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Cuando el cuerpo del delito dice
no participo: Problematizaciones
en torno a la Justicia Retributiva y
Justicia Restaurativa

“But we can

surely accept the gen-
eral proposition that, in
our societies, the sys-
tems of punishment are
to be situated in a
certain ‘political
economy’ of the body:
even if they do not
make use of violent or
bloody punishment,
even when they use
lenient’ methods involv-
ing confinement or
corrections, it is always
the body that is at issue
-the body and its forces,
their utility and their
docility, their distribution
and their submission.”
Michel Foucault
(1911:25)

“Que viva la libertad de
un amigo. A todos voy d
invitar para que canten
conmigo.”

Marvin Santiago 2
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ntroduccidn: Entre 1976y 1981 los presos
politicos ' del Ejercito Republicano Irlandés
] realizaron una protesta en la famosa carcel

“the Maze", en Belfast, Ilanda del Norte, que en
términos simbdlicos constituia una revuelta contra la
[6gica carcelaria que se les impuso - simplemente se
negaron a ser disciplinados por el sistema.

Mientras que el sistema
carcelario Britanico imponia una
pena de naturaleza retributiva, los
presos politicos establecian un
sistema de resistencia a dicho
sistema, que socavaba los
cimientos del mismo. El cuerpo del
delito, en este caso el cuerpo del
confinado, se negaba a ser
disciplinado y forzaba la logica de
la pena sobre el cuerpo a un nivel
donde, en este caso el confinado,
aumentaba el dolor/sufrimiento a
ser absorbido por el cuerpo.’

Ante un sistema carcelario que
se imponia en la forma més brutal
y tradicional hasta entonces, los
luchadores por la unificacion de
Irlanda, establecieron un tipo de
protesta que cuestionaba la l6gica
misma del sistema - el control del
cuerpo no existia en las manos del
carcelario o el
sistema. Dicho
control existia y
se reafirmaba dentro del poder y

control sobre su cuerpo que tenia
cada confinado a nivel individual, y
de forma colectiva como
miembros de una organizacion
politica.

Por un espacio aproximado de
cinco afios, los confinados politicos
de la organizacion del Ejército
Revolucionario Irlandés, se
negaron a ser “disciplinados” o
“corregidos” por el sistema. No
participaron de ninguno de los
mecanismos rehabilitadores que el
sistema les ofrecia. Se negaron a
bafarse, a cortarse el cabello, a
asearse, a limpiar sus celdas,y a
comer en la medida de lo posible.*
La resistencia al sistema consistio
de un acto de resistencia a traves
del sabotaje del cuerpo mismo -
fue la negacion de la submision al
sistema a través del cuerpo
mismo.

Sin saberlo estos confinados
realizaron un acto politico que tan
solo puede ser clasificado de




“Foucaultiano” - la economia del
cuerpo fue saboteada por el
objeto en si mismo de la disciplina.
El cuerpo del delito, en este caso
el del confinado, no participd.

El sistema de justicia retributivo
que nos acompafia en el mundo
Occidental, por lo menos en los
dltimos tres siglos, es uno que
fundamentalmente ha hecho uso
del cuerpo del ofensor, como el
centro del castigo. La medida de
confinamiento del recluso es eje
central de este principio (Foucault,
1977: capitulo ). En esta medida el
paradigma retributivo de justicia,
ese que ha sido tan reformado en
el mundo occidental, aunque sigue
siendo el mecanismo por
excelencia para la ejecucion de la
pena, fija en el cuerpo del acusado
“todo el peso de la ley”.

Ahora bien, en la Gltima década
a nivel internacional se ha venido
consolidando un movimiento en
torno a lo que se ha llamado
Justicia Restaurativa (Van Ness &
Strong, 1997). Este movimiento
intenta romper con la ldgica
punitiva del sistema retributivo, y
crear “comunidad” alli donde no
existe, para tratar de transformar
de manera un tanto mas
“holistica” un evento criminal -
planteando que tanto el ofensor
como la victima existen. Dentro
de este nuevo paradigma, una
solucion punitiva no satisface las
necesidades de la victima, ni
necesariamente rehabilita al
ofensor. Por lo cual se necesita
establecer una aproximacion
distinta en la cual el ofensor logre
entender el impacto negativo de
su acto, y emocionalmente
reinvidicarse. De otra parte, la
victima deberd intentar en este
proceso reinvidicar su pena, su
dolor y sus temores.
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“ Una solucién punitiva
no satisface las
necesidades de la
victima, ni
necesariamente

rehabilita al ofensor. ”

Este trabajo intenta ofrecer una
aproximacion Foucaultiana al
dilema-paradigma de la Justicia
Restaurativa vis a vis Justicia
Retributiva. En particular, me
interesa explorar -hasta que
medida ambos sistemas de
justicia- tienen o no un punto de
encuentro: el cuerpo del delito,
es decir, el acusado.

De manera preliminar se
presenta un acercamiento al rol de
la Justicia Retributiva en el mundo
Occidental. En la segunda parte
adelanto los origenes y principios
basicos que guian al movimiento
internacional en pro de la Justicia
Restaurativa. En la tercera parte
discuto un posible punto de
ruptura que sirva para retomar los
principios de Justicia Restaurativa
y enfocarlos hacia un nuevo
paradigma donde el cuerpo del
delito, es decir, el del acusado, no
sea el eje central de la pena.

l. En torno a la Justicia
Retributiva

El proyecto de la modernidad,
aparejado por la consolidacién del
Estado moderno de fines del Siglo
18, se consolidd paralelo a la
institucionalizacién del estado
mismo. En el ambito de la justicia,
y en particular de la justicia

criminal, el Estado consolidé un
sistema de conocimiento y poder
justificador de la imposicién de
penas y/o sentencias que sirvieran
de rectificadores para el mal
cometido.

En esta medida, el Estado
moderno cred un sistema, una
vision de mundo, que justificaba la
imposicién de una sancion, dentro
de los poderes soberanos del
Estado mismo. Foucault, por
ejemplo, es claro al analizar este
proceso, y explicar las razones que
a su entendimiento se encuentran
presentes también en el proceso.
Foucault nos sefiala:

«The right to punish, therefore,
is an aspect of the sovereign’s right
to make war on his enemies: to
punish belongs to ‘that absolute
power of life and death which
Roman law calls merum imperium,
a right by virtue of which the
prince sees that his law is
respected by ordering the
punishment of crime’ (...). But
punishment is also a way of
exacting retribution that is both
personal and public, since the
physico-political force of the
sovereign is in a sense present in
the law: ‘One sees by the very
definition of the law that it tends
not only to prohibit, but also to
avenge contempt for its authority
by the punishment of those who
violate its prohibitions’ (...). In the
execution of the most ordinary
penalty, in the most punctilious
respect of legal forms, reign the
active forces of revenge.»
(Foucault, 1977:48).

Es, dentro de la anterior
concepcion foucaultiana, el
concepto del castigo una
prerrogativa del poder soberano.
La posibilidad de castigar le
permite al soberano intentar
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rectificar el dafio provocado no a
la victima (aunque implicitamente
se entiende también asi), sino a la
ofensa que se comete contra el
orden del soberano mismo. En
esta medida, la Justicia Retributiva
intenta “vengar” la ofensa
cometida contra el soberano, via la
ejecucion de una pena infligida
contra el ofensor (Cr. ref Roth,
1995; Fitzpatrick, 1992:129).

Es a través del acto de “vengar”
la ofensa cometida, donde segun
Foucault, uno puede entender el
significado del sistema de justicia
retributivo. Se trata del desarrollo
de un sistema de saberes, que
permiten la mejor administracion
no del delincuente, sino del cuerpo
del sujeto (Foucault, 1977:27-29).
En otras palabras, el ejercicio
tedrico que Foucault hace sobre el
sistema de justicia criminal, y en
particular sobre el sistema
carcelario, sirve para adelantar su
tesis, de que no necesariamente se
trataba de un sistema interesado
en mejorar la técnica de represion
y control. Por el contrario, la
técnica, segiin Foucault, tuvo el
propésito de adelantar el ejercicio
de controlar el alma del sujeto -
més alla del dolor fisico causado
(Foucault, 1977:28).

Pero se trata del asunto del
control del alma, donde Foucault
entonces nos ofrece un analisis de
ruptura con los paradigmas
anteriores - el cual nos sirve para
entender el legado del sistema de
justicia criminal: la técnica
desarrollada tiene poco que ver
con el fin aparente - la carcel y el
confinado. Por el contrario, la
técnica desarrollada, técnica como
cultura en este caso, tenia por fin
el desarrollo de saberes de
autoregulacion o regulacion y
disciplina contra cuerpos delictivos
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o no- a fin de cuentas, la carcel tan
solo era un pretexto.

En esta medida, el sistema de
Justicia Retributiva, cuyo eje
central y mas aparente lo ha sido
la carcel, por lo pronto en el
andlisis Foucaultiano, tenia como
funcion central desarrollar
técnicas y saberes de control
sobre “el alma” que coincidian en
la carcel, aunque se extendian o
extendiesen mas alla de ésta. A
pesar de esto, la vision
generalizada del sistema de justicia
retributiva es que trata de un fin
en si mismo - un fin cuyo eje
intelectual principal es castigar al
ofensor. En esta medida, la vision
que se ha popularizado de la carcel
es que esta castiga, y que en
ausencia de penas mas severas
como la pena de muerte, la carcel
ofrece el mejor recurso para
rectificiar un dafio cometido
contra el conjunto social.

A pesar de la vision popular del
rol del sistema de Justicia
Retributiva, y en particular del rol
de la cércel, para Foucault lo que
esta en juego en este caso es la
elaboracién de una cultura de
control del “alma” mucho mas
sofisticada. Esta cultura intenta
crear estructuras alternas a la
presencia sélida del poder
soberano, las cuales son de
caracter disciplinador y regulador.
En esta medida, Foucault nos
sefiala:

«To put this somewhat
differently: the bouregeoisie has
never had any use for the insane;
but the procedures it has
employed to exclude them have
revealed and realised - from the
nineteenth century onwards, and
again on the basis of certain
transformations - a political
advantage, on occasion even a

certain economic utility, which
have consolidated the system and
contributed to its overall
functioning. The bourgeoisie is
interesed in power, not in
madness, in the system of control
of infantile sexuality, not in that
phenomenon itself. The
bourgeoisie could not care less
about delinquents, about their
punishment and rehabilitation,
which economically have little
importance, but it is concerned
about the complex of mechanisms
with which delinquency is
controlled, pursued, punished and
reformed, etc.» (Foucault,
1980:101-102).

En esta medida lo que Foucault
nos invita a comprender, es el
hecho que detras del sistema de
Justicia Retributiva, de la solidez de
la ley sobre el confinado/acusado,
lo que se ha ido elaborando es una
economia sobre el cuerpo. Esta
economia sobre el cuerpo lo que
intenta a toda marcha, es
desarrollar saberes disciplinadores
- saberes que controlen mas alld
de la forma tradicional y aparente
de la carcel (Foucault, 1977; 1980).

Il. Re-examinando la Justicia
Restaurativa

En la dltima década ha
emergido una critica consistente -
no la primera en todo caso debo
aclarar- contra el sistema de
justicia criminal inspirado en los
principios de Justicia Retributiva
(Cr. ref, Zehr, 1990).° En
particular esta critica ha partido
del punto de vista que el sistema
de Justicia Retributiva estd
inmensamente basado en la
concepcién occidentalista de
justicia - donde el cuerpo del
delito es responsable de sus




propios actos, por los cuales debe
“pagar su deuda para con la
sociedad”® No obstante, segln lo
que critica ha ido planteando, este
fin basico de la Justicia Retributiva
no logra sanar el dafio cometido -
en particular a la victima, y a sus
seres queridos, ni a la sociedad en
general. Pero mas que nada, este
sistema no logra remediar,
rectificar o rehabilitar, desde la
perspectiva del ofensor, a éste/
ésta.

Dentro de este movimiento, se
ha planteado consistentemente
volver a examinar los
movimientos/culturas sociales de
origen no occidentalistas, en los
cuales existian sistemas de
resolucion de disputas de
naturaleza criminal {por lo menos
dentro de la apreciacion
occidentalista) donde los
principios retribucionistas no
existen. Es de este proceso de
apreciacion de la cultura del
“otrofa” donde se ha venido a
construir un nuevo paradigma de
justicia - en particular de los
origenes de la cultura Maori en
Nueva Zelandia (Consedine, 1993;
Pinnock, 1997; Zehr, 1990).

Este movimiento de justicia,
entonces, se ha concentrado hoy
en varios paises, entre otros,
Australia, Nueva Zelandia, Africa
del Sur, Inglaterra, Canada, y parte
de los EE.UU.7 En particular se
plantea una vuelta al pasado, a los
sistemas de justicia no
occidentalistas para hallar en estos
solucion al problema de la
criminalidad y al impacto que
causa un acto criminal. Donde el
motivo ideolégico, por asi definirlo,
es uno amparado en la salvacion/
rectificacién del ofensor a través
de soluciones de caracter
inclusivas.
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Van Ness y Strong, ante su
critica al sistema de Justicia
Retributiva y su cultura de
“rehabilitacion”, apuntan a los ejes
centrales de este nuevo paradigma,
en particular a la cultura del
sanamiento de la victima y del
ofensor:

«But even when rehabilitation
programmes are helpful in
addressing the underlying
problems that led to the decision
to commit a crime, those
programmes fail to address all the
injuries surronding the crime.
Crime is not simply lawbreaking it
is also injury to others; it is not
simply the manifestations of an
underlying injury, it is also the
creation of new injuries. A
purpose of criminal justice should
be, in Justice Kelly’s words, to heal
those injuries.» (Van Ness and
Strong, 1997:4).

El movimiento de Justicia
Restaurativa, entonces, basado en
una critica al sistema de Justicia
Retributiva, argumenta que el
sistema dominante causa mas
problemas de los que remedia -
aun en cuanto en la apariencia
dominante a nivel popular, este
sistema logra contener los “males”
de la sociedad. En particular, el
sistema retributivo no sana las
heridas de la victima; tan sélo se
concentra en las heridas infligidas
al soberano, por lo cual la
venganza del soberano a través del
encierro del acusado, se apodera
del acto como Unica solucién
mediable.® La victima, a fin de
cuentas, en el sistema de Justicia
Retributiva, no es atendida
adecuadamente, y sus necesidades
son relegadas, no a un segundo,
sino a un tercer plano dentro del
proceso.’

De otra parte, el movimiento
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de Justicia Restaurativa argumenta
que el tratamiento que le ofrece el
sistema de Justicia Retributiva a la
victima, es uno ineficiente y poco
conducente a la total
rehabilitacion del acusado. En
particular, argumenta este nuevo
paradigma de Justicia, que el
acusado necesita de un tipo de
oportunidad distinta a la ofrecida
dentro del sistema de Justicia
Retributiva, por el cual éste pueda
“confesar” y “rectificar” su culpa
frente a la victima, reconociendo y
entendiendo el alcance del dafio
causado. Solo via este proceso de
confesion, reconomiento y
expurgacion del acto criminal,
podra el acusado comenzar un
proceso de sanamiento y curacion
(Zehr, 1990; Consedine, 1993).

Es dentro del fin ultimo del
proyecto de la Justicia
Restaurativa, donde los
restaurativos -a mi entender- se
encuentran con los
retribucionistas. Se trata, a fin de
cuentas, de un proceso donde el
cuerpo, una vez mas, es el centro
del castigo o del saneamiento. Se
trata de un proceso en el cual el
cuerpo como objeto central del
remedio o castigo, requiere de ser
disciplinado. En esta medida, con
mayores 0 menores
intervenciones en el cuerpo,
ambos paradigmas de justicia,
intentan crear una catarsis en el
cuerpo del delito, el cuerpo del
acusado en este caso, por el cual
este cuerpo asuma responsabilidad
y un cierto grado de castigo
(menor o no igual en el caso de la
justicia restaurativa) por el acto
cometido.

Es el punto de similitud entre
ambos paradigmas de justicia,
donde se debe repensar por que,
dentro de la légica Foucaultiana, a
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fin de cuentas, el paradigma
restaurativo reproduce el principio
de la disciplina del cuerpo. En
dénde fallo este sistema, nos
preguntamos con cautela.

lll. En basqueda del eslabon
perdido: Africa del Sur

En las comunidades negras de
Africa del Sur, tanto las urbanas
(townships) como en las rurales
(bajo la direccion de jefes tribales)
el problema de la justicia, del bien
y el mal, no es atendido dentro de
una concepcion que pudiera ser
definida - en términos simplistas -
de occidental o basada en la
cartarsis del cuerpo dentro de la
tradicion judeo-cristiana. Se trata
de un paradigma, de una nocién de
vida, de un telos, diametralmente
distinto al occidental en el cual
vivimos - o convivimos - en la otra
parte/cara de Africa del Sur - la
parte, tal vez, esencialmente
africana.

Fundamentalmente, en los
proceso de justicia comunitaria, las
comunidades al resolver
problemas que les aquejan, buscan
todo el tiempo rectificar un mal
que afecta a la comunidad - lejos
de un acto individual que afecta a
dos personas. Se trata de un
proceso comunal en todo caso, y
no individual entre la victima y el
ofensor.'® La culpa del ofensor es
menos importante que reconocer
el dafo infligido no sdlo a la
victima, sino al tejido comunal en
su totalidad. Lo importante es
recrear el balance social pre-
evento, donde la persona que
causa el agravio se compromete a
no repetir la accién - pero donde
el compromiso es con la
comunidad fundamentalmente y
no se limita a la victima.
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Los ejemplos de estos procesos
han sido ya cubiertos en otros
trabajos (Nina, 1995; Nina &
Schwikkard, 1996), pero donde
fundamentalmente la importancia
resta en restablecer un orden
[inormativo?] en la comunidad
pre-crisis. Bajo esta logica se
reconoce que la importancia de la
resolucion de evento no resta en
la pena del cuerpo, o en el
arrepentimiento del ofensor/a.
Esto, tal vez, tiene mds que ver
contradiciones judeo-cristianas de
la pena y culpa del pecador. No
obstante, en la tradicién africana
de Sudafrica, lo importante es
mantener la cohesién comunitaria
restableciendo un “orden” de las
cosas que es necesario para el
funcionamiento saludable de la
comunidad."

Lo anterior, en el caso de Africa
del Sur, se ve con mayor claridad
en casos de naturaleza econdmica,
donde una parte ha sido acusada
de apropiarse ilegalmente de
bienes pertenecientes a otra
persona. En estos casos, el
proceso de rectificacion del mal
causado, lejos de concentrarse en
una catarsis para el ofensor donde
se busca purgar su culpa, intenta
inmediatamente volver al status
anterior, via la devolucién de los
bienes de la victima y un
compromiso del ofensor de no
volver ha realizar el acto (Nina,
1995).

En esta medida, en la légica no
occidentalista, por lo pronto en el
caso de Africa del Sur, lo que
primordialmente impera, como
orden a ser restablecido, no se
logra via la expiacién del cuerpo
del delito - es decir, del criminal,
delincuente o convicto.”” Por el
contrario, se intenta aproximar el
problema desde una perspectiva

mucho mas ancha, en la que se
intenta visualizar los problemas
causados dentro del contexto
comunitario en general, donde la
participacién de la comunidad, sus
necesidades y perspectiva ante un
problema, es asunto esencial para
resolver un problema.”

Curiosamente para mi, el
“misterio” central por el cual el
movimiento restaurativo se
presenta COmo movimmiento no
occidentalista, yace en que esta
apropriacion re-produce la logica
occidentalista por otra ruta: el
cuerpo del delito, el del acusado,
debe ser expiado. En esta medida,
tal vez para rectificar la buena
intencion del movimiento
restaurativo y eliminar lo que
Foucault llamé la politica
econdmica sobre el cuerpo, habrd
que volver a los movimientos no
occidentales de justicia y re-pensar
lo que estos hacen para resolver
disputas. Tal vez al hacer esto,
siguiendo el caso de Africa del Sur,
habria entonces que re-inventar
todo un sistema de justicia, el cual
reproduzca poco la logica de la
justicia occidentalista.

IV. A manera de conclusion

La importancia de retomar a
Foucault sirve como una invitacién
para continuar “desmenuzando”
nuevos proyectos juridico-politicos
que intentan, ya sea cuestionar o
sustituir el proyecto carcelario el
cual se ha impuesto en el mundo
occidentalista a lo largo de los
dltimos tres siglos. Este proyecto
lejos de “rehabilitar” al confinado,
dentro de la vision retribucionista,
intento disciplinar al cuerpo -
dentro como a su vez fuera del
mundo carcelario.

En esta medida Foucault nos
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provee las herramientas tedricas
para cuestionar NUEvos procesos
que aunque trazando sus origenes
dentro de la cultura del “otro/a”,
como intenta hacer el movimiento
restaurativo, coinciden con el
proyecto retribucionista en el
control del cuerpo. Habria, hasta
cierto punto, que retomar la buena
intencion del movimiento
restaurativo y devolverle lo que tal
parece constituye el “eslabon
perdido”. Eslabon, que en el caso
de Africa del Sur, segiin sugerido
anteriormente, representa una
ruptura con la logica occidentalista
de justicia.

Finalmente, este proyecto, la
critica al emergente discurso
restaurativo, intenta en todo caso,
liberar al cuerpo de delito - no de
la responsabilidad del acto
cometido, sino del proceso de
disciplinar al cual se le intenta
exponer. Si de esto trata la lucha
por un sistema mds justo, que
rompa con el legado de la
moderninad, y las cadenas reales e
invisibles que éste cred, pues valga
la pena retomar el “discurso” del
cantante Marvin Santiago, y clamar
una vez més por la libertad.
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NOTAS:

| Retomo parte del titulo de este
trabajo de la pelicula Body of Evidence,
en la cual actuaron Madonna y
Williem Defoe.

2 Coro de la cancién “La libertad”,
version de Marvin Santiago. La misma
fue grabada en 1981 en la crcel
Regional de Bayamon, Puerto Rico,
cuando Marvin Santiago se encontraba
cumpliendo una pena carcelaria
(Marvin Santiago “Adentro”, TH-AM
2148). La cancion es parte de un
concierto que el entonces convicto-
recluso-cantante ofrecio a la poblacion
penal del presidio donde se
encontraba.

3 Para un recuento detallado de este
proceso véase: Campbell, Mckeown,
O’Hagan (1994). En este trabajo se
discute con lujo de detalle, usando la
técnica de testimonio, las distintas
experiencias por las cuales pasaron los
entonces convictos/reclusos del
Ejército Republicano Irlandés.

4 Valga la aclaracion que los confinados
también se negaron a limpiar sus
excrementos. Este proceso incluyé el
uso de excremento humano para
“tapiar” las paredes de la celda por
parte de los confinados.

5 Por ejemplo, mucho de este debate
contemporéneo fue adelantado en el
pasado por los criminélogos criticos,
quienes desde otra perspectiva,
plantearon la necesidad de la reforma
de la carcel, como institucién de
confinamiento totalizador. Véase por
ejemplo: Taylor, Walton y Young, 1977.

6 Por otra via, no obstante, en Puerto
Rico se ha desarrollado una critica
similar que busca reformar, de alguna
manera, el sistema de justicia criminal,
y en particular las carceles. Véase:
Nevares-Mufiiz, 1996; Rivera de Rios,
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