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Jolande vit Beijerse,

Profesores de Derecho Penal & Criminologia. El término penologia esta formado
Bt Unlsersiiei Rotieniam: por una combinacién de la palabra lati-

na poena y la palabra griega logos, y
literalmente significa el discurso sobre
el castigo. Esto no parece algo digno de
mencion. Sin embargo, se vuelve mas
interesante cuando nos damos cuenta de
que esta misma palabra, castigo, es uti-
lizada en los sistemas legales continen-
tales para indicar el darea del derecho
que ticne que ver con problemas socia-
les ctiquetados como criminalidad: de-
recho penal, droit pénal en lenguas lati-
nas, o strafrecht, straffer ett en idiomas
germanicos. Esto es sin duda notable
debido 1 que es la Gnica area dcl dere-
cho cuyo nomibre no habla del objeto
del que trata en contraposicion a las tra-
diciones dcl derecho consuetudinario,

Traduccién: Damian Zaitch — ;
dondc uno habla de criminal law, sino



56

René van Swaaningen y Jolande uit Beijerse.

de una forma especifica de reaccion re-
presiva. De esta manera los sistemas de
justicia criminal continentales, por de-
cirlo asi, revelan una obsesién punitiva.
El castigo es sin duda todavia la primcra
reaccién del sisticma y no el pretendido
ultimum remedium, desde el momento
en que los medios de resolucién
extrajudiciales y no carcelarios son jus-
tamiente aquellos llamados alfernativos.
En realidad, dcberiamos abstenernos de
usar las palabras penal o penologia si
queremos hablar de respuestas no puni-
tivas al delito. Nuestro lenguaje no nos
permite sin embargo referirnos a dichos
asuntos en otra forma que no sca usando
prefijos negativos.

La racionalidad de la sancion penal
ha sido maravillosamente descripta por
Bertolt Brecht en su Opera de Dos Cen-
tavos: “Der Mensch ist gar nicht gut.
D’rum hau ihn auf den Hut. Hast du thn
auf den Hut gehaut. Dann wird er
vielleicht gut.” (“El hombre es realmen-
te malo. Entonces golpéalo en el som-
brero. ;Lo has golpeado c¢n el sombre-
ro? Quizds no serd malo por mucho ticm-
po mas.”).

En esas lineas poéticas, la tension
inherente del derecho penal sale a la
superficie. En la asi llamada teoria pe-
nal unificada, el derecho penal no sola-
mente pretende golpear a la gente en el
sombrero, sino también hacerla menos
mala ...nemo prudens punit quia
peccatur, sed ne peccetur. Pero, ;quicn
dice que alguicn mejora si se le golpea
en el sombrero..? Los estudios empiri-
cos no ofrecen mucho apoyo a la idca
de que las sanciones penales poseen las

funciones declaradas de prevencién o
disuacion.

Cuando tratamos las regulaciones del
actual sistcma de sanciones penales, ha-
blamos de derecho penitenciario y €ste
es ademds otro nombre erréneo, en tan-
to la palabra latina penitus habla de las
motivaciones internas de la persona de
cambiar su actitud, y no reficre a las
rcacciones externas de alguna institu-
cion anénima. A pesar de la relacion
que algunos quakeros de Walnutstreet
vieron entre las dos, podemos concluir
hoy dia que nada es mas efectivo para
matar cualquier sentimiento de arrepen-
timicnto o de pesar que imponer a al-
guien de por vida el estigma de la car-
cel. Lo maximo que podemos decir en
lo que a esto respecta es que parece
haber una tension entre el hecho de reci-
bir un castigo de un cuerpo andénimo
con ¢l cual no se tiene mayor relacion
afectiva, y la habilidad de aprender algo
positivo del mismo.

La cuestion que nos gustaria plantear
cn este articulo es, si, y en tal caso como,
las sanciones alternativas y las formas
extrajudiciales de resolucion de los pro-
blemas pueden ofrecer una via alternati-
va en la que se limiten las contradiccio-
ncs entre los objetivos, quizéd contradic-
torios, del derecho penal. Para entender
como surgi6 el discurso sobre las alter-
nativas a la custodia, primero veremos
algunos desarrollos de la csfera peniten-
ciaria en las ultimas décadas, especi-
ficamente con respecto al principio de
resocializacion.
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Pensamientos del Utilitarismo sobre la
encarcelacion y el principio de la
Resocializacion.

La idea de rchabilitacién, o resocia-
lisatie como en realidad se la llama en
holandés, ha sido vista como uno de los
objetivos centrales del castigo desde hace
mucho tiempo. El modo en que sc ha
intcrpretado la resocializacidn, sin em-
bargo, cambié bastante a través de los
anos. En la tradicién dc las casas de
correccién del siglo diecisicte, la
resocializacion se consideraba basada en
acostumbrarse al trabajo y al orden. En
1823 se fundé la sociedad holandesa
para la mejora moral dc los presos cl
predecesor del prescnte servicio de
probation. La cducacién biblica de los
intcrnos fuec un medio para lograr su
mejora moral; la rehabilitacién estuvo
ahora también vinculada con llevar no
solamente una vida laboriosa, sino tam-
bién austera y temerosa de Dios.

Una de las peculiaridades del siste-
mia de justicia criminal holand¢s es que
estd, en comparacion con otros sistemas
continentales, bastante influenciado por
la Escucla Modcrna de ciencias penales
intcgradas. En los inicios del siglo vein-
te, el concepto de retribucion ya no cra
en general considerado como una
legitimacion sufliciente del castigo, y pre-
valecieron las tcorias oricntadas hacia la
prevencién gencral y especial. El fin
orientador de la Escucla Moderna ha
hecho de la justicia criminal holandcsa
un sistema no tan guiado por un princi-
pio rector, sino mds bicn por ¢l pragma-
tismo. El tedrico italiano Luigi Ferrajoli

distinguc dos caminos quc pueden to-
mar las considcraciones pragmdticas so-
bre la penalidad: 1) una maximizacion
de la utilidad para la mayoria, implican-
do minimas garantias para la minoria; o
2) un minimo sufrimiento para la mino-
ria, con maximas garantias contra la ma-
yoria (Ferrajoli, 1986, p.33). El caso
holandés puede verse como un ejemplo
de esta segunda dircccion. Tal interpre-
tacion pragmalica del concepto de reha-
bilitaciéon produjo una influencia miti-
gante cn el desarrollo del sistema de
sancioncs; por cjemplo se establecié un
sistcma de condcnas suspendidas y de
libertad condicional en 1915.

La ambigiiedad de la racionalidad
penal, como se¢ muestra cn el poema de
Bertolt Brecht, se hizo particularmente
visible cuando después dc la segunda
guerra mundial la resocializacién se in-
trodujo formalmente como un principio
guia de la privacion de la libertad. El
parrafo 26 dcl Acta de Principios Peni-
tenciarios de 1951 dice lo siguiente:
“Bajo el mantenimiento de la naturale-
za del castigo (...), la ejecucion de la
condena deberia preparar al reo para
su regreso a la sociedad.” La primera
parte de este parrafo habia sido una en-
micnda de los parlamentarios demdcra-
tacristianos quicnes temian que si el ele-
mento retributivo era abandonado, la
carcel perderia su funcién de preven-
cién general. El establecimicento de esta
Gltima parte del parrafo, el verdadero
principio de resocializacion, puede ex-
plicarse de difcrentes maneras. En la
tradicion de una vision optimista de pro-
greso en la historia, podemos verlo como
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un acto de humanismo después de la
expericncia de la dominacién nazi. La
gente ha aprendido dc esta experiencia
con un sistema autoritario que la peli-
grosidad social es una legitimacion tram-
posa de la intervencién penal, porque
virtualmente no tiene limites. Desde una
vision mas materialista de la historia,
pucde verse como un interés propio bicn
entendido, basado en el conocimicnto
de los efectos daiinos que la detencién
tiecne para cl dclincuente, -cfectos que
no pueden considerarse como una pro-
teccion de la sociedad a la que va a
regresar-. Todo ¢l mundo va a regresar
a la sociedad en un momento dado, pues
los Paises Bajos desconocen la pena de
muerte desde 1860, y, de facto, ninguna
cadena perpetua. Este reconocimiento
bien podria haber sido todavia otra im-
portante razén por la cual, hasta ahora,
los jueces holandeses no usaron tan a
menudo la nocidn de proteccion pibli-
ca como molivo para imponer condenas
de prisidn largas.

Los medios para concrctar ¢l princi-
pio de resocializacion de la ley de 1951,
fue el reemplazo del sistema celular por
un régimen comunal limitado p.ej. un
preso por celda, con actividades comu-
nales fuecra de clla (Franke, 1990, 1992);
la organizacion de diversos cursos cdu-
cacionales; actividades de trabajo social
y ayuda psiquidtrica; y la formulacion
de algunos de los derechos y problemas
basicos de los detenidos. La escuela €ti-
co-humanista de Utrecht de ciencias pe-
nales ha jugado un papel importante en
este desarrollo hacia la rchabilitacion
como principio basico de la detencidn,

con las propuestas concretas que formu-
laron a este respecto. Pero quizds su
influencia fue atin mds fuerte debido a
la amplia receptividad que encontré en-
tre las autoridades judiciales su idea de
que los presos debian, primiero y princi-
palmente, secr comprendidos y tratados
como cualquier ser humano y no como
desviados (Cf. de Haan, 1990, pp. 6482).
En 1977 un procedimiento formal de
quejas cn el Acta de Principios Peniten-
ciarios (par.5158) completé un sistema
bastante independiente de reclamos de
presos (Kelk, 1991). Gradualmente, una
nueva ofensiva civilizatoria penitencia-
ria, para usar las palabras de Herman
Franke, (Franke, 1990, 1992) tuvo el
¢xito de presentar la idea de que el me-
jor modo de preparar a un convicto para
su regreso a la sociedad seria sélo limi-
tando sus libertades y derechos a lo es-
trictamente necesario para la ejecucién
de la condena de prision. Todo esto hizo
que los Paises Bajos experimentaran un
periodo de descarcelacion de 1950 a
1975 (Rutherford, 1986; Downes, 1988).

A pesar de todas las buenas intencio-
nes, la resocializacion no parccio real-
mente tcner éxito. Al menos csta fuc la
conclusién gubernamental cuando al fi-
nal de los anos sctenta las tasas de
encarcelacion empezaron a aumentar
nucvamente en una medida que seria, al
igual que lo fue una vez la descar-
celacion, inigualada en Europa: se mul-
tiplicé mds de tres veces en un periodo
de quince anos. Las razones dcl creci-
micnlo continuado de las tasas de encar-
cclacion pueden, sin embargo, dificil-
mente deberse a un fracaso del princi-
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pio de resocializacion. Las razones mis
importantes para ¢l crecimiento son de
distinta naturaleza. En primer lugar, los
jueces comenzaron a imponer condenas
largas de tipo no holandés debido casi
exclusivamente, a una guerra contra ¢l
trdfico de drogas al estilo amecricano.
Sin embargo, en niimeros absolutos, hay
mienos poblacién carcelaria y las posibi-
lidades de que un proceso llcgue a una
sentencia condenatoria de prision, ha
disminuido. Un scgundo cucllo de bote-
lla importante del problema de la capa-
cidad es la prision preventiva, y hay
bucnas razones para creer que la infer-
pretacion de las bascs para dictar prision
preventiva (arts. 67 & 67a dcl Codigo
de Procedimiento Criminal) se han vucl-
to mas amplias. (Cf. de Haan &
Verpalen, 1989, pp.53 & 83). Volvere-
mos a cste tema mas adclante. En tercer
lugar, debemos notar que las crecicnlcs

tasas de delito se han presentado como
una razén para incrementar la capaci-
dad carcelaria. Pcro esta explicacion
debe rechazarse por inadecuada, en tan-
to sélo la duracién de las condenas ha
aumentado, y no ¢l nimero de senten-
cias. En todo caso, la investigacion
criminoldgica nos muestra que las tasas
de encarcelacion y las de delito rara vez
ticnen una dirccta relacion causal (de
Haan, 1990, pp.346).

Con respecto al alegado fracaso de
la idea de rehabilitacion, debemos mas
aln reconocer que no son tanto los es-
fucrzos que ha cmprendido un staff
carcclario benigno, lo que ha bloqueado
la rcintegracién de los convictos, sino
las obsesiones punitivas dc la sociedad
en si misma. El verdadero castigo co-
micnza después de recuperar la libertad;
-¢j. cuando no sc encucntra casa, cm-
pleo o seguro, cuando se encuentran ro-
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tas las relaciones afectivas, etc-. Las ra-
zones mds importantes del fracaso en la
reduccién de la reincidencia deben bus-
carse en la carencia de basicas ataduras
miateriales a la sociedad.

Las propuestas de politicas de 1982
llamadas Tareas y Futuro del Sistema
Carcelario de los Paises Bajos (Minis-
terio de Justicia, 1982), tenian un tono
menos optimista que las previas. El mis-
mo nicleo de la privacién de libertad
fue gradualmente reconocido como el
principal obsticulo para la rchabilita-
cién. Este reconocimicnto llevé a una
formulacion madis bien extrana de nuc-
vos objetivos politicos. Hubo, junto con
1) una interpretacion mas pesimista del
anterior objetivo de preparar al detenido
para su regreso a la sociedad, 2) una
humanizacion de las condiciones de de-
tencién; y 3) una limitacién de los da-
flos causados por la reclusién. El docu-
mento fue bien intencionado, pero la
16gica se parcce un poco a la idca de
que la higiene constituye cl propdsito
central del hospital. Los mecdios para
dar forma a esta interpretacion mas mo-
desta de la resocializacion son: 1)
regionalizacion (la detencién deberia
producirse lo mds cerca posible de la
casa del preso); 2) graduacién de la de-
tencién (en el curso de la custodia, el
detenido va siendo transferido gradual-
mente a regimenes mas abiertos) y, 3)
la creacion de regimencs especiales para
grupos problematicos ej. drogadepen-
dientes, enfecrmos mientales, ete. (Kelk,
1991).

Al dia de hoy, las espcranzas de con-
cretar al menos estos objetivos politicos

no pueden ser muy grandes. En los in-
mensos gastos en la construccion de pri-
siones durante los afnos ochenta, la can-
tidad fue méas importante que la calidad.
En la Gltima década los Paises Bajos se
movieron consistentemente hacia una
politica penitenciaria legitimada numé-
ricamente, en la que cuentan en realidad
s6lo consideraciones administrativas. En
politica, tanto la izquicrda como la dere-
cha se refieren a los asi llamados anos
permisivos de los sesenta y los setenta
s6lo con profundo desprecio: la protec-
cion es vista como consentimiento. Los
rcmedios blandos cstan fuera, el castigo
estd dentro (van Swaaningen et al. 1992).
Hablando c¢n los términos de David
Downes (1988, pp.163), debemos con-
cluir que la duracion de la encarce-
lacion ha aumentado, en tanto la
proverbial tolerancia holandesa le di6 el
lugar a la indiferencia. Por otro lado, la
relativa informalidad del sistema de jus-
ticia criminal se acerca peligrosamente
a un autoritarismo liberal. (Cf. Ferrajoli,
1986). Mirando la actual politica penal
holandesa, solamente nos podemos de-
primir bastante por la complacencia bur-
guesa de los politicos, la poca profundi-
dad de sus argumentos y el cinismo po-
pulista de la ideologia propia de la ac-
tual oricntacién que inhabilita supuestos
grupos problemdticos.

Quizas estemos cnfrentando el pesa-
do cfecto de un progreso inicial propio
de planes reduccionistas de décadas an-
teriores. (Rutherford, 1986, pp.136).

Al mismo ticmpo que comenzo la
expansion del sistema carcelario, se in-
troducian distintas sanciones alternati-
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vas. Podemos distinguir en los desarro-
llos de la tltima década que el foco
central de la rehabilitacién ha cambia-
do. En cfecto, podemos trazar una linea
desde las discusiones sobre la reso-
cializacién de los tempranos anos cin-
cuenta, hasta los ochenta se desarrolla-
ron sobre las sancioncs altcrnativas. Dada
la preminencia que actualmente se otor-
ga a este campo alternativo, queremos
investigar si este desarrollo podria tam-
bién servir como medio para rechazar la
centralidad del pensamiento punitivo
sobre el delito.

La aparicion de alternativas a la carcel
como intento de despenalizacion

En los anos sctenta, la idea de recha-
zar condenas de prisién mds cortas sc
vuelve un tcma comin. En un principio,
los abolicionistas comenzaron a buscar
como posibles alternativas modclos ti-
picos ideales de reparacién en lugar de
los modclos retributivos de justicia, ba-
sados cn gran parte en el debate sobre la
justicia informal (Bianchi, 1986,
Larrauri, 1987) cuyo eje plantca que para
hacer un enfoque completamente social
del problema del delito, uno no deberia
orientarse demasiado hacia el sistema
de justicia criminal y sus regulaciones
abstractas, sino mas bicn centrarse en
las posibilidades extrasistémicas de re-
gulacién de conflictos. Este planteo tuvo
un gran impacto especialmente en ¢l ser-
vicio de probation (Cf. Janse de Jonge,
1992, p.119). Las primeras expresiones
concretas de tales ideas en la prdctica
estuvieron dirigidas a desviar casos

delictivos de los estadios mds tempranos
posibles del proceso penal, con miras a
rechazar los efectos estigmatizadores del
juicio y la carcel, y de ese modo las
chances de reincidir. La naturaleza del
sistema de justicia criminal holandés esta
particularmente preparada para desviar
casos cn las distintas etapas del proceso.
El sistema es de Lipo inquisitorio pero se
aplica con el principio de oportunidad,
otorgando amplios poderes discreciona-
les a distintos f{uncionarios. Es esta ca-
racteristica la quc permite a los jueces
holandeses tratar los casos de manera
bastante informal.

Esta informalidad pucde verse por
supucsto como un indicador cultural de
la enorme credibilidad en las buenas in-
tenciones de las autoridades y en el sis-
icma legal: no hay pais en el que la
gente parczca creer tanto en sus dirigen-
tes y jueces como los Paises Bajos. La
sensaciéon que prima gencralmente se
sicnte es que la aplicacion real de cual-
quier sisicma estatal rcgulatorio es tan
razonable que dificilmente uno pueda
oponerse a ¢l. El jurista chileno Sergio
Polito(f presenta la creacion del modelo
libcral-democritico holandés en las pos-
trimerias de la década de 1980, y su
forma de evolucién, como un ejemplo
positivo de una codilicacion basada en
el principio de legalidad, aplicado prag-
mdticamcnte con un principio de opor-
tunidad controlado por el Parlamento.
En las palabras del principal redactor
del cédigo penal holandés, Modderman
-acerca de que cl remedio dc la inter-
vencion penal nunca deberia ser peor
que la enfermedad dcl delito, sino que
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deberia, por el contrario, ser de un nivel
moral mas elevado-, Politoff observa el
comienzo de una tendencia hacia el fuer-
te movimiento descriminalizador de la
Holanda de¢ hoy (Politoff, 1989). Esta
oricntaciéon minimalista orientada a es-
tablecer “limites del dolor” tuvo su
explendor en los afios sctenta, cuando cl
garantismo legal era la rama mas influ-
yente de la tcoria legal.

En los Paiscs Bajos, sin duda existe
tradicionalmente mas de una razon para
confiar en el estado, considerando la lar-
ga tradicién democritica, el relativamen-
te estable estado bencfactor y la amplia
gama de legislacion orientada a la pro-
teccién de los menos privilegiados -cs-
pecialmente con las leyes de seguridad
social, laborales o de vivienda-. Esto ha
alentado una cultura legal basada en la
politica y la negociacion (Blankenburg
& Bruinsma, 1991). Sin cmbargo, se
manticne la percepeion de que este sis-
tema holandés razonable e informal exis-
te como consecuencia de los cncarga-
dos de su aplicacion, y que por lo tanto
podria resultar desastroso cn otros pai-
ses. Por tales razones es bastante
entendible que una aplicacion estricta
del principio de legalidad sea promovi-
da en los paises del sur de Europa (ej.
Ferrajoli, 1986) dondc, por razoncs his-
téricas, la confianza en las bucnas y de-
mocriticas intenciones de las autorida-
des es muy baja. Al respecto subsiste,
no obstante, en los pucblos del norte la
interesante pregunta accrca de la apa-
rente mayor conlianza merecida por los
politicos que hacen las leyes respecto a
los jueces quc las aplican.

La interpretacion que se da en Ho-
landa al principio de oportunidad per-
mite a la policia, a la fiscalia y a las
autoridades judiciales suspender y reti-
rar casos por consideraciones tanto téc-
nicas -ej. falta de prucbas- como politi-
cas, en todas las fascs del proceso penal.
Dcbemos enfatizar a este respecto que
cl fiscal ticne en los Paises Bajos una
extraordinaria posicion central en el pro-
ceso penal. Maneja tanto la supervision
de las investigaciones policiales como
la ejecucion de las sanciones; determina
si un caso es llevado a la Corte y como;
y atin tiende a adoptar un rol casi judi-
cial juzgando si varios acuerdos son su-
ficientes para precvenir una prosecucion
posterior (Downes, 1988, pp.131).
Bottomlcy entiende a la “medida en que
los fiscales utilizan su discrecionalidad
para renunciar a la prosecucién for-
mal”, como una “deliberada politica de
alternativizacion™, y una “caracteristi-
ca particularmente saliente de la prdc-
tica penal holandesa™ (Bottomley, 1986,
p. 203). Es esta alternativizacion proce-
sal la que ha sido mds freccuentemente
aplicada en Holanda. Sin embargo, hay
un indirecto control parlamentario so-
bre cstas decisiones, en tanto ¢l ministro
de justicia es responsable por la politica
general (par.5 Ley sobre Organizacion
Judicial). A pesar de que las recicentes
consideraciones politicas indican una
orientacion diferente, la interpretacion
juridica general del principio de oportu-
nidad en los Paises Bajos es que no se
da ninguna prosccucion pcnal a menos
quc haya un claro interés pablico. En
cada fase del proceso existe también la
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oportunidad de relacionar una decision
de no proceder penalmente con ciertas
condiciones que posibilitan a las partes
solucionar los conflictos de un modo no
penal (Blad, 1988).

En 1979 la Liga Holandesa para la
Reforma Penal, la Coornhert Liga, or-
ganizo una conferencia sobre Alternati-
vas, en la que fueron analizados los pro
y los contras de tal enfoque. Los princi-
pales pros de una alternativa anticipada
al sistema penal se vieron en la relativa
inmediatcz de la respuesta, el espacio
abierto quc le dejaba a medios mas bien
informales de acuerdo, y la prevencién
ya mencionada de una gran cantidad de
efectos estigmatizadores dcl juicio pe-
nal y el encarcelamiento. Como mayo-
res contras del modelo de alternativas, y
sin duda de la introduccion de las alter-
nativas como lales, sec mencionaron el
posible aumento del control social, sus
efectos de expansién cuadricular y
dilusién reticular, con el riesgo de con-
vertir la socicdad misma en una “ciu-
dad punitiva” (Cohen 1979) y la limita-
cién de las garantias legales para cl acu-
sado (Coornhert Liga, 1980).

El peligro de 1a absorcion de las
alternativas dentro de
la racionalidad penal

Las discusiones sobre una politica
real de alternativas a la carcel se mantu-
vo bastante pobre en los anos sclenta.
La idca de que Holanda seria pionera cn
el camipo penal debe scr a este respecto
por lo menos falseada. En 1974, un Co-
mité Gubernamental (van Andel) apun-

t6 a investigar posibles alternativas para
lograr condcnas de prisién més cortas.
El unico deus ex machina que este Co-
mité ofrecié después de cuatro anos de
estudio intensivo fue el “frabajo gratui-
to para interés piublico” mejor conoci-
do como servicio comunitario el cual se
aplicaba ya por cntonces en muchos pai-
ses curopeos. El informe de este comité
fue bicnvenido por el Ministro de Justi-
cia como una contribucién para resolver
la “crecicnte” escasez de celdas car-
celarias la cual fue en realidad generada
cn gran parte por ¢l cambio en la politi-
ca condcnatoria respecto a los delitos
rclacionados con drogas. Y en una fase
experimental, que comenzé en 1980, el
scervicio comunitario fue también trata-
do como una alternativa a las muitas.

En 1984 cl grupo de estudio sobre
los experimentos con el servicio comu-
nitario (comité van Buuren) aconsejo al
ministro de justicia imponer el decreto
sobre servicio comunitario como una for-
ma ccntral de castigo en ¢l Codigo Pe-
nal, (par.9) cn lugar del modclo de alter-
nativas quc hasta ese momento en gene-
ral se aplicaba. Su conscjo fuc una copia
exacta de las conclusiones del informe
del departamento de investigacion del
Ministerio de Justicia, en el que se pre-
sumian implicitamente los “¢éxitos™ del
servicio comunitario (Bol & Overwater,
1984). Considcraciones instrumen-
talistas de administracion sobre la “eflec-
tividad™ habian alejado ya entonces cual-
quicr discusion escrupulosa acerca del
propésito y las limitaciones del servicio
comunitario.

En 1984, los “hallazgos” del comité
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van Buuren fueron fuertemente critica-
dos, por la misma Coornhert Liga que
en 1979 se pronuncia cautelosamente a
favor del modclo de alternativas. Si el
servicio comunitario tiene que intro-
ducirse en ¢l Codigo Penal, deberia, de
acuerdo con la Liga, reunir al menos
cicrtos requisitos. Después de haber pro-
bado los crilcrios para tener éxito (fun-
damentalmente el reemplazo concreto
por condcnas de prision mas cortas y la
salida incondicional del sistema de jus-
ticia criminal), la Liga concluye que ese
servicio comunitario no logra ninguno
de los objetivos proclamados, y que mas
atin discrimina entre las categorias de
delincuentes y reduce sus garantias le-
gales. De acuerdo con ella, el scrvicio
comunitario deberia continuar de mane-
ra modificada, y solamente conio un ex-
perimento de alternativizacion, pero no
introducirse como una forma principal
de castigo (Coornhert Liga, 1984).

En 1989 esta codificacion ya no te-
nia sentido, con el agregado bastante
extraiio de que se convirtié en la Gnica
forma de castigo quc cl acusado ticne
que pedir por si mismo dc otra mancra
el parrafo entraria en conflicto con la
idea de que el trabajo forzado en la co
munidad estaria abolido. Y aqui nos po-
demos hacer la pregunta de si tipificando
el servicio comunitario como una forma
principal de castigo no se ha limitado su
potencial rehabilitador, desde el momen-
to en quc cs ahora justamente una parte
de la ccremonia de degradacion penal
“normal”, sc registra cn los anteceden-
tes criminales de la persona, y es de ese
modo probablemente tan estigmatizador
como ¢l encarcelamiento.

Hasta ahora, hemos hablado sélo del
servicio comunitario, pero esta misma
tendencia se vuelve particularmente evi-
dentc al inicio de los afios noventa, con
respecto también a otras sanciones alter-
nativas.

Cuando sc establecio el servicio co-
munitario como una sancion penal prin-
cipal, se fundaron departamentos espe-
ciales para la supervision de sanciones
alternativas en todas las dependencias
rcgionales de los servicios de probation.
En los ultimos afos estos departamen-
tos comenzaron a desarrollar y coordi-
nar a su vez olros proyectos.

Las Alternativas al Proceso Penal

Volvamos por un momento a la ideca
dc alternativa. Hemos visto que esta po-
sibilidad de arreglar problemas de ma-
nera extrajudicial es inherente al siste-
ma holandés. Cada participante pucde
proponer un acuerdo alternativo en cual-
quicr momento del proceso penal, y de-
peude de la policia, el fiscal, cl magis-
trado de instruccion o el juez la posibili-
dad dc aprobar o no tales acuerdos. En
la practica, esta “libertad” de alterna-
tivizar un caso depende en gran medida
del conocimicento acerca de los planes
alternativos institucionalizados, la crea-
tividad para prcparar otros acucrdos in-
formales, y la voluntad del individuo
acusado, dcl abogado, o dcl funcionario
dc probation dec jugar un rol tan “cons-
tructivo”. Sus motivacionces particulares
son cruciales. Actualmente, los repre-
sentantes de planes de ayuda a las victi-
mas juegan un rol a este respecto, asi
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como tam“ién en el intento de alcanzar
acuerdos (econémicos) entre las victi-
mas e infractores.

El depender de la cooperacién de tan-
tas personas e instituciones es sentida a
menudo como una importante barrera
para lograr soluciones efectivas. Este
problema se hace especialmenté evidente
en los casos de violencia sexual. Al libe-
rar a un hombre acusado de delitos sexua-
les de la prisién preventiva, el juez de
instruccién puede poner la condicion de
que no pueda entrar en cierta calle o
parque, frecuentado por la victima las
asi llamadas prohibiciones de calle o
parque. Tales condiciones son controla-
das por la policia. En la practica, los
jueces casi nunca las aplican. Abogadas
feministas han comenzado entonces a
usar junto al procedimiento penal, inter-
dictos civiles, puesto que en un procedi-
miento civil la demanda por una prohi-
bicién asi puede como tal ser objeto de
un juicio, por ¢l que la victima tiene un
papel mds activo en la acusacion.
(Verrijn Stuart, 1991).

Después de que las feministas toma-
ron la iniciativa a este respecto, venios
que el derecho civil es usado cada vez
mds como una alternativa a los acuerdos
penales aunque en la practica tendra cier-
tamente en cuenta un arreglo civil, for-
malniente depende del fiscal si un caso
sera o no aun llevado a un tribunal pe-
nal. De los proyectos mads institu-
cionalizados en el drea civil, la iniciati-
va de acucrdo extra-penal (dading) es
una de las formas mas abiertas e infor-
males de arreglo de disputas que pode-
mos mencionar. Este proyecto es bas-

tante excepcional, porque atin cuando el
delincuente no cumpla el acuerdo pac-
tado con (los representantes de) la victi-
ma, no serd proccsado penalmente; en
cambio se acuerda que el no cumpli-
miento serd tomado como una violacion
de contrato civil. (Baudoin, 1991). En
este sentido, es la Gnica alternativa don-
de las sanciones penales no son usadas
dircctamente como un “garrote detrds
de la puerta”, en cl caso de no cumpli-
miento.

La implementacion de sanciones al-
ternativas fue llevada a cabo en mayor
medida por operadores sociales funcio-
narios de probation, trabajadores socia-
les, organizaciones de voluntarios, etc.,
y no por emplcados del ministerio de
justicia. Nos gustaria mencionar aqui al-
gunas de estas iniciativas, para dar sélo
un pantallazo de las distintas posibilida-
des (uit Beijerse, 1992; van der Laan,
1991). Sélo se implementan “a pedido”
del infractor y son en general organiza-
das por el scrvicio de probation. Nos
ocuparemos, a menos que lo aclaremos,
de las alternativas a la circel que estan
abiertas a delincuentes no tratados por
la justicia de menores. Para una vision
mas clara desconoceremos las diferen-
cias regionales. También obviaremos en
¢l estudio las “historias del cambio” y el
“nuevo glosario del discurso del con-
trol” que acompanaron la imple-
mentacion de las iniciativas que de la
misma manera ha descrito Stanley
Cohen incluyendo la lista de abreviacio-
nes arbitrarias que se usan. (Cohen, 1985,
pp. 115> & 273>).

La primera iniciativa que queremos
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mencionar cs ¢l Plan de Entrenamiento
en Tareas Sociales. A propuesta del ser-
vicio de probation, un juez puede dictar
la suspension de una condena de pri-
sion, con la condicién de que el acusado
participe en este plan de entrenamiento.
La iniciativa es supervisada por el servi-
cio de probation, y el fiscal sera “infor-
mado™ accrca del resultado y mantiene
la posibilidad de continuar el proceso.
Esta clase de cursos existen de manera
mas o menos formal, asi conmo su orien-
tacion de “clase media” o progresista
varia de un proyccto a otro. Aqui tanto
la fortaleza como la debilidad del infor-
malismo sale a la superficie: el éxito del
proyecto es completamente dependien-
te de la capacidad de cada trabajador
social en “captar” el interés de partici-
par de los delincuentes.

Muy cerca de estas formas de entre-
namiento general en tareas sociales ba-
sicas, hay también iniciativas oricntadas
a grupos especificos de delincuentes que
tienen objctivos directamente educacio-
nales, estrechamente relacionadas a la
naturaleza del delito que apuntan a “tra-
tar”. En lo que a esto respecta debemos
mencionar el Curso sobre Alcohol en el
Trdnsito. Este es un curso de dos dias,
en el que se le informa a la gente que es
condenada por conducir alcoholizada
sobre los efectos que esta clase de com-
portamicnto puede tencr, de los efectos
del alcohol en el cucrpo humano, y so-
bre las posibilidades de recibir ayuda en
la lucha contra el problema del alcohol.
A este curso le sigue atn el juicio. En la
condena, cl juez tiene en cuenta si el
acusado ha hecho el curso i.e. aplica

una scntencia mas baja o directamente
ninguna. Comiparable con esta iniciati-
va, es el Curso Educacional para
Piromanos, a quienes se les informa acer-
ca del tratamiento y la vida con serias
quemaduras.

Otro grupo de delincuentes para quie-
nes se ha desarrollado un proyecto espe-
cifico, son aquellos que han sido encon-
trados culpables de delitos de incesto: el
llamado Plan de Tratamiento para De-
litos de Incesto. Para cllos, el tratamien-
to puede funcionar como una alternati-
va a la privacién de la libertad. Tomar
parte en cste proyccto puede sustituir a
una condena de prision de hasta quince
mcses que ¢s una condena relativamen-
tc larga en el contexto holandés. Los
participantes toman el curso como una
fuerte confrontacién con su propia es-
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tructura personal, actitud y comporta-
micnto. El tratamiento ambulatorio du-
rante un afio y medio se realiza por me-
dio de entrevistas intensivas con el
infractor, confrontacién con estudio de
casos acerca de la naturaleza de la vio-
lencia sexual, y a veces encuentros per-
sonales con las victimas.

En este contcxto tencmos también
que mencionar el Proyecto no Terapéu-
tico para Delitos relacionados con Dro-
gas. Este proyecto se orienté a consumi-
dores de drogas duras que querian dejar
el habito.

Como altcrnativa a la prisién pre-
ventiva, podian participar en este pro-
yecto, que tenia tres partes. Primero, ne-
cesitaban “limpiarse” bajo la supcrvi-
sion de trabajadores sociales especiali-
zados en problemas de drogadepcn-
dencia. La scgunda fase consistia en tra-
bajar duramente en un barco, y cn la
tercera fase cran aclimatados a un
“estdndar de vida” trabajando en un ta-
lier de jugucics de madera. A pesar de
una evaluacién positiva, este proyecto
ha dcsaparccido pues sc pusicron las
prioridades econémicas en otro lado: ej.
la expansion del sistema carcelario.

Bastantes proyectos cstdn dirigidos a
restaurar los dafios producidos por el
vandalismo. Un proyecto especifico se
dirige a compensar los dafios causados
por los hooligans en el [itbol, a quiencs
el juez puede imponer consecucncias fi-
nancieras como condicién para desechar
una condcna privativa de libertad. El
proyecto mds general de esta clase se
llama HALT, y esta dirigido a jovenes
de 12 a 18 afos de edad detenidos por

vandalismo. En lugar del proceso, estos
jovenes puecden “clegir” restaurar el
dano, o hacer algin otro trabajo “peda-
gogico util”, como limpiar un graffiti,
en acucerdo con los padres y el fiscal
mcdio por el cual se abandonaba el mo-
delo inicial en el que ¢l procedimiento
HALT era totalmente dependiente de la
discrecionalidad policial.

Un proyecto mds simple, que si fun-
ciona bajo discrecionalidad policial, cs
la asi llamada Exploracion Carcelaria,
para jévencs de 17 a 24 aiios de edad.
Involucra a aquellos jévencs que no pu-
dicron ser amedrentados por las adver-
tencias de la policia y del poder judicial,
que ticnen una carencia de motivacion
para cambiar su comportamiento con
“coercién suave”, y que no han estado
presos anteriormente. El proyecto con-
sistc de una tardc ¢n la que pequeios
grupos de dclincucntes juveniles son
confrontados con la perspectiva de una
{utura vida en la carcel. El procedimicn-
to inicial de informacion es seguido por
una discusion con los presos. Una parte
importante del proyecto es la encar-
celacion por “s6lo™ una hora.

Los proycctos especiales dentro de
las cédrceles (c.g. el tratamiento “volun-
tario” de drogadictos), las modalidades
de castigo en condiciones de custodia
(c.g. detencién durante el dia durmicn-
do cn ¢l hogar, o dormir en la carcel
trabajando fucra), o los mds cldsicos
acuerdos cxtrajudiciales han sido dcja-
dos fucra en este trabajo. El hecho, sin
embargo, de que cstas formas de san-
cién existen dentro de la esfera de la
custodia, indica que no podemos dibu-



Las paradojas cn la reforma penal

69

jar una linea absolula entre sanciones
penales y no penales.

Decsde las alternativas, al castigo
en el documento de propuestas de 1990,
Derecho en Transicion, el tema de las
sanciones penales y alternativas apare-
cen como un importante punto de consi-
deracion. La asi llamada “credibilidad”™
de las sanciones penales es abordada
como un nucvo problema clave del de-
rccho penitenciario en los aios noventa.
De acuerdo con este documento, tal “cre-
dibilidad™ no sélo debe verse como “se-
veridad”, sino que el valor pedagégico
de las sanciones es lo tinico importante
a este respecto.

Esta (¢sis csta sustentada en un estu-
dio realizado entre la poblacion holan-
decsa, que mucestra que la mayoria es
bastante cscéptica acerca de la “utili-
dad” del cncarcelamiento. Mas de dos
tercios dijo estar a favor del reemplazo
de la privacion dc la libertad por alter-
nativas mds “pedagdgicas™ siempre que
fuera posible. Por lo tanto, se esta pro-
poniendo un aumento en la cantidad dc
sentencias a trabajo comunitario del 10%
anual. Comparadas con las 16.321 con-
denas de prision incondicionales en
1990, las sentencias a servicio comuni-
tario (7.153) y los cursos por alcohol en
el transito (6700) son las tnicas alter-
nativas no financicras para adultos con
cierta importancia cualitativa.

También se plantea explicitamente
en Derecho en Transicion que “dcberia
rechazarse la idca de que la reeducacion
y la resocializacion serian imposibles
dentro del marco de la justicia crimi-
nal.” Mads atn, sc dice alli que los expe-

rimentos con diferentes formas de de-
tenciéon diurna que apuntan a permitir a
los presos en la dltima fase de de tencion
preparar matcrialmente su regreso a la
sociedad por si mismos (jactualmente
no menos de diez lugares!) seran exten-
didos, asi como las posibilidades de edu-
cacién y empleo para su reintegracion
en la socicdad. (Ministerio de Justicia,
1990). Sélo podcmos csperar que tales
afirmaciones signifiquen algo mds que
una cnunciacién meramente retdrica de
“viejos” principios penitenciarios que se
usan para sostencr la imagen de un cli-
ma penal suave por ¢l que Holanda es
adin conocido afuera. Sin embargo no
podemos ser muy optimistas a este res-
pecto. Muchas de estas ideas fueron lan-
zadas ya diez anos atras (MdJ, 1982),
pero fucron en aquél momento difi-
cilmente llevadas a cabo debido a que
s¢ pusicron las prioridades financicras
en otra parte ¢j. construccion de mads
carceles. En 1992 los problemas presu-
puestarios solo se¢ han incrementado y
en cl parlamento ¢l “problema de la car-
cel” se discute en realidad en términos
instrumentalistas de proteger a la socie-
dad a través de la incapacitacion de los
llamados grupos problematicos.

El subsecretario de justicia designé
en 1990 un comité ascsor sobre sancio-
nes alternativas (OCAS) para investigar
la posibilidad de una restriccion en la
cantidad de gente condenada a prision;
un aumento en la cantidad de ejecucio-
nes de privacion de libertad dentro de la
comunidad; el desarrollo de una san-
cion alternativa general, que disminuya
la necesidad de condenas de prision. En
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su consejo de 1991, el comité OCAS
sugiere introducir la nueva sancién pe-
nal de “restriccién de libertad”. Se pien-
sa incrementar las oportunidades de
resocializacion si las sanciones se ejecu-
tan lo mdas cerca posible de la comuni-
dad. La sancién penal propuesta de “res-
triccion de libertad” en los Paises Bajos
implica la tarea de ejercer ciertas obli-
gaciones legalmente descritas. Las con-
dicioncs que acompaifan esta “restric-
cién de libertad™ son: 1. tienen que ser
actos utiles (para qué y para quién no
queda claro), 2. la sancién debe ejecu-
tarse dentro de la comunidad, 3. su cum-
plimiento debe estar supervisado por el
servicio de probation, y 4. debe haber
una rclacion con la personalidad y las
circunstancias personales del delincuen-
te, la seriedad del delito y las circuns-
tancias bajo las cuales se haya cometido
(MdJ, 1991). En la practica, esta pro-
puesta implicard que muchas de las al-
ternativas que describimos en el parrafo
anterior, scan ahora incluidas dentro de
la pena principal de restriccion de la
libertad. Como se propone que también
ellas puedan aplicarse combinadamente
unas con otras, ya se conoce esta “nue-
va” condena con el nombre de “sancion
cocktail” por la cual el delincuente se
mantiene sicmpre “con un pie en la cdr-
cel”. (de Jonge, 1992).

De acucrdo con la tercera condicién
sefnalada por el comité OCAS, el servi-
cio de probation se vislumbra como la
institucion adecuada para preparar y
“acompanar”, como se dice cufemistica-
miente, la ejecucion de estas nuevas san-
ciones no carcelarias. Legalmente sin

embargo (par. 4 Ley sobre Organiza-
cién Judicial) el proceso penal es res-
ponsable en la ejecucién de las sancio-
nes, mientras que el servicio de probation
se encarga de dar asistencia social al
delincuente y brindar informes sociales
a los jueces. Han Janse de Jonge, un
influyente estudioso del sistema holan-
dés de probation, llama “histéricamente
justo™ a este propuesto papel prominen-
te dcl servicio de probation en la super-
vision de diversas sanciones alternati-
vas, pero advierte al mismo tiempo acer-
ca de la presion financiera que el Minis-
terio ejerce actualmente. Este proceso
puede llevar a una “transformacion del
servicio de probation en una organiza-
cion del dmbito judicial”, que no ofrece
ninguna contribucién a la propuecsta
“minimizacion de la distancia entre el
sistema de justicia criminal y la comu-
nidad” (Janse de Jonge, 1992, p. 119).
Y, considerando la cuarta condicién
en particular, vemos que las sanciones
alternativas se aplicarin probablemente
a un nimero mas limitado de casos,
puesto que ahora estaran conectadas con
critcrios formales. Hay fuertes razones
para creer que volviendo de las alterna-
tivas despenalizadoras al castigo, ¢l Mi-
nisterio se propone incremen- {ar su pro-
pio control en la seleccién de delincuen-
lcs “apropiados™ para las sanciones al-
ternativas preparando criterios de selec-
cion, aumenta su control sobre los pla-
nes alternativos que ahora frecuentemen-
te funcionan afuera del alcance de la
administracion de justicia criminal, y
aumenta su control sobre un supuesto
servicio de probation “desobediente”
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cortando su presupuesto para todas las
actividades que no son de supervision.
Mais atin, podemos leer en el informe
del OCAS que la sancién de restriccion
de libertad puede también servir a la
necesidad de reafirmacién de las nor-
mas y de “imiposicion de dolor”; ej. jpor
primera vez se atribuye también a las
sanciones alternativas la idca de retribu-
cién! Este tipo de discurso todavia se
combina con la idea de que las sancio-
necs alternativas serian mds apropiadas
para la rchabilitacion decl delincuente...
con esta idea, tipicamente demdcra-
tacristiana, es légico que uno tenga un
sentimiento de déja vu con respecto a la
forma ambigiia en que se codificé en
1951 el principio de resocializacion.

Principios de las Alternativas no Penales

En su libro Visiones del Control So-
cial, Stanley Cohen seiala tres modos
en que los crimindlogos tienden a mirar
la historia de la reforma penal. Primero,
encontramos una mayoria de gente que
piensa la reforma penal en términos de
progreso desigual ej. que nos movemos
gradualmente hacia un sistema de justi-
cia criminal mds humano. Una segunda
visién del control social es aquella por
la cual los cambios se proponen con
buenas intenciones, pcro en la instru-
mentacién practica, han llevado a con-
secuencias desastrosas verificindose una
disminucion de las garantias legales y
una mera dispersion del control social
del sistema penal en toda la comunidad.
En un tercer modelo de andlisis, todo es
una eslafa; toda la empresa de reforma

penal es preparada concientemente para
perfeccionar la maquinaria estatal de
control social y para crear el bien disci-
plinado homo-laboratis (Cohen, 1985).

Estas tres visiones del control social
reproducen sus rituales de verdad en los

- debates sobre sanciones alternativas en

Holanda.

La principal critica de Luigi Ferrajoli
al abolicionismo es que su premura por
buscar alternativas lo condujo al asi lla-
mado “sustitucionismo”: ej. el reempla-
zo de formas punitivas de control social
por métodos educacionales o tcrapéuti-
cos. Esto parece s6lo parcialmente ver-
dadero, pues los planteos tcrapéuticos
se remontan bastante a la Scuola Positi-
va, y los abolicionistas han enfatizado
mas los elementos reparadores en los
acuerdos de disputas que los posibles
valores educacionales. Y la idea dec subs-
tituir las sanciones penales como tales
no parece una cosa negativa, cuando la
alternativa es mienos coercitiva que una
sancion penal. Pensamos que debemos
continuar con la implemen lacion de al-
ternativas al enfoque penal, aunque sea
sélo porque las otras opciones, al
concluir que nada funciona, y aceptar
dcfensivamente las nociones del dere-
cho penal cldsico, parccen ain mcnos
atractivas. La ya bien conocida leccion
de la criminologia critica de que esta
posicion imposibilista ha obstruido cual-
quier critica progresista al sistcma pe-
nal, es sin embargo ¢l punto donde el
analisis de Ferrajoli se deticne. (Ferrajoli,
1986).
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El andlisis de Ferrajoli nos lleva sin
embargo a plantear algunas cuestiones
tedricas acerca de la manera en que se
desarrolla cl debate actual sobre alterna-
tivas. Es muy vilido preguntarnos jqué
entendemos, por ejemplo, con la pala-
bra “alternativa” toda reduccién de la
poblacion carcelaria es un criterio vali-
do o lo es mas bicn el procedimiento no
punitivo y participatorio que apunte a la
reparacion? Si el primero es el caso, y
vemos que ¢l crecimiento de la pobla-
cién carcclaria es en gran parte debida a
una politica penal diferente, ;no serd un
medio mds efectivo limitar el “input”
del sistema mejorando la defensa legal,
que cambiando modalidades dcl “out-
put’? Si las alternativas fucran de la
segunda naturaleza, ;no brindarian al-
gunos servicios sociales en dreas con
carencias; y debemos oponemnos toda-
via a toda expansion de la red de control
social? ;Cémo podrian prevenirse los e-
fectos de “expansion cuadricular” (en

el sentido de nuevos grupos bajo cl apa-
rato de control) y de “dilusion reticular”
(expansion de los grupos en el sistema)
de las alternativas? ;A qué practicas de-
ben respondecr las alternativas, a conflic-
tos entre individuos o a problemas de
naturaleza sociocconémica? ;A quiénes
se dirigen las alternativas se sacan del
sistcma penal los “pequciios”™ casos, que-
dando realmente la cdarcel para los casos
“pesados”, y convirtiéndola de ese modo
en un lugar peor del que ya es? ;Cémo
podemos evitar las desventajas del siste-
ma penal que se estan reproduciendo en
los enfoques alternativos? Y, por su-
pucsto, ;como se pucde garantizar una
proteccion legal para todos? Pensamos
que cs crucial para el futuro dcl
abolicionismo formular respuestas a ta-
les preguntas. En esta tltima parte nos
gustaria comenzar aceptando el desafio
de encarar algunas supuestas paradojas
de la reforma penal.
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Igual que el principio de resocia-
lizacion de 1951, la discusién sobre al-
ternativas a la custodia podria bien ha-
ber comenzado por motivos idealistas.
Pero es notable que sélo se enuncié real-
mente este discurso en el momento en
que habia una necesidad econémica de
solucionar los problemas de capacidad
carcelaria por medios menos costosos
que la construccién ain de mds prisio-
nes. En los documentos penitenciarios
de la dltima década, el principio de
resocializacién ha sido, como hemos de-
mostrado, silenciado drasticamente, y
podemos concluir sin duda que lo que
sobra de ecste ideal se proyectd actual-
mente a las sanciones no carcelarias. El
desafortunado contexto cn el que emer-
gieron las sanciones alternativas, llevé a
una precaria bifurcacién punitiva:
“cocktails” pedagdgicos para delincuen-
tes “corregibles”, y carcel para los “in-
corregibles™. Por ¢so pensamos que para
prevenir una situacion en la que los de-
tenidos serdn mantenidos como anima-
les en jaulas, es absolutamente necesa-
rio conservar la rchabilitacion en la agen-
da politica también en el ambito
carcelario (Cf. Matthews, 1987).

Predominando en su introduccién las
consideraciones en gran parte organi-
zacionales, las alternativas a las sancio-
nes penales se han transformado en “mo-
dalidades de ejecucion no custodial” al
interior del sistema (Ministerio de Justi-
cia, 1991b) y mantenicndo la naturale
za retributiva del castigo, facilmente
podemos afiadir de nuevo la cuestién
de si deberian ahora ser codificadas.
Pero, fue y sigue siendo exactamente

esta “naturaleza de castigo”, este
estigmatizador “golpe en la cabeza”, lo
que impide nuevamente la integracion
del convicto en la sociedad; ej. etique-
tando y codificando las “alternativas”
como “castigos” pierden por supuesto
su caricter alternativo sicndo las sen-
tencias a servicio comunitario y las otras
modalidades propuestas de “pena de res-
triccion de libertad” los cjemplos mads
obvios de esta absorcién en la racio-
nalidad penal. La restriccion de libertad
esta a punto de seguir este rumbo si no
somos capaces de detener la crecicnte
confianza en el castigo como la respues-
ta mds adecuada al comportamiento des-
viado.

Después de haber sido en los afios
setenta uno de los partidarios de la idea
de alternativizar, y después de una criti-
ca bien fundada de cémo aquellos prin-
cipios basicos del discurso de “alternati-
vas a la custodia” fueron olvidados al
establecer el servicio comunitario en los
tempranos ochenta, la Coornhert Liga
se ha alejado de todos los posteriores
intentos de reforma penal por medio de
sanciones alternativas. Rechazamos tal
alejamiento pues malinterpreta el signi-
ficado de los valores, las perspectivas y
las politicas de la justicia informal como
un intento de descentralizar el control
social, y porque lc deja a los refor-
madores penales orientados en la practi-
ca solamente opciones imposibles.
(Cohen, 1987; Matthews, 1987; van
Swaaningen, 1989).

Con tal “pureza ideolégica™, como
Stanley Cohen le ha senalado hace ya
mucho tiempo a los trabajadores socia-
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les, uno “vende los intereses de sus clien-
tes” (Cohen, 1975). Més atn, tal posi-
cién ni siquicra parece una opcién muy
fructifera en el sentido politico, en un
momento en el que acordar con las san-
ciones alternativas como tales seria pro-
bablemente la tinica opcidn realista de
influenciar en el debate publico, de tal
forma que pudiera contribuir a rechazar
la centralidad de la obsesion punitiva de
los que hacen la politica. Y, lo menos
que podemos decir es que con los cada
vez mas casos tomados por la policia y
la justicia, el nimero de condcnas de
prision incondicionales se ha mantenido
bastante cstable (de Haan & Verpalen,
1989, pp. 5367), con lo que el efecto de
expansién del control de las sanciones
alternativas en cste sentido no resulta
tan aparente (Cf. McMahon, 1990).

Por todas estas razones, mientras to-
mamos ¢n cuenta todo lo que sostene-
mos contra el actual desarrollo, todavia
sentimos iniportante estimular una pos-
terior aplicacion de las sanciones alter-
nativas, indicando al mismo tiempo for-
mas de evilar las consecuencias negati-
vas que enfrentamos ahora. Vivimos la
relacion paraddjica entre la reforma pe-
nal y las garantias legales como el “dile-
ma del reduccionista” (Snacken, 1992):
la informalidad del enfoque alternativo
evita que las alternativas se vuelvan otro
sistema rigido dentro del sistema, pero
al mismo tiempo ha llevado a un desa-
rrollo en el que las sanciones alternati-
vas estdn enmarcadas por garantias le-
gales bastante limitadas para el delin-
cuente. Por eso apuntamos a establecer
un conjunto de principios a los cuales

dcben responder las sanciones alternati-
vas para que sean consideradas una con-
tribucion positiva a la reforma penal.

Veamos nuevamente la posicion de
la Coornhert Liga de 1979, que sostenia
que el caracter alternativo de las sancio-
nes descansa en el espacio abierto que
deja a modos informales de acuerdo, la
inmediatez de la respuesta y la preven-
cién de una gran cantidad de efectos
estigmatizadores del juicio y la encarce-
lacion. Por estas razones la Liga promo-
vié alternativas de manera muy cuida-
dosa. Los riesgos que ticne tal posicion
son ¢l posible aumento del control so-
cial, y la limitacion de garantias legales.
(Cornhert Liga, 1979). Queremos
enfatizar ahora que para mantener el ca-
racter alternativo de las sanciones dcbe
reafirmarse un modelo también alterna-
tivo.

Dentro del dilema del reduccionista,
no adherimos exactamente al principio
de oportunidad, per se, pero lo conside-
ramos un compromiso aceptable en el
contexto holandés, meramente porque
por supuesto brinda ya el espacio abier-
to mads “inacabado™ para los acuerdos
extrajudiciales dentro del sistema actual.
(Blad, 1988) También hemos visto sin
embargo, que ésto puede llevar a la ar-
bitrariedad y el tratamiento desigual de
delincuentes, porque depende fuertemen-
te de la voluntad de magistrados, aboga-
dos, del acusado y, también a menudo,
de las victimas de cooperar construc-
tivamente. Estos peligros podrian limi-
tarse si incluyéramos las siguientes con-
diciones al principio de oportunidad: 1.
antes de seguir el proceso, el fiscal esta
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obligado a investigar primero si es posi-
ble arreglar un problema por fuera del
proceso penal; y 2. si un caso es
exitosamente considerado en otra for-
ma, la fiscalia pierde formalmente el
derecho a perseguir. De acuerdo con
nosotros, estos agregados al principio
de oportunidad que podrian sonar bas-
tante drasticos para un medio no holan-
dés serian una conclusion légica, aun-
que todavia no concretada, desde la lla-
mada interpretacion positiva (no se per-
sigue, a menos que...), Y seria una mera
reafirmacion de la idea clasica dcl dere-
cho penal como ultimum remedium. Tal
posicién practicamente implicaria, pri-
mero que si alguien ha obtenido una
alternativa a la prision preventiva, ha
probado que una condena privativa de
libertad no es neccesaria para proteger a
la poblacién, segundo, que no son mas

necesarias condenas de prisién mds cor-
tas, porque para ellas puede encontrarse
siempre una alternativa, y tercero, que
un acuerdo civil o administrativo no pue-
de seguirse mds con una sancién penal
de este modo siguiendo el llamado prin-
cipio de una via.

Un segundo principio de guia debe-
ria ser que una sancion alternativa sélo
pueda ser aplicada en casos de prision.
Esto es, por supuesto, un principio tam-
bién admitido por el Ministerio de Justi-
cia, pero a la luz de la continua expan-
sion del sistema carcelario, tal inclina-
cidon necesitaria realmente implicar que
el posterior desarrollo de sanciones al-
ternativas sea precedido por una sus-
pensiénen la construccion de prisiones,
lo que no parece exactamente inminen-
te. En tanto exista un nimero “suficien-
te”” de celdas disponibles, ello implica
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irrevocablemente que nuevos grupos de
personas serdan puestos bajo la dispersa
maquinaria estatal de control social. Sélo
la limitacion de la capacidad en el nivel
actual “forzaria” a la Justicia a usar en
realidad sancioncs no custodiales como
alternativas. (CF. Mathiesen, 1986,
1990).

Los actuales problemas de capaci-
dad en las cérceles holandesas son en

gran parte debidos al hecho de que el

cuarenta por ciento de toda la capacidad
carcelaria es usada para detenidos en-
causados. Y, existe una regla empirica
por la que tan pronto alguien es encar-
celado preventivamente, es probable que
le siga una condena de prisién, por que
si el prevenido no es sentenciado, el
Estado queda obligado a pagar una com-
pensacion econdmica por el tiempo que
injustamente lo tuvo a aquél en custodia
(par. 89 Cdédigo de Procedimiento Cri-
minal). De este modo cualquier trayec-
toria alternativa debe en realidad comen-
zar antes de la decision de prisién pre-
ventiva. Esta es atlin una razén basica de
porqué un modelo alternativo es sim-
plemente la tnica via efectiva, eficaz,
de conseguir alternativas verdaderas a
la cdrcel. Cuando alguien es sometido a
custodia su culpabilidad no estd todavia
eslablecida; su detencién sélo puede ba-
sarse en conceptos como el riesgo de
fuga o de reincidencia. Puesto que la
relativa inmediatez de la reaccién es asi
una funcién importante de las alternati-
vas, €s necesario un fercer principio
como el de que las sanciones alternati-
vas seran propuestas tan pronto como
quede claro que de otra manera proba-

blemente le seguira una condena de pri-
sion. Esta probabilidad pucde basarse a
su vez en los lineamicntos de la fiscalia,
pero considerando el momento en que
se conocen suficientes detalles de un
caso especifico, el Juez de Instruccion
parece ser la persona mds apropiada para
juzgarlo.

Las alternativas se dirigieron en sus
inicios a prevenir los efectos estigma-
tizadores del juicio y la encarcelacion.
Muchos efectos estigmatizadores des-
cansan, sin embargo, en la sociedad mis-
ma. Mientras la socicdad no aceple a los
ex-detenidos como ciudadanos norma-
les, ellos nunca serdn capaces de inte-
grarse, a pesar de todas las buenas in-
tenciones de cualquier modalidad de san-
cién. Parte de esta predisposicion contra
los delincuentes puede estar basada en
el hecho de que la exclusion de la socie-
dad como tal los vuelve desconocidos y
temibles.

Quizas por cllo, es conveniente re-
afirmar, como un cuarto principio, la
idea gubernamental de que lo menos
“danino” seria que las reacciones tuvie-
ran lugar, tanto como fuera posible, en
el seno de la comunidad. Una integra-
cion realmente efectiva en la comuni-
dad necesitaria sin cmbargo acompa-
narse de planes de ocupacion y vivienda
(y si fucra posible, también de asocia-
cién) para ex-detenidos, puesto que ta-
les cuestiones son los caminos mas es-
tructurales de prevenciéon de reinci-
dencias. Pero, si las sanciones alternati-
vas no se registraran mds en los antece-
dentes criminales de los individuos, se-
ria todavia bastante mas facil encontrar
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un trabajo. Actualmente los ejemplos
mds amargos corresponden a gente que
fué rechazada en posiciones solicitadas
que ya habian desempenado mientras
cumplian sentencias de servicio comu-
nitario.

Al mismo tiempo, hay algunos dile-
mas conectados también con esta idea.

A la luz de la hipdtesis de Herman
Franke sobre la reforma penal como ex-
ponente de una “ofensiva civilizadora™
gencral que involucra un proceso de li-
beracién de presos (Franke, 1990, 1992),
las sanciones alternativas pueden ser con-
sideradas como un paso adelante desde
el estadio de coercion externa (Frem-
dzwang) hacia uno dc autorrestriccion
(Sclbstzwang). La nocion de autorres-
triccién que es de un origen en aparien-
cia protestante y hacia los cuales estin
todavia orientados en gran medida los
mecanismos de control social holande-
ses implica que existe una menor coac-
cién externa ;pero implica también que
se es mas “libre”? Han Janse de Jonge
(1992, p. 116) afirma sin embargo que
uno podria también interpretar este de-
sarrollo de otro modo: “Cuando se di-
luye mds y mds la frontera entre el cas-
tigo por un lado, y la educacion, el tra-

bajo y otras técnicas de control social .

por el otro, ;jno seria mds apropiado,
dicho historicamente, hablar de una dis-
minucion de la libertad y un incremen-
to de la disciplina? ;No toma la socie-
dad, si renuncia sin reservas al sistema
de justicia criminal, un cardcter
pandptico? ;Es testigo quizds la gene-
racion presente del nacimiento de una
ciudad punitiva?”.

Y, si las alternativas fucran de natu-
raleza fuertemente moralista e ideoldgi-
ca e¢j. que socialicen a la gente para la
obediencia, la cooperacion y la cuidada-
nia “acritica” (de Jonge, 1992) ;dcbe-
mos considerar todavia ¢l desarrollo de
alternativas como algo mejor que las
sanciones penales clasicas? Esta no es
s6lo la amenaza real de marchar hacia
una sociedad disciplinaria (Ferra-
joli, 1986, p.41), sino que la idea general
de imponer medidas para la mayor con-
veniencia de cada uno, deberia hacer-
nos particularmente cuidadosos del de-
sarrollo histérico de cé6mo, cn una
constelacion politica dindmica, algunas
ideas progresistas en origen de la Escue-
la Moderna han descmbocado en una
Defensa Social autoritaria. Muchos jue-
ces y trabajadores sociales de hoy en dia
pueden ser todavia en Holanda gente
bastante progresista y atrayente, pero esto
dificilmente pucde ser considerado como
una garantia adecuada contra la expan-
sion silenciosa del sistema penal.
El riesgo de una expansion indeseable
de la red de control social, convirticndo
a la sociedad misma en una carcel, pue-
de Himitar sc al incluir como un quinto
principio por ¢l cual la naturaleza dc la
alternativa debe corresponder al sentido
de la detencién. En el caso mencionado
de prision preventiva, la alternativa tam-
bién respondcra de este modo a sus fun-
damentos; ¢j. debe limitar la posibilidad
de evasion o reincidencia antes del jui-
cio. Cuando existe una alternativa en
vez de una condena de prision, pensa-
mos que es una premisa sensible decla-
rar que la misma dcberia apuntar a la
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reparacion y no a la represién; a la inte-
gracion del preso en la sociedad y no al
control del delito o a la terapia; a la
compensacion y no a la retribucion, y a
influir sobre comportamientos especifi-
cos y no dar un entrenamiento general
de “buena ciudadania”. Como la
encarcelacion, cualquicr reaccién alter-
nativa debe ser limitada en el tiempo,
por lo cual no debe haber un posterior
control judicial obligatorio ni siquiera si
es disfrazado de *“ayuda” o “cuidado”
después de que uno “pagé lo que de-
bia”. Esta es ademds una garantia basica
para quicn ha sido condenado a una san-
cién alternativa.

Estas garantias legales todavia pue-
den ser reforzadas incluyendo, como un
sexto principio, que cualquier delincuen-
te debe tener la posibilidad de apelar
contra cualquier decisién acerca de su
inclusién o no y del cumplimiento o no
en un plan alternativo. Puesto que el
momento que parece mds apropiado para
iniciar una trayectoria alternativa es
cuando se va a decidir sobre la prisién
preventiva, también parece lo mds co-
herente ofrecer a este respecto las ga-
rantias que rodean a €sta.

En el contexto holandés, €ésto impli-
caria que ¢l Juez de Instrucciéon tomaria
su decisién por si mismo, mientras el
acusado podria apelar contra €l en las
Céamaras de la Corte (raadkamer). En la
préctica corriente, tales garantias no exis-
ten en absoluto.

Las garantias legales deben exten-
derse también en el proceso de selecti-
vidad que inevitablemente tiene lugar
desde el momento en que ciertos casos

son alternativizados y otros no. La apli-
cacion de una alternativa debe basarse
siempre en la propia eleccion bien sope-
sada del delincuente. En el presente, un
delincuente es casi abolutamente
inconciente de la “eleccion™ que toma.
Esto implica que a un delincuente que
va a ser condenado como no culpable,
no deberia aconsejirsele solicitar una
sancion alternativa, y que un fiscal ja-
mas deberia pedir una condena de pri-
sion sélo por una supuesta “no colabo
racién”. Las sanciones alternativas nun-
ca pueden ser usadas para hacer presion
sobre la defensa o como un medio de
esconder dificultades en la formulacién
de una evidencia. Para limitar estos pe-
ligros, necesitamos incluir como un sép-
timo principio, el de que el delincuente
necesita estar informado acerca de las
consecuencias de pedir (o no) una san-
cion alternativa, y ¢sta sélo debe tener
lugar si la solicita. Esta informacién se
podria obtener a lo mejor del servicio de
probation, pues parece bastante ina-
propiado en un procedimiento contra-
dictorio pedirle al abogado semejante
actitud cooperativa como ocurre actual
mente en Holanda.

En tanto la solicitud del delincuente
por que se le aplique una sancién alter-
nativa siempre se mantiene como una
eleccion entre dos “malas” opciones,
ambas restringiendo su libertad, por su-
puesto que no podemos hablar de una
libre opcion. Pero, toda la naturaleza del
sistema de justicia criminal misma im-
plica una selectividad entre los infrac-
tores que son juzgados y condenados y
aquellos que no lo son. Y también la
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decision de quién sera capaz de partici-
par en un plan alternativo involucra de
manera innegable un grado de selectivi-
dad. Pero, la cuestion de si todavia de-
bemos fuchar o no por alternativas no es
en realidad entre selectividad o no se-
lectividad, sino mas bien entre, por una
parte, sacar una serie de casos que han
sido ya “seleccionados™ para un poste-
rior proceso, o por el otro insistir mas
bien formalmente en que deberia existir
al menos igualdad entre los chivos
expiatorios seleccionados. Al encarar tal
“eleccion”, optamos por el “mal” me-
nor. Puede haber buenas razones para
que un dclincuente “prefiera” la carcel
sobre la alternativa o viceversa. Pero
justamente porque los elementos peda-
gogicos estin siendo tan enfatizados, los
legisladores y los magistrados no pue-
den excluir a ningin grupo “dificil” de
la participacion en un plan alternativo
desde el principio. Si el objetivo es la
“necesidad™ de aprender algunas tareas
sociales bdsicas, son por supuesto tales
grupos los que deberian merecer la prin
cipal atencion.

Para scr capaces de limitar tal selec-
tividad lo mayor posible, un octavo prin-
cipio debe ser que ninguna categoria de
delitos o delincuentes pueden excluirse
principalmente de participar en planes
alternativos.

Cuando consideramos estos ocho
principios, aparecen tanto cuestiones
como dudas importantes, provocando di-
lemas y situaciones contradictorias con
respecto a la reforma penal. En este arti-
culo hemos intentado indicar algunas
direcciones tentativas hacia una respues-
ta.

Pero fundamentalmente, citando una
vez mas a Han Janse de Jonge (1992, p.
116): “tales preguntas nos advierten de
los efectos no intencionados y latentes
que resultan si el poder para castigar
excede sus fronteras. Tocan en el cora-
z6n de las reglas de derecho.” En este
sentido parece mds bien alarmante que
tengamos que descubrir que el debate
actual sobre las sanciones alternativas
tiene lugar de un modo tan cinicamente
utilitarista @
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