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Mas alla de los nombres rutilantes, los agradecimientos de rigor
y las palabras introductorias, vaya una tltima reflexién. Toda obra se
completa con la lectura de un lector comprometido. Las palabras son
herramientas y las herramientas estan para usarse. Si el uso de estas
palabras contribuye a cuestionar el sistema penal, al punto de pensar
que su existencia ya no es necesaria, mi “imaginacién no punitiva y
militancia” van a encontrarse profundamente satisfechas. También la
de mis compafieros de aventura. Puiiado de pensadores de la “cues-
tién criminal” capaces de dedicar su tiempo a la construccién de una

idea -para muchos- irrealizable. Y por arte de magia, el gasto devino
inversion.
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Fundamentos para la construcciéon de una
teoria de la no pena

Gabriel Ignacio Anitua*

Para dar cuenta de una posible teoria de la “no pena” es necesario
volver la vista a aquellos autores que, a partir de los afios ochenta del
siglo XX y en el seno de la criminologfa critica, aportaron originales
ideas que fueron comtnmente denominadas como abolicionistas.
Aunque ese nombre es tomado de la lucha histérica contra la esclavi-
tud, primero, y contra la pena de muerte, luego; en aquellos afios reci-
bi6 tal denominacién la mas radical deslegitimacion del sistema car-
celario y de la propia légica punitiva que se ha conocido en la historia
de aquel y de ésta. Esta reflexién antipunitiva estaba muy relacionada
con los reclamos tedricos y practicos de algunos criminélogos de an-
tigua tradicion en los paises escandinavos y en Holanda.

Las consecuencias del enfoque del etiquetamiento serian facil-
mente interpretables en la histéricamente tolerante Holanda. La tole-
rancia como imposicién ética es también un plan de conducta ligado
al auto-constrefiimiento y al actuar pragmatico de realizar el propio
placer sin molestar a los demads. En este marco era facil comprender
una politica criminal de control basada més en el dejar hacer que en la
intervencién punitiva. Se afirmaba alli, con el arsenal del enfoque del
etiquetamiento y de la fenomenologia, pero también con presupuestos
locales, que una politica criminal poco intervencionista seria, al me-
nos, socialmente menos dafiina que la tradicionalmente punitiva.

La radical lucha por la separacién entre derecho y moral, empren-
dida desde las primeras criticas al Estado moderno tan asentado so-
bre ideas religiosas, llevaba implicita la necesaria eliminacién de los
delitos sin victimas, como los relacionados con drogas, prostitucion,
etc. Pero también la necesidad de recuperar criterios morales no re-
presivos. Esto seria evidente en todas las politicas criminales empren-
didas en el Estado benefactor holandés, que ademas de ponerse como
un espejo de lo que no deberia hacerse a los regimenes totalitarios, se
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encontraria informado por diversos “expertos” formados con los men-
cionados crimindlogos marxistas y existencialistas, antes del estallido
de los sesentas. Para ese entonces, sus discipulos decidirian participar
en politica para implementar una politica criminal tolerante.

Sin embargo, algunos otros crimindlogos estuvieron en contra de
tal participacién en politicas concretas, y tal vez en ellos seria méas
evidente el intento de crear algo nuevo, radicalmente diferente a la
imposicién que el Estado hacia sobre la comunidad, incluso al que-
rer hacer el “bien”. Esto serfa notable en Herman Bianchi quien, ins-
cribiéndose en la tradicién holandesa mencionada, hablaba de la ne-
cesidad de lograr la internalizaciéon de conceptos como tolerancia,
respeto, justicia, culpa, vergiienza, que son evidentemente morales y
orientados hacia el autocontrol.

Herman Thomas Bianchi era, para principios de los afios setenta,
el director del Instituto de Criminologia de la Universidad Libre de
Amsterdam. Ya para entonces se habia significado en el terreno crimi-
nolégico con el liderazgo de una criminologia holandesa, junto a Peter
Hoefnagels; este tltimo en Rotterdam y con obras como Nosotros y el
delito, de 1959, Etica del castigo, de 1964, y Ensayos sobre el orden v la
autoridad, de 1967. Tales reflexiones filosoficas eran totalmente com-
patibles con las teorfas del etiquetamiento, como lo demostraria en
Estigmatizacion, de 1971, y también con ideas morales del abolicionis-
mo y juridicas del garantismo. Para Bianchi, lo represivo no resuelve
los conflictos, pero sin embargo, Bianchi no abandona una idea de
justicia, que serfa expresada mas ampliamente en su La justicia como
santuario, de 1985. Esa idea de justicia también quiere reducir o eli-
minar las violencias, aquellas que hoy se denominan delitos.

Bianchi habfa sido victima, como otros jévenes de entonces y lue-
go profesores holandeses, de privacién de su libertad durante la ocu-
pacién nazi de Holanda. Fue enviado con diecinueve afios al campo de
concentracién de Amersfoort. Las prisiones, y esto es entendible, le re-
cordaban a los campos de concentracién. Sostenia Bianchi que no
bastaba con abolir las prisiones sino que lo que debe abolirse es la pro-
pia idea de “castigo”, pues “mientras se mantenga intacta la idea de
castigo como una forma razonable de reaccionar frente al delito no se
puede esperar nada bueno de una mera reforma del sistema. En resu-
men, necesitamos un nuevo sistema alternativo de control del delito
que no se base en un modelo punitivo sino en otros principios legales
y éticos de forma tal que la prisién u otro tipo de represion fisica de-
venga fundamentalmente innecesaria”.

Con base en ideas que tomaba de diferentes religiones ~occiden-
tales ¢ incluso orientales— sostenia un sistema de justicia que proteja
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al estigmatizado, que le brinde oportunidades de sentir y mostrar el
remordimiento. Los principios de esta justicia son los de la reconcilia-
cién y la reimposicién de la paz, los que se aceptarian luego en todo el
movimiento de la “justicia restaurativa”. Esos principios eran expresa-
dos, asimismo, en el libro que conjuntamente con René van Swaanin-
gen edifara en 1986: Abolicionismo, hacia un enfoque no represivo del
delito. Este Gltimo autor, junto a Rolf De Folter, también han conti-
nuado la senda de sus maestros y continuado el desarrollo de los abo-
licionismos holandeses hasta la actualidad. El otro gran maestro al
que ellos, y tantos otros, rinden tributo es Louk Hulsman.

También Louk Hulsman habia sufrido en carne propia los efectos
de la mayor expansion del sistema punitivo, la llevada a cabo por el ré-
gimen nazi. En 1944 fue arrestado con su familia por la policia cola-
boracionista y enviado a Alemania en tren, del que pudo escapar para
participar luego de la resistencia. Es revelador que este elemento se re-
pita en la vida de varios de los abolicionistas y pacifistas que insistian
sobre los alcances de la mediacién y el restablecimiento de la paz,
mientras los mejores representantes de teorias justificacionistas de la
pena, de esta misma generacién, habfan estado, muchas veces, del
otro lado de las rejas en los campos de concentracién.

En efecto, y de igual forma que Bianchi, Louk Hulsman reafirma-
ba a los valores morales como mejor limite para las violencias, entre
las que histéricamente incluia a las realizadas por las burocracias
creadas alrededor de los sistemas de justicia criminal ~que han sido
mayores en la historia~. Su propuesta de “deconstruir la definicién de
delito” iba naturalmente unida a un deseo de resolucién de “proble-
mas sociales”. En este sentido es posible deslegitimar por falsa aque-
lla imputacién hecha a los abolicionistas en general, y a Hulsman en
particular, por plantear “utopias” y olvidar a los que realmente sufren
u olvidar la realidad de los “delitos”. Este autor estaba muy atento al
sufrimiento de sus semejantes —que para ¢l resultan ser todos los seres
humanos-. Y sobre esa base creia que abolir el sistema penal seria s6-
lo un paso para evitar ese sufrimiento de muchos individuos: paso que
permitirfa un acercamiento a la realidad social sin utopias negadoras,
que era lo que consideraba que eran las justificaciones de un sistema
penal liberal y humanista. Para Hulsman esas utopfas negadoras eran
una contradiccién en los términos.

Para el profesor holandés, el delito no tiene realidad ontolégica, es
sélo el producto de la politica criminal que también construye de esta
forma la realidad social. “Los problemas son reales, pero el delito es un
mito”, dirfa también Heinz Steinert. Un “mito” que tiene consecuencias
reales, las cuales son las de crear nuevos y mas graves problemas.
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Con la eliminacién de la calificacién comun de “delito” para situa-
ciones tan diversas, Hulsman querfa indicar que si la comunidad se
aproxima a los eventos criminalizados y los trata como problemas so-
ciales, ello permitiria ampliar el abanico de posibles respuestas, no li-
mitandose a la respuesta punitiva que en la historia no sélo no ha re-
suelto nada sino que ha creado mas problemas. El propio sistema
penal se ha convertido en la actualidad en uno de esos graves y violen-
tos problemas.

Atender a tales problemas requiere de un nuevo y mejor vocabu-
lario. Objeto del abolicionismo es no sélo el desmontar efectivo fun-
cionamiento del sistema penal, sino también el de aquellas palabras
que ha creado para confundir y negar realidades. Se propone, en cam-
bio, recuperar otras palabras, como “santuario”, “reparacion”, “con-
flicto” y “situacién problematica”, con el objetivo de disenar nuevas
“alternativas”. Hulsman, que era profesor de derecho penal, aclaraba
que esas posibles “alternativas al sistema penal son en primer lugar al-
ternativas a la forma en que el sistema penal define los hechos”.

Este autor hacia un especial hincapié en la cuestién de las defi-
niciones. No utilizaria la expresién de “delito” sino la de “situacién
problematica”. No deberfa ser necesario tampoco hablar de “crimi-
nologfa”. Sobre esta cuestién se detuvo en una conferencia de 1986
publicada como “La criminologia critica y el concepto de delito”.

Alli volvia a remarcar que uno de los problemas del sistema pe-
nal es la descontextualizacién de las situaciones problemadticas y su
reconstrucciéon en un contexto ajeno a las victimas, los victimarios y
otros individuos. El sistema penal crea individualidades irreales y
una interaccién ficticia entre ellos y define a las situaciones de pro-
blema o conflicto de acuerdo con las reglamentaciones y necesidades
organizativas del sistema penal y sus agencias burocraticas. Las par-
tes involucradas en el problema no pueden influir en su resolucién o
continuacién, una vez que se lo define como “delito” y de él se hacen
cargo los “expertos” del sistema penal. El resultado de ello, ademas de
no satisfacer a ninguna de las partes involucradas en el problema, ge-
nera nuevos problemas, como la estigmatizacién, la marginacion so-
cial, etcétera.

Hulsman proponia, entonces, una mas comprensiva visiéon anas-
cépica, o “desde abajo”, de la vida social, en contra de la visién catas-
cépica, que realiza “desde arriba” la maquinaria estatal que no se sien-
te parte de los problemas, sino sélo una solucién. Se deberia intentar
comprender la realidad social desde el punto de vista de los individuos
y no de acuerdo con las definiciones de la realidad y el marco concep-

tual burocrético que asume el sistema penal.
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Hulsman es quizas el pensador mas coherente con los postulados
de la teoria del etiquetamiento y en concreto con la formulacién de la
“reaccién social”. Esta defini6é a un objeto de estudio como algo dis-
tinto del definido por la criminologfa tradicional. El objeto de la cri-
minologia critica, por lo tanto, no es el de los conflictos, tampoco el de
los llamados “delitos”, y mucho menos el de averiguar sus “causas”. La
critica, en el momento actual, se debe dedicar a estudiar el sistema pe-
nal, es decir, las respuestas institucionales penales que el Estado ofre-
ce a las situaciones problemadticas y que no hacen sino esconder sus
diferentes naturalezas y empeorarlas.

Esa tarea debe ser de descripcion y denuncia lo que, l6gicamente
lleva implicita una modalidad diferente, y mejor, de encarar los proi
blemas sociales mds diversos. Ello se advierte en un capitulo de su li-
bro-entrevista mas extenso, la realizada por J acqueline Bernat de Ce-
lis y publicada en 1982 como Penas perdidas —y en castellano como
Sistema penal y seguridad ciudadana—. En ese capitulo, Hulsman hacia
mencioén a las soluciones posibles en el caso del piso compartido por
cinco estudiantes, y frente a un determinado problema que se produ-
ce cuando uno de ellos rompe el televisor comtn en un acto al pare-
cer injustificable —y que los penalistas no dudarian en calificar bajo el
tipo de “dafio”-. En cada reaccién de sus compaiieros, Hulsman ejem-
plificaba la forma de actuar del modelo punitivo en la reaccién de cas-
tigar al quinto comparfiero con la expulsién de la casa; la del modelo
terapéutico, en la de llamar a un especialista para que lo trate por “su”
problema de personalidad evidenciado en el hecho y evite nuevos ac-
cesos de furia “irracional”; la del modelo reparador, en la de requerir
que el responsable adquiera lo mas rapidamente posible otro aparato
de televisién; y la del modelo conciliador, en la de aprovechar esa si-
tuacién problematica para que la pequena sociedad debata en conjun-
to los problemas generales que pueden haber llevado a aquélla.

. Lo importante del ejemplo radicaba en que, librados de la obliga-
c.lén de referencias y soluciones que hace la ley, distintas personas de-
finen a los problemas en forma diferente y plantean diversas solucio-
nes. No obstante, Hulsman parece inclinarse por la dltima solucién
haciendo una valiente apuesta por la indiferenciacién de las fuertes’
fronteras trazadas entre los seres humanos, entre el “yo” y el “otro” o
peor, entre “amigos” y “enemigos”. Al criticar severamente a la prime:
ga opci‘én, demostraba claramente la incorreccién y aumento gratuito
bolicionsata, agee tampion soho o oeonerth P el dicurso

peligros y violencias que
comporta el modelo terapéutico. Tampoco se mostraba partidario de
aquel modelo que, en cambio, adoptarian los otros abolicionistas, el
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de la restauracion. La solucién por la que se inclina refuerza formas
sociales comunitarias y refleja una clara opcién politica -y no sélo re-
ligiosa-.

Este modelo politico horizontal y solidario serfa asumido por
Hulsman no sélo como un proyecto hacia el futuro, como un “topos”
a realizar, sino incluso como un modelo de accién para la practica co-
tidiana, que él es el primero en llevar a la practica en sus relaciones
con otros. El articulo y el libro al que hacia referencia, asi como otros
mediante los cuales se ha divulgado su pensamiento, no son sino la
copia de exposiciones orales. Estas exposiciones, y las varias entrevis-
tas concedidas han permitido que se leyese una reflexién que no pre-
tende ser dogmatica ni sujeta a reglas predeterminadas. El profesor
de la Universidad de Rotterdam, como buen interaccionista, crefa
que la mejor comunicacién, la mas horizontal y libre de desvios so-
bre lo que realmente se piensa, es la que se hace “cara a cara”, la que
permite cambiar impresiones y modificar el pensamiento, hacerlo co-
lectivo. Por ello no publicaria libros ni realizaria otras formas de pro-
ducir un pensamiento ortodoxo. Tampoco favorecié que esa reflexién
quedase en el marco “cerrado” de la criminologia o del derecho penal.
Incluso intenté expresamente deconstruir un lenguaje propio -y aleja-
do de los “otros”— de juristas, teéricos o practicos.

En funcién de ello se ha criticado en muchas ocasiones que Huls-
man descuidara aquellas funciones que el derecho penal podia tener
para reducir las violencias. Incluso se le achac6 un desconocimiento
del pensamiento juridico. Es cierto que Hulsman —-aunque en ningtn
momento se opuso a las garantias, e incluso las defiende— rechaza ese
discurso para expertos construido en el ambito del derecho y que inclu-
so critica expresamente al edificio legitimador con palabras del sistema
punitivo, que siempre ha sido la Universidad ~aunque reconoce que la
construccién de palabras es necesaria para cambiar el estado de co-
sas—. El Hulsman profesor de derecho abandona ese saber para cons-
truir alternativas. Su pensamiento se construye con presupuestos teo-
l6gicos, como el rechazo al castigo, antropolégicos, como la humana
resolucién del conflicto, y socioldgicos, como la critica al sistema pe-
nal. Pero también con un optimismo politico que se basa en esos pre-
supuestos, y en su contacto con hombres y mujeres de carne y hueso.

En todo caso, el optimismo que reflejaba este autor en cuanto a
la consecucién de un mundo mejor —una utopfa que puede ser reali-
zada pues “se presenta como una necesidad légica y como una acti-
tud realista, como una exigencia de la equidad”- tiene que ver con
nuevas formas teéricas de encarar los problemas, pero también con
nuevas formas practicas. La ausencia del Estado y de sus intervencio-
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nes, incluso la de la ley, sera cubierta mas satisfactoriamente por for-
mas comunitarias, auténomas y pacificas de manejar los conflictos.
Su modelo, como el de Nils Christie, es el de pequefias comunidades
en las que la gente se controla informalmente y participa de la resolu-
cion de sus problemas. En este disefio también esta presente la critica
contra la burocracia y la estatalizacién silenciosa de los conflictos.

Antes de analizar el pensamiento de Christie y del abolicionismo
radical escandinavo he de decir que el abolicionismo penal hizo su en-
trada con fuerza en la politica criminal mundial en 1983, en el nove-
no Congreso Mundial de Criminologia desarrollado en Viena. Ademés
de las reflexiones que alli se hicieron, muchas de las propuesta de de
descriminalizacién fueron asumidas previamente por el Consejo de
Europa en el “Informe del Comité Europeo sobre problemas de la cri-
minalidad” —Estrasburgo, 1980~ que entiende por descriminalizacién
aquellos procesos por los cuales la competencia del sistema penal para
aplicar sanciones se suprime por su manifiesta inutilidad e imposibi-
lidad de encontrar vias menos lesivas de solucionar conflictos.

A pesar de su supuesta debilidad teérica, todos los crimindlogos
mundiales se vieron obligados entonces a aceptar o confrontar las
ideas sencillas de estos pensadores que tienen méas de agitadores cul-
turales desde pardmetros morales, que de técnicos.

Ademas, esta moralidad adquirfa tintes religiosos: taoistas, budis-
tas y también cristianos, como en los holandeses Hulsman o Bianchi,
que asumen expresamente la importancia de la relacién individual y
comunitaria con Dios. No deja de ser curioso que también desde en-
tonces los cudqueros se involucren en el movimiento abolicionista —el
primer Congreso internacional de abolicionismo lo organizaron
miembros de esta religion en 1983, en Canadé- y principalmente en
contra de las prisiones.

A continuacion se mencionaran dos representantes de aquel abo-
licionismo radical escandinavo que, aunque también apuntan a mode-
los comunitarios, parten de presupuestos lejanos a la vertiente feno-
menoldgica y religiosa de los antes nombrados.

La formacién del sociélogo y fil6sofo noruego Thomas Mathiesen
remite en gran medida al anélisis marxista, aunque también habia pa-
sado por las aulas estadounidenses. Desde los afios sesenta, y junto a
su tarea docente e investigadora ~habfa escrito Las defensas del débil
en 1965 y A través de los limites de las organizaciones en 1971-, dedica-
ba muchos esfuerzos para organizar el movimientismo de presos en
Noruega. De hecho, fue el fundador y primer presidente de la Asocia-
cién Noruega para la Reforma Penal (KROM) en 1968. Es asi que lue-
g0 escribié una famosa obra en la que se conjugaban ambas tareas.
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Esta obra seria considerada el punto de partida del llamado abo-
licionismo. En efecto, en Las politicas de la abolicion, de 1974, descri-
bia Mathiesen las estrategias del movimiento de descarcelacién escan-
dinavo en los afios anteriores, y de esa forma sentaba las bases de una
estrategia para la abolicién de lo punitivo. Esa estrategia, que se dise-
fiaba para el uso de las fuerzas progresistas o de izquierda, estaba ba-
sada en la idea de lo “inacabado”. A partir de ese momento Mathiesen
lograria resolver la dificil situacién en la que se encontraban los criti-
cos al sistema penal, que peligrosamente podian caer o en el inmovi-
lismo temeroso de que cualquier reforma fuera cooptada por la legiti-
macién del sistema que en definitiva se pretende abolir, o en el apoyo
a “alternativas” que no hiciesen sino ampliar y relegitimar lo punitivo.

Mathiesen afirmaba, en primer lugar, que no es cierto que cuanto
peor mejor. Cuanto peor, simplemente peor. Histéricamente, y en la
comparacién con otros ambitos geograficos, se habia demostrado que
los sistemas penales pueden ser mas crueles, que el mismo sistema de
explotacién capitalista puede ser peor y que, sin embargo, no por ello
estén a punto de desaparecer o que se acelera su desaparicion. Mas
bien al contrario, si las fuerzas progresistas ceden terreno a las mds
reaccionarias es posible que no haya limite para sus ambiciones de
imponer ideas y practicas mas punitivas.

En segundo lugar, y en relacién con lo dicho mas arriba, decia
Mathiesen que los criticos tienen la obligacién y la necesidad de com-
prometerse en la reforma y también en la revolucién. El cambio total
del sistema no es incompatible con mejoras. Pero con mejoras o refor-
mas “negativas”, y de alli la importancia de distinguirlas de aquellas re-
formas “positivas” que son las que amplian y reproducen la estructura
carcelaria. Las negativas, por el contrario, son las que reducen la capa-
cidad del sistema punitivo y carcelario, las que reducen sus caracteris-
ticas mas represivas o violatorias de derechos humanos, las que pueden
plantearse una vez afirmada la necesidad de eliminar la carcel y que no
impidan el objetivo abolicionista de todo lo punitivo a largo plazo. Las
reforma negativas, por tanto, deben rechazar la estructura bésica de la
carcel, de manera que tiendan a romper su sentido basico del secues-
tro: como ejemplo se mencionan los permisos de salida, las visitas y co-
habitacién familiar; todo lo que signifique “abrir” la prisién.

Es fundamental que las fuerzas progresistas luchen por estas re-
formas de reduccién de la punitividad; pero, igualmente, que no lle-
guen nunca a aceptar que estas reformas estan “acabadas”, que con
ellas mismas se satisface ya toda la pretensién politica. La estrategia
de la abolicién de lo punitivo es “inacabada”, ni siquiera con la aboli-
cién de las carceles se limita esta basqueda de libertad, igualdad y fra-

ternidad.
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Dicha estrategia es eminentemente libertaria, pero estd también
basada en el pensamiento marxista de interpretacién del Estado, de la
sociedad y de los instrumentos represivos. Mathiesen profundiz’c’) ello
en Poder y contrapoder de 1982. En tal forma, en la historia encuentra
la explicacion del modo de formacién de lo punitivo, funcional al Esta-
do y al mercado y a aquellos burécratas que medran en ambos siste-
mas, apropiandose de sus mecanismos a medida que se hacen méas
complejos. En tanto el abolicionismo parte de una antropologia opti-
mista sobre el ser humano, tanto religiosa como marxista en el caso de
Mathiesen, la clave de la reforma pasa también por la comunicacién
Una comunicacién alternativa a aquella que, en verdad, ocupa su lugar'
para desinformar y negar la realidad seria la clave para acabar con los
prejuicios y reducir la violencia, hasta su eliminacién. Los sujetos in-
formados no apoyarén al sistema de secuestro de la participacién. Y ya
que menciono al secuestro, es importante decir que Mathiesen se en-
cargaba especialmente en insistir en la informacién y destruccién de
mitos sobre la prisién, esa institucién creada histéricamente por “ex-
pertos” y en contra de cualquier demanda popular. Para ello redactaria
unos cuantos argumentos —en 2004 hablaba de “diez argumentos’— en
contra de la construccién de mas carceles.

Thomas Mathiesen esta convencido de que es necesario y posible
abolir las carceles: de que la sociedad puede organizarse de forma en
que estas no tengan razén de ser. Sin embargo, planteaba ese objetivo
sin final, en diferentes etapas y apelando siempre a la racionalidad co—’
municativa. En un libro escrito en noruego en 1987, traducido al in-
glés en 1990 y al castellano en 2003, Juicio a la Prision, propuso rece-
tas para detener inmediatamente el aumento va espectacular de la
poblacién que vivia en instituciones penales. El E)bjetivo mas inmedia-
to que se proponia era el de detener la construccién de carceles, para
lo que auspiciaba una “moratoria”. Mathiesen también tenia en claro
que la industria que se organizaba en esa construccién de carceles era
el mas poderoso enemigo para esos objetivos. Las carceles se Ilenan
una vez que estan construidas y se trata entonces de un negocio infi-
nito. Por ello, Mathiesen proporcionaba los argumentos para detener
esa construccion y evitar el posible holocausto al que se dirigen, en ca-
so contrario, las sociedades occidentales. Y brindaba explicaciones so-
Srelz cémo la sociedad puede organizarse mejor sin prisiones, prestan-
dentre de s comnidades 3 on T vl eosoeie 18 Integracion

o c¢ las , s necesidades de los que han

Pero asimismo aprovech i
a los distintos pensanll)ientos ci}i)rilier?glggizlg: Eii?jagara d?r o del sialo

os a fines del siglo
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XX, tanto los viejos ahora redescubiertos, como los mas novedosos, y
no menos letales, de la inseguridad y de la “guerra”. Luego criticaba
a todos ellos con bases empiricas y teéricas. Asi, segtin Mathiesen, la
rehabilitacién se basa en prejuicios burgueses y religiosos y, ademas
no puede funcionar en la carcel; la prevencién general tampoco se ha
probado que funcione, si funciona es en relacién con los que no la
“necesitan” y no con los que la “necesitan’, y en todo caso la transmi-
sién de significado llevaria a abolir la violencia de las carceles; la in-
habilitacion, ademéas de tener consecuencias terribles, es condenada
por Mathiesen juridica y moralmente y, por ello, no sirve para fundar
una organizacién democritica; la “justicia” no puede ser medida en
tiempo y ademas nunca pueden mensurarse los delitos y los castigos,
por lo que no es serio decir que la carcel haga justicia.

Luego de criticar a las justificaciones tradicionales, también se
detendria Mathiesen en el mencionado debate dentro de los pensa-
mientos criminolégicos progresistas. Al garantismo, que describiré
mas adelante, le caben las criticas que formulaba contra el discurso de
la Tlustracién y el “modelo de justicia”. Al realismo de izquierda tam-
bién le realizaba una critica demoledora, pues adoptar ciertos rasgos
identitarios de los pensamientos de derecha —como el de “ley 'y orden”-
para no perder el terreno popular frente a aquellos pareciera ser el me-
jor camino para terminar por aceptar también sus recetas y asi perder
la batalla antes de darla. Por el contrario, Mathiesen sostenia la nece-
sidad de plantar cara y, con paciencia, ir construyendo un espacio pu-
blico alternativo y mejor que ademas de la exclusién de lo punitivo lle-
ve irrogado los principios de inclusién politica, econémica y social de
toda la humanidad. Ese nuevo modelo serfa un modelo participativo.

Por lo tanto, resulta importante hablar del pensador abolicionista
que mas ha teorizado sobre el modelo participativo o, mas bien, sobre
la falta de participacién que supone el modelo punitivo. Nils Christie
es un autor que también comenzo su andadura intelectual, en los afios
de la década del cincuenta, en la reflexién sobre el genocidio nazi. En
su caso, con el analisis de la forma de actuar de los funcionarios de los
campos de concentracién. Luego harfa una profunda critica a la ideo-
logfa del tratamiento presente en el sistema carcelario del Estado de
bienestar, pues entendia que, con su uso, se permitia que el castigo
fuese mas largo e indeterminado. Ya en estas criticas se perfilaba su
unién con las ideas contemporaneas.

Christie también se veria fuertemente influido por las teorfas de
los afios sesenta que daban preeminencia al individuo y que veian con
desconfianza lo que hace el Estado. Para este autor, la criminologia
sirve como una herramienta para ver la “interaccién”: concretamente
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la interaccién entre el delito y la sociedad, en la que interviene el Es-
tado. Abandonaria luego la pretensién de averiguar qué es el delito y
si éste aumenta o no, ya que consideraba que ello es un imposible, y
se dedicarfa a ver de qué forma reacciona la sociedad y crea un mayor
namero de personas sometidas a control penal o no. El Estado, a tra-
vés del sistema penal, realiza un control formal que 110rmalme£1te au-
mentara cuando se reduzcan los mecanismos de control informal. Es-
tos ultimos serfan los que funcionan. No rehuye este autor el viejo
tema del “estigma” pues realmente es el miedo al “estigma” el que pue-
de lograr una sociedad bajo control, sino que intenta ver qué tipos de
estigmas son tolerables en la sociedad deseable. Los estigmas menos
violentos, que puedan eliminarse en el tiempo y que no reduzcan la
complejidad, pueden ser més ttiles en una sociedad que no sea total-
mente cerrada pero en la que tampoco nada nos importe de nadie.

Esta forma de volver a pensar el control social en el marco de un
pensamiento comunitarista se harfa mas visible en Los conflictos co-
mo pertenencia, publicado en inglés en 1977. Alli Christie denunciaba
los problemas indudables de un sistema penal que estd conformado
por un aparato estatal burocratico y centralizado que, también por ca-
recer de transparencia, expropia el conflicto a las partes, y a la vez a
la comunidad, gestiondndolo en su propio beneficio.

De esta forma se harfa no sélo una critica histérica a la conforma-
cién del poder penal, en la senda que también transitaba por entonces
Foucault, sino que apostaria por formas alternativas de control social
que pasaban por la recuperacién del conflicto. Ello serfa favorable a
todos los involucrados en los conflictos originarios, y contrario a los
intereses de los “confiscadores”. Pero, tal vez, no sélo aquellos buré-
cratas desapoderados intentasen oponerse a ello: la “negacién” del
cpnﬂicto, del problema y del dafio puede ser conveniente incluso a los
victimarios. Algunas veces “ellos prefieren, realmente, alejarse de la
V?ctima, de los vecinos, del ptblico. Tal vez también de su propio jui-
cio, a través del vocabulario judicial y de la terminologia de los exper-
tos en ciencias del comportamiento que pudieran estar presentes. Es-
tan completamente dispuestos a regalar su derecho de propiedad
sobre el conflicto. Pero la cuestién va mas alla de eso: ¢estamos dis-
puestos a permitirles que lo regalen?”.

Para Christie no, y por ello abogaria por la efectiva participacién
en la resolucién del conflicto, en lo que podria ser para muchos de los
individuos involucrados uno de los encuentros rituales mas importan-
tes de su vida. Efectivamente, no sélo el condenado —a quien se le im-
p.ondrén sin participar del debate y “negando” el conflicto, violencias
sin sentido- y la victima —que no tendra explicaciones ni expresiones
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de solidaridad en relacién a su pérdida- pierden al no poder estar de
algin modo participando de la definicién de su problema. Segtn Ch-
ristie, “el gran perdedor es cada uno de nosotros, en la medida en que
nosotros somos la sociedad. Esta pérdida es, en primer lugar y princi-
palmente, una pérdida de oportunidades para la clarificacién de nor-
mas. Es una pérdida de posibilidades pedagégicas. Es una pérdida de
oportunidades para una continua discusién de lo que representa laley
de la tierra”. Para el autor noruego, “los conflictos representan un po-
tencial para la actividad, para la participacién. El sistema de control
punitivo actual representa una de las tantas oportunidades perdidas
de involucrar a ciudadanos en tareas que tienen una importancia in-
mediata para ellos”. No deberia extrafiar que Christie se encuadre den-
tro de aquellos personajes que comienzan a criticar la democracia li-
beral y la del Estado de bienestar, para reclamar un modelo de
participacion.

Los limites del dolor, de 1981, es una gran obra teérica que fue pre-
sentada en un momento muy oportuno, ya que frente a la cafda del
ideal resocializador aparecian viejas justificaciones que retornaban
para justificar el mismo castigo o para plantear castigos alternativos.
En este libro, Christie afirmé, en cambio, que la imposicién de un cas-
tigo, aunque se enmarque dentro de un Estado de derecho y se rodee
de todas las garantias legales, no significa sino causar dolor delibera-
damente. La asuncién por parte de criminélogos y penalistas de todos
los adelantos técnicos que en materia de reducir el dolor han realiza-
do diversas disciplinas deberfa llevarlos a establecer restricciones al
castigo y, por tanto, al dolor provocado por el ser humano. Ademas de
insoportable antropolégicamente, tampoco imponer dolor es lo mejor
que puede hacerse en materia de control social. De hecho, el recurso
a la inexistente categoria “natural” de “delito” se hace sélo cuando los
individuos no se conocen. Entre conocidos siempre se busca otra ma-
nera de evitar violencias o de solucionar los problemas que pueden
producirse. De esta manera, proponfa buscar, con imaginacion, alter-
nativas al castigo, mas que castigos alternativos o justificaciones alter-
nativas al castigo.

No se quedaba Christie, no obstante, en el mero reclamo a la ima-
ginacién, sino que mostraba diversos ejemplos de pequenas socieda-
des que no reaccionaban frente a los diversos problemas de acuerdo a
la l6gica punitiva. Para ello hacia una constante reflexion sobre la rea-
lidad, y sobre la existencia de conflictos varios en las relaciones entre
humanos. Christie decia que més alla de admitir distintas reacciones
a las punitivas frente a esos conflictos, no siempre es necesario “reac-
cionar”. Habria un problema en suponer que los conflictos siempre se
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han de resolver. Los conflictos en sf mismos son importantes, y lo que
es importante es saber convivir con ellos, no “negarlos”. Lo n{ejor se-
ria hablar de una necesidad de “participacién en los conflictos”. En
efecto, la participacién —en la solucién, la salida o el mantenimiento
del conflicto— es mds importante que las propias soluciones. Mucho
mas cuando las “soluciones” no son tal cosa, sino la simple imposicién
de otro conflicto que busca un aparente consenso con la demostracién
de quién es el mas fuerte o poderoso. En una sociedad libertaria, de-
mocratica y solidaria, seria necesario que los conflictos sean discuti-
dos desde un punto de vista politico por todos. En ese sentido indica-
ba, otra vez, una necesaria “reapropiacién de los conflictos”.

Con ello se verifica que Christie no es un abolicionista facilmente
encuadrable en tal denominacién. Su propuesta no se opondria a otro
tipo de leyes o normas consensuadas, y de juicios, o rituales participa-
tivos. Siempre que todo ello recondujera hacia la reduccién o elimina-
cién del dolor y la violencia. No obstante ello, s seria un critico radi-
cal a la forma que ha adoptado el sistema penal conocido. Serian, asi,
de gran valor y lucidez sus obras que denunciaban el poder punitivo
de fin de siglo, como la originariamente publicada en 1993, La indus-
tria del control del delito y la de 2004, Una sensata cantidad de delito.

En la dltima de las nombradas, Christie volverfa a reclamar ma-
yor protagonismo de la victima, y también recalcarfa la importancia
del comportamiento expresivo para limitar el terror de un nuevo “ho-
locausto” silencioso y silenciado por unos sistemas penales que “al
modernizarse, se vuelven peores”. El desconocimiento entre las perso-
nas, el anonimato de la vida moderna, permite que la peligrosa cate-
goria de “delito” se extienda a todo tipo de comportamiento y por tan-
to aumente la imposicién de castigos como un olvido o rechazo de los
“otros”. El autor noruego mantiene hasta el dia de hoy su posicién cri-
tica con la “solucién” punitiva, y no sélo frente a los pequefios infrac-
tores, sino también en el caso de hechos tan graves como el genocidio
y otro tipo de violencia —~como la sexista- en la cual las categorias le-
gales podrian tener una funcién simbélica. Incluso en estos casos es
mas importante el didlogo, la reflexién comunitaria, el juicio y la con-
del}‘a éFica y moral, que el propio castigo, para un Christie que propo-
ne “dejar marchar con su vergiienza” a los responsables de hechos tan
despreciables como los mencionados, aunque también entiende y res-
peta las opciones punitivas.

Dada la amplitud y heterogeneidad mostrada mas arriba, no seria
de extrafiar que muchos de los pensadores influidos por los distintos
autores abolicionistas participasen luego de proyectos de justicia res-
tauradora. También los abolicionistas més radicales reconocian que
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algunos hechos problematicos deben erradicarse, y que incluso algu-
nos de ellos despiertan una légica actitud de repudio. Pero frente a un
comportamiento respecto del cual queremos mostrar repudio no es
necesario reaccionar punitivamente, sino que en el momento concilia-
dor o de discusién sobre su génesis y responsabilidades parece mas ra-
zonable caer en la opcién restauradora. La reparacién del dafio y la
participacién de la sociedad en un problema que en realidad le perte-
nece no llevaba a los abolicionistas a abjurar de cualquier modelo de
justicia, sino de la justicia actual. Por contra, apuestan por una justi-
cia mas democratica y participativa, y que sea especialmente atenta
con los afectados.

Con ese otro tipo de justicia algunos autores abolicionistas admi-
tirfan la necesidad de adoptar medidas coactivas, pero no para casti-
gar sino para reparar o neutralizar el conflicto, o incluso para mani-
festar el repudio. Al teorizar sobre cémo hacerlo, las propuestas
alternativas acostumbran a oscilar entre una referencia genérica al de-
recho civil o a sistemas de justicia informal, en los que se pretende de-
volver el conflicto a la victima.

Aquellos seguidores de tal teoria, los que proponen esa justicia
informal o los que refieren al derecho civil, parecen alejarse en sus
propuestas del pensamiento criminolégico al que sencillamente pro-
ponen abolir, o dejar subsistir mientras haya un poder punitivo que
criticar, pero s6lo para criticarlo. Otros, no obstante, han pasado del
abolicionismo hacia nuevas explicaciones del control punitivo. John
Braithwaite analiz6 la vergiienza como una forma importante de con-
trol social. Pero sefialé que eso no sé6lo sucedia en las comunidades pe-
quefias, ya casi eliminadas, sino que en las sociedades actuales esa for-
ma aumenta, pues hay nuevas interdependencias que hacen mas
necesario el mantenimiento de una reputacién. Nadie quiere quedar
mal delante de los ojos de las personas que realmente le interesan. De
ello deducia la importancia de la opinién ptblica. Debera tenérsela en
cuenta, ademads, para averiguar cudles son los temas por los que los in-
dividuos en realidad se sienten avergonzados. Como asimismo consi-
derar que los individuos deben tener cubiertas otras necesidades, pues
las personas que tienen algo para perder son las que en efecto se aver-
giienzan. En todo caso, Braithwaite no sélo seria partidario de una
nueva justificacién de la pena y de la justicia restaurativa, sino que
también propondria un control mas comunitario que burocratico, lo
que no es extrafio en tanto este autor australiano estudié con el aboli-
cionista Nils Christie antes de plantear su teoria de la vergiienza rein-
tegradora, inscripta dentro de los marcos mas tradicionales de justifi-
cacién del castigo. Lo que queda de critico en este autor reside en su
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rechazo a la estigmatizacién como algo que hace imposible el senti-
miento de vergiienza.

Braithwaite también se nutrié del pensamiento republicanista del
pensador australiano Philip Petit, con quien escribié en 1990 un libro
en coautoria que critica las posiciones neoliberales sobre la justicia
penal e insiste en un “justo merecimiento” de tipo individual. Su ana-
lisis de las sociedades complejas, mas violentas y con mas delitos a pe-
sar de una mayor represion, o justamente por ello, los hacia promover
otro modelo social, solidario y participativo. El abandono de las fun-
ciones de cuidado del otro —en particular por parte de las mujeres en
los dltimos afios, pero de parte de todos desde la conformacién del
modelo punitivo y represor— estaria en la explicacién del aumento de
violencias, generado en realidad por la pérdida de relaciones cara a ca-
ra, y también por la mayor atribucién a instancias impersonales la re-
solucién de conflictos.

Lo contrario a ello, una “teorfa republicana de la pena”, implica-
ria un mayor compromiso de la comunidad en la definicién de valo-
res, pero siempre que estos tltimos sean la consecuencia de un acuer-
do comunitario profundo y no excluyente que, por tanto, tenga en
cuenta también a la opinién de los “afectados”: victima y posible cas-
tigado. De tal forma, se defiende un derecho penal menos coercitivo y
mads simboélico, preocupado por modificar y redefinir valores para me-
jorar la integracién social sin graves afectaciones a derechos humanos.
La principal atencién de estos autores estd puesta en la democracia y
justicia “deliberativa”. La penalidad, o mejor la consecuencia de un he-
cho violento, deberia considerar los intereses de todos los involucrados
en ese hecho originario junto a los diferentes que existan en la comu-
nidad, y llegar a una solucién publicamente aceptable. La funcién del
derecho -principalmente “procesal’- es la de permitir la expresion de
esas opiniones y también la de modificar, con aquéllas, los comporta-
mientos futuros. La resocializacién tomaria un caracter totalmente
moral, y no coercitivo; comunitario, y no burocratizado; componedor,
y no punitivo. Seria por todo ello el australiano Braithwaite el repre-
sentante teérico mas elaborado de todo el movimiento de justicia res-
taurativa, que también es una de las consecuencias de la prédica de los
autores abolicionistas.

De tal manera, el abolicionismo, como movimiento, no se circuns-
cribe, ni mucho menos, a los mencionados Bianchi, Hulsman, Mathie-
sen y Christie, sino que engloba a muchos otros autores que a partir
de ciertas ideas comunes hicieron aportes bastante diferentes. Hacia
la década del ochenta aparecieron muchos seguidores, sobre todo en
los paises de origen de los autores nombrados, y particularmente en
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Alemania y Austria. Allf se destacaron autores como Heinz Steinert y
Sebastian Scheerer, que realizaban una criminologia en abierta dispu-
ta con un pensamiento que decia regresar al “sentido comtn” de
acuerdo a un discutible “realismo”. Estos autores contestaban dicien-
do que el “delito” tiene poco de entidad real Yy que, sin embargo, si hay
realidades que pueden ocasionar dolor, problemas, conflictos y ries-
g0s. Pero reducir esas multiples realidades a un nombre comtin, como
delito, es negarlas bajo una concepcion mitolégica. El sistema penal,
en vez de solucionar esos problemas los amplia con otros nuevos. Ha-
bré que dejar de ocultar los problemas bajo las etiquetas que el siste-
ma penal proporciona y pensar en soluciones con la participacién de
todos los involucrados.

Heinz Steinert es un socidlogo austriaco que llega al abolicionis-
mo a partir del desarrollo de las ideas tedricas de la reaccién social.
Luego advierte los peligros de la irracionalidad de la racionalidad ins-
trumental, en una clara aplicacién de los enfoques criticos de la lla-
mada Escuela de Frankfurt. Advirtiendo los peligros e inutilidad de la
herramienta punitiva, recomienda no usarl
ble, asi como, en general, propiciar la partici
confiar de las reformas “desde arriba” que
tra los derechos humanos.

Sebastian Scheerer, desde Alemania, plantaria cara también a mu-
chos criminélogos criticos embanderados con el realismo, o con la de-
fensa de nuevos bienes -ecologistas, feministas, antirracistas, etc.—, o
con la criminalizacién de poderosos, todos ellos propulsores de una
nueva criminalizacién. Estos “empresarios morales atipicos” habian
hecho un salto extrasio para quienes se suponian contestatarios a las
formas sociales y politicas, pues terminaban por reclamar intervencio-

nes al derecho y al Estado brindandole oportunidad de legitimarse.
Scheerer hizo la mejor defensa del abolicionismo y de su heterogénea
“debilidad”. Segun el autor aleman, el abolicionismo no constituye ni
una teoria, ni un paradigma, ni una explicacién genealégica del delito
y del control. Se trata mas bien de una toma de posicién especifica so-
bre los problemas del control social que contiene fundamentos tedri-
cos “negativos” desafiantes y estrategias politicas de transformacién
radical.

Mencién aparte merece Stanley Cohen, y la influencia del “efecto
Foucault” sobre los abolicionismos. Es imposible en este apretado
resumen dar cuenta de la amplisima obra del autor inglés. Pero el pro-
pio Cohen puede ser visto como un (o el mas importante) criminélo-
go critico y por ello abolicionista, pues €l suma una visién libertaria a
esa mezcla de origen a lo que €l mismo reconoce como “una excitan-

a o usarla lo menos posi-
pacién comunitaria y des-
favorezcan al Estado con-
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estatales), la criminologia cautelar elabora prudentes discursos para
influir en la realpolitik de la cuestién criminal, incluso para ser difun-
didos por las propias tecnologias mediaticas. Podriamos decir que la
instancia zaffaroniana de la criminologia cautelar no es mas que otro
intento de pensar en clave abolicionista, de utilizar los instrumentos
técnicos de diversas tradiciones criminolégicas criticas7¢ (etiqueta-
miento, técnicas de neutralizacién, metodologia del observadgr parti-
cipante, estados de negacién, etc.) para lograr instaurarAla lc’)gl'ca anti-
criminolégica que pueda tener aplicacién practica e inmediata. Es
decir, una cantidad sensata y realizable de abolicionismo penal.

76 La propia nomenclatura de la teorfa homenajea al jesuita Friedrich ,Spee
von Langenfeld, el autor de la Cautio Criminalis (1631), la primer? obra orgénica
de criminologia critica. Ver Zaffaroni, La palabra de los muertos, cit., p. 39.
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Un sistema penal alternativo. Hacia la abolicién
de la violencia institucional

Eleonora Devoto* y Mario Alberto Juliano**

I. Introduccion

Los humanos! necesitamos de las utopias para que el discurrir de
la vida cotidiana no se torne tan opresivo, tan tremendamente frus-
trante, como una forma de imaginarnos un futuro mejor. Las utopias,
que nos ayudan a subsistir, afortunadamente, no siempre quedan en el
limbo de lo irrealizable, en el terreno de lo utépico (si se nos permite
la redundancia). Alguien habri sonado, en algin momento, que los
hombres no debian servir como esclavos de otros hombres ni ser com-
prados y vendidos como mercancias, o que la sociedad no podia estar
fragmentada entre blancos y negros, o que la tortura no podia consti-
tuir una forma legal para obtener pruebas o castigar a los individuos.
En resumidas cuentas, somos de la idea que las utopfas han contri-
buido en muy buena forma al avance de la humanidad, a Ia realizacién
de formas de vida mas razonables y tolerables para la existencia de la
especie.

Dentro de las inspiraciones colectivas mas altruistas todavia
seguimos pensando en un mundo sin guerras, donde no exista el ham-
bre, donde las enfermedades no produzcan devastaciones v donde, en
definitiva, las personas puedan realizarse con un minimo de felicidad.
También imaginamos que llegue un momento en que la especie huma-
na pueda coexistir sin agredirse en forma reciproca, pero que si ello
sucede, que el modo de dirimir esas controversias sea menos 2ravoso
que el conflicto mismo. De esta dltima aspiracién es de la que se hace
cargo la corriente de pensamiento identificada con el denominado
abolicionismo.

El abolicionismo (corriente con la que resulta dificil no identifi-
carse desde una filosofia iushumanista y antropocéntrica) tiene en su

* Defensora oficial ante la Camara Nacional de Casacién Penal.

** Juez del Tribunal Oral en lo Criminal N° 1 de Necochea y Presidente de la
Asociacién Civil Pensamiento Penal. «

1 Empleamos aqui la genérica expresién utilizada por E. Rail Zaffaroni en
Los humanos y la Pachamama, Colihue, Buenos Aires, 2012.
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horizonte el reemplazo del sistema formal de' administracion de Jusg-
cia penal, tal como lo conocemos en la actualidad, p.o1-"’otros modos Cle
dirimir los pleitos. Y, fundamentalmente, la desaparicién de la pena de
prision como forma de reaccién estatal frente a las conductgs que lllz)an
sido sefialadas como delictivas y su necesario correlato: la eliminacién
de la carcel como institucién total de castigo. o

No son pocas las razones que avalan a la causa gbphaomsta. El
fracaso del sistema formal de administracién de justicia penal es un
hecho dificil de soslayar, se lo mire por donde se lo mire. Hagamos un
breve ejercicio radiografico para establecer si la premisa precedente
cuenta con suficiente respaldo para tenerla por valida.

1. La deteccién e investigacion de las conductas que la ley ha
determinado que son delitos se encuentra en manos excluswlas de 1llas
fuerzas policiales, las encargadas de filtrar los casos que habra{l de el-
gar a los tribunales respecto de aquellos otros. que permaneceran ocul-
tos en las cifras negras de las estadisticas oﬁga@es. 'ACtl.,laCIOIl que no
ha podido superar los estandares de violencia 1nst1'tuc10nal y sospe-
chas de corrupcién que histéricamente han caracte‘rflzado.a.esta agen-
cia estatal. La poderosa intervencién de la in§tituc1on policial, en ;s;a
etapa decisiva de la configuracién del conflicto Penalj no ha po lido
ser reemplazada, a pesar de ciertos esfuerzos en dlrec01gn cgptrarla, y
condiciona en forma determinante la actuac1ép de Ia justicia penal,
reafirmando su naturaleza esencialmente selectiva. .

2. Los tribunales no logran procesar la conﬂicﬂwdgd que llega a
sus despachos en forma satisfactoria (celeridad, priorizacién de lqs
conflictos més importantes en desmedro causas poco relevantes, apli-
cacién de criterios de racionalidad republicang), sin %ograr‘superaréa
agudizacién de una burocracia administraﬂva insensible e lncapaf e
experimentar empatia, lo que termina por red'u‘ndar’ €N una genera ga—
da insatisfaccién de los destinatarios del servicio (victimas, imputados
y sociedad en general) que, en general, terminan sefialando a los ope-
radores del sistema como los responsables por el fracaso dE% su gestion.

3. La indiscriminada aplicacién de la prisién preventiva a persc(l)—
nas juridicamente inocentes, como una Forma de fesponderlde mo g
anticipado a los conflictos, es un comin denominador d§ 1pgoces
penal que no logra ser revertido, a pesar de los gsfuerzos aislados en
direccién contraria y las frecuentes recomendaciones de los organis-
mos internacionales de proteccién de los derechos humanos para c(]iu?
se le asigne caracter excepcional, confinando en el peor de los mundos
a individuos que al cabo de los juicios resultan absueltos.

4. Las cérceles se encuentran diametralmente opuestas al pa;lraj
digma constitucional y del derecho inteljnaaonal de' lqs .derec Oz
humanos, y lejos de contribuir al mejoramiento de los individuos qu
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ingresan al sistema, son devueltos a la sociedad en peores condiciones
a las que se encontraban antes de la comisién del delito. Por afiadidu-
ra, el sistema penitenciario se caracteriza por la crueldad sistematica
de sus précticas, constitutivas de tratos crueles, inhumanos y degra-
dantes.

5. Se aprecia la existencia de una inflacién legislativa en materia
penal que termina por generar una maraiia POCO menos que inexpug-
nable, aun para los especialistas mds entendidos; con el agravante que
los déficits técnicos en los procesos de produccién de las leyes, con fre-
cuencia impide conocer cuales son las conductas atrapadas y cudles
las que deben quedar impunes.

En resumidas cuentas, un panorama que justifica con holgura
pensar y trabajar en el remplazo del sistema de resolucién de conflic-
tos penales que actualmente nos rige por otras formas mis civilizadas,
como lo quiere el abolicionismo.

La critica al sistema penal no puede agotarse en la protesta, que
tranquiliza las conciencias pero no resuelve los problemas. Y, mal que
nos pese, tampoco podemos esperar que el sistema se autodestruya en
la fuente de sus propias contradicciones, ya que ese proceso implica
que, mientras tanto, miles de semejantes deban experimentar el sufri-
miento de la vida en las prisiones.

Frente al modelo tradicional vigente, injusto, antifuncional e

incontrolable (segin lo define el abolicionismo), se advierten tres
opciones de accion.

Il. Derecho penal como herramienta de control social

La vigorizacién del sistema penal, a la manera en que se ha venido
haciendo en los dltimos afios, con la adopcién de medidas del llamado
eficientismo penal, que se caracterizan por el mayor rigor de las penas,
la elastizacién de las garantias judiciales hasta su neutralizacién, la cri-
minalizacién en un estadio previo a una lesién del bien juridico y, en
fin, las pautas del llamado derecho penal del enemigo. Reaccion que ha
sido caracterizada como la aplicable a quien, por sus conductas con-
trarias a la ley constituye una fuente de riesgo que ha de ser combati-
do a cualquier coste. En este modelo “el legislador no dialoga con sus
ciudadanos, sino amenaza a sus enemigos, conminando sus delitos con
penas draconianas més all4 de la idea de proporcionalidad, recortando
las garantias procesales y ampliando las posibilidades de sancionar
conductas muy alejadas de la lesién de un bien juridico”2.

2 Mufioz Conde, Francisco, De nuevo sobre el “Derecho Penal del Enemigo”,
Hammurabi, Buenos Aires, 2005, p. 25. Aqui el autor indica en la nota al pie de
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cias implican facilitar la persecucién penal, por
adquisicién de evidencia probatoria relevante o
Por lo que se minimizan las posibilidades de 1a
otras garantias judiciales. Si a ello unimos conc
dico que no funcionan como limites al Estado,

ser mas clara en cuanto al deterioro del sistema

camiento al derecho represor autoritario,

En el ambito del derecho procesal es notable una situacién similar,
con predominio de modalidades de investigacién intrusivas, secretas
como las grabaciones telefénicas y escuchas en habitaci
infiltrados, encubiertos. E] elemento descollante, entonces, es la laten-
cia. Clasicamente se llama a este problema nenio tenetur se ipsum acu-
sare, esto es, que el individuo puede comportarse de manera estratégi-
ca 'y personal ante el control. Légicamente ello queda anulado cuando
las pesquisas se operan de manera secreta. Adviértase, asimismo, de
qué manera se afectan, de este modo, derechos de terceros.

Los derechos fundamentales han dejado de ser de defensa frente
al Estado para pasar a constituir obstéculos para el Estado en su lucha
contra la criminalidad, como si existiera un derecho fundamental a la
seguridad de la comunidad. Y ello es contrario a toda la tradicién del
derecho constitucional. En tal contexto el derecho penal ha dejado de
ser ultima ratio para serlo primera e inclusive sola ratio.

Si bien se afirma que la prohibicién de la tortura y la no punicién
de un inocente se encuentran dentro del ambito de lo indisponible en
materia de garantfas judiciales, su elastizacién no puede herir, en lo
esencial, un derecho fundamental. Podiia estar restringido, pero nunca
desnaturalizado. Por otro lado, existe una garantia a perpetuidad, esto
€s, una norma que impide atentar contra la dignidad humana?.

que no es necesaria la
de dificil adquisicién.
defensa integral y de
epciones de bien juri-
la situacién no puede
de garantias y el acer-

ones o agentes

1. El abolicionismo

El abolicionismo penal propone, como su propio nombre lo indi-
ca, la supresién o eliminacién del derecho penal tal como lo conoce-
mos, en tanto injusto, reconfigurador e incontrolable, mera manifes-
tacién del opresivo poder estatal.

Segun algunos abolicionistas, cuando se restituye el conflicto a la
victima, se esta redefiniendo la propia esencia del derecho penal, por-
que ya no es este el que tiene el poder de definicion, sino la victima, que
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tras la conciliacién con el infractor, produce la eliminacion del delito
con la consiguiente neutralizacién de todo efecto preventivo del orde:
namiento penal.

El abolicionismo, con sus diversas vertientes, se integra en una
marcada visién ideoldgica critica del modelo imperante, apareciendq
como notablemente 4til, a pesar que reactivamente sea juzgado comgq
utépico. Pensar que los ingentes problemas comunitarios pueden
resolverse con la respuesta punitiva es una ilusién que el movimiento
pone en claro. Y lo hace por la refutacién de los fundamentos de la res-
puesta estatal punitiva, que se muestran notablemente débiles.

La pena es, en verdad, ejercicio de poder estatal desprovisto de
finalidad, mas alld de constituir la forma institucionalizada de segre-
gar a sujetos considerados indeseables por términos determinados por
pautas del positivismo criminolégico, se lo admita o se lo encubra3.

Todos los movimientos abolicionistas (de la esclavitud, la pena de
muerte, la carcel, la prisién preventiva, la reglamentacién de la pros-
titucion) han comenzado con bajo impacto politico, para ir sumando
adeptos y logros. No parece que en un futuro inmediato ocurrira lo
mismo respecto de la supresién de la céarcel, o el derecho penal, pero
la critica al derecho actual guarda un rédito de deconstruccién de las
verdades aparentes del sistema penal. El abolicionismo es una pers-
pectiva critica negativa y escéptica, sensibilizadora y provocadora®.

Si bien no es escaso el valor asignable a la construccién del aboli-
cionismo, en la actualidad esta tendencia no parece superar el estadio
de lo especulativo, sin desmedro de su especial valoracién, como apor-
te de debates trascendentes y de desmitificacién de la supuesta racio-
nalidad del sistema penal.

. Un sistema penal alternativo

Una tercera opcioén consiste en el disefio un modelo penal alter-
nativo, dotado de maxima racionalidad y orientado a sus consecuen-
cias. Calificarlo como alternativo indica que no se trata de una posi-
cién abolicionista, en el estricto sentido de la palabra, de supresién del
sistema penal, sino de una posiciéon encaminada a abordar la cuestién

5 Devoto, Eleonora, “Readaptacién social y realidad penitenciaria argentina”,
en Cuadernos de Investigacién, N° 7, Instituto Gioja, Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales, Universidad de Buenos Aires, 1988.

6 Hulsman, Louk, “La criminologia critica y el concepto de delito”, en AAVV.,
Abolicionismo penal, trad. de Mariano A. Ciafardini v Mirta Lilian Bondaza, Ediar,
Buenos Aires, 1989, ps. 60 y siguientes.
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penal desde otra mirada, que puede acompaifiar o sustituir al modelo
tradicional, caracterizado por la pena estatal. En tanto y en cuanto la
sociedad reclame que los conflictos inter o plurindividuales necesiten
de una solucién, el modelo que propiciamos no es incompatible con el
ideal abolicionista, aunque quiza se diferencie por una cuestién de
grados y estrategias.

En este orden de ideas es interesante sefialar que el plan de siste-
ma penal alternativo preserva, o al menos morigera, dos aspectos fun-
damentales respecto del modelo tradicional:

a) limita el efecto expropiatorio de la pena, sefialamiento que el
abolicionismo dirige al derecho penal tradicional (imputacién que no
es solamente certera, sino comprobable) y

b) aspira a la resolucién de las situaciones problematicas que sub-
yacen detras de las conductas definidas como delito.

El modelo de derecho penal alternativo implica conmover la con-
cepcién conservadora del derecho penal tradicional, en tanto sus fines
ya no son la retribucién y la prevencion, en sus diversas formas, sino
la resolucién de conflictos entre partes, especialmente cuando la afec-
tacién llamada delito no exorbita su interés, desapareciendo la idea
del interés publico a resguardar.

Este abordaje no pretende la supresion del sistema penal, no cues-
tiona la potestad de intervencién del Estado, sino que intenta una rede-
finicién a partir del supuesto contrato social que nos vincularia, gene-
ralmente invocado a fin de legitimar la existencia de la pena estatal.

De acuerdo a la concepcién contractualista, el ius punendi resulta
de la delegacién de los habitantes a favor de un Estado voluntaria-
mente construido para la defensa de los particulares, el que concentra
la facultad de imponer penas, en desmedro de la venganza privada. La
tesis contractualista implica la aceptacién de una teorfa comunitaria
consensual, que no responde a la realidad, ni histérica ni actual. Sin
embargo, atn por via de hipdtesis, la posicién contractualista no
implica la adopcién de respuestas punitivas sino, precisamente, de
vias no violentas de resolver conflictos, en orden a la paz social.

Cuando se hace referencia al modelo penal alternativo, se esta
fijando implicitamente, una posicién legitimante del derecho penal, lo
que puede ser enrostrado por el abolicionismo. Se podria negar la cali-
ficacién como alternativo, en tanto supone la imposible contempora-
neidad de ambas respuestas estatales. Puede que sea asi en un sentido
riguroso. Sin embargo, se ha elegido la denominacién de alternativo
porque parece mas reveladora y porque en este modelo no se plantea
la supresion del paradigma tradicional como un requisito para su exis-
tencia.
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Las herramientas del modelo alternativo son facultativas, no obli-
gatorias y, en algunos casos, no disponibles. Es que subsiste, como de
fondo y en forma subsidiaria, el derecho penal tradicional con sus
caracteristicas de tipicidad, numerum clausus y taxatividad, inexora-
ble a la hora de legitimar la pena estatal.

La mirada alternativa no implica una postura abolicionista, sino
reductora de la aplicacién del derecho penal tradicional, en la medida
que se asigna al derecho penal una funcién de prevencién general
negativa, aunque relativa, en cuanto nos resistimos a creer que tal es
el objetivo exclusivo del derecho represor.

El derecho opera como un resorte de coermblhdad Es su pecu-
liaridad. Por lo que el Estado estd facultado, en cualquiera de sus
ambitos de actuacién, para obligar a cumplir compromisos e imponer
sanciones reparatorias o indemnizatorias que previamente hubieran
sido acordadas entre las partes involucradas.
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Nueva mirada critica sobre el origen, expansién
y permanencia de las penas de encierro.
Garantismo y minimalismo penales como tacticas
de una estrategia abolicionista

Luis Fernando Nino*

. Sin asomo de originalidad, estimo indispensable ensayar el
abordaje de este tema que, tras décadas de enconado debate, se ha
convertido en un tépico de la Criminologia, apelando —una vez mas—a
las nociones de poder y control social.

La coexistencia humana siempre dio lugar al fenémeno del poder
de uno o varios individuos sobre otros y al aseguramiento, por parte
de quienquiera que lo haya detentado, de las condiciones propicias
para defender y perpetuar tal estado de cosas; el dominio sobre el
medio ambiente y sobre los demés hombres de la comunidad se tra-
dujo asf en un cierto orden impuesto desde aquella posicién de privi-
legio. De siglo en siglo, de pafs en pais, las redes sociales alcanzaron
mayor complejidad, sin que tal evolucidn se haya visto acompafiada
por alteraciones significativas de las estructuras de dominio, merced a
la instrumentacién de diversos mecanismos de control, formales o
informales, destinados a la generalidad de los gobernados.

Entre los mecanismos formales, el sistema penal aparece como la
expresion mds acabada de aquel control asegurador de un cierto
orden; y su producto especifico, la pena, se erige como la traduccién
juridica de esa facticidad verticalmente establecida.

Los primeros preceptos penales de que se tiene conocimiento con-
taban con muy diversas modalidades sancionatorias, desde la pena
capital —en sus distintas modalidades—, hasta las meras reparaciones
pecuniarias, pasando por diversas penas corporales, los trabajos for-
zados y el exiliol. En contraste, pues, con la antigiiedad de la pena

* Juez del Tribunal Oral Criminal N° 20 de Capital Federal. Profesor de la Uni-
versidad de Buenos Aires.

1 E] cédigo de Ur-Nammu (ca. 2050 a. C.) contemplaba la pena de muerte
para el homicidio, el robo y la violacién, pero preveia también numerosas sancio-
nes de corte reparatorio, a diferencia de su mas famoso sucesor, el de Hammura-
bi (ca. 1762 a. C.), basado esencialmente en la retribucién talional y prédigo, por
ende, en penas capitales y de mutilacién; Sanmartin, Joaquin y Serrano, José
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