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PROLOGO

La abolicién del sistema penal no puede en nuestros dias
entenderse mis que como una utopfa. Lo utépico, sin embar-
g0, no es sindnimo de imposible. Las utopias no son falacias.
Es més, muchas utopias han generado las ideas fundadoras
de grandes proyectos sociales que tuvieron finalmente su
concrecion.

En este sentido, la propuesta abolicionista podria conte-
ner un importante legado ideolégico, particularmente para
nuestra conflictiva realidad latinoamericana, aunque esto pa-
rezca un contrasentido con su origen y su pretendido destino
central. o

La respuesta punitiva frente al delito ha sido siempre un
hecho incuestionado e incuestionable. Puede haberse pensa-
do muchas veces en mejorar la eficacia del sistema penal, o
haberse criticado, otras tantas las deficiencias de las institu-
ciones carcelarias —ambito de cumplimiento de lo que es la
pena por excelencia en el mundo actual: el encierro en pri-
sién—, pero nunca lleg6 a pensarse o al menos a decirse que
tal vez la respuesta punitiva a los “delitos” no sea la mejor
solucién o, lo que es més, que tal vez sea la peor.

El dréstico cuadro hobbesiano que nos imaginamos como
Unico inevitable sustituto, de nuestra sociedad punitiva, arra-
sa con cualquier hipétesis abolicionista y con ella se lleva todo
tipo de cuestionamiento a la actual realidad, estructurada so-
bre la base de la relacién simbélica culpable-castigo. Y la
angustia que nos despierta el “insight” de aquella imagen fatal
se calma con lo que bien podria denominarse el “fenémeno
sicosocial de la ilusién penal”, es decir la creencia de que los
niveles de seguridad de la sociedad estin garantizados por el
funcionamiento de sus sistemas penales institucionales, lo que
da lugar a su vez a la deduccién de que si algiin tipo de con-
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flicto social se agudiza o generaliza, la paralela respuesta debe
ser el incremento de la represion de las conductas que se tie-
nen por causa unilateral de tales situaciones.

Tal vez sea ésta idea de la “solucién represiva” de los
conflictos sociales, el efecto més dafiino del derecho penal,
por su caracter anestesiante y paralizador de la busqueda de
las verdaderas soluciones para las distintas situaciones pro-
blemaéticas, definidas por la ley como delitos. En este sentido,
el aporte abolicionista es fructifero por sus profundas eriti-
cas a todos y cada uno de los argumentos que por afios han
sido el sostén ideolégico de tal “solucién”.

Asi vemos caer bajo la espada de la abolicién a los mas
humanistas y terapéuticos fundamentos de la prevencién es-
pecial y a los méas efectistas de la prevenciéon general. Vemos
desentrafiar a través de los analisis de los abolicionistas toda
la falacia del proceso estigmatizante de la criminalizacién.
Vemos la forma en que términos como “delito” o ‘“delincuen-
te” encubrian una compleja realidad que no reflejaban ni
siquiera aproximadamente. Quedan en evidencia no sélo el
efecto destructivo de la aplicacién de una pena en relacioén al
que sufre el castigo, sino también los innumerables efectos
colaterales negativos de la intervencién penal.

Y es este acercamiento a la problemaética particular que
rodea al delito lo que le permite al abolicionismo producir una
vision del mundo sensibilizadora que sacude la esclerosis de las
formas y los discursos juridicos tradicionales.

Sin embargo, siendo que este aporte fundamental del abo-
licionismo al pensamiento moderno justifica de por si todo el
esfuerzo realizado por los impulsores de sus ideas desinstitucio-
nalizadoras y desreguladoras del control social, éstos intenta-
ron desde sus primeras formulaciones ir mas alld. Pero el
camino elegido ya conducia a la utopia.

En la base filos6fica del pensamiento abolicionista se en-
cuentra una disposicién fenomenolégica para la comprension
de las cosas. La explicaciéon de las formas y practicas de la
represién, como forma de pensamiento, es a su vez, objeto de
examen. Asi, la explicacién de lo que los abolicionistas carac-
terizan como situacién problemaética y que el poder define como
delito, proviene de la experiencia y a partir de ella modifica la
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percepcion del conflicto. Si la “delincuencia es un estigma”,
Ja disposicién fenomenolégica encontrara detras del criminal
una persona con problemas, generados en su 4mbito al cual el
sistema penal es ajeno, por lp que se equivoca, no s6lo en sus
definiciones, sino también en su intervencion.

Los hechos indeseables materia de represién, vienen como
fenémenos determinados por la percepcién que los participes
tienen de ellos. Los conflictos son definidos por la experiencia
individual o grupal de los involucrados en la situacién proble-
matica. De este modo, los abolicionistas, se oponen a la expro-
piacién del conflicto por el estado, ya que este no conoce la
situacion ni sintié dolor por ella, por tal motivo las respuestas
que provengan del derecho penal seran ineficaces en tanto se
pretenda a través de prohibiciones generales y homogéneas
resolver un problema que en la mayoria de los casos es eva-
luado y quisiera ser resuelto en forma distinta a la calificacién
vertical y uniforme en que lo dispone el estado represivo.

La situacién problemética s6lo puede ser calificada y re-
suelta- segiin la visién que adquiera en la conciencia de la
victima y del victimario. Asi, para el abolicionismo la realidad
es inseparable de la opcién que asuman los componentes del
grupo afectado por el problema.

La “esencia” o lo esencial es entonces lo que la mente hu-
mana comprende mediante su conciencia, en el curso de sus
experiencias del mundo y toda pretensién integradora de solu-
cién de conflictos que prescinda de aquél enunciado, esti des-
tinada al fracaso en términos de consenso y- al aumento de
mayor represién y agudizacién de los conflictos sociales, en
términos de eficacia.

Esta sensibilizacién por acercamiento y compromiso fe-
nomenolégico es el eje sobre el cual se construye el nervio
del abolicionismo. La asunci6én de] rol de delincuente, el dolor
v sufrimiento de la victima, la no reparacién del dafio, la
extensién del problema sobre el entorno hace que aparezca
el sistema penal como promotor de todos estos perjuicios irre-
parables.

El abolicionismo no se queda en la situacién problema-
lica, intenta ir més alld y partiendo de una critica lingiifstica,
que pretende revolucionar las palabras estigmatizantes, se ex-
tiende hasta comprometerse en la sustitucién del rol mono-
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pélico represivo del estado para reafirmar el valor de una
“politica criminal desreguladora” —o tal vez una antipolitica
criminal— que permita ir ganando espacio a la autogestién y
las relaciones comunitarias como caminos que conducirian a
la liberacién del hombre del dolor y sufrimiento.

Este recorrido fenoménico llega sin embargo e 1nev1tab1e—
mente a un punto de inflexién a partir del cual no puede maés
que negar toda realidad estructural (social-politica-econémica)
en la explicacién de] comportamiento desviado, afirmando que
el criminal es s6lo quien ha sufrido un proceso de criminali-
zacién negativo que hay que sustituir, con lo que olvida que
el crimen es en primer lugar expresién de malestar y contra-
diccién social.

Fijar toda la atencién en los modos de expresién del de-
lito sin preguntarse por el aspecto politico de las decisiones
sobre los procesos de criminalizacién, el porqué algunos tie-
nen el poder de criminalizar a otros y qué intereses defienden
las instituciones represivas del estado, permite como sostiene
Pavarinni que “el espiritu-libertario que recomienda la tole-
rancia respecto de todos los comportamientos termine por le-
gitimar una hipétesis neoliberalista, una practica de laissez-
faire en el sector social, ésto es; una invitacién a abstenerse de
toda intervencién d1r1g1da ala Superacmn de las contradic-
ciones socio-econémicas”

Si la desviacién es un fenémenc que no trasciende la mi-
cro-fisica de la situacion problematica, es decir, no es el re-
sultado de conflictos y contradicciones sociales, no tiene sen-
tido una politica de cambio social. Esto invita a dejar las co-
sas como estan. Por otra parte, el subjetivismo del pensa-
miento fenomenolégico termina por adherir a una visién fue-
ra de la historia de la sociedad que no permite superar las
contradicciones que estan en la base de todo crimen en mayor
o menor medida.

Diferencias sustanciales separan la opcién abolicionista
de la realista en el entendimiento del crimen en sociedad,
pero entre ambas hay acuerdo en que el sistema penal en su
conjunto cumple una funcién modeladora hacia pautas de
conductas determinadas, en un -contexto de control social méas

amplio, a fin de disciplinar el compor“tamwnto humano en
sociedad.
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Pensar en las propuestas abolicionistas que se dieron en
fos paises centrales y para sus propias coyunturas, posibilita
al mundo periférico reflexionar y repensar sobre los conceptos
y practicas del orden juridico liberal vigente y sobre la cons-
truccion de mecanismos menos represivos y alienantes para
la solucién de los conflictos en una América Latina en crisis,
compleja y oprimida.

A la vez el tratamiento de los lineamientos criminolégicos
que se nos ofrecen en esta publicacién deberd, creemos, ser
cauto y precavido por cuanto su utilizacién sin el debido ané-
lisis podria conducir a aumentar los niveles de sometimiento
cultural y politico; para que ello no ocurra u ocurra menos,
sera necesario debatir con la mayor responsabilidad y compro-
miso cientifico, con una propia ontologia y epistemologia, su
impacto en el paradigma criminolégico latinoamericano para,
con los resultados del debate, acercarnos a la construccién de
nuestro “realismo penal” que como marginales del poder cen-
tral necesitamos urgentemente.

Ameérica Latina no puede esperar que el camino para la
solucién de sus problemas de violencia social se los sefiale
metro por metro ninguna teorfa acabada y menos aun si esta
proviene del otro lado de este mundo. El gran desafio para
la intelectualidad de los paises marginales es justamente el
de saber elevar las estructuras tedricas sobre las ruinas de
una realidad cada vez mas desoladora. E] panorama es con-
fuso y casi todo est4 por hacerse pero sin embargo hay lec-
ciones que los latinoamericanos hemos aprendido y sin duda,
lamentablemente, seguiremos aprendiendo respecto al ejerci-
cio del poder represivo del estado y, particularmente, a las
distintas justificaciones del castigo.

Es agui donde sabiendo, con profundo sentido de realidad,
aprovechar algunos elementos de las teorfas centrales, podre-
mos ir a través de la produccién de nuestras propias ideas
allanando la senda del cambio que necesitamos. En este sen-
tido mucho del material ideolégico del abolicionismo conte-
nido en esta publicacién en espafiol, puede sernos de suma
utilidad.

MARIANO CIAFARDINI Y ALEJANDRO ALAGIA

Buenos Aires, septiembre de 1988.



INTRODUCCION

StaN CoHEN

“Abolicionismo” es el nombre que se da, principalmente en eu-
ropa occidental, a una corriente tedrica y practica que efectia una
critica radical a todo el sistema de justicia penal y plantea su
reemplazo.

El abolicionismo es producto de la misma politica contracultu-
ral de los aiflos sesenta que di6 origen al radicalismo cultural de la
teoria del etiquetamiento (labelling theory) y al radicalismo poli-
tico de la “nueva” criminologia o criminologia “critica”. Pero a di-
ferencia de estas tltimas, el abolicionismo ha demostrado ser més
constante e inflexible. Toma el relativismo de la teoria del etique-
tamiento y su insistencia en el estatus problemitico del rétulo de
desviado —pero va mis alldi de la problemitica interaccional del
estigma y la identidad, hacia una acepciébn histérica de “delito”
como forma de control social. Ataca, al igual que la escuela critica,
a la criminologia convencional y a su teoria del derecho y del es-
tado— pero en vez de buscar una politica penal y criminolégica so-
cialista (“realismo de izquierda”), concibe como forma viable de
avanzar el eventual abandono de la politica criminal y de la crimi-
nologia.

Como lo demuestran estos trabajos, el abolicionismo no es una
teoria acabada ni ficil de sistematizar. Es una mezcla peculiar de
lo altamente concreto y lo profundamente visionario de un bajo
nivel de ingenieria social y de un alto nivel de especulacién epis-
temolégica. Aquellos que lo practican se dedican a contar la can-
tidad de celdas que hay en Holanda, a observar cémo las comunas
urbanas tratan a los miembros que no cumplen con sus deberes
y a teorizar sobre la naturaleza del derecho medieval. Todo esto
produce cierta confusién (“romanticismo” segin las criticas tanto
de la izquierda como de la derecha), pero siempre es una con-
fusién creativa y estimulante, la mejor.
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El paradigma abolicionista, con la excepcién de unos pocos
trabajos pertenecientes a sus figuras lideres —Nils Christie, Louk
Hulsman y Thomas Mathiesen— es desconocido en Norteamérica.
Nos parece importante abrir debates en habla inglesa sobre temas
ya muy conocidos en Holanda, Francia, Alemania, Italia y en los
paises escandinavos. Ninguno de estos trabajos es una simple in-
troduccién o un resumen. Cada uno presenta un angulo diferente
del lugar de las ideas abolicionistas segin su autor: asi la critica
de Christie comienza con el derecho penal, Hulsman con el con-
cepto de delito y Mathiesen con el sistema carcelario. Los comenta-
rios de otros autores se refieren: a cuestiones metodolégicas y filo-
soficas (De Folter, quien también ubica al trabajo de Foucault den-
tro del esquema abolicionista); a la historia de la justicia penal
(Steinert, quien luego considera las actuales posibilidades abolicio-
nistas), y a algunos de los recientes y mas destacados debates
sobre criminologia (Scheerer, quien también trata sobre la estrate-
gia politica abolicionista).

Estos trabajos no presentan una “linea” definida y el cometido
de sus autores varia considerablemente. Sin embargo, todos con-
tienen interrogantes comunes frente a la mayoria de las hipétesis
“obvias” sobre la justicia penal. Y todos sus autores reciben (y es-
tidn cansados de escuchar) la misma critica: sus ideas suenan bien
pero son “poco préicticas”. Invitamos a los lectores a efectuar criti-
cas mds serias y con mayor contenido.

La tarea de reunir, traducir y editar estos trabajos no la po-
dria haber hecho nunca sélo. Agradezco a Heinz Steiner, Sebas-
tidn Scheerer y Karl Schuman por la ayuda prestada en cada etapa.
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SEBASTIAN SCHEERER

Departamento de Sociologia, Universidad J. M. Goethe,
Frankfurt, R.F.A.

INTRODUCCION

Durante las Gltimas dos décadas, tanto la criminologia como
la politica criminal han sufrido cambios sustanciales. Con respecto
a esta Ultima, queda bastante claro que, para los reformistas  del
derecho penal, €l tratamiento del delincuente ya no es el principal
punto de referencia. La decadencia de la idea de resocializacién
es un hecho ya pocas veces discutido, aunque haya quienes no
quieran admitirlo. Mientras que para los conservadores la interven-
cién terapéutica resulté ser un concepto ineficaz, altamente cos-
toso y por lo tanto initil, los liberales vieron a la combinacién de
tratamiento y represién como una violacién de los derechos cons-
titucionales, dejando sin apoyo la orientacién hacia la preven(:lén

especial” que una vez fuera tan popular.

Lo que aparecid, en cambio, fue un renovado interés por la di-
suasién. El efecto de la pena tenia como objetivo no tanto al propio
delincuente como a la sociedad. La vieja idea de que la pena
debia aplicarse para disuadir a potenciales delincuentes (es decir,
disuasién o prevencién general negativa) fue modificada. La pena
debia valer por el efecto positivo en las normas morales de la
sociedad. La pena aplicada a un delincuente debfa fortalecer la
conciencia y las convicciones del ciudadano, como asi también
su confianza en la ley (prevencién general positiva).

* De todas las personas a quien debo mi agradecirniento por sus opi-
niones sobre las primeras versiones de este manuscrito, quiero mencionar a
Henner Hess cuyo apoyo fue decisivo. -
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Debido a una misma concepcién, err6nea, en algunos paises
de Europa en los que se considera a todas las orientaciones hacia
la prevencién general y a las llamadas tendencias neoclasicas como
igualmente reaccionarias, se efectan criticas a las Gltimas tendencias
en politica criminal pasando por alto el hecho de que la idea del
tratamiento decayé debido, en gran parte, a los efectos adversos
que la misma tenia sobre los derechos fundamentales de los presos.
Las posiciones neoclasicas abrazan tanto las ideologias simplistas de
mayor represividad, como los enfoques —especialmente el escandina-
vo— de la reduccién del Ambito del sistema de justicia penal (en
vez de su ampliacién siguiendo la estrategia de la humanizacién).

Una mejor observacién de los aspectos progresistas de la po-
litica penal neoclasica nos revela una bésqueda de certeza con
respecto a los limites de la intervencién estatal.

En tanto que la ideologia del tratamiento implicé la necesidad
de condenas indeterminadas, los neoclasicos prefieren la transparen-
cia de las férmulas matematicas. Algunos estin a favor de la decri-
mrinalizacién de los delitos menores contra la propiedad para asi
poder concentrar las fuerzas del orden en el ntcleo vital de las
necesidades sociales. Otros proponen fijar un tope a la poblacién de
las carceles como una manera de evitar la inhumana sobrepobla-
cién. Ya no se considera a la reclusién como una forma de reso-
cializacién. En el mejor de los casos se la ve como un mal nece-
sario para inhabilitar a los delincuentes peligrosos. Esto lleva a una
situaciéon paraddjica, ya que mientras en la mayoria de los paises
las carceles estdn sobrepobladas, el propio concepto de encarcela-
miento es atacado como nunca antes por politicos y especialistas.

La decadencia de la idea de resocializacién ha privado a las
condenas a prision de su mas importante legitimacién. Mientras
que en los mejores momentos del enfoque del tratamiento las car-
celes tenian el mismo estatus que los hospitales y las escuelas, hoy
aparecen como lo que son: aberrantes instituciones de represién.

La popularidad de la diversificacion (delincuencia juvenil) es
otro sintoma del alud que provocé el fin de la ideologia del tra-
tamiento, y que ahora estd a punto de ser sepultada por el propio
concepto de encarcelamiento. Mientras que los programas de diver-
sificacién muestran generalmente una menor preocupacién por los
derechos constitucionales del delincuente, comparten con los neo-
clasicos la desconfianza en el potencial terapéutico de las institu-
ciones cerradas y en los procedimientos de la justicia penal como
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un todo. Pocos partidarios de la diversificacién se considerarian
a si mismos como neoclasicos; la mayoria se sentirian mas cémodos
en el contexto de una politica penal que administre la herencia de
Ja vieja ideologia del tratamiento y que enfrente a los conceptos
metafisicos de la culpa en nombre de una clara interpretacién
de la responsabilidad y de la interveneién benevolente.

Es necesario comprender el desgaste del sistema carcelario, fe-
némeno que es muy fuerte al menos en varios paises de Europa,
para entender la atraccién del abolicionismo. En los Estados Unidos
la mayoria asocia este nombre con la abolicién de la esclavitud
y/0 la pena de muerte. En Europa, abolicionismo significa “desha-
cerse de todo el sistema carcelario”, y para algunos, hasta el propio
fin del derecho penal como tal. Los avances abolicionistas fueron
una gran sorpresa en el Noveno Congreso Internacional de Crimi-
nologia que tuvo lugar en Viena, en 1983. Asi se vi6 demostrado
en el titular que di6 a la conferencia el diario francés Le Monde
(4 de octubre de 1983). Mientras que el titulo rezaba “¢Debemos
quemar el Codigo Penal?”, el autor cerraba su articulo con una
nota escéptica, preguntandose por las alternativas constructivas que
podrian ofrecer los abolicionistas, “...pero ¢cémo podemos susti-
tuir los efectos del derecho penal en una situacion social que se
caracteriza por el desempleo, la desintegracion social, y —conse-
cuentemente— por el auge de la delincuencia?”,

Antes de concentrar nuestra atencién en este punto, resultari
atil recordar las raices del abolicionismo, y evaluar el debate ac-
tual en términos de la importancia del abolicionismo como movi-
miento social y como perspectiva tedrica. Luego trataremos las cri-
ticas al abolicionismo y el lugar que este ocupa hoy, junto a otras
tendencias en politica criminal.

I. MEMORIAS DE LAS VICTORIAS ABOLICIONISTAS EN EL PASADO

Las grandes victorias del abolicionismo estdin pasando lenta-
mente al olvido y con ellas la experiencia de que nunca ha habido
grandes transformaciones sociales en la historia de la humanidad
que no hayan sido consideradas utépicas o irreales por la mayoria
de los expertos ain pocos afios antes de que lo impensable se
convirtiera en realidad.

Veinticinco afios antes de la caida del Imperic Romano, este
tenfa una extensién incalculable y sus ejércitos combatian victo-



18 ABOLICIONISMO PENAL

riosamente contra los Hunos. Y cuando, en el afio 476, el Gltimo
de los emperadores romanos debié retirarse, no se produjeron cam-
bios. dramiticos en la vida cotidiana, aim cuando significaba el
fin de un imperio que habia durado mis de un milenio, y al cual
se habia considerado invencible durante por lo menos 500 afios
—incluidos los Gltimos. Lo mismo ocurri6 con la esclavitud moder-
na. Después del descubrimiento de América la esclavitud se con-
virti6 en un elemento indispensable del comercio mundial. Apro-
ximadamente 15 millones de africanos fueron llevados al nuevo
mundo entre los siglos XV y XIX.

Mientras que hoy sabemos que la presién abolicionista comenzé
cuando la decadencia de la esclavitud era evidente, ciertamente no
pensaban lo mismo los contemporineos de los abolicionistas. A prin-
cipios del afio 1800, es decir, un par de décadas antes de la aboli-
ci6én formal de la esclavitud, primero en las colonias americanas
britanicas (1838) y en las francesas (1848), luego en los Estados
Unidos (1865), y en Brasil (1888), los abolicionistas eran pocos y
mal vistos, especialmente en Estados Unidos donde no sélo eran
temidos, sino que también se los consideraba responsables de cual-
quier disturbio entre los esclavos. El periédico The Liberator pu-
blicado por William Lloyd Garrison (1831-1865) destinado exclusi-
vamente a la liberacién de los esclavos, fue recibido con hostilidad
desde el primer hasta el Gltimo ejemplar. Mientras su primer edi-
torial fue ridiculizado por el lenguaje patético que utilizaba (“So-
bre este tema, no deseo pensar, hablar o escribir con moderaci6n. . .
Estoy decidido, no me excusaré, no retrocederé una sola pulgada,
y seré escuchado”), otros clérigos, escritores y esclavos liberados
sospechosos de simpatizar con la causa abolicionista, sufrieron per-
secuciones y hasta linchamientos. Pero si no hubiese sido por el
“clima emocional” creado por los agitadores abolicionistas (inclu-
yendo el libro “La Cabafia del Tio Tom”, de Harriet Beecher-Stowe),
el compromiso de 1850, que trazaba una linea divisoria al sur de la
cual la esclavitud continuaba siendo legal, hubiese durado mis
tiempo.

Como es el caso de otras instituciones legales, también la escla-
vitud habia logrado parecer sumamente estable casi hasta el dia
en que cay6. ¢Y aquellos que habian apoyado su abolicién? Primero
se los acusé de ser utdpicos, luego se los criticé por haber sido
limitados, mesurados y por no haber tenido el pragmatismo
necesario.
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Hablando de las victorias de los movimientos abolicionistas,
debemos incluir en los logros incompletos y regionales la abolicién
de la pena de muerte en una gran cantidad de naciones. En Ale-
mania, el término “abolicionismo” fue popular entre los afios 1870
y 1930, cuando los “reglamentaristas” se enfrentaban a los “abo-
licionistas™ respecto a la politica oficial sobre prostitucion. Mientras
die Reglamentaristen apoyaban la represién contra los prostitutas,
die Abolitionisten querian resolver el problema con la emancipa-
ci6n de estas, y fue realmente entonces cuando en 1917, en Ale-
mania, se liber6 a las prostitutas del enjuiciamiento penal.

Finalmente; resulta ttil recordar que los movimientos abolicio-
nistas de nuestros dias tienen la vista puesta en una institucién
cuyo nacimiento puede atribuirse precisamente al éxito obtenido
por un movimiento abolicionista. La abolicién de los castigos cor-
porales en la edad media estuvo estrechamente vinculada al surgi-
miento de la circel, la misma institucién que sigue en la agenda
de los abolicionistas.

La critica corriente que se pudo escuchar a través de toda
la historia del abolicionismo se refiri6 a éste como a una posicién
meramente moral de escaso valor teérico y base sélida y que
ademds tenia muy poco impacto politico. Lo mismo se dice hoy
de los activistas abolicionistas tales como el grupo Radical Alterna-
tives to Prison (RAP) en Gran Bretafia o la gente de Moratorium
on Prison Construction en Norteamérica. También los trabajos tedri-
cos de Nils Christie, Louk Hulsman, Thomas Mathiesen y Heinz
Steinert !, reciben la tipica respuesta. Pero estas criticas tienen un
punto débil, ya que no pueden explicar la repentina popularidad
de las posiciones abolicionistas en algunos paises europeos. Los li-
bros abolicionistas tienen hoy una audiencia receptiva; mientras
que las ideas bésicas de abolir las carceles y/o el propio sistema
de justicia penal son consideradas totalmente utbpicas por la ma-
yoria, parecen, por otro lado, bastante estimulantes para una im-
portante minoria que no se limita a los claustros universitarios.

1 Christie, Nils (1977}, “Conflicts as Property”, British Journal of Cri-
minology, 17:114; Christie, Nils (1981), Limits to Pain, Oslo: Universitetsfor-
laget; Hulsman, Louk H. C. (183), “Abolire il sistema penale?” Die delitti
e delle pene, 1:71-89; Mathiesen, Thomas (1974) The politics of Abolition,
London: Martin Robertson; Mathiesen, Thomas (1980), Law, Society, and
Political Action: Towards a Strategy under Late Capitalism, London: Academic
Press; Steinert, Heinz (1984), “Kriminalpolitik jenseit von Schuld und Sunne,
Kriminalsoziologische Bibliografie 11 (issue 45):69-78.
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En este trabajo, es mi intencién dar una explicacién sélida
sobre este fenémeno y sus ultimos avances en algunas sociedades
europeas. Esto presupone una mejor comprensién del “abolicionis-
mo”, y una reflexién especial sobre un punto hasta ahora no re-
suelto: si es suficiente describir al “abolicionismo” como un movi-
miento social, o si es algo mas que esto.

II. EL ABOLICIONISMO COMO MOVIMIENTO SOCIAL Y COMO
PERSPECTIVA TEORICA

1. Los movimientos abolicionistas. — No hay dudas sobre la
existencia de grupos que tienen como meta la abolicién del siste-
ma carcelario y la lucha contra la “disciplina encubierta” (Mathie-
sen) caracteristica del control social “post-modernista”. Los crimi-
nologos han escuchado hablar del “Krom” noruego (fundado en
1968) y sus contrapartes escandinavos “Krum” (Suecia) y “Krim”
(Dinamarca, Finlandia). Ellos saben que la abolicién del trabajo
forzado como sancién penal se le atribuye al Krom con la misma
unanimidad con que se acredita a este pequefio grupo el evitar
la instalacién de casas de arresto para jévenes. Han escuchado mucho
sobre las actividades de Michel Foucault en el grupo abolicionista
francés que se opone a la existencia de las cérceles y hasta tal vez
sepan algo del “Krak” aleméan y sus enfrentamientos con la represién
en el Ambito de la justicia penal 2.

La gran variedad de literatura que surgié de este contexto so-
cial trata temas que van desde las estrategias para una reforma
radical hasta las cuestiones filoséficas que conciernen a la culpa
y a la pena. Hay poco consenso entre los autores que pueden ser
considerados “abolicionistas”. Mientras que unos ven al sistema de
justicia penal como superfluo e innecesario, que podria abolirse sin
generar una crisis del sistema (Hulsman), otros creen que es la pie-
dra angular de la represién cuya abolicién implicaria necesaria-
mente la transformacién de la sociedad como un todo 2.

2. La perspectiva abolicionista. — El mero hecho de que exis-
ta importante literatura sobre abolicionismo no lo convierte automai-

2 Papendorf, Knut (1979), “Die abolistische Praxis-Ausgangspunkt und
Perspektiven”; Thomas Mathiesen (1979), Uberwindet die Mauern. Neuwied:
Luchterhand, pp. 195-202.

3 Scheerer Sebastian (1984. “Die Abolitionistiche Perspektive”. Krimi-
nologisches Journal, 16:90-111,
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ticamente en una teoria en el sentido estricto de la palabra. Aun le
falta precision y conceptos descriptivos firmes. En un sentido mu-
cho mas restringido nos podemos referir al abolicionismo como una
“teoria sensibilizadora” en la misma forma en que Scheff una vez
se refirié a la perspectiva del etiquetamiento, es decir, una “teorfa”
que tenga la posibilidad y el objetivo de trascender los modelos,
clasificaciones y presunciones tradicionales, pero sin presentar prue-
bas acabadas de esas nuevas ideas ni el inventario de sus propias
herramientas conceptuales y metodoldgicas 4.

El abolicionismo no es un nuevo paradigma. No es un “salto
revolucionario” en la evolucién cientifica, ni siquiera el presagio
del fin de una ciencia normal tradicionalmente aceptada y del sur-
gimiento de otra totalmente nueva. Segtin Kuhn, un paradigma no es
la suma generalizada del conocimiento de una disciplina, sino el
Weltanschauung que antecede a los procedimientos de investiga-
cién 5, Pero algunos de los escritos abolicionistas parecen estar mis
cerca de crear una crisis paradigmitica en cuanto desestabilizan
muchas creencias cuasi-axiomaticas sobre las que se habian cons-
truido los sistemas de justicia penal y sus discursos de legitimacion.
Cuestionan la validez de la relacién culpa-castigo como marco de
referencia como asi también la importancia dada hasta el momen-
to a términos como “delito”, “peligrosidad” y muchos otros. En este
aspecto también, el abolicionismo se parece a la perspectiva del
ctiquetamiento, la cual al negarse a aceptar las tendencias tradicio-
nales de la criminologia, revel6 la limitacion de sus interrogantes
y respuestas.

Si el concepto de paradigma, como lo utiliza Kuhn, estaba
hecho a la medida de las ciencias exactas (al describir un estado
de madurez de una ciencia que en un momento determinado permi-
te a los cientificos desarrollar un periodo cientifico normal de cier-
ta duracién), resulta inapropiado para ciertas 4reas como la cri-
minologia y la sociologia del derecho que atn estin en un estado
de evolucién pre-paradigmitico. El abolicionismo es una perspec-
tiva estructurada sobre analogias y metéforas, y sobre ejemplos his-
toricos y etnoldgicos. Es una critica negativa en el sentido iluminista,
escéptica en cuanto al marco de referencia del derecho y la justicia

4 Scheff Thomas J. (1974), “The labelling Theory of mental illness”,
American Sociological Review, 39:444-452.

5 Kuhn, Thomas S. (1962), The Structure of Scientific Revolutions.
Chicago/Londo: University of Chicago Press.
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penal, pero que no puede ni desea construir hoy alternativas para la
sociedad del maifiana.

En vez de referirnos al abolicionismo como una teorfa o un
paradigma, nos parece mas sensato hacerlo, con més modestia v
realismo, como una perspectiva incompleta frente al control social
en las sociedades (post) modernas. Como teoria sensibilizadora, la
perspectiva abolicionista merece crédito por su esencia intelectual
que a la larga tendrd que ponerse a la altura de la perspectiva im-
plicita de investigacién practica, pero que hoy debe aceptarse como
una posibilidad para nuevos interrogantes.

La perspectiva abolicionista es esencialmente negativa. Mien-
tras que la mayoria de las “escuelas” criminolégicas favorecen el
status quo —sus construcciones tedricas tienden a presuponer la ex-
trema estabilidad del sistema social dado— los abolicionistas de-
muestran una firme tendencia a viviseccionar los procesos sociales,
pareciéndose asi al de-constructivismo de la “sociologia reflexiva”.
Como bien se sabe, esta rama del pensamiento sociolégico pre-
fiere el anAlisis de la construccién social de la realidad al ensayo
de hipétesis nomolégicas. Se interesa mis por las condiciones en
las que se da el orden social que por reparar lo que funciona mal.
Lo que est4 en el centro de la atencién es la normalidad, su gé-
nesis y su dominacién ideolégica. Hace hincapié en los puntos de
vista de los actores sociales y trata de explicar todo aquello que
hace que una situacién parezca “usual”, la estabilidad, el orden,
etc. No es una teorfa sobre algunas leyes abstractas de desarrollo
histérico, sino de lo evidente, de lo real &,

La perspectiva abolicionista toma como ciertas las palabras de
Hajime Nakamura: “el mundo fenomenal absoluto”. Asi como la
idea sostenida en occidente, de que el derecho emana de formas
particulares para convertirse luego en universales, nunca fue inter-
nalizada por los japoneses, los abolicionistas también dudan en ren-
dir tributo a la tradicién filoséfica occidental que sostiene que lo
general es mas “real” que lo particular. Dudan de la costumbre,
tanto legal como sociolégica, de no sentirse satisfecho con nada
hasta que todos los hechos particulares no estén prolijamente orde-
nados en los esquemas mentales de clasificacién. La razén de esta

6 Falk. Gunter and Steinert, Heinz (1973), “Ueber den Soziologen als
Kopstruktgur von Wierklichkeit, das Wesen der sozialen Realitit, die Definition
sonaler' Situationen und die Strategien ihrer Bewiltigung” Heinz Steiner (ed.),
Symbolische Interaktion, Stuttgart: Klett. pp. 13-45.
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duda se debe al hecho de que las clasificaciones son tratadas como
si fueran realidades. Para evitar esta falacia de materializacién, los
abolicionistas muestran una particular aversién a separar la nocién
de una idea (néumeno) de lo que se puede observar inmediata-
mente (fenémeno), y por lo tanto, si hay tal cosa como un “de-
lito”, este sblo puede existir como algo que se puede ver inmedia-
tamente, es decir, un acto muy especifico.

" Los abolicionistas, por lo tanto, tienen dificultades con los sus-
tantivos abstractos (incluyendo la propia palabra “abolicionismo”
que rara vez utilizan), como asi también con la subjetivacién de los
adjetivos. Se trata, volviendo a la forma en que los japoneses ven
al mundo, de lo que Takeyoshi Kawashima una vez llamé “inme-
diatez empirica”. Para los japoneses, cada cosa tiene sus propias
caracteristicas que la diferencian de las otras cosas. Por lo tanto no
se la puede ver como incluida en una categoria.

El enfoque reflexivo frente al delito y a la justicia penal que es
evidente en el pensamiento abolicionista, seria revelador de umna
estructura muy similar a la de este tipo de pensamiento oriental.
Ambos desconfian de las clasificaciones generales abstractas, y pre-
fieren acentuar la existencia de un nexo social limitado, evitando
asi. el surgimiento de lo universal. Y como hay una resistencia, en
ambos casos, a generalizar de lo particular, la “ley” (que proviene
de un gobierno central o de otras instituciones) es vista como irre-
levante ante los problemas reales de la vida, y desprovista de la
institucionalizacién moral de que goza en las culturas dominantes
de las naciones occidentales y en las perspectivas teéricas y episte-
molégicas dominantes en occidente 7. Asi, la perspectiva abolicio-
nista es criticada por numerosos estudiosos que la encuentran ex-
trafia a su propia forma de percibir las cosas.

7 Kawashima, Takeyoshi (1963) “Dispute Resolution in Contemporary
Japan™: Law in Japan. The Legal Order in a Changing Society. Cambridge:
Harvard University Press, pp. 41-72; Kawashima Takeyoshi (1975), “The
Status of the Individual in the Notion of Law. Right and Social Order in
Japan”; Charles A. Moore (ed.) The Japanese Mind. Honolulus University
Press of Hawaii, pp. 262-287; Nakamura, Hajime (1964), Ways of Thinking
of Eg4s‘t5ersrg7Peoples. Honolulu: East West Center Press, Part. IV. Japan,
Pp. - .
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1II. CRITICAS AL ABOLICIONISMO

En los altimos debates sobre esta nueva perspectiva, hallamos
repetidamente tres objeciones principales. En primer lugar, la de
ue los abolicionistas mantienen una actitud demasiado negativa al
criticar el orden existente. En segundo lugar y para muchos, la vi-
sion de la naturaleza humana de los abolicionistas resulta demasia-
do optimista. En tercer lugar, se piensa que los abolicionistas cons-
truyen sobre bases sociolégicas poco firmes. Trataré, en este apar-
tado, de referirme a estas tres cuestiones a expensas dc otros co-
mentarios (generalmente mas superficiales) que ha susitado este
enfoque hasta ahora.

1. La critica de la negatividad. — La caracteristica mds irritan-
te de la literatura abolicionista es la negativa de plasmar en an
proyecto alternativas para la prisién y para el sistema de justicia
penal. Aun los oyentes bien intensionados mostraran signos de frus-
tracion ante una filipica abolicionista contra el manejo actual de
los problemas delictivos al no haber un esfuerzo posterior por ex-
plicar cémo podrian reformarse las cosas. Lo que empeora todo es
la obstinada negativa de los abolicionistas a reconocer este negati-
vismo como un signo de inmadurez o incapacidad. Por el contrario,
lo presentan con orgullo, como un principio fundamental de sus
ensefianzas y lo denominan “Lo Inconcluso” (Mathiesen), dejando
la formulacién de alternativas a aquellos que tienen el poder. Para
muchos criticos, esta actitud sugiere, y asi lo expresa David F.
Greenberg, “que aquellos que estian en la oposicién son incapaces
de hacer algo mas que criticar, es decir, incapaces de ser mas que
negativos. Sin una vision precisa de una alternativa positiva, pocos

4 . » .
se veran inspirados a “asumir la ardua tarea de luchar por un cam-
bio radical” 8.

Dejando de lado el hecho interesante de que esta critica suena
cxactamente igual a la que debieron enfrentar los movimientos con-
tra la exclavitud hace mas de cien afios, hay algo de cierto en que
es mejor no quedarse en la negativa. El problema es que no se
trata simplemente de intencién u obstinacién.

o La teoria abolicionista se halla dentro de un contexto epistemo-
légico que se puede caracterizar por su actitud no positivista ante

., ¥ Geernberg, David F. (1983), “Reflections on the Justice Midel De-
bate”, Contemporary Crises, 7:313-327 (pp. 324).
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¢l concepto de verdad. La “Verdad” es finita y transitoria como la
bumanidad; nunca se la puede descubrir completamente. Si, se la
puede anticipar en una forma incompleta y atGn esto presupone que
aquellos que dedican su vida a esta bisqueda se dejen dominar por
el poder de cognicién. La verdad de esta teoria no es la implanta-
cion de la reconciliacién pretenciosa entre el intelecto y el sta-
tus quo, sino un proyecto impulsado por la denuncia inflexible de
lo que estd mal. Si fuera lo primero, se llegaria inevitablemente a
una deformacién utilitaria de la teoria y tarde o temprano se le
quitarfa su potencial progresista. Este concepto antipositivista de
la verdad estd vinculado al deus absconditus judeo-cristiano y a la
idea de que serfa ridiculo que el hombre investigara un bien
concreto.

Como una vez escribieron Horkheimer y Adorno, “el objcto de
la teoria no es el Bien, sino el Mal”, “la libertad es su elemento, la
opresiébn su tema”? Aunque pueda parecer académico, resulta
claro que es una postura de consecuencias pricticas. Si el médico
v filantropo francés Joseph Ignace Guillotin (1738-1814) se hubie-
se contentado con una critica de la crueldad de las ejecuciones en
lugar de construir un instrumento menos cruel (que luego recibi6é
el nombre de su inventor), sus contemporineos podrian haberse
dado cuenta de que estaban frente a un problema de crueldad en
vez de creer que eran una generacién que la habia resuelto. En la
misma linea Mathiesen sostiene que es un error estratégico propo-
ner alternativas positivas para las instituciones y practicas represi-
vas existentes, ya que si dichas propuestas fueran a implementarse
en la estructura social existente, se verfan inevitablemente atrapadas
en su légica.

Las criticas abolicionistas, a pesar de su negatividad, no care-
cen de fuerza movilizadora. Fl analisis radical de algunos fendme-
nos como la mafia y el trafico ilegal de drogas, permitirfa propues-
tas para abolir las leyes sobre drogas y sustituirlas por controles
sociales auténomos, que también pondrian en peligro uno de los
principales ingresos del crimen organizado.

Con sus analisis radicales, el pensamiento abolicionista no ofre-
ce “soluciones” sino una variedad de opciones para enfoques alter-
nativos. Hoy méds que nunca su método dialéctico ofrece un mane-

9 Horkheimer, Maks and Adorno, Theodor W. (1971), Didlektik der
Aufkldrung. Frankfurt: Fischer, p. 195.
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jo més sensato de los problemas que el pensamiento criminolégico
tradicional. Mientras que la “criminologia normal” se ve en di-
ficultades frente al terrorismo, la mafia y el fraude organizado, los
abolicionistas ven a estos tipos de delito como una razén de ser de
su manera de pensar.

Frente a hechos como el fraude organizado, la criminologia
tradicional se ve totalmente perdida. Los abolicionistas, al insistir en
el anélisis interaccional atin en aquellos temas a los que otros tra-
tan de restarles complejidad, atraen la atencién sobre el papel com-
plementario de las victimas. Si viéramos este problema desde més
cerca, probablemente se nos revelaria que el método abolicionista
es mucho més estimulante y socialmente productivo que los inten-
tos regulares de la ciencia normal de vender sus productos (nece-
sariamente también no terminados) como si fueran soluciones
reales.

2. Critica al fundamento antropolégico del abolicionismo. —
“Hay otra razén por la que se puede decir que el abolicionismo
sigue un camino equivocado, una de sus hipbtesis sugiere que una
vez que se remuevan los frenos represivos, las personas se organi-
zarin espontineamente, buscando formas que satisfagan genuina y
auténticamente sus necesidades y que no las opriman. Esta visién
tiene una larga historia en la filosofia capitalista del laissez-faire y
del anarquismo, y por cierto un encanto indiscutible. Pero siempre
me deja pensando por qué las cosas saldrian de forma tan afortu-
nada. La presuncién implicita de que las instituciones y las estruc-
turas sélo pueden negar y nunca cumplimentar las necesidades hu-
manas, no ha sido demostrada. Pienso que su encanto se debe en
gran medida, a la frustracién que todos sentimos, de tanto en tanto,
frente a la burocracia y a la falta de sensibilidad tanto del fun-
cionamiento organizado como de las sociedades que no tienen tales
instituciones formales, y no a una evidencia o légica rigurosa. El
peligro de estas presunciones es que no nos hacen pensar en cémo
restructurar las instituciones para aumentar su sensibilidad. Y ade-
mas carecen de sentido si consideramos que en esta sociedad, de

una alta complejidad tecnolégica, resulta indispensable algin tipo
de organizacién burocritica” 10.

Esta cita no solo proviene del mismo autor que se lamenté de
que la estrategia abolicionista careciera de visiones precisas, sino que

10 Nota 8, pp. 325.
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ademas es parte del mismo articulo que él escribiera. Pero en este
parrafo le otorga, no una carencia, sino un exceso de visiones. Los
crimindlogos y los antropélogos suelen denominar “idealista” a la
desconfianza de los abolicionistas hacia el estado y sus instituciones
y a la relativa confianza en la resolucién auténoma de los conflictos.
El sistema de justicia penal es la expresién mas explicita del poder
monopdlico del estado. El deshacerse de este “Poder omnipotente”
hace surgir los temores Hobbesianos del bellum omnium contra
omnes. El Estado o el estado natural, la ley y el orden o la anar-
quia y €l caos. La vida sin un poder central, sin una ley penal cen-
tralizada serfa, en las palabras de Hobbes, “solitaria, pobre, de-
testable, brutal y corta”.

El argumento de Hobbes tiene gran credibilidad, ya que coin-
cide con la tradicional autolegitimacién de leyes clasistas y de ins-
tituciones estatales, y por lo tanto con un sistema trivial de creen-
cias muy difundido. Esto nos hace olvidar con frecuencia que el
mismo Hobbes no pretendia describir un estado empirico de la
naturaleza, sino construir una categoria analitica. Sin embargo,
Hobbes se hubiese sorprendido al ver que los mismos logros que él
atribuyera al “Poder omnmipotente” habian sido garantizados por
instituciones no estatales durante gran parte de la historia de la
humanidad, especialmente a través de los sistemas de intercambio
y parentesco. '

~ En la evolucién de la sociedad humana, la “anarquia regulada”
(Max Weber) de las comunidades sin instituciones centralizadas era
més comun, mas pacifica y ordenada que aquellas caracterizadas por
el ‘estado, la divisién de clases y la dominacién politica. Empirica-
mente hablando, la teoria politica anarquista (diametralmente opues-
ta a Hobbes) no es necesariamente utdpica en el sentido ilusionista
del término 11,

Los argumentos de Hobbes sobre la naturaleza humana son una
descripcién precisa pero incorrectamente generalizada, ya que no
se puede aplicar a toda la humanidad como tal, sino a aquella que
transita por una economia capitalista en desarrollo. Mientras que
Hobbes vivi6 en un momento en que la centralizacién del poder
politico tenfa una necesidad objetiva, nosotros vivimos en una etapa
muy superior del desarrollo capitalista, etapa que se caracteriza por

11 Hess. Hermer (1983), “Probleme der sozialen Kontrolle”: Festschrift
fiir Heinz Leferenz, Heidelberg: C. F. Miiller, pp. 3-24.
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un alto grado de organizacién del capital y del trabajo, por un do-
minio de la naturaleza que ha llegado casi a destruir las bases de
la produccién y por la proliferacion de la intervencién estatal.

Ante la posibilidad de la completa eliminacién de la humani-
dad en nombre de la “seguridad” militar, se ha vuelto imposible
reducir el estado al benevolente Leviatdn que sélo recurre a la
violencia para proteger los intereses de los ciudadanos. Hoy la cues-
tién no pasa por poder reforzar la nacién-estado, sino por encontrar
garantias de seguridad menos peligrosas que las que llevaron a dos
guerras mundiales con un poder devastador inimaginable en los
tiempos de Hobbes. Es mas, la experiencia histérica (por ejemplo,
los movimientos obreros) ha demostrado que la escacés de mercade-
rias no lleva irremediablemente, como lo suponia Hobbes, a una
competencia violenta, sino que también puede estimular la solida-
ridad y la accién colectiva.

Si el dilema de los tiempos de Hobbes era un fenémeno histd-
ricamente joven que hoy estd a punto de ser excedido, por qué la
racionalidad colectiva y la ayuda mutua que dominaron al mundo
antes del advenimiento del capitalismo, no podrian repetirse en el
periodo de transiciéon de éste?

El propio nexo entre la naturaleza humana y la totalidad de
las condiciones sociales es, con frecuencia, pasado por alto por las
criticas psicoanaliticas del abolicionismo que giran en torno a la
idea de la necesidad de chivos expiatorios que tienen los hombres
y que al ser el derecho penal la versién civilizada de esta funcion
no puede desaparecer. Este tipo de critica no nos debe hacer olvi-
dar las frustraciones, de origen socioestructural, que normalmente
estan en las raices de este mecanismo. Cuanto menos opresivo sea
un sistema social (y el sistema de justicia penal es parte de esta
represién) menor serd la necesidad de rituales, como el procedi-
miento penal, para obtener un chivo expiatorio.

Adn queda por resolver el tema del estado natural y/o de la
naturaleza humana, pero el intento de los criticos Hobbesianos por
transformar la categoria analitica péstuma de su maestro en un dog-
ma ontolégico no tiene una base firme.

3. La critica sociolégica. — Finalmente hay una tesis que sos-
tiene que las ideas abolicionistas s6lo pueden funcionar en un me-
dio que en nada se parece al orden politico y social de nuestros
dias. ¢El abolicionismo, es incompatible con la sociedad moderna?
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No es un secreto que algunos de los lineamientos més promi-
nentes de la perspectiva abolicionista surgen de un pequefio pais
escandinavo, poco poblado, en €l cual hay cierta posibilidad de
que se den las cinco condiciones que, segin Christie, disminuirfan
la posibilidad de causar dolor, y que son:

—un alto grado de conocimiento mutuo de las personas involu-
cradas;

—no darle poder a aquellas personas a las que se les enco-
mienda el manejo de un conflicto;
—la policia, la justicia y otras instituciones deben ser vulnera-
bles ante la comunidad, es decir, realmente responsables;
—un alto grado de dependencia mutua entre los miembros de
la sociedad, nadie puede ser reemplazado;

— un sistema de valores en el que se reconozcan la solidaridad,
la igualdad, el respeto mutuo, en el que causar dolor resulte
una idea extrafia 2.

En respuesta a estos cinco lineamientos, V. Trotha afirmd que,
con excepcién de la alta vulnerabilidad de aquellos que tienen el
poder, ninguna de las otras condiciones era compatible con los prin-
cipios organizativos fundamentales de las sociedades modernas, como
por ejemplo, la diferenciacién social, la division del trabajo, Ia mo-

“vilidad, la privacidad y el individualismo. Ya que esta critica es ha-
bitual y tiene como objetivo declarado hacer que el abolicionismo
parezca una expresibn de deseos, nos referiremos brevemente a
ella 13,

Resulta interesante el hecho de que todos los criticos parecen
ignorar los numerosos ejemplos de la “vida real” que Christic pre-
senta en el mismo libro en el que delinea estas condiciones su-
puestamente “idealistas”. Por otro lado, aquellos que critican el
pensamiento “utépico” de Christie muestran una sorprendente iden-
tificacién con los (supuestos) principios fundamentales de las so-
ciedades modernas. Ante sus ojos, el orden social, siempre cambian-
te, y en crisis, de la sociedad industrial, dentro del capitalismo
organizado, se vuelve una entidad independiente que parece alzarse
sobre la ingenuidad humana y el poder creativo. La estructura so-
cial se materializa.

12 Christie, Limits to Pain (nota 1), pp. 8L,

) 13 Von Trotha, Trutz (1983), “Limits to Pain”. “Diskussionsbeitragzu
emer Abhandlung von Nils Christie”, Kriminologisches Journal, 15:34-53.
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Debemos admitir sin embargo, que Christie no se esforzé por
evitar que su libro (basado en un anilisis material de los Gltimos
avances sociales) fuera comsiderado un simple llamamiento a la
moral. Por lo tanto, quizis resulte 0til remarcar que la perspectiva
abolicionista estd estrechamente relacionada con las corrientes poli-
ticas y econémicas de nuestro tiempo.

Los soci6logos no ponen en duda que hoy las sociedades ca-
pitalistas de occidente atraviesan una prolongada modificacién de
sus estructuras econdémicas. En el 4rea de la producci6n, esta trans-
formacién se manifiesta como otra revolucién técnica, con una ne-
cesidad relativamente menor del trabajo (y consecuente debilita-
miento de las organizaciones de los trabajadores) y al mismo tiempo
con:la “capitalizacién” de 4reas que hasta ahora habfan estado al
margen de las actividades del mercado.

Al igual que en la primera revolucién industrial este proceso
tiene una influencia negativa sobre las relaciones sociales tradicio-
nales. -Simultdneamente la explotacién excesiva de los recursos na-
turales y sociales comienza a poner en peligro a las propias bases
de las fuerzas productivas, incluyendo la reproduccién social. Asi,
el estado se ve forzado a aumentar su intervencién para evitar que
se socaven las propias condiciones del orden social.

El remate tedrico de este difundido modelo se da en el recono-
cimiento de que las intervenciones administrativas son, a su vez,
fuente de mayor irritacién y efectos secundarios que, a la larga,
hacen necesarias nuevas intervenciones. Esto lleva a un circulo vi-
cioso de mayores y més refinadas medidas de control y vigilancia.

(Al final de este proceso de penetracién del estado, es el go-
bierno el que resulta responsable de la reproduccién material e
ideologica del trabajo. Pero al mismo tiempo cuando el estado entra
en una crisis fiscal, el nimero de personas marginadas y de proble-
mas sociales crece a paso firme. La administracién piblica es sobre-
exigida ademas por los problemas secundarios creados por su pro-
pia intervenci6n.

La sociedad se divide en dos realidades que tienen sus propios
requerimientos de control: el llamado centro productivo de la so-
ciedad en el cual el temor a la pérdida de privilegios (incluyendo
al trabajo) es suficientemente fuerte como para mantener la disci-
plina y los siempre crecientes heterogéneos sectores marginados que



HACIA EL ABOLICIONISMO 31

incorporan a grupos liberados de las éticas laborales trad1c1onales
y de la fuerza disciplinante de la esperanza.

La siempre citada “doble funci6n” del control social en el ca-
pitalismo organizado —la intensificacién de los controles “blandos”
y la militarizacién de los sectores de control manifiestamente re-
presivos— puede explicarse como distintos requerimientos de con-
trol con respecto a esas “dos sociedades”. Los medios de control so-
cial “blandos” e “inclusivos” estdn disefiados fundamentalmente para
el “centro productivo” de la sociedad, mientras que los “duros” y
“exclusivos” para el control de la marginalidad.

Aln con respecto a los siempre crecientes sectores marginales
de la sociedad, los costos, tanto financieros como politicos de un
control meramente represivo, se vuelven altamente peligrosos y sélo
una mayor prevencién y vigilancia pueden mantenerlos dentro de
limites tolerables.

Ante la vulnerabilidad en aumento de los sistemas altamente
complejos (y los problemas cada vez mayores para gobernarlos),
la politica de contro! salta de un modelo que acenttia las reaccio-
nes individuales ante cada transgresién a otro que acentda la. pre-
vencién de las situaciones crimindégenas. El nuevo tipo de control
se parece mas a una politica social, lo que facilita el reemplazo de
la estructura social destruida por la Gltima etapa de la penetracién
capitalista. La normalidad —realizacién del capital e integracién del
sistema— va siendo progresivamente producida por los agentes del
estado de seguridad. Con la politizacién de la normalidad, el pro-
ceso se da al revés. La desviacién que, hasta el momento sdlo era
una molestia social, resulta “politicamente contaminada® por este
cambio en el contexto social, ya que para la prevencién sistemética
del delito cada ciudadano es un desviado en potencia, el sujeto es
fundamentalmente objeto, el delito siempre estid cerca de la sub-
versién 14,

Por otro lado, el establecimiento del estado de seguridad no
se produce si no con conflictos, contradicciones y movimientos de
oposicién. Los nuevos movimientos sociales demuestran un poten-
cial visible de resistencia social. Ya al finalizar la década del 60,
muchos eran los movimientos que no aceptaban la compensacién
sisterndtica por la destruccién de las posibilidades auténticas de

14 Hirsch, Joachim (1980), Der Sicherheitsstaat. Frankfurt: Europiische
Verlagsanstalt.
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desarrollo. En vez de adecuarse a los requerimientos de las formas
sociales, crean asociaciones comunales que se oponen a los impe-
rativos del estilo de vida predominante.

Al menos para aquellos que viven en este tipo de “sociedad
alternativa”, ésta resulta menos “totalitaria” que la “normalidad” de
un mundo supervisado administrativamente. Con una brecha cada
vez mas profunda entre las dos sociedades de los paises capitalistas
de occidente, estos sectores —los mismos a los que apuntaban los
ejemplos de Christie— irdn cobrando mayor importancia. Ya hoy,
los sectores informales de la sociedad (la economia subterranea, los
estilos de vida alternativos, los partidos “verdes”, los nuevos movi-
mientos sociales), resuelven mas conflictos en una manera a la vez
mas civilizada, informal y libre de las consideraciones de la ley
penal. Es mds, un cuidadoso andlisis de la cultura dominante pro-
bablemente demostraria que la tendencia a una mayor centralizacion
v burocratizacién comienza a revertirse ya que la descentraliza-
ci6n, la autonomia relativa de los entes sociales y una vuelta a los
valores humanos van abriendo lentamente un camino en la con-
ciencia de la clase politica.

Un anilisis mas profundo probablemente nos revelaria que la
habitual diferenciacién entre la “sociedad moderna” por un lado, y
la “sociedad tradicional” por el otro (con movilidad, anonimato, ju-
ridificaci6n exclusivamente atribuida a la primera y relaciones no
delineadas por la forma social, atribuidas a la segunda) esta per-
diendo veracidad ante las contradicciones creadas por el post-mo-
dernismo.

IV. ALGUNAS OBSERVACIONES SOBRE LA SITUACION
ACTUAL DEL ABOLICIONISMO

Los abolicionistas tienen sus fortalezas en pequeiios paises de
bajo nivel delictivo. Algunos sostienen que el abolicionismo no po-
dria nunca haberse inventado en los Estados Unidos con incontables
casos de violencia, y delitos, y con un enorme aparato de justicia
criminal. Pero sicmpre ha ocurrido que las innovaciones sociales
comienzan a desarrollarse en los margenes del sistema para luego
invadir sus centros. Para evaluar la situacion politica en que hoy
s¢ encuentra el abolicionismo, debemos referirnos a sus potenciales
aliados y oponentes.



HACIA EL ABOLICIONISMO 33

En general, los abolicionistas son mal vistos tanto por los con-
servadores como por la izquierda, aunque éstos, por supuesto, estdn
méas cerca de la idea de emancipacién que de la de preservar el
status quo. El problema con los conservadores estd en la gran estima
que éstos sienten por una autoridad estatal fuerte y por creer en
un poder centralizado a la manera de Hobbes. En cuanto a la iz-
quierda, las brechas politicas no son tan profundas, aunque en Gran
Bretafia, el “realismo de izquierda” de algunos criminélogos vincu-
Jados con el Partido Laborista, va exactamente en direccién opuesta,

Los realistas de izquierda han dicho adiés a la fenomeno]ogia\
v han abrazado las categorias tradicionales de delito, como asi tam-
bién los procedimientos penales para acabar con los delitos calle-
jeros cuyas victimas pertenecen a la clase trabajadora. El aumento
en Gran Bretafia de los asaltos y otros delitos relacionados (debido
a una importante inmigracién y a la desesperacién tanto material
como psicosocial de los inmigrantes) parece influir con fuerza en
la izquierda para que acepte los conceptos actuales 15,

Una segunda corriente dentro de la izquierda que también se
opone al abolicionismo es la que uno podria llamar nueva tendencia
hacia una cruzada moral (de izquierda). Como lo hicieran notar
distintos autores en los dltimos afios, hay una cantidad de movi-
mientos que una vez fueron antiestatistas y antiinstitucionalistas,
como el movimiento feminista, el ecologista vy otros, v que tenian
una actitud negativa frente a la ley represiva, y que hoy parecen
estar descubriendo los beneficios del derecho penal.

Los movimientos que una vez fueron antiestatistas y antirepre-
sivos de pronto ponen énfasis en la igualdad y la nacionalidad en
lugar de en lo diferente y lo opuesto; por lo tanto aceptan la interven-
cién estatal y cooperan con ella. No discriminan entre los derechos
subjetivos y los objetivos, incluyendo asi al sistema de justicia penal
en el 4rea de la actividad politica “constructiva”.

Un torrente de intentos desde la izquierda para que se apro-
baran leyes criminalizantes nos revela un nuevo reconocimiento y
uso del derecho penal como un importante medio simbélico de esta-
blecer principios generales, como asi también para enfatizar los
conceptos de justicia y retribucién. Se le atribuye al sistema penal

15 Lea John and Young. Jock (1984) What is to be done about Law
t}‘nd Order? Harmonds-Worth: Penguin; Taylor, Ian (1982). Law and Order.
“rguments for Socialism. London: Macmillan.
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la funcién de organizador universal simbélico de la jerarquia de
las cosas en general 16,

Entre estas “empresas morales atipicas”, el abolicionismo no
puede esperar un apoyo automético desde la izquierda. En conse-
cuencia, es importante hacer una distincién entre los objetivos de
medio y largo alcance de la politica abolicionista, y buscar aliados
para los primeros, que son de naturaleza defensiva, es decir que
apuntan a evitar una mayor expansién del sistema de control. En
esta lucha los abolicionistas pueden recostarse en los liberales y en
los “minimalistas” quienes quieren reducir el alcance del derecho
penal al nidcleo absolutamente necesario (segin lo que ellos consi-
deran absolutamente necesario), y también en aquellos que hoy
defienden el “justo castigo” o el modelo de “justicia” de la politica
criminal,

16 Pitch, Tamar (1985), “Critial Criminology. The Construction of So-
cial Problems and the Question of Rape”. Inetrnational Journal of the Sociology
of Law, 13:35-46, Pitch, Tamar (1985), “Violence Sexuelle, Movement fe-
ministé et criminologie critique”. Deviance et société, 9:225-266.
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Las politicas criminales siempre han tenido su cuota de irracio-
nalidad. En la etapa mds reciente, esta irracionalidad derivé de los
siguientes puntos de partida, evidentemente incorrectos:

a) La cantidad de “delitos” puede reducirse haciendo algo con
v a las personas que hayan cometido o puedan cometer actos con-
siderados como tales.

b) La ley penal es un instrumento adecuado y efectivo para
hacerlo. Esto implica también que el estado —o en general alguna
autoridad central— es principal o exclusivamente responsable de la
politica criminal.

c) La pena, es decir, el hacer algo desfavorable a las personas
antes mencionadas, es €l medio apropiado y efectivo.

La irracionalidad de estas hipétesis es la irracionalidad de la
racionalidad instrumental que se ha apoderado de las politicas ho-
micidas y suicidas de masa de los Gltimos cincuenta afios 2.

En primer lugar me referiré a la historia de estas tres hipétesis;
luego describiré los elementos de la situacién actual que harian posi-

1 Bill Chambliss, Stan Cchen y Sebastian Scheerer leyeron las prime-
ras versiones de este trabajo y su ayuda fue muy valiosa en la revisibn del
mismo. Sebastian Scheerer también tradujo al inglés la parte final de mi
“Kriminalpolitik jenseits von Schuld und Siithne”, Kriminalsoziologische Biblio-
graphie, 11, 1984, ne 45, 69-78, que es la base de la III parte de este articulo.
Aprecio muchisimo este apoyo, gracias a todos.

2 Esto no significa que antes no hubiera irracionalidad. Pero la tortura
¥ la quema de herejes y brujas son irracionales en si mismas. Al referirnos a la
racionalidad tecnocratica, instrumental, nos interesa su irracionalidad cualitati-
vamente distinta. Evidentemente, este enfoque de la ley penal debe mucho
a la Escuela de Frankfurt, especialmente al Eclipse of Reason de Horkheimer
v al Dialectic of Enlightement de Horkheimer/Adorno.
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ble superarlas, y por tltimo trataré de esbozar los lineamientos de
una politica criminal que podria surgir a partir de hipétesis distintas.

1. TRES HIPOTESIS IRRACIONALES Y SU HISTORIA

Las ideas histéricas que debemos considerar son: la del indi-
viduo y de la responsabilidad individual; la racionalidad de los
medios-fines de la accién del estado y especialmente de la ley penal
como institucién; y la pena como respuesta al “delito”. Para la sabi-
duria popular estas ideas parecen “eternas” o constituyen un paso
importante hacia el “progreso”, pero ambas posiciones pueden ser
puestas en duda.

1. Libertad individual y responsabilidad. — Dejando la antigiie-
dad de lado, la idea del “individuo” como centro de los derechos
politicos de que todo hombre y mujer gozan segin la categoria
abstracta de ser humano, es bastante reciente. Fue formulada por
primera vez en la Carta Magna de Inglaterra y en la Declaracion
de los Derechos del Hombre de Francia y Estados Unidos, como
resultado de la revolucién burguesa. Hasta ese momento, teniamos
derechos politicos en relacién a una posicién social. Estos derechos
se llamaban “libertades” (en plural), mientras que la idea de “li-
bertad” (en singular) era inconcebible en esa forma abstracta?. Y
tenemos “individuos” como ejemplos de la corporizacion de las ideas
relacionadas con la posicién social (el santo, el galante caballero,
la noble dama, el campesino, el pobre). No son figuras politicas sino
morales, no hay derechos relacionados con ellos, y no se crefa, o
podria haber parecido absurdo hacerlo, en que la sociedad sola-
mente estuviese formada por dichos santos, caballeros, damas, cam-
pesinos o pobres. El individuo como una unidad de la organizacién
politica sélo podia concebirse en una sociedad estructurada por el
mercado y la propiedad privada, es decir, con el nacimiento de la
sociedad capitalista, Entonces fue considerado como un arma en
la lucha por imponer los principios del mercado y la propiedad
en la estructura social, contra los feudos y las cofradias que obs-
taculizaban al modo de produccién capitalista.

-3 En Freiheitsbegriff und Emanzipationprogress (Gottingen Vandenhoek)
de Jiirgen Schlumbohm (1973) se puede encontrar una historia concisa de
la idea de “libertad”.
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Esta concepcién del individuo politico fue muy poderosa y util
ya que podia usarse para limitar el poder del estado soberano (con
renuencia, primero, como puede verse en la interpretacién de Hob-
bes, donde sélo queda el derecho a la vida; con més energia luego,
a partir de Locke). Pero desde el principio existié una contradic-
cién: tales posibilidades defensivas eran, por supuesto, una funcién
del poder politico y social real, que a partir de ese momento residia
en la propiedad. Esa otra fuente de poder que pertenecia a una
unidad social auténomamente organizada, ya fuera la familia, el
feudo, la comunidad, la cofradia, se iba destruyendo sucesivamente
en el mismo proceso (o funcionalizdndose por un tiempoﬂ.
También se reforzé la tendencia general a centralizar, es decir a
imponer una autoridad central (estado) contra el “sujeto” aislado
(en el sentido original de la palabra: sujeto a dominacién). Con
la aparicién de los derechos individuales se fueron anulando gra-
dulamente otras bases de poder que frenaban el poder del estado.
Asi, con el avance de la burguesia no sélo se desarrollaron los me-
dios de produccién, sino también otros medios de dominacién.

Pronto aparecieron otros elementos. Los mds importantes en el
plano politico fueron el resurgimiento del ejército y especialmente
la estructuracién de la administracién central, que se completé con
la policia y los inspectores impositivos. En el plano social la disci-
plina del trabajo asalariado hizo de cimiento. Sélo sobre la base
de este sistema pudo la ley criminal individualizarse totalmente y
convertirse a si misma en un sistema eficaz de regulacién social, como
elemento disuasivo frente al delito.

Como ya se dijo, la tendencia a individualizar se inserta por
primera vez en la ley penal con el desarrollo de esta legislacion y
la destruccién de las unidades sociales que contenian a sus miem-
bros y eran “responsables” por ellos. En los tiempos de la venganza
de sangre no era necesario que hubiera un asesino sobre quien eje-
cutar la venganza y la compensacién era un asunto que incumbia a
todo el linaje o familia. Pero atin en los tiempos medioevales, la jus-
ticia penal podia atemperarse con personas influyentes que peticio-
nasen por €l condenado, hombre o mujer, es decir si él o ella tu-
vieran “conecciones” respetables, o por sus “pertenencias”. La ley
criminal feudal con sus birbaras amenazas y sus grandes posibili-

4 Aun hoy son importantes las pruebas y los argumentos sobre el tema,
extraidos de The rule of laws vs. the order of custom, de Stanley Diamond,
Social Research, 38 (1971) 42-72.
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dades de suspension, perdon o reduccién de las penas, dependia en
gran medida del sistema medioeval de vinculos de todo tipo. Asi
las personas se veian presionadas por este sistema de dominacidn 5.
La “individualizacién” en ese momento existia en la medida en que
Jas personas estuvieran efectivamente aisladas. Por eso era gene-
ralmente a los extranjeros a quienes se castigaba mds severamente 6,
La “individualizacién” en la ley penal es una funcién de la indi-
vidualizacién en la sociedad, que contiene una gran dosis de “indi-
vidualizacién represiva” 7. Se los “liberaba” (en el doble sentido de
la palabra) para caer en un nuevo tipo de dominacién, la de la
disciplina para sobrevivir con el trabajo asalariado y la del estado
administrativo si no se respetaba la primera. La ley penal cumplié
su papel en la formulaciéon de este nuevo estado de cosas. La in-
dividualizacién era no represiva solo para unos pocos que la utili-
zaban para repudiar las prerrogativas aristocraticas y reclamar, bajo
este titulo, igualdad de derechos para ellos y para todos .

5 Douglas Hay (1975) “Property, authority and the criminal law en:
Hay et al, Albion’s Fatal tree, Londres, Allan Lane, pag. 17-63. Heinz Steinert
und Hubert Treiber (1978): “Versuch, die These von der strafrechtlichen
Ausrottungspolitik im Spitmittellater auszurotten”: Kriminologisches Journal,
10, 81-106, para mas datos y para la aplicacién de la critica de Rusche Kirch-
heimer. Richard van Diilmen (1985) toma una posicién similar en su libro
Theater des Schreckens (Miinchen: Beck).

6 Para pruebas estadisticas que demuestran que la mayoria de las per-
sonas ejecutadas en las ciudades medievales eran extranjeras, ver Steinert &
Treiber “Versuch...”. :

7 Utilizo la palabra en sentido contrario al dominante de “individualiza-
cién”, entendida como logro histérico y personal, algo que la persona tiene
que lograr frente a una sociedad que trata de moldearlo uniformemente, de -
transformarlo en un elemento no distinguible de la “masa”. Puede haber algo
de cierto en esta concepcién, pero al menos en la otra parte del proceso, la
sociedad presiona hacia la individualizacién, hacia la ruptura de la solidaridad
v de los lazos, hacia la competencia, haciendo que todos se enfrenten con
todos, mediante un sistema de clasificaciones y distinciones jerarquicas, utili-
zando las palabras “logros” y “fracasos” para determinar la historia personal
de los individuos. La mitad de la administracién resulta ser un aparato enorme
de registros personales que garantiza este tipo de “individualizacién”. Por
otro lado se nos presiona con toda clase de mecanismos y pertrechos (que
incluyen hasta el tipo de mujer/hombre con el que queremos ser vistos) que
presumiblemente expresan nuestra “individualidad”, por supuesto. todo pro-
ducido masivamente. Asi, la “individualizacién” es una forma de dominacién.
Hay razones suficientes para referirnos hoy a una “individualizacién represiva”
como histdrica.

8 Valria la pena realizar una investigacion sistematica sobre lo que
levo a la burguesia a preseatar este reclamo en téimino universales en vez
de demandar derechos mas particularizados para ellos mismos. En vista de
que una buena parte de la “revolucién burguesa” en su aspecto politico fue
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La formulacién universalista de la igualdad de derechos, propia
del derecho natural, ha tenido sus consecuencias: otros grupos, como
las organizaciones obreras y feministas, tomaron por el reclamo de
iguales derechos para todos y lo dirigieron contra la burguesia cuan-
do ésta fue el poder dominante. Adn asi estas organizaciones dis-
cutieron muchos sobre la “individualizacién” en el sentido tradicional
y también basaron sus reclamos en la “propiedad” (fundamental-
mente la propiedad de la fuerza de trabajo) y agregaron un nuevo
elemento (el movimiento obrero en especial): la organizacién.

Esto fue simple necesidad, ya que a diferencia de la propiedad
de los medios de produccién (capital), la fuerza de trabajo no
puede convertirse en poder politico sin organizacién. El poder la-
boral individual es ficil de reemplazar y por lo tanto dificil-de
convertir en poder politico. Desde la posicién proletaria, el resul-
tado, un tanto paradéjico, es que la “individualizacién” en el sen-
tido burgués sélo es posible sobre la base de la organizacién, es
decir dejando de lado la “libertad” individual y la autodetermina-
cién implicitas en ella. La experiencia histérica ha demostrado am-
pliamente las consecuencias represivas de esta paradoja: la “indi-
vidualizacién represiva” tiene raices tanto intra —como inter— cla-
sista. Los partidos obreros y los sindicatos hacen responsables a sus
integrantes del objetivo primordial general, como lo hace el estado
burgués. Ambos son capaces de sacrificar a algunos de sus indivi-
duos si no se obtiene la disciplina demandada.

2. La racionalidad: medio-fin del estado. — Nos referimos aqui
a la idea de que el estado debe temer objetivos y ser capaz de usar
racionalmente los medios para lograrlos. Este es un proceso obvio
especialmente en la ley penal.

Nos basta con comparar la teoria “absoluta” de la ley penal,
segiin la expusiera Kant en 1797, con la teoria de Feuerbach de
1799 °, Para Kant, la ley tenia dignidad en si misma y por lo tanto
debia aplicarse independientemente de las consecuencias. Esta no
era la misma idea que gobernaba en la edad media, cuando la ley
estaba al servicio del rey, y era el instrumento que é! utilizaba para
demostrar su poder y mas atn la sacralidad de su reinado. (E! delito

llevada adelante sélo por el proletariado en formacién, mi deduccién seria
que fue necesario realizar esta coalicién, que fue inmediatamente rota des-
pués de cada victoria, como puede verse, por ejemplo, en la sucesién de he-
chos en Francia entre los afios 1789-1848-1871.
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principal era por lo tanto “crimen laesae maiestatis”). La ilustracién
hizo que la ley fuera suprema, superior al rey 1°. A partir de alli,
en un nuevo intento por encontrar principios que pudieran restrin-
gir los alcances de la ley, Feuerbach sugiri6 el principio de “utili-
dad”: ninguna ley o pena podria exceder lo estrictamente necesario
para lograr un objetivo. Dicho esto de otra forma: las normas exis-
tentes deben lograr que el estado de cosas sea el deseado. La ley
se convierte asi en un medio hacia un fin.

Esta teorfa, por supuesto, sélo ilustra el proceso en el que el
estado tomaba mas y mas funciones y trataba de desarrollar medios
para poder cumplirlas. Se seguia con la tendencia general de ver
a la sociedad y a sus instituciones como algo 1til, itil principalmente
para una economia independiente de la vida social, un sistema en
si mismo y con sus propias leyes ejecutadas por una “mano invisi-
ble”. Pronto se vié que, al contrario de lo que creian los filésofos
de la economia, no se podia confiar en esta “mano invisible”. Y atn
antes de este descubrimiento, las monarquias absolutas, sin querer-
lo, prepararon los instrumentos para la intervencién del estado que
luego resultaron ttiles a la economia capitalista 11, especialmente
en cuanto a la necesidad de un mercado laboral y un ejército de
reserva. Si las personas son mercancias se las debe tratar como tales,
es decir “racionalmente”. Como lo muestra el ejemplo de Feuer-
bach, este principio puede al mismo tiempo adaptarse a la nece-
sidad de la burguesfa de tener leyes de alcance limitado y previsi-
ble para evitar “excesos” de poder. Aqui, una vez més, hay una con-
tradiccién: un poder limitado y benigno es al mismo tiempo gene-
ral y sistemdtico y tiene mayores ambiciones. Con relacién a la ley
penal esto lleva a la tendencia a resocializar al individuo y no

9 Me refiero aqui. a Kant (1797) “Metaphysik der Sitten” y Feuerbach
(1799) “Revisién der Griindsitze und Grundbegriffe des positiven peinlichen
Rechts” Teil 1.

10 En parte, esta es una idea particularmente alemana, donde la bur-
guesia, a diferencia de la de Inglaterra. no tenia el poder de legislar y por
lo tanto, tuvo que buscar otros medios para restringir y criticar la ley y tuvo
que insistir en el hecho de que al menos aquellos que tenian el poder estaban .
estrictamente limitados por la ley como tal. :

En Inglaterra, al tener la burguesia el poder parlamentario, era més -
facil ( y, ventajoso) ver a la ley como algo politico. Ver Franz Neumann .2
(1937) “Der Funktionsmandel des Gesetzes im Recht der biirgerlichen Ge- -
sellschaft”, Zeitschrift fiir Sozialforschung, 6:542-507.

11 Perry Anderson (1974) Lineages of the Absolutist State (Londres:
NLB) lo muestra en detalle.

i o et
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solo a castigarlo, y a mantener vigilancia sobre la sociedad y no limi-
tarse solamente a intervenir ante un hecho delictivo. La “disciplina”
como forma de la “moral de trabajo” requiere persuacién y preven-
cién como funciones de la ley penal %, Esto no significa que se
pueda cumplir con estas funciones pero al menos se aspira a ello
y se usan éstas como una legitimacién aceptable.

3. El castigo como demostracién de poder. — La idea de “cas-
tigo”, para referirnos al tercer punto, es anterior aunque no univer-
sal. Debemos diferenciar cuidadosamente entre “castigo”, “peniten-
cia”, “reconciliacién” y “venganza”. Parece ser que las primeras res-
puestas ante un “delito” tenian el caricter de una de estas tres
ultimas formas y no la de castigo, si por “castigo” se entiende el dafio
causado a una persona como acto de dominacién y de demostra-
cién de tal poder. Sirva como ejemplo €l hecho de que el duefio
de un animal doméstico o de un esclavo lo azotara por desobediente,
en un ataque de ira irracional. En las primeras sociedades. “acéfa-
las”, el castigo en este sentido no existia o se limitaba a los escla-
vos 13, Luego se convierte en dominante al crearse mas estados
centrales y al generalizarse el estatus de esclavo en una parte muy
importante de la poblacién.

Las antiguas sociedades que no distinguian como lo hacemos
nosotros ahora entre ley civil y ley penal, reaccionaban ante los
hechos indeseables en forma “civil”. Trataban por todos los medios
de evitar la venganza y la mejor manera de hacerlo era a través de

12 De alguna manera Foucault lo ilustra en “Surveiller et Punir”, si
tomamos su “logica de poder como una derivacién del trabajo-moral” exigido
por el modo de produccién y sus estados histéricos y problemas, conexién
que Foucault no asume, al menos de esta forma. Para una discusién critica
de este y otros problemas con la teoria de Foucault, ver Heinz Steinert “The
development of discipline” according to Michel Fouccault, Crime and Social
Justice. ne 20, 1983, 83-98. .

13 Respecto a las sociedades “acéfalas” me baso en el dltimo libro de
Uwe Wesel, Friihformen des Rechts in vostaatslichen Gesellschaften, Frank-
furt (Suhrkamp), 1985 y de evidencia recogida de otra literatura para el
bequefio articulo; Heinz Steinaert (1975), Uber die “Durkheimshce Tiaus-
Ch_ung’ in der theorie der Strafrecht-sendtwiccklung, Kriminalsoziologische Bi-
bl’o{:’mhhie, 2, Helft 6, 15-19. La historia sobre la forma Nuer de maneja el
asesinato también se toma del libro de Wesel. Respecto al tratamiento de los
esclavos por la ley romana y germanica y su influencia sobre el desarrollo
de la ley penal, me baso en los estudios realizados por Hermann Nehlsen
(1972'), especialmente en su libro Sklavnrecht zwischen Antike und Mitielatter
éc‘)ttmgen: Meisterschmidt) y en el importante libro de Thorsten Sellin

avery and the Penal System (Nueva Kork: Elsevier, 1976),
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la compensacioén (y tal vez la sobrecompensacién), del dafio cau-
sado, entendiéndose por dafio no sélo el material sino el que
afecta el honor o causa un dolor (fisico). En la antigiiedad parece
haber estado relacionado con esto el papel que jugaban ciertos
aspectos de la penitencia al manejar los casos de asesinato e incesto,
actos contra el tabi. El asesino no sélo debia temer la venganza,
sino que era necesario “purificarse”, es decir, hacer un sacrificio o
vivir recluido durante algin tiempo. En Sudén se realiza el siguien-
te procedimiento: el asesino se refugia en la vivienda de un sa-
cerdote. Alli estd a salvo de la venganza de los afectados y puede
recibir los ritos de purificacién por parte del sacerdote quien ade-
méas se encargard de negociar la reconciliacién con la familia
ofendida.

‘Con el auge del poder religioso, es decir, del poder de la
casta de los sacerdotes, este elemento ritual se vuelve mas impor-
tante y puede llegar a ser tan fuerte que resulte imposible la re-
conciliacion. Romper con un tabd es sinénimo de muerte. Pero por
otro lado los religiosos deben mantener su interés en la posibilidad
de la reconciliacién, para asi no tener que administrar un castigo
sino monopolizar el conocimiento de la penitencia necesaria para la
reconciliacién y ademdas poder realizar los ritos necesarios. El cas-
tigo es solo de los dioses. Estas ideas se mantienen hasta los tiem-
pos de la Santa Inquisicién, cuando la hoguera no era un castigo,
sino un intento por salvar al pecador despojandolo del demonio.
Sin embargo, la penitencia se acerca bastante al castigo ya que se
la puede ordenar (dejando teéricamente al pecador la eleccién del
castigo eterno) y también imponer. Y en realidad el problema
principal de la iglesia en los tiempos de la Inquisicién era ser re-
conocida como autoridad, por lo tanto lo que se necesitaba era una
demostracién de poder (castigo).

Toda esta descripcién de la “invencién” y desarrollo del cas-
tigo esta en franca oposicién con el sentido comin juridico y socio-
légico que hace al desarrollo de la ley. Ambas presumen, al menos
desde Maine y Durkheim y por razones ideoldgicas obvias, un avan-
ce inicial de la sancién a la compensacién, de la ley penal a la civil,
del castigo severo a uno més benevolente. Pero todas las pruebas
disponibles apuntan al “avance” en contrario: s6lo a través de auto-
ridades centrales, del estado y su sucesiva centralizacién llegamos
a la ley penal y a la pena. La “falacia de Durkheim” como yo llamo
a esta vision desproporcionada de Ia historia del. derecho (ver re-
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ferencia 12), es probablemente el resultado de cémo el siglo XIX
vié a la edad media y a los “avances” logrados desde entonces y la
proyeccion de esta visibn a épocas anteriores.

Sin una investigacién histérica mas detallada es imposible se-
falar con exactitud el momento de transicién de la penitencia, la
reconciliacién y la venganza al castigo, aunque de todas maneras
podemos presuponer una larga etapa de transicion. Segin los estu-
dios de Achter (1951), muy interesantes aunque totalmente idealis-
tas, la transicién se produce en el siglo XII, lo que en términos
estructurales seria el fin de la “revolucién feudal”, con el triunfo del
modo de produccién feudal y su dominacién en Europa Occidental.
Esto tiene cierta credibilidad, ya que en esta forma de poder, la
servidumbre es la figura central,

Otro momento importante es cuando se otorga al castigo fun-
ciones educativas, es decir que se lo conecta con la racionalidad de
los medios para un fin. Tal vez esta conexi6n sea “universal” en
el sentido de que toda demostracién de poder ensefia a aquellos que
la experimentan (directa o indirectamente) que tal poder existe,
¢cémo podria no hacerlo? Ciertamente esta funcién educativa puede
estar mas 0 menos en un primer plano y usarse mis o menos con-
cientemente. Hay una diferencia entre el hecho de que una autori-
dad enfurecida haga una demostracién de fuerza y el de que esta-
blezca a sangre fria una escala de castigos a aplicar para lograr
un estado que no s6lo es de sumision, sino que tiene algunos ele-
mentos positivos, la transicién a la “disciplina”.

Si todo esto es finalmente correcto, podemos encontrar un punto
inicial: la propia forma de la ley penal, la concepcién de “delito”
{no sélo como el contenido dado en cierto tiempo y lugar a dicha
categoria, sino la categoria en si misma), y las ideas sobre qué hay
que hacer, son “invenciones” histéricas. Como tales, producen y
despliegan sus contradicciones a medida que se desarrollan las for-
maciones sociales. La forma burguesa de libertad y dominacién, que
también dio forma a la ley penal, tuvo desde un principio que equi-
librar las contradicciones entre una definicién universalista de la
libertad individual y la propia dependencia de esta libertad de un
poder real (limitado a aquellos que contaban con una propiedad
y/u organizacién); entre la supuesta eficiencia de la accién del
estado y los limites reales de la misma; en la medida del respeto a
las libertades individuales; entre los derechos otorgados a un indi-
viduo y la dominacién realmente ejercida sobre él. En el punto
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siguiente trataremos de determinar la forma en que hoy se presentan
estas contradicciones y los avances propios de esta situacién que
podrian ser el inicio de nuevas orientaciones en politica criminal.

1I. LAS CONTRADICCIONES DE LA LEY PENAL HOY

La contradiccién més importante es la que se refiere a la efica-
cia de la ley penal que en los ultimos tiempos es vista como: a), pe-
ligrosa, y b), falsa. Es peligrosa para aquellos que creen en la
funcidén limitada de la ley, es decir la vieja idea liberal de que la ley
debe restringir la intervencién del estado en vez de aumentar sus
alcances. Y por cierto la idea de la eficacia tiende a legitimar cada
vez més una intervencién flexible (indeterminada). Hace tiempo ya
que se ha pasado de la vieja posicién garantizadora segin la cual
era aceptable la intervencién moderada si era eficaz, hacia la auto-
rizacién de cualquier intervencién que funcione y, més atn, se pre-
siona para que se inventen y apliquen intervenciones que (si fuera
necesario) nieguen los derechos civiles.

En parte esto estd relacionado con la segunda critica: el triste
hecho (triste para los tecnécratas) de que la ley penal no es efi-
ciente y no funciona. Son pocas las pruebas (y poco convincentes)
de que la disuasién y la prevencién existan en la ley penal, al menos
en situaciones democraticas que impiden la creacién o implementa-
cion de leyes terroristas 14, : , :

Es més, las tentativas bien intencionadas de los liberales de
cambiar el castigo por la resocializacién no han tenido los efectos
sustanciales esperados sobre la reincidencia o la cantidad de delitos -
que llegan a conocimiento de la policia 25, La buasqueda de una

14 Lo mas importante de esta evidencia lo he abordado en mi trabajo:
“On the functions of criminal law” en Contemporary Crises. 2, 1978, 167-193.

15 Las reformas de los afios 60 y 70 apostrofadas aqui como “librales”
fueron en realidad una mezcla de reformas liberales, socialistas (apacibles) y
tecnocraticas, variando la fuerza de estos elementos en las distintas fases. Los
avances de la teoria criminolégica, especialmente la ofensiva de la teoria del
etiquetamiento en Europa, ‘estuvieron estrechamente conectadas como expre-
sibn ideolégica de estas reformas y de los cambios sociales que se hallaban
detras de ellas. Esto resulta obvio en la integracién tecnocratica de la teoria
del etiguetamiento que se ha producido desde entonces, Ver Amo Pilgram y
Heinz Steinert, “Ansitze zur politischetkonomischen Analyse des Sraftrechtsre-
form in Osterreich”, Kriminologisches Joural, 7, 1975, 172-181, Wolfgang
Stangl, Die neue Gerechtigkeit (Wien: Verlag fiir Gesellschaftskritik. 1985),
Heinz Steinert, “Zur Aktualitit der Ettikettierungs-Theorie”, Kriminologisches
Journal, 17, 1985, 29-43.
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intervencion eficiente ha continuado en parte por el reconocimiento
de la ineficacia de la misma, lo que ademas permiti6 que por un
corto tiempo se beneficiaran con ella los trabajadores sociales y
luego la policia (en un grado mucho mayor). Hoy la “prevencién”
es el lema de la policia y de la psico-industria (con licencia estatal
y privada) que legitima por lo menos los poderes de-facto de la
intervencion que la ley hace tiempo ha dejado de tratar de controlar.
Puede ser que aqui tampoco se logren los objetivos —scomo podria
si todo lo que tenemos son “delitos denunciados a la policfa” que
ademas aumentan cuanto mayor y mis legal es la intervencién po-
licial’— pero contribuye a aumentar el aparato del estado y su liber-
tad de accién. La eficacia de la ley penal esti en conflicto con su
funcién liberal y resulta irreal. La ley se convierte en una autoriza-
cién en vez de una restriccién de la intervencién del estado.

El darse cuenta de la real ineficacia de la ley penal podria tener
un efecto liberalizante en la politica criminal, Podriamos, entonces
concentrar nuestros esfuerzos para que las instituciones de castigo
sean tan humanas como posibles de financiar, con el més alto nivel
de recuperacién y sabiendo que sélo habrd consecuencias marginales
de reincidencia. Las “normas de recuperacién” podrian incluir una
variedad de opciones terapéuticas, no como una forma de “resociali-
zacién” que pueda imponerse, sino como una forma de ayuda sico-
légica para aquellos que la necesiten y la quieran 18,

En realidad, este posible efecto liberador no ha tenido lugar.
Por el contrario, hubo intentos forzados de alcanzar aquella eficien-
cia: se desarrollaron los medios técnicos y militares de la policia; se
extendié el control al ampliarse las definiciones de “delitos” (en
Alemania el término “violencia” se ha extendido hasta incluir hoy el
sentarse en las vias de un tranvia; algo similar ocurre con la defi-
nicién juridica de los delitos de “propaganda”, por ejemplo, violen-
cia o asociacién terrorista); existe todo tipo de vigilancia, desde el
control éptico en las ciudades mediante dispositivos electrénicos
hasta el hecho incontrolable de la reunién y el intercambio de datos;

16 Hay muy buenas razones para ser critico de la psicoindustria en ge-
neral y de sus efectos debilitadores y represivos en la vida y las personas,
pero la prisién no es el lugar para comenzar esta lucha. Si hay otras personas
Que pueden tener este tipo de tratamiento para sus problemas, también debe-
Man tenerlo los prisioneros. Sélo la experiencia con los productos de la civili-
2acién puede ayudarnos a descubrir cuén dtiles son. En tanto uno sélo suefie
con un auto veloz, no experimentard cuan caro y lento es en realidad. No lle-
garemos a las cosas sin siquiera acercarnos a ellas.
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se combiné el trabajo social con el policial, mediante una diferen-
ciacion de las sanciones formalizando las multas, por un lado y
castigando en forma indeterminada al “niicleo duro”, por el otro.
Las ideas reformistas sobre “individualizacién” y “readaptacién”, a
pesar de las buenas intenciones, no han logrado reducir la poblacién
de las carceles. La posicién de aquellos que sustentan las ideas de
“culpa” y “merecimiento de castigo” y que critican los avances antes
mencionados, ha ganado, una vez mds, cierta credibilidad (y ha
provocado ciertos enfrentamientos extrafios entre conservadores y
radicales de izquierda).

Pero las idas y venidas en el debate sobre la aplicacién es-
tricta de la ley y la resocializacién son sélo vaivenes entre los dos
extremos de la contradiccién de la ley benigna contradiccién que
se basa en la concepcién del individuo y sus derechos actuales o
potenciales frente al Estado. Ambos términos niegan que este tipo
de individualizacién haya perdido su base (que era la propiedad
o la organizacién), que se haya llegado a una “individualizacién
mas represiva” con la concentracién y monopolizacion del poder
vinculado a la propiedad y a la organizacién. Hace ya tiempo que
pas6 el momento histérico de luchar en el marco de tales concep-
ciones. Ya no se puede esperar mantener o revivir formas de poder
que se han transformado en formas de represion.

Sin embargo, hay otros hechos més promisorios para la perspec-
tiva abolicionista. En los ultimos veinte afios, todos los paises de
Europa han visto resurgir una subcultura con infraestructura propia:
lugares de reuni6n, unidades de produccién y distribucién, activida-
des culturales, medios de comunicacién y una forma de vida lo su-
ficientemente distinta como para constituir la base para actividades
politicas articuladas en el movimiento estudiantil, antinuclear, eco-
logista, feminista, por la paz; es decir, todo €l espectro de lo que
las ciencias sociales llaman, sin mis remedio, “nuevos movimientos
sociales”. Después de la virtual desaparicién de la subcultura auto-
suficiente de los trabajadores, destruida no s6lo por los nazis en
Alemania, sino por su integracién, después de la guerra, en una nue-
va y mis amplia “clase media”, el resurgimiento de las nuevas
subculturas ha sido especialmente sorpresivo en Alemania y ha hecho
que los politicos revivan las expresiones caracteristicas del siglo XIX,
si antes hablaban de “dos naciones” ahora hablan de “dos culturas™ 7.

17 Para describir pero a la vez conectar con las “dos culturas” descrip-
tas por C. P. Snow, The Two Cultures (Londre: Cambridge U.P.. 1959). La
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La analogia puede ser un poco dramética, pero tiene su funda-
mentaciéon: al igual que el proletariado industrial, la nueva subcul-
tura surge y ocupa su lugar dentro de la nueva experiencia de tra-
bajo, de la nueva “moral del trabajo”. Por un lado estd la expe-
riencia de tener trabajos poco estables y poco satisfactorios o sin
ningtn sentido; por el otro lado la posibilidad de experimentar
un trabajo elegido, socialmente responsable y til, compatible con
la vida 18, Esto es asi tanto para el trabajador rural como para el
trabajador social, para el ama de casa y para el nuevo empresario
que trabaja para alguna forma “alternativa”, para algunos campe-
sinos y para algunos profesionales. Al menos, es en parte la expe-
riencia de los que no tienen trabajo y de los jévenes durante su
larga preparacién (para un futuro por demis incierto). Es la ex-
periencia. de la posibilidad de una nueva “moral del trabajo” que
ya existe y ha sido experimentalmente probada, con una nueva
forma de organizar y vivir la vida, mis una cierta forma de soli-
daridad propia, lo que constituye la base de las nuevas aspira-
ciones politicas, que en algunos paises (como la Republica Federal
Alemana) se cristaliza organizadamente en los “Partidos Verdes”
(algunos temen que se destruya el “movimiento” si estos partidos se
integran a las formas politicas tradicionales). Es dificil prever si
esta nueva y mas flexible “moral del trabajo” resultari histéricamen-
te tan importante como el surgimiento del disciplinado proletariado
industrial del siglo XIX, pero existen analogias. La nueva “moral de
trabajo” se basa en caracteristicas estructurales del modo de pro-
duccidn; en cierta forma es necesaria, especialmente en el Area de
los servicios y teniendo en cuenta que el sistema de trabajo asalaria-
do (industrial) estd perdiendo su capacidad de oferta (es decir, de
fuente de trabajo) para una parte importante de la poblacién. Se

cultura de la ciencia natural estd en realidad vinculada a la “primer cultura”
productivista de la sociedad actual. '

18 He tratado de demostrar en otros trabajos (Fritz Sack y Heinz Stei-
nert, Protest und Reaktion, Analysen ~zum Terrorismus, Bd. 4/2 Opladen
(Westdeutscher Verlag), 1984, Heinz Steinert, Widerspriiche, Kapitalstrate-
gien und Widerstand, Kriminalsoziologische Bibliographie 8, Heft 32/33, 56-
88 y “morale del Lavoro e indignazione morale”. Dei delitti e delle pene, 2,
1984, 213-240, cémo el surgimiento de la nueva moral del trabajo esti conec-
tado con un cambio en la estrategia dominante del capital, es decir la (tardia)
introduccién y el éxito del modo “Fordista” de produccién y su reproduccién
en la Europa de post-guerra, sus consecuencias y las reacciones contra el
mismo. A partir de esta conexién, debe quedar claro que este cambio de
“moral del trabajo” no es algo efimero y “meramente” ideolégico, sino que
tiene sus raices en cambios importantes de la estructura social.
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ha cristalizado (no solamente) en una forma de vida subcultural con
instituciones de infraestructura concomitantes y con una conciencia
y una confianza compartida sobre las que se basan las nuevas aspi-
raciones politicas 1%, Por otro lado, ya no se puede pasar por alto
que la estrategia de productividad industrial, basada en la disciplina
y la centralizacién, ha llegado a sus limites, que sus lados negativos
son cada vez mis evidentes y' que necesita una reorientacién y un
cambio.

En cuanto a la ley penal, debemos observar el significado de
la solidaridad subcultural para encontrar formas de manejar los con-
flictos y las transgresiones a esa solidaridad. Es obvio que este modo
de vida no puede apoyarse en los cdnones dominantes de conducta
social ni en las conexas formas interaccionistas de resolver los pro-
blemas. Al mismo tiempo hay que ser cuidadoso y no dejarse atrapar
por las consecuencias negativas de las formas dominantes de con-
ducta interpersonal. La prueba de esto estd en las experiencias de
proyectos, comunidades, encuentros y cooperativas. También en Ila
subcultura hay bastante competencia, pelea, mentira, decepcion,
abuso de la debilidad de los dem4s, intentos de exclusion y expul-
sién, hasta algunas veces se usa (la amenaza de) la ley burguesa.
Pero también hay anticuerpos: muchos integrantes de la subcultura
saben bastante sobre exclusién social por experiencia propia, que
puede haber comenzado con la reaccién frente al pelo largo y ter-
minado con la “berufsverbot” (en Alemania), tienen experiencia en
contactos con la policia desde los tiempos en que viajaban a dedo
por Europa, pasando por una larga cadena de pruebas, hasta la vi-
gilancia y la persecucién por conexiones con el “terrorismo”, han
cometido delitos menores, como fumar marihuana y abortar, y
delitos mayores, como ayudar a desertores (del ejército de EE.UU.
o de correccionales de menores), conocen (aunque indirectamente)

19 Pienso que es muy importante que se haya desarrollado una nueva
forma de organizacién, basada en la “solidaridad flotante”. Después de al-
gunas desafortunadas experiencias con “partidos revolucionarios” en los afios
70, la subcultura parece estar en fuerte oposicin a las organizaciones forma-
les. Pero todavia existe la posibilidad facil y descentralizada de movilizarse sin
los potenciales represivos de la organizacion formal, Esta forma paradédjica de
“organizacién” puede revivir el poder del “individuo burgués” al que hago
mencién en la Seccién 1. No me parece valiosa la pronunciada tendencia hacia
la “individualidad” en la subcultura gue se expresa desde las psicotécnicas,
pasando por el misticismo, hasta las exéticas sectas religiosas (para algunos
escritore como Rostaz, es importante). Esto es s6lo un indicio de la debilidad
de lan subcultura. con peligro de rendicién y resignacién, si la gente se queda
en ella,
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la ley a través de los juicios de trascendencia politica. Por eso son
muy sensibles a la exclusién social y a la falsa “respetabilidad™ que
proviene de haberse mantenido fuera de toda situacién riesgosa y
de haber considerado a esta actitud como moral. Son concientes del
estado catastréfico de las cosas en todo el mundo y de la corrupcién
de los poderosos y por lo tanto se hacen pocas ilusiones acerca del
“orden” que habria que defender.

Hay una distancia entre la exclusién y la disciplina comunitaria,
la ambigiiedad es altamente tolerada como una forma de vivir con
contradicciones. Esto abre posibilidades para nuevas formas de ma-
nejar la “desviacién” sobre la base, al menos, de la ya existente sus-
pension parcial de la légica de la culpa y el castigo. Seria muy til
que los criminélogos sefialaran sistematicamente estos cambios y
ayudaran a desarrollarlos. Yo creo, que es esta situacion la que le
ha dado tltimamente impetu al pensamiento abolicionista.

III. ELEMENTOS DE UN ABOLICIONISMO EMERGENTE

1. El dafio y su compensacién. — Sin la obsesién por la culpa v
el castigo, los hechos individuales que hoy se denominan “delitos”
aparecerian como “conflictos”. La tarea principal, entonces, es en-
contrar formas de tratar estos conflictos sin acudir a la exclusién
social. Obviamente, resulta diferente si las dos partes estin presentes
y si el autor estd dispuesto a enfrentar el hecho. En caso de ausen-
cia de este dltimo, se le daria prioridad a la “situacidn de la victima”
(usando la terminologia tradicional). Mientras que desde la pers-
pectiva de culpa-y-castigo el primer reflejo es “atrapar al delincuen-
te”, en ausencia o desconocimiento de éste, la imaginacién social se
concentra en resolver la situacion de la “victima”, Estd claro que
esto no puede lograrse con una simple panacea comparable a la del
uso universal del castigo, segin la orientacién tradicional hacia el
“delincuente” propia del sistema de justicia penal. Las “situaciones -
dificiles” necesitan soluciones diferentes. Los dafios materiales re-
quieren una reparacion (si €l duefio de la propiedad no lo toma
como un incidente menor, por el cual no vale la pena hacer una
cuestién); la injuria requiere una forma de restituir la auto estima;
¢l doliente necesita apoyo para sobrellevar su duelo. Algunas de estas
situaciones son de facil manejo: los seguros pueden cubrir los dafios
materiales, para la injuria y el duelo no hay una compensacién de-
terminada. Pero sin duda resultaria beneficioso que el problema de
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la victima no fuera sélo “suyo”; todo lo contrario de lo que hoy
sucede con la concentracién en el castigo al delincuente.

El tener en perspectiva a la victima nos lleva a considerar las
formas para prevenir las situaciones no deseadas. Aqui también, la
imaginacién social puede desarrollarse mucho mejor si no estd ex-
clusivamente dirigida hacia la individualizacién, es decir, hacia las
posibilidades restrictivas de la ley penal. Es facil darse cuenta que
el amenazar a alguien con denunciarlo a la policia no es la mejor
manera de resolver cuestiones complejas como, por ejemplo, la vio-
lencia en las relaciones personales, y que —siguiendo el ejemplo—
seria mucho més importante organizar formas de evasién, como lo
son los refugios para mujeres golpeadas o los centros para mujeres
violadas. El ejemplo también indica otro principio que podria utili-
zarse: en ciertas situaciones es importante dejar de lado la privaci-
dad. Antes de que existieran los refugios para mujeres golpeadas,
éstas recurrian a sus amigos, vecinos y parientes. Los refugios cum-
plen la funcién de éstos, cuando esas relaciones personales no existen
o ya no funcionan. Todo aquello que permita tal expansién resultara
util para resolver los problemas que deriven de las patologias de la
privacidad. Esto es valido mis all4 de las situaciones “delictivas”.
La policia, que en muchos casos es el tnico lugar al que acuden
algunas personas, no debe ser la tinica (y ademas sobrecargada)
alternativa.

En otros casos se da exactamente lo opuesto y lo que se debe
tratar de evitar es el anonimato. Aqui se hace necesario un cambio
en la planificacién de las ciudades, dejando de lado el funcionamien-
to de barrios separados (que en realidad corresponde a un funcio-
namiento econémico). También creemos necesaria una mayor par-
ticipaci6én social sobre lo que ocurre en los lugares publicos. Meter
la nariz en lo que uno observa serfa mis legitimo de lo que lo es
hoy. Pero todo esto no se logra con propaganda o buena voluntad.
Sin embargo, se pueden observar algunos cambios, producto de las
nuevas condiciones econdmicas. La idea de las “ciudades satélites”
va no es hoy la predominante y si parece estar en crecimiento la
idea del “barrio” y de la “apropiacién de la calle” por todos (ain
en las ciudades de Europa central). Las iniciativas feministas para
bajar el precio de las tarifas de los taxis durante la noche en algunas
ciudades alemanas, también seria una idea pragmAtica para evitar
el temor y la inseguridad en la ciudad.
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En otros casos, con alguna imaginacién, podrian encontrarse
soluciones técnicas, especialmente donde no fuera muy efectiva una
orientacion moralista y hacia el delincuente. Un ejemplo muy sen-
cillo es la implementacién de los limites de velocidad, que hoy, por
un Jado estin bajo el control de la policia (en forma ineficaz y ar-
bitraria) y por el otro lado, bajo el autocontrol de los conductores.
Esto podria dejar de ser una cuestién moral, utilizando medios téc-
nicos, simples y eficientes, y féciles de conseguir en la era de las
telecomunicaciones y de los microsistemas. Lo mismo podria apli-
carse a la evasién de tarifas de los transportes publicos o a los
hurtos en grandes tiendas (ambos causales de un incremento sor-
prendente de “delitos” en Alemania); de todos modos, un cambio
hacia la “reduccién del anonimato” seria preferible también aqui 2°.

En todos los casos, en los que el dafio es inevitable, lo mas im-
portante es no impedir la reparacién. En muchos casos de robo esto
significa hacer todo lo posible para recuperar el objeto robado o
para que se lo reemplace a un precio moderado. Muchos robos —en
especial de vehiculos— no son robos “reales”, sino que alguien toma
el objeto para usarlo y luego lo deja en alguna parte. Lo que im-
porta aqui es encontrar el objeto y devolverlo a su propietario. En
el caso de los automéviles, es asi como ya se funciona en Austria,
donde el 80 % de los vehiculos robados denunciados -a la policia
son devueltos a sus duefios en tres dias. Probablemente, se podria
mejorar este promedio dejando la direccion en el auto para que sea
retornado en forma anénima. Este método bien podria extenderse a
otros vehiculos y a otros objetos. Por ejemplo, me han dicho que entre
algunos sofisticados ladrones de Austria, existe la costumbre de co-
locar en los buzones los documentos robados junto a billeteras o

20 §¢ muy bien que la idea de prevencion {como asi también la gue
se orienta hacia la victima y otros proyectos similares como los grupos ve-
cinales de vigilancia) es compartida por personas con las que yo no com-
parto la motivacién en la politica criminal y la forma de analizar el problema.
Esto no prueba nada: los conservadores y hasta los reaccionarios pueden ser
sensibles como cualquier otro a las mimas contradicciones y basta pueden
sugerir intentos similares y superficiales para “resolver” el problema. Sin em-
bargo, la diferencia se puede determinar de la siguiente manera: a) el movi-
miento y la “Solucién” propuesta imitan la accién del estado (los lincha-
mientos, para mencionar un caso extremo) o resocializan viejas competencias
del estado y les dan una forma nueva; b) crea privilegios o trata de gene-
ralizarlos (estos presupone que no se pueden abolir los privilegios, sino a
que se deben generalizar). Estas diferencias a veces solo aparecen en los
detalles de la medida propuesta. Por lo tanto hay que estar atento para no
ser utilizado para una causa injusta y para pelear las diferencias en detalle.
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carteras, para que el correo pueda devolverlos ficilmente a sus due-
fios. ‘Esto evita la carga adicional de “supresién de documentos” y
mayores problemas y molestias a la victima. Con un sistema de re-
gistro, podria hacerse lo mismo con las llaves que no son de ninguna
utilidad para el ladrén.

En relacién con el robo de objetos de consumo el mercado de
segunda mano tiene cierta importancia. Si no se puede recuperar el
objeto robado, lo mejor es poder reemplazarlo a precios moderados.
Si €l volumen de ofertas en el mercado aumenta y por lo tanto bajan
los precios, se puede estropear el negocio del ladrén profesional, al
menos con algunos objetos. Es mds, la policia podria concentrar toda
su fuerza en recuperar el objeto més que en identificar personas
—en este contexto podemos preguntarnos qué sucede ahora con lo
que recupera la policia (algunas veces resulta imposible identificar
al duefio)— y si ello no podria utilizarse més eficazmente para com-
pensar pérdidas. Si dejamos de lado la idea de que se debe capturar
al “ladrén” y castigérselo, se puede aumentar la posibilidad de dis-
minuir los dafios. (Reflexiones amorales como ésta son més ofensivas
para el pensamiento juridico que para el sentido comtn).

Estos ejemplos no constituyen un proyecto, sino que son ilustra-
ciones de la direccién a la que nos puede llevar la imaginacién social,
técnica y organizativa, si decidimos enfrentar al “delito” en forma
pragmaética, es decir, en forma tan ventajosa como sea posible para
todos aquellos directamente involucrados, y con la menor obsesién
posible por la culpa y la pena y la idea ilusoria de que la ley penal
y la policia pueden “protegernos”. Algunos ejemplos ya se han
puesto en practica, otros estin impedidos por el sistema de justicia
penal y sus falsas promesas. Desde esta perspectiva, la investigacién
criminolégica podria encontrar mejores y nuevas posibilidades 21,

2. Conflictos interpersonales. — Ahora nos podemos referir a los
conflictos interpersonales en los que se cuenta con las dos partes y
que pueden ser regulados. Es necesario saber por qué la gente recu-
rre a la policia, abandonando la posibilidad de resolver por si mis-
ma el conflicto. Si decidimos no tomar en consideracién las denun-

21 Para mayores datos sobre defraudacién con chekues, hurto en tien-
das, etc.. ver “Report on Decriminalization” Consejo de Europa, Estrasburgo,
1980.
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cias contra los transgresores desconocidos (que en muchos casos se
hacen para cobrar el seguro) llegamos a las siguientes conclusiones 22,

En la mayoria de los casos, la denuncia se hace por una nece-
sidad inmediata de la intervencién y ayuda de la policia. Esta ayuda
o intervencién puede consistir en cuidar a un ebrio, calmar una
discusién que podria tener un final peligroso, prestar los primeros
auxilios a un herido, dar el respaldo de la autoridad ante una ame-
naza, otorgar la documentacién indubitable de la exitsencia de un
dafio para facilitar la cobertura del seguro, y otros casos mas o menos
similares. Debemos recordar también que esto constituye la mayor
parte del trabajo de la policia, mucho mis de lo que nos dice la
imagen publica o de lo que esta contenido en la educacién de dicha
institucién. Podemos agregar que éstas son las actividades que hacen
sentir m4s ttiles a los oficiales de policia y para las cuales querrfan
estar mejor equipados (en estos casos envidian a las brigadas contra
incendios por sus posibilidades técnicas). Estos ejemplos de denun-
cia muestran que no hay un interés por castigar al transgresor.

Otras veces, menos frecuentes, el transgresor es visto como un
“delincuente” y entonces, “automiticamente” es un caso para la
policia. O a veces se trata de peleas de vieja data entre dos personas
en conflicto, y la denuncia a la policia es s6lo una buena ocasién
para dar una leccibn al “transgresor”. En realidad, se requiere la
intervencion del poder piblico para resolver conflictos que van mas
all4 de la denuncia presentada. Pero atin en estos casos, las personas
apenas diferencian entre la ley civil y la penal, y las denuncias tienen
como finalidad una compensacién (que puede ser de naturaleza
simbélica) tanto como una sancién. La caracteristica de estas de-
nuncias es la inmediatez con la que se las hace, es decir que, trans-
currido algin tiempo no habria tal denuncia. Esto resulto atin més
claro en los tribunales, cuando —generalmente— ha desaparecido la
intencién (que existia en el momento de hacer la denuncia policial)
de ver sufrir al acusado. En més de la mitad de los casos llevados
ante los tribunales inferiores (en Austria), el conflicto sobre el que
se tiene que entender ha desaparecido en el momento en que es

22 Los siguientes son resultados de las investigaciones realizadas en el
“Institut fiir Rechts und Kriminalsoziologie” en Viena. .

Ver  Gerhard Hanak, “Alltagskriminalitit und ihre Verarbeitung durch
die Strafjustiz”, Kriminalsoziologische Bibliographie, 9 (1982). n® 36/37, 117-
135; y “Kriminelle Situationen. Zur Ethnographie der Anzeigerstattung”, Kri-
minologisches Journal, 16, 1984, 161-180.
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tratado {algunos meses después). En otra cantidad de casos, el pago
del dafio seria suficiente.

3. Los acuerdos en el procedimiento penal. — Asi, podemos con-
cluir que una gran parte de los procesos penales son innecesarios
tanto desde la perspectiva como de los intereses de las personas in-
volucradas. Esto no quiere decir que la intervencién sea innecesaria.
La necesidad de la intervencién tiene sus raices en la denuncia a la
policia. Pero en la mayoria de los. casos la intervencién inmediata
de la policia hubiese sido suficiente, y ademas lo inico que querian
las “victimas”. Las reglas legales prohibirfan una solucién en la que
todo quede a cargo de la policia, el retiro total de la ley penal
dificilmente seria posible. Pero si seria posible institucionalizar un
nivel intermedio —un nivel en el que se podrian discutir los proble-
mas, dar y recibir informacién y sobrepesar las ofertas— luego de lo
cual todas las partes del conflicto puedan decidir si la cuestién esta
resuelta, de la misma manera en que se resuelven los conflictos
civiles.

Sélo en el caso de no llegar a un acuerdo se recurriria a los
tribunales. En otras palabras, este nivel intermedio equivaldria a
extender el arbitraje a todos los delitos posibles. Ninguno de estos
hechos culminaria en un registro penal, lo que ayudaria a reducir la
absurda cantidad de “reincidencias” especialmente en el 4rea de los
delitos menores. Otra ventaja de este nivel intermedio para la reso-
lucién de los conflictos seria el paso del tiempo. Hay razones para
creer que uno de los lados mas positivos de la justicia es el paso
del tiempo. No deberiamos dejar pasar facilmente esta ventaja. El
tiempo es necesario para calmarse y para encontrar soluciones acep-
tables. El nivel intermedio abriria posibilidades para tales acuerdos.

Lo que se ha dicho hasta ahora es vélido para los “delitos” mas
triviales, de todos los dias, y que ademas constituyen el grueso de
los registros de criminalidad. Las situaciones menos triviales son
aquellas en las que se intenta la exclusién de una persona, ya sea
por que es una carga para la sociedad, o por que es usada como chivo
expiatorio.

La ley penal es atractiva en estas situaciones por que “ofrece”
un servicio muy claro: sacar de circulacién a la persona. Puede ocu-
rrir que algunos conflictos de este tipo puedan resolverse “negociando
un acuerdo”, atn cuando haya que fijar un plazo de duracién de tal
acuerdo. De todas formas seria necesario movilizar recursos adicio-
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nales dentro de las relaciones sociales en las que las personas invo-
lucradas viven y trabajan. Serian necesarias m4s personas para esta-
bilizar el campo social, personas que estén en mejor posicién de
ayudar que los funcionarios que controlan al transgresor mientras
dura el periodo de prueba. Tampoco hay razones para forzar una
integracion a toda costa. En una sociedad con alta movilidad, como
la nuestra, la exclusién ya no es un drama y en muchos casos es lo
mejor para todos. Un acuerdo de separacién temporaria podria ser
una propuesta posible en las negociaciones.

La decisién conciente de hacer o dejar de hacer algo permitiria
mejores acuerdos que las batallas campales. Mientras que el proce-
dimiento penal trata de reducir un conflicto de la vida real segtn lo
lo que es importante para la ley, estas negociaciones podrian tras-
cender el nivel judicial y lograr mejores resultados. Como esto debe
hacerse con toda la autonomia que sea posible, las propuestas para
un acuerdo deben provenir de los que estdn involucrados y no de
“arriba”, ni tampoco esquemAticamente. Una de las funciones de
tales negociaciones podria ser entonces, movilizar la imaginacién
social de todas las partes y permitir dar pasos atrds para tomar la
distancia necesaria para dar empatia a la otra parte del conflicto.
Serfan pocas las ocasiones en que habria que hacer tantos esfuerzos
para resolver un conflicto, pero con la ayuda de todas estas posibi-
lidades se podrian manejar mejor las situaciones mis complicadas
en una forma mucho méis humana.

Hasta ahora no se ha pensado en introducir cambios en la ley
penal. Pero ello resultaria necesario en los casos en que la “victima”
no esté, ya sea por que es anénima (como en muchos delitos contra
el medio ambiente, o delitos econdmicos), o porque casi no existe
(“delitos sin victimas”), o porque est4d muerta (en caso de asesina-
to). Seria la forma mdis facil de excluir estos casos de un posible
acuerdo, y espero que asi ocurra cuando se concrete alguna forma
de acuerdo en el procedimiento penal. Pero con un poco més de
imaginacién estos casos también podrian ser incluidos por ejemplo
a través de la ley civil y administrativa. La accién judicial colectiva
aceptada en el campo del derecho administrativo podria servir de
modelo para otros casos. En cuanto al homicidio no podriamos ex-
cluir la posibilidad de que la familia y los amigos jugaran el rol de
demandantes (colectivos). Aparte de esto, seria necesario volver a
definir el rol del fiscal como representante publico en general.
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Hay muchas cuestiones sobre las que podrian y deberian tra-
bajar los juristas con imaginacion. Por lo demads, ciertos problemas
como el uso ilegal de estupefacientes deberian ser tratados a través
de medios econémicos y no penales.

Hasta ahora no he podido observar cambios en nuestro sistema
represivo. Toda reforma que se hiciera sobre la base de lo expuesto
con anterioridad produciria una drastica reduccién del encarcela-
miento. Y ademas la introduccién de la idea de que la resolucién
de conflictos en lugar del castigo solo seria posible con la modifica-
cién del sistema. En especial, la pena de prisién resultaria visible-
mente una detencién coercitiva para los obstinados y poco imagi-
nativos y por lo tanto perderia mucho de su legitimacién. Uno de
los efectos que se podria esperar es, por ejemplo, el abandono de
las condenas minimas ya que en relacién a éstas no es muy factible
la negociacién. Todo lo que quede en términos de privacién de la
libertad quedara puesto en evidencia como un medio para “sacar de
circulacion” y deberd ser lo méas humano posible. La pérdida de la
libertad no podra ya ser legitimada con la idea de la rehabilitacién,
pero esto no debera impedir que se siga ofreciendo todo lo que hoy
existe en cuanto a tratamiento.

La propuesta es: no confiar demasiado en la reforma de “arriba”,
pero si continuar en una linea de reformas en las cuales los medios
oficiales de castigo sean utilizados lo menos posible. Si la ley penal
es peligrosa e inttil debemos pensar en qué condiciones puede usar-
se lo menos posible.
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I. INTRODUCCION

Una caracteristica interesante del sistema penal o del sistema
de justicia penal es el hecho de hallarse en un estado de reforma casi
permanente 1. En relacién con el sistema carcelario, Foucault sefiala
que el debate sobre la reforma del sistema carcelario es casi con-
temporineo con €l nacimiento de la cércel 2. Actualmente se estin
discutiendo una gran cantidad de propuestas de reforma con la in-
tencién de mejorar el sistema de justicia penal. Se habla de “decri-
minalizacién”, “depenalizacién”, “diversificacién”, “descarcelacién”,
“tratamiento comunitario”, “desinstitucionalizacion”, etc. Hemos visto
como la criminologia basada en las teorfas del “etiquetamiento” y del
“conflicto” y los distintos tipos de criminologia “radical”, como “La
Nuéva Criminologia” y las criminologias “marxista”, “materialista”,
“dialéctica”, “socialista” y “critica” desafian la hegemonia de la cri-
minologia tradicional “clasica” y “positiva” 3. El desafio més radical

* N.T.: Ver contestacion de Mathiesen a estas opiniones en p. ...
1 Council of Europa (1980) Report on Decriminalisation. Strasbourg,
p- 19, :
] 2 Foucault, M. (1975) Surveiller et punir. Naissance de la prison, Paris,
Gallimard, p. 236. )

- 8 Bohm, R. M. (1982) Radical Criminology: An Explication. Crimino-
logy 4. 565-589.
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dentro de la teoria criminolégica se presenta en la posicion aboli-
cionista-del sistema de justicia penal.

Cuando hablamos de abolicionismo debemos distinguir entre el
sentido restringido del término y el sentido mas amplio. El abolicio-
nismo en sentido restringido se refiere a la abolicién de un aspecto
especifico del sistema penal. Asi, podemos hablar de la abolicién
de la pena capital. Este tipo de abolicionismo se acerca a la decri-
minalizacién en cuanto “aquéllos procesos por los cuales la «compe-
tencia» del sistema penal para aplicar sanciones, como una reacci6n
ante cierta forma de conducta se suprime respecto de esa conducta
especifica ¢”. El abolicionismo en este sentido restringido no es una
novedad.

Thomas More, por ejemplo, queria reemplazar la pena de muer-
te por el trabajo forzado. Beccaria reclamaba la abolicion de la pena
capital en su famoso libro Dei delitti e delle pene basindose en la
teoria del contrato social ya que nadie puede otorgar a otro el de-
recho de matarlo.

Hablamos de abolicionismo en sentido més amplio cuando, no
s6lo una parte del sistema de justicia penal, sino el sistema en su
conjunto es considerado como un problema social en si mismo vy,
por lo tanto, la abolicién de todo el sistema aparece como la tnica
solucién adecuada para este problema. En este articulos nos referi-
mos al abolicionismo en su sentido mas amplio. Yo veo al abolicio-
nismo como una forma de captar todas las practicas discursivas y no
discursivas del sistema de justicia penal y una forma de actuar fren-
te a ellas. Por practicas discursivas me refiero a todo lo hablado o
escrito sobre el sistema de justicia penal en forma de discurso en
sentido foucaultiano ®. Por ejemplo, podemos considerar a la ley
penal como un cuerpo de textos y doctrinas, la produccién discur-
siva de las organizaciones del Estado como la policia, los tribunales,
la fiscalia, la administracién carcelaria, el ministerio de justicia y el
parlamento y la informacién de los medios de comunicacién. Por
practicas no discursivas entiendo los hechos dentro del sistema de

4 Report on Decriminglisation, p. 13.

5 Foucault, M. (1970), The Order of things: An Archeology of the Human
Sciencies, London: Tavistock. Prefacio de la edicién en inglés, p. XV: “El dis-
curso en general, y el discurso cientifico en particular, es una realidad tan
compleja, que no sélo podemos si no que debemos abordarlo en diferentes
niveles y con diferentes métodos”. Mas specificaciones en Foucault, M. (1972).
The Archeology of knowledge, New York: Pantheon,
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justicia penal que no tienen el caracter de discurso, por ejemplo, la
pena de muerte, la pena de prisién, el tratamiento médico-social de
los delincuentes, la bisqueda y el arresto de los mismos por parte
de un oficial. ’

Yo concibo el abolicionismo como un método. El filéscfo ale-
man Heidegger nos dice que el verdadero método nunca puede ser
aprehendido como una técnica que pueda aplicarse simplemente a
cualquier objeto de estudio ®. El verdadero método no puede apli-
carse simplemente a una realidad juridica predeterminada, si no que
también es elemento constitutivo del caricter de la realidad juridica
que libera. El significado de algo no puede estar separado del acceso
al mismo. El acceso es parte del mismo significado. Entre el método
y el objeto existe una relacién dialéctica que en la tradicién herme-
néutica se conoce como el problema de la “aplicacién” 7.

En mi opini6n, la relacién correlativa a priori entre el método y
el objeto esta presente en forma preeminente en el método abolicio-
nista. El problema de la “aplicacién” (Anwendung) del método a un
objeto se ve radicalizado por el problema de la “elevacién” y “supre-
sion” (Aufhebung) del objeto. El método abolicionista lucha por la
abelicién del sistema de justicia penal en su totalidad. Esta lucha
por la abolicién nos da una indicacién directa del stotus filoséfico
del método. Los objetos del método abolicionista no son esencias
dadas, eternas e imperecederas. Asi, podemos decir que el abolicio-
nismo es antiplatonismo.

Cuando caracterizamos al abolicionismo como a una especie de
antiplatonismo, también nos referiremos a que no hay tal cosa como
la esencia del “abolicionismo”. Podemos decir que el abolicionismo
es la bandera bajo la que navegan barcos de distinto tamafio trans-
portando distintas cantidades de explosivos., En cuanto a la manera
en que deberin explotar no hay una unica idea. Resumiendo, la
teoria abolicionista que abarque todas las caracteristicas de los dis-
tintos enfoques abolicionistas del sistema de justicia penal no existe.
En vez de referirme a una teoria general abstracta del abolicionismo
quiero hacer una revisién de los tres diferentes tipos de abolicionis-
mo y tratar de sefialar sus diferencias especificas. Voy a referirme
al filésofo francés Michel Foucault, al criminélogo holandés Louk

6 Heidegger, M. (1975) Die Grundprobleme der Phinomenology, Gesa-
umtausgabe, Vol. 24, Frankfurt a: M. Klostermann, p. 29

7 Gadamer, H. G. (1975) Warheit und Methode, Tibingen: Moher 290 £.
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Hulsman y al sociélogo noruego Thomas Mathiesen. Todos pueden
ser tratados como abolicionistas en el sentido més amplio del término
que discutimos anteriormente. También se parecen en el hecho de
que los tres fundaron grupos de accién o de presién contra €l sistema
de justicia penal. Foucault fundé el Grupo de Informacién sobre las
Ciarceles (Groupe d’Information sur les Prisons), Hulsman inicié la
Liga Coornhert, la que, por ejemplo, presentaba todos los afios un
presupuesto alternativo para el Ministerio de Justicia y Mathiesen,
tomé la iniciativa de fundar el KROM, abreviatura del Norsk fore-
ning for kriminalreform (Asociacién Noruega para la Reforma Penal).

En este articulo quiero prestar especial atencién a las diferen-
cias en la fundamentacién metodolégica del enfoque abolicionista
de cada uno de ellos. En general, podemos marcar estas diferencias
diciendo que la fundamentacién metodolégica radica para Foucault
en su particular concepcién del estructuralismo, para Hulsman en
un tipo especifico de método fenomenolbgico que se ocupa del mun-
do de las experiencias vividas y para Mathiesen en un tipo de mate-
rialismo con orientacién marxista.

En las secciones siguientes me referiré sucesivamente a las con-
cepciones abolicionistas de Hulsman, Mathiesen y Foucault a la luz
de las siguientes preguntas: jQué debe abolirse?; ¢Cério lograr la
abolicién?; ;Cudl es la fundamentacién metodolégica del aboli-
cionismo?

Finalmente, trataré de delinear la posibilidad que cada autor
tiene de criticar al otro y también en qué forma se complementan.

1I. EL ABOLICIONISMO DE HULSMAN

1. ;Qué debe abolirse? — Hulsman es profesor de derecho penal
en la Universidad de FErasmus, Rotterdam, desde 1964. Con humor
se podria decir que es el profesor que estd tratando de abolir su
propia posicién en el derecho penal. En una publicacién reciente,
reclama la abolicién del sistema penal en su totalidad 8. La razén
para la abolicién del sistema penal habia ya quedado implicita en el
ambiguo titulo de un libro que escribi6 en francés, Peines Perdues.
Le systéme pénal en question. Peines Perdues son “castigos sin sen-

, .8 Hulsman L. y Bemat de Célis, J. (1982) Peines perdues. Le systeme
pe?'al en question. Paris Lelenturion, p. 107: ..)Clest le systeme tout entier
qu’il s’agit de faire basculer.
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tido” y al mismo tiempo “castigos perdidos” que deben abolirse pre-
cisamente por su falta de sentido. Su visién abolicionista surge de
una duda cada vez mayor sobre la justicia y la conveniencia del
sistema de justicia penal. Podemos seguir un proceso de radicaliza-
cién en su pensamiento sobre el funcionamiento del sistema de jus-
ticia penal. Desde un principio puso énfasis en la importancia de
comparar el sistema de derecho penal y los sistemas de derecho
civil y administrativo respecto a las condiciones de aplicacién, “con-
trolabilidad” y sus “productos” intencionales inmediatos. En el In-
forme sobre Decriminalizacién del Consejo de Europa en el cual
reconocemos en gran medidas las ideas de Hulsman, se afirma que
en comparacién con el sistema civil y ciertas partes del sistema
administrativo, el sistema de justicia penal presenta riesgos especiales
de “incontrolabilidad” del propio sistema 9. Durante mucho tiempo,
Hulsman traté de desarrollar criterios racionales de criminalizacién
y penalizacién. Sin embargo, se fue convenciendo de a poco-que se-
ria mejor abolir el sistema penal en su totalidad debido a la abru-
madora contraproductividad del sistema en relacién con sus objeti-
vos. Como resultante del hecho de que el sistema de justicia penal
no funciona de acuerdo con las legitimaciones que se le otorgaran,
como la resocializacién y la prevencién, y del hecho de que el siste-
ma no atiende las verdaderas necesidades del pueblo, lega él a la
conclusién extrema de que se debe abolir el sistema represivo en su
totalidad. Cada vez més se fue convenciendo de que el sistema penal
era un problema social en si mismo. Las tres razones principales que -
hacen al sistema de justicia penal problemético como sistema de
control social son: causa un sufrimiento innecesario que, ademas, esta
desigualmente repartido; “roba” el conflicto, como dice Christie, ya
que apenas influye en aquellos que se ven directamente involucrados
y parece dificil de controlar.

Debemos aclarar que la abolicién del sistema penal incluye, al
menos para Hulsman, los distintos campos del derecho penal. No
hace excepciones, por ejemplo, para los delitos de contaminacién
ambiental, delitos econémicos, de transito o delitos de cuello blan-
co 1%, Su posicién abolicionista muestra una creciente tendencia

9 Report on Decriminalisation, pp. 37-53: Hulsman L.H.C. (1985):
Handhaving van recht. Deventer: Kluwer, p. 12 f; Hulsman H.L.C. “Un para-
digme criminologique abolitionniste sur la catégorie du crime” Colloques inter-
nationaux de C.N.R.S. N¢ 571. Connagissance et fonctionnement de la justice
pénale (1977) Paris, p. 429 f.

10 Peines perdues, pp. 142-144.



62 ABOLICIONISMO PENAL

hacia la radicalizacion. Tiempo atras, Hulsman hablaba cautelosa-
mente sobre la abolicién del sistema penal como una hipétesis y
come un punto de vista. Hoy, sin embargo, habla de la abolicién
como un objetivo positivo que debe alcanzarse. La abolicién de todo
el sistema penal no es una utopia, si no una necesidad légica, una
gestion realista y una demanda de justicia 1.

2. ;Cémo lograr la abolicion? — Cuando Hulsman reclama la
abolicién del sistema penal en su totalidad se refiere a que la admi-
nistracion estatal centralizada de la justicia penal deberia ser reem-
plazada por formas descentralizadas de regulacién auténoma de
conflictos, donde aquellos que estan involucrados directamente ten-
gan mayor influencia. No es su intencién abolir la estructura de las
sanciones penales y reemplazarlas por estructuras de tratamiento
médico o pedagégico o simplemente por una estructura menor de la
justicia penal. Lo que cuenta es la abolicién del nivel estatal de
regulacién de conflictos en favor de un nivel directo o mas auténomo,
como aun pueden observarse, por ejemplo en las sociedades tribales.
Alli la regulacién de los conflictos se da a nivel de intergrupos y de
relaciones directas entre individuos con la ayuda de instituciones o
procedimientos que estan mucho mas vinculados con 1la experiencia

- directa de las personas 12,

La organizacién central burocratica del sistema penal roba el
conflicto a los que estdn directamente involucrados, y por lo tanto,
trata problemas que éstos no tienen. La aboliciéon del sistema penal
centralizado tendria dos efectos importantes. En primer lugar, la eli-
minacién de los problemas sociales causados por el sistema como la
fabricacién de personas culpables, la estigmatizacién de los prisio-
neros, €l “robo del conflicto”, la marginalizacién de determinados
grupos, la dramatizacién de los conflictos por parte de los medios
de comunicacién, etc. En segundo lugar, la “revitalizacion de la
fibra social” 13, La ausencia del sistema penal estatal con sus esque-
mas de interpretacién reduccionista y sus soluciones estereotipadas
permitiria en todos los niveles de la vida social otros tipos de solu-
cién de conflictos mucho mas vinculados con la experiencia inme-
diata de los que estdn directamente involucrados. Podemos decir

11 Peines perdues, pp. 71-72: Hulsman: Un paradigme criminologique
ubolitionniste, p. 429 f.

12 Peines pedures, pp. 99, 130, 140.
13 Ibid., pp. 121, 164.

R
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que las ideas abolicionistas de Hulsman estdn conectadas con las
ideas de los “verdes”, del movimiento ecologista y con las ideas de
“lo pequefio es hermoso” y el “autocontrol” en el campo de la eco-
nomia. La idea de solidaridad es basica para su abolicionismo. Se
trata de la solidaridad viva con seres concretos o grupos de seres
como las personas dentro y fuera del sistema penal, aunque también
incluye la solidaridad con los animales y con los objetos concretos.
La solidaridad surge de un sentimiento agudo de la igualdad de los
seres que se opone al tradicional, variado y excluyente concepto de

igualdad 14,

En general, podemos decir que la abolicién del sistema penal
requiere una forma de conversion. La conversién tiene aqui un sen-
tido metafdrico. Significa un salto tanto en el nivel de la comprensioy
como en el de la accién en el mundo. El abolicionismo requiere una
especie de conversién colectiva 15. Esta conversion requiere antes
que nada la abolicién de los conceptos tradicionales y de la “gra-
matica” del sistema penal. La abolicién radical del sistema penal
significa antes que nada la abolicién del concepto de delito. Segtin
la opini6én de Hulsman, es un error fundamental considerar al delito
y a la criminalidad como categorias basicas para la comprensién
y definicién de los hechos “reales” y de la organizacién de la reac-
cibén frente a éstos. Por supuesto, la abolicién del concepto de delito
y criminalidad no implica la solucién de todos los problemas. Las si-
tuaciones probleméticas persistirdn. Hulsman propone tomar estas
“situaciones problematicas” como punto de inicio.

La abolicién de un estilo casi reducionista de reaccién del sis-
tema de justicia penal ante una “situacién problematica” abre el
camino para una cantidad de otras definiciones y reacciones ante
las mismas, tales como el sistema mas informal de resolucién de con-
flictos o los estilos compensatorios, conciliatorios, terapéuticos o
educativos de reacci6n 16. También deberian abolirse otros concep-
tos como el de “gravedad” del delito, “peligrosidad” del delincuente,
el concepto metafisico de culpabilidad y la dicotomia de “lo bueno”
y “lo malo”. La abolicién del concepto de delito nos obliga a revisar
completamente el vocabulario del sistema de justicia penal. Una vez

14 Tbid, pp. 39 £, 106 .
15 Ibid, p. 39, 47.

16 Thid, p. 114 f. Bernat de Célis, J. (1981). Les grands options de la
politique criminelle: la perspective criminelle; la perspecive de Louk Hulsman.
Archives de politique criminlle 5: 31 f.
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que uno se ha dado cuenta de la infertilidad de ver a la criminalidad
como una calidad de personas, comportamientos o situaciones, se
hace necesario el desarrollo de un vocabulario nuevo para la inter-
pretacion de los fenémenos sociales que antes eran considerados
como criminalidad. El desmantelamiento de los viejos conceptos, no
admite, por supuesto, la conservacién de las viejas categorias bajo
nuevos términos, pero también requiere “otra légica” o, yo dirfa,
“otra: graméatica” 17. También implica la abolicién de la concepcién
voluntarista de la filosofia y de la forma escolatica de pensamiento
contenida en la cosmologia de la teologia escoléstica medieval y que
implica la existencia de un punto de vista absoluto, de un Dios om-
nipresente y omnisciente. También es necesario abolir la proyeccién
de las llamadas teorias de comtrato, donde el mal individual es
considerado como un mal que afecta toda la sociedad. Asi se re-
solveria el problema de la falta de influencia de aquellos directa-
" mente interesados.

‘Este problema estd también directamente relacionado con la
légica del sistema de justicia penal, la cual no estd orientada hacia
las: necesidades y los intereses de las personas que se sienten victi-
mas, si no que esta legitimizada por los intereses de la “sociedad”
come la prevencién general, la prevencién especial y la resocializa-
cién, El sistema de justicia penal se enfrenta a problemas reducidos,
reconstruidos en complacencia con la légica especifica del sistema
en vez de serlo por el verdadero problema y las verdaderas necesi-
dades de los involucrados directamente. Todo el universo aparte de
situaciones criminales, separadas de la realidad, deberia abolirse.
Algunos podrian temer que la abolicién del sistema penal traiga otros
peligros como la venganza privada, la autodefensa, la violencia y la
inseguridad social. Hulsman les responderia que la abolicién de Ia

maquinaria penal no implica la exclusién de toda coercién. El con-
sidera que la policia ain tiene un rol que jugar en la mantencién del
orden piblico y de la paz y en la detencién de personas. Debemos
darnos cuenta que el sistema de justicia penal es sélo una parte me-
nor, de los mecanismos en funcionamiento en la sociedad para el
manejo de conflictos y para el control de conductas y situaciones no
deseables. :

Hulsman no nos da un plan elaborado o detallado para la reali-
zacién concreta de la abolicion del sistema de justicia penal. Seria

17 Peines perdues, p. 110.
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un error esperar siquiera un eshozo definitivo o elaborado para la
abolicién del sistema. Sin embargo, si nos da la estrategia global
para llevar a cabo su politica penal abolicionista. En primer lugar,
nos ofrece una estrategia para los hechos atin no criminalizados. Es
necesario prestar una atencién permanente y cuidadosa, y actuar para
evitar la criminalizacién de situaciones problematicas, especial-
mente aquellas situaciones que sélo son consideradas problema-
ticas por aquellos que estin fuera de la situacién. Al considerar la
abolicién del sistema penal en su totalidad, se hace necesario desa-
rrollar criterios racionales para controlar todas las decisiones con-
cretas sobre criminalizacién.

Debemos pensar aquf en criterios como el principio de subsidia-
ridad, criterios sobre el caracter problematico de las situaciones que
eventualmente legitimen la criminalizacién, criterios concernientes a
los costos y los beneficios de las acciones penales y criterios rela-
cionados con la capacidad del sistema penal. En resumen, nos inte-
resa aca el problema de la reduccién y minimalizacién de la cri-
minalizacién,

En segundo lugar, necesitamos una estrategia para reducir la
actual aplicacién del sistema penal. Aqui debemos desarrollar una
estrategia para la decriminalizacion. Debemos distinguir entre los
distintos tipos de decriminalizacién. Asi, podemos diferenciar la de-
criminalizacién de jure de la decriminalizacién de facto. Por decri-
minalizacién de jure se entiende la reducciébn de la competencia
formal del sistema por un acto de legislacién. La decriminalizacién
de facto es el fenémeno de reduccién (gradual) de las actividades
del sistema de justicia penal respecto de ciertas formas de conducta
o de ciertas situaciones aunque no haya habido ningin cambio en
la competencia formal del sistema 8. En relacién con la decrimina-
lizacién de jure podemos distinguir tres tipos distintos. El primero
es el Hamado “decriminalizacién tipo A” que apunta al total re-
conocimiento legal y social de la conducta decriminalizada, por
ejemplo, la abolicién de la discriminacién o decriminalizacién de la
conducta homosexual. En segundo lugar, la “decriminalizacién
tipo B” cuya aspiracion no es el reconocimiento total legal y social
de la conducta decriminalizada, sino el cambio de opinién sobre el
rol del estado en 4reas importantes, como por ejemplo, la decrimi-
nalizacién de los delitos sexuales. En tercer lugar, la “decriminaliza-

18 Report on Decriminalistaion, p. 14.
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cién tipo C” que se refiere a la decriminalizacién de la conducta que
atin es considerada no deseable pero que permanece bajo la compe-
tencia del estado para tratarla. Ademis de esta clasificacién, es
importante desarrollar modelos concretos de decriminalizacién para
las distintas 4areas, por ejemplo, los delitos contra la propiedad como
los delitos cometidos con cheques o tarjetas de crédito, hurtos en
grandes tiendas, robos en fabricas por parte de los empleados de las
mismas.

Finalmente, es necesario ctrear alternativas al enfoque de la
justicia penal ante situaciones problematicas. Podemos pensar en “el
cambio del medio simbdlico de los hechos criminalizados” por medio
de un cambio en la evaluacién de su no deseabilidad o un aumento
de su tolerancia. Una segunda alternativa es la prevencién técnica:
el cambio del medio fisico a través de la técnica con la intencién de
influir en una situacién para que resulte menos problemética. Por
ejemplo, el uso de dispositivos electrénicos y el no permitir el ac-
ceso directo del consumidor a los productos pueden ser formas po-
sibles de disminuir la frecuencia de los hurtos en las grandes tiendas.
También son importantes en este contexto los cambios en la forma
de organizacién de la vida social, es decir, el desarrollo de enfoques
alternativos para hechos no deseables definidos como delitos. Una
ultima alternativa es reemplazar el control social del sistema de
justicia penal por otras formas de control social, por ejemplo, pode-
mos pensar en formas de control social compensatorias, terapéuticas
o conciliatorias. Hulsman menciona en estos casos, el sistema de
“juntas comunitarias” de Canad4 y Estados Unidos 1°.

3. ;Cual es la fundamentacién metodolégica del abolicionismo
de Hulsman? — Cuando leemos el trabajo de Hulsman, dificilmente
encontramos declaraciones explicitas sobre la fundamentacién meto-
dolégica de su enfoque abolicionista. Sin embargo, podemos decir
que su enfoque abolicionista se caracteriza profundamente por una
actitud antireduccionista frente a las situaciones probleméticas. El
enfatiza que la criminalizacién es s6lo una opcién en relacién con las
llamadas situaciones problematicas y por cierto no es la mejor. Yo
supongo que Hulsman estaria de acuerdo con la afirmacién que el
padre de la fenomenologia, Edmund Husserl, hace en Crisis de las
ciencias europeas y la fenomenologia trascental: “Es la vestidura
de las ideas la que nos lleva a tomar por verdadero lo que s6lo es

19 Ibid, pp. 176-181 Peines perdues, p. 156-158.
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método” 2°. Podemos decir que la criminalizacién no es més que el
poner “una vestidura de ideas” a ciertas situaciones problemiticas.
La mayoria de las veces ni siquiera nos damos cuenta de que el enfo-
que criminalizador es s6lo una opcién para comprender una situa-
ci6n problematica y actuar sobre ella. Con demasiada frecuencia co-
metemos el error de “reificar” el delito. La “reificacién” significa que
una interpretacién de la realidad, una construccién humana, es trans-
formada en una realidad en si misma, independientemente de la
realidad constitutiva de la actividad humana. De hecho Hulsman
dice que si la vestidura de las ideas criminalizantes no es satisfactoria
por ser demasiado reduccionista y produce una gran confusién sobre
lo que realmente estd ocurriendo, debemos desecharla. Siguiendo a
los socidlogos fenomenolégicos como Schiitz, Berger y Luckmann
podriamos decir que la realidad del sistema de justicia penal es sélo
una realidad construida. También se pueden imaginar otras construc-
ciones, pero para eso es necesario antes que nada lo que Heidegger
llama la “destruccién fenomenolégica” de la construccién ya exis-
tente.

Podriamos decir que Hulsman est4 llevando a cabo la destruc-
cién fenomenolégica del sistema de justicia penal. Este procedimien-
to nos hace conocer la existencia del mundo de las experiencias més
primarias y directas que precede a la visién reduccionista del sistema
penal sobre el mismo. Cuando Scheerer llama al abolicionismo “teo-
ria sensibilizante” 21, yo lo interpreto, en primer lugar, en el sentido
de que el abolicionismo de Hulsman nos hace sensibles al mundo
concreto de las experiencias vividas directamente por los que se ven
involucrados en situaciones problematicas. En segundo lugar, nos
hace sensibles al hecho de que la criminalizacién es s6lo una opcién
entre otras para reaccionar frente a una situacién problemética.

En el enfoque abolicionista de Hulsman resuena el viejo adagio
fenomenolégico de “volver a las cosas”. Tenemos que dejar de lado
los esquemas reduccionistas de interpretacién del sistema de justicia
penal para tener una mayor sensibilidad sobre lo que realmente
ocurre en €l mundo cotidiano. Tenemos que volver al mundo de la
vida o al mundo de experiencias vividas directamente. El punto ini-

20 Husserl, E. (1976). Die Krisis der europiischen Wissenschaften und
die traszendentale Phinomenology. The Hague: Nijhoff, p. 52: “Das Ideenk-
leid macht es, dass wir fiir wahres Sein nehmen, was eine Methode ist”.

21 Scheerer, S. (1984) “Die abolitionistische Perspektive”; 18 Kriminolo-
gisches Journal 2: 98.
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cial del andlisis no deberian ser las categorias totalizadoras, objeti-
vizantes y abstractas del sistema de justicia penal, si no aquellas
situaciones concretas del mundo de la vida que son vividas como
probleméticas por las personas directamente involucradas y que pre-
ceden al mundo abstracto del sistema penal.

Cuando Hulsman habla de “revitalizar la estructura social”, im-
plica en primer lugar una vuelta al mundo de la vida de interaccién
interpersonal y comunicacién directa. El sistema de justicia penal
trasciende el enraizamiento del hombre y sus problemas cotidianos.
Hulsman reclama estos auténticos derechos y quiere hacer un lugar
nuevamente para las multiples formas del mundo de la vida y para
la diversidad de soluciones auténomas que pueden encontrarse en
ese nivel. Cuando Hulsman habla de la conversién necesaria para
llevar a cabo su politica criminal abolicionista, podemos interpretar-
lo fenomenolégicamente en el sentido del famoso cambio de actitud
de Husserl (Einstellungsinderung). Un cambio de actitud que nos
lleva desde la “actitud naturalista” de la reificacién, objetivacién de
las construcciones criminalizantes de la realidad social hasta la “ac-
titud fenomenolégica” que nos pone en conocimiento del mundo con-
creto de las experiencias vividas y del rico mundo de la vida diaria
con sus distintos remedios y soluciones para las situaciones proble-
maticas.

En conclusién, me gustaria decir que aunque Hulsman no nos
ofrece una completa fundamentacién metodolégica para su aboli-
cionismo, nos da, sin embargo, indicaciones en direccién a su enfo-
que fenomenolégico. De todos modos yo dirfa que la fenomenologia
nos provee una refleccion epistemolégica adecuada y una funda-
mentacién metodolégica para el abolicionismo de Hulsman. Por su-
puesto, este no es el tipo idealista de fenomenologia en el sentido
de Husserl, sino un tipo “mundano” de fenomenologia o de feno-
menologia del mundo' de la vida como lo plantean Merleau-Ponty,
Schiitz y los etnometodologistas.

III. EL ABOLICIONISMO DE MATHIESEN

1. ;Qué debe abolirse? — Mathiesen es investigador del Insti-
tuto de Investigacién Social y profesor de Sociologia del Derecho
en la Universidad de Oslo. Como socidlogo se interesé especialmen-
te en la investigacidn de la organizacién del tratamiento institucional
de los delincuentes. Fue entonces que se dio cuenta de que muchos
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casos de encarcelamiento eran injustos ya que la pena era innece-
sariamente dura en relacién con el delito. En 1968 participé perso-
nalmente en la creaciéon del KROM, Asociacién Noruega para la Re-
forma Penal —analoga de KRUM en Suecia y KRIM en Dinamarca—
cuyos miembros son abogados, criminblogos, detenidos, ex detenidos,
profesionales del servicio penitenciario, etc. Desde 1968 hasta 1973
fue presidente y luego, miembro de la direccion de KROM. Sus
dos objetivos principales fueron formulados en 1968 de la siguiente
manera: “A largo plazo, cambiar el pensamiento general respecto al
castigo y reemplazar el sistema carcelario por medidas mas moder-
nas y adecuadas. A corto plazo, derribar todos los muros que no
sean necesarios: humanizar las distintas formas de detencién y ali-
viar el sufrimiento que la sociedad inflige a los detenidos™ 22, Des-
de entonces esta formulacién fue cambiada varias veces como asi
también la estrategia para el logro de estos objetivos. En gran
medida, €l desarrollo de su actitud abolicionista estd directamente
relacionado con el resultado del programa de accién del KROM.

El abolicionismo de Mathiesen es muy especial ya que, en pri-
mer lugar, no trata de abolir si no de establecer algo. Trata de esta-
blecer el inicio y el mantenimiento de lo “inconcluso”. Sin embargo,
este objetivo implica la “abolicién” de un sistema social represivo
o de parte del mismo. La abolicién se produce “cuando rompemos
con el orden establecido y al mismo tiempo nos enfrentamos a un
terreno sin construir” 28, Establecer lo “inconcluso” y enfrentarse a
un terreno sin construir nos dice que no se trata de substituir el
orden establecido por otro. Sélo la abolicién de lo que estd termi-
nado le da una oportunidad a lo inconcluso. Podemos decir por lo
tanto, que el inicio de lo inconcluso se realiza a través de la abo-
licién de un orden establecido o al menos a través del trabajo para
dicha abolicién. Las ideas de Mathiesen sobre el abolicionismo en
cuanto al establecimiento de lo inconcluso se basan en el temor
de que, al elegir alternativas terminadas, todos los cambios estruc-
turales se transformen en un cambio marginal que en realidad no
afecte el orden prevaleciente.

Finalmente, me gustaria sefialar que mientras Hulsman se plan-
tea la abolicién de todo el sistema de justicia penal. Mathiesen

22 Mathiesen, T. (1974): The Politics of Abolition; Oslo; Robertson,
pp. 46 68 f.

23 Ibid, pp. 925: Mathiesen (1980): Law, Society and Political Action;
London Academie Press, p. 233.



70 ABOLICIONISMO PENAL

trata de abolir los absorbentes sistemas sociales represivos de la
altima etapa del capitalismo de estado. Mathiesen trata de llegar
a “la trascendencia de la estructura represiva de nuestra sociedad,
en la Wltima instancia del modelo bésico de produccién de nues-
tra sociedad” 24 Su abolicionismo tiene, al menos en principio,
una mayor extensién que el abolicionismo de Hulsman. Sin embar-
go, en los hechos, su abolicionismo se basa en la idea de que la po-
litica penal noruega “involucra en gran medida un manejo irracio-
nal e injusto de los grupos marginales de la sociedad —-manejo que
deberia abolirse en una medida considerable” 25.

2. ;Cémo lograr la abolicién? — La abolicién del sistema re-
presivo social o de parte del mismo se logrard por medio de una
accién radical, es decir, “una accién politica que trascienda los li-
mites”. Una parte substancial del trabajo de Mathiesen se refiere al
“cuestionamiento general de cémo iniciar y mantener un movimien-
to politico que trascienda los limites, sea vital, expansivo e “incon-
cluso” 26, Su trabajo se puede caracterizar, en gran medida, como
el desarrollo de una teoria de accidén politica.

Su interés en una teoria de accién politica que trascienda los
limites se ve fuertemente influenciado por sus experiencias como
miembro activo del KROM. Alli comprobé que producir cambios es-
tructurales en un sistema social represivo es una empresa critica. Es
muy conocida la estrategia que emplea el sistema establecido para
obstruir todo movimiento abolicionista, introduciendo un orden nue-
vo que, de alguna manera, suavice las criticas contra el viejo orden
sin producir cambios estructurales en el mismo. Antes de que uno
se de cuenta, el sistema que se trata de combatir lo ha atrapado.
Podemos recordar aqui la famosa teoria de Marcuse sobre la “tole-
rancia represiva’. Mathiesen se refiere al problema de “definicién
dentro” y “definicién fuera”. La definicién dentro es el proceso por
el cual los sistemas de ideas que originalmente apuntaban a abolir
la represibn se transforman, a través de muchos elementos absor-
bentes de la formacién social, en sistemas de ideas generadoras de
represién. A través de la estrategia de definicién dentro se empuja
a las personas a cooperar, por ejemplo cuando se las invita a per-
suadir a los representantes del estado, 0 a demostrar como se deben

24 Law, Society and Political Action, p. 190.
25 The Politics of Abolition, p. 10.
26 Law, Society and Political Action, p. 3.
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hacer las cosas, o a participar en la toma de desiciones. La defini-
cion fuera es el proceso por el cual los sistemas de ideas que origi-
nalmente apuntaban a abolir la represién son simplemente puestos
fuera de la sociedad, o al ser puestos fuera de los que integran la co-
munidad. Existen varias estrategias y argumentos aislantes de este
tipo, por ejemplo el que sostiene que la oposicién desarrolla ideas
cada vez mis irresponsables en una actitud de amplia rebeldia, o
que son tedricos en una torre de marfil o que estin divididos entre
ellos en cuanto a los objetivos globales y los medios para lograrlos.
Otra argumentacién de este tipo sostiene que los oponentes perte-
necen ag rupos politicos extremos o que hay alguien en particular
“detras de ellos™ 27,

Pareceria no haber alternativa entre la absorcién y el antago-
nismo abierto. El capitalismo tardio, formacidn social absorbente, de-
fine dentro o define fuera y termina en una de estas direcciones.
Aqui reside, en esencia, la razén de la enorme presién sobre los opo-
nentes al sistema para que propongan alternativas. Al demandar la
implementacién de alternativas antes de abolir el sistema prevale-
ciente, las fuerzas conservadoras estan exigiendo algo que no puede
materializarse, o que al menos se materializar4d muy lentamente y que
resultard muy similar a lo ya existente.

Como miembro de KROM, Mathiesen se dio cuenta por ejem-
plo, que en el caso de la abolicién del trabajo forzado para los
alcohélicos, las propuestas alternativas no eran necesarias. Gradual-
mente fue comprendiendo que la alternativa de definir dentro o
definir fuera —para terminar en alguna de estas direcciones— radica
en lo “inconcluso”, es decir en “el proceso de empezar a ser”. Esta
estrategia de establecer lo inconcluso es la tinica posibilidad que
el movimiento politico abolicionista tiene para seguir siendo un mo-
vimiento vital y en expansién. Deben entonces darse dos condicio-
nes. La primera es que un movimiento politico vital debe, para ser
vital, tener una relacién de contradiccién con el sistema existente.
La alternativa es “alternativa” en tanto no esté basada en las pre-
misas del viejo sistema sino en sus propias premisas, que en uno o
més puntos contradigan a las del viejo sistema. La segunda condi-
cién es que un movimiento politico en expansién debe, para seguir
expandiéndose, estar en relacién de competencia con el sistema exis-
tente. La alternativa de lo inconcluso solo es tal en tanto compita

27 Ibid., pp. 224; 284-292.
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con el sistema existente. De lo contrario el reemplazo del sistema
existente no serd interesante ni relevante y el movimiento politico
se retraera 28,

Segiin Mathiesen “la contradiccién terca y competitiva es la
tnica arma contra la absorbente formacién social del capitalismo
tardio”. Se refiere a la misma como “el talén de Aquiles” de esta
Gltima formaci6n social capitalista. El desarrollo y el mantenimiento
de la contradiccién competitiva equivale al desarrollo y manteni-
miento de lo inconcluso, es decir al proceso de empezar a ser. El
problema principal es mantener la combinacién entre contradiccién
y competencia. Podemos hacer una comparacién con mantener el
equilibrio en “el filo de un cuchillo” o mejor de “una hoja de
afeitar”. Siempre existe el peligro de que la contradiccién se trans-
forme en acuerdo y la competencia pierda su importancia. Por lo
tanto el principal problema es evitar que la contradiccién se vuelva
no competitiva y la competencia se transforme en acuerdo.

Mas concretamente, el inicio de lo inconcluso reside en negarse
a hacer una eleccién. El negarse a elegir es la {inica posibilidad de
escapar a las estrategias inmunisantes de definir dentro v definir
fuera. Ademés del problema del inicio est4, por supuesto, el pro-
blema de la continuacién de lo inconcluso. En primer lugar, debe-
mos tomar como punto de partida una cuestién concreta que sea
importante para aquellos a quien esté dirigida. Cuanto mais con-
cretas sean las cuestiones, mas movilizadoras serdn sus funciones. La
cuestién concreta debe tomarse como punto de partida para desen-
mascarar el hecho de que una situacién cotidiana est4 estructurada
sisteméticamente. Luego debemos desafiar esa cuestibn concreta,
en direccién abolicionista, con tanta agudeza que los participantes
perciban que la solucién de la cuestién requiere el ataque a una
estructura més global de la cual la cuestién concreta forma parte.
Entonces se inicia el proceso de cruzar los limites de las estructuras,
lo que es visto por Mathiesen como un movimiento totalizador que
se dirige progresivamente a abarcar un campo desconocido. “El
mantenimiento de la abolicién requiere que haya constantemente
mas cosas que abolir, que al mirar hacia adelante haya nuevos obje-
tivos para abolir a un mayor plazo, que se mueva constantemente
en circulos cada vez mas amplios hacia nuevos campos para la abo-

25 TIbid., pp. 226-230: The Politics of Abolition, p. 14.
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licién™ *. Por lo tanto es importante ver los objetivos a corto v largo
plazo como una totalidad indisoluble.

Finalmente, deberiamos remarcar que toda politica abolicionista
va junto a una politica defensiva. La politica abolicionista es ofen-
siva y trata de terminar con los sistemas represivos establecidos. La
politica defensiva consiste en trabajar para impedir el surgimiento
de nuevos sistemas del tipo que se trata de abolir y de caer en
viejos arreglos. Sin embargo, es importante que el trabajo defensivo
no se convierta en una linea fija. La actividad defensiva debe alter-
narse continuamente con la actividad ofensiva abolicionista 3.

3. ;Cual es la fundamentacién metodolégica del abolicionismo
de Mathiesen? — Es interesante notar que, al principio, Mathiesen
presentd su teoria. de accién abolicionista sin hacer referencias a
consideraciones metodolégicas o filoséficas que apoyaran su teoria.
En The politics of abolition simplemente presenta una clara teoria de
acci6n politica el que en gran medida expresaba sus experiencias con
KROM. Su preocupacion central era cémo iniciar y mantener un
movimiento politico que trascendiera los limites, fuera vital, expan-
sivo e “inconcluso”. Méas tarde, agregé una metodologia materialista
para lograr una comprensién adecuada del derecho y la legislacién
como fenémenos sociales.

En Law, Society and Political Action, Mathiesen traté de inte-
grar una comprensién materialista de la sociedad a su teoria de
accién politica abolicionista. En mi opinién traté de dar a su aboli-
cionismo una fundamentacién metodolégica materialista. Cuando
Mathiesen habla de la accién politica que trasciende los limites se
refiere a trascender las estructuras materiales. El entiende por es-
tructuras materiales o sociales “la presencia de relaciones de poder
relativamente permanentes entre unidades que tienen distintos in-
tereses”. Considera a las estructuras econdmico-materiales como
determinantes “en la dltima instancia”. La expresién “en la dltima
instancia” significa que hay una jerarquia de estructuras, pero tam-
bién que no se las puede cambiar més alla de los limites establecidos
por la estructura econémica. Generalmente se refiere a “la prioridad
de las estructuras materiales”. La prioridad de las estructuras mate-
riales significa que “el cambio de y dentro de las estructuras mate-
riales inicia o induce el cambio en los sistemas de ideas y formas

29 The Politics of Abolition, p. 211 £
30 Ibid., p. 100-109; Law, Society and Political Action.
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de conciencia y no al revés” 31, Aunque Mathiesen trata de que su
analisis sea sutil de hecho nos ofrece el pobre esquema marxista
de que las estructuras econémico-materiales constituyen la infraes-
tructura y la ley la superestructura, o como él la llama la “super-
construccién”.

Atn mis sutil es su analisis de los mecanismos de realimenta-
cién objetivos y subjetivos, lo que origina que los intereses predo-
minantes y las estructuras de poder sean mantenidas y apoyadas 2.
Al abordar distintos casos, por ejemplo la ley penal, la ley del dinero
y la ley de proteccién del trabajador, trata de afirmar su idea de
que las estructuras materiales tienen preeminencia sobre la ley. Es-
tos ejemplos no me convencen. Estoy de acuerdo con Mathiesen en
‘que a menudo los intentos de efectivizar los cambios sociales es-
tructurales a través de la ley resultan, como él mismo lo expresa,
“reducidos” o “desguarnecidos”. Sin embargo, estoy en total des-
acuerdo con su andlisis sobre la preeminencia de las estructuras
materiales. De hecho, Mathiesen reifica las estructuras materiales
de la sociedad capitalista como” determinantes en ultima instancia y
las considera, ontolégicamente, como la raiz de todo mal. No creo
que dicho an4lisis sea fructifero y realmente dudo que al desenmas-
carar la dependencia de lo legal en lo material se haga una con-
tribucién revolucionaria 33,

Su anilisis materialista tiene un enfoque ontolégico que expli-
ca como son las cosas “realmente”, pero mucho més fructifero seria
un enfoque funcional que describa como “funcionan realmente” las
cosas. Por esta razén aprecio mucho més su teorfa de accién politica
que su andlisis matcrialista. Diria que, aunque trata de hacerlo su-
tilmente, la fundamentacién metodol6gica materialista de su teoria
abolicionista es un tanto ingenua, poco convincente y nada fructife-
ra. Lo mismo es valido respecto a su anélisis del poder, un tanto
ingenuo también, y que sigue la orientacién marxista de enfrentar a
los que tienen el poder con aquellos que no lo tienen. En gran me-
dida sigue la concepcién clésica ingenua del poder, que opera por
la negaci6n, estd ubicado en algin lugar, en manos de grupos espe-
cificos de interés y que funciona a través de la distorsién y la pro-
duccién de ideologia. En palabras de Foucault, sigue fiel al “poder

31 Law, Society and Political Action, pp. 15-20.
32 Ibid., pp. 80 f. 86 £, 112 f, 115 £, 133 £, 140 {.
33 Ibid., p. 150.
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de la ley” o al concepto “juridico-discursivo” de poder. Esto es espe-
cialmente sorprendente, ya que en su libro, escrito en Noruega en
1978, Den skjulte disiplinering, se refiere al andlisis Foucaultiano de
la “disciplina del poder”, haciendo asi un anilisis mucho m4s sutil
del funcionamiento del poder que el clasico anilisis de Mathiesen.

Tal vez Mathiesen era conciente de la debilidad de su analisis
materialista cuando afirmé que es incierto que alguna vez se pueda
probar —en sentido estricto— la concepcién materialista de la ley.
“Al igual que toda otra concepcién de la sociedad, la materialista es
finalmente una interpretacién politica y teérica del mundo, un para-
digma, una forma de abarcar al mundo conceptualmente” 3¢, Sea
su concepcién materialista y su fundamentacién metodolégica de su
abolicionismo satisfactoria o no, al menos es un auténtico marxista
en el sentido de que, en su trabajo prictico, pone realmente en prac-
tica el credo marxista: “Los filésofos sélo han interpretado al mundo
en distintas formas; sin embargo, la cuestién es cambiarlo”.

IV. EL. ABOLICIONISMO DE FOUCAULT

1. ;Qué se debe abolir? — Foucault fue profesor de historia de
los sistemas de pensamiento en el Collége de France, en Parfs. Tal
vez no sea usual hablar de Foucault como un abolicionista ni tam-
poco él se refiere a sf mismo como tal. Sin embargo, yo soy de la
opinién de que su trabajo practico y tedrico contiene muchos pun-
tos de contacto con el movimiento abolicionista del sistema penal
y del sistema de justicia penal. Es mis, nos ofrece un marco para
el anilisis del poder que es fundamental para la teoria y la préctica
abolicionista. Considero que los trabajos de Foucault son una con-
tribucién al debate abolicionista.

No caben dudas de que Foulcault est4 llevando a cabo activida-
des concretas de caricter abolicionista. En sus actividades tebricas
y précticas se ocupa especialmente de la politica de confinamiento
en el periodo clisico y post-clasico. En Locura y Civilizacién, por
ejemplo, se refiere a la politica de excomunicacién y confinamiento de
los enfermos mentales, haciendo de esta manera una contribucién
a la “arqueologia del silencio”, al silencio de los enfermos margi-
nados. Una parte sustancial de su trabajo sobre la naturaleza del
confinamiento se ha efectuado en forma paralela con acciones préc-

34 Ibid., p. 72.
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ticas para asistir a los confinados. En 1971 Foucault fund6, junto
con Jean-Marie Domenach y Pierre Vidal-Naquet, el rupo de In-
tormaci6n sobre las Prisiones (GIP). De acuerdo con su limitada
concepeion del rol de los intelectuales, €l objetivo del GIP no era
convertirse en vocero de los prisioneros, si no crear las condiciones
que permitieran a estos hablar por si mismos. Al reformular sus
actividades politicas con respecto al sistema de justicia penal, po-
demos decir que Foucault trata de abolir los limites y las condicio-
nes que hacen que los prisioneros no puedan hablar por si mismos
v de unificar las luchas dentro y fuera de la prisién.

En general, podemos decir que Foucault trata, en concordan-
cia con los pensamientos de Nietzche y Bataille, de abolir todos esos
limites que fijan relaciones asimétricas, oposicionales, como las re-
laciones entre inocencia y culpabilidad, razén y locura, lo bueno y
lo malo, lo normal y lo patolégico 5. Foucault percibe el problema
de las carceles como “local y marginal”. Sin embargo, la carcel y el
sistema penal revisten un interés especial para él ya que son mas
faciles de reconocer como manifestaciones de poder. “La prisién es
el tnico lugar donde el poder se manifiesta con total desnudez, en
su forma mas excesiva y donde se lo justifica como fuerza moral” 36,
Por lo tanto podemos decir que el objetivo del abolicionismo de Fou-
cault es cuestionar todas las formas de expresion del propio poder.
No se limita al cuestionamiento y a la transgresion del poder para
castigar, ni al poder que se ejerce sobre los enfermos mentales o los
locos 37, Sin embargo, esto no quiere decir que Foucault reclame
una accién politica totalizante para la abolicién de todas las rela-
ciones de poder. Las luchas abolicionistas son locales y relacionadas
con un dominio especifico donde la gente se siente oprimida. No
hay una totalizacién de la lucha abolicionista bajo la apariencia
de la verdad. Si podemos hablar de la generalidad de la lucha, esta
deriva del propio sistema de poder, de todas las formas en que se
ejerce y aplica el poder %8,

85 Foucault, M. (1977) Language, Counter-Memory, Practice: Selected
Essays and Interviews D. F. Bouchard (ed.) New York: Cornell University
Press, pp. 227, 230.

36 Ibid., p. 209 f.

37 Foucault, M. (1981) Omnes et Singulatim: Towards a Criticism of
Political Reason. The Tanner Lectures on Human Values 1981, Vol. {I. Cam-
bridge, p. 254.

38 Language, Counter-Memory, Practice, p. 217.
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2. ;Cémo lograr la abolicion? — A diferencia de Hulsman y
Mathiesen, Foucault nos ofrece muy pocas propuestas para llevar
a cabo acciones abolicionistas. En general, podemos ilustrar la estra-
tegia de Foucault para llevar adelante estas acciones utilizando un
ejemplo de la practica del yudo. En yudo, cuando el adversario ata-
ca “la mejor respuesta es no retroceder sino tomar en cuenta la ma-
niobra de ataque como punto de partida para el siguiente paso” 9.
Por lo tanto se debe seguir la estrategia de utilizar y beneficiarse
con la debilidad inherente al poder de ataque del adversario. Cuando
el adversario trata de “taquearlo” habrd un momento en que esté
en una posicién débil, por ejemplo, cuando estd parado en una
pierna y por lo tanto no tiene total equilibrio.

En cuanto al anilisis de Mathiesen, Foucault sabe muy bien
del problema de cada tipo de accién abolicionista respecto a la “de-
tinicién dentro” o la “definicién fuera”. El problema de verse atra-
pado por los mecanismos que uno quiere combatir es propio de todas
las situaciones de batalla. Sin embargo, es interesante el hecho de
que Mathiesen y Foucault saquen conclusiones diferentes. Mathiesen
busca ansiosamente una estrategia que excluya la posibilidad de con-
vertirse en definicién dentro y definicién fuera e insiste con la pro-
puesta de mantener lo “inconcluso”. Lo que es campo de temor y
pesimismo para Mathiesen, es campo de esperanza y optimismo para
Foucault. Foucault no trata de evitar la maniobra del adversario si
no que la utiliza en su propio favor. Las reflecciones de Foucault
respecto de la situaci6n de batalla dejan también en claro que las
acciones abolicionistas deben tener su punto de partida-en la situa-
cién concreta y que deben desaffollar sus estrategias y tActicas segiin
lo que requiera la situacién real de fuerzas en conflicto. Respecto
al gobierno, por ejemplo, declara que “debemos salir del dilema;
o se estd a favor o se estd en contra” 40, En oposicién a la concep-
cién de Mathiesen sobre la contradiccién competitiva, él opina que
“se puede estar en contra pero a su vez involucrado”. Tal vez de-
beriamos decir que Mathiesen, en los términos de Foucault, no es
un buen yudoca. En especial, su principio fundamental de accién
contradictoria respecto a las politicas criminales represivas de los

39 Foucault, M. (1975) Sur la sellette. Entrevista de ]J. L. Ezine. In:
Les nouvelles littéraires (March 17), :

40 Foucault, M. (1882) “Is it really important to think?” A Philosophy
of Criticism 1:33. Entrevista a D. Eribon publicada originalmente en el diario
de izquierda Libération en Paris.
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gobiernos hace que sea necesario que é] retroceda para escapar al
peligro de definicién dentro o definicién fuera.

La pequeifia diferencia, en apariencia, entre el modelo de accién
oposicional seguido por Foucault y la linea de accién contradictoria
seguida por Mathiesen, tiene aqui mucha importancia. En mi opi-
nién, el principio de contradiccién de Mathiesen tiene sus raices
en la creencia metafisica y maniqueista de una visién dualista del
mundo que consiste en la existencia de sistemas represivos o de sis-
temas no represivos. Este problema estd relacionado con el hecho
de que Mathiesen construye su teoria de contradiccién competitiva
en la concepcién, un tanto ingenua, del funcionamiento del poder
como una forma de poder represivo. El modelo de accién oposicional
de Foucault enfatiza el hecho de que todas las acciones presupo-
nen una relacién fundamental con los oponentes. Esta relacién
puede modificarse y no hay una necesidad apriori de estar siempre
en contradiccién, ya que algunas veces sera mis beneficioso coope-
rar con quien uno combate. Foucault nos ofrece un anilisis mis
sutil del funcionamiento del poder como una red de relaciones de
fuerza. Para Foucault la resistencia al poder represivo no esta fuera
de este, si no que es parte de la red de relaciones de poder. '

Con el ejemplo de yudo, he demostrado que Foucault trabaja
a través de un proceso de contramarchas técticas. Este es también
un principio metodolégico bésico adoptado en sus libros. En su
conferencia inaugural El Discurso sobre el Lenguaje toma a la “con-
tramarcha” como su primer principio metodolégico 41. -

Es interesante notar que él toma la escritura de sus libros como
parte de la lucha politica. Sélo le interesa escribir libros en tanto
estos sirvan como “instrumento, tictica, y clarificacién en una lucha
verdadera”. Sus libros son “cajas de herramientas” y no tienen la
intencién de dar teorias completas o lineamientos de accién politica,
si no mas bien de proyectar posibles estrategias para la accién. El
ve a sus libros como “bisturis, bombas molotov o galerias de minas”
y a él mismo como a “un instrumentista, un recaudador, un indica-
dor de objetivos, un cartégrafo, un planificador, un blindador. ..” 42,

41 Foucault, M. (1970) L’ordre du discours Paris Gallimard p. 53 Racevs-
kis, K. 1983) Michel Foucault and the Subversion of Intellect. London: Cornell
University Press, Ch. 5.

42 Foucault, M. Sur la sellette, p. 3.
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3. ;Cual es la fundamentacién metodolégica del abolicionismo
de Foucault? — Podemos considerar el trabajo de Foucault como una
critica fundamental, en términos de identidad, a una tradicién del
pensamiento de profundas raices. El critica la tradicién metafisica
occidental que puede ser caracterizada como “el pensamiento del
origen”. En particular, lanza un ataque contra el pensamiento dia-
1éctico -Hegeliano que reconcilia todas las contradicciones, como asi
también contra la fenomenologia trascendental, la que fundamental-
mente pesa como la filosofia de la experiencia original. “Lo que se
encuentra en el comienzo histérico de las cosas no es la identidad
inviolable de sus origenes; sino la disensién de otras cosas. Es la
disparidad” 43. Podemos leer el trabajo de Foucault como el inten-
to continuo de liberar la diferencia. Como él mismo lo dice en su
articulo sobre el filésofo francés Deleuze “la liberacién de la dife-
rencia requiere un pensamiento sin contradiccién, sin dialéctica, sin
negacién: un pensamiento de lo multiple, de la multiplicidad né-
made y dispersa que no esta limitada o confinada por las restric-
ciones de la similitud” 44

En su libro metodolégico La Arquelogia del Saber, afir-
ma que antes que nada hay que hacer un “trabajo negativo™: de-
bemos liberarnos de todos los conceptos geu no son otra cosa que
una variacion sobre el tema de la continuidad y del pensamiento en
términos de identidad. Esa es la razén por la cual Foucault trata
de deshacerse de categorias y conceptos familiares como “continui-
dad”, “autor”, “libro”, “trabajo”, “sujeto”, “tradicién”, “desarrollo”,
“influencia” y “mentalidad”. “La diferencia s6lo puede liberarse a
través de la invencién de un pensamiento categérico” #5. En La Ar-
queologia del Saber po buscd el sujeto o el objeto de su co-
nocimiento, sino un espacio dispersivo que permitiera la posibili-
dad de formar los objetos y los sujetos del pensamiento. Trat6 de
descubrir “los sistemas de dispersién”48. Siguiendo los pasos de
Nietzsche lucha contra el proceso familiar de identificacién de lo
no-idéntico. Hace incapié —siguiendo el principio de contramar-
cha— en la “discontinuidad”, la “dispersi6n”, la “diferencia”, la “dis-
paridad”, el “caricter anénimo”, la “adecuacién del sujeto”, etc. La

48 Language Counter-Memory, Practice, p. 142.
44 Ibid., pp. 185.
45 Ibid., pp. 186.

46 Foucault, M. (1972): The Archeology of Knowledge. New York Pan-
theon, pp. 47, 32, 37.
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problematica de la diferencia es un principio basico de su metodo-
logia. El historiador francés Paul Veyne lo expuso de la siguiente
manera: “La intencién fundamental de Foucault no es la estruc-
tura, ni la ruptura, si no la rareza en el sentido latino de la pala-
bra” 47. En La Arquelogia del Saber explic la “ley de la rareza”
y En el Discurso del Lenguaje, el “principio de especificacién”.

Sus primeros libros estuvieron dedicados al problema de la iden-
tidad y de la diferencia. En el prélogo de El Orden de las Cosas
deja en claro que concibié Locura y Civilizacién como la “historia
del Otro”, de lo que es inherente a la cultura, pero al mismo tiempo
ajeno a la misma y por lo tanto debe excluirse. El Orden de lus
Cosas nos da la “historia del Igual” 48,

También podemos considerar su empresa filoséfica como el in-
tento de escribir historias sobre los limites de la cultura occidental.
En el prélogo de Locura y Civilizacién se refiere a varias fronteras.
Menciona, por ejemplo, la frontera entre la razén occidental y la
oriental, entre la razén y la locura y las fronteras fijadas por los
tabdes sexuales. Estas fronteras y limites, y el conocimiento de los
mismos, estdn de alguna manera relacionados con el funcionamiento
de las relaciones de poder. Aqui es donde aparece el tema funda-
mental “Poder-Conocimiento”, en el que estd especialmente inte-
resado en su ultimo trabajo. Si nos referimos al articulo dedicado a
Bataille “Prélogo a la trasgresién”, podemos concluir que Foucault

“adopta una especie de metodologia de trasgresién que cuestiona y
desafia constantemente los limites que separan al “igual” del “otro”.

Sus intentos de liberar la diferencia estan directamente relacio-
nados con sus esfuerzos por conceptualizar al “evento” como “dife-
rencia pura” 4%, Mientras la mayoria de los historiadores toman la
“deseventalizacién” como un principio guia para la comprensién de
la historia, Foucault trabaja en direccién a la “eventalizacién”. Este
principio de “eventalizacién” tiene la funcién tebrico-politica de
romper “aquellas autoevidencias sobre las que descansan nuestros co-
nocimientos, asentimientos y practicas”. También significa “el redes-
cubrimiento, las conexiones, los encuentros, los apoyos, bloqueos,

47 Veyne, P. (1978) Foucault revolutionne Uhistoire. P. Veyne Comment
on écrit historie. Paris, Seuil, p. 204.

48 Foucault, M. (1970) The Order of Things: An archeology of the
Human Sciences, London. Thvistok, p. XXIV.

49 Language, Counter-Memory Practice. p. 177.
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juegos de fuerzas, estrategia y otros que en un momento dado esta-
blecen lo que subsecuentemente cuenta como auto-evidente, universal
v necesario”, y realizan en este sentido “una especie de multiplicacién
o pluralizacién de causas”. Por ejemplo, al analizar la practica del
encarcelamiento penal como un “evento” (y no como un hecho ins-
titucional o efecto ideolégico), se trata de “determinar los procesos
de penalizacién” (es decir, la insercién progresiva en las formas del
castigo legal) de las ya existentes précticas de internacibn; el pro-
ceso de “carcelizacidn” de las practicas de la justicia penal (es decir,
el movimiento por el cual el encarcelamiento como forma de castigo
y técnica de correccién se vuelve un componente central del orden
penal); y estos vastos procesos necesitan un mayor analisis: la pe-
nalizacién de la internacién comprende una multiplicidad de procesos
tales como la formacién de espacios pedagégicos cerrados que fun-
cionan por medio de recompensa y castigos, etc. 50,

La “eventalizacién” no es “cuestién de localizar todo en un mis-
mo nivel, el del evento, si no de darse cuenta que en realidad hay
un orden de niveles de diferentes tipos de eventos que difieren en
amplitud, espacio cronolbgico y capacidad de producir efectos. El
problema es poder distinguir entre eventos, diferenciar las redes
v los niveles a los cuales pertenecen, y reconstituir la linea a la cual
estdn contectados y que engendra a cada uno. De aqui la negativa
a realizar andlisis en términos del campo simbdlico o del dominio
de las estructuras significativas, mientras que se recurre a analisis
en términos de genealogia de las relaciones de fuerza, desarrollos
estratégicos, y tacticas” 51, Asi, la “eventalizaciéon™ nos lleva a un
analisis en términos de la genealogia de relaciones de fuerza, estra-
tegias y tacticas.

'Aun mas en general, podemos decir que todas estas lineas —la
metodologia de la liberacién de la diferencia, transgresion, eventa-
lizacién— nos conducen al problema de las relaciones de poder. En
este punto Foucault desecha el analisis tradicional sobre el poder.
Por esta razén no acepta el andlisis marxista sobre el poder, segin
el cual las estructuras econémicas son las determinantes en Wltima
instancia, ni sobre la funcién de la ideologia y la interrelaciéon entre
la infraestructura y la superestructura, que si adopta Mathiesen.

50 Questions of Method: An interview with Michel Foucault. Ideulogy
and Consciousness, 8, 1981.

51 Foucault, M. Power and Knowledge, pp. 114.
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El proyecto de Foucault respecto al poder puede interpretarse
como un intento de invertir el anlisis tradicional del poder, que se
formula como la teorfa politico-juridica, de la “soberania”. El habla
de la conexién “juridico-discursiva” de poder, ya que el poder estd
siempre formulado en el discurso de la ley. “Es un poder cuyo mo-
delo es esencialmente juridico y que se centra nada més que en lo
dicho por la ley y en el funcionamiento de los tabies 52. En el ani-
lisis tradicional, el poder funciona por medio de la represién, la
negacién, el ocultamiento o la prohibicién, y la produccién de ideo-
logia. Siempre est4 ubicado en alguna parte (en el estado, parla-
mento, etc.), y es propiedad exclusiva de algunos grupos de interés
(profesores, abogados, reyes, etc.). Segin Foucault, el poder no est4
localizado en alguna parte dentro de una institucién, ni tampoco es
de interés especial para algunas personas. Esta concepcién clasica
del poder, de la cual nosotros también encontramos una proyeccién
en las relaciones entre el hombre y la mujer, sexuales, familiares y
pedagoégicas, es inapropiado para posibilitar un anlisis adecuado de
los mecanismos de poder que funcionan en la sociedad. Esta inver-
si6n del concepto basico de poder nos lleva a la concepcién del
poder disciplinario que Foucault desarrolla en su libro dedicado al
“nacimiento de la prisién”. El poder - disciplinario es la inversién
del poder soberano en tanto que no funcione por la negacidn, si no
que sea productivo en sus efectos. Foucault reconoce que “lo que
hace que el poder sea bueno, lo que hace que sea aceptable, es
simplemente el hecho de que no s6lo pesa en nosotros como una
fuerza que dice no, sino que atraviesa y produce cosas, induce
placer, forma conocimiento, produce discurso. Es necesario consi-
derarlo como una red productiva que corre a través de todo el cuer-
po social y no como una instancia negativa cuya funcién es la re-
presién” 53, Lo que asegura el funcionamiento de este poder no es
la ley sino las técnicas de disciplina, normalizacién y control.

Segin Foucault, el poder disciplinario fomentado por los siste-
mas penales no es algo especial sino la manifestacién del funciona-
miento del poder en general. Este poder disciplinario es “omnipre-
sente”: en prisiones, escuelas, hospitales, lugares de trabajo, etc.
El funcionamiento bésico de la sociedad se ve continuamente pe-
netrado por mecanismos disciplinarios. Para comprender el funcio-

52 Foucault, M. (1979) The History of Sexuality: Vol. 1, An Introduction
London, Allen Lane, p. 85.

53 Power-K-nowledge, p. 119.
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namiento de este poder no debemos mirar el ejercicio ritual del
poder soberano, sino los pequefios castigos de la vida diaria. Por lo
tanto, se invierte la direccién del andlisis: no es “ascendente” sino
“descendente” ya que el poder disciplinario no funciona de arriba
abajo sino de abajo hacia arriba. El poder disciplinario llega hasta
“producir” delincuentes, locos, desviados sexuales, etc. /
Lo que caracteriza a este poder disciplinario no es una simple
relacién binaria entre el dominador y el dominado, sino una com-
pleja red de relaciones de poder que es co-extensiva a la sociedad
como un todo. Esta es una de las razones por las cuales Foucault
no acepta el analisis marxista del poder con su teoria de la lucha
de clases y de las estructuras materiales y econ6émicas como lo de-
terminante en dltima instancia. La propia, resistencia es siempre parte
de las relaciones de poder. La polftica abolicionista, por lo tanto, sélo
puede llevarse a cabo dentro del campo estratégico de las relaciones

de poder.

V. ALGUNAS CONCLUSIONES

a) La politica abolicionista estd imbuida de pensamiento anti-
platénico. Es lo opuesto al pensamiento esencialista. Hulsman lo
garantiza en su trabajo con la metodologia de la fenomenologia
“mundana” o la fenomenologia del mundo de la vida, y Foucault
con su metodologia basada en su filosofia de la diferencia. Yo veo
un parecido entre el intento de Hulsman de revitalizar la fibra so-
cial, al tratar las situaciones problemiticas y los hechos en el mundo
concreto de las experiencias vividas por las personas, y la atencién
de Foucault a lo que él llama “eventalizacién”. Ambos enfoques dan
expresiéon a una actitud anti-reduccionista que apunta en la misma
direccién. La metodologia marxista de Mathiesen, por otro lado,
contiene algunos rasgos platénicos. No es su metodologia marxista
la que lleva a una posicién anti-platénica, sino su lucha concreta

por mantener lo inconcluso y su teoria de accién politica creada
sobre esa practica.

b) Hay distintos enfoques de la fundamentacién metodolégica
del abolicionismo. Una fundamentacién metodolégica adecuada re-
quiere una coherencia original entre la fundamentacién filos6fica o
metodolégica, por un lado, y la prictica concreta de la politica abo-
licionista, por el otro. Al respecto, veo una dificultad en el enfoque
de Mathiesen. Aunque él hace ciertos refinamientos de la teoria



84 . ABOLICIONISMO PENAL

marxista, adhiere de todos modos a un esquema fijo de interpreta-
ci6n de la realidad social que no es sutil como para ofrecer una
teorfa adecuada para la politica abolicionista.

¢) El abolicionismo implica de una u otra manera un movimien-
to trascendente. Hulsman habla sobre trascender las interpretaciones
sociales y las categorfas del sistema de justicia penal para dejar lu-
gar a la revitalizacién de la fibra social. Mathiesen habla de acciones
politicas que “trasciendan los limites”. Podemos interpretar el pen-
samiento de Foucault, de la liberacién de la diferencia, a la luz del
trabajo de Bataille, como un pensamiento transgresor.

d) El abolicionismo es un movimiento que trata de permitir
que las personas hablen por ellas mismas. Esto es claro tanto en el
trabajo te6rico como en las acciones politicas en las que los tres
actores participaron.

e) El abolicionismo es un pensamiento y una prictica que pue-
de aplicarse a distintas 4reas. Por lo tanto, la politica abolicionista
no se limita al sistema de justicia penal, sino que también puede
aplicarse, por ejemplo, al sistema educativo. Sin embargo, debemos
darnos cuenta de que las politicas abolicionistas siempre son locales
y no es facil generahzarlas para que puedan aplicarse de la misma
manera en disitntas areas.

f) La teoria y la préctica abolicionista deben rendir cuenta del
problema del poder. Al respecto, soy de la opinién de que Hulsman
v Mathiesen siguen apegados -a una concepcién del poder, tradicio-
nalmente negativa y funcionalmente represiva. Foucault tiene una
concepcién del poder disciplinario mas adecuada, positiva y pro-
ductiva. El anélisis del funcionamiento del poder tiene consecuen-
cias importantes para la practica del abolicionismo. Hulsman, en
particular, no explica sistematicamente la posibilidad de que al abo-
lir la politica criminal represiva del estado ésta sea reemplazada por
formas de control social més sutiles a nivel mlcroscoplco de la inter-
accién social.

g) La politica abolicionista requiere un pensamiento estraté-
gico que se inicie a partir de una situacién concreta. Por esa razén
la accién abolicionista es siempre local.

h) La politica abolicionista estd algunas veces ligada a la es-
trategia de desenmascarar la ideologia. Hulsman y Mathiesen tie-
nen en cuenta este punto. Sin embargo, Foulcault critica el concepto
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de ideologia, el que por tres razones es analiticamente insuficiente.
En primer lugar, este concepto estd en oposicién virtual con algo
que se supone es verdadero. Sin embargo, en sus trabajos sobre el
poder del conocimiento, ha demostrado que esta distincién entre
lo falso y lo verdadero se produce como efecto de las relaciones de
poder. En segundo lugar, el concepto de ideologia se refiere a algo
en el orden del sujeto. En tercer lugar, la ideologia es secundaria
respecto a algo que funciona en la infraestructura, como su deter-
minante material, econémico, etc. 54 Por lo tanto, el propio con-
cepto de ideologia es problemético para él

i) El abolicionismo implica cierta forma de radicalismo. En
mi opinibn, este radicalismo encuentra su mejor garanta en la me-
todologia que se basa en la filosofia de la diferencia de Foucault.
En términos generales, &l expresa el principio del pensamiento y de
la accién radical. El radicalismo de la “liberacién de la diferencia”
da forma mAas concreta al intento de Hulsman de “revitalizar la es-
tructura social”, que est4d apuntalado por su metodologia basada en
la fenomenologia del mundo de la vida. En realidad, la liberacién
de la diferencia es también el objetivo de la teorfa radical de
Mathiesen sobre la accién politica. Sin embargo, no es su metodo-
logia marxista la que la garantiza, sino el propio principio con-
creto de la contradiccién competitiva. Hasta este punto su andlisis
marxista es un apéndice innecesario.

j) El abolicionismo esti relacionado de un modo u otro al prin-
cipio de solidaridad con los marginados sociales. Esta solidaridad
estd especialmente expresada en el trabajo de Hulsman, pero tam-
bién esti presente en el pensamiento de Foucault y de Mathiesen.
En este sentido, podemos decir que el abolicionismo es un enfoque
humanista. Sin embargo, a Foucault no le agrada esta califica-
cion. Ha demostrado varias veces que los movimientos humanistas
han dado lugar al surgimiento de nuevas formas compulsivas de
control social. Sin embargo, en mi opinién, ese es exactamente el
riesgo que el movimiento abolicionista debe correr.

54 Ibid., p. 118.
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I. ¢SON LOS HECHOS CRIMINALES UNA EXCEPCION?
UNA VISION PROBLEMATICA DEL DELITO

Tradicionalmente estamos acostumbrados a considerar a la ley
penal y al sistema de justicia penal como sistemas disefiados por
el hombre (sociedad) y sometidos a su control. Nos inclinamos a
ver a los “hechos criminales” como excepcionales, diferentes en
mucho de otros hechos que no son definidos como tales. Segin la
idea convencional, la conducta criminal es la causa mAis importante
de estos hechos. Desde esta perspectiva, los delincuentes son una
categoria especial de personas, y la naturaleza excepcional de la
conducta criminal y/o del delincuente justifican la naturaleza es-
pecial de la reaccién contra los mismos. El debate ptblico sobre el
sistema de justicia penal y la posibilidad de reformarlo se produce
como siempre en el marco de nuestra sociedad (occidental) vy den-
tro de este esquema de trabajo. Las propuestas de reforma dan por
hecho que debe equiparse mejor al sistema de justicia penal para
que pueda “enfrentar los problemas sociales definidos como deli-
tos”. Es mas, se deben minimizar tanto como sea posible los costos
sociales de este método y distribuirlos lo mis equitativamente po-
sible. Adem4s, muchas personas piensan que el desarrollo de la ley
penal es lento pero progresivamente humanizador.

El alcance del debate se ve restringido por la idea de que la
reforma debe quedar dentro de los limites de lo aceptable para
la “opinién publica” y ésta no es entendida como una interpreta-
cién —que refleja la parte visible de la prictica del sistema de jus-
ticia penal—, sino como una representacién de actitudes que existen
independientemente de esta prictica.
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Este cuadro de la realidad de la justicia penal es insostenible si
nos basamos en las experiencias directas de aquellos que participan
cara a cara de la relacién con y dentro del sistema, como asi tam-
bién respecto de las investigaciones cientificas.

La especial forma de vinculacién entre la policia, los tribuna-
les, el sistema penitenciario, el ministerio de justicia, otras institu-
ciones y el parlamento, que denominamos sistema de justicia penal,
es muy dificil de controlar.

Los intentos de reforma, como lo muestra la historia mas re-
ciente, tienen por lo general resultados opuestos a los esperados 1.

En uno de los trabajos preparatorios del Secretariado de las
Naciones Unidas (1975) para el 5° Congreso de las Naciones Uni-
das para la Prevencién del Delito y el Tratamiento de los Delin-
cuentes, realizado en Ginebra, fue efectuada la siguiente decla-
racibén:

Uno de los problemas es que se da por hecho que una estruc-
tura tan compleja (el sistema de justicia penal) puede trabajar como
un sistema, que los subsistemas tienen objetivos comunes, que hay
una relacién fluida entre ellos y que la interrelacién constituye la
estructura que le permite trabajar como un todo con cierta conti-
nuidad y con ciertas limitaciones. Sin embargo, en los paises en los
que los investigadores y politicos realizaron un examen critico de la
estructura de sus respectivos sistemas de justicia penal, se observéd
que son muy pocos los objetivos comunes, que hay una difusién
considerable de los deberes y responsabilidades y casi ninguna co-
ordinacién entre los subsistemas y opiniones divergentes sobre el rol
de cada parte del sistema. Resumiendo, se encontré una falta total
de cohesién dentro del sistema. Sin embargo, cuando se habla del
sistema de justicia penal como un todo se presupone implicita y
explicitamente que funciona bien y que se lo controla efectivamen-
te, y que su meta es resolver las necesidades de la comunidad
{p. 16).

No es exclusivo del sistema de justicia penal el que no se lo
pueda controlar, Uno de los mas grandes problemas del tipo de

" 1 Durante los afios setenta. hubo en Holanla un acuerdo gubernamental
en general sobre la conveniencia de reducir considerablemente las condenas,
objetivo que cont$ con el apoyo de la mayoria en el parlamento. Sin embargo,
el niimero de condenas y el promedio de su duracién continué aumentando du-
rante ese periodo.
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sociedad como la nuestra es que, debido al agigantamiento de las
organizaciones, la divisién del trabajo, el profesionalismo y la inter-
dependencia de grandes unidades, el hombre ha perdido el control
y el contacto con el medio y se ha alienado del mismo. Este proce-
so se manifiesta con méas claridad en el sistema de justicia penal
de nuestros dias, lo que es particularmente alarmante, ya que los
resultados tipicos del sistema son la infliccibn de sufrimiento y
la estigmatizaci6n.

Una de las causas més importantes de la dificultad en contro-
lar al sistema de justicia penal es la falta de informacién de cémo
lo viven aquellos que estdn directamente involucrados. Este es un
hecho inherente a la estructura del sistema. Los conflictos que se
dan en la sociedad entre personas o grupos no son definidos por el
sistema penal segin las partes intervinientes, sino de acuerdo con
las normas (legislacién penal) y los requerimientos organizativos
del propio sistema. Las partes tienen muy poca influencia en el
curso de los acontecimientos una vez que la cuestién ha sido de-
finida como criminal y que como tal es tratada por el sistema.
Luego volveremos a referirnos a este aspecto.

También merece una nota critica la idea de que las leyes pe-
nales tienden lenta pero progresivamente hacia su humanizacién.
Cuantitativamente no es acertada, el nimero de personas condena-
das por cada 100.000 habitantes muestra un fuerte movimiento ci-
clico. En muchos paises del mundo industrializado esta cifra ha
aumentado.

Definir el aspecto cualitativo de esta tendencia resulta atin mas
dificil. Es cierto que la aplicacién de la pena de muerte se ha re-
ducido muchisimo en los Gltimos siglos, y que en tiempos normales
no existié en varios paises. Lo mismo se puede decir respecto a los
castigos “corporales, como asi también en cuanto al mejoramiento
del régimen de prisién. Sin embargo, debemos ser cuidadosos de
Negar a la conclusién simple de que esto marca un humanizacion
cualitativa. El “grado de sufrimiento” en las medidas penales no
es un absoluto. En gran parte se manifiesta en la diferencia entre la
vida normal de las personas y Ia situacién que se crea con la inter-
vencién del sistema de justicia penal. El sistema siempre consiguié
su clientela en los sectores con més desventajas y atn lo sigue
haciendo. El standard de vida de esos sectores en Europa mejo-
r6 considerablemente en los dltimos afios. Sin embargo, no parece
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haber ocurrido lo mismo en las prisiones, en los tltimos treinta
afios. ‘Si esta suposicién es correcta, entonces el grado de sufri-
miento causado por la sancién penal es mayor.

No podemos hablar de una categoria especial de personas cuan-
do nos referimos ha aquellas que han cometido un delito. Las per-
sonas registradas oficialmente como “delincuentes” sélo constituyen
una pequeiia parte de ‘los que estin involucrados en hechos que
legalmente requerirfan su criminalizacién. Los jévenes provenientes

.de los sectores mis perjudicados estin sobrerepresentados en las
cifras.

Dentro del concepto de criminalidad se encierra una amplia
gama de situaciones. Sin embargo, la mayoria de estas tienen pro-
piedades diferentes y ningtin denominador comiin: violencia fami-
liar, violencia anénima en las calles, irrupcién por la fuerza en vi-
viendas, diferentes formas de mercado ilegal, distintos tipos de con-
ducta de trinsito, contaminacién del medio ambiente, algunas for-
mas de actividad politica. No hay posibilidades de descubrir una
estructura comtn en las motivaciones de los involucrados, en la
naturaleza de las consecuencias o en las posibilidades de tratarlas
(ya sea para prevenirlas o para controlar el conflicto). Todo lo que
estos hechos tienen en comiin es que el sistema de justicia penal
estd autorizado a actuar contra ellos. Algunos de estos hechos cau-
san sufrimiento tanto a la victima como al victimario, como en el
caso de un accidente de trénsito o de violencia familiar. Sin em-
bargo el sistema de justicia penal no tiene en cuenta ninguna escala
de sufrimiento personal. En general, las dificultades en el matri-
monio, entre padres e hijos, en el trabajo o con la vivienda son més
serias tanto por su grado como por su duracién. Si comparamos los
“hechos criminales™ con otros hechos, en cuanto a las personas in-
volucradas, no hay nada que diferencie a los primeros de otras si-
tuaciones dificiles o desagradables. Adem4s algunos de estos hechos
son considerados como positivos e inofensivos por las propias per-
sonas que los sufren (y por algunos “observadores”).

Por lo tanto no debe sorprendernos que una parte considerable
de estos hechos definidos como delitos graves en el contexto del
sistema de justicia penal, queden totalmente fuera de dicho sistema,
ya que se resuelven dentro del contexto social en el que ocurren
(familia, sindicato, asociacién profesional, circulo de amigos, lugar
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de trabajo, vecindario) de la misma manera en que se resuelven
otros problemas no penales 2.

Todo esto significa que no hay una “realidad ontolégica” del
delito.

11. LA CRIMINOLOGIA CRITICA Y EL. CONCEPTO DE DELITO:
JQUE SE HA CUESTIONADO Y QUE NO?

La criminologia critica, naturalmente, cuestioné y critic6 mu-
chas de las nociones “normales” sobre delito que va menciondramos.
Esta forma de “desprestigio” varfa segin la corriente de la crimi-
nologfa critica. Durante cierto tiempo, los crimin6logos marxistas,
perdominantemente, consideraron al “delito” como un producto del
sistema capitalista, que desapareceria con el nacimiento de una
nueva sociedad. En este sentido se veia a la desaparicién del
delito como la desaparicién de las “situaciones probleméticas” que
lo causaban. Es decir que no se trataba de la “desaparicién del pro-
ceso de criminalizacién como una respuesta a situaciones problemé-
ticas”. En una etapa posterior, la criminologia critica cuestion6 los
aspectos “irracionales” y clasistas de los procesos de criminalizacién
primarios y secundarios. Asi se desmistificé la “funcionalidad” y “el
principio de igualdad legal” que muchas veces legitiman a los pro-
cesos de criminalizacién primaria. Sobre la base de esta desmisti-
ficacién, la criminologia critica apoy6 la decriminalizacién parcial,
una politica m4s restrictivas respecto al uso del derecho penal y la
no intervencibén en ciertos delitos y con ciertos delincuentes. Dié méas
peso a los delitos cometidos por los poderosos y pidi6 que las acti-
vidades de la justicia penal estuvieran dirigidas més a los “delitos
de cuello blanco” que a los desprotegidos y a la clase obrera. La
guerra contra el delito era una derivacién de la lucha de clases,
lo que en el mejor de los casos servia para vender noticias y en el
peor, para convertir a los pobres en chivos expiatorios. Sin em-

2 La Sociedad Internacional de Derecho Penal, durante el congreso mun-
dial celebrado en El Cairo, en 1984, adoptd una resolucién de mediacién que
apoya esta posicién. El preambulo dice: “El fenémeno de diversién informal
de estos casos geu serian considerados delitos si fueran evaluados por la ley
penal, pero que no son percibidos como tales por aquellos directamente invo-
lucrados, o simplemente no se los denuncia a la justicia penal, juegan un rol
muy importante en la prevenciéon y el control del delito. Esto es valido tanto
en el caso de delitos graves, como en el de delitos menores. Los intentos de
aplicar una diversién formal no deben interferir dichos controles informales. . .”
Révue intérnationale de Droit Pénal 3/4, 1985, Edicién Eres. Toulouse, p. 21.
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bargo, salvo pocas excepciones, nunca se desafié al concepto de
delito como tal, ni a la realidad ontolégica del mismo.

En dos libros recientes de criminélogos criticos (D. F. Green-
berg, 1981; J. Lea y J. Young, 1984) se demuestra claramente la
falta de interés, por parte de la criminologia critica, en criticar el
“concepto de delito” como tal. Greenberg en su libro —interesante
en otros aspectos— dedica menos de una pagina a “definir el de-
lito”. S6lo menciona ejemplos de crimindlogos criticos que sostienen
que se deben criminalizar otras conductas (violacién de los dere-
chos fundamentales del hombre y delitos de cuello blanco). Estos
ejemplos muestran que los crimnélogos a los que él se refiere no
desafian las siguientes ideas: a) es importante construir una escala
uniforme en cuanto al grado de dafio causado; b) dentro del con-
texto del sistema de justicia penal, el dafio debe atribuirse a indi-
viduos; c¢) la malicia es un elemento del delito; d) se puede deter-
minar la maldad con el procedimiento de la justicia penal y e) el
delito es (o debe ser) el més alto exponente del “dafio con maldad”
atribuido a los individuos.

El no cuestionamiento del concepto de delito es aun mas claro
en el Gltimo libro de Lea y Young, que pertenece a la corriente de
“los nuevos realistas” dentro de la criminologia critica. No sélo no
cuestionan los cinco puntos antes mencionados, sino que apoyan
algunas de las creencias convencionales sobre delito. Citaré algunos
ejemplos: “el delito es la consecuencia de un continuo desorden”
(p- 95), “el delito es la punta del iceberg, es un problema real en
si mismo, pero también es el simbolo de un problema mnucho
mayor” (p. 55), “creemos que se deben reprimir los dos tipos de
delito” (p. 73); se refiere a los delitos callejeros y a los de las cor-
poraciones. Los delitos callejeros son los mas evidentes, y constitu-
ven el punto inicial para la represién de todo tipo de delito; si solo
nos concentraramos en ellos, como quisiera la derecha politica, nos
estariamos involucrando en un proceso de diversificacién de los de-
litos de los poderosos. Si concentrdramos nuestros esfuerzos en los
delitos de las corporaciones, como querrian los de la izquierda, omi-
tirlamos los problemas més reales y acuciantes de la clase obrera
y perderiamos la capacidad de ver mds alli de lo inmediato para
poder asi demostrar la similitud intrinseca del delito en todos los
niveles de nuestra sociedad” (p. 75), (la bastardilla me corres-
ponde).
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Existe otra tendencia mis reciente que comienza a cuestionar
el concepto de delito (Baratta, 1983; Hulsman y Bernard de Célis,
1982; Landreville, 1978; A. Normandeau, 1984), y niega la “realidad
ontoldgica” del mismo. A partir de este punto tratan de reorganizar
el debate dentro de la criminologia y la politica criminal. Esta pos-
tura tiende a la abolicidn de la justicia penal ya que “el delito como
realidad ontoldgica” es la piedra angular de este tipo de justicia
penal. En las siguientes secciones nos referiremos al por qué y
cémo de este enfoque,

1. ¢:QUE SIGNIFICA EL NO CUESTIONAMIENTO (NI RECHAZO)
DEL CONCEPTO DE DELITO?

Cuando no se cuestiona (ni rechaza) el concepto de delito es
porque se tiene una visidn catascépica de la sociedad sobre la base
de una informacién (tanto de los “hechos” como de sus “interpreta-
ciones”) que depende fundamentalmente del marco institucional de
la justicia penal. Por lo tanto, esto significa que no se tiene en cuenta
el andlisis critico que la “criminolgia critica” hace de este marco
institucional. No es mi intensién hacer una lista exhaustiva de todas
las cuestiones formuladas por la criminolgia critica que dejaremos
de lado. Algunos ejemplos importantes seran suficientes para refe-
rirnos a la criminalizacién primaria, a la conciencia falsa creada por
una criminalizacién secundaria lesigual, vinculada a cierto tipo
de cobertura periodistica, a las cifras negras y a la contribucién de
la interaccién para la comprensién de los procesos sociales.

1. Criminalizacién primaria.

a) Fundamentacién ideoldgica de la centralizacion de la ley
como base para la criminalizacién. La fundamentacion ideologica de
la centralizacién de la ley escrita, como base para la criminalizacidn
surge de la visién legal del mundo, para la cual el concepto de
“sociedad” es fundamental. Analicemos criticamente este concepto.

Desde el punto de vista legal, la “sociedad” est4d formada. por
un lado, por las instituciones formales del estado, y por el otro, por
las personas. Esta idea tiene dos fuentes histéricas distintas. Una es
religiosa: Dios eligié a aquellos que serfan regidos por los diez man-
damientos. Otra es secular: las personas se unen “libremente” por
medio de un contrato social.
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Es esta vision legal de la “sociedad” la que prevalece tanto
en el discurso politico como en el que se da en el contexto socio-
légico y criminolégico. Segin esta perspectiva la sociedad es un
conjunto de personas sobre las cuales el estado tiene jurisdiccién.
Este conjunto de personas tendria las propiedades de un grupo:
con valores y fines compartidos, que se mueven dentro de una in-
teraccién social continua y que permanecen unidos por vinculos
de carécter ritual. Sin embargo, es claro, que la mayoria de estos
conjuntos de personas llamados “sociedad” no poseen las propieda-
des de un grupo. En un grupo las personas tienen una apreciacién
similar de la vida, para lo cual es necesario ¢l compartir experien-
cias directas. Estas experiencias directas compartidas no se dan en
una sociedad estatal, donde por el contrario, son indirectas y limi-
tadas por los medios de comunicacién y las instituciones formales.
Pero también estas experiencias indirectas comunes son exageradas
por el discurso politico y cientifico, ya que generalizan su propia
experiencia a otros “miembros” de la “sociedad”. Los integrantes,
por ejemplo, de la “sociedad criminolégica” con todas sus diferen-
ciaciones nacionales, probablemente tengan més cardcter de grupo
~no por la integracién, sino por las experiencias de vida compar-
tidas— que los integrantes de una sociedad estatal. Una parte im-
portante de la funcién de la regulacién social sélo puede satisfa-
cerse en el contexto de un grupo, ya que debe basarse en un con-
senso cognoscitivo.

El desorden causado por el hecho de atribuir irreflexivamente
propiedades de grupo a los “miembros” de la sociedad estatal se vé
claramente al comparar histéricamente a las sociedades estatales
con las sociedades tribales y acéfalas. En esta comparacién la fun-
cién social de la tribu se atribuye con frecuencia a la sociedad es-
tatal, lo que refuerza la idea de que el estado tiene propiedades de
grupo. En mi opinién, es més fructifero comparar (algunos) vecin-
darios, grupos profesionales, circulos de amigos, movimientos socia-
les, clubes de recreacibn, lugares de trabajo (ptblicos y privados)
con las tribus., Asf, la sociedad estatal serfa el contexto donde se
da un alto grado de interaccién tribal (cooperacién y conflicto) y
se acumulan datos sobre los contactos entre las tribus. Natural-
mente esta seria una visién incompleta que ademés deberia tener
en cuenta que, “las formaciones sociales «industriales» de hoy” son
distintas a sus equivalentes tradicionales, ya que en las tribus tra-
dicionales habfa una menor superposicién de sus miembros que en
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las modernas y la mobilidad entre tribus (cambios de tribu) es mu-
cho més fécil en las formaciones sociales modernas que en las
tradicionales.

La visién anascédpica de la vida social, implicita en la imagen
de la sociedad como un conglomerado de tribus, tiene la ventaja,
en comparacién con la visibn catascépica, de facilitar la compren-
sibn de algunas de las posiciones de la criminologia tradicional y
critica’ (como por ejemplo las altas cifras de “delitos™ no registra-
dos) y de promover una posicién emancipadora y libertaria respec-
to a cuestiones de regulacién y control social.

Desde esta perspectiva, las “instituciones intermedias” —las tri-
bus modernas— y no el individuo, serfan las piedras fundamentales
de la sociedad estatal. Muchas de las funciones de regulacién social
s6lo pueden concretarse en una tribu, ya que —para ser realistas—
deben basarse en el consenso cognoscitivo entre los que interacttan
y este no puede lograrse fuera de esas instituciones intermedias.

b) Las relaciones de poder desiguales, la peculiaridad de los
procesos politicos y las técnicas legales de los procesos legislativos.

Son muchos los trabajos de investigacién que muestran cémo
los procesos de criminalizacién primaria se ven afectados por fac-
tores ajenos a la negatividad de la situacién que se supone deben
solucionar y a la existencia de (otros) recursos que en ciertas cir-
cunstancias podrian remediar situaciones probleméaticas (Informe
sobre Decriminalizacién, Consejo de Europa, 1980). Todo ese co-
nocimiento se ve negado cuando tomamos la imagen de la nega-
tividad (y de sus soluciones) segtn resulta de considerar a los pro-
cesos de criminalizacién primaria como punto de partida de nuestra
visién de la vida social y de sus problemas.

2. La criminalizacién secundaria desigual y su vinculacién
con los medios de informacién. — Las 4reas urbanas del mundo in-
dustrializado se caracterizan por una extrema segregacién social. En
gran medida, una clase segrega a otra clase, los mayores segregan a
los jévenes y los ricos a los pobres. Esto crea una situacién de igno-
rancia masiva: no hay informacién directa sobre muchos aspectos
de la vida en esta “sociedad”. Asi, las opiniones sobre la “sociedad”
en que se vive dependen, en gran parte de los medios de infor-
macién, Esto es valido para la vida en general, como para la parte
del sistema que concierne a la investigacién cientifica (criminologia)
y a la politica penal. Esta dependencia de los medios de comuni-
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cacion es aldn mas fuerte en relacién con ciertas actividades que se
criminalizan. El riesgo de la criminalizacién obliga a que se oculten
esas actividades. Por lo tanto se hace mas dificil obtener informa-
cién sobre el mundo en que tienen lugar esas actividades ilegales.
Las victimas de las actividades criminalizadas, al buscar contacto
con la policia y el poder judicial se ven obligadas a hablar el idioma
del sistema, viéndose sometidas ademdas al marco de interpretacién
cel mismo. Asi, tampoco resulta ficil obtener informacién confiable
de las victimas de las actividades criminalizadas.

Sin embargo, el tipo de informacién que pintan los medios de
comunicacién son los de “interés periodistico”. En resumen, se se-
leccionan hechos atipicos, se los presentan como estereotipos y se los
contrasta con la normalidad tipica. Esto provoca una mistificacion
del mundo que estd en contacto con la justicia penal, mistificacién
a la que se someten los crimindlogos al seguir usando el concepto
de delito.

3. La cifra negra. — Los estudios realizados por los criminélo-
gos en el area de la “cifra negra” y mas especificamente sobre “de-
litos no registrados” son de gran importancia, aunque atn no estdn
integrados ni a la teoria criminolégica ni a la prictica de la politica
penal, Es sorprendente que muchos crimin6logos no se hayan dado
cuenta del aporte limitado que los estudios sobre las victimas ha-
cen al discernimiento de los delitos no registrados. En mi opinién
hay una subestimacién de la cantidad de delitos no registrados. De
todas maneras, no hay dudas de que rara vez se produce la crimina-
lizacion real de los hechos criminalizables, afin en el campo del
delito tradicional. En un pais como Holanda, mucho menos que el
uno por ciento de los hechos criminalizables llegan a los tribunales.
La regla es la no criminalizacién, la excepcién es la criminalizacién.
Este hecho no es tenido en cuenta cuando se observa la realidad
social a partir de la justicia penal.

4. La interaccién. — La contribucién del interaccionismo a la
sociologia nos ha hecho ver la importancia de definir los procesos
para interpretar y entender la realidad social. También vimos cémo
las diferencias en las relaciones de poder influyen en la realidad
social, en primer lugar, por intermedio de aquellos que definen los
procesos. El impacto de la justicia penal sobre la vida social no se
produce por la intervencién directa de sus agentes ni por la ame-
naza de represion. Es una orientacién, para aquellos que deben
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tomar decisiones, desde las realidades concretas de la vida cotidia-
na hacia la parte legal del sistema (Hulsman, 1984). (Una crimi-
nologia que sigue incorporando a su propio “lenguaje” los concep-
tos fundamentales de este proceso, nunca podrd tener una visién
externa de la realidad y por lo tanto no serd capaz de desmisficarla).

Mi conclusién es que la criminologia critica tiene que abando-
nar la visién catascépica de la realidad social, basada en las activi-
dades definitorias del sistema objeto de este estudio, y adoptar una
posicién anascopica. Para esto es necesario que se deje de utilizar
la nocién de “delitoc” como herramienta del marco conceptual de
Ja criminologia. El delito no tiene realidad ontolégica, no es el
objeto si no el producto de la politica penal. La criminalizacién es
una de las tantas formas de interpretacién de la realidad social. En
otras palabras, si alguien (persoma u organizacién) quiere la cri-
minalizacién es porque:

— juzga como indeseable a cierto “suceso” o “situacién”;
— atribuye el suceso indeseable a una persona;

—enfoca esta conducta individual con una forma especifica
de control social: el castigo;

— aplica esta forma particular de castigo que surge en un con-
texto profesional (legal) y que se basa en una perspectiva del
mundo “escoldstica” (de juicio final). En este sentido la forma de
castigo que utiliza la justicia penal difiere profundamente de las
tormas de castigo que se dan en otros contextos sociales;

—quiere trabajar en una determinada organizacién: la justi-
cia penal, la cual se caracteriza por una definida divisibn del tra-
bajo, por la falta de responsabilidad ante el proceso como un todo
y por la falta de influencia sobre el resultado del proceso de las per-
sonas directamente involucradas en el hecho “criminalizado”.

Debemos hacer dos reflexiones mas sobre el perfil descriptivo
de la forma penal de interpretar la realidad.

Cuando observamos con més detalle los procesos de justicia
penal, notamos que durante el tiempo en que una persona estd so-
metida a ellos, también pueden jugar un papel importante otras
formas de control social, como el terapéutico y el compensatorio.
En general, este desdibujarse de los distintos tipos de control social
durante el proceso de justicia penal no debilita el predominio del
castigo como forma de control social.
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En muchos casos la actuaciébn de la justicia penal se ve in-
fluenciada por la “negociacién”. Esta negociacién, sin embargo, no
se da entre las parte implicadas en el “hecho original” sino entre
profesionales a los que les interesa fundamentalmente su trabajo
cotidiano en la justicia penal.

¢Cémo debemos proceder entonces, para liberar a la crimino-
logia de la justicia penal y para que desarrolle una visién anascépica?

IV. LOGRAR UNA VISION ANASCOPICA

1. Definicién y tratamiento de un problema fuera del contexto
formal. — ;Cudndo se produce un problema? Pfohl (1981) lo define
de la siguiente manera: ’

El problema sc produce cuando las personas no estdn vincu-
ladas ritualmente a un sentimiento relativamente similar de cémo
estd y c6mo deberia estar estructurada la vida, cuando la falta de

estos vinculos produce conflictos en la manera de pensar, sentir
y actuar.

Pthol se limita en esta definicién a los problemas que se origi-
nan en un conflicto social, aunque lo podemos hacer extensivo a
la forma en que nos relacionamos con la “naturaleza”, es decir
cuando la naturaleza “actia” en forma distinta a la esperada.

Pfolh distingue dos tipos de rituales esenciales para minimizar el
problema. Los primeros son los que evitan que se produzca el pro-
blema: son los rituales de ordenamiento primario. Los segundos ac-
taan cuando ya se produjo el problema, reduciéndolo ¢ contenién-
dolo. Son los ritudles de reordenamiento.

Asi el problema (o las situaciones problemdticas) son los hechos
que en forma negativa desvian el orden, que nosotros sentimos, debe
tener nuestra vida.

Cuando discutimos sobre situaciones problematicas debemos te-
ner en cuenta que es incorrecto pensar que estas situaciones pueden
erradicarse de la vida social. Son parte de la vida. Las personas ne-
cesitan situaciones problemdticas tante como el aire y los alimentos.
Més importante que evitar las situaciones problematicas es tratar de
influir sobre las estructuras sociales de tal forma que las personas
puedan enfrentar los problemas, lo que les permitird aprender y
crecer y evitar la alienacién.
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Para que las situaciones problematicas no se “materialicen” es
necesario distinguir entre:

a) las situaciones consideradas problematicas por todos los que
estan involucrados en las mismas;

b) las situaciones consideradas problematicas por algunos de
los involucrados;

c) las situaciones consideradas problematicas por personas u
organizaciones no involucradas directamente, mientras que
no son tales para los directamente implicados.

Una de las consecuencias de la prevalencia de la visién catascé-
pica es que mientras abundan conceptos para explicar y entender
los procesos formales de la regulacién social, son muy pocos los
conceptos para la perspectiva apascépica en un contexto cientifico.

Para comprender las distintas formas en que distintos partici-
pantes interpretan “lo que ocurre”, es necesario utilizar como he-
rramienta analitica dos conceptos: el marco de la interpretacién y
el enfoque.

Dentro del marco de la interpretacién podemos distinguir entre
los naturales y los sociales. En un marco natural de interpretaciéon un
suceso negativo es un “accidente”. Lo que ocurre se atribuye a la
“naturaleza”.

Dentro del marco social de interpretacién podemos distinguir
entre la variante orientada hacia la persona y la orientada hacia la
estructura. La variante orientada hacia la persona puede subdivi-
dirse de acuerdo con los distintos “tipos” de control social: penal,
compensatorio, terapéutico, conciliatorio y educativo (Black 1976;
Meclintock 1980).

Cuando las personas dan sentido a sus vidas no necesariamente
utilizan el mismo “material”. Cuando las personas en un determinado
momento se ven involucradas en una interaccién que para dos de
ellas comenzé el dia anterior y para la tercera en ese momento, es
probable que las dos primeras tomen para la interpretacién de la
realidad la interaccién del dia anterior. Tendrin un enfoque més
amplio para la definicién de la situacién que la tercera. La “materia
prima” con que se interpreta esa realidad es diferente. “Juguemos”
por un momento con estos conceptos sobre ejemplos de la vida
social.

Se produce un accidente automovilistico. Dos automdviles cho-
can. Uno de los conductores resulta seriamente lesionado. El otro
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conductor —que no sufri6 dafios— tuvo durante el dia serios pro-
blemas en su trabajo y al terminar bebié whisky para aliviar la
tensién.

Las explicaciones del accidente por parte de los conductores
son distintas. Uno de ellos podra aplicar el marco natural de inter-
pretacion, y atribuira el incidente al choque de dos vehiculos. Esto
puede ocurrir cuando se ha manejado por mucho tiempo, algo asi
como que de tanto en tanto uno se pesca un resfrio. Para él, el
problema residird en el proceso éurative. Tal vez, en el futuro quie-
ra evitar exponerse al riesgo de conducir y utilizara transportes pu-
blicos. La otra persona aplicara el marco social de interpretacion
dentro de la variante orientada hacia la estructura. Podra atribuir
el hecho a la organizacién social del transito. Podra interesarse en
una actividad politica para que el transito sea mas seguro. Una
tercer persona podrd aplicar la variante orientada desde el marco
social hacia la persona. Podra hacerse él o hacer al otro conductor
responsable por el accidente y segn sea el “tipo” de orientacién
hacia la persona exigird castigo, compensacidn, etc. Es probable que
su enfoque difiera del de los dos conductores. El conductor herido
comenzara desde el accidente. El otro probablemente lo vera vincu-
lado con el problema que tuvo en el trabajo y con lo que bebié.

También es probable que con el tiempo ‘cambie la definicién
inicial del hecho. Si el conductor herido definié inicialmente al he-
cho en la variedad castigo dentro del marco social de interpretacion
orientada hacia la persona, tal vez la cambie si se enfrenta al otro
conductor —que muestra preocupacién por su salud.

El televisor. Cinco estudiantes viven en una casa. Una noche,
uno de ellos se enoja y arroja el televisor por las escaleras, Sus com-
paiieros podran tener distintas opiniones sobre el hecho. Uno lo
podra interpretar en el marco penal. “Acusard” al compaiiero y pe-
dird que se lo expulse de la casa. Otro podri tener una idea més
liberal y aplicarad el marco compensatorio de interpretacién. “Todo
el mundo tiene derecho a enojarse —dirA— pero también uno es
responsable de sus acciones. Todo estara bien si compra otro tele-
visor”, Un tercer estudiante, quien no estd acostumbrado a tales
expresiones de enojo, se sentirA muy mal y pedird ayuda médica
para controlar esos arranques. Aplicara el marco terapéutico de in-
terpretacién. El cuarto estudiante podra aplicar el marco conciliato-
rio de interpretacion. Interpretara al hecho como un signo de tensién
en el grupo y pedira el andlisis colectivo sobre las relaciones mutuas.
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Los distintos marcos de interpretacién de los diferentes partici-
pantes podran estar relacionado con los distintos enfoques de la vida
en comun. Los que aplicaron la interpretacién penal y conciliatoria
probablemente vincularon lo ocurrido con el televisor con otras ex-
periencias de interacciones mutuas.

El rebelde. Tenemos una familia que espera que todos estén a
la hora de comer. Uno de los miembros de la familia rompe esta
norma y llega a cenar casi siempre tarde. Es ficil imaginar que la
familia aplique el marco de interpretacién orientado hacia la per-
sona en su variante penal. Se le da una reprimenda, si hay reinci-
dencia, tal vez se le aplique una “multa” (recorte de su presupues-
to). La reprimenda puede producir un cambio en la situacién en
el sentido de un mayor acatamiento a la norma. También puede
preducirse un agravamiento de la situacién. Imaginense que ningun
miembro de la familia se presente a comer. Es posible que el re-
belde hasta abandone la casa.

En muchas familias, en tal caso, habrd un cambio del marco
de interpretacién y también del “enfoque” de la situacién. Al prin-
cipio se habia aplicado un enfoque limitado: sélo se tuvo en cuenta
el hecho de la no concurrencia a la mesa. Luego se efectia una
interpretacién més amplia y entonces, en vez de aplicar el marco
penal de interpretacion, es aplica el terapéutico o el conciliatorio. Ya
que la situacién se ha vuelto mas seria, se deja la interpretacion
penal —aplicada a hechos menos importantes— y se recurre a la
terapéutica o conciliatoria. Puede llegarse a un cuestionamiento co-
lectivo sobre lo que pasa en la familia (hasta discutirse las normas
familiares) —modelo conciliatorio— o recurrir a un facultativo para
que ayude a tratar al rebelde —modelo terapéutico.

Este ejemplo nos demuestra también cémo los conceptos de
“marco” y “enfoque” pueden ayudar a describir y comprender las
diferentes “interpretaciones” de las situaciones y las reacciones —para
alguien que est4 fuera del conflicto— ante hechos similares. La in-
formacién adicional aportada en este wltimo ejemplo se refiere a la
flexibilidad que puede haber en un contexto social para cambiar de
marco de interpretacion y de enfoque, y que ademis en la vida
“normal” el marco penal de interpretacién se aplica generalmente a
hechos menores, mientras que los otros marcos de interpretacién
sirven para cuestiones mas importantes.

Escogi estos ejemplos para que el lector los pueda relacionar
con experiencias directas. Naturalmente, esto implica que un lector
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opine: Si, ciertamente este enfoque tiene sentido en las esferas de
la vida a las que se hace referencia, pero ¢puede también aplicarse
en los casos que definirjamos como delitos graves? Estoy conven-
cido de que las interpretaciones, enfoques y dindmicas del proceso
de definicién son validos tanto para los casos méis serios como para
los ejemplos dados. Veamos otras dos situaciones:

Hace algunos aiios, los Molukkans capturaron un tren holandés.
Uno de los rehenes fue asesinado. Varios de los rehenes restantes
se hicieron amigos de los Molukkans y atin los visitan en la cércel.
Tal vez Ud. pensari: “Es claro, es el sindrome de Estocolmo”. (Es
decir, la explicacion psiquidtrica respecto a los rehenes que no en-
cuadran en los estereotipos del sistema de justicia penal en cuanto
al odio y deseo de venganza de las victimas, sino que por el contra-
rio establecen vinculos de entendimiento con sus agresores. Segun
esta explicacién, tales rehenes son “patolégicos”). Otro ejemplo: en
Holanda, los agentes de policia en servicio que matan a una persona
casi nunca son declarados culpables de homicidio. En cambio, los
ladrones y otros “maleantes” (Spector, 1981) que cometen homicidio
si son condenados.

El significado que las personas directamente involucradas (y los
observadores) le dan a las distintas situaciones influye en la res-
puesta hacia las mismas. Segin Laura Nader (1981) las personas
reaccionan de las siguientes maneras ante un problema:

~lo ignoran y se mantiene la relacién con la persona en des-
acuerdo,

—lo evitan o se van, es decir, se retiran de la situacién, tratan
de abreviar o terminan la relacién yéndose.

— coercién: es una accién unilateral.

— negociacidén: las dos partes son las que deciden y llegan a un
acuerdo sin la intervencién de un tercero. No buscan una so-
lucién dentro de las normas existentes, sino que tratan de
crear aquellas que sirvan para mantener su relacién.

—mediacién: esta si involucra a una tercera parte que inter-
viene para tratar de hallar una solucién.

— otras formas de proceder son el arbitraje y el juicio.

Arbitraje: las dos partes aceptan la intervencién de un tercero

a cuya decisibn deberin someterse. Juicio: una tercera parte tiene
autoridad para intervenir con o sin el consentimiento de las dos
principales.
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De ninguna manera esta lista presentada por Nader es absolu-
tamente completa. Las personas pueden recurrir por ayuda a profe-
sionales 0 a otras entidades que no lo son. Pueden iniciar un “ritual
de reordenamiento” que no involucre a la otra persona implicada,
en un principio, en la situacién (Pfohl, 1981).

También pueden actuar colectivamente para producir un cam-
bio estructural de las situaciones que les causan problemas (Abel,
1982).

JCuél sera el curso de accién elegido?

Como ya vimos, €l significado atribuido a una situacién influira
en el curso de accibn, el que también se verd afectado por las po-
sibilidades estratégicas de que se disponga para enfrentar un pro-
blema, en otras palabras, las reales posibilidades de eleccién que
una persona tenga. La posibilidad de eleccién tiene que ver con
el lugar que la persona ocupa en la red del poder que delimita su
medio y por las posibilidades pricticas de cambiar su “tribu”.

2. Comparacién de los caminos formales e informales para
definir y enfrentar un problema. — El proceso de explicar lo que
sucede en la vida sera flexible en las relaciones directas siempre y
cuando los involucrados en este proceso se sientan relativamente
“libres” e iguales unos frente a otros, en otras palabras, sino se
sienten limitados por los roles profesionales u organizativos y sino
se ven atrapados en una relacién de poder que impida a algunas de
las partes participar de este proceso. Esta flexibilidad tiene muchas
ventajas. Aumenta mediante negociaciones, las posibilidades de dar
un significado comun a las situaciones problematicas. También ofre-
ce posibilidades de aprender: la experiencia ensefia que la aplicacién
de un determinado marco de interpretacién y de un determinado
enfoque en ciertos aspectos de la vida no conduce muy lejos.

Por lo general falta esta flexibilidad cuando las situaciones se
definen y se tratan en un contexto altamente formalizado. Cuanto
mis especializade es el contexto, la libertad de definicién, y por lo
tanto de reaccién, se ve més limitada por la divisibn del trabajo
o por la profesionalizacién. En estos casos, la definicién y la res-
puesta a dar dependen del tipo de institucién que, fortuitamente,
haya tomado el caso. Es poco probable que la definicién y la reac-
cién dadas en ese contexto se correspondan con la definicién y las
reacciones de los que estin directamente interesados.
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Sin embargo, hay diferencias importantes en el grado de fle-
xibilidad demostrado por las instituciones que enfrentan una situa-
cién problemética. En varios paises encontramos un alto grado de
flexibilidad en partes de la organizacién policial, por ejemplo, en
la policia vecinal. Ocurre lo mismo en los primeros peldafios del
sistema de trabajo social y salud. De todos los sistemas de control
formales el sistema de justicia penal parece el mis inflexible. El
contexto organizativo (alta divisién del trabajo) y la légica interna
de su especifico marco de interpretacién (estilo peculiar de castigo
en el que la escala de gravedad ordenada, segin una concepcién de
“juicio final”, juega un rol preponderante) contribuyen a esta falta
de flexibilidad. El enfoque extremedamente cerrado del sistema es
otro de los factores del efecto particularmente alienante de la inter-
vencién de la justicia penal en situaciones conflictivas. Sélo se pue-
den considerar hechos muy especificos que estén dentro de la in-
criminacién legal y ademds sélo se los considera como se supone
que debieron ser en un determinado momento. En este sistema falta
totalmente la parte dindmica de la interpretacién de la realidad.
Asi, la interpretacién de la realidad segin la justicia penal précti-
camente no podri coincidir nunca con las dindmicas de interpreta-
cién de la realidad de aquellos que estin directamente involucrados.
En la justicia penal generalmente se toman decisiones sobre una
realidad existente s6lo dentro del sistema y que rara vez encuentra
su contrapartida en €l mundo exterior.

Si comparamos globalmente el proceso de interpretacién de la
realidad del sistema de justicia penal con el del sistema de justicia
civil, tal vez se nos aclare la situacién. En el sistema de justicia
penal es una organizacion formal, separada de los actores directos
la que decide la definicién preliminar de un caso (la policia o el
fiscal). En la justicia civil es una de las partes la que decide la
definicion preliminar y la otra parte tiene la misma oportunidad de
contribuir a dicha definicién. Es cierto que —atin en la justicia ci-
vil- pueden las partes ver considerablemente limitada la libertad de
definicion por la importancia (legal) que el sistema formal da a
ciertas definiciones. Las limitaciones en la justicia civil —atn cuan-
do también resulten alienantes para las partes— son, sin embargo,
mucho menos severas que en la justicia penal. Otra diferencia im-
portante es que las partes no tienen ninguna influencia en las con-
secuencias de la sentencia penal. La ejecucién de la misma se pro-
duce a instancias de una organizaeién formal.
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En la justicia civil las consecuencias de la sentencia estin en
manos de una de las partes y en general la existencia de una sen-
tencia no le quita el poder de negociacién a la otra parte. La de-
cisién judicial cambia la correlacién de fuerzas de las partes pero
deja espacio para futuras negociaciones. Después de la sentencia
pueden interactuar sobre la base de la propia dinAmica de defini-
cion de la situacién.

V. CONCLUSION

¢Cual sera la tarea de un criminélogo critico que ha dejado
de usar, como lo vimos anteriormente, al “delito” como una herra-
mienta conceptual? Las tareas fundamentales de este criminélogo
pueden resumirse de la siguiente manera:

a) continuar con la descripcién, explicacién y desmistificacion
de las actividades de la justicia penal y de sus efectos sociales ad-
versos. Sin embargo, este trabajo deberi estar mas dirigido a las
actividades definitorias del sistema. Para lograrlo, seria necesario
comparar en areas concretas de la vida humana las actividades de
la justicia penal (y sus efectos sociales) con las de otros sistemas
de control formal (legales, como el sistema de justicia civil, y no
legales, como los sistemas de trabajo social y de salud). Al mismo
tiempo se deben comparar estos sistemas de control formal con otros
informales. En esta tarea, el criminélogo critico puede apoyarse en
los avances de la antropologia (legal) y en forma mas general en
el paradigma interpretativo de la sociologia. Esto significa aban-
donar como punto de partida del andlisis al “comportamiento” y a
la desviacién, adoptando entonces un enfoque orientado hacia la
micro y macro situacion.

b) ilustrar —pero sélo como un ejemplo sin pretender hacer
una “ciencia de las situaciones conflictivas"— c¢émo en un campo
especifico las situaciones conflictivas pueden ser tratadas en distin-
tos niveles de la organizacién social sin necesidad de recurrir a la
justicia penal.

c) estudiar estrategias para la abolicin de la justicia penal;
en otras palabras, como liberar a organizaciones como la policia y
los tribunales de un sistema de referencia que los separa de la vida
real y de las necesidades de las personas directamente interesadas.
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d) una de estas estrategias debe contribuir al desarrollo de otro
lenguaje que permita discutir las cuestiones de la justicia penal y
de los problemas publicos que generan reclamos de criminalizacién
sin la influencia del actual “parloteo sobre control” (Cohen, 1985).
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LA POLITICA DEL ABOLICIONISMO

Por THOMAS MATHIESEN

Universidad de Oslo, Noruega

En 1971-72, la primera parte de mi ligro, titulado en inglés
“The Politics of Abolition”, fue publicada en los tres idiomas escan-
dinavos. En 1973 apareci6, en Noruega, la segunda parte del mismo,
en 1974 la versibn completa en inglés y en 1979, se publicé en
Alemania 1.

Asi, han transcurrido 14 afios desde la primera publicacién de
las ideas tedricas bésicas contenidas en “The Politics of Abolition”.
Més de quince afios pasaron desde su concepcién. Cuales eran, en
retrospectiva, esas ideas basicas? Si nos limitamos a la politica
criminal, las podemos resumir en tres puntos, al menos asi las
veo yo ahora.

En primer lugar, la abolicién de las cérceles aparecia como la
meta de una politica criminal radical. Es mas, crei que viviria el
dia en que se abolieran las céarceles, o al menos se las redujera
drasticamente en tamafio y cantidad. Hacia fines de los afios 60
realicé algunos trabajos para el Consejo de Europa y recuerdo vivi-
damente un viaje a Estrasburgo. Era el tiempo en que algunos
aviones todavia funcionaban con motores viejos, y volaban mucho
mas bajo. Iba sentado en el avidn, observando el calido paisaje
europeo, regocijAndome ante la idea, segin lo veia entonces, de una
Europa cuyas circeles fueran una reliquia histérica. Los tiempos
estaban con nosotros. Habia tomado la decisién de dedicar una
parte importante de mis dias a la abolicién de las cérceles.
Crefa entonces, que se debia organizar el trabajo y asi participé en

1 Titulos completos en inglés y aleman: The politics of Abolitition. Essays
in Political Action Theory. Oslo. Univesitetsforlaget, London. Martin Robertson
1974; Uberwindet die Mauern- Die skandinavische Gefangegenbewegung als
Modell politischer Rangruppenarbeit. Neuwied. Luchterhand, 1979.
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lIa creacién de la organizacién noruega para las carceles —o mejor
dicho “la organizacién anticarcelaria— KROM. Me entusiasmaba
muchisimo la idea de establecer contactos internacionales —preferen-
temente fuera del Consejo de Europa— con grupos y personas que
trabajaran por el mismo fin.

En segundo lugar, se reforz6 la premisa de que al trabajar por
la abolicién de las carceles, las Ilamadas “alternativas” —frecuente-
mente enfatizadas por nuestros oponentes— constituian un peligro
importante ya que se podian transformar ficilmente en nuevas es-
tructuras carcelarias con funciones similares a las de las propias cér-
celes. Por lo tanto, estuve a favor de una politica o actitud sin limi-
te en cuanto al tema de las alternativas, argumentando que la tinica
y verdadera alternativa seria el estado de revolucién permanente,
sin final o por lo menos en la matriz de las relaciones sociales en
constante evolucién. Una vez estructuradas y sistematizadas, v espe-
cialmente planificadas y disefiadas como futuras alternativas para
las céarceles, se convertirfan de hecho en extensiones de la estructura
carcelaria. Ademé4s, mientras se organizaba el KROM, nuestros opo-
nentes utilizaban el reclamo por alternativas como un argumento
tactico contra nuestra convincente propuesta concreta de abolicién.

En tercer lugar, y como corolario de lo antedicho, pensé que
para llegar a la abolicién se necesitaba una estrategia cuidadosa-
mente trabajada y sobre todo un andlisis de la relacién entre las
reformas a corto plazo y la abolicién, a largo plazo. Concretamen-
te, crei que para no obstaculizar el objetivo abolicionista a largo
plazo, las reformas, a corto plazo, debian ser del tipo “negativo”.
Es decir, que cuando se trabajara por mejoras mediatas del siste-
ma carcelario, se lo hiciera por reformas que negaran la estructura
de base de las circeles, contribuyendo asi, en algo, a su demoli-
cién. Ampliacién del régimen de visitas, salidas transitorias prolon-
gadas, etc., eran ejemplos concretos de reformas que abririan las
cérceles. Posteriormente estas reformas podrian llegar a consolidar
el sistema, pero al menos en su concepcién eran “anti-carcelarias”
y podian utilizarse como tales en el trabajo organizativo, con los
medios de difusién, etc., y los presos podrian tomarlas como base.

Estas eran las tres ideas béasicas. El resto de la versién en in-
glés contenfa la descripcién y el analisis de la organizacién noruega
KROM vy su trabajo por Ia abolicién de las cérceles. Cuando en
1971, se publicé en Noruega la primera parte del libro, con el titu-
lo “The Unfinishend”, se generé un acalorado debate. Varios direc-
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tores de las cérceles noruegas reaccionaron enérgicamente, en espe-
cial contra la nocién y el concepto de “sin limite” que resultaba
sumamente amenazador. ¢Dénde terminaria todo? ¢Cuéles eran, en
realidad, las verdaderas intenciones del autor y de su movimiento?
¢Hacia dénde se dirigian, querian la reforma o la revolucién? Nues-
tra respuesta fue que queriamos las dos cosas, y eso precisamente,
preocup6 a los directores. No podian “ubicarnos”. Las reacciones
contenian una importante ensefianza, que fue abordada en la se-
gunda parte de la versién en inglés y que, repito, se publicé en
Noruega en 1973. Tanto las autoridades como el sistema carcelario
pusieron gran énfasis politico en “ubicarnos” ya sea como “reformis-
tas” o “revolucionarios”. El tema de nuestra “ubicacién” se convir-
ti6 en parte de la lucha politica, en la que nosotros insistimos en no
“ubicarnos”, en ser “ambas” cosas, en ser “la totalidad”. Descubri-
mos que ser “ambas” cosas, no estar “ubicados” constituia una gra-
ve amenaza para el poder y la estructura dirigente a los que en-
frenta el movimiento social. La segunda parte de la versién inglesa
se referia a las presiones por la “ubicacién” y nuestros intentos por
anularlas. ;Dénde han quedado hoy esas ideas bésicas?

La abolicién de las cérceles no es exactamente inminente, Los
tiempos ya no estin con nosotros. Un viaje en avién a través de
Europa no provoca la agradable sensacién de que las cosas se mue-
ven en la direccidn correcta. Por el contrario, es notable el movi-
miento opuesto. Aunque con variantes, hay una fuerte y clara ten-
dencia hacia la expansién del sistema carcelario en todo el mundo
occidental. Ain Holanda, pais insignia que mostraba al mundo que
era posible una sociedad altamente industrializada con pocos pre-
sos, y que tradicionalmente tuvo un promedio bajo de detenidos,
marcha ahora en sentido opuesto (informacién suministrada por la
XIII Conferencia del Grupo Europeo para el Estudio de la Desvia-
cién y del Control Social, Hamburgo, 1985). Permitaseme mencionar
otros dos ejemplos extremos:

En Inglaterra existe hoy un programa para la construccién de
16 nuevas carceles, ademas de la renovacién de los establecimientos
ya existentes. El costo estimativo es de 500 millones de libras y se
lo ha caracterizado como “el mayor programa de construccién de
carceles” que haya tenido Inglaterra 2.

2 “The Standard”, Nov. 21, 1983, p. 5.
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En cuanto a Estados Unidos, la revista “Time” (5 de diciem-
bre de 1983), de reputacién conservadora ha evaluado la situacién
de la siguiente manera: “La razén principal del aumento del nu-
mero de celdas es que el sistema de justicia penal se ha vuelto
altamente punitivo en poco tiempo. El promedio de encarcelamiento
en este pais fue de 93 por cada 100.000 habitantes en 1972; ahora es
de 177 por 100.000, el mayor desde que el gobierno comenzé a lle-
var un registro en 1925 *. En realidad, estas son cifras minimas. Un
calculo méas correcto probablemente alcance los 250 por cada 100.000
habitantes (ver “Just the Facts”, Instituto Americano de Justicia Pe-
nal). La revista contimia diciendo: “No se pueden construir nuevas
carceles con la suficiente rapidez como para ubicar a los nuevos pre-
sos... Solamente el presupuesto es enorme: 4.700 millones de dé-
lares para la construccién de nuevas prisiones en todo el pais en la
proxima década, incluyendo 1.200 millones de délares para 16.500
nuevas celdas en California y 700 millones de délares para 8.000
en Nueva York™. '

Asi, la expansion es realmente notable y no se trata de un
simple reflejo de las cifras oficiales sobre delitos, esta relacion es
mucho mas compleja. En parte, es consecuencia del aumento de los
tiempos de duracién de las condenas, lo que provoca una menor
circulacién y un aumento del ntimero de detenidos. Este seria el caso
de Holanda, segin la informacién que menciondramos antes, espe-
cialmente en los delitos relacionados con la droga. Lo mismo ocurre
en otros paises, por ejemplo en los escandinavos. Por otra parte, la
expansién parece consecuencia del aumento del ntimero de deteni-
dos, como seria el caso de Inglaterra y Espafia (nuevamente segiin
la informacién suministrada por la Conferencia del Grupo Europeo
para el Estudio de la Desviacién y del Control Social). En térmi-
nos generales, la expansién parece tener sus raices en profundos
conflictos de clase y politicos propios de las sociedades occiden-
tales. La carcel se estd convirtiendo en una importante arma repre-
siva en manos de un estado poderoso.

Sin embargo, a mi parecer, el hecho de que se vaya en la di-
reccién equivocada no significa que los principios bésicos de la

* N.T.: El autor actualizé posteriormente la informacién a través de An-
drew Rutherford “Prisons and the Process of Justice” —Oxford University Press
1986~ resultando ser para 1985 wn promedio de 318 cada 100.000 habitanics
incluidas las prisiones federales, estatales y locales.
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politica de abolicién se hayan vuelto irrelevantes o sin valor, aun-
que obviamente necesitan de una mayor especificacién y desarrollo.

Aunque la abolicién de las carceles sea una tarea de largo al-
cance que requiere cambios bdsicos de toda la estructura social, y
aunque la situacién politica de la abolicién hoy sea defensiva mas

que ofensiva, no creo que deban abandonarse los principios como
tales.

En primer lugar, la importancia de la aboliciéon de las cérce-
les como una forma de resolver los conflictos interhumanos, atn
cuando se trate de un objetivo a largo plazo, no ha disminuido con
el tiempo.

Por el contrario, en tanto se han extendido los sistemas carce-
larios, la importancia de nuestro objetivo, para mi, también ha ido
en aumento, cobrando méas y méis importancia, a medida que au-
menta el nimero de personas enviadas a prisién y/o el tiempo que
alli deben permanecer. La desilucién entre los cientificos sociales
parece ser considerable y hasta se apartan del objetivo abolicionista
—mas o menos como si se tratara de una travesura confusa, propia
de la juventud de fines de la década del 60, que no puede ser
sostenida por adultos concientes. Sin embargo, yo nunca he podido
comprender por qué una tendencia politica negativa— se trate del
aumento de la contaminacién, la escalada de las armas nucleares o
la expansién de los sistemas carcelarios, deba llevarnos a concluir
que ya no constituye un punto fundamental que, desde una posi-
cién radical, deba ser atacado y abolido finalmente.

Seguramente, el tema de la abolicién de las carceles es mads
complejo que lo que pensamos quince afios atrds. Entre otras cosas,
y como lo mencioniramos anteriormente, vemos hoy con mis cla-
ridad que las cérceles son parte del aparato estatal para la represién
politica, estando por lo tanto més integrado en el sistema politico
que lo que mucho de nosotros creyera dos décadas atras. Esto, sin
embargo, nos debe llevar a un anélisis més profundo y refinado de
la estrategia y la tictica y no a la desilucion y la desesperanza.
Con demasiada frecuencia, los analisis sociolégicos enfatizan la com-
plejidad del tema sin siquiera mencionar las cuestiones estratégicas
y tacticas. :

Como antes, la organizacién parece ser un elemento clave para

toda estrategia hacia la abolicién de las carceles. También parecen
13 . - » . [ b2

serlo los movimientos sociales. E1 movimiento de los “Verdes” en



114 ABOLICIONISMO PENAL

algunos paises de Europa podrian constituir un posible punto de
partida. Mas alld y por sobre la alianza de organizaciones y movi-
mientos, 1a estrategia y la tactica deben desarrollarse conjuntamen-
te con el movimiento y la organizacién, ligados como un proceso de
" aprendizaje a esa evoluci6n. Recientemente me he referido en otros
trabajos al tema de la estrategia y la tdctica mds detalladamente 3.
No lo haré aqui por falta de espacio, pero permitaseme referirme
a un sélo punto.

Probablemente debamos prestar especial atencién al desarrollo
de lo que los alemanes llaman “Offentlichkeit”, es decir una alter-
nativa en “la esfera publica”. La significacién de la formacién de
una alternativa en “la esfera publica”, en la que nosotros definimos
las condiciones y las premisas y que efectivamente compite con la
“esfera publica” establecida, se vuelve mds clara cuando traemos a
nuestra memoria los avances de los llamados “nuevos medios de
comunicacién”. Una vez més, razones de espacio me impiden refe-
rirme en detalles a la importancia de los nuevos medios de comu-
nicacién tanto para la abolicién de las cérceles como para otras
cuestiones politicas radicales . Es suficiente decir que Tos nuevos
medios” —teniendo como actividad bésica la observacién mis que
la lectura y la audicién; con una restructuracién del capital de tal
forma que la concentracién tenga lugar a lo largo de toda la con-
glomeracién, y con la nueva tecnologia, incluyendo satélites, cables
de ficra dptica, etc.— produjeron, en parte, una mayor concentra-
cién del poder en el drea de comunicaciones y, en parte, un mayor
énfasis en un paradigma para el pensamiento y la accién que in-
volucra ‘el individualismo, el sensacionalismo, el entretenimiento su-
perficial y el escapismo. Estos elementos paradigméaticos son extra-
fios a la orientacidon estructural contenida en el pensamiento po-
litico radical.

3 En mi obra Makt og motmakt (Poder y contra-poder). Edicién no-
ruega: Oslo: Pax 1982, edicién sueca Goteborg: Korpen 1982, El libro no ha
sido traducido al inglés. pero A. G. Spak Publishers publicarin en 1988, la
versién en aleman.

4 Me he referido en detalles a su importancia en Seer-samfunnet (La
sociedad espectadora), edicién noruega, Oslo. Univesitetsforlaget 1984, edicién
danesa, Copenhague: Socpol Publishers 1985, edicién sueca, Goteborg Korpen
1985. El resumen de algunos de los puntos mas importantes en inglés se puede
encontrar en mi articulo “The Eagle and the Sun”, que aparecer4 en Robert
J. Menzies et al (eds.), The decentralization of Social Control (titulo proviso-
rio), Gower Press, probablemente en 1986.
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A la luz del avance del actual paradigma de los medios, el des-
arrollo de una alternativa en la esfera puablica, utilizando las redes
politicas y sociales que envuelven a los individuos y, enfatizando
la idea de la importancia de la participacién dentro de la esfera,
no puede lanzarse con demasiada fuerza. Daré un breve ejemplo para
ilustrar el tema: un par de afios atrds, participé en Suecia de una
conferencia contra el poderio atémico.

La conferencia tuvo mucho éxito, se establecieron contactos
importantes, y se dié6 a conocer informacién de suma importancia
que podia ser utilizada en circulos m4s amplios. Hacia el final de
la conferencia, sin embargo, alguien descubri6 que el periédico sue-
co mis importante, “Dagens Nyheter”, no habia enviado correspon-
sal. Esto fue comentado por los oradores, que vieron entonces que
la conferencia habia casi fracasado por la ausencia del “Dagens
Nyheter”. El ejemplo muestra cudn peligrosamente dependiente nos
hemos vuelto de los medios de comunicacién masiva, en lo que
hace a las definiciones, valoracién y respuesta. Es primordial que
terminemos con este tipo de dependencia con el desarrollo de una
alternativa en la esfera publica. Y, dada la mayor y cada vez mas
peligrosa importancia de los nuevos medios, debemos hacerlo ya.

En segundo lugar, la experiencia de la ltima década nos in-
dica claramente que si el objetivo es disminuir la confianza en las

céhreeles, puede resultar peligroso planificar y estructurar “alter-
nativas”,

Durante los ultimos diez o quince afios se han implementado
una cantidad de estas “alternativas” bajo nombres generales como
“diversificacién” y “descarcelacién”. Hoy, en muchos paises, tene-
mos instituciones de servicios para la comunidad, instituciones que
ofrecen alternativas para la solucién de conflictos, instituciones in-
termedias, y otras. Los distintos estudios de Estados Unidos, Ca-
nad4 e Inglaterra demuestran que las alternativas a las cérceles no
son validas, Por el contrario, se convierten en “adicionales”/“suma-
torios” de las mismas, ya sea por el simple hecho de aumentar el
ndmero de personas bajo control social formal, o por sumar més que
restar a todo el sistema de control formal. Las “alternativas” plani-
ficadas tienden claramente a “extender la red”, como lo manifestara
Stanley Cohen 5,

5 Entre el gran niimero de estudios teéricos/empiricos que se refieren a
la funcién “sumatorias” de las llamadas “alternativas”, me refiero a los si-
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Como corolario, los politicos y las autoridades responsables del
sistema de control formal respaldan las “alternativas” mientras que,
simultaneamente, afirman que las cérceles, y atin la extension de
las mismas, son necesarias y que no se las debe contrarrestar. Yo fui
‘testigo de un ejemplo claro e inusual de esta doble retérica en el
Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del De-
lito y Tratamiento del Delincuente, que se realizara recientemente
en Milin (agosto/setiembre 1985). Participé en representacién de
Noruega y en la asamblea de uno de los comités me referi, durante
media hora a la necesidad de instituir una moratoria a la construc-
cién de carceles. El discurso pareci6 interesar a algunos delegados
(gj6venes?), lo que me llevé a tomar la iniciativa de colaborar,
junto a otros delegados, en la redaccién de una resolucién reco-
mendando la reduccién del uso del encarcelamiento. Para contar
con el apoyo de més paises, fue necesario introducir “alternativas”.
Aun asi, la reduccién del encarcelamiento seguia siendo lo central.
Durante el primer debate en la asamblea del comité, los delegados
de varios paises se vieron complacidos con la introduccién de “al-
ternativas al encarcelamiento”, mientras se oponian firmemente a la
reduccién del uso de las circeles. La Unién Soviética y Estados
Unidos, en particular, se opusieron firmemente. En la ltima ronda
de discusiones, antes de que finalmente se aprobara el proyecto,
varios delegados criticaron el titulo: “Reduccién de la poblacién
de las cérceles, alternativas para el encarcelamiento, e integracién
social del delincuente”. La Unién Soviética y Estados Unidos que-
rian suprimir las palabras: “Reduccién de la poblacién de las car-
celes”, argumentando que ahora la resolucién sélo proponia “alter-

guientes: Home Offiece Research Study n® 39. London, 1977, Blomberg. Tho-
mas G.: “Diversion and Accelerated Social Control”, Journal of Criminal Law
and Criminology 1977; Blomberg Thomas G.: “Diversion from Juvenile Court.
A Review of the Evidence™; Annual Meeting of the Society for the Study of
Social Problems, San Francisco 1978; Blomberg, Thomas G.: “Widening the
Net: An Anomaly in the Evaluation of Diversion Programs” in Malcom W.
Klein and Kathrine S. Teilman (eds.) Handbook of Criminal Justice Evaluation,
Sage Publications, 1980; Chan, Janet and Ericson, Richard, V.: Decarceration
and the Economy of the Penal Reform, Centre of Criminology, University of
Toronto 1981; Dittenhoffer, Tony and Ericson. Richard V.: “The Victim/offen-
der Reconeiliation Program: A Mesaage to Correctional Reformers”; University
of Toronto Law Journal 1983; Chan, Janet and Zdenkowski, George: “Just
alternatives-Trends and Issues in the Deinstitutionalization of Punishment”,;
Australian Law reform commission 1985, unpublished draft working paper. For
?’r sumixé%rg, see Cohen, Stanley: Visions of Social Control, Cambridge: Polity
ess .
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nativas”, lo que era cierto. Sin embargo, el titulo se mantuvo com-
pleto, pero el resto de la resolucién resulté un palido documento,
que en su mayor parte se referfa a las nuevas alternativas,

Necesitamos ideas de como la sociedad debe estructurarse al-
ternativamente, Estas ideas deben ser parte de la contribucién de
los sociblogos a los movimientos politicos, aunque esto no ha ocu-
rrido en los Wltimos tiempos. Necesitamos ideas de cémo organizar
alternativamente las relaciones humanas, de tal manera que los
conflictos se resuelvan en nuevas formas que sean socialmente acep-
tables. Respumiendo, necesitamos imigenes de la sociedad o de es-
tructuras dentro de la sociedad, formuladas como ideologias, en
el buen sentido de la palabra, sobre las cuales trabajar. A mi pare-
cer, es muy importante desarrollar las condiciones que fomenten y
alimenten los elementos antiautoritarios de las relaciones humanas.
Por lo tanto, es esencial que demos el miximo apoyo a los compo-
nentes antiautoritarios, que los ubiquemos y establescamos condi-
ciones para que cobren mayor fuerza y logren su hegemonia. Los
socidlogos son los que més han entendido y escrito sobre las con-
diciones que alimentan los elementos autoritarios de las relaciones
humanas. La tarea opuesta debe ser hoy prioritaria en nuestra
agenda. Esto es importante también para establecer pautas y orien-
taciones sobre lo que vendrd después de la cércel, ya que sin las
mismas se podria producir un deteriorn de las relaciones humanas.
Al respecto, pienso que es muy importante la resolucién de los con-
flictos con la participacién de las partes. El pensar y trabajar en
esta linea estd relacionado con la idea bésica de lo “sin limite” que
permite que la alternativa se desarrolle. Lo que no necesitamos, apa-
rentemente, son “alternativas” estructuradas y planificadas, publicas
o privadas, que se introducen con la vaga esperanza de que logren
disminuir la poblacién de las cdrceles. Si se han de aceptar las “al-
ternativas” planificadas, debe hacerse con la condicién explicita de
que antes se reduzca la poblacién carcelaria. Ademés se deben asegu-
rar los derechos y garantias legales de los afectados en el contexto
comunitario.

En tercer lugar, pienso que nuestro trabajo contra la solucién
carcelaria debe llevarse a cabo teniendo en mente las reformas “ne-
gativas”. Pero es necesario que se especifique este término en forma
diferente a lo que lo hice quince afios atras.

Por cierto, no se debe subestimar la importancia de mejorar las
condiciones de vida de los prisioneros (tanto como sea posible en la
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estructura de la cércel). El cardcter funesto de la carcel hace que toda
otra politica resulte cinica.

Existen también buenas razones abolicionistas para enfatizar re-
formas de este tipo. En primer lugar, ain las peores condiciones
carcelarias no nos acercan a la abolicién de las carceles; los estados
estan dispuestos a tolerar las condiciones mas terrorificas sin acercar-
se a la abolicién. En segundo lugar, el mejoramiento de las condi-
ciones de vida en las carceles —la prohibicién del aislamiento, ma-
yores posibilidades de recreacién, mayores salarios, etc., etc., per-
miten al mismo tiempo la exaltacién de lo inhumano, lo cruel y lo
ineficiente del sistema. Durante los afios 1970 y 1980, estas mejoras
funcionaron de esta manera para la organizacién noruega KROM,
a la cual pertenezco.

Sin embargo, lo “negativo” aparece como corolario del escepti-
cismo respecto a las “alternativas” planificadas. Mas que ayudar a
construir “alternativas” que en realidad se convierten en edicionales
a la solucién carcelaria, nuestra tarea debe estar dirigida a la lucha
por la “reduccién” del sistema. Recientemente (setiembre 1985), la
Asociacién Noruega para la Critica del Derecho dio a conocer una
resolucién en la que se pide la abolicién de la prisién como sancién
penal en los paises escandinavos. Declaraciones de este tipo son muy
importantes. Y la mis modesta “reduccién” del sistema es una vic-
toria, en la direccién correcta. Pienso que los intelectuales, incluyen-
do a los criminélogos radicales, pueden hacer su aporte a este fin de
distintas maneras, escribiendo, hablando y contribuyendo a organi-
zar dentro y fuera de las cérceles, participando en los distintos ni-
vales de la vida politica y apoyando alternativas concretas que
aseguren la reduccién de la poblacién carcelaria, como lo indicéra-
mos anteriormente.

En nuestro tiempo politico, con tendencias derechistas y con la
rapida extensién de los distintos sistemas carcelarios en todo el mun-
do, la tarea debe formularse en términos méis modestos, pero siempre
en la misma direccién y sobre la base de la misma filosofia —un
claro y firme “no” al sistema carcelario. A la luz de la presente
expansién, ponerle freno y si fuera posible detenerla definitivamen-
te, debe ser un objetivo de primordial importancia. Se debe imponer
una moratoria a la construccién de céarceles y reducir el niimero de
detenidos para que ésta sea posible. La reduccién de los detenidos
puede lograrse en forma simple —pequefios ajustes en las condenas
y en el sistema de libertad bajo palabra, etc. Mas adelante daré otros
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ejemplos mis detallados. Si la criminologia radical y la sociologia
del derecho pudieran concentrarse en el objetivo concreto, a corto
plazo, de detener la expansién de las cdrceles, habriamos transitado
la mitad del camino en este 4rea. Al respecto yo he tratado de hacer
una modesta contribucién, impulsando una moratoria duradera, en
distintos contextos politicos, como por ejemplo, la conferencia de las
Naciones Unidas que antes mencioniramos, en varias conferencias
politicas en Alemania (en una audiencia sobre la construccién de
prisiones organizada por el Parlamento del estado de Hessen, se-
tiembre de 1984) 6, ete. Estos esfuerzos deben intensificarse mu-
cho m4s.

La detente de la expansién de las cdrceles implicarfa e involu-
crarfa una reformulacién politica reflectiva y sistematica del nivel
de castigo en la sociedad, lo que a la larga se transformaria en la
base para otros trabajos en el 4rea.

Dada la decisiva importancia de este objetivo particular y con-
creto, y a corto plazo, dedicaré el resto del articulo al mismo. ¢Cué-
les son los principales argumentos contra la construccién de nuevas
carceles? Para mi hay ocho argumentos que, juntos, constituyen una
base poderosa a partir de 1a cual se puede impulsar una politica de
permanente prohibicién internacional en la construccién de cérceles.
Algunos de estos argumentos, por supuesto, son muy conocidos para
el lector, otros, tal vez, constituyan un nuevo aporte, pero yo los
menciono a todos porque, como ya dije, funcionan juntos. Son casi
los mismos argumentos que utilicé en la conferencia de las Naciones
Unidas. Tal vez sirvan como componentes para la formulacién de
una plataforma que posibilite el esfuerzo conjunto para detener la
expansién de las carceles.

En primer lugar, nos referiremos a la prevencién especial. Du-
rante las dos tltimas décadas, la criminologia y la sociologia dieron
a conocer varios estudios empiricos que demostraban claramente
que la prisién no mejora al detenido. Durante mucho tiempo se ha
utilizado este argumento, de manera irracional, para construir mas
cérceles y para hacer un mayor uso de las mismas. Es decir, ya que
los problemas no se han solucionado encarcelando a esta cantidad
de personas, debemos encarcelar a mis. En un clima politico de

6 Ver mi Criminal Policy at the Cross Roads: Report at “Anhérung zur
situation des Strafvollzuges in Hessen”; Working Papers in European Crimino-
logy n° 8, European Group for the Study of Deviance and aSocial Control 1984,
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derecha, es posible que, en base a este razonamiento irracional los
sistemas .ineficientes se expandan y perduren por mucho tiempo.
Pero, como ya lo dije, este razonamiento es irracional. La gran can-
tidad de estudios constituyen un firme argumento contra las carceles
"en general, y por supuesto contra la construccién de nuevas unidades.
Un decreto del gobierno sueco se refiere a la prevencion individual,
de la siguiente manera (Decreto de Gobierno 1982/1983: 85, p. 29,
traduicdo del sueco por este autor):

Sin embargo, la investigacién criminolégica nos ensefia que la
idea de mejorar al individuo mediante la privacién de su libertad,
en forma de encarcelamiento, es una ilusion. Por el contrario, hoy
se acepta que tal castigo conduce a una pobre rehabilitacion y a
una gran reincidencia, ademds del efecto destructivo que tiene so-
bre la personalidad.

Este efecto destructivo debe ser considerado muy especialmente.

En segundo lugar, veremos el argumento de la prevencién ge-
neral o disuasién para toda la sociedad. Nos referimos aqui al efecto
disuasivo de la cércel, tema que no se presta facilmente a la inves-
tigacion empirica, De todas maneras, podemos afirmar, que el efecto
sobre el desarrollo de la delincuencia es mas incierto y mucho menos
significativo que el que tienen los hechos que derivan de la politica
econémica y social. Ahora son varios los gobiernos que empiezan a
reconocerlo, Por ejemplo, el gobierno sueco lo hace en el decreto
antes mencionado, de la siguiente forma (p. 30, traducido del sueco
por este autor):

Sin embargo, los efectos de la prision son, al respecto, bastante
inciertos.

Tanto las investigaciones realizadas como las comparaciones in-
ternacionales, muestran que, el nivel de delincuencia no estd rela-
cionado con el ntmero de personas detenidas, ni con el tiempo que
permanecen asi. Siguiendo la declaracion de la Administracion Na-
cional de Prisiones y del Patronato de Liberados, no es exagerado
decir que la importancia de la politica criminal en cuanto al nivel
de delincuencia aparece un tanto subordinada a la politica familiar
y educativa, laboral y social, a la organizacién y funcionamiento en
general del sistema judicial, y por supuesto a la estructura econd-
mica y a la visién del hombre en la sociedad.

Antes me referi al efecto disuasivo de la céarcel en términos ge-
nerales. Se podria argumentar que las alteraciones grandes y repen-
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tinas en las escalas de castigos y en el control social oficial marcan
una diferencia en cuanto a la disuacion. Pero los finos matices en
el grado del castigo dificilmente marquen tal diferencia 7. La cuestién
no pasa por-un cambio sorpresivo, a gran escala, si no por impedir
que se desarrolle el sistema. Esto podria lograrse a través de una
politica de cambios menores en la practica de libertades y conde-
nas, tornando el efecto disuasivo de la prisibn menos presionante.
Esto produce directamente al tercer argumento a favor de la pro-
hibicién de construir nuevas carceles.

En tercer lugar, nos referiremos a las posibilidades de prohibir
la construccién de nuevas cérceles. Los turnos de espera de con-
denados * que aumenta y la sobrepoblacién de las carceles que cons-
tituye un problema en varios sistemas carcelarios del mundo occi-
dental, son utilizados como argumentos a favor de nuevas cérceles.
Estos dos problemas pueden solucionarse de distinta manera como
ser cambiando las practicas de excarcelacion, por ejemplo, la dis-
minucién del limite para la libertad bajo palabra, y/o cambiando
las formas de condena. Aunque los paises escandinavos no han
escapado a la expansién, podemos encontrar alli ejemplos alterna-
tivos. En 1983 Suecia adopté nuevas normas en cuanto a la liber-
tad bajo palabra, permitiendo la libertad para la mayoria de los
internos que hubieran cumplido la mitad de la condena. Sélo unas
pocas categorias de internos quedan excluidos. Estas nuevas dis-
posiciones redujeron la poblacién de las carceles en un 13 % y un
17 % entre 1983 y 1984. El Consejo Sueco para la Prevencién
de los Delitos estd realizando un estudio estadistico de los efec-
tos a largo plazo de los cambios que se estin produciendo en las
céarceles 8. Los resultados sugieren cierto aumento en las actividades
delictivas, pero las cifras son muy bajas en comparacién con el nd-
mero total de delitos denunciados a la policia por afio. En otras pa-
labras, las nuevas normas sélo influirdin en forma marginal en el
porcentaje de delitos cometidos en Suecia. En 1982. Dinamarca re-
dujo el castigo maximo para algunos delitos contra la propiedad,

7 Para analizar las diferencias en términos de efectos probables, entre los
grandes cambios y los matices en la politica de control ver Nils Christie “Forsk-
ning om individual-prevensjon og Lov og Rett”, Oslo 1971.

#* N.T.: Segin informaciéon del autor en Noruega y otros paises hay per-
sonas que deben esperar para ingresar a la prisibn y cumplir su condena,
componiéndose asi listas de espera (relacionado con delitos menores).

8Ahlberg, Jan: Effekter av habtidsfrigevnengen; Stockholm B R A-forsk-
ning 19853.
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ademss de reducir el limite minimo de tiempo para la libertad bajo
palabra’y de liberalizar las leyes que se refieren al delito de conducir
en estado de ebriedad. El objetivo de la reduccién de la condena
maxima para los delitos contra la propiedad era reducir el nivel de
condena general en un tercio. El indulto también ha sido muy apli-
cado. Debemos tener en cuenta que los resultados de los cambios
en Dinamarca son menos claros que los producidos en Suecia, de-
bido a que se deja mucho librado al criterio de los tribunales. En
momentos de expansién de las carceles, las nuevas normas que in-
tenten reducir la poblacién de las mismas deben ser imperativas,
evitando dejar el poder de decision a cuerpos que pueden estar
sometidos a presiones politicas.

En cuarto lugar, analizaremos el caricter irreversible de la cons-
truccién de carceles. Una vez que se levanta una prisién, no pode-
mos esperar que la demuelan con rapidez, por el contrario, seguird
alli y funcionard durante mucho tiempo. Voy a hacer una breve
comparacién en relacién a un caso de protecci6én ambiental en mi
propio pais. Hace algunos afios el gobierno noruego decidié construir
un dique de 110 metros de alto en un gran cafién en el norte de
Noruega, con el fin de producir energia eléctrica. Los cambios se-
rian devastadores para la pesca local y para la economia rengifera
(como asi también para la belleza del lugar) en el clima subartico
del norte. Los que nos opusimos a la construccién afirmamos que
serfa irreversible: una vez construido, el dique permaneceria alli
para siempre. Lamentablemente, el dique esti en construccién. A
menos que se dieran circunstancias muy especiales, una vez cons-
truida una cércel, seguird alli por mucho tiempo. Los arquitectos que
a principios del siglo XIX construyeron las prisiones en Europa,
dificilmente podrian haber imaginado que éstas serian utilizadas en
el siglo XX. Pero asi ocurre con muchas de éstas. El cardcter irre-
versible de la construccién de cérceles, el hecho de que sea parte de
un proceso histérico y no una medida pragmaética del momento, es,
en si mismo, la razén principal para no embarcarse hoy en un pro-
grama de construccién.

En quinto lugar y como consecuencia de lo anterior, se encuen-
tra lo que yo llamarifa el caricter expansionista del sistema carcela-
rio. El sistema carcelario, como institucién social, nunca esti satis-
fecho —es como un animal cuyo apetito aumenta al comer. Mas
concretamente: las nuevas prisiones, atin aquellas que deberian sus-
tituir, a las viejas en realidad tienden a constituirse en adicionales.
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Aunque con excepciones, el caricter aditivo o expansionista del sis-
tema es muy significativo. Implica un impulso o mecanismo politico
que en vez de cambiar, alienta el crecimiento, una vez iniciada la
construccién. Son varios los elementos politicos fuera y dentro del
sistema que generan este impulso, especialmente en periodos, como
el actual, de presién al sistema carcelario. Y asf lo manifiesta la
revista Time: “No se pueden construir nuevas cérceles con la rapidez
suficiente para albergar a los nuevos internos...”.

En sexto lugar, tenemos €l argumento humanitario. Hoy sabe-
mos, sin dudas, que las prisiones funcionan como instituciones inhu-
manas, como formas sociales inhumanas. Es mucha la informacién
al respecto: los -informes de los internos, periodistas, reporteros y
cientificos sociales dan testimonio del caricter degradante, humillan-
te y alienante de las circeles. Los males de la prisién incluyen la
privacién de la libertad, de bienes y servicios varios, de las relacio-
nes heterosexuales en la mayoria de los casos, de la autonomia y de
la seguridad. Aunque con variaciones segiin las carceles, por ejemplo
entre las abiertas y las cerradas, queda claro que estos males son
de caricter estructural, son parte esencial de la estructura de las
cérceles. Por lo tanto, aunque las circunstancias materiales concretas
y la organizacién de la prisién puedan aliviar estos males. no pueden
ponerle fin, La privacién de la autonomia y de la seguridad son los
mas dificiles de aliviar. Los internos estin sujetos a un régimen con
una falta total de claridad respecto a sus derechos, donde mucho
queda librado al criterio de los oficiales penitenciarios, lo que pro-
voca un sentimiento de falta de autonomia y seguridad. También en
este contexto debemos ver que, debido al caricter expansionista del
sistema carcelario, son pocas las instituciones més viejas y crueles
que se reemplazan por las nuevas. Asf, el argumento humanitario
no es sélo un argumento en términos generales contra la construc-
cién de céirceles, sino que lo es también en el sentido de que la
construccién de las nuevas circeles no implica el desmantelamiento
de las instituciones més crueles e inhumanas.

Desde esta Optica, la rehabilitacién de las viejas instituciones
resulta ser una politica a corto plazo mis sensible que la construc-
cién de nuevas unidades. Adem4s, no podemos dar por sentado que
las nuevas instituciones funcionen mis humanamente que las viejas
y .rehabilitadas.

En séptimo lugar, nos referiremos a los valores culturales. El
sistema carcelario es un sistema con efectos culturales. No sélo cons-
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tituye un grupo de instituciones materiales y una organizacién so-
cial compleja, si no que también es el simbolo de la manera de
pensar sobre las personas. Como forma de pensamiento enfatiza
la violencia y la degradacién como métodos para resolver los con-
flictos interhumanos. Y cuando el sistema se expande a través de
nuevas carceles, este efecto simbdlico también es alcanzado. La
construccién de nuevas prisiones implica, para la sociedad en ge-
neral, la idea de que la prisién es una buena solucién —¢si no quién
las construiria de no pensar asi? En realidad, sabemos que los po-
liticos proponen la construccidn de nuevas unidades sin creer
demasiado en ellas. Este es otro indicio de la irracionalidad de la
politica penal hoy. Pero para la poblacién en general, la construc-
cién de carceles tiene un valor positivo. De esta manera, la cons-
truccién de carceles solidifica a la prisién como la solucién para
nuestra sociedad. Dentro de los primeros seis argumentos, éste es,
para mi, el més importante y poderoso.

En octavo y ultimo lugar, trataremos, obviamente, de la econo-
mia. En mi opinién, la economia no es por si sola una consideracion
relevante. Yo estaria dispuesto a instrumentar medidas muy costosas
si fueran humanas y representaran valores aceptables. Pero a la luz
de los otros argumentos, el del alto costo de construccién de prisio-

nes se torna muy fuerte. Sin embargo, hay mejores formas de gastar
el dinero.

Resumiendo, los argumentos de prevencién individual, disua-
cién general, posibilidades de prohibicién, irreversibilidad de la
construccion, del cardcter expansionista del sistema carcelario, hu-
manitarismo, valores culturales y economia, todos apunta contra la
construccion de mds cérceles, Los argumentos funcionan conjuata-
mente. Aunque algunos por separado no sean suficientes, juntos res-
paldan firmemente una moratoria por mucho tiempo.

Como conclusién, quiero enfatizar una vez mis la naturaleza
politica de este tema.

En general, la construccién es vista como una cuestién técnica,
de arquitectura, construccién y de tendencias a corto plazo en la
poblacién carcelaria. Pero el tema es esencialmente politico.

La politica es la decisién sobre valores prioritarios. Por lo tanto,
la construccién de carceles es una decisién sobre valores prioritarios.
¢Es ésta la manera en que queremos tratar a nuestros semejantes?
Esta es una cuestién de valor.
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Los argumentos expuestos estan a favor de un achicamiento del
sistema carcelario, mediante condenas mas cortas y cambios en el
propio sistema. Esto debe realizarse inmediatamente. Cuanto mayor
sea la politica expansionista, més dificil resultarad cambiar la tenden-
cia. Con excepcion del periodo en que tuvo lugar la Segunda Guerra
Mundial, son varios los paises que viven hoy una expansién del
sistema carcelario, s6lo superada por la de inicios del siglo XIX
—que marcd el comienzo del sistema carcelario. El ejemplo de estos
paises sc repite hoy en otros. Desde el punto de vista del derecho
penal, nuestro tiempo es histérico. Ya es hora de hacer algo con
csa historia.



LAS IMAGENES DEL HOMBRE EN EL
DERECHO PENAL MODERNO

Nirs CHRISTIE

Instituto de Criminologia y Derecho Penal,
Universidad de Oslo, Noruega

El guerrero lleva armadura, el amantes flores. Estdn equipados
de acuerdo con las expectativas de lo que va a pasar, y sus equipos
aumentan las posibilidades de realizacién de esas expectativas.

Lo mismo ocurre con el derecho penal.

A continuacién, me referiré a tres elementos del equipo que se
usa en el derecho penal moderno. No voy a decir mucho que no
conozcan de antemano. Mi reclamo de originalidad estd en el con-
texto y organizacién de los puntos.

Primero: la pena es un mal con intencién de ser eso. Tiene
que ver con el sufrimiento. Algunas personas deciden que otras
deben sufrir un castigo, decisién que en la mayorfa de las sociedades
tiene consecuencias profundas, para y dentro del sistema que deci-
de. Para lograrlo, €l sistema penal debe, en la mayoria de los casos,
estar organizado de manera especial. Esta organizacién representa
un cuadro que sobreexpone algunas caracteristicas de los que re-
ciben castigo y subexpone otras. Crea condiciones que influyen en
la imagen del hombre que el derecho penal ha creado. Trataré de
describir el cuadro.

Segundo: las razones expuestas para la pena, la retérica oficial,
las teorias del derecho penal, varian de tanto en tanto y de lugar
en lugar. Estas variaciones no se producen al azar. Son reflejos de
las propias sociedades, mientras que también resaltan algunos ele-
mentos importantes de las mismas. Las teorias penales modernas son
el reflejo de los intereses del estado y de la visién del mismo. Las
teorias penales tienen una imagen del hombre adecuada al sistema
que lo castigard. A través de esta imagen podemos entender més



128 ABOLICIONISMO PENAL

sobre el estado. A través del estado podemos entender mas la si-
tuacién del hombre.

Tercero: las estructuras dominantes tienen subcorriente alter-
nativas, Estas subcorrientes pueden representar remanentes histéri-
cos. Pero también pueden representar a los primeros indicadores de
potencialidades de cambio. En la tercer seccién me referiré a algunas
imégenes alternativas del hombre, y a qué tipo de teoria penal, si la
hubiera, nos conducirfan estas imagenes.

I

Las dicotomias son el equipo natural del derecho penal. Alguien
debe sufrir. Por lo tanto es necesario distinguir con claridad entre
blanco y negro, malo y bueno, criminal y no criminal. La victima
miéds adecuada es totalmente blanca, el atacante igualmente negro.
El derecho penal es —para dar una descripcién tipica— la actividad
del esto o aquello. O se es inocente o se es culpable. Por supuesto,
la vida real crea excepciones: “Culpable, pero por haber atenuantes
se lo multa con sélo 25 centavos”. O peor aun: “Inocente, pero como
su comportamiento fue dudoso no recibird compensacién por el me-
dio afio que pasé en prisién a la espera del juicio”. O en el caso de
Escocia: “Culpabilidad no probada”.

Las variables continuas son més el equipo natural del derecho
civil. Aqui no se da la situacién extrema del todo o nada. En una
causa civil siempre se puede llegar a un acuerdo. Las partes pueden
negociar, en algunos casos con cierta coerciébn por parte del juez.
AGn en los casos donde es “imposible” dividir, por ejemplo, en un
juicio de divorcio resolver quién se queda con el hijo Gnico, se puede
llegar a un acuerdo: la madre tiene derechos sobre el nifio la mayor
parte del afio, el padre, durante las vacaciones de verano. El derecho
civil puede utilizar la mitad, un cuarto o fragmentos de los dere-
chos. El derecho penal se limita al todo o nada.

El caricter dicotomico del derecho penal —la aplicacién del
sistema de clasificacién binario— influye tanto en la evaluacién de
los actos como en la evaluacién de las personas. Los actos son co-
rrectos o incorrectos —criminales o no criminales— y las personas
son criminales o no criminales. Por lo tanto, a partir de esta primera
caracterizacion, el derecho penal es un tipo de derecho que lleva a
un cuadro simplista del hombre y sus actos.
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Esta necesidad de soluciones dicotémicas simplistas tiene otras
consecuencias. Generalmente tiende, en toda situacién, a delimitar
el area de interés a aquellos aspectos que son més convenientes para
este tipo de simplificaci6én. Concretamente, esto significa que, por
un lado el derecho penal tiende a fijarse mds en los actos que en
las interacciones; y por otro, que se fija més en los sistemas biolé-
gicos o de la personalidad que en los sistemas sociales. Pasaré a
explicar estos dos puntos:

Cuanta més estrecha es la definicién de un acto, mas facil re-
sultard clasificarlo bueno o malo. Matar estd mal, salvar la vida
esta bien. El que mata es un asesino, el que salva un héroe. El caso
ya no es tan claro cuando nos enteramos que la muerte fue producto
de una provocacién. En esta situacién, para ajustarnos a la primera
idea de que el que mata es un asesino, necesitamos enterarnos que
la provocacién fue insignificante y el provocador una persona débil.

Cuanto mas veamos al acto como un punto en el tiempo y no
como un proceso, mas ficil resultari la tarea de clasificarlo desde
la perspectiva del derecho penal. Cuanto menos sepamos de toda la
situacién, mas simple serd nuestra tarea de clasificacién.

El segundo elemento del pensamiento dicotémico dentro del
derecho penal es la tendencia a observar los sistemas bioldgicos o de
la personalidad mucho mds que los sistemas sociales. Si se prestara
atencién al sistema social se abriria la posibilidad de analizar la
interaccién mas que la accién. Ello también permitirfa realizar un
andlisis de “la responsabilidad social”, concepto que no se adecua
al derecho penal. Por supuesto, la responsabilidad es un concepto
clave para el derecho penal, pero la responsabilidad personal. Se
puede decir que el transgresor es personalmente responsable de sus
actos, ;Sabfa él lo que estaba pasando? sSe lo puede culpar? La
responsabilidad social da lugar a dos cuestiones mucho méas com-
plejas. Primero: Cuando se considera la situacién social total de un
supuesto delincuente, ¢éste lo es verdaderamente? Cuando un nifio
de color, triste, hambriento y despojado, que vive en un barrio pobre
que rodea al paraiso material de los blancos: les come sus manza-
nas ges un delito?, ¢es un delincuente? En segundo lugar, el con-
cepto de responsabilidad social, segin la interpretacién, podria dar
lugar a la idea de que la culpa no es de los individuos, si no de los
sistemas sociales. Este seria el enfoque marxista. El sistema social
seria el culpable, los capitalistas deberian dimitir, eventualmente se
los condenarfa, mientras que el nifio de color que comié las manza-



130 ABOLICIONISMO PENAL

nas seria dejado en libertad. Pero éste también es el enfoque que
se aplica cuando los estados declaran culpables, merecedores de
castigo, a otros estados, o subsistemas dentro de los mismos estados.
Todos conocemos casos histéricos de naciones consideradas como
" “malas” o como “criminales”, pero también nos damos cuenta, en
tiempos més calmos, de las limitaciones de estas caracterizaciones.
Entonces podemos ver que los ciudadanos de esas naciones son bue-
nas personas, o al menos personas comunes y, por lo tanto nos re-
sulta repulsivo que se les apliquen -castigos como si fueran una
unidad. Los castigos colectivos, por ejemplo, castigar a algunos
miembros de una familia por actos cometidos por otros, no son atrac-
tivos para la comunidad occidental y sus sistemas de valores.

Sin embargo, cuando se trata de personas, las caracteristicas
dicotémicas simplificadas parecen al menos mucho més ttiles. “Psi-
cbpata”, “monstruo”, “criminal”, “hombre peligroso” son los términos
que se utilizan una y otra vez en la descripcién general de aquellos
que han estado en contacto con la maquinaria del derecho penal.
También podemos observar la abundante energia que emplean los
tribunales para examinar al individuo, a su personalidad, comparada
con la que utilizan para estudiar el sistema social al que pertenece.
La biologia, la siquiatria y la sicologia resultan ser auxiliares més
“naturales” de los tribunales penales que la sociologia. Los individuos
son mas faciles de clasificar en categorias adecuadas al derecho
penal, son blancos més fAciles para la culpa y el dolor que los siste-
mas sociales.

Con frecuencia se afirma que los tribunales penales son medios
pedagégicos que mantienen las normas y ensefian a la poblacién lo
que estd bien y lo que estd mal. Puede ser. Pero también sabemos
ahora que los tribunales penales —al igual que el sistema educativo
en general— llevan un mensaje oculto, al menos, adicional. Segin
este mensaje, tanto los actos.como las personas pueden y deben eva-
luarse con simples dicotomfas. También se destaca el interés particu-
lar por delimitar actos en vez de interacciones, por las personas en
vez de los sistemas sociales y por los aspectos negativos simplistas de
las mismas. Todos los sistemas legales tienen reglas de importancia.
La prictica del derecho consiste en poder decidir lo que es impor-
tante y lo que no lo es. El derecho penal —considerando que el dolor
es su principal instrumento— se orienta a la minimizaciébn del nt-
mero de atributos que pueden ser importantes.
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II

Los sumos sacerdotes de los sistemas de derecho penal son los
jueces de la Corte Suprema, quienes, algunas veces, estin en coali-
cién con los principales profesores universitarios de derecho penal,
y otras en franco enfrentamiento. En Escandinavia hay una relacién
de paz y respeto entre ambos. Se citan extensamente e interactian
en los mismos circulos. Juntos son fuentes muy importantes para la
moralidad de nuestras sociedades. Estudiaron en las mismas univer-
sidades, en las mismas facultades, los jueces fueron alumnos de los
viejos profesores, pero algunos jueces también fueron profesores uni-
versitarios de los profesores méas j6venes. Pertenecen a la misma clase
social, colaboran con los mismos comités, y todos reciben su paga
directamente del Estado. Son empleados estatales.

Sin duda,-su pensamiento juridico tiene un marcado acento
utilitarista.

La idea basica de la pena en esta parte del mundo es lograr la
conformidad con las leyes. La pena es siempre considerada un ins-
trumento para controlar a los ciudadanos. Si la delincuencia aumen-
ta, se responde con un aumento en la pena para hacer retroceder las
conductas indeseables a niveles més aceptados. Si aumenta el uso de
Ia droga, se debe aumentar la pena; si el uso decrece, también debe
decrecer la pena. El hombre aparece como determinado por el dolor
y el placer. También se lo considera hijo del estado. La imagen que
los suecos tienen de su estado se define con una palabra “folkhem-
met”, es decir, el hogar de las personas, de las personas comunes.
Es el lugar gobernado por una autoridad benevolente —para el
bienestar de todos. Es una vieja idea, pero que hoy tiene un escena-
rio més peligroso. Mientras que los viejos pensadores utilitaristas se
basaban en un estado tradicionalmente débil, con una intervencién
minima, los pensadores modernos son miembros de estados poderosos
que supuestamente deben cuidar de todos.

La conformidad se puede lograr de dos formas.

Primero, como acciones dirigidas hacia el transgresor individual.
Se lo debe castigar y, segiin el caso, tratar. Sin embargo, estos esfuer-
zos preventivos-individuales causaron considerables problemas: hoy
sabemos bastante bien que el tratamiento de los delincuentes no fun-
ciona, por lo menos en cuanto al objetivo de disminuir la reinci-
dencia. Es abundante la investigacién que prueba que ninguno
de los tipos convencionales de castigo o tratamiento —con excep-
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cién de la castracién, tal vez— tiene efectos beneficiosos alguno
en la posibilidad de que el transgresor, una vez de regreso a la
vida normal, no vuelva a cometer delitos. Ademas —y ésta ha sido
un 4rea importante de la investigacién realizada por la crimino-
logia escandinava —resulta claro que las propias ideas de trata-
miento son usadas para mantener a los transgresores bajo un mayor
control total— y con frecuencia durante mas tiempo —que si “solo”
se pensara en castigarlo. La mayoria de las penas son determinadas
por la idea de proporcionalidad entre crimen y castigo. Casi siempre
se considera al tratamiento como beneficioso, y por lo tanto el
transgresor no estd tan bien protegido contra éste —como lo estd
frente al castigo— atn cuando la realidad del tratamiento sea idén-
tica a la del encarcelamiento. El caso extremo es tratar preventiva-
mente a las personas porque se las ve en peligro de convertirse en
delincuentes. Lo mismo ocurre cuando, en base a pequefias infrac-
ciones, las personas son consideradas peligrosas y enviadas a prisién
por un indeterminado —aunque en la mayoria de los casos muy pro-
longado perfodo de tiempo. Los criminblogos han podido demostrar
—més all4 de toda duda razonable— que no se puede confiar en estas
predicciones, pero que para los estados, el uso de esta forma de
condena intermedia, presenta tantas ventajas, que atn hoy se la
sigue aplicando en muchos estados modernos.

(Permitaseme hacer un agregado a lo dicho sobre el tratamien-
to. El tratamiento no reduce la reincidencia. Pero, por supuesto,
éste no es un argumento en contra del mismo. Probablemente los
transgresores necesiten tratamiento médico y psiquidtrico mds que
otras personas. Tienen derecho al mismo, siempre y cuando no se lo
utilice para mantenerlos més tiempo en la cércel).

Bombardeados por los resultados de la ineficiencia del trata-
miento en la reincidencia, y también por los peligros de la ideologia
del tratamiento, los voceros de las teorias penales utilitarias han de-
jado de lado la idea del castigo motivado por la necesidad de tratar
los malos hdbitos del transgresor para refirirse a la necesidad de
disuadir a las otras personas, o de implantar la prevencién general
como se la Hama en Escandinavia. Asi, se castiga al transgresor, no
para que éste mejore —ya sabemos que no lo hard— si no para con-
trolar a las otras personas. Esta idea de prevencién general es el
micleo de la imagen del hombre para la teorfa penal moderna. Se
castiga al transgresor, no por si mismo, ni siquiera por algin prin-
cipio abstracto de justicia, si no para poder controlar concretamente
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a los demés. Se castiga a las personas para que sirvan como ejemplo
aleccionador. El dolor se utiliza para beneficio de otros. Por haber
cometido un delito, uno es usado como una cosa, en el proceso social.

El esfuerzo de la investigacién empirica por descubrir si es 1til
usar al hombre estd en completa armonia con esto. Ya me referi a
los resultados de la prevencién individual. No funciona. Cuando se
trata de investigar sobre la prevencién general, los resultados son
més claros, sobre todo por la falta de claridad sobre el significado
del concepto de “prevencién general”. Nadie niega los resultados del
control directo. Si hay un policia controlando el cruce de calles,
seran mas los conductores que respetan la luz roja. Lo que no
queda claro es si dos afios de cércel tiene mayores efectos pedago-
gicos sobre la poblacién general, que un afio. La cuestién principal
es que esto surge como un problema y como tal debe ser abordado
por las investigaciones empiricas. Si dos afios tuvieran mejores
efectos que uno, esto hablaria en favor de hacer sufrir a los delin-
cuentes durante dos afios y no uno. Mediante la ciencia empirica
estas mediciones obtienen cierta legitimacién obvia. Como si las
mediciones tuvieran alguna importancia cuando se las compara con
consideraciones éticas, el cuestionamiento acerca de si fue correcto
y justo lo que le pas6 al transgresor.

Por supuesto que hay limites, ain dentro de este pensamiento
de orientacién utilitaria. Las personas culpables de cometer delitos
pueden ser ejemplos aleccionadores, pero hasta cierto punto. Johs
Andenaes (1974, p. 75), el gran profesor escandinavo de derecho pe-
nal, trata de combinar lo mejor de los dos mundos. En primer lugar,
subraya las consideraciones utilitarias dominantes:

Me cuesta aceptar que deba ser tarea del estado aplicar castigo
sin un objetivo préctico. Pero, agrega inmediatamente: Por otro lado,
las consideraciones sobre la humanidad y la justicia crean los limites
para el uso del castigo.

No se puede condenar de por vida a los que cometen robos
menores, atin cuando esto pueda ayudar a mantener inactivos a la-
drones potenciales. El no usar cinturones de seguridad —penado por
la ley en Noruega— no puede castigarse con condenas largas, atn
cuando al obligar a la poblacién a usar cinturones pueda salvarse
muchas vidas.

Por lo tanto, hay limites. El problema es que se emplea tanta
energia e interés en la utilidad y en la investigacién empirica, que
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nada queda para las cuestiones éticas. O expresado de otra manera:
si mantener el pensamiento utilitario bajo cierto tipo de control y el
principio de justicia como una limitacién a lo que es til, es consi-
derado como un objetivo importante, mucho mis lo es especificar
estos limites creados por la justicia. Pero estas especificaciones no
existen para el derecho penal moderno occidental. Las referencias
a la humanidad y a la justicia siguen siendo generalizaciones, son
una especie de charla cotidiana, ilustrada algunas veces por los
ejemplos que dan los expertos sobre lo que ellos personalmente
sienten que podria ser aceptable como una medida justa del dolor
en determinadas situaciones. Las consideraciones sobre la justicia no
estan especificadas ni delimitadas, como si sélo fueran un decorado
en torno al uso del transgresor como un instrumento de alecciona-
miento popular.

Franz von Lizt fue uno de los padres del pensamiento utilitario
dentro del derecho penal. Durante el siglo pasado tuvo una gran
influencia sobre el pensamiento penolégico, primero y principalmen-
te en Alemania/Austria —donde nacié y trabajé— pero que luego se
extendi6 al resto del mundo industrializado. Su “Marburgerpro-
gramm”, de 1882, fue considerado como la principal ruptura con el
pasado oscuro donde los delincuentes eran castigados sin un buen
objetivo, y donde las necesidades nacionales de los estados moder-
nos no interesaban en el proceso penal. Un verdadero desperdicio
de las oportunidades que ofrecen las sociedades industriales. Von
Lizt predic6 a favor del tratamiento de los que podian ser tratados
y de la eliminacién de los que no eran tratables, considerando siem-
pre los efectos preventivos de la pena.

S6lo en los tltimos afios von Lizt, o mejor dicho sus ideas,
fueron atacadas en su base. El ataque provino de dos posiciones
opuestas, de la derecha y de la izquierda, de escritores radicales de
derecho penal y de crimindlogos, particularmente en Austria !, y de
circulos mucho mas conservadores, como es el caso del Profesor
Nauke de la Facultad de Derecho, de la Universidad Wolfgang
Goethe en Frankfurt. Pero todos han atacado el pensamiento utili-
tario y reclamado alternativas. De estas posiciones surge la cuestiébn
de la relacién entre las ideas de von Lizt y el desarrollo de las
instituciones penales en Alemania a partir de 1933. Nadie afirma que

1 La revista Kriminalsoziologische Bibliographie (1984. II, Heft 42) pu-
blicé un nimero especial sobre Liszt y sus ideas. Particularmente importe es
el articulo introductorio de Wolgang Stangl.
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von Lizt sintiera simpatia por los nazis. Era un firme socialdemé-
crata. También los abogados nazis criticaron ferozmente sus ideas.
Pero fundamentalmente por considerarlas demasiado blandas. Sin
embargo, estuvo a favor de la eliminacién de los que no tuvieran
cura, de las condenas indeterminadas y de la expulsién de elementos
no productivos como los gitanos y los borrachos. Y lo que es muy
importante, no presenté una gufa efectiva de cémo limitar estas me-
didas. Como escribiera el Profesor Nauke (1982) en un extenso
articulo que revisaba €l programa de Marburg: el programa de po-
litica criminal de von Lizt seria til para cualquier estado. Cual-
quiera.

Pero el pensamiento utilitario presenta problemas para los es-
tados democraticos tradicionales y para los relativamente modera-
dos. Muy especialmente cuando el pensamiento utilitario, anclado
en las necesidades de los estados, crea problemas respecto a las
minorias. La cuestién es muy simple: las minorias no pueden ganar
en los sistemas que se basan en las decisiones de la mayoria, si no se
aplican criterios externos de la ley estatal. Con consideraciones uti-
litarias como las tltimas, no hay limites naturales para los excesos
del estado. No hay razones naturales por las que la mayoria debie-
ra mostrar moderacién. Habiendo sido elegido democraticamente,
el Parlamento, por unanimidad, puede con la mejor conciencia del
mundo aplicar todo tipo de restricciones, incluyendo la pena por
desobediencia. Es facil que la cultura minoritaria se extinga dentro
de los limites del estado democratico. El ser humano es considera-
do como alguien cuyos derechos son inferiores a los decididos por
mayoria simple en una asamblea de estado.

En la bisqueda de remedio contra estos peligros del pensa-
miento utilitario, se han hecho nuevos intentos para proteger al
transgresor vinculando directamente el castigo con el delito. En los
paises escandinavos, este intento se llama teoria penal “neoclésica”.
Inkeri Anttila y Patrik Térnudd son sus principales voceros. En los
EE.UU. este intento se conoce como modelo de “sélo lo merecido”,
y Andrew von Hirsch su principal defensor, especialmente en su li-
bro “Boing Justice” (1976). En ambos casos se intenta aplicar un
castigo equivalente al acto cometido. El problema es que ni los
castigos ni los actos son siempre equivalentes o iguales, excepto
cuando intencionalmente se dejan de lado las diferencias entre las
sociedades en que ocurren y entre las personas que los ejecutan o
reciben. El modelo de “sélo lo merecido” en un intento de hacer
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justicia dejando de lado las variables mas importantes. El hecho de
dejar que la gravedad del delito determine la severidad del castigo
ilustra -0 expone— el cuadro extremadamente simplista del hombre
y de sus actos que tiene el derecho penal moderno.

Tanto el pensamiento neoclasico como el modelo de “sélo lo
merecido” quedan facilmente al servicio del pensamiento utilitario.
Los castigos deben ser justos en el sentido de igualdad, pero el nivel
de los mismos puede ser mayor o menor segin resulte Wtil para
quienes legislan 2. El fuerte aumento de la severidad de los castigos
en EE.UU. que se observa recientemente —en una supuesta lucha por
la ley y el orden— fue posible de lograr dentro del marco de
“s6lo lo merecido”. Este ultimo significa igual castigo para actos su-
puestamente ‘iguales, pero el nivel puede establecerse fuera de las
consideraciones puras de las necesidades del estado. Y una vez més:
en cualquier estado.

Pero también es posible que el nivel de castigo dentro de los
modelos neocldsicos y de “sélo lo merecido”™ se basa en conside-
raciones totalmente diferentes. Veamos.

111

Lo opuesto al derecho penal utilitario podria en primer lugar
caracterizarse como el castigo sin un propdsito. Se castiga por que
si. Lo mismo ocurre con el lamento. Uno se lamenta por lamentarse.
El castigo se convierte en una cuestién moral. Existen normas para
el castigo correcto, pero estas normas no se basan en lo que pueda
considerarse como til. Adn los activistas de las teorias sobre la
prevencién general —como ya vimos— .creen que al menos hay li-
mites para los castigos. Estas normas —limites— son las que su-
puestamente evitan que se cometan excesos con la prevencién ge-
neral. Pero esta es una excepcién, las teorias penales no utilitarias
parecen totalmente anticuadas en nuestros tiempos. El castigo sin
un propdsito suena anacrénico para las sociedades racionalmente
orientadas hacia un objetivo. En los textos del derecho penal mo-
derno estas teorias s6lo son mencionadas como reliquias histéricas
que dejaron de aplicarse hace ya dos siglos.

2 Von Hirsch es explicito en su Doing Justice (p. 135), pero mas dudoso
en un articulo posterior (1983, p. 29, nota 93). Pero aqui también son las
consideraciones sobre la utilidad las que le crean dudas. Anttila y Tornudd son
claramente utilitarios en lo que se refiere al propésito de la pena.
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Pero desde nuestra perspectiva —perspectiva que intenta cap-
tar la imagen del hombre segtn el derecho penal— el derecho penal
no utilitario presenta algunas ventajas. El hombre no es sélo una
cosa, una mercancia para utilizar. Ademds, si el castigo no tiene un
objetivo social, tendremos la oportunidad de concentrarnos en un
tema donde las teorias manipuladoras fracasan completamente.
Cuando el castigo no tiene un objetivo, tenemos la libertad de con-
centrarnos en las consideraciones puramente morales. Somos libres
para aplicar una imagen del hombre como una persona compleja,
unica, en interaccién con otras personas también complejas, en si-
tuaciones que son siempre distintas.

~ Sin embargo, hay dos variantes principales de las teorias pena-
les no utilitarias. Una tiene una similitud basica con las teorias
utilitarias en un punto muy importante. Es una verdad fundada en
autoridades fuertes, no disputables. Las teorfas utilitarias tienen al
estado como basamento. La mayoria de las teorias no utilitarias tie-
nen citas de Dios, de los profetas o de otras autoridades. La con-
cepcién es que la verdad existe en alguna parte, otorgada por al-
guna autoridad absoluta, y la tarea del experto es traducir la verdad
al lenguaje moderno. El teorizador sélo es un vocero de Dios, de
la misma manera que los modernos lo son del Estado.

Una alternativa a la idea de la ley como algo existente, realizada
por Dios o por la naturaleza, es la de la justicia no existente, sino
creada. Segtin esta alternativa la justicia no consiste en principios ya
hechos que deben ser descubiertos por métodos aplicados dentro de
la ley o de las ciencias sociales, sino como principios formulados en
el proceso de su descubrimiento. Es €l concepto de que la verdad
no existe sino en el momento de su creacién. Es la concepcién del
ser humano como un agente moral, como un profeta.

Ast se abren nuevos interrogantes, como por ejemplo, cusl es
la organizacién social m4s adecuada, para crear normas de justicia y
normas de castigo, en caso de que este tltimo sea considerado. Al-
gunos pensaran que los abogados son particularmente Wutiles en este
proceso. Por el contrario otros pensardn que las personas comunes,
no contaminadas por el sistema legal, son las méis adecuadas. Yo es-
toy de acuerdo con estos wltimos. La explicacién esta dada en un
trabajo llamado “Conflicts as Property” (Christie, 1977). S6lo agre-
garé: los investigadores sociales no estin en mejores condiciones
que los abogados para realizar esta tarea. En particular, los estudios
de la opinién piiblica sobre el sentido general de justicia no sirven,



138 ABOLICIONISMO PENAL

que no son lo suficientemente profundos y en nuestro tiempo son
s6lo reflejos de estereotipos creados por los medios de comunica-
ci6n. Los cuestionarios no son respondidos con la carga de la res-
ponsabilidad. Sélo los actos son los verdaderos tests de las opinio-
nes, los actos concretos. S6lo a través de la participacién responsable
de la gente comin, en casos concretos donde se debe decidir el uso
de la pena, conoceremos profundamente sus principios de jus-
ticia. Es cuando ellos personalmente tienen que decidir sobre el uso
de la pena, conoceremos profundamente sus principios de jus-
ticia. Es cuando ellos personalmente tienen que decidir sobre el uso
de la pena, y especialmente cuando ellos mismos deben materializar
la decisién tomada, cuando podemos conocer las ideas basicas emer-
gentes del proceso de participacién. En tales situaciones tienen que
poner en prictica, en si mismos, las imigenes de lo mejor. En
realidad esto es lo que todos hacemos, todo el tiempo, en nuestras
vidas. Es sorprendente ver qué tan limitadamente utilizamos gene-
ralizaciones como delito y delincuente, y también cuén limitada es
para la mayoria de nosotros la necesidad de castigos severos dentro
de estas areas privadas o semiprivadas.

Por supuesto, hay opiniones en contra de confiar tanto en los
seres humanos como para pensar que ellos pueden crear sus pro-
pias normas para lograr soluciones justas. La més importante pro-
bablemente sea la que se refiere a los derechos de las minorfas.
¢Podra la gente comdn ver a las minorias —especies de hébitos ex-
trafios— como personas, como seres humanos, y ademads tratarlos con
la justicia necesaria? Deberia haber tal vez, ciertas posibilidades
de apelacién, pero entonces, Jcémo establecer los principios de jus-
ticia utilizados por los tribunales de apelaci6én? Rawls (1971) hace
una propuesta en “A theory of Justice”. La idea basica es que un
grupo de personas comunes llegard a una decisién justa si ignoran
su propio estatus. Si se los obliga a decidir sin saber si son pobres
o ricos, negros o blancos, victima o victimario, entonces es proba-
ble que sus soluciones expresen cierta “justicia abstracta”.

Sin embargo, debo confesar que soy un tanto ambivalente res-
pecto a esta solucién. La teoria de Rawl es a-sociolégica y crea si-
tuaciones inhumanas. Las personas deben actuar con un méximo de
conocimiento sobre quienes son —conocimiento responsable. Y tam-
bién deben conocer a quién van a castigar. Entonces sabrin si el
castigo es necesario.
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En los Ultimos afios hemos observado un mayor interés por la
aplicacién de medidas no penales, como una alternativa al castigo,
la mayoria de las cuales se basa en discusiones directas entre las
partes, que con frecuencia terminan en acuerdos de reparacién del
dafio causado. Este cambio va desde el uso monopdlico de la pena
por parte del estado hacia los intentos por permitir que las partes
tengan oportunidad de encontrarse y buscar por si mismos formas
de reparar el dafio. Estas ideas en conjunto se llaman “ideas aboli-
cionistas”, aunque algunas veces se las encuentra bajo denomina-
ciones como “descarcelacién o descriminalizacién”. El Consejo de
Europa public6 en 1980 un informe muy influyente al respecto
(Rapport sur la decriminalisation), siendo Louk Hulsman de Rot-
terdam el presidente del comité a cargo de su redaccién. En Alema-
nia, Sebastidn Scheerer es el vocero mis importante de estas ideas,
mientras que en los paises escandinavos se las asocia con Thomas
Mathiesen y conmigo.

Este conjunto de ideas tiene como intencién reducir el sufri-
miento, aumentar las respuestas positivas, y confiar bisicamente en
los seres humanos comunes. Particularmente: si se permite partici-
par responsablemente a las personas en sistemas sociales decentes,
tenderdn a comportarse de la misma manera. El hombre necesita
un marco social que le permita mostrar sus cualidades humanas.

En Noruega, estas ideas han llevado a reformas legales concre-
tas. Hemos creado alli un sistema que permite que todas las muni-
cipalidades tengan organismos para la resolucién de los conflictos.
El objetivo es que estos organismos se ocupen de las infracciones
menores, hurtos menores, vandalismo, escidndalos nocturnos, etc.
Aquellos que se inclinan por el derecho penal dirdn: por supuesto,
tienen que limitarse a casos menores. Pero los grandes casos —los
grandes pecados— deberian ser manejados incluso en el futuro por
los tribunales. '

En respuesta a este desafio, quiero terminar mi trabajo diciendo:
por el contrario, son los grandes casos los que no se adecuan a los
castigos —a la pena intencional.

El afio pasado, estudiantes y colegas visitamos Birkenau, en
Polonia, lugar tristemente conocido por muchos. Heinrich Himmler,
observando el paisaje desde un puente, habia decidido que era el
sitio ideal para un campo de exterminio. Oculto, pero con buenas
comunicaciones. Alli terminé un tramo del ferrocarril, para cinco
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millones de personas. Después de la guerra, en ese mismo lugar se
construy6 una horca, que fue utilizada para colgar a los comandan-
tes de la SS. Pocas veces antes habia visto ilustrado un acto tan sin
sentido. Cinco millones de seres humanos, muertos de hambre, tor-
turados, ejecutados, puestos en la cdmara de gas. Y luego la nuca
quebrada de un comandante. Por supuesto, era correcto que se lo
juzgara en una ceremonia importante y muy seria. Pero en cuanto
al castigo, me parece obvio que una respuesta mis digna para aque-
llos que murieron en el campo de concentracién hubiera sido dejar
gue el comandante siguiera con vida.

Si hubieran persistido fuertes razones para “castigarlo”, se le
podria haber dicho jqué vergiienza!

Nuestras politicas criminales influyen sobre las imigenes que
tenemos del hombre: cémo es, cdmo deberia ser. Pero las imégenes
del hombre que tenemos de otras fuentes, también establecen nor-
mas para las politicas criminales.

Personalmente debo decir que, cuanto méis cerca de las insti-
tuciones penales he trabajado, menos conforme he estado con las
imégenes del hombre que de alli surgen. La propia existencia de la
pena nos lleva a tener cuadros dicotémicos, una concentracién in-
correcta en los actos en lugar de las interacciones y en las personas,
en lugar de en los sistemas sociales. En su forma utilitaria, se acepta
que el hombre —y las tragedias humanas— sean utilizados para
propésitos que est4n fuera del propio hombre. Esto lleva a que se
cometan abusos que sélo se pueden evitar con una mayor y mucho
mds simplificada concentracién en los actos que supuestamente
son malos. Si es necesario usar la pena, ésta no deberd tener un
proposito. Pero atin asi necesitarfamos normas en cuanto a la canti-
dad de la misma. En mi opinién deberiamos confiar en la extraor-
dinaria habilidad de las personas corrientes para crear estas normas.
La mayorfa de las personas serin maduras, capaces de enfrentar
problemas complejos en forma justa, si se las coloca en situaciones
sociales en las que puedan demostrar estos atributos.
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EPILOGO

Comentario sobre el poder y el abolicionismo

THOMAS MATHIESEN

“Institute for Sociology of Law”,
Universidad de Oslo, Noruega.

En un ndimero especial sobre “abolicionismo” de esta pu-
blicacién (Contemporary Crises n? 1, 1986), Rolf de Folter,
de la Universidad de Eramus, se refiere a Louk Hulsman,
Michel Foucault y a mi mismo, respecto de nuestra contri-
bucién al enfoque abolicionista.

En su articulo, de Folter comenta y critica mi libro, “Law,
Society and Political Action” (Academic Press, 1980). Sostie-
ne que el libro, al hacer énfasis en la interpretacién socio-
material del derecho, “es un tanto ingenuo, poco convincente
y nada fructifero” y continta diciendo que “lo mismo es va-
lido respecto de mi anAlisis de] poder, un tanto ingenuo tam-
bién y que sigue la orientacién marxista de enfrentar a los que
tienen el poder con aquellos que no lo tienen. En gran medida
sigue la concepcién clasica ingenua del poder que opera por
la negacién, estd ubicado en algin lugar, en manos de gru-
pos especificos de interés y que funciona a través de la dis-
torsi6én y la produccién de ideologia. De Folter prefiere la
concepcidn foucaultiana del poder, que para é] constituye una
base mucho mé4s fructifera para el abolicionismo. También
prefiere una teoria sobre la accién politica en “The Politicas
of Abolition”, Martin Robertson, 1974, a mi fundamentacién
socio-material del poder en “Law, Society and Political Ac-
tion”. Desde la aparicién de “Law, Society and Political Ac-
tion”, he trabajado mucho m4s intensamente con los com-
ponentes ideol6gicos, los sistemas de comunicacién y otros,
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revisando y trascendiendo asi mis propios puntos de vista.
Estos trabajos recientes se han publicado en idiomas escan-
dinavos.

De todas formas, disiento con el andlisis de De Folter en
dos cuestiones que me gustaria compartir con los lectores de
“Contemporary Crises”.

En primer lugar, De Folter no explica por qué una inter-
pretacion socio-material como la hecha en mi libro es tan po-
bre y/o peligrosa. En el parrafo citado anteriormente, utiliza
la palabra “ingenuo” tres veces, como asi también otras afir-
maciones fuertes como “poco convincente” y “nada fructife-
ro”. En otra parte de su articulo utiliza palabras similares.
Pero al no explicar porqué las cosas resultan tan mal sobre la
base de una interpretacién socio-material, sus afirmaciones,
en vez de ser analiticas, se convierten en juicios y rétulos. De
Folter se comporta como algunos marxistas, que al hacer afir-
maciones rapidas y generales, consideran que aquellos que
carecen de una fundamentacién materialista, son idealistas
ingenuos.

En segundo lugar, y mucho mas importante, el andlisis
sobre el poder de De Folter, seglin el cual el poder no fun-
ciona a través de la negacién, no estd localizado, no esta en
manos de grupos especificos de interés y no funciona a tra-
vés de la distorsién y la produccién de ideologia, es una base
totalmente inadecuada para una accion politica concreta.

“El poder” es un concepto complejo, multidimensional.
Las diferentes dimensiones se pueden “separar” y enfatizar
segln los fines que se manejen. La idea de que el poder fun-
ciona por la negacién, que estd localizado en algtin lugar,
que en parte estd en manos de grupos especificos y que fun-
ciona por distorsién y por ideclogia, es una idea 1itil si el
fin es la iniciacién de una accién politica significativa y la
neutralizacién o la abolicibn de medidas concretas de re-
presion.

Yo diria que para tal fin, la concepcién generalizada sobre
el poder en la que se apoya De Folter —derivacién de la con-

cepcién de Foucault— es académica en sentido negativo y
casi indtil.
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Pregunten a los presos amotinados en el techo de la cércel
si el poder no funciona a través de la negacién, si no tiene
localizacién alguna, si no estd en manos de grupos especificos
de interés. Y si no funciona a través de la produccién ideols-
gica. Hagan las mismas preguntas a los jévenes golpeados por
la policia, o a los manifestantes que protestan por la instala-
cion de misiles nucleares norteamericanos en Europa. Estoy
seguro de cuél seria la respuesta.

El problema profundo del andlisis sobre el poder de De
Folter es que estd completamente fuera de linea con el poder
segln lo ven y lo entienden los dominados y los reprimidos.

Esto no significa que la conceptualizacién desde abajo,
por los dominados y los reprimidos, sea todo lo que decir
sobre el poder. Pero si nos dice algo importante: el poder fun-
ciona a través de la negacién (los funcionarios penitenciarios
niegan los deseos de los presos, la policia golpea a los j6ve-
nes, los politicos apoyan la instalacién de misiles nucleares) el
poder estd en las manos de grupos especificos de interés (los
sindicatos de los empleados penitenciarios y de los policias,
los lobbies politicos en parlamentos o congresos) y funciona
por la distorsién y la ideologia (la retdrica carcelaria sobre la
rehabilitacién o la disuasién, la retérica policial sobre la per-
secucién del crimen en la comunidad, la retérica defensiva en
relacién con la politica armamentista}. Al mismo tiempo,
como ya dije el poder es multidimensional y por lo tanto es
algo mas: el poder es una relacién ‘“nidal”, en la cual al de-
rrotar un nivel de poder, inmediatamente se revelan niveles
nuevos de poder. Por lo tanto, la lucha contra el poder es con-
tinua y no tiene fin. Concretamente, la lucha en una cércel, si
se gana llevard a nuevas luchas, en otros niveles, por el con-
trol social y politico. La lucha contra la violencia policial, si
se gana, llevara a una lucha contra técnicas policiales nuevas
y tal vez mas refinadas (de hecho, ya hemos visto el desarro-
llo de las mismas). La lucha contra los misiles norteamerica-
nos en Europa es muy probable que lleve a la lucha contra
otros tipos de armamentos y de agresién internacional. La lu-
cha por contra el poder no se termina y asi debe ser.

Si el poder solo estuviera conceptualizado como negador,
localizado, basado en intereses e ideolégicamente distorsionado,
como a veces lo conceptualizan algunos activistas, aquellos que
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estan activados por el poder, se verian facilmente desilusiona-
dos y “apagados” a consecuencia de los mismos niveles de
poder que aparecen continuamente. Si el poder s6lo estuviera
conceptualizado como no negador, no localizado, no basado en
intereses, no distorsionado ideoldgicamente, como parece ha-
cerlo De Folter, nadie estarfa activado en primer lugar, por-
que no habria contra qué activarse. En principio, se puede
concebir la posibilidad de una accién de masa generalizada
basada en la comprensién generalizada de la tGitima concep-
tualizacién. Esta accién es concebible sobre la base de una
emergente conciencia masiva similar al psicoanéilisis a nivel
individual. Sin embargo, en la practica y conociendo cémo
funcionan los sistemas de comunicacién y la mediacién de los
mismos en las sociedades complejas, industrializadas, esta op-
cién es, por lo menos, altamente improbable. Asf ambas con-
ceptualizaciones, cuando estin solas, produce inaccién.

El punto crucial de la accién politica pasa por evitar am-
bas trampas. Pasa por la nocién de negacion, localizacién, in-
tereses e ideologia como punto de partida, para continuar con
la comprensién politica de que surgen nuevos niveles de po-
der, junto a las nuevas luchas, ya que el poder es una “rela-
cién nidada”. Asi la lucha que comienza en lo concreto con
mecanismos de represién importantes y especificos, yendo
hacia lo general para volver luego a lo concreto en un nuevo
nivel, no termina nunca.

Si esta lucha sin fin fuera vencida, la represién aumenta-
ria y nos asfixiaria. La libertad reside en esta lucha contra
la represién, ya sea en Checoslovaquia, Polonia, Noruega, Ho-
landa o los Estados Unidos. En mi opinién, este es el mensaje
medular del abolicionismo. Lo que a mi me preocupa del tipo
de analisis de De Folter, donde toda nocién de poder como
negador, localizado, basado en intereses y distorsionado, es
dejado de lado por “ingenua”, es su nihibilismo y su invitacién
a una sensacién de desesperanza y por lo tanto, a rendirse
ante la lucha crucial.
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