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La via italiana a la limitacién de la
carcel reconsiderada sobre la base de la
experiencia histdrica y comparada.

0. El movimiento de reforma en Ita-
lia recurre siempre més a menudo a
una argumentacién que es en aparien-
cia tan incontestable cuanto obvia, y
que puede anunciarse asi: ciertamente,
aquello que permite “abtenerse” de la
carcel, no puede menos que favorecer
un empleo més restringido de la misma
carcel; por lo tanto, “las alternativas a
la pena privativa de libertad” provocan
un empleo cada vez menor de la cdrcel.

Pero, si con la prueba de los hechos
esta argumentacién se revelase falaz,
;qué hacer entonces?. Veamos algunas
sugerencias.

1. Histéricamente, los movimientos
de reforma penitenciaria de las tltimas
décadas han profesado siempre una fe
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reducecionista, individualizando en las
alternativas legales a la pena privativa
de libertad la estrategia adecuada; por
esto, el marco de reforma legislativa
dentro del cual ellos se han orientado
ha estado constituido por el de “substi-
tuir” la pena de cdrcel con otra penali-
dad.

O sea, se busca algo “diferente de la
carcel”, pero siempre algo que sea sufri-
miento legal; es decir, que sea pena. En
otras palabras, el fin reduccionista de
lacdrcel hasido entendido como posible
de alcanzar mediante una estrategia
tnica dealternatividad a la pena priva-
tiva de libertad, incluso fuera de una
estrategiaalternativa alsistemadejus-
ticia penal. Pero, hay algo mas: preten-
der cada vez “abstenerse” mas de la
carcel no ha sido siempre comprendido
como objetivo inconciliable con eleccio-
nes politicas y legislativas que con-
cluian por recurrir siempre mas al sis-
tema de justicia penal. Esto es igual a
decir que: menos cdrcel y mds justicia
penal pueden convivir. “Siempre me-
nos circel” se ha despreciado asi, pro-
gresivamente, en “siempre mas alter-
nativas legales a la pena privativa de
libertad”, quedando asi fuera de cual-
quier perspectiva coherente de
descriminalizacién y de despenali-
zacién.

La cuestién que debemos proponer-
nos es la siguiente: jes posible, y como,
“abstenerse del empleo” de la circel
dUnicamente através de las alternativas
legales a la pena privativa de libertad?

En este punto conviene ponerse de
acuerdo sobre un término de esta rela-

cién problemaética: ;qué se entiende por
alternativas legales a la carcel?

Por cuanto histérica y cultu-
ralmente, también distantes y diver-
samente disciplinadas en los ordena-
mientos positivos, las alternativas le-
gales a la pena privativa de libertad
pueden ser reconducidas a algunas es-
trategias de fondo diferentes y, a
menudo, inconciliables entre si.

En tltima instancia, me parece que
las razones de fondo que pueden con-
vencer de la necesidad de encontrar
alternativas a la pena privativa de li-
bertad son fundamentalmente tres.

2. Un primer conjunto de alternati-
vas legales a la pena privativa de liber-
tad estd motivado por las necesidades
vinculadas con el paradigma clasico de
“pena justa”.

En una perspectiva atenta a aquello
que puede llamarse economia politica
del sufrimiento legal, no todos los deli-
tos “merecen” la privacién de la liber-
tad, aunque sea temporalmente limita-
da. En una concepcién estrictamente
retributiva no todas las violaciones de
la ley penal puen ser “pagadas” con la
libertad.

El complejo y encendido debate cul-
tural de los siglos XVIII y XIX en torno
a las penas pecuniarias, da fe de cémo
el pensamiento juridico cldsico enten-
diese a menudo como “excesivo” -y por
tanto, “injusto” el sufrimiento de la
cdrcel. Becearia, acerca de este punto,
arriesga la utopia por obtener mas co-
herencia: todos los delitos contra la
propiedad deberdn ser punidos séle
pecuniariamente, sin perjudicar jamds
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el derecho individual a la libertad per-
sonal.

Diversamente pero en igual medi-
da, el debate decimonénico por la
superacién de las penas cortas privati-
vas de libertad, muestra mis una into-
lerancia respecto a un eriterio de justi-
cia retributiva que a otro eriterio de
“utilidad sancionatoria”. El sufrimien-
to de la cdrcel, aunque como el “minimo
de los posibles”, puede exceder todo
limite impuesto a la debida proporcio-
nalidad con el ilicito cometido.

Sélo en segundo término es que cier-
tas consideraciones aceptables de pre-
vencién general pueden resistir a esta
critica: la pena privativa de libertad
puede ser -antes todavia que indtil o
socialmente nociva- simplemente in-
Jjusta.

Algo “diferente de la carcel” se impo-
ne por tanto, pero corresponde sélo al
Principe afirmarlo: el marco de la
alternatividad reposa por eso en el
momento de la sancién legislativa y
debe prescindir de toda valoracién liga-
da al caso concreto.

3. Es, en cambio, de diversa natura-
leza el proponer la cuestién de una
pena que sea mds “Gtil” que la pena
privativa de libertad. Para invocar esta
via que supone “algo mejor” que la
carcel -y no digo algo “més justo™ exis-
ten precisas razones utilitaristas.

La pena privativa de libertad -de
algfin modo en coincidencia con su afir-
macién como pena dominante en la
primera mitad del siglo pasado- se re-
vela inmediatamente como un fracaso
en relacién a cualquier criterio de utili-

dad social: no induce tanto al delin-
cuente que ya ha violado la ley penal,
cuanto al que todavia no lo ha hecho;
frecuentemente, méds que inutil se re-
vela dafiina porque favorece la reinci-
dencia.

Algo “distinto de la cdrcel”, debe ser
en consecuencia perseguido para quela
pena sea socialmente mds util. Es el
movimiento correccionalista,surgidode
la cultura positivista, el que particular-
mente lleva a cabo esta estrategia de
alternatividad a fines del siglo pasadoy
en las primeras décadas del presente;
por lo tanto, se afirma que sino es
siempre posible emplear un procese de
tratamiento con fines especial-preven-
tivos en ambitos carcelarios se puede,
en cambio, pensar en espacios extra-
carcelarios”. El momento de la correc-
cién y de la disciplina se vuelca asi
desde el “interior” de los muros hacia
“afuera” de la carcel.

Esta estrategia de alternatividad no
habria sido jamés posible, ni siquiera
pensable, si el espaciosocial “afuera”de
la cdrcel no hubiese sido progresiva-
mente hegemonizado por instancias de
disciplina social de tipo formal. En con-
secuencia, “fiera” de los muros de la
carcel no existe mas el “vacio discipli-
nario”.

Porlo cual, sélo con la imposicién del
Estado social, esta “salida” de la cdrcel
hacia lo “social” -de la disciplina
intramuros a la disciplina extramuros-
es tanto pensable como realizable.

Una pena que tenga contenido disci-
plinario y se aplique mediante modos
de tratamiento “en lo” social por agen-
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cias profesionalizadas puede ser més
1atil a los fines de prevencién especial
que otra pena que, teniendo siempre
contenido disciplinario, se aplique en
un dmbito penitenciario. Pero, que que-
de claro: puede, més no necesariamen-
te debe.

Si el "telos" es la no reincidencia, la
eleccién de la pena més util estard
sujeta a un juicio pronéstico sobre el
sujeto; es un juicio sobre el “autor”. Si
enel caso concreto es mas ttil punir con
la cdrcel o con otra cosa “diferente de la
carcel”, eso es algo que tendrd que ver
con un juicio sobre la peligrosidad; fin
preventivo-especial y juicio de peligro-
sidad son, entonces, categorias juridi-
cas inseparables.

Aquien corresponda decidir entre la
carcel y “algo diferente de la cdrcel”
-sea el juez que condena, otro juez, u
otra autoridad- lo har4 “apostando”, si
esta convencido -sobre la base de valo-
rizaciones discrecionales- que valga la
pena de arriesgar, ahorrando la expe-
riencia de la cdrcel, por cualquier otra
cosa que siendo siempre pena, tenga
siempre un contenido disciplinario, pero
que es quizd més 1til y ciertamente
menos aflictiva. M4s todo ello con una
reserva: que cuando la “prueba” falle se
deberd necesariamente recurrir a la
pena privativa de la libertad.

Existe, por tanto, una dependencia
funcional entre alternativas a la ecarcel
por necesidad de prevencién especial y
carcel; el espacio de realizacion de algo
distinto de la cdrcel, sélo puede cons-
truirse porque existe la carcel. La par-
ticipacién en la actividad especial-

preventiva en espacios extramuros esta
en cualquier modo garantizada por una
doble extorsién: bien porque la alterna-
tiva a la cdrcel es mds “elegible” que la
cdrcel, en el sentido de que es “preferi-
ble” porque produce menos sufrimien-
to, bien porque la espada de Democles
de “acabar” en la cdrcel -0 sea, donde se
sufre més- estd siempre pendiente como
una amenaza. Enausencia de estas dos
condiciones, que reafirman la “centrali-
dad” de la carcel, no hay alternativa a
ésta por razones de prevencién espe-
cial.

4.La eleccién de poner en practica
algunas alternativas a la cdrcel por
necesidades de gobierno de la misma
institucién, es de naturaleza atin dife-
rente.

Las exigencias de gobierno de la
earcel -como de cualquier otra “institu-
cién total”- encuentran una adecuada
satisfaccién en la conocida légica de
“premios y castigos”, El orden en las
instituciones penitenciarias se garan-
tiza a travésde la promesa/amenaza de
modular la intensidad del sufrimiento
en razén de la conducta del detenido
“dentro de los muros”.

Reducir la afliccién -sea acortando
el tiempo de pena, sea convirtiendo éste
o parte de éste en modalidades puniti-
vas mas ligeras- puede abrir el camino
a formas de “sufrir” la pena de cdarcelen
espacios fuera de los muros.

Llamar a estas modalidades de tra-
tamiento earcelario extramuros “medi-
das alternativas a la pena privativa de
libertad”, es absolutamente falso; ellas
serdn siempre penas carcelarias aun
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cuando sean sufridas, en parte, fuera
de aguellos muros. El espacio de su
funcionalidad es, en consecuencia aquel
que ha de insertarse en la légica
“premial” por razones “internas” a la
carcel.

Regularmente, es la misma autori-
dad administrativa prevista para el
gobierno de la cireel la que decide quién
merece el “premio” de reduccién del
sufrimiento; y, aunque esta tarea sea
asumida por otra autoridad, queda cla-
to el hecho -que de ninguna manera
puede olvidarse- que quien juzga “en
substancia” la conducta observada en
la careel, no puede ser otro de quién
gobierna la propia institucién.

5. Cada uno de los modelos propues-
tos -aunque por razones diversas de
justicia, de utilidad y de disciplina-
individualiza algunas “salidas” legales
a la necesidad de la pena privativa de
libertad. Cada modelo tiene su estrate-
gia de alternativas a la cdrcel.

Esdiferente, en cambio, el juicio que
se puede expresar sobre la idoneidad de
cada una de las estrategias reduc-
cionistas con relacion al fin de aholir Ia
pena privativa o por lo menos de
limitarla. Diferente, ensuma, esel gra-
do de eficacia de cada una de ellas
respecto a la finalidad de emplear cada
vez menos la carcel.

Una vez constatado que todas las
estrategias pretenden alcanzar este fin,
se trata de examinar criticamente siel
objetivo de emplear cada vez menos la
cdrcel constituye una funcién “mani-
fiesta” compatible o incompatible, res-
pecto del modelo asumido. En otras

palabras, se trata de examinar si otra
funcién “latente” -como la de conservar
la respuesta privativa de la libertad- no
contradice esta voluntad de prescindir
de la carcel.

De un modo abstracto -esto es, abs-
teniéndose de todo juicio concreto de
eficiencia- sélo el primer sistema de
alternativas en el momento de la san-
cion legislativa es congruente respecto
a la finalidad de emplear cada vez me-
nos la cdrcel. Es ésta, en efecto, la Ginica
estrategia de alternativas que pueden
estar en condiciones de prescindir, com-
pletamente, de la cdrcel misma. Séloen
esta hipétesis las alternativas a la pena
privativa de libertad son, en absoluto,
“algo distinto” de la cdrcel.

Y es ésta, finalmente, la Gnica estra-
tegia que puede -aunque de manera
radical- llevar a la abolicién misma de
la edrcel.

Mais complejo resulta en su lugar el
juicio de eficacia de una estrategia
reduccionista de la cdrcel por razones
de utilidad especial-preventiva, respec-
to al fin de “efectivamente” emplear
cada vez menos la carcel. Elsélo hecho
que el ordenaniiento italiano contem-
ple de manera abstracta algunas medi-
das alternativas de aplicacién discre-
cional, no da certeza alguna de su capa-
cidad efectiva. Mientras tanto, la am-
pliacién de la gama sancionadora favo-
rece la posibilidad de punir “sea como
fuere”, cuando en ausencia de alterna-
tivas entre privacién de la libertad y
libertad, ciertas consideraciones de
oportunidad hubieran sugerido la no
punicién. En suma, no es posible saber
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sisiguiendo esta estrategia de alterna-
tivas, las alternativas a la carcel seran
aplicadas “en lugar de” la cdreel o “jun-
to a”la cdrcel. Portanto, la pregunta es:
;alternativas a la privacién de la liber-
tad o alternativas a la libertad?.

Y, finalmente, siguiendo esta estra-
tegia, se crea una circularidad entre
cdrcely “algo diferente” de la cdreel que
se torna absolutamente funcional a la
permanencia de la cdrcel misma. Por
esa via, no se libera de la necesidad de
la cdrcel; al contrario: se afirma, de otra
manera, su esencialidad.

En consecuencia, de alternativas a
la carcel por necesidades de gobiernode
la misma cdrcel no merece la pena
siquiera hablar; su falta de idoneidad
“ontolégica” a la limitacién de la carcel
estd in re ipsa.

6. Los modelos propuestos son -no
podrian ser de otro modo- simples arti-
ficios euristicos. La realidad histérica
de los sistemas penales y penitencia-
rios contempordneos se aleja de aqué-
1los por no adherir “coherentemente” a
ninguno en particular. En cambio, todo
sistema penal y penitenciario es
dinamizado, aungque sea no obstante en
otro sentido, por tendencias opuestas
que hacen referencia a los tres modelos
en una suerte de estrategia penal y
penitenciaria “diferenciada”.

Aungue inconciliable en su origina-
ria “visién de las relaciones entre auto-
ridad y ciludadano”, razones de justicia,
de utilidad especialpreventiva y de go-
bierno de la carcel terminan por “convi-
vir”.

7.La eleccién que se manifiesta en el

sistema italiano es favor de medidas
alternativas a la pena privativa de li-
bertad tuvo inicio a mediados de los
afios 1970; posteriormente, se fue
radicalizando en unos diez afos, am-
pliando las condiciones legales para
recorrer vias alternativas, o bien intro-
duciendo nuevas medidasalternativas.

Cualquier valoracién politica y cien-
tifica sobre esta eleccidn y sobre su
efectividad, debe tener en cuenta algu-
nas particularidades delsistema de jus-
ticia penal en Italia.

Este se presenta como un sistema
particularmente severo en las escalas
sancionadoras, como reflejo de una co-
dificacién autoritaria propia de la déea-
da de 1930. Es, por tanto, un sistema
legal con penas draconianas, inspirado
en una intransigente concepcién
aflictivo-retributiva de la pena, en el
que a la pena judicialmente merecida
debe corresponderle una realmente
sufrida.

Es cierto que este sistema, en los
afios de la democracia, ha sido repeti-
damente denunciado por su naturaleza
“fascista”, del mismo modo como ha
requerido su rdpida reforma. Por razo-
nes que aqui no importan, de hecho,
nuestro sistema penal no ha sido refor-
mado; las tnicas reformas que han
madurado coneiernen a la tnica fase
ejecutiva de la pena (la reforma peni-
tenciaria) y en época muy proxima a
nosotros, a la reforma proeesal.

La severidad y rigidez del sistema
sancionadoresta, por tanto, inmunizada
o mitigada sobre el plano de la efectivi-
dad, tanto de la jurisprudencia
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-undnimamente orientada hacia los mi-
nimos legislativos de penas, asi como a
la concesién casiautomdtica tantode la
suspensién condicional como de la libe-
racién condicional de la pena- que del
poder politico mismo el cual, siguiendo
en esto una constante secular en nues-
tro ordenamiento politico, no ha escati-
mado en aligerar la presién represiva
con reiterados remedios clemenciales
de amnistias e indultos.

Debe reconocerse que frente a un
sistema legal rigido y severo, nuestro
sistema de justicia penal se presenta en
la praxis judicial desde el comienzo de
1960 como relativamente benigno, pues
ha dado lugar a una poblacién peniten-
ciaria limitada si ella se confronta con
los porcentajes de privacién de libertad
de otros paises europeos tales como
Alemania, Inglaterra y Francia, para
no mencionar, obviamente, los de Esta-
dos Unidos. A mediados de 1970, la
poblacién penitenciaria es apenas su-
perior a las veinte mil unidades, regis-
trando de este modo el punto mas bajo
en los indices de encarcelamiento desde
1860.

Esta situacién de hecho no impidis,
a pesar de ello, la determinacién de un
frente reformador que, a mediados de
los anos 1960, reproché justamente el
atraso de nuestro sistema de justicia
penal. Este fue denunciado por su na-
turaleza notoriamente clasista, por es-
tar todavia impregnado de concepcio-
nes retributivas, por no adecuarse en
modo alguno al precepto constitucional
que requiere que la pena tienda a la
resocializacién y por las condiciones

generales de nuestra arquitectura pe-
nitenciaria. Estas criticas fueron ulte-
riormente apoyadas por una cierta cul-
tura anti-autoritaria de aquellos afios y
por aquella propiamente mas anti-
institucional -particularmente fuerte
en Italia- que verificara su apogeo en el
movimiento de la anti-psiquiatria.

Queremos decir con esto que hacia
1970 se manifesté en Italia una parti-
cular situacién que se puede describir
como de aparicién de un movimiento
progresista que por razones complejas
no lleg6 a traducir su propio impulso
innovador en una reforma del sistema
penal; al mismo tiempo, este movimiento
encontré como Gnica ¥ posible vilvula
de escape la reforma penitenciaria.

En el momento de la gjecucién penal
viene asi “cargado” politicamente de
muchas instancias que hubieran debi-
do encontrar una satisfaccién mas idé-
nea en una reforma total del sistema
penal, lo cual determiné en algunos
aspectos una suerte de rechazo de la
fase ejecutiva respecto de las legislati-
va y judicial. Ello asi, por lo menos,
desde un punto de vista ideolégico.

El camino emprendido para intro-
dueir vias alternativas a la pena priva-
tiva de libertad en fase ejecutiva, sobre
un modelo por tanto de caracteristicas
alternativas de ejecucién carcelaria,
termina por atribuir a la ejecucién pe-
nal una fuerte autonomia, haciendo de
hecho con ésta un tipo de cuarto grado
de la jurisdiceién donde el condenado
puede ahora, casi siempre, ver
reconsiderada su propia situacién en
funcién de valoraciones especial-pre-
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ventivas o mis simplemente disciplina-
rias.

8. La instauracién de la flexibilidad
de la pena en fase de ejecucién, amplia-
da cada vez més -tanto que ya ahora la
pena “merecida” por el delito es pura-
mente virtual respecto a la que es real-
mente sufrida por valoraciones que ata-
fien a la “persona” del condenado- aca-
ba por satisfacer exigencias diversas.

En particular, parece que la
estructuraciénatipicamente bifdsica de
la pena se conforma en Italia hacia una
orientacién siempre mds claramente
simbélica en su determinacién legisla-
tiva y judicial. De esta forma parece
permitir, en cambio, que en la fase
ejecutiva pueden expresarse conside-
raciones “substancialistas” u “oportu-
nistas”, conectadastanto con la peligro-
sidad cuanto con la necesidad adminis-
trativa de gobierno de la cdrcel misma.

Eltema central delalimitaciénde la
carcel y de la idoneidad del sistema de
medidas alternativas en fase ejecutiva
que persigue estos fines, debe ser consi-
derado también en el interior de la
situacién que se determina, puesto que
es cierto que el input carcelario ha
aumentado al mismo tiempo. Poco im-
porta en esta sede aclarar en qué medi-
da el ineremento de los procesos de
criminalizacién sean imputables a ra-
zones senaladas de prevencidn-general
“integradora”, o bien a la difusién de
algunas masivas ilegalidades o, toda-
via, a otras circunstancias. Cierto es
que siempre mds agua termina en el
contenedor cdrcel y mds cierto atin que
éste puede viciarse mediante vias al-

ternativas.

Desde mediados de 1970 los indices
de encarcelamiento comenzaron a au-
mentar constantemente, tan sélo, “fre-
nados” momentidneamente por amnis-
tias e indultos.

Sobre el plano de la efectividad es
facil, entonces, definir como un fracaso
la eleccién de las alternativas en fase
ejecutiva respecto a los fines de limita-
cién de la edrcel, o bien reconocer -en
términos cientificamente méas correc-
tos- como es que los porcentajes de
encarcelamiento se revelan insensibles
también en este caso, en el sentido de
ser relativamente auténomos respecto
de las disciplinas legales.

Por lo tanto, queda la paraddjica
circunstancia de un incremento cons-
tante en los porcentajes de encarcela-
miento en el mismo momento de la
introduccion de vias alternativas a la
pena privativa en fase gjecutiva. Como
la tesis no puede nunea ser comprobada
empiricamente, de cualquier modo es
razonable sospechar que algunas mo-
dalidades alternativas a la pena priva-
tiva de libertad se han mostrado en los
hechos como alternativas a la libertad
misma, ofreciendo una gama sanciona-
dora més articulada de limitaciones de
la libertad, comprendidas entre la li-
bertad y la privacién de la libertad.

Otra consideracién critica concier-
ne a la naturaleza misma de las vias
alternativas en fase ejecutiva, respecto
a aquellas que son propias de las fases
legislativas y judicial; con la sola exclu-
sién de las hipotesis de entrega bajo
prueba, de cualquier modo “particula-
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res” (porque el condenado es
drogadependiente o bien ha sufrido un
periodo de prisién preventiva, o bien es
posible formular un juicio prondstico
favorable sin observacién en una insti-
tucién) y de la admisién al régimen de
semilibertad para penas inferiores a
seis meses, todas las medidas alternati-
vas contempladas en nuestro orde-
namiento son “penitenciarias”, es de-
cir, presuponen el estado de detencidn
y en todo easo una prueba de circel. De
modo tal que también desde un punto
de vista juridico aquellas medidas de-
ben ser consideradas no tanto como
modalidades alternativas a la cércel,
sinomodalidades alternativasde trata-
miento, aungue siempre penitenciario.

Esta observacién no essélo nominal;
ella también encara la sustancia: la
eleccién practicada en nuestro sistema
no es, por tanto, la de ahorrar a algunos
la experiencia de la cédrcel, sino mas
bien la de aliviar en parte esta expe-
riencia consintiendo su contraccién tem-
poral, o bien su ejecucién parcialmente
extra-muros.

Si esta eleccién es obviamente bas-
tante poco relevante por lo que concier-
ne a los efectos limitadores de la carcel
es, por el contrario, particularmente
significativa para la gobernabilidad
misma de la institucién carcelaria; per-
mite efectivamente utilizar vias de
alternatividad en una légica premial
para facilidades disciplinarias internas
de la cdrcel. Poder disfrutar de medidas
alternativas es, en consecuencia, un
“premio”, tal como su no disfrute repre-
senta un “castigo”.

Mas adn: permitir que la pena me-
recida pueda ser después reconsiderada
en fase ejecutiva, en cuanto a su dura-
cién e intensidad, significa enriquecer
la pena misma con una ulferior
ductilidad funcional; en este sentido,
ella pierde sus caracteristicas origina-
les de abstraccién e igualdad, para vol-
verse siempre mas desigual en cuanto
particular. En consecuencia, y por ne-
cesidad, se desarrolla “hacia lo bajo” un
amplio peder decisional de naturaleza
administrativa para gobernar la com-
plejidad del sistema penal y penitencia-
rio, atin cuando el mismo esté bajo
control juridiccional. Y si esto cierta-
mente responde a las nuevas exigen-
cias funcionales del sistema penal, la
finalidad de “limitar” la circel resulta
por ello sélo eventual y, de cualquier
manera no escencial.

Estas nos parecen las razones prin-
cipales por las cuales es cientificamen-
te erroneo querer tematizar la existen-
cia de una relacién causal entre vias
alternativas a la pena privativa de li-
bertad en fase ejecutiva y proceso de
limitacién de la cdrcel. Deberia
argumentarse, de forma diferente, sila
cuestién fuera propuesta en términos
de legitimacién; en ese caso, es induda-
ble que la eleccién de politica criminal
en favor de medidas alternativas en
fase ejecutiva ha estado también justi-
ficada por la finalidad de limitacién de
la cdrcel.

9. La tesis anteriormente sostenida
no niega que la finalidad de “abstenerse
del uso de la carcel” pueda también
realizarse, aunque por razones diver-
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sas, mediante la oferta de emplear cier-
tas alternativas en la fase ejecutiva. La
cuestidn, por tanto, es la siguiente: ;qué
es loque ha impedido que este plausible
efecto no se cumpliera efectivamente?.

Este interrogante puede formularse
utilizando el siguiente ejemplo: nor-
malmente, sobre diezdetenidos y/o con-
denados que pueden disfrutar de vias
alternativas porque reinen las condi-
ciones legales requeridas de hecho sélo
tres las pueden disfrutar; entonces:
iporque se da esta relacién de tres a
diez?.

El dato ofrecido corresponde a la
realidad, aunque sea por aproximacién.
Resulta por tanto evidente que no debe-
mos confiar en consecuencia, en una
ulterior reforma legislativa. Ello no
podria, efectivamente, alterar de forma
sensible los términos de la relacién en-
tre cdrcel y medidas alternativas en
fase ejecutiva. Esta claro por consi-
guiente, que la responsabilidad de esta
situacién de fracaso debe ser imputada
a otras responsabilidades.

En una apretada sintesis, la hipéte-
sis que nos convence puede ser asi resu-
mida: las “salidas” legales de la carcel
“hacia lo social”, a través de las vias
alternativas actian de forma tan im-
productivas puesto que la primera con-
dicién de este proceso osmotico nose ha
verificado todavia; es decir, no se han
producido las condiciones materiales
de realizacién para que éste proceso
desde “adentro” hacia “afuera” pueda
darse, en el sentido que la cdrcel per-
manece siendo todavia algo “diferente”
y contrapuesto a la sociedad civil.

Masis concretamente: el proceso que

va desde “dentro” hacia “afuera” puede
realizarse plenamente sélo y a condi-
cién que las razones por las cuales se
castiga con las penas privativas de li-
bertad, y las razones por las cuales se
renuncia a ellas en favor de modalida-
des punitivas no custodiales, encuen-
tren terreno de compatibilidad funcio-
nal. Y este terreno de intercambio fun-
cional -que podemos definir como de
delegacién disciplinaria- no lo puede
ciertamente imponer la ley. Para ma-
yor claridad de la exposicién partamos
de la situacién actual, donde el conteni-
do de esta delegacién disciplinaria no
ha estado atn explicitado y asumide.

;Qué es lo que ocurre?. Es que las
razones que habiamos definido como
las de “adentro” no se fian de las razo-
nes de lo de “afuera”. Por tanto, los
criterios de selectividad que proceden a
la individualizacién de aquellos sujetos
que pueden ser admitidos en los circui-
tos de alternatividad terminan por cons-
truirse:

a. Por razones premiales internas
con finalidades de disciplina carcelaria.

b. Por razones de indulgencias res-
pecto de los sujetos de quienes se puede
confiar de manera real -en ausencia de
asumir responsabilidades disciplinarias
en el “exterior”- (la antigua pero nunca
abandonada categoria de peligrosidad);
noobstante, éste es un dato ya evidente
y bien estudiado por la sociclogia que
aquellos de quienes se puede confiar
son los méas “ricos” personalmente en
recurso sociales externos (familia, edu-
cacién, trabajo, ete.).

En el estado actual de la situacién
podemos afirmar, entonces, como es
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que los criterios de selectividad, para
gozar de vias alternativas reproducen,
cuando ho amplifican, los mismos erite-
rios de selectividad empleados en la
definicién de la clientela carcelaria, es
decir, aquellos que producen margi-
nacién social. Los criterios de selectivi-
dad podran ser méds o menos rigidos, o
bien podrin tambiénser designo inver-
s0 a los hoy dominantes en funcién no
obstante de condiciones extrafias al sis-
tema penal-penitenciario. Estas son,
en cambio, inmediatamente culturales
y sociales e indirectamente, politicas.
Porconsiguiente, lasrazonesde ésta
limitada aplicacién de vias alternati-
vas a la edreel en una perspectiva de
restriccién de la misma se indivi-
dualizan, en primer lugar, en las resis-
tencias culturales que la sociedad mis-
ma contrapone a este proceso, y en los
modos y formas a través de los cuales
esta resistencia se traduce. Esto ocurre
unas veces respectode la orientacion de
politica penitenciaria de quien est4 lla-
mado a conceder las medidas alternati-
vas; otras veces, sobre las politicas so-
ciales de los servicios asistenciales que

han de manifestarseenlaasunciénasu
cargo de quién es admitido al goce de
vias alternativas.

Ciertamente, en esta diferente pers-
pectiva los afios transcurridos desde
1975 -afio en el que por primera vez
fueran introducidos medidas alternati-
vas en fase ejecutiva en nuestro
ordenamiento penal-penitenciario has-
ta hoy-han sido lamentablemente mar-
cados por una “cultura de la emergen-
cia”, de la que atn no nos hemos libera-
do (primero contra el terrorismo, poste-
riormente con respecto de la criminali-
dad de signo mafioso y, por Gltimo, en
relacién con la criminalidad difundida
enlaciudad y comprometida frecuente-
mente con la toxicodependencia). Esta
“cultura de laemergencia”, que se cons-
truye y legitima como respuesta a un
malestar social difuse, de hecho ha lle-
vado a orientar la aceién politica en un
sentido inverso a una disminucién del
umbral represivo. En una situacién asi
determinada, el espacio de realizacién
de politicas limitadorasde la carcel esta
objetivamente restringido ¢
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