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1. Introduccion.

Hablar de la carcel, en los ultimos vein-
te afios, se ha transformado en una tarea
académica o cientifica tan trascendente
como cargada de pesimismo y argumen-
taciones zigsagueantes. Somos testigos a
menudo de diversos discursos, los cuales
nos dejan el sabor amargo de lo irresuel-
to. Por un lado, sobre todo desde los cami-
nos escandinavos de reflexién, nos llegan
drasticas evaluaciones de la realidad car-
celaria que nos invitan a abandonar a ta-
mafio ejercicio de violencia en busca de
modelos alternativos de solucién de con-
flictos que se hagan cargo con mayor sin-
ceridad social del problema basico! por
otro, se escuchan los clasicos embates au-
toritarios que pretenden legitimar a la
solucién penal como el camino a seguir
frente a una indemostrada pero publici-

1 Me refiero a las clasicas posturas abolicio-
nistas como a ciertas corrientes del pensa-
miento de la criminologia critica (Melossi, Pa-
varini, Baratta, Zaffaroni,etc).
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tada «ola delincuencial».?

Un organismo de control como el que
represento no puede ni debe dejarse lle-
var por ninguna de estas posturas®. No
puede ni debe ubicarse en los tibios pafos
del abolicionismo porque su funcién resi-
de en brindar respuestas de proteccion de
los derechos humanos y garantias indivi-
duales en forma inmediata#, sin importar
si ello es visto en el horizonte lejano como
una reaccién sistémica; pero tampoco
debe, ni puede, legitimar el modo como los
estados de casi todo el mundo resuelven
un conflicto social acudiendo a un despa-
rramo irracional de dolor sin sentido y sin
eficacia.

Es por ello que, sin pretensién acadé-
mica hemos postulado una serie de guias
de ética interna y de funcionalidad exter-
na que s6lo buscan construir un camino
en una dimensién que nos trae mas sin-
sabores que alegrias.

Si ellas representan la alternativa rea-
lista mas progresista se habra logrado
nuestro objetivo.

2 Todavia se debe a la ciencia penal una pro-
funda investigacién sobre la relacién empi-
rica e ideolégica entre los medios masivos de
comunicacion -como protagonistas excluyen-
tes de la politica criminal oficial- y el propio
sistema penal.
No me refiero aqui al indice de simpatia éti-
ca o cientifica que me provocan las diferen-
tes corrientes formuladas -algo que, de todos
modos, no podré evitar transmitir con clari-
dad-, sino al camino preferible para el orga-
nismo que represento en tanto «efectividad
social».

4 Las posturas abolicionistas, con todo su va-
lor de denuncia y puesta en crisis, no han ofre-
cido modelos alternativos de solucién de con-
flictos con pretenciones de validez general y
COmMPromiso empirico.

I1. Algunas lineas de reflexion
para una praxis politico criminal
progresista.

a) Minimo dolor.

Los ultimos 50 afios de politica crimi-
nal universal demuestran sin margen a
posturas dubitativas que se ha perdido el
rumbo. En particular, la institucién car-
celaria no ha sabido encontrar una razo-
nable estructura legitimante ni en la teo-
ria -el discurso-, ni en la praxis.

Posiblemente ello se deba a que tal
manifestacién de poder reconoce una «jus-
tificacién» imposible. Tal limitacién se
hace evidente cuando se repasan los en-
sayos intelectuales de tal justificacion.
Desde el punto de vista preventivo gene-
ral -negativo- se ha demostrado que la
carcel no intimida al potencial infractor,
transformandose tal suposicién en uno de
los mitos mas alejados de la comprobacion
empirica. Al contrario, parece hoy dia que
tal intimidacidn, de existir en algin gra-
do, proviene mas de la eficacia demostra-
da por el Estado para activar el sistema
de investigacién procesal, en forma inde-
pendiente de la pena misma.

Al mismo tiempo, el grado de selecti-
vidad demostrada por los sistemas de jus-
ticia penal del mundo entero® y el divor-
cio entre los Bienes Juridicos protegidos
y las expectativas sociales hacen que tam-
poco la carcel cumpla un mandato de for-
tificacién de los valores ético sociales -pre-

5 Ver, Baratta, Alessandro, «Criminologia Cri-
tica y Critica del Derecho Penals, trad. del
Alvaro Bunster, siglo XXI, México, 1989,
pag.168 y «Crimonologia y dogmatica penal,
pasadoy futuro del modelo integral de la cien-
cia penal», trad. de Roberto Bergalli, en Poli-
tica Criminal y reforma del sistema penal»,
Temis, Bogota, 1982, pag.35.
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vencién general positiva-. Desde la éptica
de la prevencion especial hemos llegado
todos a la conclusion de que pocas veces
ha habido conceptos tan pretendidamen-
te legitimantes y a la vez vacios de conte-
nido como el ideal resocializador. El gra-
do de autoritarismo que conlleva el impo-
ner un modelo moral estabilizador del sis-
tema social y la vigencia practica de la
carcel son obstaculos dificiles de superar.

Asimismo las nuevas concepciones de
la culpabilidad que encuentran su identi-
dad en el lado «garantista» o limitador del
«ius puniendi» estatal impiden recoger
cualquier reflejo retribucionista para con-
frontar la legitimacién de la institucion
carcelaria b

Creemos que no corresponde preten-
der el acercamiento de la realidad peni-
tenciaria a alguna de las citadas «bandas
legitimantes».

Tal esfuerzo empobreceria enorme-
mente nuestra labor y, seguramente, la
destinaria al fracaso. Ante tan palmaria
falta de legitimacion de la carcel y la com-
probacidn de que estamos ante un estadio
socio-cultural que, por lo menos en el pre-
sente de los paises hispanoamericanos, no
estd dispuesto a abolir esa instancia de

6 Ver, Roxin, Claus, «Culpabilidad y Respon-
sabilidad como categorias sistematicas juri-
dico-penales», en Culpabilidad y prevencion
en Derecho Penal, Trad. de Luzén Penia, Reus,
Madrid, 1990. Perez Manzano, Mercedes,
«Culpabilidad y Prevencién:las teorias de la
prevencion general positiva en la fundamen-
tacion de la imputaciéon subjetiva y de la
pena», UAM, Madrid, 1990.Bruzzone, Gusta-
vo, «Principio de culpabilidad penal -una
aproximacion desde el Krausismo-», AD-Hoc,
Buenos Aires, 1992. Hassemer, Winfried,
«;Alternativas al principio de culpabilidad?»,
trad. de Francisco Mufioz Conde, Ciencias
Penales, Rev. de la Asociacion de Ciencias
Penales de Costa Rica, afio 2, nro.3, pp.2 y ss.

poder, a un organismo de control como el
nuestro le corresponde como tarea funda-
mental promover la reduccién sistemati-
ca del espacio carcelario en el abanico po-
litico-criminal. Ello, obviamente, sin re-
negar de la busqueda de las consecuencias
iushumanistas que puede traer apareja-
do, ciertas aristas del ideal resocializador,
por supuesto: s6lo que si ellas se manifies-
tan a costa de un aumento del espacio car-
celario deberan ser reformuladas hasta el
logro de la hipétesis mas «minimalista».

Sin embargo, en contra de lo que po-
dria inferirse de un examen semaéntico de
nuestra funcién, nuestra oficina utiliza,
para el logro de tal camino «reductor», ins-
trumentos que provienen de todas las for-
mulaciones normativas de la politica cri-
minal estatal. El espacio de la carcel sélo
se reduce si es que se reduce el espacio del
sistema penal como un todo.”

Esta idea que propugna la reduccién
politico-social del lugar que le correspon-
de al sistema penal, debe ser entendida
de modo globalizador. Sélo quisiera aqui
ejemplificar los modos en que este axio-
ma es posible llevarlo a cabo en todo el
sistema de politica criminal, es decir aquel
sistema que se manifiesta a través del
derecho penal, el derecho procesal penal
y el derecho de ejecucién penal, cuyo con-
trol me corresponde.

Un derecho penal de minima interven-
cién, por ejemplo, no deberia sancionar
conductas que no signifiquen claramente

7 Un claro planteo de esta visién sistémica del
control penal en, Maier, Julio, «Politica Cri-
minal, Derecho Penal y Derecho Procesal
Penal», Doctrina Penal, Depalma, 1978.
También, aunque poniendo énfasis en la ins-
titucion carcelaria, Beristain, Antonio, S. J.,
«La carcel como factor de configuracién so-
cial», Doctrina Penal, 1978, pag. 271.
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la violacion a un Bien Juridico, o sea, con-
ductas que sélo son controlables a través
de una concepcién paternalista o autori-
taria; del mismo modo, incluso dentro del
conjunto ya seleccionado por el legislador
de conductas que en abstracto violan al-
gun bien juridico, el derecho penal no debe
sancionar dafnos insignificantes; por otro
lado, la graduacién en general de las pe-
nas con las cuales se amenaza las accio-
nes antinormativas deben tener presente
este axioma de «iltima ratio» y, por ulti-
mo, el sistema de imputacién penal debe
eximir de sancién a las acciones que da-
fian bienes juridicos que no han sido, o no
han querido ser, fuertemente protegidos
por la propia victima (por ejemplo, el con-
sentimiento)8.

Dentro de un proceso penal «<minima-
lista» se deben generar alternativas de
salida del sistema, que tomen en cuenta
el dano del ilicito a la victima y el propio
dafio del proceso, por ejemplo la relativi-
zacién de la obligacién inquisitiva de per-
seguir todos los delitos -principio de lega-
lidad- a través de incluir consideraciones
de oportunidad -insignificancia del deli-
to, reparacién del dano, falta de interés
de la victima, oferta de trabajo comunita-
rio, etc-, o la, en nuestro pais, reciente
«probation» con las ventajas de la conde-
na condicional, y sin el caracter estigma-
tizante de una condena.

Por ejemplo, uno de los tépicos mas
trascendentes de una politica de ejecucién
penal progresista reside en la necesidad

8 Ver, Silva Sanchez, Jesus-Maria, «;Conside-
raciones victimolégicas en la teoria juridica
del delito?, Introduccién al debate sobre la
victimodogmatica», en Criminologia y dere-
cho penal al servicio de la persona, Libro

Homenaje al Prof. Antonio Beristain, Ivac-
Krei, San Sebastian, 1989.

de ampliar el catdlogo de reacciones pe-
nales. No hace falta recordar entre noso-
tros la histéricamente demostrada crisis
de la carcel como institucién resocializa-
dora, si coincidimos en que la ideologia
resocializadora ha sido la principal linea
no s6lo de justificacién de la céarcel, sino
también el casi excluyente «leiv motiv» de
las sucesivas legislaciones penitenciarias,
nos daremos cuenta de la grave situacidn.

En el derecho comparado se abre paso
desde hace varios afios una tendencia que
busca ampliar la oferta de sanciones del
estado frente a las acciones definidas por
el propio estado cémo antinormativas:
dias-multa, trabajo comunitario, binding-
over, arresto de fines de semana, ete, se
manifiestan con mas posibilidades de lo-

- grar los objetivos preventivos y represen-

tan en la vida posterior del condenado
opciones menos traumaticas.

El organismo que represento apoyara
una iniciativa que en estos momentos tie-
ne tramite parlamentario y que actualiza
el sistema de reacciones en la tendencia
comentada. Por otro lado, la reduccién de
la carcel por medio de penas alternativas,
provocara que, para los casos en los cua-
les la carcel siga siendo un mal necesario,
la reduccién del hacinamiento facilite el
mantenimiento de los internos en el mar-
code condiciones sanitarias, alimentarias
v de educacién, por encima del minimo de
dignidad.

Todas estas estrategias puntuales tie-
nen el comun denominador en la bisque-
da del minimo dolor y nos otorgan la cre-
ciente sensacién de que el problema car-
celario puede recibir impulsos benéficos
del sistema penal como un todo. Gran par-
te del dolor casi clandestino que se impar-
te luego de la sentencia del caso, ha teni-
do como principal cémplice a la tréagica
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desconexién politico-criminal de los diver-
sos sectores del sistema.

b) La victima.

Vinculado con la tematica anterior se
ubica la necesidad de pensar en la victi-
ma. Hoy dia, varios sectores configurado-
res de la vida comunitaria, utilizan a los
derechos de las victimas de la mano de lo
que yo titulo el argumento de los «vasos
comunicantes». Es decir, la idea de que los
derechos humanos de unos y otros, victi-
ma y delincuente, policia y ladrén, dere-
cha eizquierda, se encuentran vinculados
en una relacién inversamente proporcio-
nal: si aumento los derechos humanos
de los presos, significa que estoy des-
protegiendo los derechos humanos de
las victimas. No hace falta, que ante us-
tedes, argumente detenidamente en con-
tra de este «golpe de efecto» de algunos
medios de comunicacién, que como todo
golpe de efecto tiene la capacidad de aglu-
tinar adeptos poco reflexivos rapidamen-
te. Los derechos humanos de las victimas
no son protegidos por la violacion de otros
derechos humanos. A la victima se la pro-
tege ofreciéndole un ingreso efectivo en el
proceso pena?, para, entre otras alterna-
tivas, consultar su voluntad para la repa-
racién del dano. No hay demasiadas razo-
nes para que el estado le «expropie» el con-
flicto a sus verdaderos duefios: los que lo
sufren. El ingreso de la victima presenta-
ra, en el futuro, un nuevo derecho penal
mucho mas racionall®.

9 Maier, Julio, «La victima y el sistema penal»,
en De los delitos y de las victimas, Ad-Hoc,
Buenos Aires, 1992,

10 Ver, Hirsch, Hans Joachim, «La reparacién
del danio en el marco del derecho penal ma-
terial», trad. de Elena Carranza, en De los
delitos y de las victimas, Ad-Hoc, 1992.

¢) Transparencia.

Por un cenjunto casi interminable de
razones histéricas y coyunturales el sis-
tema penal nos ofrece una de las mas irri-
tantes paradojas frente al examen mas
basico de respeto a las exigencias minimas
del estado de derecho. Con mas o menos
suerte el sistema penal ha pretendido que
durante la tramitacién del proceso y has-
ta la sentencia definitiva funcionen algu-
nos axiomas béasicos que buscan limitar al
derecho estatal de castigar llevandolo al
méaximo compromiso con el sentido repu-
blicano de la administracién de justicia.
Asi es como somos testigos del desarrollo
de la garantia del derecho de defensa en
juicio, publicidad, contradiccién, juicio
previo, oralidad, inmediacion, principio de
inocencia, in dubio pro reo, onus proban-
di, control judicial, ete, etc. Todas las con-
secuencias de estos axiomas rigen mas o
menos ciclicamente durante el desarrollo
del proceso, es decir, durante las etapas
previas a la tragica manifestacién del po-
der penal en su maxima expresion (excep-
cién hecha de la prisién preventiva). Ju-
ristas, Abogados, Jueces, Fiscales, se pre-
ocupan denodadamente por esta vigencia.
Llamativamente justo en el momento de
la puesta en praxis del poder penal del
Estado -ejecucién de la condena- se mues-
tra un absoluto debilitamiento de estas
garantias, y, a menudo, un directo aniqui-
lamiento de estos axiomas, justo en ese
momento el poder penal pasa a ser clan-
destino, los actos del sistema penitencia-
rio no son conocidos, el control judicial es
excepcional o nulo, el problema penal es
entendido como un conflicto a cargo de la
administracion, las oportunidades de de-
fensa se ven limitadas a su minima mani-
festacion, se aplican sanciones -penas- sin
juicio previo, se asiste a la violacién neta
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del principio de legalidad, se establecen
presunciones de culpabilidad, etc. etc.

Aunque parezca una propuesta dema-
siado global, es preciso «democratizar la
carcel», lograr que las decisiones carcela-
rias sean transparentes a la opini6én pa-
blica, que las decisiones de las autorida-
des penitenciarias sean controladas con
estricta conciencia republicana.

Creemos que no habré una sincera y
real democratizacién de la institucién car-
celaria si no se logra, y aqui voy a coinci-
dir con Borja Mapelli Caffarena'l, la par-
ticipacién del interno en la configuracién
de su propia realidad carcelaria. En esto
Espania ha dado pequefios grandes pasos,
se destaca la participacién prevista en el
manejo de los servicios alimentarios de las
unidades (art.24 de la LOGP), en los mo-
delos de tratamiento (art.61 LOGP), o en
la integracién del Consejo Rector (art.32
de la LOGP). Nuestro pais debe provocar
una inmediata reflexion a efectos de ac-
tualizar su legislacién penitenciaria en
este punto.

d) Compromiso multisectorial.

El problema de la carcel debe ser ad-
judicado cémo responsabilidad social a
todos los sectores. La carcel no es un pro-
blema técnico, es un problema social, es
un problema humanitario. Es por ello que
debemos buscar la participacién interac-
tiva del conjunto de organismos que tie-
nen que ver directa o indirectamente con
el problema carcelario. El fracaso del mito
resocializador y de la carcel como «solu-
cién final» debe generar este tipo de res-
ponsabilidad colectiva. Muchas veces, in-

11 Borja Mapelli Caffarena, «Presupuestos de
una politica penitenciaria progresista», Bo-
gota, 1988,

tentos valiosos para producir un mejora-
miento del problema penitenciario han
fracasado por su empecinada pretension
del cambio unidimensional. Uno de los
pilares de la reforma penitenciaria debe
residir en la convocatoria de los represen-
tantes de los diferentes ingresos metodo-
logicos al problema carcelario: la univer-
sidad, la administracién de justicia, los
organismos no gubernamentales y asocia-
ciones intermedias, los internos, las auto-
ridades penitenciarias, etc.

En la medida que no se logre un com-
promiso basico entre estos distintos sec-
tores cualquier programa de reformula-
cion del problema penitenciario esté des-
tinado al fracaso.

e) El derecho penitenciario como un
subsistema de la politica criminal.

Estas reflexiones nos demuestran la
necesidad de que el derecho penitenciario
sea pensado como un subsistema de la
politica criminal del Estado'2. La sola mi-
rada a la evolucién del derecho penal con-
temporaneo nos expone la importan-
cia de orientar el sistema penal a sus con-
secuencias!?, es decir, incluso la seccién
maés metafisica del la politica criminal, la
dogmatica penal, el sistema del hecho
punible, ha incorporado como presupues-
tos del sistema de imputacién las conse-
cuencias de la manifestacién final del po-
der penal del Estado“. Ello nos debe in-

12 Ver, Zipf, Heinz, «Introduccién a la politica
criminal», Trad. de Miguel Izquierdo Macias-
Picavez, Edersa, Espana, 1979.

13 Hassemer, Winfried, «Fundamentos del De-
recho Penal», trad. de Francisco Musioz Con-
de y Luis Arroyo Zapatero, Bosch, Barcelo-
na, 1984.

14 Roxin, Claus, «Politica Criminal y Sistema
del Derecho Penal», trad. de Mufioz Conde,
Bosch, 1972.
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dicar que el tiempo en que la ejecucién de
la pena evitaba la confrontacién con el
resto del modelo penal del Estado ha ter-
minado.

) El necesario abandono del mito
resocializador.

El ultimo axioma debe ocuparse del
mito resocializador. Lamentablemente el
derecho penitenciario sigue acudiendo
frontal o veladamente a esta especie de
estructura legitimante que con sélo pasar
cerca de una unidad penitenciaria se nos
aparece esfumada e irreal. El sistema pe-
nal, no sélo el derecho penitenciario, siem-
pre ha acudido a imdgenes de hombre
ideales para producir sus propios mitos
encausadores del devenir de la dimensién
que se trate. La dogmatica penal acude al
hombre prudente para decidir si ha habi-
do una infraccién al deber objetivo de cui-
dado y con ello un delito culposo, o para
definir si el error ha sido evitable, por ello
no debe sorprender que el derecho peni-
tenciario acuda al hombre socializado para
diagramar su propia realidad. Lo llama-
tivo es que tales imédgenes de hombres
ideales nunca han sido palpables, en el
caso del derecho penitenciario la supervi-

vencia del mito es la demostracién viva del
fracaso de la carcel como institucién so-
cial.

Nosotros creemos que un oficina esta-
tal de control no puede funcionar a través
de ficciones, es por ello que el mito reso-
cializador no ocupa ningin lugar legiti-
mante en nuestra funcién politico-crimi-
nal. Sin embargo, tal idea tendra un lu-
gar reconocible cuando persiga un objeti-
vo reductor, de acuerdo con nuestro prin-
cipio inspirador minimalista.

&) Una esperanza para los préximos
anos: cada vez menos sistema penal.

Para concluir quisiera reafirmar la
conclusién de que ya no podemos estar es-
peranzados en el logro de la mejor carcel,
parafraseando a Gustav Radbruch, debe-
mos buscar algo mejor que la carcel y, no
hay duda: algo mejor que la carcel es la
Iibertad!

Debemos aumentar el margen de li-
bertad, reducir a la minima expresién el
ejercicio de violencia estatal y dignificar.
No es bueno que nos olvidemos que el sis-
tema penal es producto de nuestra propia
incapacidad para solucionar nuestros con-
flictos sociales.
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