POSTFACIO

I sentence you to three years' imprisonment,
under the firm, and solemn, and God-given
conviction, that what you require is three
monthes at the seaside.

G. K. CHESTERTON, The club of queer trades.

I

La formula acufiada en la primavera de 1968 por los jé-
venes «contestatarios» franceses: «Seamos realistas, pidamos
lo imposible», expresa, entre otras cosas, la protesta frente
a la utopia prometida y postergada para la «edad dorada,
mas alla de la bruma de las visiones escatolégicas, en este
0 en otros mundos. Una utopia que sirve para legitimar y
acentuar la desesperanza del hombre concreto en la socie-
dad en que vivimos.

Las ideas de Hulsman sobre la abolicién del sistema pe-
nal no estdn pensadas para un futuro esplendoroso: «Lejos
de parecer utdépica —dice—, la perspectiva abolicionista se
presenta como una necesidad légica y una actitud realista,
como una exigencia de la equidad».

¢Es el abolicionismo una actitud realista? ¢No es bastan-
te, entonces, mantener los criterios tradicionales de inter-
pretacién sobre los delitos y las penas —que, segin Zlataric
admite, poco difieren en el capitalismo y el socialismo—,!
combinandolos con una profesién de fe abolicionista para el
porvenir?

La impaciencia y el desafio del abolicionismo contempo-
rdneo consisten en que no se confia ya en la época ventu-
rosa en la cual el progreso de la civilizacién, a través de la

1. Bogdan Zlataric, Kriminalpolitische Tendenzen einiger sozialis-
tischer Ldnder, ZStW 82 (1970), pp. 202 y ss.
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criminologia, se tragard al derecho penal, como vaticinaba
Jiménez de Asta, ni en las promesas de los clasicos del mar-
xismo de que, en la sociedad sin clases, el Estado se ird
adormeciendo y extinguiendo, y con €] la represién. El pro-
ceso de «desescalar» y desmontar la maquina represiva (des-
penalizacion, descriminalizacién), con una perspectiva aboli-
cionista, es una tarea de hoy.

En este sentido, la interpretacién de Hulsman del sistema
penal no es legitimadora y justificadora, como lo son la
dogmatica penal y la criminologia tradicionales, que toman
lo que existe como punto conclusivo de la interpretacién
(sea 0 no con promesas de un futuro radiante), sino que es
—como diria Shlomo Avineri— una interpretacién transfor-
madora, ya que, por el acto de interpretacién, tanto el obje-
to de interpretacion cuanto el sujeto que interpreta se trans-
forman.? La conversién de Hulsman, a través de un proceso
de desmistificacion progresiva, esta descrita de manera cau-
tivante en su conversacién con Jacqueline Bernat de Celis,
en la primera parte de este libro. De la critica a la institu-
cionalidad eclesidstica reproducida en la burocracia estatal,
pasé el autor coherentemente a la impugnaciéon de la jus-
ticia penal, en que se reproduce la «teologia del juicio final».

II

Marx pretendia haberse desprendido de la corteza misti-
ca de la dialéctica hegeliana y haber conservado sélo su «nu-
cleo racional». Sin embargo, si se compara la fundamenta-
cién de la responsabilidad penal en los dos Estados alema-
nes, se advertird que, a pesar de la diferencia en los sistemas
sociales y politicos, ambos reproducen el principio hegelia-
no de que al delincuente se le honra, a través de la pena,
como ser capaz de discernimiento. «El reconocimiento de la
existencia de la culpabilidad es a la vez reconocimiento y
respeto de la dignidad del ser humano... un elemento de la
respetabilidad de la persona como un ser capaz de autode-
terminarse», escribia John Lekschas, profesor de la Univer-
sidad Humboldt de Berlin. Y, todavia: «Si la auténtica cul-

2. Shlomo Avineri, «Karl Marx-hundert Jahre danach», en Dialektik
6. Karl Marx - Philosophie Wissenschaft, Politik, Pahl-Rugenstein, Co-
lonia, 1983, p. 1.

3. John Lekschas, «Zu einigen Grundfragen der Schuld, insbeson-
dere zum Entscheidungsbegriff», en Neue Justiz, vol. 9 (1973), p. 254.
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pabilidad criminal es tomada como punto de partida de la
responsabilidad penal individual... el derecho penal adquiere
sentido social y la calidad ética de derecho»?

Lo anterior estd dicho desde la «cosmogonia» marxista.
Pero desde la «teodicea» cristiana también se va a parar a
la sombra de Hegel: «No sélo la comunidad, sino también
el delincuente mismo, tiene derecho a la pena»’ escribe Ar-
thur Kaufmann. Si al culpable no se le da la posibilidad de
expiacién (y, con ello, la posibilidad de recuperar su libertad
moral), se le trata como a alguien bajo tutela, incapaz de
responder por sus actos.

¢Cémo explicar que tipos de sociedades diferentes, funda-
das en principios y en valores a veces contrapuestos y hasta
hostiles, coincidan en el significado ético del reproche de
culpabilidad para aquellos de quienes se dice que «libre y
voluntariamente se han decidido contra el derecho»?

En un trabajo que Hans Welzel publicé en 1941, cuando
el mundo exterior a su gabinete de profesor ardia por los
cuatro costados, se hizo consistir la culpabilidad en no dar
a nuestros impulsos una direccién orientada en el sentido
de los valores, es decir, conforme a las tareas (deberes) que
nos impone el derecho. Welzel hace un parangén entre el
ciego funcionamiento de los instintos vitales del animal y el
condicionamiento forzado del hombre, obligado a conducir
sus actos en el sentido de un orden supraindividual que se
identifica con los pueblos como portadores de la historia.b

Los juristas que, bajo el nazismo, siguieron citando a He-
gel para fundamentar el honor de que gozaba el delincuente
al sufrir una pena por su culpabilidad, mostraron, por lo
menos, lo que Jaspers llamé «ceguera ante la desgracia de
los deméas» y «ausencia de fantasia del corazén».” Pero lo
que ahora nos interesa destacar es que la culpabilidad enten-
dida como reprochabilidad por el apartamiento, por parte
del delincuente, de los valores encarnados en el orden juri-
dico, puede servir para hacer pasar la simple «tictica poli-
tica» del Estado como un asunto de la ética mas elevada.

«Como juristas —escribe Engisch en 1963—, debemos dar-
nos por satisfechos si podemos hallar para los conceptos de
culpabilidad y responsabilidad, v para el mantenimiento de

4. Ibidem.

5. Arthur Kaufmann, Das Schuldprinzip, Heidelberg, 1976, p. 116.

6. Hans Welzel, «Personlichkeit und Schuld», en Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft, 1941, tomo 60.

7. Karl Jaspers, Die Schuldfrage. Fiir Vilkermord gilt es keine Ver-
jdhrung, Piper, Munich, 1979.
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la fuerza penal del Estado, una justificacién que haga apa-
recer esos conceptos y esta accién estatal como razonables
y necesarios.» 8

Esta satisfaccion del jurista ya no es posible en el mun-
do de hoy.

El Estado (esa «marcha de Dios sobre la tierra») ha per-
dido todo su prestigio metafisico. Yo diria que la humani-
dad, «después de Auschwitz», apenas puede soportar el dis-
curso legitimador de la violencia del Estado y que el indivi-
duo comun tiene toda la razén para encogerse de hombros
frente a las exigencias de los «pueblos portadores de his-
toria». No es casual el clamor por los derechos humanos
como maxima prioridad de nuestro tiempo.

Cierto es que esta gigantesca reivindicacién no surgié de
subito con el fin de la Segunda Guerra Mundial y el conoci-
miento de la realidad de los campos de exterminio. La toma
de conciencia maduré a través de algunos anos.

En el ambito del derecho penal, los profesores reedita-
ron sus libros sobre la pena y la culpabilidad como si nada
hubiera acontecido. Todavia en 1971 podia leerse, en el tra-
tado de Maurach, que la «majestad de la pena expiatoria»
reside precisamente en que ella es una respuesta a la culpa-
bilidad y no a fines utilitarios.

La zweckgeloste Majestit de la pena aparece, claro esta,
como un «fésil» en la discusién mas reciente.!® Pero la tra-
gedia y la paradoja de esta destitucidon de majestad, para
aquellos que aspiran a remplazar la fundamentacién ética
por consideraciones pragmaticas de politica criminal «pre-
ventiva», es que, reducido a método de control social me-
diante violencia, puede ser puesto el sistema penal en la
picota sin mads tramites, no sélo por su falta de equidad,
sino también por su falta de eficacia. Esto lo habian adivi-
nado no pocos juristas que, desde antiguo, proclamaron que
la critica de la culpabilidad significaba la disolucién del de-
recho penal.

Cuando, en 1948, Paul Reiwald publicé su hermoso libro

8. Karl Engisch, Die Lehre von der Willensfreiheit in der straf-
rechtphilosophischen Doktrin der Gegenwart, Walter de Gruyter, Ber-
lin, 1963, p. 65.

9. Reinhart Maurach, Deutsches Strafrecht. Allgemeiner Teil, Karls-
ruhe, 19714, p. 77.

10. Winfried Hassemer, «Satrafziele im sozialwissenschaflich orien-
tierten Strafrecht», en: Hassemer-Liiderssen-Naucke, Fortschritte im
Strafrecht durch die Sozialwissenschaften?, C. F. Miiller, Heilderberg,
1983, p. 40.
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Die Gesellschaft und ihre Verbrecher, en que preconizaba la
abolicién del sistema penal y de todo derecho a castigar,
parecié una extravagancia. El se rebelaba ya contra la «an-
tigua tactica» de oponerse al cambio pretextando que se as-
pira a lo imposible. Ello es muy fécil en el derecho penal,
escribia, donde hay «una experiencia de miles de afios» y
se puede contar con «el poder de las emociones».!! El efecto
del derecho penal debe investigarse mas bien, afiadia, no en
el que sufre la pena, sino en el que la impone.?

Las condiciones para un debate sobre el abolicionismo no
eran adecuadas. En las Naciones Unidas se desechaba for-
malmente la posibilidad de discutir quejas por violaciones de
los derechos humanos. El marxismo ortodoxo todavia pre-
tendia dominar las «leyes inexorables de la historia», La
guerra fria ponia de nuevo de moda la legitimidad del exter-
minio del que piensa de otro modo.

La situacién es hoy diversa. En todos los terrenos se cues-
tionan los deberes del individuo frente al Estado y se reivin-
dican, como lo hizo Reiwald, la no violencia y la partici-
pacion.?

Tiene razén, por ello, Eugenio Radl Zaffaroni cuando es-
cribe: «Esperdbamos el libro de Hulsman, aunque no sabia-
mos que fuese Hulsman su autor».* Agrega que este libro
corresponde a la ideologia ecologista en su expresion politico-
criminal.

Es, pues, un libro escrito cuando el debate antiautoritario
se ha generalizado en el mundo. Cuando exigir lo imposible
ha pasado a ser realismo.

I

El debate en torno al abolicionismo del sistema penal, sus-
traido del ambito de la utopia donde estuvo confinado, se
sitia ahora en el marco mas amplio de la «desinstitucionali-
zacion» y de las preguntas politicas sobre los grados de poder
traspasable en una democracia participativa. En ese sentido,
pertenecen aqui también las reflexiones de Foucault sobre

11. Paul Reiwald, Die Gesellschaft und ihre Verbrecher, Pan-Verlag,
Ziirich, 1948, p. 304.

12. 1Ibid., p. 310.

13, Ibid.

14. Eugenio Raul Zaffaroni, «El abolicionismo penal de Louk Huls-
man. (Aproximacién a algunas observaciones al reciente realismo penal
verde)».
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el sistema penitenciario como ejercicio del poder discipli-
nario y del derecho penal como parte de la «tactica politi-
ca» del Estado.

La perspectiva abolicionista no deberia separarse tampo-
co de aquellas iniciativas que quedan, por asi decirlo, «a me-
dio camino» {abolicién de la pena de muerte - abolicién de
la prisién - abolicién de la «pena»).’® Porque, como Hulsman
afirma, el abolicionismo es una manera de comprender y de
actuar sobre el sistema penal.

A través de una demostracién empirica de la incapacidad
de la justicia penal para resolver problemas tradicionalmen-
te entregados a su competencia, se han vuelto inutiles los
esfuerzos por salvar la legitimidad del derecho penal. Ante
la crisis de la ideologia tradicional (la «despedida de Kant
v Hegel»), se ha querido fundamentar mas recientemente esa
legitimidad acudiendo a Freud y a la psicologia profunda: a
través de la pena reforzamos el vacilante super-yo de los
buenos ciudadanos. Hemos visto que tal es, segin Engisch, la
misién de la buena conciencia del jurista: demostrar la legi-
timidad de la fuerza penal del Estado.

Pero esa buena conciencia se ha hecho ya imposible. Re-
cuérdese que Radbruch reclamaba «mala conciencia» al buen
jurista.l” Esa mala conciencia, que también tiene que ver con
los padecimientos del hombre sencillo por obra de los fil6-
sofos y de la «téctica politica», puede ayudar a desmantelar
la represién del Estado a partir de los hechos o «situacio-
nes problematicas» abordables de otro modo.

La critica del sistema penal, esto es, de los textos legisla-
tivos, de la actividad de los tribunales y de la policia, del
régimen penitenciario y otros servicios que, en cuanto apara-
tos burocraticos, tienen una légica interna que los induce a
«producir» lo mdas posible en relacién con los hechos califi-
cados de delitos y su tratamiento, deberia conducir, no a
una extensién del campo de aplicacién de los medios tradi-
cionales de la politica criminal, en particular la privacién de
libertad, sino a una drastica reduccién de estos medios con
una perspectiva abolicionista.

La descriminalizacién de conductas que hasta ahora han

15. Michel Foucault, Surveiller et punir. Naissance de la prison,
Gallimard, 1975, p. 28.

16. Cf. Hulsman, Methode en object in de rechtswetenschap, Eras-
mus Universiteit Rotterdam, Contactcommissie CIF - JF, 1983, p. 9.

17. Cit. por Alessandro Baratta, «Criminologia e dogmatica pe-
nale. Passato e futuro del modello integrato di scienza penalistica»,
en La questione criminale, Bolonia, mayo-agosto de 1979, p. 171.
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estado sometidas a pena puede tener lugar —como se expli-
ca en el Informe sobre Descriminalizacién del Consejo de
Europa—!® porque un comportamiento se valore en lo suce-
sivo como ejercicio de un derecho legitimo, o porque una
concepcion diferente del papel del Estado y de los derechos
humanos implique la neutralidad del Estado respecto de cier-
to tipo de comportamiento, o incluso, en ciertos casos, aun-
que se reconozca la eventual competencia del Estado, se pre-
fiera simplemente no hacer nada (cada vez que «el remedio
sea peor que la enfermedad») o se busque una solucién sus-
titutiva para las formas de reaccién del sistema penal.

IV

La critica del abolicionismo suscita, desde luego, algunas
cuestiones. Estas no tienen que ver con determinadas filia-
ciones ideoldgicas, ya que la formacion y los principios sub-
yacentes en Mathiesen, Arno Plack, Christie o Hulsman,”
para citar algunos nombres, son muy variadas: desde el
neomarxismo hasta el liberalismo, desde el humanismo hasta
el «antthumanismo» (a la manera de Foucault). También la
metodologia y la estrategia propuestas son con frecuencia
muy distintas.

Una primera pregunta concierne a la validez universal o
no del asunto. Hulsman, en esto, se ha mostrado muy cauto.
El escribe desde determinada realidad, las sociedades indus-
trializadas, y desde determinada tradicién. Vale la pena anotar
de paso que el marco cultural de los Paises Bajos, en par-
ticular su tolerancia y buen sentido en el dmbito juridico-
institucional, ha conducido a un sistema penal sui generis que
muy poco tiene que ver con el dogmatismo y el rigor de otros

18. Cf. Rapport sur la Décriminalisation. Comité Européen pour
les problémes criminels. Comité restreint d’experts sur la décrimina-
lisation, Estrasburgo, 1979, pp. 3 y ss.

19. Vid. T. Mathiesen, The Politics*of Abolition, Wiley, Nueva York,
1974; N. Christie, «Conflict as Property», en The British Journal of
Criminology, vol. 17, n° 1, y Limits to Pain, Oslo, 1981; Arno Plack,
Plidoyer fiir die Abschaffung des Strafrecht, Munich, 1974; L. H. C.
Hulsman, «Een abolitionistisch (afschaffend) perpectief op het stra-
frechtelijk systeem», en Problematiek van de strafrechtspraak, Neder-
lands Gesprek Centrum, Boch & Keuning N. V., Baarn, 1979. Vid. asi-
mismo Helmut Ostermeyer, Die bestrafte Gesellchaft, Munich-Viena,
1975. Cfr. también Louk Hulsman, Abolire il sistema penale?, y Pio
Marconi, «La strategia abolizionista di Louk Hulsman», en Dei delitti
e delle pene, 1983.
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paises: a la pena minima de un dia de prisién, técnicamente
posible aun para los delitos mds graves, y a la posibilidad
de no perseguir penalmente un hecho, cualquiera que sea su
gravedad, por razones de oportunidad, se ha afiadido mas
recientemente la posibilidad de la pena pecuniaria o de per-
dén judicial, también para cualquier delito y cualquiera que
sea la pena que le esté asignada.

En su prélogo al libro de Frantz Fanon, Los condenados
de la tierra, Sartre alude a los hombres del Tercer Mundo
que repiten las palabras que vienen de Paris, Londres o Ams-
terdam: «jPartenén! jFraternidad!» («...tenén... idad...»). ¢Es
legitimo repetir la palabra abolicion desde el mundo «peri-
férico»?

Wolfgang Schild escribe que no es adecuado «prescribir»,
por asi decirlo, «desde el nivel de los paises industrializa-
dos» a los paises en desarrollo, «cuales son los derechos
humanos que deben tener».®

Hay quienes piensan, en efecto, que la libertad no es un
lujo permitido a los paises pobres, cuyas prioridades (las
«leyes inexorables» de la historia, etc.) exigen concesiones al
autoritarismo. Aqui no se trata de «votar», en un sentido u
otro, a la luz de afirmaciones ontolégicas o éticas de preten-
sién absoluta. Pero, al fin y al cabo, la humanidad ha pagado
un tributo abrumador al autoritarismo y al maquiavelismo
sin acercar la utopia ni un milimetro. La jerarquia de valo-
res impuesta por Auschwitz permite reivindicar la «universa-
lidad» de los derechos humanos. Y permite también desechar
la idealizacién del Tercer Mundo frente a los valores supues-
tamente «gastados» del mundo opulento.

Por otra parte, la perspectiva abolicionista no significa
ponerse en contraste con la tradicién autéctona. En Hispano-
américa se copiaron fielmente los cédigos europeos y los tra-
tadistas y especialistas nos formamos repitiendo, no sin ino-
cencia, las mas doctas lucubraciones de la dogmatica penal
alemana e italiana.

La perspectiva abolicionista significa, pues, comenzar a
desmontar una maquinaria que es parte de nuestra aliena-
cién. Esto, no con el propdsito de dejar un vacio, sino con
el de buscar soluciones a los conflictos desde la propia rea-
lidad. En ello habria que incluir, en mayor o menor grado

20. Wolfgang Schild, «Systematische Uberlegungen zur Fundierung
und Konkretisierung der Menschenrechte», en Menschenrechte, As-
pekte ihrer Begriindung und Verwiklichung, Johannes Schwartlander
(Hrsg.), Tubinga, 1978.
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segun corresponda, la eventual aplicacién del principio de
autodeterminacién de los pueblos aborigenes, reconocido por
las Naciones Unidas.?

Cabe tener presente ain que muchos de los rasgos denun-
ciados por Hulsman en el sistema penal europeo estan acen-
tuados en forma todavia mds abusiva en el mundo periférico.
Agréguese que el trauma de las dictaduras militares impide
cualquier discurso de ennoblecimiento abstracto de la auto-
ridad.?

Mas significativa que la critica al abolicionismo fundada
en la peculiaridad del Tercer Mundo, que interesa mas bien
en lo que respecta a la elaboraciéon de estrategias y solucio-
nes originales para abordar los conflictos que se sustraigan
de la represién penal, es la pregunta sobre las garantias inhe-
rentes al sistema penal vigente. Zaffaroni se refiere a los
riesgos que emanan de la abolicién total del sistema por «la
escasa consideracién a la dignidad humana que atn se con-
serva».2

También Claude Faugeron alude a los «dispositivos de se-
gregacién y de control represivo», que operan con sordina y
son mas dificiles de controlar, los cuales vendrian a rempla-
zar al sistema penal abolido.?*

Es evidente que, si la alternativa al sistema penal debiera
ser un aparato de control social de tipo psiquiatricoadminis-
trativo, curativo, enmendativo, reeducativo, fundado en la
«peligrosidad» o la «antisocialidad» (tal vez en la linea de
Gramatica), las consecuencias para la libertad serian toda-
via peores.

No se trata de cambiar la nomenclatura de las sancio-
nes manteniendo la discriminacién. A mi entender, una estra-
tegia abolicionista fundada no en criterios de efficiency del
control social, sino de extensién de la dignidad y la libertad
del hombre, suprimiendo el sufrimiento y la estigmatizacién
inttiles, ird retirando competencia al sistema sélo en la me-
dida en que la opcién que se proponga para esa situacion-
problema signifique un avance en el reconocimiento de esa
dignidad y esa libertad. En tal sentido, el principio: «No hay

21. Cf. Gladys Yrureta, El indigena ante la ley penal, Caracas,
1981, pp. 118 y ss.

22. Sergio Politoff, Democracia y descriminalizacion, Cuadernos
ESIN, Ediciones INC, Rotterdam, n.° 24 (1983), pp. 17 y ss.

23. Zaffaroni, op. cit.

24. Claude Faugeron, «Postface II», en: Louk Hulsman y Jacque-
line Bernat de Celis, Peines perdues, Le systéme pénal en question,
Editions du Centurion, Paris, 1982, pp. 173 y ss.



140 SISTEMA PENAL Y SEGURIDAD CIUDADANA

pena sin culpabilidad» (que no debe confundirse con la cul-
pabilidad como fundamento de la expiacién), debe seguir
operando como garantia: mientras subsistan las penas, éstas
no podran imponerse sin determinada participacién subje-
tiva.

La gran revolucién del pensamiento abolicionista no signi-
fica que en un instante, por un impulso subitidneo, se cierran
las céarceles y se envian los cédigos penales al museo de an-
tigiiedades. Lo que esta planteado es la disgregacién del uni-
verso cerrado del sistema penal y su desmantelamiento sis-
tematico por la via de reconocer la especificidad de cada con-
flicto.

Segin nos parece, esto significa que la fuerza penal del
Estado, mientras subsista, en una u otra forma, para aque-
llos casos en que no se vea posible una solucién de rempla-
zo, deberd estar presidida por la lucidez y el coraje de ad-
mitir que no hay coartada metafisica, que esa privacién de
libertad responde a una «tactica politica» juzgada necesa-
ria, abierta al debate publico e impuesta con «mala con-
ciencia».

SERGIO POLITOFF



