algo que circula, o mas bien, como algo que
no funciona sino en cadena. Nunca esta localizado aqui o alli, no estd nunca en las
manos de algunos, no es un atributo como la riqueza o un bien. El poder funciona,
se ejercita a través de una organizacion reticular. Y en sus redes no solo circulan
los individuos, sino que ademas estan siempre en situacion de sufrir o de ejercitar
ese poder, no son nunca el blanco inerte o consintiente del poder ni son siempre

36  Para una caracterizacion juridica del poder, puede verse Beccaria, 2003.
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los elementos de conexion. En otros términos, el poder transita transversalmente,
no esta quieto en los individuos.”’

El poder que emerge del pensamiento juridico y que atraviesa por completo la
nueva concepcion del castigo institucional constituye un poder soberano basado,
entre otros aspectos, en la razén, en la utilidad, en la necesidad y en la legalidad
de la pena, entendida esta como un mecanismo punitivo de caracter correctivo y
aflictivo que se impone sobre el individuo con el proposito de restablecer el dafio
social ocasionado con el delito y prevenir su repeticion. A la luz de este enfoque
politico el castigo se encuentra permeado por doctrinas de indole utilitarista y
moral.*

El poder juridico tiene por objeto delimitar un espectro de libertad para el
individuo en clave dual de prohibicion-permision, mediante la calificacion de
los comportamientos y el castigo de las infracciones. En palabras de Foucault,

Esta forma es el derecho, con el juego de lo licito e ilicito, de la trasgresion y el
castigo. Ya se le preste la forma del principe que formula el derecho, del padre
que prohibe, del censor que hace callar o del maestro que enseiia la ley, de todos
modos se esquematiza el poder en una forma juridica y se definen sus efectos como
obediencia. Frente a un poder que es ley, el sujeto constituido como sujeto —que
esta “sujeto”— es el que obedece.”

Precisamente es esta mirada la que le permite sostener a Foucault que la institucion
penitenciaria es un invento que no emana del pensamiento ilustrado ni del poder
juridico; que su concepciodn politica no aparece en este horizonte de redefinicion del
poder; en suma, que “la prision no pertenece al proyecto teérico de la reforma de

37  Foucault, 2005b: 112. El autor amplia su definicion del poder: “Me parece que por poder hay que comprender, primero,
la multiplicidad de las relaciones de fuerzas inmanentes y propias del dominio en que se ejercen, y que son constitutivas
de organizacion; el juego que por medio de luchas y enfrentamientos incesantes las transforma, las refuerza, las invierte;
los apoyos que dichas relaciones de fuerza encuentran las unas en las otras, de modo que formen cadena o sistema, o,
al contrario, los corrimientos, las contradicciones que aislan a unas de otras; las estrategias, por dltimo, que las tornan
efectivas, y cuyo dibujo general o cristalizacion institucional toma forma en los aparatos estatales, en la formulacion de
la ley, en las hegemonias sociales” (113).

38  Alrespecto, véase Foucault, 2005¢: 135-136.
39  Ibid. 103.

82 El cuerpo, el alma y la victima

Cuerpo alma & victima FUENTE.indd 82 23/03/2012 15:46:11



la penalidad del siglo xvi, surge a comienzos del siglo Xix como una institucion,
de hecho, casi sin justificacion tedrica”.*’

Con lo anterior, deviene de manera evidente la siguiente conclusion: el discurso
del derecho penitenciario, a diferencia de lo sucedido con los intrincados discursos
confeccionados acerca de los contornos juridicos del concepto del ilicito penal,
no proviene en modo alguno del proyecto politico del pensamiento ilustrado; sus
raices, por el contrario, pueden reconducirse a un modelo distinto del ejercicio
del poder que, ejercitado desde el subsuelo en que se halla soportado todo el
pensamiento juridico moderno, tiende de manera casi obsesiva hacia un control
de los cuerpos, de sus gestos y de sus movimientos, desde comienzos del siglo
x1x. Sospechamos que es aqui, en esta concepcion sobre el poder, donde podemos
ubicar el surgimiento de la prision y de sus discursos.*!

Foucault sostiene que entre finales del siglo xvin y comienzos del xix, en las
sociedades occidentales modernas lograron instalarse para siempre, al lado de los
discursos juridicos, una serie de artefactos subrepticios, casi imperceptibles, por
medio de los cuales se puso en funcionamiento toda una suerte de mecanismos
meticulosamente calculados, eficientes, absolutos, sutiles, una red infinita de
relaciones de dominacidén con miras a doblegar los cuerpos, sus actitudes, sus
pensamientos. Foucault concluye que detras del surgimiento de la sociedad
moderna subyace en lo profundo un suefio casi delirante por moldear de manera
paralela una sociedad del control o disciplinaria, capaz de producir sus efectos en

40  Foucault, 2003: 100. En este mismo sentido, Foucault asegura “que la prision no es la hija de las leyes, ni de los codigos,
ni del aparato judicial; que no esta subordinada al tribunal como el instrumento dacil o torpe de las sentencias que da y de
los esfuerzos que quisiera obtener; que es él, el tribunal, el que es, por relacion a ella, exterior y subordinado” (Foucault,
2005¢: 314).

41 Foucault (2005c: 226) afirma al respecto: “Y para volver al problema de los castigos legales, la prision, con toda la
tecnologia correctiva de que va acompanada, hay que colocarla ahi: en el punto en que se realiza la torsion del poder
codificado de castigar, en un poder disciplinario de vigilar, en el punto en que los castigos universales de las leyes vienen
a aplicarse selectivamente a ciertos individuos y siempre a los mismos; hasta el punto en que la recalificacion del sujeto
de derecho por la pena se vuelve educacion util del criminal; hasta el punto en que el derecho se invierte y pasa al exterior
de si mismo, y en que el contraderecho se vuelve contenido efectivo e institucionalizado de las formas juridicas. Lo que
generaliza entonces el poder de castigar no es la conciencia universal de la ley en cada uno de los sujetos de derecho,
es la extension regular, es la trama infinitamente tupida de los procedimientos pandpticos”.
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todos los espacios y por todas las instituciones que se proyectan desde la creciente
sociedad capitalista. Por ello,

Las disciplinas son portadoras de un discurso, pero este no puede ser el del derecho;
el discurso de las disciplinas es extrafio al de la ley, al de la regla efecto de la voluntad
soberana. Las disciplinas conllevaran un discurso que sera el de laregla, no el de la
regla juridica, derivada de la soberania, sino el de la regla natural, es decir, el de la
norma. Definirdn un cédigo que no sera el de la ley sino el de la normalizacion, se
referiran a un horizonte tedrico que no seran las construcciones del derecho, sino
el campo de las ciencias humanas, y su jurisprudencia sera la de un saber clinico.*

Nace asi, dice el autor, un modelo de sociedad disciplinaria, gobernada no
solamente por el imperio de las normas juridicas, sino también por el de unas reglas
que permiten ajustar los cuerpos a dispositivos disciplinarios, para clasificarlos,
examinarlos, inspeccionarlos, controlarlos. Surge, pues, en palabras de Foucault,
toda una anatomia politica,* un saber sobre el cuerpo y sus movimientos, sometido
a artefactos de poder y de normalizacion. Tales dispositivos de poder suelen
concebirse a gran escala; sus principios de control pueden difundirse y adaptarse
facilmente entre un conjunto de instituciones sociales como la prision, la escuela,
la fabrica, el hospital, el manicomio y el ejército:

En el pandptico se producira algo totalmente diferente: ya no hay mas indagacion,
sino vigilancia, examen. No se trata de reconstituir un acontecimiento, sino de
vigilar sin interrupcion y totalmente. Vigilancia permanente sobre los individuos
por alguien que ejerce sobre ellos un poder —maestro de escuela, jefe de oficina,
médico, psiquiatra, director de prision— y que, porque ejerce ese poder, tiene la
posibilidad no solo de vigilar, sino también de constituir un saber sobre aquellos
a quienes vigila. Es este un saber que no se caracteriza ya por determinar si algo
ocurrio o no, sino que ahora trata de verificar si un individuo se conduce o no como
debe, si cumple con las reglas, si progresa o no, etcétera. Este nuevo saber no se
organiza en torno a cuestiones tales como “;se hizo esto? o ;quién lo hizo?”’; no se
ordena en términos de presencia o ausencia, existencia o no existencia, se organiza
alrededor de la norma, establece qué es normal y qué no lo es, qué cosa es incorrecta
y qué otra cosa es correcta, qué se debe o no hacer.*

42  Foucault, 1992a: 159.
43  Foucault, 2005¢: 142.
44 Foucault, 2003: 104-105.
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Foucault suele plantear que todo el pensamiento de la sociedad disciplinaria logra
concretarse y reflejarse nitidamente en el modelo politico y arquitectonico del
panoptico concebido a finales del siglo xvit por Jeremy Bentham.* El pandptico
evoca una sociedad normalizada a gran escala. Un delirio de control absoluto,
incesante y asfixiante. Bentham resume sus propiedades diciendo:

Si fuéramos capaces de encontrar el modo de controlar todo lo que a cierto nimero
de hombres les puede suceder; de disponer de todo lo que los rodea a fin de causar
en cada uno de ellos la impresion que quisiéramos producir; de cerciorarnos de sus
movimientos, de sus relaciones, de todas las circunstancias de su vida, de modo que
nada pudiera escapar ni entorpecer el efecto deseado, es indudable que un medio
de esta indole seria un instrumento muy potente y ventajoso, que los gobiernos
podrian aplicar a diferentes propdsitos, segtin su trascendencia.*

La invencion de este aparato de control estuvo acompaifiada ademas de un discurso
de reforma no solamente de las especificaciones arquitectonicas de estas fortalezas
del control, sino también de todas las condiciones materiales en que se debia
disponer, ubicar y clasificar a los individuos, imponiendo meticulosamente toda
una suerte de reglas internas para normalizar, entre otros aspectos, su salud, su
higiene, su vestuario, su alimentacion, sus castigos, sus creencias.*’ En este aspecto
concreto son bastante similares los trabajos de Howard y Bentham, este ultimo
considerado también como uno de los grandes pensadores del movimiento de la
reforma de finales del siglo xvii, pero ya no solo en el campo del control penal
en particular sino también en el del control social en general.*

Con el advenimiento de la sociedad disciplinaria y con el surgimiento de esa especie de
laboratorio humano —pandptico—, explota y emerge en el horizonte de proyeccion
del pensamiento moderno el hombre como objeto de saber, ese hombre que desde
entonces estara condicionado y penetrado por una multiplicidad de conocimientos
que lo circundan, lo moldean, lo atrapan, lo definen, lo controlan. Foucault indica:

45  Foucault (2005¢: 212) afirma: “El panoptismo es el principio general de una nueva anatomia politica cuyo objeto y fin no
son la relacion de soberania sino las relaciones de disciplina”.

46  Bentham, 2005: 14.
47 Ibid. 23-44.
48  Rosy Sauquillo, 2005: xv.
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El modo de ser del hombre tal como se ha constituido en el pensamiento moderno
le permite representar dos papeles; esta a la vez en el fundamento de todas las
positividades y presente, de una manera que no puede llamarse privilegiada, en
el elemento de las cosas empiricas. [...]. Este hecho es sin duda decisivo para la
posicion que debe darse a las “ciencias humanas™, a este cuerpo de conocimientos
(pero quiza esta palabra misma sea demasiado fuerte: digamos, para ser aun mas
neutros, a este conjunto de discursos) que toma por objeto al hombre en lo que
tiene de empirico.*

Los dispositivos disciplinarios y los mecanismos de poder que estos logran
implantar sobre los cuerpos dan apertura a un conjunto de artefactos de saber,
a un poder epistemologico, que, basados en la observacion de los gestos, los
movimientos, las conductas y las sensaciones de los individuos, confeccionaran
todo un saber taxondmico en torno a su funcionamiento, sus inclinaciones, sus
desviaciones, sus perversiones. Desde esta Optica, la prision, lejos de perfilarse
solamente como un dispositivo de castigo, se proyecta a la vez como un laboratorio
de observacion y de investigacion tanto de los sujetos desviados como de las
estrategias de control aptas para propiciar su transformacion. Asi,

Bajo la benignidad cada vez mayor de los castigos, se puede descubrir, por lo tanto,
un desplazamiento de su punto de aplicacion, y a través de este desplazamiento,
todo un campo de objetos recientes, todo un nuevo régimen de la verdad y una
multitud de papeles hasta ahora inéditos en el ejercicio de la justicia criminal. Un
saber, unas técnicas, unos discursos cientificos se forman y se entrelazan con la
practica del poder de castigar.®®

Es muy probable que el florecimiento de los discursos penitenciarios esté
directamente asociado al devenir de las técnicas de control disciplinarias aparecidas
a finales del siglo xvi y comienzos del xix, asi como que toda su concepcion
epistemoldgica se nutra insaciablemente de los recientes campos de observacion
abiertos a la mirada de nuevos expertos en el control y en el tratamiento de
los sujetos sometidos al ejercicio del control penal. El derecho penitenciario
constituye, pues, un saber con raices auténticamente normalizadoras. En este
sentido, John Pratt plantea que

49  Foucault, 2005d: 334.
50  Foucault, 2005c: 29. Al respecto también puede verse Gonzalez, 2006: 33-37.
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Mas alla del control burocratico y monopolico del poder de castigar que se estaba
creando, inicialmente no fue el silencio que ahora asociamos con las prisiones lo que
resulta tan llamativo, sino el volumen, el alcance y el peso de las fuentes diferentes
de conocimiento que llegaron a estar disponibles sobre este tema: el cambio hacia
la centralizacion burocratica, al menos inicialmente, no acabo con el debate acerca
de las prisiones, sino que lo estimuld. El nacimiento de la prision moderna fue
acompafiado por procesos formales de inspeccidn, investigacion, rendicion de
cuentas e informacion.”!

Bastante concluyentes al respecto son las palabras de Garland cuando sefiala:

De hecho, si pensamos en los avances especificamente modernos en materia
penitenciaria relacionados con la prision —la investigacion del criminal, la
preocupacion por las medidas correctivas y el ajuste, el involucramiento de expertos
cuya tarea es observar, evaluar y curar— veremos el grado en que los problemas
disciplinarios y de normalizacion han penetrado en el marco juridico del sistema
de justicia penal >

En definitiva, desde las postrimerias del siglo xvii asistimos a un proceso gradual
de tecnificacion y de redefinicion de las estrategias para el ejercicio del poder en
las sociedades modernas. Derecho y normalizacion, castigo y disciplina, son dos
concepciones nuevas del poder que, lejos de repelerse u oponerse, interactiian
constantemente en un espectro de circularidad y complementariedad. Foucault
sostiene que ambos paradigmas del poder han logrado subsistir de manera paralela
y armonica, pues aunque si bien el saber juridico dista de operar como un poder
normalizador, es en este, en el derecho, donde precisamente se ocultan, proliferan
y se expanden todas las técnicas del control disciplinario:

En relacion con las sociedades que hemos conocido hasta el siglo xvii, hemos entrado
en una fase de regresion de lo juridico; las constituciones escritas en el mundo entero
a partir de la Revolucion francesa, los codigos redactados y modificados, toda una
actividad legislativa permanente y ruidosa no deben engafiarnos: son las formas
que tornan aceptable un poder esencialmente normalizador.™

51  Pratt, 2006: 175.
52  Garland, 2006: 178.
53  Foucault, 2005b: 175. Véase también Foucault, 1992a: 158-159.
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4.;.DERECHO PENITENCIARIO O SABER PENITENCIARIO?

Hasta aqui hemos buscado pistas que nos permiten anclar el surgimiento del
derecho penitenciario en las sociedades modernas a una suerte de discursividad
juridica basada, al menos en apariencia, en el principio de la legalidad, pero cuyo
terreno fértil emerge de las redes infinitas de las tacticas disciplinarias puestas en
funcionamiento desde finales del siglo xvii y comienzos del xix.

Desde el advenimiento de la obra de Howard, El estado de las prisiones en
Inglaterra y Gales, asistimos a una progresiva y masiva expansion y construccion
de nuevos discursos que desde distintos prismas han pretendido y pretenden
modelar un nuevo rostro del castigo institucional alojado en el confinamiento
del cuerpo. Por eso, aprehender los contornos del castigo en la modernidad nos
conduce inexorablemente a adentrarnos en los rasgos discursivos del derecho
penitenciario, a escudrifiar en torno a sus matices y a intentar descifrar el codigo
secreto por medio del cual este opera y se despliega.

Hoy en dia suele encontrarsele refugiado en multiples dispositivos de naturaleza
normativa en todas las latitudes, tanto nacionales como internacionales, revistiendo
algunas veces la forma de un tratado o una recomendacion, y en otras la de una
ley o un reglamento. A este respecto, Garcia Ramirez comenta:

Como se trata, ya, de un ambito hacia el que se dirigen muchas miradas [...], hay
un amplio conjunto de disposiciones para gobernarlo, que reflejan el estado de
conciencia o, como se suele decir, el estandar internacional en esta materia, desde
que la antigua Comision Internacional Penal y Penitenciaria prepar6 unas reglas
que las Naciones Unidas asumirian y que, una vez revisadas y adoptadas por
el Primer Congreso sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente
(Ginebra, 1955), se constituirian en columna vertebral del régimen penitenciario
bajo el nombre de reglas minimas para el tratamiento de los reclusos. A partir de
ahi se multiplicarian las disposiciones sobre esta materia, para mayores y menores
de edad.

Impregnado de todas y cada una de las especificidades propias que gobiernan la
produccion y difusion del discurso, es facil detectar en el horizonte de proyeccion

54  Garcia, 2003: 130-131.
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del discurso del derecho penitenciario la estructuracion y la proliferacion de
distintos focos descentralizados desde donde este se origina, efectuando una
rigurosa seleccion de un cualificado grupo de expertos, todos detentadores del saber
y la verdad. El régimen de produccion y de distribucion del derecho penitenciario
se encuentra sometido a las reglas de prohibicion y control impuestas por una
especie de policia discursiva.>

Si bien debemos reconocer que el trabajo de Howard no constituye una obra de
naturaleza estrictamente normativa, bien es sabido que sus ideas en torno a la
reforma de la prision han perdurado y se han convertido en una formidable fuente
nutricia de los textos juridicos modernos en materia penitenciaria, y, por ende, de
los discursos en que estos se soportan. Por ello conviene acercarnos un poco mas
a la obra de este autor para auscultar la 16gica de poder que alli habita.

Sea lo primero manifestar que Howard trasluce a los largo de toda su obra una
profunda preocupacion por las deplorables condiciones existentes en los centros
carcelarios y en las casas de correccion a finales del siglo xviii en casi toda Europa.
La desorganizacion y las perniciosas condiciones materiales imperantes en estos
sitios, asi como las malas costumbres de los reclusos, dice Howard, constituyen
obstaculos infranqueables para poder alcanzar los fines esenciales que deben
guiar el destino de la reclusion, esto es, “el reformar a los presos y lograr que
mejoren su nivel moral siempre debe ser la prioridad en cualquier correccional y
sus ganancias deben ser solo cosa secundaria”.*®

En este sentido, Howard denuncia de manera recelosa los principales males que
aquejan a la institucion carcelaria en su tiempo, diciendo:

Ahora hablaré de mis protestas por lo que resulta pernicioso para su moralidad.
Se encierra a los presos juntos, sin establecer ninguna distinciéon; deudores y
malhechores, hombres y mujeres, jovenes delincuentes novatos y delincuentes
empedernidos. Ademas, en algunos condados los culpables de delitos menores
que deberian haber sido enviados a una correccional para que se regenerasen con
dileccion y trabajo van a parar, por falta de medios para comprar viveres, a carceles
de condado donde al menos cuentan con algunos fondos para adquirir comida.

55  Véase Foucault, 2005¢: 38.
56  Howard, 2003: 212.
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Durante el dia en pocas céarceles se separa a hombres y mujeres. En algunos condados
la carcel también se utiliza como correccional; en otros, estos establecimientos
estan contiguos y comparten un mismo patio. En estos casos el delincuente menor

aprende mucho de los delincuentes envilecidos.”’

El anterior panorama conduce a Howard a proponer entonces una profunda reforma
de la institucidn carcelaria, orientada no solamente a propiciar un cambio en su
estructura arquitectonica, sino también a favorecer la implementacion de un nuevo
régimen interno de clasificacion y ubicacion de los sujetos, de su vestimenta, de
su higiene, de su trabajo, de su salud, de su alimentacidon, todo ello acompafiado
de una rigurosa rutina de oracion y recogimiento espiritual:

Lo correcto seria por 1o menos que hubiera sermon y se dijeran oraciones una vez
en el dia consagrado al Sefior y, ademas, plegarias dos veces por semana en dias
fijos. Si uno de los reclusos leyera diariamente a sus compaiieros un capitulo del
Nuevo Testamento, o si la lectura la hiciera el carcelero antes de la distribucion de
las asignaciones, realizarian una labor muy provechosa.*®

La clasificacion, la supervision y la reorganizacion espacial y material de los
sujetos y sus cuerpos, constituyen, segin Howard, las condiciones adecuadas
para propiciar una transformacion profunda en las costumbres y en las almas de
los reclusos.

Devienen bastante interesantes y también afines al pensamiento de Beccaria las
ideas esbozadas por Howard acerca de la pena de muerte y de su intima relacion
con la utilidad del cuerpo:

Las leyes inglesas no permiten las ejecuciones privadas. No se puede dar muerte
en secreto a ningin malhechor, ni asesinarlo directa o indirectamente dentro de
la prision, y mucho menos podra privarse de la vida a aquellos que no han sido
condenados a muerte. Quitarles la vida no solo constituye un acto injusto, es algo
totalmente inconsistente con la moderacion y con una politica recta. Se trata de
personas que sin duda podrian ser utiles en Inglaterra o en el extranjero, si en la
prision se procurara conservarlas sanas y capacitadas para trabajar.*

57  Ibid. 175.
58  Ibid. 199.
59 Ibid. 189.
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El trabajo y la utilizacion del cuerpo se proyectan desde entonces como una técnica
del poder disciplinario que acompafiara para siempre la 16gica del control que
gobierna a la institucion penitenciaria.

Pero la concrecion de las ideas revolucionarias planteadas por Howard para la
reforma de la carcel no hubiera sido posible sin la aparicion de un poderoso
artefacto que, aunque si bien en apariencia reviste un refinado ropaje de caracter
normativo, rapidamente sus efectos nos permiten comprender que este pone en
funcionamiento todo un arsenal de dispositivos de dominacion que discurren
por la senda del poder disciplinario. Me refiero al reglamento, ley absoluta de la
prision, a aquella disposicion normativa que hunde sus raices en los imperativos
del poder normalizador, a un micropoder que atraviesa y regula meticulosamente
el comportamiento y el adiestramiento de los cuerpos:®

Si no se presta la debida atencion a la economia y al gobierno de una carcel, es
evidente que por mucho que se idee sobre la estructura del edificio ello nunca bastara
para evitar que reinen la perversidad, las enfermedades y toda clase de desgracias.
Por consiguiente, haré algunas sugerencias para que mejoren los reglamentos de
las prisiones.*!

Acerca de la relacion existente entre el reglamento y la dispersion de practicas
disciplinarias dentro de la institucion penitenciaria, Garcia Ramirez dice:

La carcel debe imponer cierta disciplina, que refleja y permite el desempefio de la
funcion penal misma —o procesal: también una privacion de libertad determinada
por el poder punitivo del Estado—, y que ademas garantice a los propios internos
un minimo de seguridad. De ahi la existencia de reglamentos, que Howard reclama,
cuya publicidad exige [...], en los que figuren las reglas de la vida carcelaria y los
castigos correspondientes a cada infraccion.®

En igual sentido discurre el pensamiento y la obra de Jeremy Bentham. Su
concepcidn acerca del pandptico se encuentra estrechamente entrecruzada con

60  Foucault (1992a: 153) afirma: “Mas bien se debe hacer un andlisis ascendente del poder, arrancar de los mecanismos
infinitesimales, que tienen su propia historia, su propio trayecto, su propia técnica y tactica, y ver después como estos
mecanismos del poder han sido y todavia estan investidos, colonizados, utilizados, doblegados, transformados, despla-
zados, extendidos, etc., por mecanismos mas generales y por formas de dominacion global”.

61  Howard, 2003: 196.
62  Garcia, 2003: 97.
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el proyecto de transformar a toda una masa dispersa y amorfa de sujetos vagos,
mendigos y delincuentes, en cuerpos dociles, a través de la implantacion de
reformas estructurales en los nuevos centros pandpticos consistentes en una
rutina de control, alimentacidn, vestimenta, castigo, salud y trabajo. No obstante
la implementacion de estas medidas aparentemente humanitarias, detras de este
proyecto de control confeccionado por Bentham subyace una voluntad latente
por preservar una dosis calculada y deliberada de dolor y de sufrimiento en los
mecanismos punitivos. Asi, en cuanto a la alimentacion sostiene que

El segundo error en el que se ha incurrido por una benevolencia irreflexiva, es
la de proponer variedad en los alimentos de los presos, al punto de que algunos
reformadores entre ellos el bueno de Howard —mas indulgente para los otros que
para si mismo— han pedido que se les diera carne por los menos dos veces a la
semana, sin pensar que la mayoria de los habitantes rurales y muchos también en
las ciudades, no pueden procurarse este articulo de lujo.®

En lo relativo al vestuario, Bentham indica:

Que la economia decide en todo lo que no es contrario a la salud ni a la decencia.
Para responder al gran objetivo del ejemplo, la indumentaria debe detentar alguna
nota humillante. Lo mas sencillo y util seria hacer las mangas del traje y de la camisa
de una longitud desigual para ambos brazos.*

Finalmente, en lo que concierne al régimen de salud y de limpieza, el autor sefala:

El preso debe llevar un traje burdo, pero blanco y sin teilir, para que la suciedad
se detecte de inmediato; sus cabellos deben ser rasurados o cortados muy cortos.
El uso del baiio debe ser regular. No debe tolerarse ninguna especie de tabaco, ni
costumbre alguna contraria a los usos de las casas mas limpias. Se fijaran los dias
para el cambio de ropa.®

Casi a mediados del siglo xix, Alexis de Tocqueville y Gustave de Beaumont, con
su obra Del sistema penitenciario y su aplicacion en Francia, dieron apertura a
un nuevo horizonte de proyeccion del discurso del derecho penitenciario. Desde

63  Bentham, 2005: 35.

64  Ibid. 36.
65 Ibid. 37.
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la genuina nocion de sistema penitenciario que traen en su obra estos dos autores,
se advierte tempranamente una linea de continuidad y de consolidacion de los
discursos penitenciarios elaborados a finales del siglo xviin por Howard y Bentham.
Segun Tocqueville y Beaumont, por sistema penitenciario debe entenderse
“el conjunto de reglas morales a las que se somete el criminal cautivo que la
sociedad pretende mejorar al tiempo que le imposibilita causar mas dafio”.®® Y
afiaden: “;Cudl es el principal objetivo de la condena para el que la sufre? Es el
de proporcionarle habitos sociales y, en primer lugar, el aprender a obedecer”.®’
Trasluce también en estos autores un agudo delirio por la reforma moral de los

presos a través del orden y el control.

A lo largo de toda su obra ambos autores examinan las ventajas y desventajas de
los sistemas penitenciarios implantados por ese entonces en los Estados Unidos,
resaltando en todo caso el modelo de aislamiento celular durante la noche y de
trabajo obligatorio y remunerado de los presos durante el dia, asi como las rutinas
obligatorias de oracion y silencio impuestas a estos. Tanto Tocqueville como
Beaumont consideran de manera un poco paraddjica que detras de estas reglas
del orden aparece toda una suerte de discurso y de practicas punitivas colmadas
de humanidad. “Esa disciplina severa de las penitenciarias en América, ese
silencio absoluto impuesto a los presos, ese aislamiento perpetuo que les separa,
y esa uniformidad inflexible de un régimen que no puede rebajarse para unos sin
injusticia para otros, {no se trata, en definitiva, de rigores llenos de humanidad?”.%

Sin embargo, existen pasajes del texto donde pareciera que estos autores,
despojandose de toda méascara humanista, desnudan por completo su discurso en
clave de la defensa del orden y la seguridad de la sociedad, renunciando a cualquier
alternativa humanista en provecho de los derechos de los reclusos:

No olvidemos, cuando la filantropia excite nuestra piedad ante un infeliz aislado,
reservar un poco de nuestra simpatia para el interés todavia mas grande de la sociedad
entera; desconfiemos de esos puntos de vista estrechos y mezquinos que solamente
ven al individuo y nunca al conjunto de los hombres, y recordemos continuamente

66  Tocqueville y Beaumont, 2005: 46.

67  Ibid. 143.
68  Ibid. 234.
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este pensamiento de un gran filésofo: es una gran crueldad hacia los buenos la
piedad para los malvados.®

Y agregan mas adelante:

Creemos que la sociedad tiene el derecho de hacer todo lo que sea necesario para su
conservacion y la del orden establecido en su seno, y comprendemos perfectamente
que un grupo de criminales que han infringido las leyes del pais y cuyas inclinaciones
son totalmente corruptas y sus instintos viciosos, no sean gobernados dentro de la
prision segin los mismos principios y con la mismas medidas que los hombres
libres cuyas intenciones son honestas y sus acciones conformes a la ley. También
comprendemos que el condenado que no quiera hacer nada sea obligado por la fuerza
a trabajar y que se empleen medidas disciplinarias para reducir al silencio al que no
lo observe; a este respecto, el derecho de la sociedad no nos parece dudoso, a menos
que se pueda llegar a los mismos resultados con la ayuda de medidas mas suaves.”

Otro acontecimiento importante en la historia del discurso del derecho penitenciario
viene dado por el surgimiento, a partir de mediados de la década de 1840, de los
Congresos Penitenciarios Internacionales. Segun Fernando Cadalso, por Congreso
Penitenciario debe entenderse las “Asambleas que se retinen para tratar de las
instituciones penitenciarias, de la delincuencia, de la penalidad, de la educacion,
reforma y proteccion del culpable y desvalido”.”!

Estos eventos oficiales rapidamente se convirtieron en una poderosa fuente nutricia
de los discursos penitenciarios imperantes en la modernidad.” Francisco Bueno

Arus sostiene al respecto:

Es indiscutible que estos han sido importantes factores del desarrollo del Derecho
y las Ciencias Penitenciarias, por la intervencion de peritos de los diversos paises
civilizados y por la difusion de sus acuerdos entre los Estados participantes, no
obstante la carencia de fuerza coercitiva de tales acuerdos. En todo caso, es ocioso
repetir aqui que de la discusion nace la luz y, consecuentemente, que la confrontacion
de diversos pareceres sobre una materia es siempre fructifera para la consolidacion

69
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Ibid. 89.
Ibid. 173-174.
Cadalso, 1916: 714.

Un andlisis detallado de los Congresos Penitenciarios Internaciones y de los temas abordados en ellos, puede consultarse
en Cadalso, 1916: 714-802. Asi mismo, puede verse Bueno, 1963: 113-402.
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o renovacion de las corrientes doctrinales existentes sobre la misma, asi como en
ocasiones también lo es para la adopcion de importantes medidas legislativas.”

Retomando una idea planteada por Marcelino Rodriguez, Bueno Arus concluye:

Sin embargo, con el solo caracter de recomendaciones, tnico que podian tener,
ejercieron la suficiente influencia en varios paises para trocarse en verdaderos
preceptos, por la autoridad cientifica y el valor moral en que consistian. De este
modo la reforma penitenciaria cobrd auge en algunas naciones como efecto de

acomodar su legislacion a lo acordado en Congresos.™

Sospechamos que es en estos eventos internacionales acerca del saber penitenciario
en donde se ha consolidado y expandido toda una suerte de discurso que ha perdurado
hasta nuestros dias en forma de tratados internacionales y de leyes nacionales.

Debemos advertir que escapa a los objetivos trazados en este trabajo proceder a
describir y a examinar en detalle los contenidos y las incidencias de los Congresos
Penitenciarios Internacionales; sin embargo, y solo a modo de ilustracion, conviene
resaltar que en el primero de ellos celebrado en Londres en 1872 —como también
puede constatarse en los que lo suceden— se retoma y se consolida una tematica
de vieja data, que evoca, entre otros, el pensamiento de Howard, Bentham,
Tocqueville y Beaumont:

Temas tratados y opiniones:

1. El nimero maximo de reclusos que debe contener una prision es de quinientos.

2. Es conveniente la clasificacion de los reclusos basada en su caracter, a fin de

facilitar la individualizacion del tratamiento.

3. El sistema penitenciario debe ser regulado por Ley, pero dejando a la
Administracion las cuestiones de detalle.

4. Los castigos corporales no debe admitirse como correcciones disciplinarias en los
establecimientos penitenciarios. (Sin embargo, los delegados britanicos opinaron

a su favor).

73  Bueno, 1963: 114.
74 Ibid. 114, nota al pie nimero 6.
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5. Se debe proporcionar a los penados una instruccion y educacion de caracter
civil, industrial, moral y religioso. Su objeto es devolver a la sociedad un hombre

reformado apto para trabajar honradamente.”

Con lo anterior, tras examinar algunas de las principales fuentes nutricias del
discurso del derecho penitenciario moderno —que se erigen sin duda alguna
en un elogio al poder disciplinario—, creemos que es dable sostener que el
sendero por donde aquél transita no es precisamente el del pensamiento juridico
sino, antes bien, el de la trama infinita y reticulada de las técnicas disciplinarias
aparecidas a comienzos del siglo xix. En el subsuelo del discurso del derecho
penitenciario opera una red infinita de artefactos de saber y de poder cuyo
objetivo es someter al cuerpo fustigado a ciertas reglas de limpieza, salud,
alimentacion, trabajo y clasificacion.

Es probable que el castigo moderno quiera perfilarse, al menos en apariencia, como
un docil cuerpo normativo de caracter juridico arropado tras el velo ideologico de
los principios de la legalidad y de la humanidad de las penas,’ como un dispositivo
atrapado en los confines del derecho y de sus dominios; pero esa realidad no
debe confundirnos y hacernos olvidar que el discurso del derecho penitenciario
se encuentra irreductiblemente atravesado desde sus comienzos por el deseo de
alcanzar la normalizacion de los individuos.

Esta perspectiva ha llevado a cuestionar la consigna humanista que suele atribuirse
a las reformas producidas en materia punitiva a partir de finales del siglo xvii.
Emilio Santoro asegura:

Estas medidas, particularmente los rituales higiénicos eran también un medio para
quitarles a los detenidos su identidad personal. Ello evidencia la ambivalencia de
las reformas humanitarias: las mismas medidas que protegian la salud de los presos

75 Ibid. 119.

76  Esta connotacion del castigo moderno ha originado en los centros de creacion del discurso penitenciario todo un sanea-
miento del lenguaje; al respecto John Pratt sostiene: “Otro de los signos distintivos del castigo en el mundo civilizado se
relaciona con la manera en que llegd a sanearse el lenguaje formal que se refiere al mismo: un lenguaje despojado de la
fuerza emotiva peyorativa que pudiera invocar su imposicion en favor de un lenguaje que habla del castigo en términos
mas neutrales, objetivos y cientificos” (Pratt, 2006: 121).
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eran explicitamente justificadas como una mortificacion saludable del espiritu. Algo
parecido se puede decir acerca de la prohibicion de las visitas y del ingreso de las
mujeres a la carcel: también en este caso se mezclaban motivaciones humanitarias

[...]y coercitivas [...].”

Son cuestionables los matices y las raices humanistas que suelen atribuirse al
derecho penitenciario, porque ademas de que sus fuentes discursivas emanan de
un saber disciplinario, bien es sabido que el castigo, entendido como un hecho
social, todavia constituye en la modernidad una realidad colmada de dolor y de
sufrimiento.”

El codigo secreto mediante el cual opera el derecho penitenciario es el del saber
disciplinario, el de un saber normalizador. Sospechamos también que es por lo
anterior que no es fécil detectar entre los discursos del derecho penitenciario una
suerte de construccion juridica de corte dogmatico, como la que en cambio si es
muy palpable en los discursos del derecho penal sustantivo y del derecho procesal
penal. Y es claro que no son compatibles esta clase de discursos dogmaticos con
los del derecho penitenciario, habida cuenta de que este tltimo ostenta unos rasgos
esencialmente normalizadores ocultos tras un ropaje juridico.

Pensamos también que esta caracterizacion que se ha hecho del derecho
penitenciario es la que le permite a Foucault entender tal discurso, no como un
dispositivo de naturaleza juridica sino, antes bien, como un saber auténticamente
normalizador. Foucault prefiere hablar de saber penitenciario en lugar de derecho

77  Santoro, 2008: 13-14. Al respecto, David Rothman Afirma: “Relacionando estas observaciones generales con el nacimiento y
la perpetuacion de las prisiones, de los hospitales psiquiatricos, de los reformatorios y de las casas para pobres, resulta ahora
claro que los vinculos que ligan a estos lugares de confinamiento con un espiritu humanitario no son evidentes. Que todas
sus celdas fueron colmadas por quienes pertenecen a las clases inferiores, que la retdrica de sus sostenedores comunicaba
a la sociedad mucho mas que hagamos el bien, que en el espacio de pocos decenios desde su establecimiento, todos se
convirtieron inevitablemente en lugares de desesperacion [...], que originalmente adoptaron regimenes organizados basados
en la puntualidad marcada por la campana. Estas consideraciones exceden el poder explicativo de la nocion de reforma”
(Rothman, 2008: 373).

78 Al respecto, Pieter Spierenburg indica: “El encarcelamiento moderno requeriria otra historia. Pero de todas formas, el
actual sistema penal lleva la marca de los acontecimientos que lo han originado. Por una parte, ha mantenido, en cierta
medida, sus viejas caracteristicas. En efecto, todavia es necesario que todos adviertan que la pena existe, lo cual es la
esencia de la nocion de prevencion general. Y una pena implica todavia, de un modo o de otro, la provocacion de una
herida” (Tomado de Rothman, 2008: 392).
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penitenciario. “El margen por el cual la prision excede la detencion esta lleno
de hecho por unas técnicas de tipo disciplinario. Y este suplemento disciplinario
en relacion con lo juridico es, en suma, lo que se ha llamado lo penitenciario”.”
El derecho penitenciario devela entonces un saber que gira en torno al individuo
encarcelado, como un discurso juridico que se construye en direccion ascendente,
esto es, desde los mecanismos mas imperceptibles del control disciplinario sobre
los cuerpos, que se ocultan y disfrazan tras un ropaje juridico. No es fortuito el
papel protagonico que tienen los reglamentos disciplinarios en la concepcion del
derecho penitenciario.

La logica binaria en la que opera el poder juridico no es lo que configura la forma
de ejecucion de las practicas punitivas modernas; antes bien, son los artefactos
del poder disciplinario los que atrapan y moldean los cuerpos en una red infinita
de restricciones y controles, redefiniendo el ejercicio del poder de castigar en las
sociedades modernas en clave de obediencia y modulacion.

Pero alguien podria interrogar: ;acaso no existe un conjunto de normas juridicas
que denominamos derecho penitenciario? Y a ese que interroga debemos contestar:
es cierto, recorddndole y advirtiéndole en todo caso que nunca puede perderse
de vista que a pesar de que esas discursividades logran personificar apenas un
suefio, una utopia de un castigo mas racional y mas humano, muy en lo profundo
de ellas se oculta otro deseo —conquistado— del castigo de permanecer intacto
e indemne en medio de las turbulencias propiciadas por cualquier redefinicion
estratégica del poder.

En definitiva, creemos que es cierto que el derecho penitenciario constituye en
realidad una nueva cara, esto es, la mascara moderna del castigo institucional, su
nuevo horizonte de legitimacion, su discurso propagador y humanizador; como
también lo es que el castigo entendido como dispositivo de poder siempre ha
permanecido indemne, incélume, irreductiblemente penetrado por una logica de
dolor y sufrimiento, pero de manera mds subrepticia, fina, suspicaz, sutil, refinada,
en fin, al amparo del derecho.

79  Foucault, 2005c¢: 251.
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5.EL DISCURSO PENITENCIARIO EN COLOMBIA.
UNA SENDA

La linea de investigacién esbozada en parrafos anteriores se perfila como un
referente tedrico para emprender, en el futuro, un analisis que permita acercarnos y
descifrar, entre otros aspectos, las raices del discurso del derecho penitenciario en
Colombia, con miras a dilucidar sus fines politicos e ideoldgicos. Seria interesante
poder articular la presente linea de estudio con un proyecto de investigacion
orientado a detectar desde una perspectiva historica tanto los escenarios politicos
como los autores que en su tiempo recepcionaron y adoptaron la ideologia del
penitenciarismo moderno en Colombia, para aprehenderlo desde nuestra propia
realidad.

Lo anterior deviene en un proyecto académico interesante si tenemos en cuenta
ademas que toda la discursividad del derecho penitenciario forjada en Europa
entre finales del siglo xvin y principios del xix rebaso sus propias fronteras y logréd
extender sus dominios a contextos foraneos, con miras a cimentar una determinada
concepcidn politica y juridica de la penalidad.

Nuestro pais no ha sido ajeno a los efectos del discurso del derecho penitenciario.
En el afio 1993 se expidio la Ley 65, Codigo Penitenciario y Carcelario, por medio
de la cual se dictaron normas orientadas a regular en la logica del principio de
legalidad la condiciones en las cuales las personas privadas de la libertad deben
purgar una sancion penal o una medida restrictiva de la libertad. Conviene anotar
que la ley en comento conserva la estructura bipolar propia del genuino discurso
del derecho penitenciario moderno, pues oscila en dos direcciones aparentemente
contradictorias: la de la legalidad y la del poder disciplinario.

No cabe duda de que la normatividad en comento devela desde el titulo primero
de “principios rectores” un discurso orientado a delinear el castigo en clave
de unos rasgos supuestamente humanitarios. El articulo 5 establece: “En los
establecimientos de reclusion prevalecera el respeto a la dignidad humana, a las
garantias constitucionales y a los derechos humanos universalmente reconocidos.
Se prohibe toda forma de violencia siquica, fisica o moral”.%

80  Colombia. Ley 65 de 1993.
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No obstante esta caracterizacion, los rasgos auténticamente disciplinarios que
atraviesan la logica del derecho penitenciario afloran con mayor vigor cuando
en el articulo 10 se establece cuales son los fines que informan el tratamiento
penitenciario:

El tratamiento penitenciario tiene la finalidad de alcanzar la resocializacion del
infractor de la ley penal, mediante el examen de su personalidad y a través de la
disciplina, el trabajo, el estudio, la formacion espiritual, la cultura, el deporte y la
recreacion, bajo un espiritu humano y solidario.?!

El penitenciarismo moderno se erige en un formidable dispositivo capaz de
definir los contornos juridicos del castigo en funcidén de una supuesta consigna
humanista y garantista. Este espectro de actuacion del discurso penitenciario
ha logrado deslizarse y canalizarse en nuestro pais a través no solamente de la
expedicion de textos legales como el referenciado, sino ademas por medio de
fuentes descentralizadas que promueven y fijan pautas sobre los discursos de la
penalidad. En este sentido, el rol institucional de la Corte Constitucional es vital,
toda vez que ha moldeado una discursividad de la penalidad basada en principios
como los de humanidad, dignidad y fin resocializador del infractor, despuntando
en todo caso un rostro humanista y garantista de las practicas punitivas. A este
respecto, resulta bastante ilustrativa la sentencia T-153 de 1998, mediante la
cual la Corte Constitucional declar6 el estado de cosas inconstitucional en los
centros penitenciarios por la violacion sistematica y recurrente de los derechos
fundamentales de las personas privadas de la libertad. En esta oportunidad el
pronunciamiento de la Corte entra en relacion con los contornos discursivos del
castigo:

Actualmente, se acepta que las penas no tienen un fin tinico. Por eso, el Codigo
Penal determina en su articulo 12 que la pena tiene funcion retributiva, preventiva,
protectora y resocializadora. Sin embargo, como bien lo sefiala el Codigo
Penitenciario la funcion primordial de ella si debe ser la resocializacion. Ello
por cuanto esta funcién es la que materializa en mejor forma, en este campo, la
definicion del Estado colombiano como social de derecho y el principio de la
dignidad de la persona humana, una de las piedras angulares de la Constitucion
Politica. Del derecho a la dignidad y del concepto de Estado social de derecho, se

81  Ibid.
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deduce el derecho de los reclusos a contar con centros carcelarios que les garanticen
la posibilidad de reinsertarse en la sociedad.®

Con todo, puede apreciarse como el derecho penitenciario en Colombia discurre por
una senda que intenta configurar la penalidad en clave de consignas supuestamente
humanitarias, cuyo eje discursivo de legitimacion gira fundamentalmente en torno
alaideologia resocializadora del castigo. Este fin asignado a las practicas punitivas
devela de manera inevitable la tension que se suscita en el derecho penitenciario
entre las dos concepciones del poder analizadas antes: legalidad y disciplina,
derecho y control, garantia y dominacion. Creemos que la estructura discursiva del
derecho penitenciario colombiano estd ampliamente influenciada por el caracter
dual e ideologico que determind el surgimiento del penitenciarismo moderno,
el cual delinea la penalidad como una practica de segregacion institucional con
rasgos marcadamente humanistas, en cuya base operan dispositivos subrepticios
de control y dominacion.

El penitenciarismo en Colombia irradia sus efectos en el imaginario social
principalmente a través del discurso resocializador que moldea las practicas
punitivas en funcion del restablecimiento y la rehabilitacion del sujeto infractor.
En este sentido, el derecho penitenciario modela un rostro del castigo atravesado
por una logica supuestamente humanista basada en el tratamiento del individuo.

Sin embargo, toda esta proyeccion discursiva del castigo que moldea el derecho
penitenciario en clave de humanidad, pareciera que en los tltimos tiempos se ha
venido desvaneciendo de manera paulatina, abriendo paso a su vez a una nueva
concepcion discursiva de la penalidad que se despoja del velo ideoldgico que
le recubre para representarse en su genuina realidad, alejada de las fuentes de
legitimacion tradicionales fundadas en la legalidad y el discurso rehabilitador.
Aqui surge una nueva linea de investigacion para intentar descifrar los contornos
y los matices que ha adoptado la politica criminal colombiana en los tltimos afios,
con miras a analizar los efectos que estos nuevos cambios en las estrategias del
control del delito producen en el discurso del derecho penitenciario y, por ende,
su influencia en la redefinicion ideologica de la penalidad.

82  Corte Constitucional. Sentencia T-153 de 1998, Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufioz.
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No cabe duda de que en los tltimos tiempos asistimos no solamente en nuestro
pais sino también en otras latitudes a un endurecimiento de la politica criminal, la
cual proclama el abandono del fin rehabilitador de la pena y redefine la institucion
penitenciaria como una suerte de espacio de confinamiento institucional en donde
se alberga o deposita a desechos humanos peligrosos con el tnico y declarado
objetivo de aislarlos, neutralizarlos, segregaslos en fin, controlarlos. Sospechamos
que ante estos nuevos cambios producidos por la politica criminal, al derecho
penitenciario no le queda otro camino que redefinir su horizonte de proyeccion social
en clave, ya no de una consigna supuestamente humanitaria o rehabilitadora, sino
antes bien en funcion de un discurso atravesado por una logica de exclusion, control,
dominacidn, normalizacion; en Ultimas, de gestion y administracion de riesgos.
Discurso de un poder que logra proyectarse en su genuina y auténtica realidad.

Los rasgos que asume actualmente la politica criminal en paises como Estados
Unidos e Inglaterra —claro referente de andlisis de las reformas penales
implantadas en Colombia en los Gltimos afios—, asi como la redefinicion de la
institucion penitenciaria dentro de este nuevo espectro discursivo marcado por el
endurecimiento punitivo y el desmonte de diversas garantias penales sustanciales y
procesales, son descritos con precision por Loic Wacquant en su obra Las cdrceles
de la miseria, en los siguientes términos:

Este cambio de objetivo y de resultado traduce el abandono del ideal de la
rehabilitacion como consecuencia de las criticas cruzadas de derecha e izquierda
en la década de los setenta y su reemplazo por una “ciencia penal” cuya finalidad
ya no es prevenir el crimen ni tratar a los delincuentes con vistas a su posible
regreso a la sociedad una vez cumplida su sentencia, sino aislar grupos percibidos
como peligrosos y neutralizar a sus miembros mas perturbadores mediante un
seguimiento estandarizado de los comportamientos y una gestion aleatoria de los
riesgos que estan mas emparentados con la investigacion operativa o el reciclado
de los “desechos sociales” que con el trabajo social.®

En definitiva, los parrafos anteriores trazan las coordenadas de una nueva linea
de investigaciéon que desborda nuestro eje tematico, el cual, sin embargo, se
erige como un importante punto de partida para explorar los contornos del

83  Wacquant, 2000: 85. [La cursiva es de la fuente].
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penitenciarismo colombiano desde diferentes prismas. Baste mencionar que
el derecho penitenciario en Colombia enfrenta en la actualidad un profundo
desafio ante las nuevas perspectivas politico-criminales, las cuales sin lugar a
dudas le obligan a modular y redefinir en términos estratégicos el discurso de la
penalidad, asi como a abandonar de manera paulatina aquella mascara seductora
de humanismo y racionalidad que lo ha investido, al igual que a confesar y a
reconocer sus rasgos auténticamente normalizadores. Habra que indagar entonces
si ha llegado por fin el momento en que el penitenciarismo, tras recoger y
reconocer sus propias raices historicas, logra proyectarse como un auténtico y
genuino instrumento de control y normalizacion.

CONCLUSIONES

Como conclusiones es dable plantear que el derecho penitenciario aparece
en el horizonte de proyeccion de las sociedades modernas a partir de finales
de siglo xviir y comienzos del xix como un poderoso discurso juridico
que atraviesa y redefine el castigo como una realidad social investida de
rasgos marcadamente racionales y humanistas, basado en el confinamiento
institucional. El derecho penitenciario desde esta perspectiva se erige en
un nuevo rostro del castigo, en un nuevo discurso de legitimacién, en un
discurso que emerge indudablemente desde el principio de la legalidad.

Sin embargo, en el subsuelo en el que se asienta todo este nuevo dispositivo del
poder juridico emerge otra suerte de poder disciplinario y normalizador que atrapa
al cuerpo y lo envuelve en una red inconmensurable de control y de dominacion.
Los discursos confeccionados en torno al derecho penitenciario, sobre todo a
principios del siglo x1x, permiten sospechar fundadamente que sus raices provienen
de un poder normalizador, de un saber que emerge de las rutinas propias del control
disciplinario sobre los cuerpos.

Estos dos matices que proyecta el derecho penitenciario hacen que este quede
atrapado irreductiblemente entre dos polos que interactuan en un escenario
permanente de complementariedad y de cohesion, de un lado, como también
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en uno de tension y confrontacion, de otro. Nos parece que es dentro de este
espectro de andlisis en el que debemos intentar aprehender en toda su magnitud
la importancia del derecho penitenciario como discursividad, esto es, concebirlo
como un mecanismo discursivo que, aunque si bien se halla atravesado en
su estructura por rasgos auténticamente normalizadores, en algunos casos
esta llamado a desempenar un rol estratégico —a modo de contradiscurso—
imponiendo limites irrebasables a las practicas punitivas modernas.
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TERCERA,PARTE
SUBJETIVIDAD Y PRACTICAS PENALES

David Enrique Valencia Mesa

@

Para Ana Maria,
mi complice en la efectuacion de los posibles

INTRODUCCION!

El presente trabajo pretende hacer una comprension aplicada de algunas de las
principales categorias analiticas desarrolladas por Michel Foucault, como son las
de arqueologia'y genealogia. Por genealogia se entendera el ejercicio consistente
en “hacer la historia del pasado en los términos del presente”, es decir, partir “de
un problema en los términos en que se presenta actualmente e intentar establecer su
genealogia. La genealogia significa desarrollar el analisis partiendo de la situacién
actual”.? La arqueologia por su parte, “al dirigirse al espacio general del saber,
a sus configuraciones y al modo de ser de las cosas que alli aparecen, define los
sistemas de simultaneidad, lo mismo que la serie de las mutaciones necesarias
y suficientes para circunscribir el umbral de una nueva positividad”;’ se trata de

1 La realizacion de este trabajo ha sido posible gracias a la generosa compariia de los profesores Armando Luis Calle y John
Jaime Posada, quienes junto a Hernando Londofio y Julio Gonzalez conforman los renglones de mis primeras palabras.

2 Foucault, 2005b: 8.
idem.
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describir las condiciones de posibilidad de un objeto que se da al estudio cientifico
0 se impone en las practicas corrientes de una sociedad determinada.

La tesis central de este trabajo consiste en presentar las précticas penales, los ritos
judiciales, los discursos en torno al castigo, como ritos politicos y, como tales,
productores de especificas formas de poder, las cuales a su vez se expresan en
formas de subjetividad. En este sentido, se pretende hacer una aproximacion a la
subjetividad politica como efecto de poder de las practicas penales, o en términos
mas precisos, mostrar las practicas penales como productoras de subjetividad
politica. Y todo a la luz del desarrollo e impulso de la victima como sujeto politico
del discurso y como habitante de los actuales horizontes punitivos. Mas que al
sujeto de derecho, aparecido en nuestra modernidad penal y centro de atencion
exclusiva de los discursos penales dominantes, es al sujeto politico que se crea 'y
se refunda en el crisol discursivo y practico del sistema penal contemporaneo, al
que se pretende seguirle la pista en este trabajo.

Para ello, en términos genealdgicos, se hara una historia de los sujetos politicos
surgidos en las practicas penales dominantes en las sociedades de la monarquia
absoluta, en la modernidad disciplinaria, y en nuestra contemporaneidad biopolitica,
como clave para esbozar el sujeto politico que habita nuestras practicas penales.

Primera aclaracion: al no ser este trabajo mas que un intento de “entender a Foucault
aplicandolo”, no se trata de seguir una linea evolutiva de perfeccionamiento
constante en la que se desarrollarian los rasgos inacabados del sujeto politico
de las practicas penales; el intento consistird en partir de la discontinuidad de la
historia, de las practicas y de los discursos;* mas que hacer una historia general,
se trata de hacer una historia global, sustituyendo

el tesoro enigmatico “’de las cosas” previas al discurso, por la formacion regular de
los objetos que solo en ¢l se dibujan. Definir esos objetos sin referencia al fondo de

4 A partir de la multiplicacion de las rupturas, los ceses de continuidad, los rompimientos momentaneos, y las fugas y
contrafugas del sentido, la discontinuidad en la historia aparece como una nueva disposicion de la narracion. La discon-
tinuidad implica no dar por supuesta la historia sino captarla alli donde parece perderse, esto es, en las decisiones, los
accidentes, las crisis, las iniciativas, pero no a la manera de los inicios excepcionales, sino a la manera de las existencias
que no cesan de precisarse. La discontinuidad aparece como un resultado de cierta manera de descripcion historica que
busca deshacerse de los indices de continuidad.
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las cosas, sino refiriéndolos al conjunto de las reglas que permite formarlos como
objetos de un discurso y constituyen asi sus condiciones de aparicion historica.
Hacer una historia de los objetos discursivos que no los hundiera en la profundidad
comun de un suelo originario, sino que desplegara el nexo de las regularidades que
rigen su dispersion.’

La historia, no como un objeto preconstituido al discurso, sino como un resultado
del mismo.

Para el desarrollo de este objetivo “genealogico” se describird el correlato
politico —soberano— de las practicas penales y del sujeto politico al que ellas
dan lugar. Las sociedades del antiguo régimen conocieron un ejercicio absoluto
de la soberania, a partir del cual el poder penal asumia la forma inquisitiva que
tanto convenia al adecuado “estatus subjetivo” del rey. Con el desarrollo de
nuevas técnicas disciplinarias, a partir del sujeto juridico la sociedad moderna
creard un individuo peligroso, objeto de una constante intervencion sobre su
cuerpo y su “alma”. Dicho “doblete subjetivo” tendra su principal escenario en
la practica médico-judicial del castigo moderno. Por tltimo, con el paso de la
sociedad disciplinaria a la sociedad biopolitica, y la puesta en escena de un castigo
humanizante y globalizante, aparecera una poblacion potencialmente victimizada;
de esta manera, cierta victima aparece como el resultado mas visible de un nuevo
escenario punitivo.

Segunda aclaracion: soberania, disciplina, biopolitica; rey, individuo, victima:
mas que una sucesion lineal-historica, cuyos rasgos se desarrollan conforme a un
plan —histdrico o providencial—, se trata del orden metodologico elegido para
esta presentacion.®

Mas alla de cierta perspectiva juridica que excluye cualquier analisis externo que
esté por fuera de la l6gica autonomizada del sistema, el andlisis politico propuesto
por Foucault “desciende” al nivel de la materialidad para investigar desde alli
la transformacion del paradigma de poder. A partir de esta estrategia analitica se

5 Foucault, 2005b: 79.

6 “No hay sucesion, esta (ltima es, antes bien, una manera de sumar, de hacer funcionar, ademds de los mecanismos
[biopoliticos] propiamente dichos, las viejas estructuras de la ley y la disciplina” (Foucault, 2007b: 26).
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intentara presentar el castigo como parte de esos medios y fuerzas que producen
la realidad social, asi como las subjetividades que la animan.

De esta manera, el objeto del trabajo se conecta con la propuesta arqueoldgica
foucaultiana, pues no es mas que la descripcion de las condiciones de posibilidad
de la victima como sujeto politico de las practicas penales actuales; un recorrido
por la continua dindmica de las relaciones de poder, que permite que un objeto,
antes ubicado en los margenes de los discursos y las practicas del sistema penal, se
encuentre ahora en el centro, demandando su adecuado estatuto epistemologico. Tal
vez una descripcion discontinua, dirigida a analizar las condiciones de posibilidad
de la victima, mas que (o en contra de) su aparente ontologia forjada a partir del
avance de la razon y el progreso, permita denunciar la instrumentalizacion de la
victima en la actual relegitimacion del sistema penal.

1.LAS PRACTICAS PENALES DE LA SOBERANIA
Y EL CUERPO GEMINADO DEL REY

1.1 La realeza cristocéntrica en el paradigma inquisitivo
de las practicas penales

Como lo ensefia una vertiente de la teoria politica moderna, ningin poder
obrante en las comunidades humanas se sustrajo a la tarea de crear condiciones
simbdlicas de legitimidad;’ “organizar las condiciones de legitimidad del poder
era equivalente a la busqueda de sus ultimos fundamentos”, tarea que asumia un
caracter perentorio, pues “el poder distanciado de sus fundamentos, separado de
todo criterio de legitimacion, perdia su estatuto de tal y se convertia en violencia
simple, en pura fuerza, quedando privado de toda correlacion de su sentido”.® El
poder politico, y las practicas penales como paradigma extremo de su ejercicio,
se hacen a todo un escenario de dispositivos de poder, que no solo implican la
busqueda de legitimidad racional, sino también, y principalmente, las necesarias
cuotas de irracionalidad, de simbolos gratificantes y filiales que permitan la

7 En este sentido, Gonzélez Garcia (1998: 24) al reseniar la relacion historica entre politica y uso de simbolos afirma: “no se
trata de suprimir las metéaforas contenidas en él [lenguaje politico] porque solo nos conduzcan a engarios ni de asumirlas
acriticamente, sino de ser conscientes de sus usos y significados”.

8 Mari, 1993: 63.
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identificacion colectiva con las formas de poder puestas en préctica, y sin los
cuales todo acto de fuerza no alcanza a superar el umbral de legitimidad que
convierte la violencia en derecho legitimo.” Precisamente es el derecho penal,
como grado sumo de violencia politica, el que mas imaginacion ha desplegado
en la busqueda de legitimidad.

El paradigma cristologico en la Edad Media y en el régimen de la monarquia
absoluta es la representacion, el simbolo mas elevado y eficaz de la operacion
ficticia o imaginaria esencial destinada a comentar y cimentar la legitimidad del
sistema politico en su conjunto. En esta buisqueda de legitimidad, las practicas
penales han desempefiado un papel ambivalente pero no contradictorio: siendo una
de las manifestaciones politicas mas necesitadas de legitimidad, en su busqueda
se han constituido en el principal medio simbdlico de poderio politico. En este
sentido, el suplicio, como préctica penal inquisitiva, en un determinado momento
histérico representd el ambito en que mejor se expresaba la funcionalidad politica,
no solo de los simbolos para el poder en occidente, sino de las practicas penales
en la constitucion de las formas de soberania y poder.

El proceso de unificacion del poder politico desarrollado a partir del siglo xm en
occidente, que desembocd en la creacion del Estado moderno y en el ejercicio de
la monarquia absoluta, dio lugar a las practicas penales inquisitivas, y encontrd
su principal fundamento de legitimidad, a la vez que su condicion de existencia,
en el paradigma cristologico de gobierno. En el contexto de las ideas clericales
de la monarquia absoluta, la doctrina cristoldgica, explica Kantorowicz, estaba
en pleno apogeo sobre todo alrededor del 1100, cuando un autor conocido como
el Anonimo Normando escribe De consacratione pontificium et regum."® Desde
este paradigma teologico-politico, la calificacion y caracterizacion de la persona
del rey venia dada por una doble naturaleza: cuerpo concreto, temporal; y cuerpo
geminado, esencia espiritual, cuerpo majestuoso que se expresaba en la ficcion,
en la cual las précticas penales jugaron un papel esencial, de un supercuerpo
impersonal e inmortal, traducido en la maxima el rey nunca muere." Por una de

9 “No creo que cualquier teoria politica medieval pudiera funcionar sin alguna ficcion o metafora de perfeccion, y sus razones
hay para dudar si una moderna puede hacerlo” (kantorowicz, 1985: 144).

10  Kantorowicz, 1985: 59.
11 idem.
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sus naturalezas el rey es un hombre individual; por la otra, derivada de la graciay
construida en un largo proceso de clericalizacion del oficio real, un dios-hombre,
una esencia atemporal. Sostener el caracter geminado del rey significaba plantear
que, a diferencia del hombre individual, el rey era figura e imagen del cuerpo de
cristo, de la divinidad intemporal.

Esta parece haber sido la principal exigencia que el comienzo del Estado moderno
le hacia a los juristas medievales: fundar la soberania absoluta, més all4 de la
humanidad del monarca concreto, a partir de la vinculacion del rey (que se
confundia con el Estado) con la naturaleza divina de Dios. Esta situacion es
expresada perfectamente en una cronica legal del siglo xv que retoma kantorowicz,
en la cual se afirma que

El rey tiene dos capacidades, puesto que tiene dos cuerpos, uno de los cuales es
un Cuerpo natural compuesto de miembros naturales como el de cualquier otro
hombre, y por el cual esta sujeto a las pasiones y a la muerte como cualquier otro
hombre; el otro es un cuerpo politico, cuyos miembros son sus subditos [...] de
forma que ¢l se halla incorporado con ellos, y ellos con €I, siendo ¢l la Cabeza y
ellos los miembros, y ¢l tiene la absoluta capacidad de Gobierno sobre ellos; y este
cuerpo no esta expuesto a las pasiones como el otro, ni a la muerte, pues en lo que
se refiere a este cuerpo el rey nunca muere.'

Dejando a un lado las largas polémicas teoldgicas e historicas que esta
fundamentacion del poder suscita, son las cuestiones politicas, mas precisamente
aquellas referidas a las practicas penales, las que interesan en este texto para
entender los objetivos y los efectos de la organizacion inquisitiva del poder penal.

La cultura juridica y politica de la edad media presenci6 un trasvase de definiciones
de la esfera de la teologia al derecho, de tal manera que “la costumbre de los
juristas de recurrir a la eclesiologia, y de utilizar el lenguaje eclesidstico con
fines seculares, contaba con una larga tradicion”.!* Este contexto funciondé como
condicidn de posibilidad del poder penal, y del desarrollo de los rasgos especificos
que asumirian las practicas penales inquisitivas.

12 Ibid. 24-25.
13 Ibid. 30.
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1.2 La soberania absoluta y el sujeto real

Historicamente el desarrollo del Estado-nacion, sobre la base de la creacion de
instancias politicas centrales, dominantes en un territorio vasto y en confrontacion
de poder con las asociaciones locales comprendidas en él, comienza en el siglo
x11 de la era cristiana, anticipada por el mismo fendmeno en el seno de la Iglesia
catélica romana y presidido por su vocacion de universalidad. La Inquisicion
precisamente traduce, en el &mbito del derecho penal, el movimiento de reemplazo
del método de la composicion de los conflictos por sus protagonistas,'* bajo la
forma de un juicio, sustituyéndolo por la persecucion penal publica y la encuesta
escritay secreta, desarrollada por el inquisidor, funcionario del soberano (hombre
corpéreo, cuerpo geminado), en la busqueda de la verdad histérica como forma
basica de la administracion de justicia penal.'

El inicio de las practicas penales que se conocen con el nombre de inquisicion
determiné la entrada del monarca absoluto en la historia; en este sentido, es
esclarecedora la presentacion realizada por Maier sobre el comienzo y desarrollo de
la idea inquisitiva: “su desarrollo fue el producto de un cambio politico profundo y
se acomodo perfectamente a €1”.'° En su lucha con los sefiorios locales, el monarca
impulso una Unica forma de organizacion politica central.'” La base del sistema
politico fue la concentracion de todos los atributos de la soberania en un poder
central, el monarca, consustanciado con el mismo Estado. De esta manera, la
grandeza del monarca era la grandeza del Estado, y las préacticas penales aportaron
el principal instrumento de esta ecuacion: el suplicio.

Con la pujanza de la jurisdiccion eclesiastica y la reforma del derecho canonico,'®
Europa vivio la introduccion de la persecucion penal de oficio y la consiguiente
supresion del duelo judicial de los anteriores sistemas acusatorios germanicos
basados en sistemas probatorios subjetivos que, como los juramentos o las pruebas

14 Foucault, 1998.

15 Maier, 2002: 293; Grossi, 2003: 30; Dusso, 2005.123.
16 Maier, 2002: 300.

17 Grossi, 2003: 54.

18  Maier, 2002: 295.
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de Dios," se dirigian mas a probar las condiciones personales de los sujetos —
nobleza, educacion, apoyo publico— que a buscar una verdad objetiva, como
se impondria a partir de la reforma introducida por el sistema de enjuiciamiento
inquisitivo. La busqueda de la verdad como fin y fundamento de las practicas
penales inquisitivas fue el correlato necesario, mas aun, el principal instrumento
para la afirmacion del Estado nacional bajo el dominio de un soberano absoluto;
la verdad judicial permiti6 la soberania absoluta de un rey construido a imagen
de cristo.

Es en este contexto que se produce lo que algunas criticas al sistema penal, como
las producidas por la escuela del abolicionismo, denominan expropiacion del
conflicto, es decir, la reconversion simbolica del conflicto y del castigo penal en
asunto publico que, por tanto, no debe ser gestionado por los particulares sino por
el nuevo poder centralizado: el Estado (identificado con el rey en ese momento
historico). Tal idea, como lo recuerda Christie,” respondia a la concepcion
absolutista del Estado en la teoria politica y a la progresiva publicidad del derecho
penal en la teoria juridica, que veia el delito como un ataque al orden social y a la
organizacion estatal, de tal manera que todo delito pasé a ser considerado como
delito de lesa majestatis.?!

En el surgimiento de la penalidad estatal se revela el contexto de inestabilidad y
conflicto en torno a la autoridad que caracterizaban la Europa de la modernidad
temprana; “los sefiores soberanos victoriosos ofrecian pax et justicia”, de ahi que
“la garantia de la ley y el orden fue desde un principio, una caracteristica clave del
poder soberano”.? La imposicion de la ley era, en el contexto del naciente Estado
moderno y en el afianzamiento del poder del rey contra los sefiores feudales, “una
cuestion de sefiorio y dominio politico”.?® El proceso de apropiacion del conflicto,
anteriormente de caracter privado, era el proceso a través del cual la voluntad

19  Paralapresentacion de los cambios que significd el abandono de la penalidad propia de la sociedad feudal y la construccion
de un sistema penal inquisitivo se sigue a Maier y Foucault en las obras anteriormente citadas.

20  Christie, 1992: 162.
21 Maier, 1996: 55-74.
22 Garland, 2005: 74.
23 idem.
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soberana del rey se imponia contra la de sus enemigos y contra sus propios
subditos rebeldes e insubordinados: “las disputas privadas y los dafios infligidos
a los individuos se reconstruyeron como asuntos publicos a ser tratados por los
tribunales penales”.?* Las respuestas privadas y los reclamos de los individuos
que habian sufrido dafio fueron subsumidas por un aparato estatal gestionado
simbdlicamente como el Unico criterio de justicia.

Es clave esta representacion en el campo del derecho, en el cual la lucha entre el
seforio local, feudal, y el poder central, real, se tradujo en el avasallamiento del
derecho local, foral, germano, con fuente en la tradicion popular, por el derecho
romano imperial canonico.” En la consolidacion y construccion de un modelo
penal como el inquisitivo, la iglesia jugd un papel determinante, pues ademas de
brindar el paradigma de legitimacion cristologico, en su afan de ampliar su poder
temporal introdujo el derecho romano imperial como fundamento juridico de la
inquisitio.*®

1.3 Legislar, interrogar y torturar: las funciones penales del rey

En el contexto inquisitivo de una lucha contra el pecado, la investigacion de
la verdad se constituyo en el eje central del procedimiento; el secreto de los
procedimientos concluy6 por abolir la publicad presente en el sistema acusatorio
germanico, y la constancia escrita de los actos hizo lo propio con la oralidad del
juicio. De un debate oral y publico frente a jueces populares se gird ciento ochenta
grados hacia la investigacion cumplida por un inquisidor en secreto y por escrito,
transformandose el acusado, de un sujeto del procedimiento que enfrentaba a otro
que lo acusaba, como en los duelos feudales, en un objeto de la investigacion que
se practicaba sobre su cuerpo.?’

Por otra parte, el combate judicial, caracteristico del procedimiento probatorio de
los germanos, cedi6 su lugar, conforme a la herencia romana, a la busqueda de la

24 idem.
25  Maier, 2006: 289.
26 Ibid. 293.

27  Foucault, 1998.
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verdad historica en procura de que cada pecador expiara su pecado, aunque con
el paso del tiempo esto no significé mas que la afirmacién por cualquier medio
de la autoridad de la iglesia. Fue por ello que la tortura o tormento, practicada por
los germanos solo en casos excepcionales, retorné aplicada a todos los acusados
como método “cientifico” para averiguar la verdad. La confesion era un fin del
procedimiento y la sancion representaba a la penitencia y, por ende, cualquier
medio util para obtener la confesion se reputaba legitimo.?® La aplicacion de los
“instrumentos” de tortura fue regulada especificamente, incluso como garantia
del imputado, para moderar su practica indiscriminada y los riegos fisicos; se
exigia que la confesion bajo tormento fuera ratificada sin ella al dia siguiente
para apreciarla como valida; acto que al mismo tiempo pretendia corroborar la
perseverancia en el arrepentimiento y la magnanimidad de un poder que lograba
la conversion y la salvacion del pecador.”

Al mismo tiempo que para la organizacion politica, para las practicas penales
el siglo xm de nuestra era abrid una transformacion total de sus principios y
puntos de partida, de sus fines, de su estructura, de sus formas y de sus objetivos;
transformacion que quedaria consolidada ya en el siglo xv y que perduraria
hasta finales del siglo xviii cuando una nueva revolucion —ideologica, politica y
social— transformaria nuevamente el enjuiciamiento penal.

1.4 El rey monopoliza el poder penal

Un primer cambio aconteci6 en la organizacion judicial. Frente a la jurisdiccion
feudal —comun y local— ejercida por tribunales compuestos por jueces
accidentales del lugar, y por la jurisdiccion eclesidstica que arrib6 al siglo xii,
comenzo6 a desarrollarse la jurisdiccion real. Esta jurisdiccion de tribunales
compuestos por funcionarios permanentes, profesionales de la administracion de
justicia, venceria finalmente a las jurisdicciones locales-feudales y se constituiria
practicamente en la inica existente. De comienzo débil y final potente y pujante,
alrededor del siglo xv la jurisdiccion real terminé por avasallar todas las facultades
que antes pertenecieron a tribunales locales y populares.

28  Langbein, 2001: 3-30.
29 idem.
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El poder de administrar justicia, como componente de la soberania, residio
exclusivamente en el rey, quien empez6 a delegar ese poder en tribunales y
funcionarios permanentes, y organizo esta delegacion jerarquicamente. Alli
se halla el fundamento de la posibilidad de atacar o recurrir las decisiones de
los funcionarios inferiores de la organizacion judicial. Si la potestad de juzgar
pertenecia en definitiva al rey, consultar el sentido de la ley era consultar la voluntad
del soberano; de ahi que la queja sobre el proceder judicial de sus funcionarios
delegados debia regresar a €1, en una suerte de devolucion del poder delegado.™

Una organizacion tal debi6 necesariamente ser mas fuerte, ordenada y segura—en
cuanto a la posibilidad de predecir sus decisiones— para el naciente proceso de
racionalizacion burocratica, que el caos de la jurisdiccion feudal distribuida en
multiples jurisdicciones locales, cada una con su propia ley aplicable y sin formas
establecidas; pero la principal razon de tal unificacion de la justicia en manos del
rey era el posicionamiento de este como centro indiscutible de poder. El proceso
penal inquisitivo permiti6 el poder soberano.

Desde ese momento, el crimen seria algo mas que la afectacion de un derecho
individual o el simple quebrantamiento de la ley que prohibe o manda una accion.
La infraccion penal representara, ademas, el quebrantamiento de la paz del rey,
la afectacion del poderio del soberano, quien vera retadas sus fuerzas en todo
acto criminal; y por lo tanto, de ahi en adelante toda respuesta penal tendra algo
de venganza.

Mas alla de la reparacion del afectado o del restablecimiento de la ley, la infraccion
afectara el poder del soberano, y por tanto sera percibida como un quebrantamiento
de la paz que solo aquél garantiza; mejor aun, la indemnidad del soberano sera
identificada con la paz general, la paz del reino, de la que participan todos los
subditos hasta que a su propio riesgo decidan alejarse y hacerse merecedores del

30 Este es solo un posible ejemplo del uso de la historia para develar el sentido de muchas instituciones, que como los
recursos contra decisiones judiciales, funcionan muchas veces en contravia de las declaraciones de principio de los
cultores de la teoria juridica contemporanea —es decir como garantia del procesado—, pero en linea con su razén de ser
histdrica, que no era otra que servir en el proyecto de unificacion y centralizacion de la justicia en manos del rey, opuesto
en su momento a la multiplicidad de centros de creacion e interpretacion de la ley, propio de la sociedad estamental de
la Edad Media.
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castigo, de la venganza del soberano, del suplicio al regicida, pues en este contexto
toda infraccion serd un crimen de lesa majestad.

Y al ser toda infraccion un crimen de lesa majestad, todo castigo sera una respuesta
del soberano dirigida a poner de presente la continuidad no interrumpida de su
poderio. El castigo, las practicas penales, se convertiran asi en un ritual politico, que
al igual que las ceremonias de coronacion, las fiestas religiosas, las declaraciones
de guerra y hasta las facultades curativas atribuidas al rey,*! tendran por objeto la
manifestacion de su poderio. De esta manera, supliciando al infractor, el rey no
solo recupera la paz retada por cualquiera de sus stbditos; también satisface la
venganza por la afrenta causada a su persona con el quebrantamiento de la ley.
Con la aplicacion del castigo, el rey renueva las condiciones de su omnipotencia
y de su propia existencia como poder (absoluto en este caso; ya cambiara en el
momento de su ejercicio disciplinario y biopolitico). El poder penal nunca ha
abandonado su caracter politico, y todo poder se hara a unas especificas practicas
penales como condicion y efecto de su existencia.

1.5 Unas practicas penales para el rey

Como lo muestra Maier, cuando el ejercicio del poder penal por el Estado alcanza
su cumbre historica, el imputado se convierte en un 