HABLEMOS DEL DELITO: la compleja relacion entre el orden
normativo y la realidad social*
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0 hago mas que abordar esta ribera pero desde ya que nadie,
les ruego, se quede con la idea de que los 10 Mandamientos

serian las condicion de toda vida social. Pues a decir verdad,
¢como no percatarse desde otro angulo, al simplemente enunciarlos
que son de algin modo otro catélogo y el cabildo de nuestras

\oy a presentar algunas reflexiones

transacciones de todo momento? Despliegan la dimension de

nuestras acciones en tanto que propiamente humanas. En otros

acerca de la compleja relacion entre el
derecho y la sociologia, o quizas mejor
dicho entre la Ley y larealidad social.
Desde el campo de los juristas se trata, en
general, de la mirada desde lo normal (la norma)
hacia la sociedad o, como se dice, desde un lugar
gue considera legicéntrico; con esto se quiere decir
gue lanormaes la expresion de la realidad social
cambiante, y que por lo tanto puede modificarlay
es cierto que algunas veces lo logra; otras veces,
no hace mas que otorgar validez juridica (respal-
dada por la fuerza del Estado) a situaciones de
hecho, legalizay en gran medida “naturaliza” una
situacion casi siempre desigual. Aqui voy a invertir
estamirada, colocAndome desde la sociedad (quiero
decir desde el orden social) para mirar, ver la
relacion del derecho con ella. Se trata asi de dos
miradas: complementarias en algunos casos,
contrapuestas 0 antagonicas en otras, ya que, si el

1 Una version reducida de este trabajo fue presentada en el
Workshop La problematica de la investigacion cientifica
en el campo de las ciencias juridicas - Instituto de
Investigaciones Juridicas Antonio Gioja, de la Facultad
de Derecho de la UBA. 9 y 10 de marzo 2006.

términos, pasamos nuestro tiempo violando los 10 Mandamientos
y precisamente por eso una sociedad es posible.

(Lacan 1988, p. 87)

derecho es lo normal, el orden social deberia ser
un reflejo del respeto a la normativa legal.

En general, se puede decir que el
pensamiento juridico critico interroga o interpela
a las ciencias sociales en una obstinada busqueda
de encontrar y expresar lo normal y de tal manera
“normalizar”, naturalizando el orden social y asi
llamarlo sociedad, porque primarian los valores
positivos, integradores, orgénicos, arménicos,
funcionales, intrinsecos a ella. Por mi parte sefialo
que la sociologia, por lo menos desde Durkheim
para aca, encuentra en el derecho una
“normatividad” que le permite sostener un concepto
gue podriamos decir que es tautoldgico con lo
normal: la sociedad. En tal sentido Durkheim es
consecuente y llama “restitutivo” (volver las cosas
asu lugar) al derecho civil o comercial o adminis-
trativo en la sociedad moderna, basada, dice, en la
solidaridad organica, expresion de la conciencia
moral colectiva. Recordemos que considerdé al cas-
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tigo como un objeto central de su analisis sociolo-
gico, al considerarlo una institucién relacionada
con el corazén mismo de la sociedad, ya que la
sancién penal representaria un ejemplo del
funcionamiento de la conciencia colectiva.

“Si estuviera presente en el fondo de uno
mismo, la ley no seria ya la ley, sino la suave
interioridad de la conciencia”, dice Michel Foucault
(2000), y creo que esta es una idea-llave que abre
un campo de reflexién en el que el derecho pierde
toda cualidad de natural para transformarse en lo
gue es, un elemento del orden social que éste
requiere y que también requiere de otras formas
del poder para mantenerse y reproducirse. Lo que
existe en larealidad es un orden social impuesto
por medio de laviolenciade laley y, de estamanera,
podriamos decir que lanormaes el resultado o la
expresion del orden logrado en laguerray realiza-
doen la paz.

Para desarrollar estas ideas me voy a referir
alacomplejay asu vez ambiguarelacion entre la
sociedad y el delito, o seaalaviolacion de laley y
a laadministracién de castigos en un marco mas
socioldgico que juridico, mas de lo que es en la
realidad esa administracion de premios y castigos,
y no que lo que “debe ser” tal administracion.

La complejidad y también su ambigUedad
entonces esta dada en que no se produce una
respuesta penal automatica a una conducta ilegal
y reprochable, ya que tal respuesta estd sometida a
un orden superior: la preservacion a las relacio-
nes sociales que conforman el orden social. Al
respecto Michel Foucault (1976, p. 87) dice: Todo
dispositivo legislativo ha organizado espacios pro-
tegidos y aprovechables en los que la ley puede ser
violada, otros en los que puede ser ignorada y otros,
en fin, en los que las infracciones se sancionaran.

El operador socioldgico del sistema penal es
no tanto el enunciado de la norma (Foucault, 1976),
sino su funcionamiento, digamos su aplicacién o
no aplicacion, ya que, entre el enunciado y la
aplicacion o “descarga” de la norma, existe un
“espacio de mediacion” cuyo observable es el
funcionamiento concreto del sistema penal de la
cual la norma forma parte. Estas mediaciones
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pueden ser lainterpretacion del hecho, la naturaleza
o condicion social de la victima o del victimario, el
clima cultural, la repercusién social o politico del
hecho, la ideologia del funcionario operador del
sistema penal, la influencia del contexto social, la
actuacion de los medios de comunicacion, entre
otras. De tal manera la aplicacion de lanorma esta
sometida a un contexto o contingencia, que puede
explicarse en funcion de unacierta racionalidad del
sistema penal, de una direccionalidad que lo
conduce, o simplemente de una contingencia
interpretativa.

En la historia de todas las sociedades hu-
manas, el delito, los actos ilegales han sido su
presupuesto; no se conoce hinguna sociedad cuyo
origen o nacimiento no haya sido producto de la
violencia de unos sobre otros; en este sentido, la
historia y la antropologia se han encargado de
ponerlo de manifiesto, aunque la historia contada,
casi siempre por los vencedores, haya hermoseado
y falsificado la forma en que la paz fue lograda.

Los hechos que suceden a diario y que
contradicen los preceptos convencionales, morales
y legales son dificiles de aceptar como parte inte-
grante del proceso histérico que constituye lavida
en sociedad, y en general son considerados
marginales y disfuncionales al orden social. La
necesidad de los pensadores sociales de conside-
rar la existencia de la sociedad como un entramado
organico, basado en el respeto a la normatividad
gue la constituiria, hizo que las conductas ilegales
no formaran parte necesaria de la propia
concepcion de lasociedad, y menos como elemento
imprescindible en su constitucion. Pero vale como
advertencia una idea de Jacques Lacan: En otros
términos, pasamos nhuestro tiempo violando los 10
Mandamientos y precisamente por eso una sociedad
es posible. Esta idea es en gran parte la matriz de
ésta presentacion.

Comodijera, para lagran mayoria de los pen-
sadores sociales, solo la eleccién de conductas mo-
ralmente correctas, de acuerdo a la ley, eran conce-
bidas como funcionales a la misma sociedad. Es lo
gue puede llamarse la tradicion sociolédgica europea,
en especial con Durkheim, y asi puede decirse que
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la sociologia occidental, hasta muy avanzado el siglo
XX, se ocupd de los fendbmenos que consideraba
positivos y que expresaban valores de integracion
cultural, de cumplimiento con las normas, de
previsibilidad de conductas, conforme a tradiciones,
costumbres, cultura, necesidades del sistema, en
sintesis, la estructura positiva de la sociedad.

En este sentido, la sociologia ignoro tratar el
fenémeno de los margenes, que precisamente
enmarcaban la sociedad. Es evidente que no existe
una sociedad sin normas, pero tampoco una
sociedad natural, porque precisamente las normas
aluden a la existencia de otra conductas que deben
ser excluidas de la vida social y para eso estan las
amenazas, las correcciones, las represiones, las
exclusiones, las eliminaciones; ahorabien, éstas son
necesarias porque se reconoce latendencia natural
(¢?)? de los individuos de escapar a las normas, a
las coacciones, a las represiones, y con esto aludo a
lanuncaresuelta, de manera definitiva, tension entre
naturalezay cultura, entre Dionisio y Apolo.

No es nuestra intencion negar lo evidente:
no existe una sociedad sin reglas y sin un sistema
de coacciones que garantizan diferencias desigual-
dades, jerarquias, porque toda sociedad se expresa
en un orden artificial, que determina qué se per-
mite y qué no se permite, qué se incluye y qué se
excluye y que amenaza con castigar, perseguir, eli-
minar en lamedida que existe “ese afuera”, la ley,
la coaccion, laamenaza de una violencia represora.
Se deduce el reconocimiento de manera implicita
la tendencia natural en los hombres de eludir las
normas, aunque también de cumplirlas;® si la
coaccion o la ley fueran aceptadas por todos los
integrantes, no seria ni se sentiria como coaccién
ni como ley. Pero lo que estoy sefialando es la
ausencia de integrar al anélisis de la sociedad pre-
cisamente no solo los margenes a los que remite lo
excluido sino su interior, su convivencia con eso

2 “El hecho de que solo mediante cierta coercion pueden
ser mantenidas las instituciones culturales es imputable
a dos circunstancias difundidas entre los hombres: la
falta de amor al trabajo, y la ineficacia de los argumentos
contra las pasiones”. Freud, 1984.

% En efecto, esta es la discusion que desvela a las ciencias
sociales todas: por qué los hombres por momentos

gue supuestamente se excluye de la vida social:
las conductas ilegales, el delito.

De tal manera la teoria social ha concebido
desde sus inicios la naturaleza de la sociedad como
un conjunto de relaciones cooperativas,
asociativas, fraternales, altruistas, de bien comun,
y considerando solo accidentales o contingentes
las desigualdades, inequidades, violencias y
actividades delictivas de personas o grupos
sociales. En este sentido, ha ignorado el papel re-
levante que las ilegalidades y (0) los delitos han
tenido y tienen en el proceso histérico de
construccién del orden social, en su desarrollo,
asi como en su mantenimiento y reproduccion.

Me voy a referir especialmente al papel rele-
vante de las ilegalidades para la vida social, pero
no solo a aquellas que son consideradas
simplemente una parte normal e inevitable de la
vidasocial (Durkheim, 1998), con laidea mismade
sociedad en la cual, necesariamente siempre habra
ilegalidades o desviaciones. Es necesario también
considerar otras ilegalidades, organizadas, planifi-
cadas, racionalizadas, entrelazadas con el ejercicio
del poder social, econémicoy politico. En este sen-
tido, podemos coincidir que la moral es cambiante
y “Las partes variables del sentido moral no estan
menos fundadas en la naturaleza de las cosas que
las partes inmutables; las variaciones por las que
han pasado las primeras testimonian solo que las
cosas mismas han variado” (Durkheim, 1976, p.
62).

Como diria Durkheim: “Imaginemos una
sociedad de santos, un claustro ejemplary perfecto.
Los delitos propiamente dichos serian alli
desconocidos; pero las faltas que parecen leves al
vulgo, provocaran el mismo escandalo que el deli-
to comun en las conciencias comunes” (Durkheim,
1976, p. 87). Pero no tengo en mente este tipo de
reflexion que reconoce la existencia “normal” del
delito en toda sociedad y que debe ser castigado:
aqui, me refiero como anticipara, a laausencia del

cumplen con las normas que supuestamente acuerdan
y por qué otras veces u otros hombres no las cumplen?
Cuales son las motivaciones humanas para cumplir o
no cumplir las normas?
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papel relevante que ha tenido y tiene el delito en
la construccion del orden social, en su
mantenimiento y en su reproduccion.

Entiendo que la disolucion del orden soci-
al seria la ruptura de los lazos sociales que
mantienen el orden y no tanto la afectividad soci-
al. La subversion es la disgregacion en tanto rup-
tura de las relaciones sociales de dominacion y
sometimiento, o sea, las relaciones sociales que
mantienen el orden al interior del propio orden
social. No es el affectio societatis, el deseo de estar
y permanecer unidos, lo que impide su disolucién,
sino una estructura que regula una cierta
reciprocidad signada en gran medida por la
division del trabajo, la diferencia de funciones,
las jerarquias establecidas, y que supone una cierta
automatizacion y resignacion que tiene un paren-
tesco lejano con la “solidaridad”, tal como lo
concibe Durkheim.

Ahora bien, ;qué queremos decir con
“orden social” y cuanto se diferencia de
“sociedad”? Con orden social queremos significar
la imposicién, originariamente por la fuerzay la
violencia, de una determinada forma de relacionarse
los seres humanos de manera dindmica en un
espacio geogréfico, que incluye una determinada
forma de divisién del trabajo con relaciones de
dominaciény sometimiento, y que abarca también
relaciones familiares, tradicionales, ancestrales,
histéricas que suponen jerarquias aceptadas,
sefiores y subditos, poderosos y débiles, derechos
y deberes, intereses, deseos, instituciones subor-
dinadas y (o) funcionales, todas ellas existentes
con diferente gradacion. “Sociedad” supone un
grado importante de relaciones solidarias y de
minimizacion de conflictos o enemistades
neutralizables, en aras de una idea comun de com-
partir una sobrevivencia como grupo. Elias Canetti
(2000) se refiere a la cultura del sobreviviente, que
seria el presupuesto de integrantes de una sociedad
gue ha logrado que sea internalizado el orden so-
cial; sociedad seria el resultado final del orden
social, por otra parte final nunca alcanzado,
siempre amenazado por la conflictividad que
produce el mismo orden social.
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Ahorabien, ;en qué &mbito conceptual co-
locar larealidad de la vida social? ;En el concepto
de “sociedad” o en el de “orden social”?; Donde
situar realidades tales como el ejercicio del poder
al margen de la ley por parte de grupos, facciones,
clases sociales?;, O el quehacer cotidiano de la
policia con sus brutalidades y violencias, tortu-
ras, detenciones ilegales, (el funcionamiento de la
institucion con un sistema o cédigo paralelo,
(Baratta, 1982; Benjamin, 1991), o simplemente
donde situar el funcionamiento selectivo del siste-
ma penal? ;Dénde situar el ejercicio de la “razon
de estado” y “el estado de excepcion” (Agamben,
2004)?; Dénde el clientelismo, la compra de
voluntades politicas por medio de d&divas estatales,
el favor estatal en las licitaciones publicas, medios
de comunicacion sobornados o presionados para
modelar la opinién publica, etc., etc.?. Por ello,
suenan demasiado a retérica que obviamente
sugieren otra realidad las palabras de Hobbes:
“Fuera de la sociedad civil reinan las pasiones, la
guerra, la pobreza, el miedo, la soledad, la miseria,
la barbarie, la ignorancia, y la crueldad”. Pero en
el orden del Estado sigue diciendo, que rige en la
sociedad, “reinalarazdn, la paz, la seguridad, las
riguezas, la decencia, la elegancia, las ciencias y
la tranquilidad” (1980). Es precisamente en la
sociedad civil, en ese “hogar de la historia”, como
diria Marx, donde se mezclan el miedo y la
tranquilidad, la pobrezay lariqueza, la miseriay
laelegancia, la barbarie y la cortesia, lacrueldad y
laciencia, las pasionesy larazén, laleyy el delito.

En el sentido de ejemplificar esta omision
de los tedricos de la sociologia acerca de la
importancia o trascendencia de las practicas
delictivas, podemos citar diversas obras que
pueden considerarse clasicas en la Sociologia: por
ejemplo, la obra de Kingsley Davis, La Sociedad
Humana (1984), en el que trata la naturaleza de la
sociedad humana, las normas sociales, el status,
los elementos de la accion social y la interaccién,
la relacién entre el individuo y la sociedad, la
socializacion, los grupos primarios y secundarios,
el tema de las castas, las clases sociales y la
estratificacion social, el matrimonio y lafamilia, el
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cambio social, etc. No existe referencia alguna al
extendido fenémeno de las conductas ilegales.

Revisando también la compilacién de
Anthony Giddens y Jonathan Turner, “La Teoria So-
cial hoy” (1987) que incluye trabajos sobre el
pensamiento clasico, el conductismo, el
interaccionismo simbolico, la teoria parsonianaen
laactualidad, la teoria analitica, el estructuralismo
y el post-estructuralismo, la ethometodologia, la
teoria de la estructuracién y praxis social, el
analisis de los sistemas mundiales, el analisis de
clases, la teoria critica, la sociologia y el método
matematico, solo en cuatro paginas del articulo de
John Heritage sobre Etnometodologia hay algunas
referencias a latematica delictual.

En laimportante obra (mas de 500 paginas)
de Anthony Giddens, “Sociologia” (2005), el au-
tor solo dedica un capitulo al abordaje de la
“desviacion social y el delito”, dando por sentado
la naturaleza minoritaria y marginal de esas
actividades.

En el mismo sentido, el voluminoso libro
que compilaran Tom Bottomore y Robert Nisbet,
“Historia del analisis sociol6gico” (1988), que re-
corre desde el pensamiento sociolégico del Siglo
XVIII, pasando por la teorias del progreso, el mar-
xismo y la sociologia, la sociologia alemana,
Durkheim, el Positivismo, la sociologia en los
EE.UU, el Funcionalismo, las teorias de la accion
social, lateoria del intercambio, el interaccionismo,
la fenomenologia, el estructuralismo, la
estratificacion social, poder y autoridad, y el
analisis socioldgico y la politica social, tampoco
incluye la tematica del fenémeno de las conductas
delictivas y menos de su importancia en la
estructuracion social.

En los dos tomos de La formacién del
pensamiento socioldgico, Robert Nisbet (1972)
trabaja sobre “ideas-elementos” que proporcionan
ami juicio la médula de la sociologia, dice, e iden-
tifica cinco: comunidad, autoridad, status, lo sagra-
do y alienacion, y agrega los correspondientes
conceptos antindbmicos a ellos: sociedad, poder, clase,
lo profano, y progreso; como vemos, las conductas
ilegales no serian una “idea-elemento” para este autor.

Tampoco en el libro de Irving Zeitlin
Ideologia y Teoria Sociol6gica (1973) existen
referencias a la temética delictual, como tampoco
en la obra de Talcott Parsons, El Sistema Social
(1988), que dedica sélo un capitulo a “La conducta
desviaday los mecanismos de control social”, bajo
el supuesto de la existencia de valores comunes
generalizados en la sociedad moderna comparti-
dos por sus integrantes y un minoritario nimero
de conductas desviadas de las normas.

Tampoco Theodor W.Adorno, en
Introduccion a la Sociologia (1996), se ocupa del
problema de las conductas ilegales.

En tanto, en América Latina, podriamos ci-
tar también como ejemplo de esta singular omision
el voluminoso Teoria, accion social y desarrollo de
Aldo Solari, Rolando Franco y Joel Jutkowitz
(1976), que, en sus mas de seiscientas paginas,
aborda el pensamiento social y la sociologia, la
interpre-taciones del desarrollo latinoamericano,
lamodernizacién, el desarrollo politicoy el Esta-
do, los aspectos estructurales y el sistema capita-
lista, las concepciones sobre el sistema de las clases
latinoamericanas (la clase altay las oligarquias, las
elites, los empresarios, las fuerzas armadas, las
burocracias, las clases medias, los sectores popu-
lares, los grupos marginales, el campesinado), el
dualismo estructural, el colonialismo interno, la
dependencia del imperialismo, la transferencia de
plusvalia entre naciones y sus mecanismos, la
planificacion econémica y la CEPAL, etc., etc. y
ninguna referencia hace a las conductas ilegales
planeadasy ejecutadas en el campo de la economia,
gue acompafiaron y condicionaron la realidad
latinoamericana.

Entonces, con el presupuesto de la existencia
de un afecttio societatis, la teoria social ha dedica-
do su mayor esfuerzo a identificar los “lazos
sociales” y sostener el caracter organico de la
sociedad, su disposicion a laarmoniasocial y a la
resolucién de conflictos de maneraracional, y con
laesperanza puesta en la ciencia como herramienta
de progreso, ya que ésta también permitiria identi-
ficar las causas de las conductas ilegales y poder
asi prevenirlas. Esta idea de “prevencion” era 'y
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sigue siendo un “mantra” que supone la existencia
de ciertas personas con una naturaleza peligrosa o
temible para la sociedad, lo que requiere en lo
posible incapacitarla aliin antes de cometer una
conductailegal.

Es cierto que, al hablar del delito, es
necesario distinguir a su interior una variedad de
conductas, dentro de su caracteristica general: la
violacién de una norma legal dictada por el estado
y que conlleva laamenaza de castigo. Esta caracte-
ristica esta presente en un gran namero de
comportamientos que el codigo penal identificay
gue se cometen cotidianamente. La normativa los
distingue segun que las conductas prohibidas lo
sean en relacion a preservar a personas, a bienes
privados, a bienes publicos, a lasalud publicaetc.,
y, en tal calificacion, distingue las caracteristicas
del o de los victimarios, la variedad o gradacion
del uso de la violencia hacia personas o hacia co-
sas, y también por las consecuencias y dafios
sociales que producen. Pero también es cierto que,
en la categoria delito, se incluyen, por ejemplo,
diversas formas de resistencia o protesta social
(Thompshon, 1984, p. 39-40; Hobsbawan, 1976)
y un concepto al parecer tan sencillo como el de
“robo” puede resultar, bajo ciertas condiciones
sociales o culturales, mas compleja que lasimple
violacion de una ley. Ya que en una sociedad
conviveny se interrelacionan individuos, grupos
o clases sociales, tales comportamientos pueden
ser la evidencia de intentos repetidos, por parte
de una comunidad agraria, de defender practicas
antiguas de derechos al comun, o de los jornaleros
de defender el pago establecido por las costumbres,
por las tradiciones, por derechos antiguos cance-
lados, y ser expresién asi de una cultura popular
antagonica que excede el simple encuadramiento
juridico-penal.

La historia social y politica de las violaciones
populares a la ley, especialmente en los siglos XVI
al XVIll, debe ser entendida como producto de una
serie de confrontaciones entre la economia de mer-
cado y la otra economia, la de la subsistencia y
satisfaccion de necesidades primarias o sociales,
gue es lamas cotidiana. El derecho o el acceso a la
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subsistencia no puede ser sociologicamente
reducido a la simple categoria de “delito”. Tal esel
sentido que atraviesa el pensamiento de Alessandro
Baratta (1982), cuando se refiere a los derechos de
las clases subalternas y a la critica de la utilizacién
selectiva del sistema penal. Baratta sefiala la
necesidad de distinguir derechos y bienes juridi-
cos a proteger en funcion de situaciones materiales
de necesidady, por lo tanto, la proteccién de ciertos
derechos necesarios y que corresponden a todo
individuo por ser humano, y no necesariamente
por poseer una categoria o identidad adquirida,
como es la de propietario.

Como es sabido, desde la modernidad se
ha considerado al delito como el producto de las
“carencias” o insuficiencias en un individuo, de
algo que falta en él: la racionalidad que implica
comportarse de acuerdo a la ley o norma, o una
socializacién que lo educa en el respeto a las nor-
mas. La falta de racionalidad puede deberse a
alguna patologia, ya sea biolédgica o psiquica, se
explicaba, y la falta de socializacion suficiente se
refiere a no haber internalizado las normas sea por
carencias sociales o educativas. No es casual,
entonces, que el estereotipo del delincuente sea el
de una persona joven, pobre y poco educada, 0 en
su caso débil mental o moral. En resumen, el
comportamiento delictivo es considerado un acto
no sélo ilegal, sino irracional, porque lo racional
seria comportarse de acuerdo a la norma que se ha
dictado por consenso o por pacto entre los compo-
nentes de lasociedad y para el bieny reproduccion
deella.

Con estas premisas ha discurseado la
Criminologia, sobre todo la Criminologia Positivista
desde mediados del Siglo XIXy hafundamentado
la politica penal, que tanto persigue determinados
delitos como tolera o encubre otros. En tal sentido,
la Criminologia ha sido una ciencia auxiliar y su-
bordinada al poder y a su discurso y que impone,
contingentemente, el orden social. Esto solo es su-
ficiente para cuestionar el caracter de “ciencia” que
se le haatribuido, basada esta atribucion en la idea
de que utiliza el método cientifico para cuantificar
los delitos cometidos, para observar neutralmente
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el comportamiento social y definir aquel que es
desviado o delictivo y descubrir las causas por las
cuales se producen tales comportamientos para
poder prevenirlos. Pero, como sabemos, la
cuantificacion de las conductas delictivas se reali-
za s6lo en base a los datos que registra la agencia
policial-judicial. La “neutralidad” de sus voceros
es laaceptacion del poder y de laley como justay
consensuada, y acerca de las causas apela a un
determinismo psico-bioldgico-social que solo lo-
gra reificar el estereotipo: joven, desocupado, po-
bre, mal socializado.

Se suma a esto que la Criminologia consi-
dera que los comportamientos desviados y (0)
delictivos son una pequefia minoria, y aquellos
que los cometen son distintos a la mayoria de las
personas que conviven en el orden social.

Asi, se ha oscurecido el papel relevante que
tienen las conductas humanas con la interaccion
con las agencias de control, en especial las estatales,
y la capacidad de éstas de definir qué es delito y
qué no lo es, qué se reprime y qué no se reprime o
tolera o encubre, o utiliza para mantener y
reproducir el orden social.

Y, por otra parte, se ha desconocido la
importancia del delito al interior del orden social a
punto tal que es capaz de modificar laestructura de
dominacion. Me explico: los grupos econémicos
dominantes luego del Proceso Militar que gobernd
el pais desde el 76 al 83 no son los mismos que
gobernaban antes del golpe ilegal y del plan
econdémico que se monto sobre el terror delictivo
estatal de esos afios, pero también de los negocia-
dos que lo realimentaron, como, por ejemplo, la
deuda externa e interna contraida por distintas
fracciones sociales que se favorecieron por medio
de acciones ilegales para contraerla. El nuevo po-
der econdémico produjo o permiti6 la consolidaciéon
de cambios en las relaciones de poder de las
fracciones que gobiernan la sociedad argentina
(Aspiazu; Basualdo; Khavisse, 1986).

Es singular y llamativo que la teoria social
no considere como un fendmeno social el delito
econdémico organizado (Pegoraro, 2003) como par-
te constitutiva del modelo de sociedad capitalista.

Esta forma de sociedad no podria haberse
constituido y reproducirse ampliadamente-sin la
necesaria participacion de formas delictuales orga-
nizadas, que son las que han producido historica-
mente la gran acumulacion de capital en manos
privadas. Werner Sombart (1998) apunta la
importancia del contrabando, la venta fraudulenta
de cargos, la pirateria, y a los corsarios, a los
especuladores, a los comerciantes, como sujetos
econdmicos que, con sus ilegalidades, produjeron
la sociedad burguesa moderna, por lo menos a
partir del sigo XVI.4

Sugiero como hipotesis que los delitos po-
pulares o comunes cumplen la funcién de crear la
sensacion de que son la gran amenaza al orden
social y a lavida ciudadana. El establishment y los
medios masivos de comunicacion no dejan de
enfatizar la idea de peligrosidad de las clases po-
pulares, que serian las que cometen o amenazan
cometer delitos que atentarian contra el orden so-
cial. Y esto es sélo relativamente cierto, ya que el
orden social se reproduce delictualmente por
medio de un amplio arco de ilegalidades que
realizan aquellos que pertenecen al establishment
y, en especial, el sector financiero tanto local como
internacional, que, de manera continua, planifi-
cada y racionalizada, actla eludiendo leyes y
controles que ellos mismos, en el ejercicio de pode-
res institucionales, promueven o dictan y que
transforman en meramente simbolicos en su
aplicacion préactica.

En larealidad, los delitos populares cumplen
lafuncion de encubrir el mantenimiento del orden
social, desviando la atencidn sobre una continua
“acumulacién originaria”, casi siempre violenta, o
por lo menos basada en la utilizacion de relacio-
nes de poder, de dominacidn, de desigualdades,
acumulacién que ciertos sectores sociales amplian,
ya sea cualitativamente o cuantitativamente. Creer,
por lo tanto, que los delitos populares o comunes
son los que atentan contra el orden social es

4 En el mismo sentido que W. Sombart, la referencia que
hace Robert K.Merton, de los “Baron Robbers” en Esta-
dos Unidos y la sociedad moderna o la descripcion de la
mansion en Rhode Island en Estructura Social y Anomia,
México: FCE.
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producto de una ideologia que supone natural la
continua acumulacion originaria. ; Qué otra cosa
es la desigualdad relativa siempre en aumento tan-
to en los paises subdesarrollados como en los
propios desarrollados?

La historia social y politica, mas que
descripciones de violaciones a la ley, debe ser en-
tendida como una serie de confrontaciones entre
laeconomia de mercadoy la otra economia, la de
la subsistenciay satisfaccion de necesidades pri-
marias o sociales que es la mas cotidiana. Por lo
tanto, el derecho o el acceso a la subsistencia no
puede ser sociologicamente reducido a la simple
categoria de “delito”.

Como es sabido, desde la modernidad se ha
considerado al delito como el producto de las
“carencias” o insuficiencias en un individuo, de algo
qgue falta en él: la racionalidad que implica
comportarse de acuerdo a la ley o norma, o una
socializacién que lo educaen el respeto a las normas.

Ese “acuerdo” sobre valores, normas,
jerarquias se objetiva en el cédigo civil mas que en
el cddigo penal. Es éste, el codigo civil, quien
establece las bases para un discurso del orden y sus
representaciones racionales, ya que éste hablade como
deben ser un conjunto de relaciones sociales a saber:
quién es personay por lo tanto sujeto de derechos y
quiénno, de las obligacionesy derechos de la persona
humana, de las instituciones o personas juridicas,
de las obligaciones del deudor y de los derechos del
acreedor, de la forma de los contratos y de su
cumplimiento, de las diferentes formas de
propiedad, de las diferentes formas de la posesion,
del matrimonio y de la forma que debe tener la
familia, de la forma de disponer de los bienes, de
las limitaciones a esa disposicion en el seno fami-
liar, de los derechos de los herederos, etc. Sobre
esta base, el orden tiene su discurso que reproducen
los integrantes de la sociedad, que solo pertenecen
o integran la sociedad en cuanto respetan ese
orden, ya que, en caso contrario, son expulsados
de ella, o incapacitados o eliminados. Ahora bien,
este discurso racional no omite que esas normas
tienen el respaldo para su cumplimiento del sobe-
rano, del Estado Moderno, cuya existencia garantiza
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la paz, la concordia, la armonia, la decencia, la
moral, el bienestar (Hobbes, 1980)

Por otra parte, ese codigo civil que rige a la
sociedad civil, a cuyo origen se lo representa imagi-
nariamente en un contrato contraido por hombres
libres e iguales, es el ordeny el verdadero sostén de
laintegracion social, ya que las conductas racionales
tienen como parametros las normas legales. EI mo-
mento de la creacién del orden adquiere asi un
caracter mitico, es el origen de la vida social y
adquiere, por tanto, una naturaleza sagrada que se
revelay representa con simbolos, liturgia, relatos,
tradiciones, memorias, instituciones.

Jon Elster también se pregunta ;Quéeslo
gue mantiene unidas a las sociedades y les impide
desintegrarse en el caos y en la guerra? (1991, p.
13). Como vimos en otro capitulo, este es el mismo
problema que se plantea Hobbes, y que lo resuelve
apelando a la necesaria existencia de un dios mor-
tal al que debemos bajo el Dios inmortal, nuestra
paz y nuestra proteccion, el Estado Moderno
producto de un pacto legitimante de los individuos
gue quieren preservar su vida resignando sus
derechos y sometiéndose al Dios Mortal, capaz de
evitar el “estado de guerra” entre ellos y cancelar
el miedo que éste produce, miedo fisicoy miedo a
lo imprevisible.

Dice Elster que el orden social requiere de
dos elementos: configuraciones de conductas
estables, regulares, predecibles, y de la conducta
cooperativa. En consecuencia, dice: “hay dos
conceptos de desorden: el primero, el desorden en-
tendido como imposibilidad de predecir, esta
expresado en la vision de la vida que tiene Macbeth,
esto es, la vida concebida con ‘ruido y furia, cuento
contado por un idiota que nada significa’. El se-
gundo concepto, el desorden concebido como falta
de cooperacion esta expresado en la vision de la
vida gue tiene Hobbes, en el estado de naturaleza
'solitario, pobre, sucio, brutal y menguado’™.® En
este- segundo sentido, ésto es, el desorden enten-
dido como falta de cooperacidon que supondria que
las conductas ilegales implican una falta de

5 Ob.cit, p. 13-14.
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cooperacion y, por lo tanto, son expresiones del
desorden o contribuyen a él.

Esto impone una pregunta;, Como se expli-
ca una representacion colectiva de la sociedad sin
gue se incluyan las acciones ilegales?;, Cémo'y por
qué se logra excluir de la representacion colectiva
de la sociedad una inmensa cantidad de acciones
ilegales que requieren de la cooperacién no solo
de individuos sino también de personificaciones
sociales?

No obstante la existencia en la llamada
sociedad del poder, el orden y el imaginario
colectivo, cabe la pregunta: ; Qué seria la
“disgregacion” a la que se refiere Elster ? Pareciera
que laimagen de la disgregacion son el “caos y la
guerra”; pero entonces, si no hay caos ni guerra, la
sociedad estaria cohesionada. Si esta figura
dicotémica se mantiene y contabilizando la
cantidad de delitos de todo tipo que se produce
en lasociedad sin llegar al caos y la guerra, menos
justificable aun para la sociologia omitir incorpo-
rar como fenémeno social las conductas ilegales.
En este sentido, el funcionalismo abri6 una veta,
unarendija, con cautela es cierto, para abordar el
fendmeno de la ilegalidades. Pero, por ejemplo, el
trabajo de Robert K.Merton (1978) sobre las fun-
ciones manifiestas y latentes de ciertas practicas
delictivas no ha sido muy usado por otros como
metodologia para el abordaje de otras préacticas
delictivas, quizas por lo inquietante que significa
descubrir y hacer visibles las funciones latentes
de estas conductas. En efecto, es inquietante por-
gue pondria de manifiesto la relacion que tiene el
delito con el poder, es decir los delincuentes con
los socialmente poderosos, sin que se disgregue el
orden social.

En tal sentido el pensamiento de Emile
Durkheim le dio sustento sociolégico, sustento que
se ha prolongado hasta el presente, sefialando que
el delito debilita la conciencia moral colectiva y
gue ésta debia reaccionar penalmente para
fortalecerse. Esta idea de que el delito debilita la
conciencia moral colectiva puede entenderse en el
contexto cultural de las sociedades premodernas,
pero extender esta afirmacion a la sociedad capita-

lista parece no solo excesiva, sino también
inadecuada. El orden social moderno no es debili-
tado por el delito, sino por la subversion o sedicion
(Foucault, 1976), y, en su caso, el delito o los deli-
tos comunes, vulgares, como el robo, el asesinato,
y otras formas de violencia delictiva son despoja-
dos de connotaciones politicas y reducidos a ser
un simple (y anodino) producto de una patologia
0 unamomentanea pasion, o cuando mas aalguna
irracionalidad. Esta es la trampa y también la
limitacion con la que la criminologia tradicional (y
los enfoques juridicos) alimenté la ignorancia en
los trabajos sociolégicos de larelacién entre el de-
lito y el orden social.

No obstante la advertencia o temor de
Durkheim sobre la amenaza de disolucién que
significan delitos no castigados, las sociedades han
convivido y conviven hasta el presente con
crimenes atroces, muchos de ellos impunes, y
ésto no ha implicado necesariamente una
disminucion de la solidaridad social por lo me-
nos en el sentido y con las caracteristicas que él le
atribuye o con la cohesién social. Este concepto
de “cohesidn social” tiene la dificultad de que su
observable es paradigmaticamente confuso, por lo
menos en épocas de estabilidad politica. Si lo
antinémico a la cohesion es la disolucion, por lo
menos la estructura social de una sociedad puede
ser tremendamente desigual e inequitativa y no
producir necesariamente crisis politica que amenace
el orden social.

Asi, dice acerca de la “conciencia colectiva™
gue “el conjunto de creencias y de sentimientos
comunes de una sociedad forma un sistema que
posee vida propia: se lo puede llamar conciencia
colectiva (Durkheim,1997, libro I, cap. 2.1).
Entonces, para Durkheim, la conciencia colectiva
como conciencia moral estaria objetivada en el
derecho, en el deber ser; pero una conciencia
colectiva que no se exprese como realidad es una
abstraccion y, por lo tanto, la negacion de la
sociologia. Y la realidad estd compuesta por el
derechoy por laviolacién del derecho, por el cas-
tigoy por el no castigo, y ademas por un sinfin de
conductas satélites del delito, como la participacion
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secundaria en el hecho, la complicidad, el
encubrimiento, el silencio, laignorancia, el secre-
to, el desinterés en esas conductas por parte del
poder, poder que forma parte de la “conciencia
colectiva”, como, sin duda es el poder policial, el
poder judicial, el poder penitenciario.

Por otra parte, Durkheim da por sentado
gue el derecho es justo porque es moral y es moral
porque es justo. Pero, ¢es cierto que el derecho
civil o el derecho comercial y ain el derecho penal
son ontologicamente justos? El derecho es una
produccion social y, por lo tanto, una imposicién
de aquellos que han triunfado socialmente, y no
precisamente por filosofar mejor sino por saber
someter a los otros por medio de la fuerza
(Foucault, 1992).

En este sentido, sostengo que la “conciencia
colectiva” existe, pero esta compuesta de
necesidades sociales y no solo de buenos
sentimientos y valoraciones morales. Son estas
necesidades sociales el verdadero lazo social que la
mantiene unida, aunque con tensiones o conflictos
y con contradicciones que, por momentos,
adquieren formas de enfrentamientos sociales,
politicos y aln armados. Y, frente a estas
“necesidades sociales” (una de ellas son los meca-
nismos de acumulacién de capital), o que no
analiza Durkheim es la funcionalidad del no casti-
go. No me refiero a conductas que no son conside-
radas delitos por algunos sectores, como el aborto
o el consumo de drogas, sino cuando la conciencia
colectiva lo considera asi — caso de grandes nego-
ciados de dineros publicos -y por diferentes cau-
sas 0 motivos el Sistema Penal y su Poder Judicial
no lo sanciona.

En sumami postura, por lo tanto, es en este
sentido radicalmente distinta a la de Durkheim, y
sostengo la idea de la existencia de lazos sociales
ilegales que, lejos de disolver el “principal” - la
division del trabajo y la solidaridad organica —
conviven con él, forman parte indisoluble de él.
Tales lazos responden a las necesidades sociales en
el marco de una estructura social de desigualdades
y de relaciones de dominacién y sometimiento,
marcadas por la persecucion de beneficios priva-
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dos. Esto es, los lazos sociales ilegales forman parte
del orden social.

(Recebido para publicagdo em junho 2006)
(Aceito em agosto de 2006)
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