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RESUMEN: En la 6rbita del Derecho constitucional y administrativo, se denomina
“retrocesion” al derecho del sujeto expropiado para obtener la devolucién del bien,
debido a que no se ha satisfecho la causa de utilidad publica que justificaba el
desapoderamiento. No serfa descabellado plantear que el fin de la expropiacion del
conflicto penal a sus legitimos duefios no ha sido cumplido, no sélo por defectos
congénitos, sino también por la perversion de su aplicacion completamente ajena a
cualquier nocién de pacificaciéon social. En el presente trabajo trato de indagar,
entonces, en los postulados esenciales de Nils Christie en su obra “Los limites del
dolor”, el ya muy tratado fenémeno de la “expropiacion” del conflicto y una posible
perspectiva desde las doctrinas de los métodos alternativos de resoluciéon de
conflictos y el proceso composicional como fundamento de un pretendido derecho

a la retrocesion.
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“I...] La afliccion es inevitable, pero no lo es el infierno creado por el hombre”

Nils Christie
I.- Introducciéon

En la o6rbita del Derecho constitucional y administrativo, se denomina
“retrocesion” al derecho del sujeto expropiado para obtener la devolucion del bien,
debido a que no se ha satisfecho la causa de utilidad publica que justificaba el
desapoderamiento. Se trata de una suerte de condicion resolutoria implicita que hace
que todo vuelva al estado anterior (retroceda) como consecuencia del
incumplimiento de la razén social que justificaba la pérdida del dominio por parte

del sujeto expropiado”.

En efecto, no serfa descabellado plantear que el fin de la expropiacion del
conflicto penal a sus legitimos duefios no ha sido cumplido, no sélo por defectos
congénitos, sino también por la perversion de su aplicacion completamente ajena a
cualquier nocién de pacificacion social. Es entonces una derivacion 16gica necesaria:
existe, a partir del derecho de propiedad del ciudadano sobre el conflicto, un
sucedaneo derecho del ciudadano de obtener de vuelta el control sobre su propio

conflicto (suponiendo que alguna vez lo tuvo, claro).

Para dicha linea reflexiva es sustancial reparar en la obra del noruego Nils
Christie, pues es necesario resaltar, en primer término, la ineficacia légica y factica
de la pena como imposicion de dolor para resolver conflictos. En segundo lugar,
cabe preguntarse por la postura politica a adoptar frente a tal reconocimiento de la
infertilidad punitiva. Las alternativas posibles parecen ser dos: o bien, a pesar de
corroborarse reiteradamente la incapacidad del poder punitivo de resolver la
conflictividad social, legitimar su ejercicio, o bien deslegitimarlo, a los fines de que se
aplique en la menor cantidad posible, disefiando una criminologfa y Derecho penal

a tales efectos, pues “no veo otra posicion defendible que la de luchar para que disminuya el
dolor”.

En el presente trabajo trato de indagar, entonces, en los postulados esenciales
de Nils Christie en su obra “Los limites del dolot”, el ya muy tratado fenémeno de

la “expropiacion” del conflicto y una posible perspectiva desde las doctrinas de los

> EKMEKDJIAN, Miguel, Tratado de Derecho Constitucional, t. 11. pag. 191.
? CHRISTIE, 2019, p. 13.
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métodos alternativos de resolucion de conflictos y el proceso composicional como

fundamento de un pretendido derecho a la retrocesion.
II.- Poder punitivo

Sefiala Bailone que “e/ poder punitivo en sus facetas mds o menos actuales no nos viene
dado por bases dnticas, sino que fue inventado™. BEn ese sentido, se ha dicho que la
humanidad no ha conocido siempre y en todo momento el ejercicio vertical del
poder punitivo, pues es evidente que su consolidacion definitiva se produjo con el
proceso historico social conocido como “Inquisicion”. Es con los desarrollos
discursivos’ y practicas de dicha institucién total que el poder punitivo alcanzé su

punto algido y se cristalizé en la organizacion social, perdurando hasta nuestros dias.

Dichas investigaciones también sefialan algo interesante: es errébneo sostener
que la sociedad siempre ha tratado los conflictos de esta manera, pues, como ensefia
Zaffaroni, los pueblos germanos -por ejemplo- conocian otras formas de resolver
conflictos especialmente violentos: existian los llamados “juicios de Dios” u
“ordalfas”, en los cuales, si bien no estaban exentos de una generosa cuota de
violencia directa, eran las mismas partes quienes resolvian la contienda’. En efecto,
el “delito” no es mas que una nomenclatura moderna a conflictos que han existido
desde siempre’; pues el hecho de que el poder punitivo cumpla el “abyecto papel de

Demiurgo™ no es mas que una construcciéon politica.

En linea con esta cuestion, creo que es interesante hacer un breve excursus,
plantear una clarificaciéon terminolégica que puede derivar en cierta claridad
expositiva o discursiva: no es lo mismo un “conflicto” que un “caso” y no es lo
mismo “resolver” que “terminar” o “decidir”. Me explico: cuando hablo de
conflicto, hago referencia a una especie de relacion social caracterizada -a diferencia
de las relaciones sociales cooperativas- porque los actores que intervienen en ella

tienen o creen tener objetivos incompatibles’.

* BAILONE, 2020, p. 39.

> Sobre la importancia trascendental de Der Hexenbammer en tanto discurso sistematico y sintético
del pensamiento inquisitorial, v. ZAFFARONI, La palabra de los nuertos, 2011, p. 21-43 y, del mismo
autor, Estudio preliminar en SPRENGER, KRAMER, Mallens Maleficarum, 2021.

¢ ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2002, p. 229 y ss.

" BAILONE, 2020.

¥ Tdem.

’ Cfr. ENTELMAN, 2002,
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Asi, un conflicto es un ente de multiples aristas, un fenémeno complejo y
profundo. Cuando empleo la voz “caso”, me refiero a la traduccion juridico-judicial
de un conflicto en el marco de un proceso o litigio. Piénsese en términos de la
caverna platonica, el caso seria la proyeccion -la sombra sin profundidad- del objeto
real. Asi, también vemos diferencias sustanciales entre los conceptos de “resolver” y
“decidir” o “terminar”. En el primer caso, me refiero a la armonizacién de intereses
de los actores de un conflicto, mientras que con el segundo término me refiero a la

atribucién de razén o responsabilidad (culpa) en el marco de un caso.

La consolidacién del poder punitivo como forma de ejercicio vertical de la
violencia coincide con los que Zaffaroni, Alagia y Slokar destacan como el paso de
la disputatio a la inquisitio, como formas de acceso a la verdad. El conocimiento de la
verdad procesal se obtenfa mediante lucha, combate o duelo entre partes (o su
equivalencia simbolica) y el triunfo probaba que Dios estaba de su lado (ordalia o
juicio de Dios). Dichos autores destacaron que “cuando este paradigma metodoldgico de
lucha fue desplazado por la interrogacion, superando las anteriores pendulaciones, puso en marcha
en Enropa un proceso de acopio del poder inquisitorial””’.

Como destaca Alagia, el cédigo de Hammurabi y otras leyes mas antiguas son
el testimonio arqueolégico del momento en el que la historia de la humanidad
conoce la expropiacion de conflictos particulares, el fin de la reparacion y la sancion
de los primeros crimenes de “lesa majestad”. El ius puniendi encarnara en adelante

figuras de autoridad para hacerse cada vez mas fuerte y centralizado''. Agrega:

“Supervivencias de instituciones de reparacion se encuentran tardiamente en la
alta Edad Media entre los germanos, donde una asamblea de hombres libres obliga
al culpable al pago de Wergeld. Si hay reparacion no hay guerra: concluye la ‘pérdida
de la paz’ para el infractor; o se compra la lanza o se la afronta”'?.

En efecto, segun resalta el mismo autor, en la doctrina penal y en la
criminologia hay una creencia generalizada sobre la relacion causa-efecto entre la
expropiacion de los conflictos particulares y la consolidacion de la autoridad punitiva
moderna durante los siglos XIII y XIV, periodo en que la fragmentacion politica da

paso a la centralizacion autoritaria del poder. Asi, confiscaciéon del conflicto y

'Y ZAFFARONI/ ALAGIA/SLOKAR, 2002, p. 262.
" ALAGIA, 2013, p. 134,
"> {dem, p. 135.
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monopolio de la violencia legitima son dos procesos encadenados e
interdependientes".

II1.- Conflicto, dolor y abolicionismos

Larrauri, citada por Bailone, concretiza las caracteristicas estructurales de los

postulados abolicionistas en unas pocas premisas':

(a) La ley penal no es inherente a las sociedades, pues el fenémeno de la

expropiacion de la victima se gesté durante la Inquisicion medieval.

(b) El delito es una construccién, se identifica por una decisiéon politico-

legislativa.

(c) La responsabilidad penal es segmentada, porque sélo toma en cuenta la

microdimensién factica y no las circunstancias que lo rodean.

(d) La persecucion penal (criminalizaciéon secundaria) opera con una

caracteristica fundamental: la selectividad del poder punitivo.

(e) La pena no cumple ninguna de las funciones (por lo menos las formales)

que se le atribuyen.

En el trabajo titulado “Los conflictos como pertenencia”, Nils Christie postula
que la criminologia oficial ha jugado un rol importante en la consolidaciéon del
proceso de expropiacién de los conflictos a los protagonistas por parte del Estado”.
Kostenwein sefiala, a partir del analisis del ejemplo que Christie brinda respecto de
la solucién compositiva de un conflicto en Tanzania, que “¢/ punto central que plantea
Christie tiene que ver con la cercania social, con la fraternidad y la ausencia de anonimato: cuando
estos elementos estan presentes, las personas implicadas en el conflicto son verdaderamente

»16

irremplazgables™”.
Para Christie, destaca agudamente el Profesor Zaffaroni:

“el mejor ejemplo de la solidaridad organica lo proporcionan las sociedades limitadas, cuyos

miembros no pueden ser sustituidos, a diferencia de los grandes grupos, donde se limitan las

" {dem, p. 136.

" BAILONE, 2020, p. 41, citando a LAURRAURIL, Abolicionismo del derecho penal: las propuestas del
movimiento abolicionista, Poder y Control, 1987, p. 104 y ss.

©2016; v. también KOSTENWEIN, 2023.

' KOSTENWEIN, 2023.
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condiciones de solidaridad y donde los papeles obligatorios pueden ser sustituidos con facilidad, a
través del mercado de trabajo, de lo cual los excluidos se vuelven candidatos ideales para el sistema
punitivo™”.

Continua el Maestro sefialando que “as observaciones de Christie, pese a gue no nos
proporciona una tdctica clara para el abolicionismo, son altamente reveladoras para nuestro margen
y particularmente para la defensa de los vinculos horizontales o commnitarios de simpatia™’,

Tal vez, a pesar de la profundidad del breve articulo titulado “Los conflictos
como pertenencia”, la obra mas interesante de Nils Christie sea “Los limites del

dolor”, publicado originalmente en 1981. Haré de ella un breve comentario:

Como destaca el autor en el comienzo de la obra, la imposicién de un castigo
dentro del marco de la ley significa “causar dolor, dolor deliberado”. Sin embargo, la
humanidad ha tratado desde siempre esconder este caracter basico del castigo, pues
se opone a los valores estimados socialmente como la bondad o el perdén. La
extincion del castigo por los delitos, por lo menos en los términos por Christie, no
es un objetivo a concretar en términos reales (7zeta) pues se trata de “ideales que nunca
se alecanzardn...”, sino una direccion de sentido (felos), “...pero que han de ser perseguidos™”.

A partir de dicha postura, se imponen dos reglas: la primera dicta que cuando
se esté en duda, no se debe imponer dolor. Otra, que se imponga el minimo dolor
posible. Para reducir el dolor impuesto por el hombre, deberfamos fomentar el
establecimiento de sistemas estructurados a partir del didlogo real pues “wuchas
desviaciones son solo torpes intentos de decir algo’". Asi, “los sistemas sociales deberian construirse
de manera que redujeran al minimo la necesidad percibida de imponer dolor para lograr el control
social. 1.a afliccion es inevitable, pero no lo es el infierno creado por el hombre’’.

Bailone recuerda una interesante cita de Emil Cioran: “Avidos de nna nomenclatura
para lo irremediable, buscamos un alivio en la invencion verbal, en las claridades suspendidas encima
9222

de nuestros desastres. Las palabras son caritativas: su fragil realidad nos engasnia y nos consuela...

En el mismo sentido, Christie sefiala que “///as palabras son un buen medio de disfrazar e/

71998, p. 106.

'8 {dem.

92019, p. 9.

* Tdem, p. 13.

! Ibidem.

*> BAILONE, 2020.
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cardcter de nuestras actividades |...]""’; es decir, las palabras escudan funciones y

consecuencias de lo punitivo que no quisiéramos ver alli, “/p/or medio del lengnaje y la

ceremonia, la afliccion ha desaparecido de la vida piiblica. Y también el castigo”.

Asi, “el fendmeno del dolor y sufrimiento casi se ha extinguido, incluso en los libros de texto

/"', Es que, en definitiva, los eufemismos que usualmente se utilizan

sobre derecho pena
en el discurso sobre lo penal esconden la naturaleza mas esencial y primitiva del
castigo: en los términos impuestos por nuestro sistema, el castigo es una imposicion
consciente de dolot. “Se supone que los que lo reciben deben sufrir, |... es algo] que haga sufrir,
que lastime’™ .

En efecto, causamos dolor deliberadamente y, aunque discrepa gravemente con
otros fines sociales como la felicidad del pueblo, elegimos nomenclaturas que sacien
los cargos de conciencia. Christie expresa que “///os dolores del castigo guedan para aguellos
que lo reciben. Por medio de la eleccion de palabras, de las rutinas del trabajo, de la division del
trabajo y de la repeticion, todo el asunto se ha convertido en el reparto de un producto’™.

De forma similar a la que Zaffaroni compara la criminologia con la se/va selvaggia
dantesca, Christie postula que “/c/omo olas de gran peso, las diversas formas de control de la
delincuencia aparecen, desaparecen y vuelven a aparecer”, y se pregunta: ‘g /njo existe entonces
un océano calmado, una posicion pacifica o una etapa intermedia en que el péndulo deje de moverse,

donde se establezca armonia?”™’ .

Sobre qué condiciones son necesarias para que haya un nivel bajo de

imposicion de dolor, Christie destaca cinco categorias basicas. Veamos:

(i) Conocimiento. A partir del analisis de diversos casos de comunidades nordicas,
Christie observa que cuanto mayor sea la cantidad de informacién sobre la totalidad
de la vida de los miembros del sistema, menos utiles y necesarios son los conceptos
de “enfermedad”, “locura”, “delito”, “crimen”, etcétera. Asi, los castigos

simplificados no seran considerados como respuestas naturales y obligatorias.

(i) Poder. El poder, para Christie, significa la capacidad para hacer que los demas
hagan lo que uno desea que hagan, independientemente de sus deseos. En este caso,

la posibilidad de “repartir’” dolor. Frente a la tarea asignada de resolver un conflicto

#2019, p. 15.

* Tdem, pp. 16-17.
* Tbidem.

* Tdem, p. 20.

7 Tdem, p. 63.
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que derivarfa en la imposicién de dolor, nos enfrentamos a dos alternativas: la
primera, dotar de poder a las personas encargadas; la segunda, no dar poder a los

encargados de manejar el conflicto®,

(i) Vulnerabilidad. Una forma de controlar el poder es hacer vulnerables a
quienes lo ostentan; la vulnerabilidad se puede establecer por varias formas: por
igualdad de posicién, por igualdad de cualidades y por proximidad fisica.

(iv) Dependencia mutna. En comunidades solidarias (solidaridad mecanica, en
términos de Durkheim), los participantes llegan a ser dependientes unos de otros;
intercambian servicios y de esta forma se controlan mutuamente. El contraste es una
sociedad de iguales, donde los miembros estan en cierta forma unidos por la similitud

y donde los participantes no pueden ser reemplazados.

(V) Sistemna de creencias. Al abrirse a la importancia de las creencias, también se
esta abierto a las creencias que demandan dolor. “E/palacio de la Inquisicion en Cartagena
es un edificio muy hermoso, donde vivieron con dignidad y comodidad benévolos sacerdotes, con la

camara de torturas solo un piso mas abajo”.

Finalmente, Christie recuerda que es importante “no presuponer que los
conflictos deben tesolverse”. También es estrecha y poco patticipativa la voz
“manejo” o “gestién”; tal vez fuera mejor la nomenclatura “participacion en el
conflicto™. Para el autor noruego, los conflictos pueden resolverse, pero también
resulta posible convivir con ellos. Es mas, sefiala, recuperando postulados propios

en “Los conflictos como pertenencia’

“Los conflictos no son necesariamente una ‘cosa mala’. También pueden verse como algo de
valor, como producto que no debe desperdiciarse. Estos no abundan en una sociedad modernay mis
bien escasean. Estin en peligro de perderse, o de que alguien se los robe. La victima en un caso
penal es una especie de perdedor por partida doble en nuestra sociedad: en primer Iugar, frente al
infractor, y después frente al Estado. Esta excluido de cualquier participacion en su propio conflicto.
E! Estado le roba su conflicto, un todo que es llevado a cabo por profesionales™’

Se observa en las ideas de Christie un argumento muy comun en las doctrinas

de los medios alternativos de resoluciéon de conflictos: en la justicia “participativa”,

* Esta idea en CHRISTIE parece comulgar con la necesidad de autocomposicién en el proceso penal
como base para la “retrocesion”.

* Idem, p. 79.

" Noétese que, como todo nombre, encierra una voluntad. El foco no es el resultado, sino el acto.

' Tdem, p. 80.
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lo importante es el proceso, no el resultado. En efecto, mientras que el Cédigo Penal
impone una escala de valores a través de la amenaza de pena a distintos
comportamientos lesivos™, en la justicia participativa la “aclaraciéon de los valores”

se produce en el proceso mismo.

En la busqueda de las razones que hacen que en nuestras sociedades la
compensacion de la victima como modelo reparador no sea la norma, Christie
identifica que una primera dificultad esta en la especializacion; una segunda, en la
pobreza: la compensacion implica que quien delinque tiene que dar algo a cambio
en el marco de un acuerdo reparatorio”. Una tercera objecién puede ser sintetizada
asi “la victima fuerte exprimiria al ofensor pobre fuera de toda proporcion, o el infractor poderoso
simplemente se reiria de la victima si se mencionara la compensacion. O habria peligro de

34
‘vendettas’””".

IV.- Conclusion

Para concluir, entiendo esencial reafirmar una voluntad politica, toda vez que
la criminologia es una actividad politica, de militancia respecto del poder: existen
ciertos conflictos interpersonales que, por razones historicas, politicas, culturales y
economicas han recibido una caracterizacion particular. Han recibido la
nomenclatura de “delitos” y, a partir de la consolidacién del poder punitivo luego
del proceso inquisitorial europeo, se ha vinculado a su produccién una respuesta

estatal particular, una bestia magnifica: la pena.

En ese entendimiento y a partir de la deslegitimacién analizada de esta forma
de responder a la conflictividad social es que se asume un compromiso politico, es
decir, la voluntad de que cualquier intervencién sobre la conflictividad penal tiene
que seguir un norte basico: la pacificacion (o, por lo menos, la no violentizacién) de

las relaciones interpersonales.

% Esto es cierto siempre y cuando el sistema sea internamente coherente y represente un todo que
traslade las valoraciones sociales a las escalas punitivas. Sabemos, sin embargo, que los
tenémenos de nflacion penal y demagogia punitiva han ido a contramano de tales fines, a tal punto
de que hoy no puede hablarse con tanta liviandad de una relaciéon clara de valores en el digesto
penal.

» Aqui citaré textualmente a CHRISTIE en, tal vez, una de sus ideas mas profundas, pero a la vez
menos tratadas (y cuya indagacion excede el marco de este trabajo): “Dejamos que los pobres
paguen con el tnico producto que se acerca a estar distribuido equitativamente en la sociedad: el
tiempo, que se quita para crear dolor” (2019, p. 81).

*Idem, p. 82.
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La criminologia (por lo menos los discursos dominantes a lo largo de su
turbulenta historia) ha sido funcional a la legitimacién del ejercicio del poder
punitivo. En ese sentido, entiendo fundamental revisar las bases discursivas respecto
de lo que se dice de la cuestién criminal (la palabra de los muertos, la palabra de la
academia, la palabra de los medios) para trabajar sobre dos puntos: en primer lugar,
reconocer que no hay ningun arbol nuevo en la selva selvaggia y, en segundo lugar,

preguntarse respecto de las alternativas a futuro.

En esa linea, y valiéndose de toda la bibliografia critica y abolicionista respecto
del poder punitivo, entiendo que el camino a seguir ese respecto del primero de los
puntos mencionados. Respecto del segundo, creo que la nociéon que debe gobernar
la formulacion de alternativas a la intervencion punitiva respecto de la conflictividad
penal no puede ser otra que la de la devolucion de la propiedad del conflicto a los
particulares, pues esa es la perspectiva que mejor garantiza los derechos y libertades
individuales y la que permite disefiar estrategias y métodos de resolucién que,
sacrificando el castigo publico y el escarmiento vindicativo, permitan estabilizar la

violencia (y, en el mejor de los casos, disminuirla) y no aumentarla.

Son los protagonistas del conflicto quienes deben mantener el s{ y el como del
desarrollo de su solucioén, pues como reza una conocida frase en la doctrina de los
Métodos Alternativos de Resolucién de Conflictos (MARC): quien no es parte del

proceso, dificilmente sea parte de la solucion.

Desde ya que existen o pueden pensarse interrogantes que aun quedan sin
resolverse. Por ejemplo, sexisten conflictos tan violentos, tan disruptivos de la paz
social que necesiten una pena? gexisten particularidades de lo punitivo que impiden

su composicion?
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