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Dr. Mario Luis Coriolano: Brevemente quiero decir algunas cuestiones. Desde luego yo ayer decía que al final de la charla releer el art. 86. La reforma que invita a la víctima al escenario penal y a la mediación en nuestra Pcia. y que desde ahora esto está ausente, no. Es decir, que la reforma normativa empezó. Estamos mal, seguimos mal y por eso que desde la Defensa Oficial entendemos que es necesario generar un espacio de debate común, es una obligación que tenemos en democracia desde el P.J. ampliar el marco ded análisis y la relectura no es sòlo para nosotros que integramos el Poder Judicial, sino también para los legisladores, los miembros del Poder Ejecutivo, los académicos, porque los otros niveles no dependen de nosotros. 
Algunos sí. Pero lo académico, la Universidad o la Escuela Judicial nuestra que está ausente en nuestra Pcia. en estas cuestiones o, la falta de recursos económicos, la falta de cargos, hay un conjunto de problemas que venimos humildemente desde los Defensores Oficiales de la Pcia. debatiendo y, en momentos críticos, donde las reformas tienen sus avances y retrocesos es necesaria la nueva ingeniería institucional.
Cuando hablando de la Reforma Policial, un día el Dr. Zaffaroni, sugería como tantas veces lo hizo en sus obras un Instituto de Política Criminal. Es un buen ejemplo. En nuestra Pcia, el tema policial fue cuestión de estado unos pocos días. Se creó incluso el Instituto de Política Criminal Plural pero rápidamente se desactivó y pasamos en estos movimientos oscilantes de disolver a la antigua policía poniendo a un civil, a estar en estos días con la posibilidad de que un ex militar pase comandar la fuerza, o al menos a asesorarla. Por eso que, estas reflexiones las hacemos con mucha...satisfacción, pero con muchos privilegios. 
Días atrás en los Problemas Organizacionales tuvimos a Julio Maier escuchándonos y asesorándonos y hoy, desde luego que, después de trabajar con nuestros amigos Mathiesen y Hulsman -que han aceptado incorporarse a nuestra Revista- tenemos el inmenso privilegio de contar con el Dr. Raúl Zaffaroni. Desde luego que no voy a presentarlo ni a decir su currículum cuya obra es herramienta de estudio y de trabajo para muchos de nosotros y quiero antes de cederle la palabra agradecerle en primer lugar el artículo que nos remitiera para el primer número de la revista, haber aceptado integrar el Consejo Editorial de la Revista de los Defensores Oficiales de la Pcia. de Buenos Aires y desde luego agradecerle que esté hoy aquí y ahora. Le voy a ceder el uso de la palabra y les pido que lo recibamos con un caluroso aplauso.
APLAUSOS.


Dr. Eugenio Raúl Zaffaroni: Muchísimas gracias, muy buenas noches. Ante todo quería agradecer la invitación de la Defensoría y el honor que me hace de poder compartir esta noche con dos ilustrísimos colegas como son el Prof. Tomas Mathiesen y el Prof. Louk Hulsman. Muchísimas gracias por todo eso. Muchísimas gracias por este caluroso aplauso que realmente me marca una vuelta a La Plata. Es decir me recuerda y me trae a la memoria todos aquéllos años en que semanalmente venía a esta ciudad. Yo creo que quizás, quizás estos pocos minutos que voy a emplear a conversar en estos momentos van a estar dirigidos fundamentalmente a aquéllos de Uds., que tienen a través de estas conferencias, a través de estos dos días un primer contacto con el abolicionismo. Los que tienen o ya tuvieron quizás estén en otro estado de ánimo. Pero los que tienen un primer contacto, supongo, que pueden estar formulándose una serie de preguntas muy concretas fundamentalmente sobre qué hago, qué soy, de qué me ocupo, qué voy a hacer de acá en adelante, qué pedazos de locos son estos que me vienen a plantear todas estas cosas, es decir, bueno ¿se vino todo abajo? O ¿qué pasa? 
El primer contacto con el abolicionismo puede producir el efecto de quedar todo en suspenso no, de dar y de confundirse una serie de conceptos. Bueno, son profesores del norte de Europa, acá son situaciones distintas, traen propuestas que no son aplicables ¿qué pasa con todo este bagaje del D.P., del saber penal de la dogmática penal. En qué queda todo esta frente a un planteo de esta naturaleza, etc., una serie de preguntas que son válidas porque son preguntas incluso de tipo existencial.
Bien. Este primer desconcierto creo que tiene que superarse preguntándonos sencillamente que hizo el Derecho Penal a lo largo de su historia entendiendo por Derecho Penal el saber jurídico penal. Es decir el saber de los juristas no el Derecho Penal en sentido de ejercicio de poder punitivo. Esto es el ejercicio del poder político sino qué hicimos los juristas con nuestro saber jurídico y es bastante, es tan evidente está tan cerca que es difícil darnos cuenta que realmente el saber jurídico este discurso jurídico penal está dirigido a las agencias jurídicas fundamentalmente a los jueces para que después decidan, no resuelvan, decidas los conflictos que otras agencias no jurídicas eligen para someterlo a su decisión. Es una programación de estas decisiones de las agencias judiciales, una programación que trata de ser por lo menos coherente y pero para que ha servido. Bueno debo confesar que muchas veces no ha servido para nada pero otros sí y cuando ha servido para algo ha servido para contener o limitar o acotar el ejercicio del poder punitivo que si no hubiese sido limitado, acotado o reducido hubiese acabado con toda posibilidad de estado de derecho. 
Es decir, si entendemos por estado de derecho un modelo en que todos los de arriba y los de abajo estamos sometidos por igual a la ley y oponemos a este modelo un estado de policía en que todos estamos sometidos a la voluntad del que manda, no vamos a tardar mucho en darnos cuenta que el poder punitivo en sí mismo es un elemento del estado de policía, es un elemento que pugno permanentemente por romper los límites que puede oponerle el estado de derecho. Es que el Estado de derecho al oponerse, al oponerle esos límites al interferirlo con un dique esas pulsiones de destrucción de toda barrera está defendiendo su propia existencia. Es decir este discurso en la medida en que fue discurso de contención, en que fue discurso de reducción, en que fue discurso de acotamiento es un apéndice del Derecho Constitucional. El Derecho Penal como saber jurídico penal en la medida que sea acotante y limitador es un apéndice del Derecho Constitucional. Por supuesto estoy usando la expresión Derecho Penal en saber jurídico penal, insisto, como programación de un sistema racional de decisiones de agencias jurídicas. Esto lleva a otra pregunta. Entonces para acotar esto hay que hacer una teoría jurídico penal que legitime el poder punitivo hasta cierto momento y a partir de ese momento no lo legitima más. Entonces defiendo un poder punitivo legitimado y dejo fuera un poder punitivo no legitimado. Esto de alguna manera fue la actitud de los viejos autores liberales, los que dijéramos nuestros clásicos. Es cierto que los clásicos nuestros, los clásicos del Derecho Penal, los autores clásicos cuyos cuadros hoy están en los Institutos de Derecho Penal del mundo, etc, han hecho un enorme esfuerzo de acotamiento del poder punitivo. Es verdad. Es verdad que esos esfuerzos de reducción del poder punitivo llevados a cabo por los autores liberales ha sido el momento de más alto contenido pensante que ha tenido el saber jurídico penal. Es cierto. Pero cuidado que tampoco fue pacífico. Como toda labor de acotamiento del poder punitivo tuvo como toda tarea de encorsetamiento del estado de policía. 

Hoy recorremos los Institutos de Derecho Penal y las Facultades de Derecho y no hay un cuadro de Torquemada, no. No hay cuadros en las paredes de los post glosadores que se dedicaban a tratar de hacer coherente las vueltas que había que darle a la rueda para descoyuntar a un sujeto. No hay cuadros de todos nuestros colegas que a lo largo de siglos defendieron la más tradicional institución del poder punitivo que es la tortura y la legitiman discursivamente, no. Están los cuadros de los padres liberales. Están Beccaria. Sólo que Beccaria era un gordito que cuando publicó Dei Delitti e delle pena lo publicó anónimo porque sino no le iba a ir muy bien para su salud. Hay Pellegrino Rossi. Si, lo mataron de una puñalada siendo ministro en Roma. Claro. Sí, y Feuerbach, sí. Dicen que lo envenenaron. Parece que no es cierto pero la tradición por lo menos dice eso. Pagano. Lo fusilaron. A ese sí está claro. Así podríamos seguir con nuestros clásicos. No fueron vidas pacíficas. Fueron vidas de acotamiento del poder punitivo y esto fue situaciones de graves conflictos con los establishment de su momento. 

Pero todas estas teorías tienen o tuvieron las teorías de los Padres liberales, la tarea que no fue fácil y que tenemos que reconocerle a lo largo de la historia, tuvieron el grave inconveniente que legitimaban un pedazo del poder punitivo y no se daban cuenta de que cuando se legitima un poco de poder punitivo la legitimación ya no tiene límites. A partir de ahí se quiebra el dique y directamente se termina legitimando todo el poder punitivo. Y apelaron a todas las llamadas teorías de la pena, las llamadas absolutas, las llamadas relativas, la prevención especial, la prevención general, positivas, negativas, etc., todo eso que conocemos que aparecen en los Manuales de Derecho Penal, todas las teorías de la pena que son absolutamente falsas y, guarda, que no son falsas porque en algún caso no sean verdaderas. Son falsas porque no son susceptibles de generalizarse. 

Recién escuchaba a un grupo que decía que cree en el valor disuasorio de la prisión. ¿La sanción civil acaso no tiene valor disuasorio?. La coacción directa del poder administrador ¿acaso no tiene poder disuasorio?. Todo el Derecho tiene poder disuasorio. Toda sanción jurídica tiene poder disuasorio. En lugar si pensamos la pena como poder disuasorio hay una cantidad de sujetos que no los vamos a poder disuadir nunca. La lógica de la prevención general negativa es terminar todos los delitos con pena de muerte o con pena perpetua según sea el caso. Prevención. Pero bueno, vayamos a las teorías absolutas, vayamos. Todos pueden ser en algún caso, efectivas. Sí, claro. 

De lo que se trata es de que yo traslade mi experiencia del cálculo que hago de no estacionar el automovil en un lugar prohibido porque después me va a costar mucho ir a retirarlo, pagar el acarreo del automóvil, pagar la multa, etc., o que me pongan el cepo...sí, en el estacionamiento del automóvil tiene la función disuasoria, sí, y yo hago un cálculo, claro. Digo no, mejor me ahorro todo esto porque me va a salir más caro que dejar el auto en el lugar prohibido. Claro. Pero no puedo trasladar esa experiencia si yo decido en algún momento matar a toda mi familia. Entonces voy a empezar a sumar antes lo que el C.P. dice antes de ver si mato o no a toda mi flia. Eso es absurdo. Absolutamente absurdo. 

Entonces, como ninguna de esas teorías funciona en todos los casos, se inventa la teoría cocha. Colcha de retazos y entonces aparecen esas fórmulas incluso consagradas en las leyes que dicen la pena cumplen una función retributiva también de presunción general positiva, de presunción general negativa, de prevención especial positiva, especial negativa y también hace crecer el pecho y quita el dolor de cabeza y la podemos vender con tres peines para la cartera de la dama o el bolsillo del caballero. Es decir que significan estas teorías, colcha de retazos, significa decirles a los jueces desde una ley apliquen la pena que le de la gana. Aplique la pena que le de la gana porque si en el caso no es necesario mucha prevención especial positiva porque no necesita mucha red, alguna cosa, este hombre, bueno, pero por prevención general negativa entonces le puedo poner el máximo de la pena o siempre voy a encontrar alguna por retribución, no sé, cualquier cosa siempre voy a encontrar para poner el máximo pero también voy a encontrar algún argumento para ponerle el mínimo. Entonces eso significa o se traduce en decir haga lo que quiera con la pena, total aquí tiene todas estas funciones. Use Ud. conforme a su buen criterio es decir, ejerza el poder arbitrariamente, decida arbitrariamente. Desgraciadamente, históricamente, este poder punitivo que nosotros conocemos y que nos dicen que existió toda la vida, es mentira. No existió toda la vida. Nosotros somos animales que caminamos sobre esta corteza terrestre, muchísimo, miles y miles de años sin este poder punitivo.

Este poder punitivo aparece en Europa en forma irreversible hasta hoy siglo XX - XXI. Antes no existía. Antes había modelos de resolución de conflictos. Un poco primitivos algunos. Bueno, pero eran modelos de resolución de conflictos reales, claro. No cabe duda. Había modelos de resolución de conflictos: la composición...todos esos eran modelos de composición de conflictos efectivos. Un buen dia...el Sr. Estado, el monarca, después la República opulenta dijeron la víctima soy yo y a partir de ese momento desaparecen la víctima del escenario penal y el modelo aunque sea abstracto ya no es modelo de resolución de conflicto, es modelo de decisión de conflicto. Lo cierto, lamentablemente es que a partir de ese momento empezaron a buscar un discurso que legitiman ese poder punitivo y hasta hoy no lo tenemos. Nunca tuvimos el discurso letigimante propio, no lo tuvimos jamás. ¿Cuando surge el poder punitivo de esa manera', cuando confisca.

La víctima ¿qué es lo que hace? ¿Cómo surge? El primer discurso que se arma orgánicamente digamos el primer discurso que tiene organicidad, que tiene técnica de elaboración es el discurso de la inquisición y al discurso de la inquisición era un discurso, que le pedía prestada la legitimidad al ejercicio del poder estatal que sí es legítimo. El ejercicio de coacción directo del Estado, el poder de detener, de parar, un proceso lesivo inminente o en curso, ese es legítimo. Si me corre alguien por la calle con un cuchillo sin lugar a dudas que nadie va a poner en duda la legitimidad del Es tado al parar al que me corre con un cuchillo y a sacarle el cuchillo. Claro. De la misma manera si me corre un león que se escapa del zoológico. Claro. Sin ninguna duda, todo es poder de coacción directa del Estado. Función policial. Hablamos de coacción directa. Gordillo se enoja si hablo de función policial. Este... coacción directa eh... Por otro lado llega el s. XVIII. Se arma todo el asunto de la Revolución industrial, Revolución francesa. Hay que contener el poder de la nobleza, vienen los Padres liberales y piden otro discurso prestado. Ya no a la coacción administrativa sino al Derecho Privado, discurso contractualista la retribución como pago, el, el embargo de lo que puede ofrecer el hombre en el mercado, su trabajo. Entonces empieza la pena de prisión con el metro, un hurto vale de un mes a tres años, un homicidio de 8 a 25 años y a partir de entonces empezamos a trabajar de tenderos hasta el día de hoy. Nos ponemos en el mostrador y vamos midiendo y todo lo reducimos a tiempo Por qué no sé. Este... Es decir. Qué significa que¿ en qué momento tuvimos un discurso propio?. Jamás . Jamás hubo un discurso propio legitimante del poder punitivo. Más aún. Pregúntenles Uds., a un civilista cuál es la función de la sanción civil o a cinco civilistas. Habrá diferencias de detalle pero en general habrá coincidencias. Pregúntenles a cinco penalistas y van a decir cinco cosas distintas porque no tenemos discurso propio. Nunca hemos elaborado un discurso de legitimación de la pena, de legitimación del poder punitivo. No lo hemos elaborado porque no existe. Porque es imposible. Porque efectivamente la pena es un ejercicio de poder que no es legitimado o por lo menos no es legitimable en todos los casos y ni siquiera en la mayoría de los casos. Es decir que el poder punitivo en sí es un hecho. Existe. Es un hecho político. Parece mentira pero al lado que dijo eso y lo dijo hace 110 años . Era el Profesor de Derecho Penal de la Universidad de Recife en Brasil. Claro naturalmente que Tobías Barreto era un señor que pensaba por su cuenta en el N.E. de Brasil. Imagínense lo que sería eso hace 110 años. Entonces puedo renovar las ideas y decir miren señores, cuidado, la pena no tiene legitimación. La pena no se puede justificar el que quiere justificar la pena tiene que justifica también la guerra. Si es que no la justificó antes. Son hechos. Son hechos políticos. Son hechos de poder. Tiene una explicación política pero no tiene una legitimación ni una justificación de carácter jurídico. Y eso es cierto. Hoy nos encontramos frente a esta realidad. Al proceso y a la disolución del discurso que trataron de racionalizar el ejercicio del poder punitivo y de los cuales nos encargamos nosotros, nos encargamos nosotros como si el poder punitivo se ejercitara conforme a nuestro discurso y ese no fue nunca así, como tampoco el Derecho Internacional marcó las pautas conforme a las cuales se desarrolló la guerra. Los internacionalistas del siglo pasado hablaban de un Derecho Internacional de la guerra. Hoy hablan de un Derecho Internacional Humanitario. El Derecho Internacional de la guerra nos hacía sentir la omnipotencia de que los ejércitos se comportaban como ellos decían en sus tratados de Derecho Internacional. Luego se dieron cuenta que eso era una locura, que estaban totalmente dementes entonces entraron con gran costo por supuesto a su autoestima y reconocieron que lo más que pueden hacer del Derecho Internacional es limitar los aspectos más inhumanos, más crueles o más sangrientos de la guerra y entonces bueno, claro, empieza a funcionar todo el Derecho de Ginebra, todas las Convenciones de Ginebra tratando de acotar esos aspectos. El Derecho de La Haya, el Derecho de Ginebra, en definitiva son formas de tratar de acotar la crueldad de un fenómeno de carácter político, de un fenómeno que se explica políticamente que está. Pero la Cruz Roja Internacional no lo puede hacer desaparecer y la legitimidad de la Cruz Roja Internacional está en su esfuerzo por reducirlos, por acotarlo, por quitarle las características de mayor crueldad y de mayor inhumanidad. En definitiva, quizás sería bueno quitarle las características de mayor crueldad de mayor inhumanidad. En definitiva, quizás, sería bueno que nosotros dominásemos, también nuestra exacerbada autoestima y en lugar de ir por el mundo creyendo que podermos resolver todos los problemas con el ejercicio del poder punitivo , y en lugar de legitimar un ejercicio de poder que realmente no ejercemos nosotros que nos viene ejercido por otras agencias nos dedicásemos a pensar que lo de buenos hemos hecho a lo largo de la historia ha sido cuando hemos hecho algo bueno, ha sido acotar, reducción, este fenómeno político, apuntalar de esa manera el Estado de Derecho frente a las pulsiones del Estado de Policía que siempre queda de alguna manera encapsulado en su seno y...que en este sentido somos la Cruz Roja del momento de la política así como la Cruz Roja es el ente reductor del fenómeno del tiempo bélico, nosotros el fenómeno político negativo del tiempo bélico, nosotros tenemos asignado negativo del tiempo político. Eh. Quizás falta precisar un poco porque digo que el poder punitivo no lo ejercemos nosotros pero más que podermos hacer es jugar nuestro poder para contener, para reducir. Esto es bastante claro, pero desde que llegamos a la Facultad de Derecho nos enseñan lo contrario. Eh. Nosotros no salimosw a la calle a buscar delincuentes, nos los traen y los que los seleccionan son las fuerzas policiales. Entonces seleccionan unos asuntos tipos conforme a estereotipo, portadores de, es decir, fundamentalmente por razones de portación de caras, portación de estereotipos estos señores los traen y estos son la clientela que nos ponen a disposición cuando se les antoja. Si se les antoja los fusilan sin traerlos, pero si se les antoja los traen y cuando los traen bueno, estos son los que tenemos que tomar decisión nosotros. Esto es todo lo contrario a lo que se nos ha dicho siempre. El legislador es el que tiene el mayor poder. Los jueces realizan lo que el legislador determina y la policía cumple las órdenes. No, es al revés. Son las agencias ejecutivas. Pero esto ni siquiera es así del todo. Este poder de selección tampoco es la dimensión del poder punitivo real. El poder criminalizante, el poder de selección criminalizante negativo, represivo, políticamente es despreciable. No es poder político. Si Uds. van a cualquier cárcel de cualquier parte del mundo van a encontrar ahí encerrados a los ladrones más estúpidos de toda la sociedad realmente a quienes llegan ahí, es decir habría un porcentaje de psicópatas muy pequeño y el resto llega ahí por las obras toscas, las obras primitivas, groseras, obras groseras, delitos groseros llevados a cabo por quienes tampoco saben hacer otras más elaboradas y llevadas a cabo por personas que son claramente portadores de caracteres estereotípicos lo cual hace que en cierta medida presenten analogías. Es decir. Cuando Lombroso iba a la cárcel y decía que veía las caras esas que reúne en su atlas, la colección de caras feas que nos ponen en el atlas de Lombroso no nos estaban mintiendo sino que esas caras estaban en la prisión. Lo que pasa que pensemos que puede pasarle a un sujeto con semejante cara en los tiempos de Lombroso caminara por cualquier ciudad europea. Lo iban a meter preso. No cabe la menor duda. Y hoy también tenemos tipos con cara de expediente que caminan por la calle, sabemos que van a ir presos. Son portadores de cara de expediente. Coinciden con el estereotipo y no hay nada que hacerle. Es decir nosotros tenemos introyectados todos esos valores negativos que sintetizamos de alguna manera en el estereotipo criminal. Pero vuelvo a repetir. Este tema en la Argentina ¿qué se yo? ¿qué tendremos en este momento...30.000 presos, 32.000 presos? Por ahí 33.000. Tener 2.000 psicópatas y 31.000 ladrones estúpidos, groseros, primitivos, seleccionar eso es muy poco poder político. Eso no es poder político. No...no es nada. El poder punitivo, la dimensión política real del poder punitivo no está de ninguna manera en la selección de los 30.000 ladrones más estúpidos que tenemos en el país, no. La decisión política del poder punitivo está en la vigilancia de los 32.000.000 que estamos afuera de la cárcel. La dimensión política del poder punitivo está que en este auditorio seguramente hay algunos que esté sabiendo que va a llevar esto a un servicio de informaciones donde lo van a procesar y donde nadie va a entender absolutamente nada. Pero no importa. Va a decir que estamos haciendo un acto anarquista acá pero no tiene ninguna importancia, pero cada cretino se gana la vida como puede y yo no me voy a ponerle a discutirle el sueldo a nadie. Cada uno encuentra su curro, pero, esa es la dimensión política realmente, es el poder de vigilancia sobre los que estamos sueltos y eso no pasa por nuestras manos jurídicas de modo que cuando digo que al legitimar el poder punitivo nosotros estamos haciendo un discurso para legitimar un poder que ejercen otros no me equivoco. Lo ejercen otros en gran medida en el aspecto selectivo. Sí, en el aspecto selectivo criminalizante mucho más que el que tenemos nosotros pero lo ejercen otros exclusivamente en la verdadera dimensión política, en la enorme dimensión política que es el poder punitivo. Llegados a este punto la pregunta es bueno , entonces ¿qué hacemos con nuestra dogmática? ¿qué hacemos con nuestras construcciones? ¿qué hacemos? No hay construcción de teoría dogmática. No hay construcción jurídica que no se base en una determinada teoría de la pena por más que hoy dicen lo contrario. Hay unos cuantos señores que ya han llegado a un grado de abstracción tal que dicen que la teoría del delito se puede edificar sin tener en cuenta la teoría preventivista de la pena o de lo contrario están escondiendo un absoluto irracionalismo. Es decir. La conformación de la validez de la norma, cuidado, este... están deformando al viejo Hegel, el pobre Hegel era mucho más claro, este....que es decir, claro, pero estos realmente confunden todo si dice. No hay teoría del delito que no se base en una teoría de la pena. Bueno, y tenemos que ejercer nuestro poder de contención, tenemos que ejercer de reducción y ¿cómo podemos construir una dogmática si no encontramos una teoría que justifique la pena? Justamente sobre esta base. Justamente sobre la base de una teoría agnóstica de la pena ¿para qué sirve la pena? Es un hecho político que tengo que reducirlo y contenerlo. Si tengo que reducir y contener un poder irracional no puedo responder a esa tarea de una manera irracional , porque no haría más que sumar una irracionalidad a otra. Tengo que reducirlo y contenerlo ejerciendo un poder, poder jurídico que es limitado como el de la Cruz Roja Internacional. Lo tengo que administrar en la labor de contención, al tener poco poder tengo que repartir ese poder. Hacer un uso inteligente y racional de ese poder. Para eso tengo que establecer un sistema racional de reducción , un sistema de filtros del poder punitivo. Ese dique que establece el control jurídico, la reducción jurídica al poder punitivo no es un dique que tenga fuerza para eliminar al poder punitivo pero tenemos fuerza para contenerlo, tenemos fuerza para reducirlo. Pero eso tenemos que hacerlo racionalmente. Es un dique que tiene que operar racionalmente, tiene que impedir el paso de las aguas más turbulentas que tiene que impedir el paso de las aguas más sucias, que tiene que impedir las manifestaciones más irracionales del poder punitivo. Es un dique que no puede pretender impedir el paso de todo el poder punitivo porque el agua lo pasaría por arriba y lo barrería. No tiene resistencia para eso. Tiene que manejarse con un sistema de compuertas inteligentes. Tiene que manejarse con un sistema de compuertas que sólo permita filtrar aquello que tenga menores niveles de irracionalidad pero sabiendo que siempre va a tener niveles de irracionalidad, que siempre va a ser selectivo, que siempre la selectividad va a neutralizar su pretensión de validez etizante. La única validez etizante que hay es la de la función reductora del Derecho Penal. Agoto mi poder reductor usándolo racionalmente. Nadie me puede reprochar que no haga lo que no puedo hacedr porque no tengo poder para hacerlo. Eso es el límite ético que tengo. Eticemos la función reductora. Eticemos el Derecho Penal pero no en el sentido de la vieja etización welzeniana, no, no; eticemos la función reductora exigiendo mínimos éticos al ejercicio del poder punitivo y fundamentalmente neutralizando hasta donde sea posible su selectividad. Esto, naturalmente exige, y en esto coincido con el funcionalismo si el funcionalismo sistémico moderno que tiene una gran virtud es que su sinceridad me dice no hay concepto jurídico que no se elabore en razón de una determinada función de poder. Si es cierto. No cabe la menor duda y confieso que en los libros que leerán que tienen 25 o 30 años me equivoqué. Creí que había conceptos ónticos en el Derecho Penal. No, hay conceptos ónticos en el Derecho Penal. Hay límites ónticos a la construcción de los concedptos. Eso es otra cosa. Límites ónticos a la construcción de los conceptos pero no conceptos ónticos, no. Lo óntico no me da ningún concepto. Lo óntico es la realidad, simplemente Eh... ¿Qué quiero decir con esto? Cuando nosotros sosteníamos que la concepción finalista de la acción era un concepto óntico-ontológico creíamos que era la realidad la que nos daba el concepto. No. El concepto de acción está construído para ser realidad el nullum crimen sine conducta. Y punto. Y para que no me metan dentro del concepto de conducta del color de la piel, para eso está construído el concepto. Es esa la función de contención y de reducción del poder que tiene Eh. Obviamente, sí es un concepto que tiene límites ónticos pero no es que lo óntico me proporcione el concepto, no es que tome nada que está dado en la realidad y que no lo altere y mucho menos la conducta humana. Hay una dialéctica permanente que tenemos que manejar en la construcción de la teoría del delito. Siempre. En base, a partir de esta teoría agnóstica de la pena es a esta dialéctica, es la dialéctica de estado de policía y de estado de derecho. El Estado de policía va a querer agujerear, pasar y reventar todo corsé que le ponga el estado de derecho. No me queda absolutamente la menor duda. Y hay una dialéctica a niv el de la tipicidad. La tipicidad no es nada bucólico, no es un ente abstracto que viene volando por ahí. Tengo un tipo de imaginación y lo aplico a la realidad, entonces veo si entra como un guante. No, de ninguna manera. Hay una tensión entre los que quieren ampliar el tipo para que entre todo y otros que queremos cerrarlo para que entre menos. Y hay una tensión a nivel de la antijuricidad y hay una tensión a nivel de la culpabilidad. No la voy a desarrollar ahora. Es demasiado tarde. Todos estos conceptos son bastante aburridos pero esta dialéctica se maneja a lo largo de toda la construcción dogmática. Tenemos que tratar de reconstruir dogmáticamente el derecho Penal como un discurso que se les ofrece a las agencias jurídicas como discurso de reducción y de contención. Es decir tenemos que tomar la línea de lo que primitivamente hemos hecho en la historia cuando alguna vez hicimos algo útil .Eh, y reforzar esta línea tomando conciencia de esa función positiva del Derecho Penal. 
Tenemos que relegitimar el Derecho Penal como saber, para lo cual hay que deslegitimar el poder punitivo como poder. Quizás para reducir el poder punitivo como poder haya que ampliar el Derecho Penal como contención. No me cabe la menor duda. Tenemos que desenmascarar un a cantidad de poder punitivo que se ejerce bajo otro discurso y con esto tenemos que poner de relieve una serie de discriminaciones que hay en la sociedad y que naturalmente están cubiertas con otros discursos. No me cabe la menor duda que puede parecer absurdo pero sin embargo no cuesta mucho pensar respecto de los niños y los adolescentes. Ya nos hemos dado cuenta que todas las medidas que se toman son penas . A Dios Gracias ya hemos llegado al s. XVIII con la Convención Internacional del Derecho del Niño y ahora hemos descubierto el iluminismo en materia de niños y adolescentes. Con los viejos todavía no llegamos. Los viejos todavía los depositamos en la viejoteca y decimos ahí está en el pozo gerontológico ese, ahí lo tienen en el depósito de gerontes, este porque se necesita la pieza o porque el viejo molesta, este, y no nos damos cuenta que eso es una pena también. Yo, Como ya estoy llegando para ese lado tengo cuidado. Paremos antes. Ya. Viejos del mundo uníos, este. Vamos a hacer la revolución de los jovatos pero este, pero ya nos hemos dado cuenta de que no, que los locos no, una internación en período agudo eprfecto pero, dejar depositados en una institución total y deteriorizante a una persona el resto de su vida ya no. Cuidado. Esto tiene un contenido punitivo. Este, bueno. Vamos extendiendo el Derecho Penal como discurso reductor . Es la única forma. Extender el Derecho Penal en sentido reductor, es la única forma de reducir el ejercicio del poder punitivo. Bien. Creo que de esta manera, creo que es la forma en que podemos retomar la tradición dogmática y hacer la peor de las maldades que es usar el mismo discurso que se usó para legitimar usarlo para reducir. Naturalmente esto no es sencillo, naturalmente esto tiene inconvenientes, naturalmente como no estamos en el siglo XVIII ni a principios del XIX espero que nos salvemos de las puñaladas y fusilamientos pero de cualquier manera todos los inconvenientes que tuvieron los Padres liberales nada ni nadie nos garantizan que no los vayamos a tener. Es una tarea de una permanente lucha. Y queda una pregunta. Bueno, pero hay que eliminar aquello de intolerable irracionalidad. Hay que hacer vigente en toda esta construcción un principio de mínima irracionalidad ¿dónde queda, dónde está el límite de esa mínima irracionalidad que bueno, es tolerable y la otra que es intolerable?. Esto es un programa abierto. Retoma acá una vieja formulación del Profesor Mattiesen: Los niveles de irracionalidad intolerables son niveles que tenemos que ir haciendo avanzar, permanentemente decía el Prof. M que es un Sí, es un .Es una tarea dialéctica que se nos impone en un progreso constante a el poder punitivo que vamos dejando fuera de la tolerancia en razón en que vayamos aumentando nuestro ámbito de poder reductor. Vamos bajando el poder punitivo que dejamos filtrar. Este, un... hace que esto realmente no sabemos cuando puede tener fin. El fin sería un modelo distinto de sociedad. A tanto no llego. No sé. Se cuál es la tarea urgente actual y mi objetivo fue más o menos al decir esto, tratar de devolverles un sentido a lo que todos hacemos o proponerles un nuevo sentido a lo que todos hacemos en las agencias jurídicas. No nos desesperemos No nos cortemos las venas con una galletita, no vayamos para Buenos Aires y nos tiramos en el Riachuelo. Este...como operadores de agencias jurídicas tenemos este futuro, este tema que tiene un alto contenido ético que es de reducción del poder punitivo eh, y que por más que sea un...., por más que sea un camino que no sabemos en qué momento va a terminar en la medida en que reforzemos esto, bueno, entonces quizás pertenezcamos a la misma clase de aquéllos colegas cuyos cuadros están colgados en nuestros institutos, pero bueno, esto en definitiva es una elección personal. Algunos pueden seguir perteneciendo a la escuela de ´Torquemada o pertenecer a aquéllos post glosadores cuyos cuadros hoy ocultamos piadosamente. 
Eh...todo tiene precio en la vida.
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